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“A liberdade ndo entra no patriménio particular,
como as coisas que estdo nho comércio, que se ddo,
trocam, vendem, ou compram: é um verdadeiro con-
dominio social; todos o desfrutam, sem que ninguém
o possa alienar... Solicitando... este habeas-corpus, eu
propugno, na liberdade dos ofendidos, a minha pro-
pria liberdade; ndo patrocino um interesse privado,
a sorte de clientes: advogo a minhu prépria causa, a
causa da sociedade, lesada no seu tesoiro coletivo, a
causa impessoal do direito supremo, representada na
impersonalidade deste remédio judicial.”

(Rui Barbosa, 1958b [1898]:82)
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APRESENTACAO

O trabalho de autoria do dr. Andrei Koener, ganhador do III
Concurso IBCCrim de Monografias Juridicas, ¢ um convite instigante
a reflexdo.

Em primoroso estudo, pde em evidéncia as contradi¢gdes resul-
tantes da construgdo do instituto do habeas corpus, contrapondo,
ao mesmo tempo, o impacto e o reflexo dessa caminhada no
contexto histérico brasileiro, no Segundo Império e Primeira
Repiiblica.

Torna visiveis as idas e vindas em que se embrenhou o habeas
corpus, cuidando de apresentar o cendrio histérico em que os
conflitos de interesses ocorriam.

Examina de forma preciosa os motivos e argumentos que foram
capazes de alargar e expandir o &mbito de atuag@o do habeas corpus,
langando mdo como substrato da andlise, dos pressupostos origi-
narios, que deram contorno ao habeas corpus, na Inglaterra.

Analisa com acuidade o papel do habeas corpus na sociedade
brasileira do século XIX, em que as relagdes sociais eram entremeadas
pela escravidao, relatando como se operava a exclusio da populagio
negra, da ordem juridica, politica e social.

Assim, descreve como o uso do habeas corpus em favor dos
escravos mostrou-se gradativamente alargado, tornando-se um dos
meios eficazes para que o direito a liberdade pudesse ser assegurado,
abrindo perspectivas novas em momento histérico em que a
liberdade do negro era considerada sob a 6tica do direito de
propriedade.

N

Por outro lado, pde & tona a atuagdo do Poder Judicidrio na
mediag@o dos conflitos, ressaltando os fatores decorrentes da prépria
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organizagdo social a limitar o alcance do habeas corpus e, por
conseqiiéncia, a impedir o controle judicial dos atos praticados pelas
autoridades publicas. D4 destaque a predominancia do principio da
presuncdo da legalidade dos atos praticados pelas autoridades
publicas.

A pesquisa evidencia como, pouco a pouco, o habeas corpus,
visto como garantia de direitos fundamentais, provocou mudancga
significativa no exercicio dos direitos fundamentais, ainda que,
aponte para a permanéncia de restricdes significativas.

Assim, acolhido pela Constitui¢do de 1891 como garantia, traz
a baila conseqiiéncias concretas da mudanga constitucional, cons-
tatando a extensdo e abrangéncia do habeas corpus a pessoas
atingidas pelas préticas a-legais de controle social que, até entio,
ficavam a margem do exame judicial.

O movimento de reagdo de seguimentos da sociedade a decisdo
judicial que, desde logo, desse eficdcia as normas constitucionais,
fendmeno que se repete ciclicamente, até hoje, ndo passou desper-
cebido ao autor. Na realidade, argumentava-se que sé as pessoas
enquadradas na categoria de “homens bons”, poderiam ter a liberdade
tutelada pela decis@o judicial. Como conseqiiéncia, defendia-se a
reforma da legislagdo, expurgando-se da prote¢do legal e judicial
condutas consideradas danosas, em tltima andlise, para tal parcela
da sociedade. Relata a pressdo exercida por tais grupos sociais, o
que fez com que o habeas corpus fosse considerado, em publicagio
da época, como instituto “protetor da parte podre da sociedade”.

Reconhecendo que a constitui¢do republicana amparou todas as
pessoas no que diz respeito as garantias constitucionais, defende
que, “do ponto de vista da efetividade, os infra-cidadios estavam
na Primeira Reptiblica excluidos dos direitos e garantias constitu-
cionais”.

O caminho perseguido pelo trabalho pde em evidéncia a
necessidade e a conveniéncia de reflexdo continua do papel
desempenhado por instrumentos garantidores de direitos fundamen-
tais — como o habeas corpus — em cada momento histoérico.

ANGELICA DE MARIA MELLO DE ALMEIDA
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo estudar o habeas-corpus
na pratica judicial brasileira, no periodo de 1841 a 1920, da
perspectiva das conexdes desta com a sociedade. A prética judicial
¢ analisada a partir da legislaciio e das instituigdes politicas, bem
como da estrutura social e das praticas de controle social vigentes
ao longo do periodo estudado. Procura-se, assim, identificar as
continuidades e mudancgas nas regras de utilizacdo do habeas-corpus
por juizes, tribunais e outros agentes, particularmente no campo
penal. A andlise prioriza o tema do estatuto juridico do habeas-
corpus, se recurso processual ou garantia, que foi objeto de intenso
debate desde a aprovagdo da Constitui¢do republicana de 1891.

O estudo ¢ dividido em quatro capitulos. No primeiro, examina-
se a estrutura da sociedade escravista e as praticas de produgdo da
dependéncia e de controle social dos individuos, relacionando-as
com as condigdes institucionais da pratica judicial naquela socie-
dade. A conclusdo do capitulo aponta a contradi¢do entre o habeas-
corpus como instituto liberal amplo e as préaticas de controle da
mobilidade dos individuos, baseadas na produgio da dependéncia
pessoal ¢ na atividade a-legal de controle social.

No segundo capitulo, apresenta-se a legislacdo do habeas-corpus
no Cédigo de Processo Criminal e as modificagdes introduzidas pela
Lei de Reforma de 1841, assim como decisdes judiciais e debates
doutrindrios a respeito de diferentes aspectos do instituto — tendo
em vista reconstruir suas caracteristicas. O habeas-corpus é abor-
dado sob os seguintes aspectos: suas condigdes de admissibilidade
(estatuto juridico do paciente, requisitos do pedido e competéncia);
casos de sua aplicacdo no campo penal; exclusdes a sua utilizagio
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e responsabilidade da autoridade coatora. Veremos que a prética
judicial do habeas-corpus no Império neutralizou — ou pelo menos
deixou de desenvolver — trés importantes func¢Oes atribuidas pelos
doutrinadores ingleses ao instituto do habeas-corpus em seu pafs:
a responsabilidade da autoridade coatora, a garantia de um processo
rapido para o réu preso e o controle, pelos juizes, do respeito a
integridade fisica do paciente, pelo exame das circunstancias de sua
detengdo e das condigdes da prisdo.

No terceiro capitulo, descreve-se o processo de mudanga social
nas décadas finais do Império, em especial as novas relagdes sociais
decorrentes da passagem do trabalho escravo ao trabalho livre, a
urbanizagdo e as continuidades e descontinuidades institucionais da
policia e do Poder Judicidrio. Esse processo transformou as condi¢des
da prética judicial imperial, com efeitos diretos sobre o habeas-
corpus: fol alterada sua legislagdo, aumentou o nimero de demandas
e surgiram novas questdes juridicas, particularmente relacionadas aos
pedidos para escravos e libertos, para quem o instituto tornava-se
importante instrumento de garantia da liberdade. Simultaneamente,
ocorreram mudangas no proprio pensamento juridico, com a critica
positivista ao jusnaturalismo, com as quais os juristas adotam novas
perspectivas em relagdo as instituigdes politicas, a sua prética e
técnicas mais sistematicas de interpretagdo das leis.

No quarto capitulo, volta-se a atengao para a transformacio
republicana e seus efeitos na organizagdo e na atividade judicidria
e policial. A Constituicdo republicana atribui novo papel ao Poder
Judiciario e acolhe o habeas-corpus como garantia. Acompanha-se
o debate a esse respeito no STF e apresenta-se a legislagdo
processual do habeas-corpus. Na seqiiéncia, examina-se a pratica
do habeas-corpus no dominio penal, comparativamente ao periodo
imperial, levando em conta nido apenas decisdes do STF, mas
também dos tribunais superiores do Distrito Federal e de Sao Paulo.
Apresenta-se a famosa “questdo das prostitutas”, que suscitou
debates a época, cujos temas ajudam a compreender as posigdes
das diversas correntes doutrinarias a respeito dos limites da atividade
policial e dos seus poderes em relagdo aos “infra-cidaddos”. Os
debates entre o constitucionalismo liberal e a criminologia positivista
a respeito desse tema encerram este capitulo.
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Na conclusao deste estudo, compara-se a pratica e 0 pensamento
juridico do instituto do habeas-corpus no perfodo, e analisa-se as
conseqiiéncias politicas, sociais, doutrinarias e legais de todo o
processo.

Busca-se, assim, uma visdo retrospectiva do potencial transfor-
mador, para os direitos individuais, de uma prética judicial orientada
para a concretizazdo das garantias constitucionais, a0 mesmo tempo
apontando os limites sociais e politicos a transformagdo, as resis-
téncias de profissionais de diferentes instituigdes, bem como as
tortuosas invengdes doutrinarias cuja finalidade € circunscrever o
ambito de efetividade da garantia constitucional do habeas-corpus
na Primeira Republica. Tais invengdes, formuladas no Império e na
Primeira Repiiblica, foram incorporadas a doutrina e a legislacao,
e ainda hoje estdo presentes na prética judicial do habeas-corpus

e de outras garantias constitucionais no nosso pais.

Nio é pretensdo deste estudo fazer uma “doutrina histérica” ou
uma explanagdo juridica sistematica do habeas-corpus.! Assim, a
exposicdo foi organizada tendo como eixos os aspectos mais
relevantes e/ou polémicos na pesquisa. Nao se adota uma ordem
cronolégica, em virtude da continuidade de algumas regras durante
o periodo; s6 quando tenha havido mudangas importantes € que se
indica a época de sua ocorréncia.

Também ndo € objetivo neste trabalho fazer uma histéria social
da pratica judicial e, por isso, ndo se tomou como fonte a
documentagdo produzida pela pratica cotidiana. Tampouco é nosso
objetivo, pelo menos o central, estudar o conteido da pratica judicial
a fim de determinar a incidéncia diferenciada das suas decisdes nos
véarios segmentos da sociedade.

O que se pretende €, a partir da pratica judicial, analisar a
construgdo, a circulagdo e as transformacdes do instituto juridico
do habeas-corpus, de seu conceito, das regras de sua utiliza¢do, da

1. As obras especificas sobre o habeas-corpus no Império sdo apenas duas:
as de Joaquim de O. MACHADO (1878) e de Manuel G. de Alencasiro AUTRAN
(1879). O seu contetido € bastante limitado, pois ambas limitam-se a explicar os
artigos do Cédigo do Processo e compilam decisdes do governo a respeito do
assunto.
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maneira pela qual é analisado e interpretado. Mais precisamente,
nosso objeto situa-se na relagdo que se estabelece na prética judicial
entre textos legais, categorias do pensamento juridico e as condi¢des
sociais, politicas e institucionais. O que nos interessa, nas decisdes
judiciais, é menos o relatério do caso e a decis@o, € mais a parte
intermedidria, em que se declara a lei aplicdvel, seu contelido e a
fundamentacao de sua aplicacdo ao caso. Do mesmo modo, nos
debates doutrindrios, nossa atengdo dirige-se menos as posi¢oes
pessoais dos juristas e suas diferencas doutrindrias € mais a
articulacdo das doutrinas com principios tedricos, juridicos e po-
liticos. Procuramos, pois, estudar as regras da prética judicial com
base nos principios mais gerais das doutrinas juridicas, vinculando
sua elaboracdo, assim como suas transformacgdes, a0 quadro mais
geral da constituicdo e das mudangas da ordem politica e social
brasileira.

Por essa razdo, nossa pesquisa tem como fontes decisGes
judiciais e artigos publicados em revistas e livros de doutrina
juridica, visto que estas nos pareceram suficientes para estudar a
trama dos debates juridicos, com suas oposi¢des e convergéncias,
com suas fic¢Oes e seus deslocamentos tedricos, politicos e juridicos,
com suas constru¢des e seus siléncios. A importincia desse tipo
de fonte decorre do seu cardter normativo para a pratica judicial
— que € dado pela sua ampla circulagido. Esses materiais constituem
importantes referéncias para a atividade juridica, enquanto modelos,
precedentes e argumentos “disponiveis”, tanto para decisdes futuras
de outros juizes em casos semelhantes, como para o préprio debate
doutrindrio. Ao utilizar essas fontes, contudo, deparamo-nos com
os seus limites para a reconstru¢do de alguns casos, cujos processos
criminais nao pesquisamos. Para suprir essas lacunas, recorremos,
quando necessdrio, a trabalhos de histéria ou aos jornais da época.
Mas, de modo geral, ndo fizemos uma andlise detalhada das
circunstancias e do contetido de decisdes particulares.




CONTROLE SOCIAL, PRATICAS
PUNITIVAS ESTATAIS E PRATICA
JUDICIAL NA SOCIEDA

1. INTRODUCAO

.

Para compreender os mecanismos de controle social e de
producdo da dependéncia pessoal na sociedade escravista brasileira
do século XIX, tomamos como referéncia os estudos sobre a
estrutura dessa sociedade, a fim de ressaltar a importancia do
problema do controle da mobilidade fisica dos individuos e a forma
como este era realizado, através da estratégia de producdo da
dependéncia fundada em lagos de lealdade pessoal, utilizada pelas
camadas senhorias em relag@o a seus subordinados (2.). Em seguida
(3.), examinamos as relagdes entre a dependéncia pessoal e a
atividade policial, procurando mostrar sua complementaridade com
as praticas privadas de controle social, e estendemos a andlise
apontando a penetragdo dessas relagdes sociais em outras praticas
punitivas estatais, em especial as prisdes (4.). Esses mecanismos
e préticas colocam-se como condi¢des politicas e sociais da prética
judicial, que estudamos na dltima se¢do (5.), onde a estratégia de
producdo da dependéncia é estudada como parte do mecanismo mais
geral da troca de favores, com seus aspectos complementares, o
favor e a violéncia fisica — e de sua ameaga. Nosso argumento dirige-
se no sentido de caracterizar as condig¢des sociais e institucionais
da pritica judicial e o mecanismo da troca de favores, buscando
demonstrar como a mediagdo judicial dos conflitos é diferenciada
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segundo as categorias de individuos. Qualificamos como prudencial
e conservadora a pratica judicial da sociedade escravista brasileira,
relacionando-a com os mecanismos de produgdo da dependéncia
pessoal estudados nas segdes iniciais. Concluimos este capitulo
contrastando este mecanismo de controle social e a legalidade estrita
da racionalidade juridica liberal suposta no habeas-corpus na
sociedade escravista brasileira do século XIX. Assim, nossa atencao
voltar-se-a a prépria pratica judicial do habeas-corpus, para verificar
as caracteristicas deste instituto naquelas condigoes.

2. SENHORES, ESCRAVOS E POBRES LIVRES:
O PROBLEMA DA MOBILIDADE DOS INDIVIDUOS
E A PRODUCAO DA DEPENDENCIA PESSOAL

No processo de independéncia do Brasil da-se a sua rearticulag@o
politica e econdmica ao centro capitalista, prevalecendo, no entanto,
a continuidade no ambito das relagdes sociais internas.

A expansdo ultramarina do mercantilismo europeu voltara-se a
acumulagio primitiva da burguesia metropolitana; na costa da Africa
e portos da Asia, formaram-se col6nias extrativas ou enclaves
militares destinados ao comércio com produtores locais.'

Nas suas coldnias americanas, Portugal formou o proprio sistema
produtivo, a partir do século XVII. Essas colonias, chamadas de
exploragdo, destinaram-se a producdo em larga escala para expor-
tacdo, apoiada em grandes unidades produtivas. Os mecanismos
basicos da relag@o entre a metrépole e as coldnias eram o controle
militar pela metrépole do territério colonial e de seus habitantes,
a exclusividade do comércio e o trabalho compulsério. Estes
mecanismos serviam para assegurar a subordinagao das col6nias e
a transferéncia de renda dessas para a metrépole.

O trabalho compulsério era condigcdo necessdria para a produgio
mercantil voltada para a exportagdo, pois, dadas as condi¢des da
colénia — abundancia de terras apropridveis pelos colonos para a

1. Para este pardgrafo e seguintes, NOVAIS, 1979; ALENCASTRO, 1986;
MELLO, J., 1987[1982}; COSTA, E., 1989
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produgdo da auto-subsisténcia —, esta era a unica forma possivel
a garantir precos compativeis com a acumulagdo de capital na
metrépole. A escraviddo era a forma extrema do trabalho compul-
sério, e a escravizagdo do africano, um aspecto do sistema colonial,
em que o trifico representava mais um setor aberto a acumulagao
do capital mercantil metropolitano, proporcionando também o

controle politico dos colonos.

A passagem ao capitalismo industrial nos paises centrais pos
em crise o sistema colonial, modificando as relagGes entre o centro
e a periferia. O capitalismo industrial passou a exigir da periferia
novos tipos de produtos, alimentos e matérias-primas produzidos em
massa para baratear os custos da produgdo e da reprodugdo da forca
de trabalho, e impds o fim da exclusividade do comércio das
col6nias com as metrépoles e, assim, dos precos fixados
monopolisticamente, além de promover a mercantilizagdo da forga
de trabalho.

No Brasil, o momento da crise do antigo sistema colonial é
também o da organizagio da economia mercantil-escravista cafeeira
pelo capital mercantil nacional, que, para isto, valeu-se dos recursos
disponiveis subutilizados: as terras perto do Rio de Janeiro apropri-
adas ao café e os escravos provenientes de outras regides. A empresa
cafeeira era latifundidria, em virtude dos vultuosos investimentos e
da escala minima de produgdo lucrativa, e escravista, ndo sé porque
havia disponibilidade de escravos, mas também porque o trabalho
assalariado estava excluido, em virtude da disponibilidade de terras.
Assim, a economia nacional surgiu com os seguintes tragos: “grande
empresa produzindo em larga escala, apoiada no trabalho escravo,
articulada a um sistema comercial-financeiro, controlados, uma e
outro, nacionalmente.” Com isto, manteve-se o controle nacional do
sistema produtivo e definiram-se os tragos das relagdes sociais nas
décadas subseqiientes (MELLO, JI., id.: 57-8).

A adogdo de formas compulsérias de controle da forca de
trabalho era, pois, um dado estrutural do tipo de colonizagdo
efetuada pela expansiao do capitalismo mercantil europeu. Na
América portuguesa, a forma escolhida foi a escravidao de africanos,
que se manteve durante o processo de Independéncia do pais e de
constitui¢do da economia de base nacional.
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O latifiindio escravista organizava-se como uma unidade com
acentuado grau de isolamento econdmico e de autonomia em face
da sociedade mais ampla, voltando as suas atividades tanto para
a producgdo dos produtos de exportagdo como de meios de subsis-
téncia. Nas relagdes sociais internas ao latifiindio, o proprietdrio
rural exercia um poder quase absoluto sobre sua familia, os
agregados, camaradas e escravos. As relagdes civis e mercantis eram
restritas aos proprietirios e aos homens livres, especialmente nas
cidades. O comércio no interior limitava-se a pequenos pousos e
vendas ao longo das estradas; o artesanato e o comércio dos
pequenos nucleos urbanos eram reduzidos. Seus habitantes manti-
nham comunicagdes restritas as 4reas rurais adjacentes, incorporan-
do-se a clientela dos grandes proprietdrios. O mercado de café, ao
qual o grande proprietdrio estava integrado, era completamente
dissociado da vida local, enquanto a produgdo local de sitiantes e
jornaleiros organizava-se na maior parte das vezes enquanto eco-
nomia de subsisténcia.

A violéncia de senhores e feitores sobre os escravos era o recurso
usual para “manter o ritmo de trabalho, impedir atitudes de
indisciplina ou reprimir revoltas, para atemorizar os escravos, manté-
los humildes e submissos, evitar ou punir fugas...” Para os senhores
de escravos, o castigo fisico era a uUnica medida coercitiva eficaz,
e entre eles era generalizada “a convicgdo de que muitos escravos
nao trabalhavam se ndo fossem devidamente espancados”. A
utilizacdo da violéncia dava lugar a muitos abusos, e sdo freqlientes
os relatos a esse respeito. No entanto, ndo se trata de opor a violéncia
a benevoléncia, a fim de “medir” a violéncia praticada e “verificar”
se se tratava de situagdes excepcionais. A violéncia estava no préprio
cerne do sistema escravista e, como afirmou Joaquim Nabuco, a
pacificacdo das relagdes entre senhor e escravo sé aconteceria na
situacdo limite da submissdo absoluta, do absoluto aniquilamento
da vontade do escravo em face da do seu senhor? Em todas as

2. “Enquanto existe, a escraviddo tem em si todas as barbaridades possiveis.
Ela s6 pode ser administrada com brandura relativa quando os escravos obedecem
cegamente e sujeitam-se a tudo; a menor reflexdo destes, porém, desperta em toda
a sua ferocidade o monstro adormecido. E que a escravidao sé pode existir pelo
terror absoluto infundido na alma do homem... O limite de crueldade do senhor
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outras situagdes, o antagonismo estava presente € sua relacdo era
marcada pelo confronto, pela acomodagdo, pela resisténcia de um
perante o outro.

De modo geral, a violéncia e a benevoléncia ndo eram praticadas
de forma indiscriminada. Elas antes constituiam uma economia do
castigo, que se expressava em uma ideologia de tipo paternalista,
a do bom senhor e do escravo humilde e submisso. Os castigos
eram aplicados segundo certos critérios, tais como a boa ou mé
“indole” do escravo, a falta cometida etc., que determinavam a
dosagem e a graduagdo da aplicacdo. O objetivo da economia do
castigo era produzir determinadas formas de comportamento dos
escravos, adequadas a produciio e as relacdes sociais escravistas em
geral (LARA, 1988).

Os modelos de comportamento eram racionalizados como um
conjunto indeterminado de “obrigacdes naturais”, de carater religioso
ou moral, do senhor em relac@o a seus escravos, em troca das quais
exigia-se humildade e submissdo da parte destes. Essas obrigagdes
naturais do senhor compreendiam desde um nivel minimo de
alimentagdo, vestudrio e cuidados, um ritmo convencional de
trabalho e de repouso; algum &mbito de atividades autdnomas dos
escravos (como rogas proprias, festas e rituais religiosos); até a
promessa de alforria graciosa de um ou outro de seus escravos. Essa
economia do castigo nfo era apenas uma racionaliza¢do senhorial,
pois consistia na modulagdo das ac¢Oes nas situa¢des concretas de
confronto, acomodacdo e resisténcia entre senhores e escravos.
Nessas situacdes, fixavam-se regras costumeiras, de contetdos
varidveis, no seu relacionamento cotidiano. Essas regras podiam ser
quebradas pelo senhor ou seu feitor, a seu arbitrio. Porém, isso criava
situagdes de tensdo, que podiam resultar em crimes, fugas ou mesmo
em rebelido dos escravos (MACHADO, M.H., 1987).

estd, pois, na passividade do escravo. Desde que esta cessa, aparece aquela; e como
a posi¢do do proprietdrio de homens no meio do seu povo seria a mais perigosa,
e, por causa da familia, a mais aterradora possivel, cada senhor, em todos os
momentos de sua vida, vive exposto a contingéncia de ser barbaro, e, para evitar
maiores desgragas, coagido a ser severo”(NABUCO, 1988: 102).

3. COSTA, E.V, 1989: 303-4; STEIN, 1990: 170). GOULART, 1972;
QUEIROZ, S., 1977.
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A estrutura social colonial produzia continuamente uma parcela
significativa de individuos livres e pobres. Com as oscilagdes do
mercado internacional, ao qual se subordinava a producdo da
coldnia, sucediam-se ciclos de prosperidade e crise; nestes dltimos,
ocorria a decadéncia ou estagnagao de algumas regides, levando a
empobrecimento de proprietarios que, sem recursos, alforriavam
seus escravos e liberavam, e sua clientela. Mesmo livres, contudo,
estes eram mantidos a2 margem da producdao da riqueza, em
decorréncia da prépria dindmica das relagdes sociais, em que se
davam os conflitos e acomodacdes entre livres e escravos. Esta
camada de “desclassificados” caracterizava-se “pela fluidez, pela
instabilidade, pelo trabalho esporadico, incerto e aleatério”. A esses
individuos cabiam ocupagdes que o escravo nao podia desempenhar,
como de supervisdo (o feitor), de defesa e policiamento (capitao-
do-mato, milicias e ordenangas) ou fungdes complementares a
producao (desmatamento, preparo do solo para o plantio), seja
porque era antiecondmico desviar mao-de-obra da producdo, seja
porque colocava em risco a condig@o servil (SOUZA, L., 1986: 63).4
O estatuto juridico diferenciava-os dos escravos, e, por isto, eles
recusavam o trabalho continuo e subordinado na agricultura, identi-
ficado as atividades destinadas aos escravos. Os senhores tinham
como pardmetro do trabalho a escravidao e, para eles, os livres eram
“a encarnacdo de uma corja initil que prefere a vagabundagem, o
vicio ou o crime a disciplina do trabalho” (KOWARICK, 1994: 43).

Nas regides em que a ocupag@o da terra ja estava estabilizada,
com seu controte pelo latifindio, o acesso a propriedade rural era
dificultado pelos fazendeiros. Ao mesmo tempo, o processo de
trabalho baseado na mao-de-obra escrava impedia a formacdo de

4. Os pobres livres ndo participavam do controle dos escravos apenas de
maneira direta, como feitores, mas por sua presenga nas redes de relagbes locais,
onde sua proximidade com escravos permitia a identificagdo destes como habitantes
ou desconhecidos nas localidades. O papel dos pobres livres no controle dos
escravos era reconhecido pelo governo, em 1833, que equiparava os pobres livres
aos senhores na titularidade dos privilégios e direitos constitucionais, e atribuia
dois grandes interesses que reuniam e conglomeravam os membros da associagao
politica assim constituida: “o sentimento de nacionalidade e a necessidade de
conservar o dominio sobre os escravos” (Correio Official de 1.°/7/1833, Rio de
Janeiro, apud AUFDERHEIDE, id.: 59).
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um mercado de trabalho assalariado, colocando os pobres livres
numa situagao de marginalidade no processo produtivo. Restava-lhes
ocupar partes de propriedades nao exploradas pelos fazendeiros e
cedidas por estes para sua moradia e uma cultura de subsisténcia.
Esses homens ficavam na condigdo de agregados: moravam em
“terra alheia” e viviam por sua “conta e risco” e 0 seu ajustamento
com o proprietario dava-se por uma relagdo de simpatia e prestagao
de servigos pessoais. Assim, os agregados estabeleciam relagdes de
dependéncia com os proprietdrios, baseadas em obrigagdes recipro-
cas de carater pessoal e com o reconhecimento miituo das posi¢des
respectivas na hierarquia social. Essa situagao afastava a resolugao
dos seus conflitos da esfera formalmente igualitiria da Justica
(FRANCO, M., 1974: 94-5).

Devido a sua fluidez ocupacional e social, os individuos livres
e pobres tendiam a ser confundidos com os vadios, individuos sem
ocupagdo e sem domicilio certo. “O vadio podia ser o desempregado
ou 0 que mantinha vinculo inconstante com 0 mercado de trabalho;
era o agregado da grande propriedade rural expulso da terra, ou
o citadino que se disfarcava de mendigo para pedir esmola.
Sobrevivia essa gente de trabalhos esporadicos, da mendicéncia, do
roubo e, no caso das mulheres, da prostitui¢ao. O diarista do engenho
podia, em tempos dificeis, metamorfosear-se em andarilho, mendigo
ou ladrio” (FRAGA FILHO, 1996: 76). A itinerdncia era uma
caracterfstica complementar a fluidez social dos individuos livres
e pobres.

O deslocamento era conseqiiéncia da prépria precariedade da
posse da terra pelos agregados ou sitiantes, 0 que o0s tornava
suscetiveis de expulsdo pelos proprietarios. O deslocamento era uma
maneira pela qual os individuos livres e pobres procuravam subtrair-
se as relagOes locais de dependéncia pessoal, tentando mudar sua
posigdo social. Colocavam-se, deste modo, numa situa¢do liminar
em relagdo a ordem social, pois violavam a representag@o patriarcal
da ordem social que situava os individuos segundo posigdes
hierarquicas no interior da familia estendida e inseria-os nas relagdes
pessoais formadas pelas redes de familias (id., ibid.).

Foram adotados diversos expedientes para o controle da mo-
bilidade dos pobres livres, como os termos de bem viver, os




30 HABEAS-CORPUS, PRATICA JUDICIAL E CONTROLE SOCIAL

passaportes, os atestados de boa conduta e o engajamento para as
tropas de linha. A criminalizagdo da vadiagem e as indagagdes pelas
autoridades a respeito dos suspeitos e desconhecidos que chegavam
aos distritos eram outras formas de controle sobre essa camada de
individuos. Por ndo encontrarem uma posi¢iao definida no interior
da ordem social, estes individuos eram considerados uma ameaca
pelas autoridades e senhores, estando sujeitos a criminalizagdo pela
simples falta de um documento ou da suspeita de uma autoridade.
Individuos de ascendéncia africana, livres ou libertas, que se
deslocavam de suas localidades ainda corriam o risco suplementar
de ser reescravizados, seja ndo por possuirem o titulo de liberdade,
seja por frande (AUFDERHEIDE, id.: 161; CASTRO, H., 1995).

A violéncia na sociedade escravista ndo se limitava, pois, ao
controle dos escravos, € o controle social nd3o se baseava apenas
na repressdo. O objetivo geral da economia dos castigos, na
sociedade escravista, era criar e manter os lacos de dependéncia
pessoal que uniam aos proprietdrios os individuos de status ou de
condigdo econdmica subordinada. Em relag@o a esse fim ordenavam-
se, como numa série, a violéncia, efetiva e sua ameaga, e a
benevoléncia, arbitrariamente concedida e/ou prometida.

3. ATIVIDADE POLICIAL E CONTROLE SOCIAL NA CORTE

O mimero de individuos livres e pobres aumentou continuamente
no pais, devido ao crescimento populacional, as crises ciclicas da
economia, aos conflitos politicos, a desastres climaticos, etc. Para
estes, as cidades apareciam como uma alternativa para a busca de
emprego ou a obtengdo de socorro de institui¢gdes de caridade. Porém,
as oportunidades de trabalho assalariado nas cidades eram reduzidas,
ja que os pobres livres sofriam a concorréncia dos escravos e, ao
mesmo tempo, os postos de trabalho nas pequenas indistrias ndo se
ampliavam em virtude da forte presenca no mercado de produtos
manufaturados estrangeiros. Desde a época colonial, as cidades eram
vistas como “dep6sitos de gente desclassificada e despossuida. Na
visdo dos mais abastados, as ruas apareciam como espagos indspitos,
perigosos e povoados de ladrdes, mendigos e vadios”. (FRAGA, id.:
84; AUFDERHEIDE, id. 88 et passim).
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A cidade do Rio de Janeiro sofreu importantes mudangas sociais
a partir das primeiras décadas do século XIX, em virtude da presenga
da corte portuguesa, da abertura dos portos em 1808 e da posterior
instalacdo do governo imperial brasileiro, assim como das macigas
transferéncias de escravos africanos, pelo trafico interno e, poste-
riormente, pelo fluxo de imigrantes portugueses. Na primeira metade
do século XIX, era a maior cidade da América, e contava com o
maior niimero absoluto de escravos desde o fim do Império romano.
(ALENCASTRO, 1997: 24; HOLLOWAY, 1993, Apéndice. I).

~

A proporcio de escravos em relagdo a populagido estimada da
cidade passou de 35% em 1799 para cerca de 46 % em 1821 e
38% em 1850, reduzindo-se para 16% em 1872 e decrescendo ano
a ano até a Abolicdo. Essa propor¢ao se fazia sentir na presenga,
nas ruas da cidade, em todos os locais e a qualquer hora do dia,
de africanos ou seus descendentes brasileiros, tanto escravos como
libertos ou, ainda, livres, os quais eram, em geral, categorizados
como suspeitos. O aumento da populagdo escrava da cidade
significava maior risco de revoltas, e o temor da populagdo livre
era crescente desde a grande revolta de Sdo Domingos, em 1791
e o levante do malés, na Bahia, em 1835.

Depois de 1850, o problema do controle social na cidade foi
agravado pelo aumento do nimero de imigrantes portugueses e, mais
tarde, também de italianos. Nos censos de 1872, 1890 e 1906, mais
de 25% da populagdo total da cidade era formada por estrangeiros,
com predominio de jovens solteiros do sexo masculino. A migragio
interna também fornecia um novo contingente populacional a cidade.
Embora tenha sido mais importante nas décadas subseqiientes a
aboli¢do, este movimento comeg¢ou nas décadas anteriores, pois, jd
em 1890, os migrantes internos representavam 26% da populagdo
total da cidade. Essa parcela de migrantes também era predomi-
nantemente nao-branca, do sexo masculino, jovem e solteira, ainda
que ndo de forma tdo acentuada quanto os estrangeiros (ADAMO,
1983: 16-31).

Grande parte dos escravos era de ganho ou de aluguel. Eles
trabalhavam e viviam em locais distantes do controle imediato do
senhor, podendo circular nas ruas, sem feitor que controlasse seus
passos ou seu trabalho. Além disso, tornava-se cada vez mais dificil
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distingui-los dos livres e libertos, pois confundiam-se com outros
individuos de ascendéncia africana. O controle da sua atividade e
da sua circulagdo nas ruas era feito pela policia e pela sociedade
carioca em geral. Dada a facilidade de movimento dos escravos,
a confusdo entre escravos e libertos e o temor da populagdo branca,
a policia tomava a cor da pele como sin6nimo de escravidéo, detendo
aqueles que considerava suspeitos para depois verificar seu estatuto
juridico. Com o aumento do nimero de escravos, tornava-se cada
vez mais dificil distingui-los dos livres e libertos, o sistema
endurecia, € aumentavam os cuidados com a eficicia da policia
(ALGRANTI, 1988: 34-40; CHALOUB, 1990).

Na punicdo de delitos praticados por escravos, também havia
complementaridade entre as autoridades e os senhores. A estes cabia
punir os delitos mais leves, como as faltas no trabalho, as fugas,
a sabotagem a propriedade, a resisténcia as suas ordens. E ao poder
publico, os crimes mais graves, como homicidios, lesdes corporais
e roubo. A punig@o mais aplicada eram os agoites e havia funcionarios
especialmente destinados a este fim. Os acgoites eram aplicados
publicamente, o que lhes conferia um carater exemplar e intimidador.’
As autoridades também se incumbiam de aplicar os castigos, quando
os senhores ndo podiam ou nao queriam fazé-lo. Os senhores
dispunham ainda do Calabougo, prisdo publica destinada aos escra-
vos, que nela eram aprisionados por tempo indeterminado, mediante
a simples requisicdo do senhor e sem necessidade de justificag@o.
Havia escravos que permaneciam durante meses € anos detidos no
Calabougo, sem qualquer acusagdo por parte de seus senhores.
(ALGRANTI, id.: 103-5; HOLLOWAY, id.).

Assim, no Rio de Janeiro, como em outras cidades escravistas,
o controle piblico completava o controle senhorial dos escravos.
O controle piblico se processava nas rondas noturnas, em que
individuos que circulassem na cidade ap6s o toque de recolher
podiam ser detidos sem maiores explicagOes, considerados escravos
fugidos, por infragdes dos regulamentos municipais sobre porte de

5. S@o comuns na bibliografia os relatos sobre o abuso dos agoites por senhores
e autoridades publicas (ALGRANTI, id.: 104; GOULART, 1972; QUEIROZ, S.
1977, COSTA, E.V., 1989).
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armas, venda de bebidas alcodlicas e proibicdo dos capoeiras ou,
ainda, acusados de pequenos crimes, como furtos de objetos de
pequeno valor, desordem e bebedeiras (cf. ALGRANTI, id.: 51, 164
et passim; AUFDERHEIDE, id.: 99; HOLLOWAY, id.).

A criminalizac¢do da vadiagem era utilizada ad hoc pela policia,
e ndo s permitia a esta controlar a circulagdo dos individuos sem
ocupacdo, como também consistia exercia a vigilancia do compor-
tamento sobre as camadas mais pobres. A acusacdo de vadiagem
— e de outros comportamentos considerados impréprios, como o de
bébados habituais, prostitutas escandalosas, mendigos e turbulentos,
que perturbassem a paz e o sossego publico e das familias — obrigava
a assinatura de termo de bem viver. A propria ameaca desse tipo
de acusacdo consistia em um importante recurso para o controle
policial do comportamento publico dos individuos pobres
(HOLLOWAY, id. 130; para o Recife, HUGGINS, 1984).

A detencg@o cotidiana de suspeitos e acusados de vadiagem pela
policia tinha também o objetivo de suprir a caréncia de mao-de-
obra para os servicos e obras publicas. Esta caréncia, que existia
desde os tempos coloniais, agravou-se com a instalagdo da corte
portuguesa na cidade, que promoveu o crescimento populacional e,
com isto, aumentou a demanda de méao-de-obra para a prestagdo
de servicos e a construcdio novos de edificios e obras publicas. Para
os servigos publicos didrios, como transporte de dgua e de dejetos,
eram aproveitados os prisioneiros, tanto os que cumpriam pena,
como os escravos detidos a pedido de seu senhor e os acusados
de vadiagem. Desde sua criag@o, a policia carioca foi encarregada
de fornecer trabalhadores para esses servicos e obras publicos
(HOLLOWAY, id.: 133; ALGRANTI, id.: 76, 80).

A policia era incumbida também de encaminhar detidos para
o recrutamento forcado nas tropas de primeira linha. A literatura
relata que eram comuns as requisicdes do Exército e da Marinha
nesse sentido, € que o recrutamento era utilizado para fazer uma
“limpeza” dos vadios nas cidades. Ao mesmo tempo, a isencdo do
recrutamento era uma oportunidade de protecdo dos patrdes aos
pobres livres. O sistema permitia que os mais abastados comprassem
a isencdo de seus filhos e interviessem junto as autoridades para
que ndo recrutassem seus protegidos. Assim, o recrutamento recafa
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sobretudo nos livres pobres, desvinculados dos lagos de clientela.®
A chegada de noticias do recrutamento, os pobres livres procuravam
subtrair-se, escondendo-se nas matas, ou fugiam, passando a viver
na ilegalidade e na itinerancia. Esporadicamente ocorriam violéncias,
quando amigos e parentes resistiam as autoridades, procurando
libertar os detidos para o recrutamento.’

A principal atividade cotidiana das autoridades policiais era
processar e julgar os pequenos delitos. Essas autoridades eram entdo
absolutas nesse dominio, cujos limites nao eram claramente defi-
nidos, com o que se abria uma ampla margem de arbitrio na
autodeterminagdo de seu campo de atribui¢des. As mudangas dos
cédigos, ocorridas durante o processo de Independéncia e estenden-
do-se até a Reforma de 1841, ndo resultaram em transformagoes
importantes nesse campo (HOLLOWAY, id.).

Em virtude da indefini¢@o das atribui¢des da policia, esta atuava
também no sentido de regrar o comportamento dos individuos nas
suas relagoes privadas. Nesse tipo de questao, atuava a pedido dos
préprios cidaddaos como uma verdadeira justica de paz, ou de
primeira instancia. O chefe de policia utilizava os termos de bem
viver para obter dos individuos promessas de bom comportamento,
relacionada a sua vida conjugal, a problemas com a vizinhanga, aos
conflitos de mercado, em torno da propriedade de pequenos valores
e outros (AUFDERHEIDE, id.: 135-6; BRETAS, 1995).

Durante o século XIX ocorreram aigumas mudangas na aplicagio
das penas, como a transferéncia dos agoites para o interior das
prisdes € o fechamento do Calabougo, em 1874. Passou a haver
algum controle das autoridades piblicas da Corte sobre os castigos

6. “Proteger alguns pobres da ameaca do recrutamento surgia como tema tdo
freqiiente nos documentos da época, que se pode acreditar que a sua verdadeira
finalidade era obrigar a todos a se identificarem com quem pudesse oferecer essa
ajuda. A obediéncia merecia essa protecdo, e os pobres trabalhavam desespera-
damente para assegurar que um patrao os ajudasse a escapar a transferéncia da
Guarda Nacional, ou, 0 que era mais provdvel, ao recrutamento forgado.”
(GRAHAM, R, 1997: 48)

7. ALGRANTI, id., 184; para o uso da Guarda Nacional neste intuito, ver
CASTRO, J.B (1979); para a cidade de Salvador, ver FRAGA FILHO (1996);
ver também HAHNER (1986: 50).
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excessivos, as sevicias e as acusagdes de assassinato de escravos
pelos seus senhores, a partir da década de 1860 e, mais tarde, pela
acdo do movimento Abolicionista (ALGRANTI, id.: 115-6;
CHALOUB, id.; HOLLOWAY, id.: 230).

Houve algumas continuidades, predominando a atividade policial
voltada ao controle do comportamento dos individuos e a vigilancia
de sua circulagdo na cidade, em relagdo a investigacdo criminal;
a sobre-representacdo, entre os detidos e os condenados criminal-
mente, daqueles enquadrados nas rubricas “negros” e “mulatos”, ou
“pardos” (e, mais tarde, dos estrangeiros) em relagdo a populagio;
e a baixa propor¢do das condenagbes criminais em relagdo a
atividade policial (ADAMO, id.: 184 et passim, HOLLOWAY, id.:

255; HUGGINS, id.: 87-8).

Em resumo, o principal objetivo da atividade policial na Corte,
assim como nas demais cidades escravistas era a vigilancia dos
escravos nas ruas ¢ o controle do comportamento dos individuos livres
e pobres excluidos das redes de clientela. A atividade policial era
direcionada também para a resolu¢do de conflitos cotidianos de
pequena monta, deixados de lado pelo aparelho judicidrio, e,
secundariamente, para a prevengdo e a investigagdo dos crimes. A
atividade predominante de vigilancia dos escravos, levava ao controle
de todos os individuos de ascendéncia africana, e outros “pardos”
ou “mesti¢os”. Veremos que, com a crise final da sociedade escravista
brasileira, essa pratica foi dirigida aos individuos pobres das cidades.

4. PRISOES E PRATICAS PUNITIVAS ESTATAIS

A economia dos castigos da sociedade escravista implicava a
distribui¢do do exercicio da violéncia entre a autoridade ptblica e
os particulares, ¢ ndo o monopélio estatal da violéncia legitima,
caracteristica dos Estados modemnos. Segundo a imagem de um
autor, com a atribuigdo aos senhores da puni¢do dos escravos,
inexistiam regras gerais para os delitos e os castigos. Cada senhor
definia o seu préprio conjunto de delitos, graduava a sua gravidade,
determinava os critérios da culpabilidade, adotava o seu processo
penal particular, com procedimentos, sistema de provas e de penas.
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Vimos que, do ponto de vista das praticas punitivas estatais,
nas cidades escravistas havia a colaboracdo entre autoridades
publicas e senhores de escravos para punir, deter, controlar a
circulagdo e as atividades dos escravos nas ruas. Vejamos agora
como se davam as praticas punitivas no interior das prisdes.

A prisdo era a forma de puni¢do predominante no Cédigo
Criminal de 1830. O Cd4digo baseava-se no modelo penitenciario,
buscando a regeneragdo dos individuos pelo siléncio, pela solidio,
pela reeducagdo moral, através do trabalho e treinamento profissio-
nal. Esse modelo supunha a constru¢do de vdrias penitencidrias
adequadas ao novo sistema de penas. No entanto, além de problemas
orcamentdrios, esse sistema enfrentava aqueles derivados da prépria
estrutura social. Como aplicar o principio da regeneragdo dos
criminosos aos escravos? Como pretender a regenerac¢io dos indi-
viduos pelo trabalho numa sociedade que degradava o préprio
trabalho? Como levar em conta as diferencas de “‘condig¢do” dos
individuos na aplicagdo da pena? (AUFDERHEIDE, id.: 306-10).

A Casa de Corregdo da Corte comegou a ser construida em 1833,
mas s6 foi inaugurada em 1850. A de Sdo Paulo foi inaugurada
em 1852, mas o projeto datava de 1825. Havia também propostas
para Salvador, Pernambuco, Goids e Maranhdo, que nfo foram
levadas adiante. O projeto da Casa de Corre¢do da Corte baseava-
se no modelo do panéptico, com uma torre central e longos
corredores, com celas individuais nas quais os prisioneiros deveriam
manter completo siléncio. Também no trabalho, mesmo que coletivo,
o siléncio tinha de ser total (AUFDERHEIDE, id.: 311-3). O objetivo
declarado da construg¢do Casa de Correg@o da Corte era experimentar
o sistema de isolamento, tendo em vista a sua possivel adogdo em
todo o Império.?

8. O “pandptico” da Casa de Correcio da Corte nunca deixa de ser um projeto,
cuja execucdo foi sempre protelada, e que nao chega a ser completada. Quarenta
anos depois do inicio de sua execucdo, as sociedades centrais jd produziam novos
modelos. Estes serdo utilizados no Brasil como prova do fracasso do modelo
anterior, e serdo por sua vez adotados, protelados, distorcidos, etc. Isso ndo significa
0 “atraso” da nossa sociedade., mas a sua propria condig@o periférica, cujo processo
histérico difere daquele das sociedades centrais. Ocorre a constituicao de novas
sociedades, com seu proprio espago social interno, as suas etapas de desenvol-
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Segundo relatério de uma comissdo criada em 1873 para
Inspecdo da Casa de Correcdo da Corte, o sistema de isolamento
nunca foi verdadeiramente adotado nessa penitenciaria. As obras
prolongavam-se, o projeto inicial fora alterado, ndo se podiam ver
as celas da torre central, foram feitas divisGes entre os pavilhdes,
construiram-se celas maiores, com capacidade para até seis conde-
nados. No interior dos raios, realizaram-se construgdes de outro tipo,
com dois calaboucos junto a porta principal para os condenados a
galés, uma oficina para canteiros e outra para ferreiros, fora o
calabouco para escravos, o colégio dos menores e a casa da
administragdo. O segundo raio fora destinado provisoriamente a casa
de detencao. “... os edificios da projetada penitenciaria, ... bem
desenham a vacilagio do pensamento sobre o regimen, que se
pretendia ensaiar, hd quarenta anos; muito se despendeu, e pode-
se dizer que nao se tem conseguido ensaiar sistema algum”® (RMJ,
1874: 213).

A Casa de Correcdo era sobrecarregada ainda com “necessidades
de outra ordem”, em virtude da falta de casas de detencdo e de
execucdo de outras penas que ndo a de prisdo com trabatho. Ela
sempre abrigara os condenados a prisdo simples, a galés, os escravos
do calabougo, africanos livres e menores, mas depois da extingdo
do Aljube e das antigas prisdes, nela aglomeravam-se “presos e
sentenciados de todas as espécies com prejuizo da disciplina, por
melhor que fosse o regimen adotado, e com perturbagido do plano,
que alias comegara errado” (id., ibid.: 214).

Construida em local inadequado, a Casa de Correcdo ndo tinha
dgua encanada, e a enfermaria e a divisdo para os alienados ficavam
nos raios. A “condicdo moral, religiosa e instrutiva” dos presos

vimento econdmico, a sua formagio de classes e suas relagdes sociais. A condigdo
de sociedade periférica manifesta-se também nas praticas punitivas estatais, na
organizagio e funcionamento das institui¢des judiciarias.

9. No ano seguinte, a Comissdo de reforma penitencidria afirmava que os erros
cometidos na constru¢do da Casa de Corre¢io da Corte também o foram na
Penitenciaria de Pernambuco. ** Os inspetores ou comissdrios de provincia nio tém
idéia alguma do que seja uma prisdo. Nao € pois de admirar que errem
completamente na execugio das obras de que se encarregam.” Os préprios arquitetos
as vezes também cometem erros (RMJ, 1875: S1).
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também era precéaria: s6 se praticava o culto catélico e as escolas
previstas para a instrugdo dos presos nio funcionavam até 1868,
quando o capeldo assumiu esta tarefa. A escola era freqiientada
anualmente por 35 a 50 presos. Havia ainda problemas na aplicagio
da disciplina: as turmas de trabalho eram muito grandes e os presos
podiam se comunicar entre si. A Comissfo determinou o fechamento
da “cela obscura”, com 3,52 m. de comprimento, de 1,76 de largura
e de 1,98 a 1,10 m. de altura, na qual, fechada a porta, ndo havia
a renovagdo do ar, com risco de vida para o condenado.

A Comissao fazia extensas consideragdes sobre a mortalidade dos
presos, resultante das precérias condi¢es higiénicas da Casa. De
julho de 1850 a dezembro de 1873, foram recolhidos 1.265 conde-
nados; falecendo 260, isto &, 20,55%. Dos 1.099 recolhidos de junho
de 1850 a dezembro de 1869, faleceram 245. Segundo a duracédo da
pena, dos condenados até 2 anos, faleceram 2%; de 2 a 4 anos, 17%;
de 4 a 8 anos, 31,58%; de 8 a 10 anos, 46,8%; de 10 a 14 anos,
40%; e de 14 a 16 anos, 50%; de 16 a 20 anos, 33,3%. Para as penas
maiores de 20 anos, de 32 condenados morreram 27. Nao morreram
todos porque dois foram perdoados, dois removidos e o tnico que
existia na época, tinha come¢ado a cumprir a pena perpétua hd pouco
mais de um ano. Dos 656 condenados a penas menores que 2 anos,
faleceram 236, ou 36%. Um membro da Comissdo concluia: “Pelos
dados colhidos quando médico, que fui dez anos nesta casa, estudando
a clinica especial da penitencidria, cheguei a persuadir-me de que
a pena maior de dez anos equivale em regra a uma sentenga de morte.
Sao muito raros os que cumprem este tempo e, se por acaso cumprem,
ndo tenham adquirido lesdes graves, que os constituam valetudindrios,
durante o tempo mais ou menos limitado de vida que lhes reste.”
(id.: 49).1°

Embora o sistema de isolamento na Casa de Corregdo nunca
tivesse sido adotado plenamente, a Comissdo o rejeitava, por

10. O movimento da Casa de Correcdo de Sao Paulo entre 1852 e 1875 foi
o seguinte: entraram 852 prisioneiros; sairam 450; e faleceram 126, 14,8 % do
total de presos. As mulheres eram 11,6% do total, e apenas 2% delas faleceram,
ao passo que entre os homens, faleceram 16,4%. Em 1896, esse percentual era
de 10,2%. Segundo Rushe e Kirsheimer, nas prisdes inglesas faleciam em 1877
1,08% do total dos condenados; e 0,56% em 1896 (apud SALLA, id.: 83-4).
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considerd-lo “muito duro entre nds”. Sugeria “a agregagdo por
classes, e estas com subdivisdes e discricionarias”, considerando as
varidveis e relativas condi¢des individuats. Considerava “repugnante
aos nossos habitos e educagfo, € uma violéncia sem razdo plausivel”
sujeitar os detidos e indiciados ao isolamento e ao trabalho.
“Enquanto a necessidade de descobrir a verdade o exigir, seja o
preso isolado; cessando esta necessidade, s6 devem ficar isolados
0S perversos, 0s maus, cujo contato se teme. Seja obrigado a trabalho
aquele que sé vive dele, o vadio, o devedor detido e outros que
por motivos especiais o devam ser; aos demais seja ele livre e nao
imposto; assim que convird que as celas tenham capacidade para
um, dois, trés e quatro presos” (id.; ibid.).

Quanto ao sistema de penas, a Comissdo defendia a necessidade
de reformar o sistema do cédigo criminal, fundado nos principios
da intimidacao e da protecdo da sociedade contra os malfeitores,
sem ter em vista o terceiro principio, o do melhoramento do
condenado, que constituia uma das bases do regime penitencidrio
moderno. Dever-se-iam abandonar os principios baseados no iso-
lamento, para adotar o sistema irlandés ou da classificacdo progres-
siva das penas durante a execucdo, defendidos no Congresso de
Londres de 1872. O fim da pena era melhorar o criminoso, e sua
execucdo devia consistir em despertar e alimentar a esperanga no
“coragdo do preso”, para que este se tornasse o agente de seu proprio
melhoramento; sem excluir a forga fisica, preferiam-se as forcas
morais: respeito e dignidade pessoal do preso; educagdo, religido
e trabalho.

A Comissao recomendava a constru¢do de uma nova torre e de
um novo raio, de estilo pandptico, com até 400 celas, para os
condenados que atingissem a segunda etapa do cumprimento da
pena. Esta recomendacdo ndo foi adotada, assim como as suas
demais apresentadas por esta e de outras Comissdes de Inspecgdo.

Outro aspecto criticado era a pena de galés, por ter perdido “a
virtude de intimidag¢do”, especialmente para os escravos criminosos,
“que consideram vantajosa a troca da escraviddo pela vida folgada
e ociosa das cadeias”. A pena de galés era menos dura que a prisdo
com trabalho, pois os réus ndo queriam receber a comutacdo a que
teriam direito, por “falta de robustez e fraqueza natural”. Para
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cumprir sua fungio, esta deveria ser agravada, “...elevando-a ao grau
em que foi colocada pela legislagdo, que a considera mortis proxima.
Criar estabelecimentos centrais onde os condenados serdo subme-

tidos a rigorosa disciplina e empregados em trabalho continuo”
(RMJ, 1874: 42).

No Relatério do Ministério da Justica de 1878, era sugerida
novamente a reforma do sistema de penas do cdédigo criminal. A
pena de galés era condenada por ser desmoralizadora, porque
“aviltava o criminoso, a seus proprios olhos e o expunha ao desprezo
de seus semelhantes”. Tal pena ja ndo era compativel com a época,
em que um dos principais intuitos da justica criminal era a
regeneracdo do delingiiente. A proposta era substitui-la pela prisdo
celular ou prisdo com trabalho. A prisdo simples era a mais grave
e aflitiva, pois tendia ao aniquilamento fisico e moral do condenado,
levando-o a morte, se demasiado prolongada. A pena por exceléncia
era a de prisdo com trabalho, que exercia sobre o criminoso agao
regeneradora mais ativa e incessante, a que melhor o educava,
dando-lhe profissao e habitos de ordem e paz.

Quanto aos escravos, porém, a “experiéncia dolorosa” de todos
os dias mostrava que a aplicagao da pena de galés no seu caso era
totalmente ineficaz, ji que ndo produzia o efeito da intimidagao.
Por esta razdo, o Ministério da Justica propunha substitui-la pela
de priséo celular, de dia e de noite, com trabalho e siléncio absolutos.
“Este género de prisdo, que nao tem o carater barbaresco da pena
de galés, é, na opinido dos homens préticos, mais dura de sofrer-
se que a de galés” (id.; ibid.: 89).

A preocupagdo com o tipo de penalidade mais apropriada para
0s escravos era comum entre os juristas da época. Manoel Dias
Toledo, diretor da Casa de Corregdo de Sdo Paulo e professor na
Academia de Direito, também criticava a pena de galés. E igual-
mente considerava ineficaz a pena de morte que, na sua opinido,
ndo intimidava os escravos, “porque todos eles (os africanos)
acreditam na metempsicose ou transmigracdo das almas e
freqlientemente se suicidam”. “Quase ndo se encontra pena, para
punir esses individuos, que convivem na sociedade; tudo isso devido
a existéncia da escraviddo..”. Assim como outros juristas, ele
reputava a pena de acoites a mais adequada, ¢ lamentava que a
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escravidao exigisse uma legislacdo excepcional, atribuindo aos
escravos uma penalidade diferente da dos homens livres. O cédigo
ndo estabelecia uma base certa, sobre a qual o juiz deveria regular
a comutacdo da prisdo em agoites, indefinigdo que apresentava
inconvenientes, pois “sendo o juiz amigo do senhor do escravo, pode
ser muito benigno...; se for inimigo, entdo fard o inverso” (TOLEDO,
1878: 536-7, 540 e 6395).

As condigdes da Casa de Correcdo da Corte eram comuns as
demais prisdes do Império. Seu estado geral era péssimo: eram
pouco seguras, o que facilitava as evasdes; nao tinham capacidade
para abrigar os detidos e para atender as exigéncias da Constituigdo;
quanto as instalagdes, a higiene e a alimentacdo eram precarias,
facilitando a proliferacdo de doencas e as mortes."

Quanto ao estatuto dos presos, os livres e libertos estavam
sobrerepresentados em relagio & populagdo, o mesmo ocorrendo com
os estrangeiros, 0 que se constata pelas listas de prisioneiros dos anos
de 1834-1837, para o Rio de Janeiro e a Bahia. Em relacdo a cor,
eram sobrerepresentados os individuos enquadrados nas categorias
os “brancos” e “pardos” e subrepresentados os ‘“‘negros” e os
“escravos”. Estes respondiam as penas mais longas, o que indica que
estavam mais sujeitos as puni¢des mais sumdrias e, quando entravam
no sistema, as mais severas (AUFDERHEIDE., ibid.: 324-8).

As prisdes do Império destinavam-se sobretudo a punir os pobres
livres que estivessem fora dos lagos de clientelismo. Eram também
dep6sitos de escravos fugidos e lugar de detengdo de outras pessoas
sobre as quais recafa a suspeita de escraviddo. Serviam igualmente
para arregimentar mao-de-obra para os trabalhos publicos e para a
custédia de individuos de qualquer condigdo, acusados de turbulen-
tos, vadios, bébados, prostitutas, ou por se tratar de menores, loucos

11. Sobre as condi¢des das cadeias paulistas no Império e na Primeira Repiiblica,
ver SALLA,1997; sobre a Casa de Detengdo do Recife, ver HUGGINS (id.: 79
et passim); sobre o Presidio de Fernando de Noronha, PESSOA, G., 1994; sobre
o estado das prisdes na Corte e em outras Provincias, ALGRANTI, 1988 e
AUFDERHEIDE, id.: 314 er passim).;RMJ, 1874. Em geral, hid nos RMJ de todos
0s anos consideragdes sobre o estado precério das prisdes do Império e a necessidade
de reformd-las. Esta preocupacdo acentuou-se a partir da década de 1870.




42 HABEAS-CORPUS, PRATICA JUDICIAL E CONTROLE SOCIAL

e indios. A confusdo entre detidos em custédia e condenados ocorria
mesmo entre as proprias prisdes. Em Sdo Paulo, as transferéncias
freqiientes entre os presos da Casa de Corre¢do e da Cadeia Publica
nao seguiam critérios de legalidade, mas motivos disciplinares,
punindo-se os prisioneiros ndo obedientes com a transferéncia para
a primeira, cujas condi¢des eram mais duras que as da segunda.

As prisdes do Império tinham uma forma comum de adminis-
tragdo: o diretor recebia completa autonomia, ndo estava submetido
a controles externos, as condi¢Oes materiais e de pessoal eram
precérias, o que estimulava os carcereiros a completar seus baixos
saldrios com emolumentos e com a exploragio de pequenos
privilégios que concediam aos presos.

As relagbes entre os detidos reproduziam as relagdes
hierarquizadas da sociedade. Os presos relacionavam-se segundo
critérios de raga e os escravos deviam servir aos demais presos,
recaindo sobre eles a parte mais importante dos trabalhos de
conservacio na prisdo (AUFDERHEIDE, id.: 324 e 333-4; SALLA,
id.: 56). Os detidos eram separados pela administracdo prisional
segundo seu estatuto social, existindo, na Cadeia Piblica de Szo
Paulo, duas salas destinadas a pessoas de condic¢do social distinta:
uma em que eram recolhidos escravos e miserdveis sob custddia,
e que se encontrava em estado deploravel, necessitando reparos; €
outra “destinada aos presos que tem condi¢do qualificada na
sociedade, conquanto ndo corresponda ao fim que a lei teve em vista
com a sua cria¢do, acha-se contudo em bom estado”. O art. 71 do
Regulamento da Cadeia Ptblica da capital assegurava “imunidade”
a determinados presos, indiciados em crimes comuns ou pronun-
ciados, e que ocupavam uma sala livre separada, a saber: militares,
os que tinham titulo em escola superior, os oficiais da Guarda
Nacional com patente regular e os da For¢a Publica do Estado, os
negociantes matriculados (Aquino e Castro, Relatério a Assembléia
Provincial de Sao Paulo, de janeiro de 1865, apud SALLA, id.: 42,
n. 19). A separacdo dos presos segundo sua condi¢do social era
justificada da seguinte maneira: ... a condi¢do diferente de hierar-
quia social determina a situacdo igualmente diferenciada sob a qual
estardo submetidos os individuos no carcere... [pois,] a um homem
de educacdo, que teve a desgraca de cometer um crime, € muito
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mais sensivel a pena de prisdo simples, do que a pretos, por génio
preguicosos, e sem principios de pundonor, que nessa ...encontrarao
antes um bem do que uma punigdo, ou um mal”’. Considerava-se
que o contato “indistinto” entre 0s presos era perigoso, por
“acostuma-los as mas agdes”, de tal modo que “em vez da pena
de prisdo reformar o carater do delinqiiente, moralizando-o, bem
antes o perverteria”. E que ndo podendo ser as prisdes “a escola
da moral para aqueles que se hao corrompido pelo vicio, ndo o sejam
elas ao menos da imoralidade”. (apud id.; ibid.: 35).

As caracteristicas da Casa de Corregdo da Corte sdo mais do
que deformagdes de um modelo, em virtude de ter sido mal feita
a copia feita de institui¢des européias. A andlise da confusdo e
precariedade aparentes da penitencidria pandptica brasileira permite
identificar as relagbes existentes entre as praticas punitivas estatais
e a estrutura da sociedade escravista brasileira do século XIX.

O sistema de plantagdo, em que se baseava a sociedade
brasileira, era “devorador de terras e de homens”, resultando na alta
taxa de mortalidade dos escravos. A alta taxa de mortalidade dos
detidos na Casa de Corregdo, em virtude das precérias condi¢des
higiénicas, segue o mesmo padrdo.'

A Casa de Corregio da Corte recebeu interessantes mudangas
na arquitetura do modelo pandptico. Da torre central nem tudo se
vé, tal como nas relagdes sociais escravistas, o controle social esta
disseminado nas relagdes pessoais, na vigilancia exercida direta e
difusamente por uma parte da populagdo sobre a outra. Desaparece
o espaco homogeneizado do pandptico, com suas divisdes claras
entre vigilantes e dos vigiados e o controle simbolizado numa
instancia central. Os raios sdo ocupados pela administracdo, os
vazios por varios tipos de detidos, por servicos administrativos, etc.
O espago estd saturado de diferentes categorias de individuos, as
instincias publicas e privadas de poder estdo misturadas, o controle

12. Em Sdo Paulo, s6 no inicio do século XX houve alguma melhora das
condi¢des higiénicas. Na Penitencidria do Estado, organizada como modelo de
prisdo destinada a regeneracdo dos criminosos, permaneciam as pequenas atroci-
dades cotidianas. Entre dois mil presos, nas duas primeiras décadas de funcio-
namento da penitencidria, houve quase 12% de falecimentos. O sistema de
isolamento levava a numerosos suicidios (SALLA, id.: 237).
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estd disseminado no préprio espago, “pessoalizado” nas relagoes
concretas dos agentes. A distribui¢dio espacial entre o que vigia e
o que ¢ vigiado no “‘pandptico tropical-escravista” corresponde, pois,
a forma geral das relacdes de controle social da sociedade escravista,
a da distncia social ¢ a proximidade fisica entre dominantes e
dominados, com suas faces complementares da benevoléncia e da
violéncia."

O sistema punitivo da Casa de Corre¢do seguia a economia dos
castigos da sociedade escravista. O sistema de isolamento, cujo
objetivo suposto era reformar a consciéncia moral do preso,
transformava-se na pena mais adequada para os escravos, por ser
a mais cruel e destinar-se a individuos considerados irrecuperaveis.
Consideradas as condi¢des de higiene da prisio, o enclausuramento
dos escravos condenados a penas mais longas significava sua
condenagdo a morte. A pena de isolamento era vista como inade-
quada porque atingia indistintamente os individuos, sem considerar
a sua condi¢do social. A hierarquia social dos individuos era o
critério adotado para a aplicacdo da pena sobre os condenados,
havendo uma espécie de individualizagdo dos criminosos na exe-
cu¢do da pena, que ndio resultava, porém, do conhecimento sobre
o individuo produzido por um saber do tipo das ciéncias humanas,
pois o principio de classificacfo utilizado na aplicacdo da pena era
dado pela categoria social dos individuos.

Mesmo o saber médico tinha outro campo de aplicagdo nas
priticas punitivas estatais da sociedade escravista. Os escravos
podiam ser condenados a um nimero maximo de agoites, que nao
deveriam ser aplicados todos de uma vez. Um médico teria de
supervisionar a sua execugdo, regulando o nimero de agoites
aplicados de cada vez segundo idade, sexo, e condigdo fisica do
escravo condenado. O saber médico sobre os individuos era utilizado
para regular a execu¢do dos agoites sobre os escravos Criminosos,

13. Vemos essa relagdo na forma de gestdo da Casa de Correcao de Sao Paulo:
em 1875 o governo comprou o casardo onde residia o diretor da Casa de Corregao
de Sdo Paulo, transferindo os presos da cadeia da capital para ela. A residéncia
do diretor situava-se num dos cantos da muraiha da Casa de Corre¢do. O diretor
da Casa de Correcdo dirigia também a cadeia da capital (SALLA, id.: 109).
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uma pena que tinha um acentuado carater de suplicio, exemplaridade
e vinganga.'t

Enfim, as prisdes da sociedade escravista nao visavam regenerar
pelo menos uma parcela dos detidos: os escravos criminosos. Os
excessos na punicao, sua publicidade e o seu carater ritual davam
a punicdo dos escravos um cardter de vinganca exemplar e de
intimidacao. As mds condi¢des higiénicas das prisdes faziam com
que, na préatica, a detencdo significasse a pena de morte para os
escravos condenados as longas penas. A aniquilacdo dos escravos
criminosos era funcional para a sociedade escravista, pois eles eram
subtraidos do dominio senhorial ao ser condenados a morte ou as
galés perpétuas, podendo sobrevir extincado da pena.”’ Aqueles
punidos com longas penas de galés ndo teriam condigdes fisicas
para voltar ao trabalho, depois de cumpri-la nas precarias condi¢des
das prisdes do Império. Ou seja, ndo havia, na sociedade escravista,
um “lugar” para o escravo que tivesse cumprido uma longa pena
de prisdo, restando-lhe no méaximo sobreviver da caridade publica.
A aniquilac@o dos escravos condenados nas prisdes tinha também
o duplo aspecto de intimidacdo e de vinganca exemplar.

O objetivo manifesto da extingdo das penas de galés era
“humanizar” a execuc¢do da pena, retirando da paisagem urbana as
barbaras cenas dos condenados. Pelos mesmos motivos, a execugdo

14. O uso do saber médico na aplicacdo dos agoites era recomendado aos
juizes pelo Aviso do Ministério da Justica de 10/6/1861 “Sendo mister, para
conciliar-se o rigor da lei com os principios de humanidade, que a imposi¢io da
pena de agoites aos réus escravos tenha por fim somente a puni¢cdo do delito sem
o perigo da vida ou prolongado e grave detrimento da satide do paciente, hd S.M.
o Imperador por bem que V. Ex. a. recomende aos juizes de direito dessa provincia
a maior cautela a semelhante respeito; advertindo-lhes que devem graduar a pena
conforme a idade e robustez do réu, na inteligéncia que, segundo afirmam os
facultativos, todas as vezes que o nimero de acoites exceder a duzentos, é sempre
seguido de funestas conseqiiéncias; e que deve suspender-se o castigo logo que
0 paciente, a juizo do médico, o nio mais puder suportd-lo sem o perigo.” (Av.
de 10/6/1861, apud CORREIA, J., s.d., v. 2: 13-4, GERSON, 1975: 93).

I15. Aviso de 30 /10/1872: “o direito dominical sobre o escravo desaparece
pelo fato da condenacio definitiva do mesmo escravo a pena de galés perpétuas;
e assim uma vez perdoado, e considerada a pena extinta, ndo pode o condenado
voltar a escraviddo” (apud PESSOA, V., 1899 [1882]: 499, n. 3206).
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dos agoites em escravos foi transferida para o interior das prisoes
na Corte no século XIX. No entanto, a0 mesmo tempo que era
proposta a humanizag¢ao dos castigos, propunha-se que aos escravos,
“incorrigiveis” em virtude de sua condigdo social, fossem aplicadas
as penas mais severas. A escraviddo tornava o discurso da
humanizagio das penas no Brasil abertamente contraditério, pois aos
escravos criminosos a pena configurava-se em suplicio. O discurso
da humanizag¢do ndo tinha cardter ideoldgico, pois sua enunciagdo
ndo tinha a fungdo de inverter e ocultar as relagdes sociais de
dominagdo. Tratava-se de um discurso que defendia a dominagdo
aberta de uma parte da sociedade sobre as outras, segundo critérios
de status social.

5. A PRATICA JUDICIAL NA SOCIEDADE ESCRAVISTA '¢

A mediagcdo dos conflitos pela via judicial tinha o seu alcance
limitado pela organizagdo social e incidia de maneira diferenciada
segundo as categorias de individuos. O papel dos magistrados nas
relagdes entre o poder imperial € os poderes locais era arbitrar os
conflitos locais, a fim de manter a estabilidade politica e social do
Império.

Os limites a extensdo e a eficicia da mediag@o judicial dos
conflitos decorriam da prépria organizagido da sociedade escravista.
A exigiiidade dos meios a disposi¢do dos magistrados ja constituia
um importante limite e implicava a necessidade de sua acomodagao
com os chefes locais. Nao existiam instalagdes adequadas, € os juizes
eram obrigados muitas vezes a exercer suas fun¢des nas suas
préprias residéncias. Os outros cargos judicidrios, os oficiais de
justica e escrivdes, eram exercidos por membros da prépria loca-
lidade sem nenhum treinamento profissional. Esses membros leigos
tinham outras ocupagdes € eram remunerados apenas por custas
judiciais. Uma decisdo do magistrado contrdria aos interesses locais
dominantes seria frustrada simplesmente porque ndao haveria quem
a executasse.

16. Para esta secao e a seguinte, cf. KOERNER, 1998; FRANCO, 1974;
GRAHAM, 1997; NEQUETE, 1973; CARVALHO, 1980.
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Os magistrados ndo estavam sujeitos ao controle absoluto pelo
governo central, nem dos poderes locais. Ao governo central cabia
a nomeagdo, remogdo e promogdo dos magistrados, podendo
influencid-los nas suas decisdes. Os chefes locais tinham meios de
resistir a aplicagao das leis, apresentando representacdo ao governo
central contra o magistrado que, por sua vez, nio podia simples-
mente desobedecer as leis nas suas decisbes, em virtude precisa-
mente dos mecanismos de controle funcional detidos pelo governo
central. Os magistrados eram, entdo, mais do que aplicadores das
leis gerais do Império, eram os mediadores dos conflitos locais e
das relagdes do governo central com os poderes locais. Ao mediar
os conflitos, tinham de decidir de modo a nao afetar a prépria ordem
politica e a estabilidade social do Império.

A mediaggo judicial dos conflitos incidia de maneira diferente
sobre as diversas categorias de individuos, em virtude das restri¢gbes
formais a jurisdi¢io comum dos magistrados'’ e da prépria orga-
nizacdo social e politica. Os chefes locais e outros proprietarios
estavam em geral acima da lei. Para eles, o poder do Estado nao

era imperativo e sua autoridade nao impunha obediéncia automadtica.

As formas igualitdrias e reguladas legalmente, caracteristicas das
relagdes de carater contratual néo alcangavam — ou alcangavam apenas
superficialmente — as relagOes sociais entre individuos desiguais. As
préprias relagdes entre os grandes proprietarios e grandes comercian-
tes eram reguladas por regras costumeiras, que davam aos seus
negdcios um significado outro que o de meras relagSes contratuais.
Conflitos entre proprietarios, que eram legalmente de cardter civil,
sobre, por exemplo, demarcacdo de terras, envolviam também suas
nogoes de honra e rivalidades pessoais. Esses conflitos também
tenderiam a ser resolvidos por compromissos pessoais ou pela violén-
cia, dificilmente sendo encaminhados a jurisdi¢ao dos magistrados.

17. Eram excluidos individuos com capacidade juridica limitada, nao sé os
escravos, mas também as mulheres, os filhos de familia, e outros dependentes.
Os conflitos desses individuos eram classificados como pertencentes a esfera
doméstica e deveriam pois ser resolvidos neste ambito; judicialmente, tais
individuos eram seriam representados pelo chefe da familia. Eram excluidos ainda
os individuos sujeitos as jurisdi¢des privilegiadas, como os funcionérios superiores
do Estado, ou as jurisdigdes especiais, como a eclesidstica e a militar.
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A maior parte dos crimes era julgada pelo tribunal do jiri, que
permaneceu com poucas modificagdes até o final do Império. De
um ponto de vista politico, o controle dos resultados do tribunal do
juri era uma medida do prestigio politico dos chefes locais. O modo
pelo qual as autoridades judicidrias exerciam as suas atribui¢des
resultava de sua alianga com algum dos chefes locais. O tribunal
do juri tinha também importincia social, pois permitia o controle
local da aplicagdo da lei penal. Com isso ocorria uma intervengio
apenas episddica e limitada do poder imperial sobre a violéncia das
relagdes sociais (AUFDERHEIDE, id.: 209; ZENHA, 1985).

Na repressdo aos crimes praticados pelos escravos, havia uma
combinagdo dos mecanismos publicos e privados de punicio. As
punicdes dos escravos pelos senhores tinham algum controle nas
cidades, mas nas fazendas e localidades do interior eram exercidas
de uma maneira ilimitada. As demincias por crimes ou castigos
excessivos encontravam na maior parte das vezes a conivéncia da
justica, resultando na absolvigdo pelo jiri dos proprietarios acusados.

A relagdo da pratica judicial com a escravidio nao era a de
funciondrios que aplicavam as leis escravistas e ndo se tratava apenas
da orientagdo pessoal dos magistrados, favordveis a escravidio. Esta
relagdo nfo era apenas episddica, no sentido de que, quando havia
escravos envolvidos num processo, ocorriam desvios na aplicag@do
correta da lei. O antagonismo inerente a escravidio penetrava na
prépria estrutura do julgamento juridico e persistia, mesmo que as
decisoes judiciais fossem uniformemente favoraveis aos proprietd-
rios de escravos (o que ndo era o caso), visto que, na propria
afirmagdo da intangibilidade da propriedade do senhor, estava
presente, de forma explicita ou tdcita, a negagdo da liberdade natural
do escravo na ordem juridica.

O favor era o instrumento privilegiado de subordinagdo na
sociedade escravista. Abrangia miiltiplos aspectos da vida social,
como a cessdo da terra pelos proprietarios aos pobres livres, protecio
contra perseguicdes das autoridades, atividade politica e crédito.

Enquanto relagfio social, o favor caracteriza-se como uma rede
de trocas entre um ndmero limitado de individuos de diferentes
posicdes ou categorias sociais, em um circuito restrito de bens e de
servicos. Estes ultimos eram em grande parte excluidos de relagdes
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mercantilizadas, que, por sua vez, eram “colonizadas” por aquele
mecanismo social. Em termos econdmicos, esse mecanismo garantia
a desigualdade na troca, transferindo renda de uma parcela a outra
da populagdo. De um ponto de vista social e politico, ele reproduzia
as relacdes de dependéncia pessoal e de desigualdade social.

A desigualdade dos individuos fundava-se em diferencas de status
social ou de riqueza. Pela capacidade de fazer favores e de retribui-
los, eram estabelecidas as hierarquias e distingdes, e definidas as
possibilidades de ascensao social. A troca de favores implicava a
complexidade das obrigacdes, ou seja, a prestagdo de um favor de
caréter politico resultava ndo s6 em obrigacdes de carater politico,
mas também em obrigacdes econdmicas, juridicas € morais.

Em virtude da desigualdade social, a capacidade dos individuos
em prestar favores e retribui-los, no circuito das trocas era abso-
lutamente desproporcional. Na posse de terras, havia o “dom” inicial
do proprietario a um homem livre e pobre, e também o conjunto
indeterminado de promessas de protegdo e de servigos por parte do
proprietdrio, como conseqiiéncia desse dom inicial. Diante do
montante do dom recebido inicialmente, o homem livre e pobre,
incapaz de retribuir “a altura”, tornava-se um dependente, agregado
ou morador e, nesta condigd@o, era obrigado a receber outros “bens
e servigos” prometidos e eventualmente prestados pelo proprietario.
A divida do agregado para com o proprietirio de terras, que se
tornava seu patrao, tornava-se incomensuravel e as suas obrigacdes
para com este eram ao mesmo tempo indefinidas quanto ao seu
conteiido e indeterminadas quanto ao seu montante, com 0 paga-
mento exigivel a qualquer tempo e incondicionalmente. Esse tipo
de relagdo perpetuava a desigualdade econdmica e social entre os
individuos e, nesse sentido, era objetiva; no entanto, como veremos
a seguir, esse tipo de relacdo importava em dificuldades para a
decis@o judicial."®

Do ponto de vista dos individuos, a desigualdade de status
manifestava-se na nogao de honra pessoal. Suas relagdes os envol-

18. Sobre o dom, ver os trabathos de Marcel MAUSS citados na bibliografia;
ver também DAVY (1922); BESNARD (1985); KARSENTI (1994) e FOURNIER
(1994).
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viam integralmente como pessoas, ji que a troca de favores consistia
num conjunto difuso de obrigagdes, e implicava, no caso eventual
de quebra da reciprocidade, ou desafio, a ameaga de violéncia. Esta
ameaca ocupava posi¢do central nas relagoes inter-individuais, € sua
utilizagdo ndao s6 era uma conduta legitima, como também, em
determinadas situag¢des, tornava-se um imperativo (FRANCO, id.).
A complexidade das obrigaces e o envolvimento, nas situa¢des de
troca, da integralidade das pessoas, aliavam-se a outra caracteristica:
a desigualdade de categoria dos individuos. As relagdes entre os
individuos de categorias sociais desiguais ndo se ordenavam segundo
uma regra de distribuicio dos bens e servicos que pudesse ser
enunciada objetivamente. Assim, os conflitos entre individuos de
categorias desiguais ndo se configuravam como problemas de justica,
mas como meras desavencas ou confrontos pessoais. Nessa situagao,
a solucdo seria dada pela violéncia, ou pela benevoléncia, caso em
que a decisdo dependeria da parte mais bem situada socialmente.

Os processos judiciais ocorriam apenas entre individuos de
mesma posi¢do social. Em geral, ndo eram levados a justiga conflitos
que envolvessem individuos de categorias sociais diferentes, e a
justi¢a servia para regular a competi¢@o entre individuos da mesma
categoria social (AUFDERHEIDE, id.). A competigcdo entre iguais
complementava a deferéncia entre os desiguais na sociedade escravista.
Nas relagdes entre desiguais ndo era buscada a “aplica¢dao” de uma
regra objetiva de juizo pelo representante do Estado. O Judicirio
servia como arbitro de dltima instancia para os conflitos entre os
individuos de mesma categoria social, € ndo como regulador das
relagdes sociais entre todos os individuos, aos quais deveria fornecer
uma medida comum para servir de referéncia as suas relagdes. A
lei imperial e o Judicidrio eram como que sobrepostos a rede de
relacdes sociais locais.

Para a pritica judicial da sociedade escravista brasileira do
século XIX, a troca de favores ndo era um conjunto de relagdes
que se colocava “ao lado” da aplicagdo da lei, ou contriria aos
principios do Direito e da Justica, que tinham de ser seguidos pelos
juizes estatais.

Para o pensamento juridico e politico, a escravizagao era
contraria a liberdade natural do homem; ela existia somente em
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virtude da lei positiva do Império. Juridicamente, a escravidio era
uma excecdo criada pela lei positiva, contraria ao direito natural
e aos principios gerais do direito civil. O antagonismo da escravidao
estava no interior da prépria legislagdo comum, que era composta
de normas juridicas em conflito, formuladas em conceitos juridicos
confusos ¢ fundadas em principios contraditérios. No julgamento
juridico, essas normas dificilmente se compatibilizavam com os
métodos usuais de interpretag@o da lei. O antagonismo da escravidao
estava também presente no julgamento juridico do ponto de vista
das conseqiiéncias da decisdo. Os escravos eram o “vulcdo que
ameaca constantemente a sociedade; .. a mina pronta a fazer
explosdo a menor centelha” (MALHEIRO, id., I: 51-2). Isso
significava a necessidade do cuidado permanente da manutencéo da
tranqiiilidade nas senzalas; a necessidade de uma gestdo constante
do risco de resisténcia, de revolta ou de rebelido dos escravos. Os
magistrados necessariamente tinham de levar em conta os efeitos
sociais de sua decisdo, pois a escraviddo impunha “‘circunstancias
especiais”, ¢ mesmo a aplicacfio rigorosa da lei podia ser incom-
pativel com a necessidade e a utilidade publicas.

A pritica judicial prudencial e conservadora era também conse-
giiencia das condigbes politico-institucionais do exercicio do cargo
pelos magistrados. Na tomada de decisdo, o magistrado era colocado
diante de uma situacdo complexa: ele devia considerar instrumentos
legais heterogéneos, fundados em principios juridicos contraditérios
e conceitos juridicos confusos, individuos de diferentes categorias
sociais, outras circunstancias particulares da situagdo (mesmo n#o
previstas na lei, e ndo presentes nos autos), e, enfim, os efeitos
politicos e sociais de sua decis@o. Politicamente, havia consideragdes
relacionadas a estabilidade da ordem politica imperial e a fidelidade
partidaria do magistrado. O magistrado também confrontava-se com
lealdades locais e expectativas de conduta contrarias ao enunciado
genérico das normas legais que deveria “aplicar”. Além disso, havia
o problema da eficdcia da sua decisdo, pois, de um lado, o poder
imperial fornecia meios bastante reduzidos para que o magistrado
pudesse se contrapor as estruturas de poder local, e, de outro lado,
seus subalternos, e os demais ocupantes de cargos governamentais
no nivel local participavam dessas estruturas locais de poder. Enfim,
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havia o problema mais geral da escravidio, que impunha ao
magistrado a consideragdo dos efeitos sociais da sua decisdo. Vemos,
entdo, que o modelo da prética judicial e suas condi¢des sociais e
politicas tornavam necessdrias a “circunspec¢do” do magistrado na
aplicag@o das normas legais, a prudéncia quanto aos efeitos sociais
de sua decis@o e a moderagdo em relacdo aos principios juridicos.

Em sintese, a pratica judicial era prudencial e conservadora em
virtude das proprias redes de troca de favor, pelas quais eram
categorizados os individuos em particular. A troca de favores
penetrava, pois, na propria pratica judicial da sociedade escravista
brasileira do século XIX.

Vimos que o pandptico ndo constituia o modelo geral das relagdes
de poder na sociedade escravista brasileira do século XIX, entre outras
razdes, porque ndo existia o individuo geral e abstrato sobre o qual
fossem aplicados os mecanismos disciplinares. As préticas de
controle social se exerciam sobre as relagdes de proximidade fisica
e distdncia social entre individuos de categoria social diferente; o
mesmo ocoiria com as praticas punitivas estatais, que se aplicavam
de maneira diferente segundo as categorias de individuos.

De forma similar, para o pensamento conservador-jusnaturalista,
a titularidade abstrata dos direitos naturais desse individuo em geral
ndo encontrava instrumentos que a garantissem na ordem da
legislacdo civil. Aquela titularidade ndo se traduzia em exercicio
efetivo de direitos e, assim, os direitos naturais do individuo em
geral ndo serviam como suporte para a racionalidade da prética
judicial. Havia a multiplicagio das categorias de individuos, em

virtude da multiplicidade de critérios oferecidos a pratica judicial
pelas relagdes sociais, pela legislagdo ou pela doutrina juridica.

6. CONCLUSAO: OS MECANISMOS DE CONTROLE
SOCIAL E O HABEAS-CORPUS; LEGALIDADE VERSUS
DEPENDENCIA PESSOAL

O alcance restrito do mecanismo judicial e a precéria legalidade
nas relagdes entre individuos de diferentes categorias sociais eram
manifestagcbes de mecanismos mais gerais de controle social na
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sociedade escravista brasileira do século XIX. A estratégia basica
de controle social era a criagdo de lagos de dependéncia pessoal
dos proprietdrios com os seus subordinados, os individuos livres e
pobres e 0s escravos.

A mediagdo das relacdes entre patrdes e dependentes por um
mecanismo de tipo judicial significaria ndo sé a intervencdo do
Estado nas relagdes internas do latifindio, mas a modificacdo do
préprio estatuto das relacdes entre eles. Essas relagdes deixariam
de fazer parte do ambito “familiar”, das relacdes privadas entre
individuos desiguais e mutuamente dependentes, e por isso ficariam
excluidas do dominio da sociedade civil.

A sociedade civil referia-se apenas as relagdes entre individuos
autbnomos, nas quais as trocas poderiam vir a ser enunciadas €
medidas segundo regras objetivas. Ora, para que iSSO OCOITESSE,
seriam necessarias a quebra do latifiindio e da forma das relacdes
sociais e econdmicas € a alteracdo das relagdes locais de poder,
com a conseqiiente mudanga do funcionamento local das institui-
¢Oes. Porém, essas mudangas estiveram longe de acontecer na
sociedade escravista brasileira.

Vimos que os individuos livres e pobres estavam submetidos
ao risco permanente de coagdo violenta, tanto por parte dos
proprietarios como das autoridades estatais. Estas se confundiam
com os dominantes locais, que dispunham de atribui¢des legais, ou
para-legais, confusamente definidas, que thes permitiam a atuacgfo
discriciondria sobre outros individuos. As atribui¢des de recrutamen-
to forcado e de detencdo de suspeitos, de vadios, de desconhecidos
e outros; o poder de expulsar os indesejaveis do distrito; a priséo
preventiva com simples declarag¢io de testemunhas eram, entre tantas
outras, algumas atribui¢des que permitiam a autoridade publica atuar
de modo discricionario (e mesmo arbitrario) contra a liberdade, a
propriedade e a integridade fisica dos individuos livres e pobres.
Para se subtrair a esses riscos, os livres e pobres eram conduzidos
a buscar a protecio de individuos mais bem colocados socialmente.
Desse modo, a atuacd@o arbitraria das autoridades estatais era um
aspecto dos mecanismos de producdo de dependéncia pessoal da
sociedade escravista brasileira do século XIX. A eficidcia da
legalidade liberal instaurada na Constituicio e nos Cdédigos do
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Processo ¢ Criminal do Império seria contraditéria com as demais
priticas, estatais ou ndo, de controle social.

Nesse momento, serfamos tentados a indagar: dado esse conjunto
de mecanismos de produgdo da dependéncia pessoal, qual o
significado do habeas-corpus, se funcionasse tal como apresentado
pela doutrina liberal, isto €, como um instrumento simples, rdpido
e automdtico, fundado no respeito aos direitos naturais e absolutos
a liberdade e a integridade pessoal, € com aplicag¢@o regulada apenas
pelo exame da estrita observancia, pelas autoridades estatais e pelos
particulares, das normas e procedimentos que determinam as formas
legais de exercicio da coagdo fisica sobre a liberdade de outros
individuos?

Se o habeas-corpus funcionasse segundo os principios liberais,
haveria aberta contradi¢do entre este instituto € os mecanismos de
producdo da dependéncia pessoal da sociedade escravista brasileira
do século XIX. Nao basta, porém, apontar essa contradi¢do.
Procuraremos mostrar, no préximo capitulo, os conflitos interpretativos
a respeito do habeas-corpus na prética judicial brasileira e proce-
deremos a reconstru¢do das regras de utilizagdo do instituto
produzidas pela pratica judicial. Veremos que, mesmo no dominio
incontestado de aplicacdo do instituto, houve seguidos conflitos entre
a exigéncia da estrita legalidade para a detengdo e os mecanismos
a-legais de controle social da sociedade escravista brasileira do
século XIX.




2

O HABEAS-CORPUS NA ORDEM
IMPERIAL-ESCRAVISTA

1. INTRODUCAO

O habeas-corpus foi adotado no Brasil como parte do conjunto
de atos legislativos liberais, que, a partir da chegada de D. Jodo
VI ao Brasil em 1808, aboliram a legislagdo penal colonial. A
retérica dessas reformas era do iluminismo liberal: tratava-se de
abolir a legislagdo criminal “irracional” do absolutismo, no qual os
crimes eram enunciados, sem método nem gradacdo; confundia-se
a punicdo de atos relacionados a religido e ao Estado; os proce-
dimentos eram confusos e pouco eficientes; ndo se fixava gradagao
adequada das penas em fung¢do dos crimes e das suas circunstancias;
ndao se seguia o principio da utilidade. A nova legislagdo criminal
deveria, ao contrario, seguir rigorosamente esse principio, calculando
judiciosamente os beneficios e males resultantes da atividade
criminal, opondo-lhes outros males na justa propor¢do. O Cddigo
Criminal deveria definir claramente os crimes e as suas respectivas
puni¢cdes, a fim de reduzir ao minimo a margem de arbitrio dos
julgamentos (Thomas Alves Jr., apud AUFDERHEIDE, 1976 269).

Com o Regresso Conservador foram adotadas medidas que
reforcaram o poder das autoridades centrais do Império. O Cdédigo
de Processo Criminal de 1832 foi reformado pela Lei de 3 de
dezembro de 1841, que transferiu os poderes atribuidos a autoridades
eleitas localmente — os juizes de paz — a autoridades que, embora
oriundas das localidades, eram nomeadas e supervisionadas pelo
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governo central. A Lei de 1841 ndo se resumia a centralizagdo
politica e a transferéncia de poderes de autoridades judiciais para
autoridades policiais, tendo criado também importantes mudangas
no processo criminal e nas garantias individuais adotadas no Cédigo
de Processo Criminal.

Fazemos uma breve exposicdo da estrutura, dos diferentes tipos
de processo e de alguns conceitos do Cédigo de Processo Criminal
de 1832 e o titulo referente ao habeas-corpus (2.). Na se¢dio seguinte
(3.), expomos as mudangas no processo criminal e no habeas-corpus
criadas pela Lei de Reforma de 1841. A lei modificou o habeas-
corpus em seus procedimentos e na competéncia das autoridades
e teve também conseqiiéncias para o seu estatuto juridico.

Estudamos a seguir as regras de utilizacdo do habeas-corpus
construidas pela pratica judicial do Império (4). Nosso objetivo é
determinar as caracteristicas que, com essas regras, 0 habeas-corpus
assumiu na prética judicial da ordem imperial-escravista brasileira.
Veremos como foram produzidas regras para a pratica do habeas-
corpus que limitaram o seu campo de aplica¢do, validaram normas
legais inferiores que determinavam casos de exclusio ou de inclus@o,
estabeleceram presuncdes legais, 6nus da prova e também os efeitos
da ordem, a responsabilidade das autoridades, etc. Veremos também
que, em algumas situagdes, defendeu-se explicitamente a conciliagio
entre os objetivos da ordem e a liberdade. Em geral, houve a
aplicacdo diferenciada do instituto segundo as categorias de indi-
viduos, a ambigiiidade das suas regras, e algumas diferencas (e
semelhancas) dos liberais e conservadores na prética do instituto.
Em suma, veremos que a prética judicial brasileira criou regras de
aplicacdo do habeas-corpus que neutralizaram trés importantes
aspectos do instituto na Inglaterra: a responsabilidade da autoridade
coatora, a garantia de processo rapido para o réu preso e a supervisio
pelos juizes do respeito a integridade fisica do paciente, pelo exame
das circunstincias da sua detencdo e das condi¢des das prisdo.

As fontes que utilizamos neste capitulo sdo mais amplas que
a jurisprudéncia em sentido estrito, ou seja, as decisdes de juizes
e tribunais em causas judiciais. A escolha se deve principalmente
as atribuicdes do Conselho de Estado e do Ministério da Justiga,
que decidiam a respeito da interpretacdo da lei a partir de dividas
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apresentadas pelos juizes. Esses 6rgédos intervinham no resultado de
questdes em juizo e, além disso, suas decisdes eram formalizadas
em Resolugdes e Avisos, que tinham for¢a normativa para os juizes.
Incluimos criticas a interpretagcdio dominante do habeas-corpus e
dados sobre as conseqiiéncias das regras adotadas na sua prdtica,
bem como debates parlamentares da Reforma Judicidria de 1871,
nos quais aparecem as diferencas entre conservadores e liberais a
respeito do habeas-corpus, e esclarece-se o sentido politico da
interpretacdo dominante do instituto.

2. O HABEAS-CORPUS NO CODIGO DE PROCESSO
CRIMINAL DE 1832

O Cédigo de Processo Criminal alterou completamente as formas
do procedimento criminal do livro V das Ordenagdes Filipinas.
Vejamos a estrutura desse Cddigo e o titulo referente ao habeas-
corpus.

O Cédigo de Processo Criminal era dividido em duas partes,
referentes a organizagdo judicidria e a forma do processo. A
organizagdo judicidria tratava da divisdo territorial da justica cri-
minal, das autoridades e da sua competéncia. A parte referente a
forma do processo tinha seis titulos, determinava o processo em
geral, os atos e procedimentos adotados no processo criminal, as
duas formas de processo, ordindrio e sumadrio, as disposi¢les gerais
e o habeas-corpus. O habeas-corpus aparecia entdo no tiitimo titulo
do cdédigo de processo, como adicionado a este, depois de suas
disposi¢oes gerais.'

O processo criminal podia iniciar-se por trés tipos de iniciativa:
publica, particular, ou popular. A divisdo entre os tipos de agdo era
feita a partir do tipo e da gravidade dos crime. Os crimes eram
classificados segundo o bem ofendido: publico, particular ou
policial. Os crimes publicos eram os politicos, contra a adminis-
tracdo publica, contra o tesouro publico; os crimes particulares,

1. Para a exposi¢do detalhada do Cédigo de Processo Criminal, Pimenta
BUENO, 1857b e Joao Mendes de ALMEIDA Jr., 1901.




58 HABEAS-CORPUS, PRATICA JUDICIAL E CONTROLE SOCIAL

aqueles que atingiam a liberdade, a vida, a seguranca, a propriedade
e a honra dos individuos; e os crimes policiais, os que atentavam
contra a ordem publica e a legislagio municipal. A gravidade do
crime podia transferir a iniciativa de a¢do de uma a outra categoria,
pois, no caso dos crimes particulares mais graves, como o homicidio
e o roubo, a iniciativa era transferida a autoridade publica ou a
qualquer pessoa do povo. Nos crimes publicos e particulares menos

N

graves, a iniciativa era transferida a autoridade policial.

Os processos obedeciam a formalidades, classificadas como
absolutas e especiais. As formalidades absolutas referiam-se a
competéncia ou a jurisdicdo da autoridade, em razdao da matéria,
das pessoas ou do lugar; e a suspei¢do do juiz, declarada por este,
ou recusado pela parte. As formalidades especiais eram aquelas
relativas as partes e aos atos do processo. A preterigio dessas
formalidades poderia ser substancial ou meramente relativa, em
fun¢do de casos determinados. As nulidades substanciais aconteci-
am, em geral, em relagdo a tudo que fosse ilegitimidade das partes,
ou sua incapacidade, falta de notificagdes legais, inobservancia da
ordem legitima do juizo criminal, ou procedimento tumultudrio,
mutilagdo ou inversdo dos atos do processo e, sobretudo, denegagio
das dilagdes devidas ou dos meios de defesa, de provas ou de
acusacdo. Qualquer dessas violagdes €, sem divida, uma nulidade
palpavel. Eram substanciais todas as nulidades que nascessem da
violagdo de sangdes proibitivas, quer essa cominagdo fosse ou ndo
expressa por elas; todas as que se derivassem de preterigdes de leis
constitutivas das férmulas que os termos ou atos devem ter; e
finalmente todos os preceitos legais absolutos ou imperativos que
em matéria criminal tivessem de ser religiosamente observados.

Havia dois tipos de processo, ordindrio e sumdrio, assim
classificados segundo a gravidade do crime. O processo sumdrio era
cabivel para os crimes policiais e para os outros tipos de crimes
menos graves (art. 12 § 7.° do Cédigo do Processo), cuja pena ndo
ultrapassava a 6 meses de prisao, desterro ou degredo e multa de
até 100$000. O processo ordinario era iniciado com a dentincia ou
a queixa, apds a qual a autoridade procedia a formagdo da culpa
e enviava o processo ao juri de acusagdio. Se este acatasse a
deniincia, o réu seria pronunciado e encaminhado a um segundo
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juri, de sentenga. O processo sumdrio era atribui¢do dos juizes de
paz, e consistia num processo oral e simplificado: feita a citag@o
e comparecendo o réu perante a autoridade, este era qualificado pela
autoridade que o inquiria e as testemunhas de defesa e acusagdo.
O réu ou seu defensor poderiam requerer prazo para apresentar sua
defesa, o qual seria improrrogdvel. Ao fim desse prazo, o juiz
finalizava o processo e proferia a sentenga. O Cbdigo ainda
estabelecia as modalidades da prisao, do relaxamento dos acusados,
dos recursos.

O Titulo VI do Cédigo de Processo estabelecia as normas do
habeas-corpus no Brasil. Esse titulo era composto de 16 artigos,
que enunciavam o direito, os requisitos do pedido, o seu processo,
as obrigacGes da autoridade, os efeitos da ordem, e enfim, o seu
campo de aplicag@o.

Os artigos do Cédigo de Processo Criminal de 1832 referentes
ao habeas-corpus foram copiados dos comentdrios de Blackstone
ao Habeas Corpus Act de 1679, pois os artigos daquele diploma
legal acompanham os deste quanto aos detalhes, por exemplo, as
regras minuciosas sobre a forma da peticio e as obrigagdes do
carcereiro, assim como ao laconismo de algumas regras.

O Habeas Corpus Act de 1679 sobrepunha-se a tradi¢do e &
legislacdo do habeas corpus na Inglaterra, detalhando algumas dis-
posices em funcdo de seus préprios objetivos. O habeas corpus era
um instituto da common law, em que o processo era oral e o paciente
era apresentado ao juiz acompanhado das testemunhas. O julgamento
do pedido de habeas corpus dependia do resultado da determinacio
dos fatos na audiéncia, mais que da legalidade formal da resposta da
autoridade coatora. Era entdo usual a indagacdo, pelo juiz, da
legalidade dos atos praticados por essa autoridade. Esse era um dos
aspectos mais importantes do writ de habeas corpus, porque seu
objetivo era procurar determinar a legalidade do contetido dos atos
das autoridades inferiores e nio somente seu respeito formal as
normas legais. Esse objetivo se manifesta no problema da suficiéncia
da resposta da autoridade coatora a Corte. A resposta deveria conter
um relato tdo completo dos procedimentos que permitisse & Corte
julgar por si mesma, baseada em suas préprias infer€ncias e enten-
dimento, e ndo nas de outros (SHARPE, 1976: 39).
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No Brasil, a tradigao juridica era outra, a do processo escrito,
e 0 habeas-corpus s6 passou a existir com o Cédigo de Processo
Criminal. Os seus dispositivos apresentavam, pois, lacunas, como
as regras relativas aos procedimentos em audiéncia. O art. 352
determinava laconicamente o procedimento do juiz quando da
apresentacdo do paciente. Se o juiz considerasse que o paciente “de
fato esta ilegalmente detento, ou que seu crime € afiancéavel, o soltard
ou o admitira a fianga”. Esse laconismo sobre as normas processuais
do habeas-corpus representou um obstaculo importante para deter-
minar o dominio das indagagdes do juiz sobre matéria de fato, a
partir da apresentacdo do paciente e das informagdes pela autoridade
coatora. Como as normas processuais do habeas-corpus no Cédigo
do Processo eram insuficientes, as regras criadas pela prética judicial
foram dirigidas no sentido de limitar as indagacbes em habeas-
corpus as questdes relativas as formalidades legais. A isto somava-
se o problema do onus da prova, pois a presungdo da verdade das
informagdes prestadas pela autoridade coatora reduzia o ambito da
indagagdo pelos juizes no habeas-corpus aos aspectos formais da
resposta, argumentando-se ser impossivel contestar o seu contetdo.

O habeas-corpus foi criado no Cédigo de Processo como uma
garantia judicial, como um instituto de cardter politico. Sua principal
utilizag@o no periodo regencial aparentemente relacionava-se as lutas
politicas. Nos debates parlamentares estd presente o problema
politico central do periodo: a oposicdo entre liberais e futuros
conservadores a respeito da centralizagdo versus descentralizagdo do
governo imperial. Politicamente, a situagcdo criada pela legislagdo
ampla do habeas-corpus era insoliivel, tendo em vista, por um lado,
o controle politico local dos juizes de paz e juizes municipais, e,
por outro lado, a tradi¢do de arbitrariedade, de corrupcao e as
ligaces dos magistrados profissionais com os interesses favordveis
a centralizagdo politica do Império. Assim, dados os agudos conflitos
politicos daqueles anos, a atribuigdo a uns ou a outros do poder
de conceder habeas-corpus implicaria a inutilizagio pela via legal
dos atos das autoridades adversarias (ACD, 1831; RODRIGUES,
JH,, 1972, v.2, t. II; FLORY,1981, NEQUETE, 1973).

No entanto, a oposigdo liberal aos projetos de limitagao do
habeas-corpus naqueles anos mostra que, pelo menos entre 0s
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parlamentares, havia uma concepcdo ampla do instituto naquele
periodo. Assim, o dominio restrito de aplicagdo do instituto que veio
a prevalecer mais tarde ndo decorre de algum esquema continuista,
mas representa uma reversio — ou uma vitéria politica — sobre a
interpretacdo do instituto que era defendida no pais pelos liberais.
(ACD, 1836)

3. A REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO CRIMINAL
(LEI N. 261, DE 3/12/1841)

A mudanga politica do Regresso Conservador ndo se situa apenas
no nivel do sistema politico, mas também nos instrumentos do
processo criminal. No caso do habeas-corpus, a mudanga ocorre,
explicitamente, em dois aspectos: nos procedimentos € na compe-
téncia das autoridades. Mas ocorre também a alteragio da sua
“natureza juridica”, o que tem conseqii€ncias importantes para a
prdtica do instituto.

A Lei de 1841 alterou profundamente o sistema do Cédigo de
Processo Criminal.? As autoridades locais — os juizes de paz e o
juri — tiveram suas atribui¢des criminais transferidas a delegados
do governo central, magistrados profissionais e autoridades policiais.
Os juizes municipais e promotores passaram a ser nomeados pelo
governo central, dispensando-se a proposta das Camaras, enquanto
os juizes de direito receberam novas atribuigdes, a0 mesmo tempo
que foram abolidas as juntas de paz e os jiris de acusagao.

No processo ordindrio foi extinto o jiri de acusag@o, e todo o
processo de formacgdo da culpa até a proniincia passou a ser feito
pelas autoridades policiais e judiciais, com procedimentos escritos
e reservados, através do sistema inquisitorial. Atos de tipo policial
e judicial foram atribuidos cumuiativamente a magistrados, delega-
dos, subdelegados e chefes de policia, tendo sito retomada a
confusdo entre Judicidrio e policia anterior ao Cédigo de Processo
(LIMA, R., 1988, 1989, 1995).

2. A exposi¢d0 que se segue baseia-se em BUENO (1857b), RAMALHO
(1856) e MENDES JR. (1901).
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Na Lei de 3 de dezembro, o processo ordindrio tinha as seguintes
etapas principais: o processo de formacdo da culpa, a deniincia
oficial e a formac@o do tribunal; o julgamento pelo tribunal, e a
sentenga, 0s recursos e sua execugdo. A formacgdo da culpa era a
parte preliminar do processo: compreendia os atos da autoridade que
investigava, coligia os esclarecimentos, examinava e concluia sobre
a existéncia do crime. Em seguida, a autoridade procedia ao corpo
de delito, as buscas e apreensdes, a autdpsia e exames de sanidade,
ao indiciamento do réu, A sua apresentacdo no juizo e a sua
notificacdo. Havendo um crime e um acusado, concluia-se com uma
sentenga de pronincia, que nos crimes inafiancaveis resultava na
detencdo do acusado. As atribuigdes de formacdio da culpa e de
pronincia eram cumulativas as autoridades policiais e ao juiz
municipal; porém, quando feita por aquelas, a prontincia deveria ser
confirmada por este.

A denincia oficial era atribui¢do do Ministério Piiblico e dos
juizes. A ela seguia-se o recolhimento de todos os esclarecimentos,
ou meios de convic¢do e defesa, e as providéncias para organizar
o tribunal do juri para julgamento do acusado. No jiri, era
apresentada a acusagdo do réu, este era interrogado e ofereciam-
se as provas de acusagdo e defesa, que eram debatidas perante os
jurados e julgadas pelo Conselho de jurados. Como recursos, havia
a apelacdo das partes e o protesto por novo juri, e, a partir da Lei
de 1841, a apelagc@io ex-officio a Relagdo, pelo juiz presidente do
juri, das decisOes contririas as provas.

No processo sumdrio, as atribui¢des de processar e julgar foram
transferidas dos juizes de paz para as autoridades policiais. Estas
passaram a acumular ndo s6 o julgamento dos crimes policiais e
dos crimes menos graves (art. 12 § 7.° do Cddigo do Processo),
mas também as infragées de posturas municipais, a obrigacdo de
assinar termo de seguranca e de bem-viver e a aplicagdo das
penalidades por quebra desses termos. Nesse tipo de processo
permaneceram as regras do Cédigo de Processo.

Quanto ao habeas-corpus, o art. 69 § 7.° estabeleceu apenas duas
alteracdes: o juiz ou tribunal que concedesse soltura em virtude de
habeas-corpus deveria interpor recurso ex-officio da decisio; e o
juiz competente para conhecer o pedido de habeas-corpus seria o
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juiz superior a autoridade que decretara a prisdo. Essas alteragOes
tiveram conseqiiéncias importantes para a pratica posterior do
instituto, pots o recurso ex-officio da ordem que concedia a soltura
implicava a revisao pelos drgios superiores dos motivos determinantes
das decisdes das autoridades inferiores. Essa disposi¢do é coerente
com o sentido mais geral da Lei de reforma, que foi um instrumento
da centralizagdo imperial.

Em virtude da restricio da competéncia de conhecimento do
habeas-corpus ao juiz superior aquele que decretou a prisdo, os
juizes de direito passaram a ser as autoridades menos graduadas
gue tinham essa atribuicio. Estes constituiam a autoridade judiciaria
hierarquicamente superiores aquela que podia decretar a prisio, tanto
a policial, quanto a autoridade judicial inferior. As autoridades
policiais ndo eram subordinadas aos juizes municipais, € esses,
portanto, nao poderiam conhecer pedidos de habeas-corpus. Outra
conseqiiéncia desse dispositivo foi que, em virtude da referéncia nele
feita ao juiz superior, argumentou-se que o pedido de habeas-corpus
s6 caberia para as prisGes decretadas por uma autoridade judiciaria
em um processo civil ou criminal. Desse modo, estariam excluidas
as prisdes decretadas por autoridades administrativas. Essas regras
restritivas dificultaram a utilizagdo do habeas-corpus, pois limita-
ram-se as autoridades judiciais competentes para o conhecimento
do pedido e as autoridades superiores passaram a controlar as ordens
concedidas. '

Além das alteragGes expressas, houve a importante mudanga da
“natureza juridica” do habeas-corpus, em virtude da sua inclusdo
no artigo referente aos recursos. A interpretacdo dominante passou
a considerd-lo como recurso criminal, cuja aplicagdo se restringia
ao processo criminal e seguia suas regras.

4. 0 HABEAS-CORPUS NA PRATICA JUDICIAL DA ORDEM
IMPERIAL-ESCRAVISTA

A prética judicial fez a adequagdo do habeas-corpus ao sistema
juridico e a sociedade brasileira. Os dispositivos do habeas-corpus
foram combinados, interpretados, limitados ou estendidos com base
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em outras normas legais e nas condi¢gbes da estrutura social
escravista, do Judicidrio enquanto instituicio e das préticas de
controle social. Dadas essas condigdes, de que maneira foi praticado
0 habeas-corpus pelo Judiciario imperial? Como o instituto desem-
penhou no Brasil as fungdes atribuidas a ele na Inglaterra?

4.1. Fungdes sociais e politicas do habeas-corpus na Inglaterra’

Na Inglaterra, atribuem-se importantes papéis ao habeas corpus
até o século XIX. No campo penal, os mais conhecidos sdo o exame
imediato por uma autoridade judicial da legalidade da prisao, a
verificagdo da possibilidade de relaxamento da prisao sob fianga e
a impossibilidade de deter mais de uma vez, pelo mesmo motivo,
o paciente relaxado por habeas corpus. A apresentagdo do paciente
a autoridade judicial permitia o exame de seu estado fisico e, pois,
assegurava o respeito a sua integridade pela autoridade coatora.

O habeas corpus implicava também a limitagdo do periodo em
que o paciente ficava detido sem processo e julgamento pelo jiri.
Se o paciente ao qual fora negada a soltura nio fosse processado
e julgado na primeira sessdo semestral do jiri apds sua detencao,
teria direito ao relaxamento da prisdo (a menos que o atraso fosse
causado por problemas da acusacgao, caso em que o paciente deveria
ser julgado na sessdo posterior). Assim, as condigdes de prisdo de
todos os detidos ndo condenados eram examinadas nas sessoes do
juri, com o que as prisdes eram esvaziadas de todos os detidos
ilegalmente no periodo. De um modo geral, o habeas corpus sujeitava
a revisdo pelas cortes os atos que importavam restricdes a liberdade
pessoal, ndo sé do ponto de vista formal, mas de sua prépria
materialidade. As penalidades estabelecidas na lei do habeas corpus
traziam a responsabilidade civil e penal das autoridades coatoras, cuja
atividade ficava deste modo sujeita a regras legais mais estritas.

O habeas corpus, junto com o jiri e os demais writs, constituiu
parte de um processo social mais geral no sentido da formalizagao

3. Para esta segdo, BLACKSTONE, 1828; HURD, 1876; KEITH, 1939;
SHARPE, 1976.
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das relagdes de autoridade. A competéncia das autoridades inferi-
ores, suas obriga¢des e responsabilidade perante os tribunais e os
individuos passaram a ser estritamente definidas, o que limitou a
possibilidade dessas autoridades atuarem de forma arbitraria, toman-
do medidas ilegais abertamente contrarias ou protelatdrias a eficacia
dos direitos individuais. O habeas corpus regulava também as
restricdes a liberdade pessoal nas proprias relagdes sociais, sujei-
tando o exercicio da violéncia por parte dos detentores de posicdo
de autoridade social a revisdo pelas cortes, do ponto de vista de
sua estrita legalidade. Vejamos em detalhe a pratica do instituto do
habeas-corpus no Brasil Imperial

4.2. Condicoes de admissibilidade

4.2.1. Estatuto juridico do paciente

O art. 340 do Cédigo de Processo Criminal de 1832 determinava:
“Todo o cidaddo que entender que ele ou outrem sofre uma prisao
ou constrangimento ilegal em sua liberdade tem direito de pedir uma
ordem de habeas-corpus em seu favor”. Entendeu-se que a restrigao
dizia respeito a condigdo da pessoa que apresentasse o pedido, € nao
da pessoa sujeita & coagdo ilegal. Com isso, foi logo reconhecido
o pedido feito por um cidadao a um estrangeiro detido. Posterior-
mente, em 1854, foi admitida a apresentagdo por cidadao brasileiro
de pedido de habeas-corpus a favor de escravos. A Reforma Judiciaria
de 1871 estendeu aos estrangeiros o direito de pedir habeas-corpus
para si ou para outrem, mas nao fez o mesmo quanto aos escravos.*

A disjuntiva “prisdo ou constrangimento ilegal” foi interpretada
de modo diferente por liberais da Regéncia e pelos conservadores
do Regresso: para os primeiros havia uma disjuncdo, de modo que
0 habeas-corpus podia ser pedido para outros casos de constran-
gimento ilegal, além da prisdo ilegal; para os segundos, tratava-se
de expressdes sindnimas, cabendo o habeas-corpus apenas para a
ilegalidade da prisdo.

4. Para os habeas-corpus em favor de escravos e libertos, ver o préximo
Capitulo.
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4.2.2. Requisitos do pedido

No art. 341 e em seus pardgrafos, eram determinados os
requisitos da peticdo de habeas-corpus: este deveria conter 0 nome
da pessoa que sofre a violéncia, o do autor; o contetido da ordem
pela qual foi posta em prisdo ou a declaragdo explicita de que esta
lhe foi denegada pelo coator, as razdes pelas quais considerava ilegal
a prisdo, a assinatura e o juramento da verdade de suas alegagdes.

Para que a ordem de apresentagdo do paciente fosse concedida,
era necessirio que a peticdo de habeas-corpus designasse ‘“‘o
contelido da ordem por que foi metido na prisdo, ou declara¢do
explicita de que, sendo requerida, lhe foi denegada” ( § 2.° do art.
341 do Cédigo do Processo Criminal), e “as razdes em que funda
a persuasdo da ilegalidade da prisao” (§ 3.° do art. 341 do mesmo
Cédigo).

Os doutrinadores brasileiros argumentavam que toda prisdo
efetuada por uma autoridade piblica tinha a presun¢ao da legalidade,
e por isto o paciente deveria demonstrar a ilegalidade de sua
deten¢@o. Mas a necessidade de o paciente apresentar no pedido
de habeas-corpus os motivos, sendo a copia do mandado (ou nota)
de prisdo, poderia ter conseqiiéncias algo kafkianas, como nas
recomendagdes de Manoel A. Autran:

“1.2 O processo do habeas-corpus se inicia a requerimento da
parte, ou ex-officio; 2.° Quando qualquer pretender uma tal ordem,
a primeira coisa que deve fazer, é procurar obter certidao do
conteddo da ordem, por que foi metido na pris3o, ou ao menos que
o detentor certifique, que nenhuma existe; 3. Para se conseguir essa
certidao, devera dirigir ao Chefe de Policia, ou em sua falta ao
delegado ou subdelegado de Policia do termo, a seguinte petigdo:
Pede ao delegado que o carcereiro da cadeia “lhe passe por certidao
... 0 teor da ordem pela qual foi o Suplicante preso’”; 4. A autoridade
mandaré por seu despacho passar a certiddo requerida; e, entregue
a peticdo despachada ao carcereiro, este entregard uma certidao
transcrevendo o assento de entrada e saida de presos, na qual ele
declara que a prisdo foi feita a ordem de tal autoridade (é isto o
que consta no assento), ou se ndo houver ordem escrita, o carcereiro
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dird o que tiver acontecido. 5. Com esta certiddo e quaisquer outros
documentos, devidamente selados, se fard a peticdo para habeas-
corpus. Enfim, o peticiondrio mostra a certiddo da prisdo, ou a
declaracdo dos motivos pelos quais ela ndo foi concedida, e os
motivos pelos quais acredita que a peticio € ilegal” (Autran, 1879).

Foi adotado um procedimento mais simples, em que a autoridade
judicidria aceitava a declaracdo dos motivos da prisdo pelo paciente
sem a apresentacio da cOpia do mandado, ou o juramento do
paciente de que, tendo demandado a autoridade coatora o motivo
de sua prisdo e o mandado, esta lhe fora negada. Para Oliveira
Machado, a indicacio pelo paciente do conteido da ordem era um
requisito preliminar do pedido do habeas-corpus. Mas contetido nio
era sin6nimo de integra ou teor. “Desde que o impetrante assinala,
em substincia, os motivos determinativos da prisdo, de quem partiu,
a espécie de delito imputado, o tempo de sua execugdo e o artigo
penal de sua classificagdo, tem satisfeito o seu dever. Todavia,
sempre que puder, o paciente juntard a integra.” (MACHADO, 1878:
30 §§ 14-19)

Pimenta BUENO (1857b: 206-7) reconhecia as incertezas e
problemas resultantes da omissdo das leis, que permitiam que 0s
carcereiros recebessem detidos sem registrar o auto de prisdo. Nossas
leis, porém, sofriam de grande omissdo a este respeito. Segundo
as leis inglesas (Blackstone, livro 1.° § 238), os carcereiros ndo
podiam receber presos sem antes saber o motivo da prisao e lavrar
assento dela a vista ou declaragcdo do condutor, de sorte que, no
caso de habeas-corpus, era sempre obrigado, sob pena de multa de
100 libras esterlinas, a dar ao paciente, no prazo de seis horas,
certiddo do motivo da detencdo. Ele aconselhava “rever e melhorar
o regimento dos carcereiros sobre este importante assunto. Convém
que em qualquer momento possa saber-se desde quando, por ordem
de quem e por que causa estd alguém preso”.

A exigéncia de apresentag@o da nota de culpa, ou do mandado
de prisdao, como requisito para o pedido de habeas-corpus tinha
vérias conseqiiéncias sobre a relagdo entre o paciente, a autoridade
coatora e a autoridade judicial. Poderia tratar-se de uma prisao cujos
motivos o peticionario ndo conhecia, por ndo lhe terem sido
declarados pela autoridade coatora, ou mesmo da inexisténcia da
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nota de prisdo. Ele teria de requerer a autoridade uma improvdvel
certiddo de que a prépria autoridade se recusara a conceder a dita
nota de prisdo, ou ainda demandar uma declaragio escrita do
carcereiro que recolhera o detido sem a respectiva nota, o que
significava, da parte do carcereiro, a confissdao por escrito de um
crime (art. 181 e ss. do Cdd. Criminal), ou a0 menos uma falta
funcional. A demanda dos documentos a prépria autoridade coatora
significava que esta seria prevenida da apresentagdo do pedido de
habeas-corpus pelo paciente, podendo entdo legalizar a prisdo.

O requisito resultava também na demora da instauragdo do
processo devido as delongas, que podiam decorrer do arbitrio no
fornecimento das ditas certiddes pela autoridade coatora. Tais
conseqiiéncias eram provéveis, levando-se em consideragdo a dis-
cricionariedade concedida as autoridades policiais para deter indi-
viduos suspeitos nas vias publicas, os diversos tipos de detengdo
efetivamente realizados ¢ o grau de autonomia das autoridades
prisionais na gestao das cadeias. Examinadas segundo critérios
juridicos estritos, essas detengdes revelariam ambigiiidades de
fundamentagdo e duvidoso respeito as formalidades legais. Além das
prisdes ndo registradas, cujo nimero € impossivel conhecer, havia
outras formas de “a-legalidade” das prisdes: as autoridades policiais
as registravam em rubricas sem fundamento legal, ou sem declarar
seu motivo. Em 1850, mais de metade dos detidos na cadeia central
da Corte nio tinha razio declarada da prisdo; e, em 1875, 0 mesmo
ocorria com cerca de 10% dos detidos na Casa de Deten¢do. Como
afirma Holloway, a especificagdo da acusagao niao deveria ser muito
relevante para funcionarios que ndo eram responsaveis (accountable)
perante quaisquer autoridades superiores ou externas pelas detengdes
por delitos menores com objetivos disciplinares (id., 1993: 193).
A a-legalidade da atividade policial e a incerteza dos registros
prisionais eram um aspecto da prdtica de controle social pela ameaga
ou pela efetiva detengdo policial dos individuos suspeitos nas vias
publicas. O enfraquecimento da presungdo da legalidade da prisao
e a adogdo de regras mais estritas de registro das prisdes e de
responsabilidade dos carcereiros acarretariam a obrigagdo de a
autoridade coatora demonstrar, perante o juiz ou tribunal, a lega-
lidade da prisdo do paciente. Alguns Gabinetes tomaram medidas
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isoladas nesse sentido, mas tais regras ndo foram adotadas nem pelo
Parlamento, nem pelos préprios magistrados.

Os doutrinadores consideravam essencial o requisito do § 3.°
do art. 341, de apresentacdo, pelo paciente, das razdes da ilegalidade
da prisdo. Pimenta Bueno justificava essa exigéncia pelo fato de
serem evitadas viagens dispendiosas e pedidos sem fundamento,
porque “se bastasse requerer para obter um habeas-corpus sem
fundamento razoavel, entdo um assassino, um ladrdo teria sempre
liberdade proviséria, ou ao menos interrup¢ac de prisdao, embora
houvesse de voltar logo para ela.” (BUENO, 1857b: 206-7)

Oliveira Machado afirmava que se presumia legal toda prisdo.
Por isto, era imperativa a exposi¢do pelo paciente de motivos
suficientemente fortes para abalar a presunc@o estabelecida pela lei.
Os motivos da ilegalidade da prisdo consistiam ‘na falta de
competéncia de quem expede a ordem, na falsidade da imputagao,
na caréncia de provas, na inocéncia do ato, na nulidade do processo
e outros”. Cabia a autoridade que conhecia o habeas-corpus apreciar
o valor dos motivos alegados; se eles induzissem a ilegalidade, o
juiz concederia a ordem de habeas-corpus; *‘se deles nao se conclui
duvidosa ou evidentemente a ilegalidade, indefere in limine a
pretensdo”. Assim, a expressdo “razdes da ilegalidade da prisdo”
era entendida no sentido de “provas que derrubem, ou ao menos
abalem, a presuncdo da legalidade da prisao” (MACHADO: id.: 30
et passim; §§ 20 a 22).

A presungdo da legalidade da prisdo era conseqiiéncia do
principio mais geral da presungdo da validade dos atos de toda
autoridade publica. O habeas-corpus como garantia em face dos atos
do poder piblico poderia ser mais eficaz se se restringisse este
principio nos casos que envolvessem o direito & liberdade individual.
Os doutrinadores entendiam que o principio da validade dos atos
das autoridades tinha de prevalecer mesmo para as prisdes deter-
minadas por autoridades policiais, cabendo aos individuos afetados
a prova em contrario. Na Inglaterra, o pedido de habeas-corpus
estava sujeito aos mesmos requisitos, mas a presuncgdo de legalidade
dos atos das autoridades inferiores era entendida num sentido
restrito, sendo aplicada apenas as detengdes ordenadas pelas cortes
inferiores do common law, mas ndo para aquelas determinadas por




70 HABEAS-CORPUS, PRATICA JUDICIAL E CONTROLE SOCIAL

outro tipo de autoridades, como as policiais. A apresentagdo do
pedido de habeas-corpus era uma espécie de “desafio” a autoridade
coatora, que era obrigada a exibir os titulos legais que demonstras-
sem a legalidade da prisdo. A jurisdicdo da autoridade, os funda-
mentos legais e as circunstincias particulares da deten¢io deveriam
estar manifestos nos documentos (on the face of the records), de
modo que o tribunal superior pudesse dispor de todos os elementos
para julgar por si préprio a legalidade da prisdo.

4.2.3. Competéncia

Quanto a competéncia territorial, foi adotado o principio geral
da restricdo do conhecimento do habeas-corpus aos limites da
jurisdi¢do territorial da autoridade judicial, sem que tenha havido
posteriormente conflitos de interpretacdo significativos a este res-
peito.’ A criagdo, pela Reforma Judicidria de 1871, das comarcas
especiais com diversos distritos criminais criou novos problemas de
interpretacdo, que foram resolvidos segundo o principio geral.®

Em relacdo a hierarquia das autoridades, o art. 342 do Cédigo
do Processo, como vimos, dispunha: “qualquer juiz de direito ou
juizes municipais ou tribunal de justi¢a, dentro dos limites da sua
jurisdi¢do... tem obrigacdo de mandar e fazer passar ... a ordem de
habeas-corpus..” Este artigo fazia referéncia expressa aos juizes
municipais, outorgando-lhes a competéncia de conhecer pedidos de
habeas-corpus. Porém, o § 7.° do art. 69 da Lei de 1841 (e o art.
438 § 8. do Reg. n. 120) determinava que apenas a autoridade
superior a que ordenou a prisdo poderia conhecer o pedido de
habeas-corpus. Uma vez que ndo havia subordina¢do hierdrquica

5. O art. 342 do Cédigo do Processo dispunha “qualquer juiz de direito ou
juizes municipais ou tribunal de justica, dentro dos limites da sua jurisdi¢do...”
6. Ac. da Relagdo da Corte de 30/5/1876: O juiz do distrito criminal diverso
daquele que fez a prisdo, nas comarcas especiais, era incompetente para conceder
0 habeas-corpus. Assim, a regra geral era a da incompeténcia do juiz de direito,
da concessdo de habeas-corpus quando a prisdo for feita por autoridade do lugar

alheio a sua jurisdigdo (Acérddo da Relagdo da Corte de 28/10/1873 (apud
AUTRAN, 1879: 7).
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entre os juizes municipais e as autoridades policiais, este artigo
implicou que a autoridade menos graduada para conhecer o pedido
de habeas-corpus fosse o juiz de direito.” Caso a prisdo fosse
ordenada por uma autoridade policial ou administrativa mais
graduada, o habeas-corpus somente poderia ser conhecido pelos
tribunais superiores. Se a autoridade coatora fosse o chefe de policia,
0 habeas-corpus deveria ser impetrado perante a Relagdo; se um
Presidente de provincia ordenasse a prisdo, a ordem de habeas-
corpus sé poderia ser concedida pelo STJ.#

A restricdo do conhecimento do habeas-corpus a autoridade
superior a que decretou a prisdo teve importantes efeitos praticos.
As prisdes ordenadas por autoridades mais graduadas, como os
juizes de direito ou os chefes de policia, seriam examinadas pelas
Relagdes, que, até 1873, eram apenas quatro (Corte, Bahia,
Pernambuco e Maranhao).” O pedido de habeas-corpus de qualquer

7. “Os juizes municipais estdo na primeira ordem de inferior para superior. Eles
n3o tém sob o ponto de vista judicial, ou entre autoridades judicidrias inferiores
algum, porque estdo colocados exatamente na ordem a mais inferior em relagio aos
mais graduados. Conclusio: os juizes municipais ndo conhecem de habeas-corpus”
(MACHADO, 1878: §§ 31 e 32). Houve alguma controvérsia a respeito desta
restri¢do, que foi confirmada pelo Aviso do Ministério da Justiga n. 2, de 12/1/1844,
que expressamente recusava aos juizes municipais a competéncia para conhecer
pedidos de habeas-corpus. “A vista do § 8.° do art. 438 do Regulamento n. 120,
sua concessdo compete exclusivamente aos juizes de direito, Relagdes e STJ...”
(Aviso de 12/1/1844, apud CORREA, s.d.) Depois da Reforma Judicidria de 1871
permaneceu a controvérsia a respeito da competéncia dos juizes municipais de
conhecerem habeas-corpus. A Relacdo da Corte reconheceu esta competéncia pelo
menos numa decisdo. O Acérdido da Relagdo de Sdo Paulo, n. 39, de 30/10/1874,
decidiu que o juiz municipal ndo era competente para conceder habeas-corpus, “nem
mesmo quando niio resida no termo o Juiz de Direito, e seja a prisdo efetuada por
um inspetor de quarteirdo.”” O Cons. Paula Pessoa considerava positivo na Lei ndo
poder o juiz municipal conceder habeas-corpus (PESSOA, V., 1899: 280, n. 1691).

8. Este entendimento foi confirmado pelo Aviso de 12/1/1844, do Ministério
da Justica: “... dado o caso que um Presidente de provincia ordene uma prisdo
ilegalmente, ndo pode ser concedida a favor do preso a dita ordem, sendo pelo
STJ, a vista do § 7.° do art. 69 da 1. de 3 de dezembro” (apud CORREA, s.d.).

9. Os efeitos dessa restricdo foram apontados pelos oposicionistas no debate
da Lei de 1841 na Camara: “um cidaddo, preso ilegalmente em Cuiaba, terd quase
sempre de procurar habeas-corpus aqui no Rio de Janeiro, por ndo haver naquela
provincia juiz superior ao que tivesse decretado a sua prisdo!” (Alvares Machado,
apud MENDES JUNIOR, 1901, v. II: 235).
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prisdo ordenada pelo Presidente de provincia obrigava a uma viagem
a Corte, as custas do paciente. A concentragdo nas autoridades
superiores da atribuicdo de conhecer os pedidos de habeas-corpus
foi, a0 mesmo tempo, um aspecto da centralizagio politica, realizada
no dominio judicial pela Lei de 1841, e uma importante restricdo
a garantia pela via judicial contra os atentados a liberdade individual
praticados por autoridades publicas graduadas. Em virtude dessa
restrigdo, a quase totalidade dos pedidos de habeas-corpus julgados
pelas Relagdes era origindria da prépria provincia, sendo da cidade
mesma onde o tribunal era sediado.

O art. 18 da Reforma Judicidria de 1871 disp0s expressamente
que “os Juizes de Direito poderdo expedir ordem de habeas-corpus
a favor dos que estiverem ilegalmente presos, ainda quando o fossem
por determinagdo do chefe de policia ou de qualquer autoridade
administrativa...” Mesmo assim, foram contestados os limites da
competéncia dos juizes de direito para conceder habeas-corpus para
réus detidos por ordem do chefe de policia ou do Presidente de
provincia. O cargo de chefe de policia era ocupado obrigatoriamente
por magistrados e eventualmente por um desembargador, em relagio
ao qual o juiz de direito deveria, no julgamento do habeas-corpus,
considerar-se uma autoridade mais graduada.'

4.3. Fundamentos do pedido

O art. 353 do Codigo de Processo determinava os casos de
ilegalidade da prisdo: § 1.°. quando fosse sem justa causa; § 2.°.
quando o réu estivesse na cadeia sem ser processado hd mais tempo

"do que a lei permitia; § 3.°. quando seu processo estivesse

10. “O juiz de direito pode expedir ordem de habeas-corpus a favor dos que
estiverem ilegalmente presos, ainda que por ordem e a disposi¢do do desembargador
chefe de policia.” O juiz de direito E. J. Bandeira de Mello expediu uma ordem
de habeas-corpus pedindo esclarecimentos ao chefe de policia da Corte, Ovidio
F. Trigo de Loureiro, o qual como resposta ndo justificou a ordem, apenas caberia
esclarecer que os pacientes estavam efetivamente presos sob sua ordem. O juiz
de direito expediu a ordem de soltura, e a Relagdo da Corte confirmou, em 20/
9/1881 (O Direito, v. 27: 190).
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evidentemente nulo; § 4.°. quando houvesse incompeténcia da
autoridade; § 5.°. quando j4 tivesse cessado o motivo da prisdo.

4.3.1. Prisdo sem justa causa

Oliveira Machado afirmava que a justa causa nd3o poderia ser
definida em tese, em absoluto, pois dependia da “inteligente e
escrupulosa apreciagdo do juiz que, aquilatando os motivos ocasi-
onais determinantes da prisdo, qualificard a justica ou injustica da
causa para declarar legal ou nd3o o constrangimento corporal ou
ameaca”. Era impossivel “capitular antecipadamente as causas
justas”, assim como outras questdes que ndo se podiam definir como
‘tese dogmdtica’, como a tentativa e a legitima defesa.!’ Assim, a
nocdo de justa causa para a prisdo ndo se resumia ao exame da
legalidade dos atos da autoridade coatora, pois a autoridade judicial
juiz tinha de considerar o conjunto das circunstincias para decidir

N .

o relaxamento do detido ou o seu retorno a prisio.

De acordo com essa interpretagao, passou a ser usada a faculdade
atribuida ao juiz, pelo art. 355 do Cédigo de Processo, de sempre
que possivel requisitar a autoridade que ordenou a prisdo esclare-
cimentos sobre a sua legalidade, antes de resolver a soltura do preso.
A interpretacao deste artigo era a de que o juiz ndo podia se limitar
as informagdes concedidas pelo carcereiro, isto €, aquelas constantes
na nota de culpa, porque este era apenas o executor das ordens da

11. Ele colocava algumas hipéteses de causa injusta: “a- prisdo por fato nio
qualificado delituoso por lei; b- prisio em delitos em que ndo esteja imposta a
pena de prisdo; c- prisdo preventiva em crimes inafian¢dveis, sem o concurso da
prova resultante do depoimento de duas testemunhas cumpridas, confissdo ou
documentos; d- prisdo preventiva em delito inafian¢dvel cometido hd mais de ano,
embora evidentemente provado; e- prisdo preventiva em delito afiancavel, embora
evidentemente provado; f- prisdo administrativa fora dos casos legais.” Fora desses
casos, somente a andlise de ocasido poderia definir. “Em suma, nio hd justa causa
todas as vezes que a prisdo n3o repousar em um fato provado sumaéria ou
concludentemente, de onde resulte criminalidade ou justificagdo para deten¢do do
paciente. S6 a acurada andlise dos fatos sob todos os pontos de vista pode ministrar
ao juiz a convicgdo da justiga ou injusti¢a da prisdo, afim de ser pronunciada sua
legalidade ou ilegalidade” (MACHADO, 1878: 101-2 §§ 70-72).
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autoridade superior. O juiz tinha, pois, de pedir esclarecimentos a
autoridade que ordenara a prisdao antes da concessido da ordem, para
verificar se o constrangimento alegado pelo paciente era de fato
ilegal, retardando a apresentacdo do paciente pelo carcereiro. O juiz
podia exigir as provas que haviam motivado a autoridade coatora
a decretar a prisdo, ou considerar satisfatéria a simples declaragdo
dessa autoridade de que encontrara dados suficientes para a prisdo
antes da culpa formada, sem a apresentagdo das pecas comprobatdrias.
Satisfeito com essa informacao, o juiz poderia decidir pela denegacao
da ordem de soltura e dispensar a efetiva apresentacdo do paciente.
Essa tltima alternativa foi a jurisprudéncia dominante na Relag@o
da Corte (PESSOA, V.,1899: 277, Gazeta Juridica, Vol. I-A:662;
Vol. 17: 21).

Em casos de prisdo sem justa causa, encontramos situagdes em
que n3o eram respeitados os principios juridicos mais elementares.
O juiz de direito de Manaus — em ato confirmado pela Relac¢ao
em 3/9/1878 - concedeu ordem de soltura a duas mulheres detidas
em virtude de um atentado cometido pelo marido de uma delas.
Na decis@o, o juiz afirmava que “a justica social sé pune os autores
dos fatos, e em conseqiiéncia dos mesmos fatos, nao pode com
justica punir em razdo de fato alheio...” para o qual nao concorreram
de nenhuma maneira (O Direito, v. 24: 666-8). Havia casos em que
o acusado nao fora detido com base nas regras da prisao preventiva
fixadas no art. 13 § 2.° da Lei de 1871, segundo o qual “a prisao
antes da culpa formada s6 poderia ter lugar nos crimes inafiangaveis,
por mandado ou a requisicdo ou declaragao de duas testemunhas,
que jurem de ciéncia prépria, ou prova documental de que resultem
veementes indicios contra o culpado ou declaragdo deste confes-
sando o crime”. Foi concedida a soltura a acusado por crime de
ferimentos graves que nao foi preso em flagrante delito.!? E ainda,

12. Ac. da Relagdo de Belém, de 31/3/1882. Também no habeas-corpus
concedido ao indiciado em crime de homicidio que ndo foi preso em flagrante
delito, nem por ordem de autoridade competente. Decisdo do juiz de direito de
S. Fidélis, Bardo de Sdo Domingos, concedendo a ordem a José Rufino de Alencar,
em 19/10/1880 (O Direito, v. 27: 106). “A Relagdo do Recife, em Acérdao de
janeiro ou fevereiro de 1875, soltou por habeas-corpus, a individuos presos, a
pretexto de serem autores e cimplices nos movimentos de quebra pesos e medidas,
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a menor de 14 anos, que ndo era imputdvel e estava preso por crime
afiangdvel (O Direito v. 39: 574).

Em Aviso de 2/1/1865, o governo instruia as autoridades
policiais e criminais a respeitar a legalidade das prisdes, em virtude
da necessidade de “evitar e coibir os abusos contra a liberdade
individual praticados, ja por prisdes preventivas, fora dos casos que
as leis permitem, e j4 agravando-se as prisdoes com demora na
formagdo da culpa ou do processo para a concessdo de fiangas”.
O Aviso reafirmava as disposi¢des legais referentes as prisoes ¢ a
fianga, declarava manifestamente ilegais as prisfes por “motivo vago
de indagag¢des policiais”, e dava outras recomendagdes.'

A Reforma de 1871 retirou os poderes judiciais das autoridades
policiais e fixou algumas restricdes legais para a prisdo preventiva
realizada por essas autoridades, como a necessidade de mandado

sem as formalidades legais, porquanto, ndo sendo, a prisdo em flagrante, se
reconhece que estavam sofrendo uma prisdo ilegal” (apud PESSOA, V., 1899:
280, n. 1688). Habeas-corpus concedido a quem € preso fora do flagrante delito
pelo juiz de direito de Mossoré a Miguel Cyrillo da Silva, confirmado pela Relagdo
de Fortaleza, em 4/2/1887 (O Direito, v. 43, 1887: 304). Decisao da Relacdo de
Sao Paulo de 26/7/1887: “Concede-se habeas-corpus a preso por crime afiangivel,
que se ndo mostra regularmente ter sido preso em flagrante.” Pacientes: Antdnio
Falconi e outros (11) todos italianos, presos na cadeia de Casa Branca depois de
uma desordem - pancadas e tiros de revélver em grupo — numa festa junto a
Casa Comercial Immediati ¢ Spinelli. O juiz de direito José Pinheiro de Ulhoa
Cintra, de Casa Branca, concedeu o habeas-corpus, 29/6/1887. Confirmado
unanimemente pela Relacdo (O Direito, v. 45, 1888: 243 er passim).

13. “Somente podem decretar prisdo antes da culpa formada em atos de
flagrante delito, € contra os indiciados em crimes inafiangdveis (Constituigdo, art.
179 § 8, arts. 131 e 175 do Cédigo do Processo Criminal e art. 114 do Reg.
120)... As prisdes por motivo vago de indagacdes policiais sdo manifestamente
ilegais; porquanto, ou o individuo estid iniciado em algum crime inafiancével, e
neste caso se lhe deve declarar o crime que lhe € imputado, ou nfo esta, € a
autoridade ndo pode prendé-lo antes da culpa formada, sem ofensa das leis citadas...
Que afora o caso de flagrante delito (art. 131 do Cod. Proc. e art. 114 do Reg.
n. 120), a prisdo somente podera ser decretada, por ordem escrita da nos termos
do art. 179 § 10 da Constituigdo e arts. 175 e 176 do referido Cédigo, devendo
em todo o caso a autoridade, que mandar fazé-la, dar ao preso a nota da culpa,
24 horas depois da entrada na prisdo, como determina o art. 148 do citado Cédigo,
e § 8° do art. 179 da Constitui¢do...” (apud AUTRAN, 1879: Anexo)
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para a prisdao de acusados por crimes cometidos hd mais de um
ano, ou daqueles cometidos em outra localidade. Os tribunais do
Império concederam habeas-corpus a réus presos indiciados em
crime inafiangdvel, fora do flagrante delito, isto €, em casos em
que a prisio ndo tinha respeitado as restrigdes da lei."

As autoridades policiais e governamentais criticaram
freqiientemente as restricGes impostas pela Reforma de 1871 a
faculdade da autoridade policial de efetuar a prisaio de réus
indiciados em crimes inafiancaveis. Depois de 1872, essas criticas
aparecem seguidamente nos Relatérios do Ministério da Justica,
como, por exemplo, no de 30/5/1877, em que o Ministro, Cons.
Francisco Januédrio da Gama Cerqueira, considerava que a reforma
judicidria tinha ido “além do que prescreviam os principios € o
exigiam as conveni€ncias piblicas no intuito de proteger a liberdade
individual e de separar a justica da policia”. Segundo ele, dever-
se-iam ampliar as atribui¢des da policia, para que os seus agentes
pudessem prender os culpados antes de formada a culpa, assim como
coligir as provas do delito."

Porém, a separacgdo de fun¢Ges entre a policia e a justica teve pouco
efeito no sentido de limitar o exercicio do poder policial contra o

14. “E prisdo ilegal, a ordenada pela autoridade policial, por crimes cometidos,
aliunde, sem que preceda requisi¢cdo da autoridade formadora da culpa” (Acdrddo
publicado em O Direito, v. 10: 80); “N&o hé prisdo preventiva, quando passado
mais de 1 ano [da data do crime], pelo que se concedeu a ordem de habeas-
corpus, tanto mais, quando nio se prova que houvesse requisicdo em forma legal
para a prisdo.” (Ac. da Relagdo de Sao Paulo de 4/4/1876, apud PESSOA, V.,
id.: 281, n. 1897 e 1898).

15. Apud RMJ, 1877: 24-5. “Urge restituir a autoridade policial a atribui¢do
de prender os culpados de crime inafiancdvel, logo que pelas diligéncias do
inquérito policial estiver verificado o indiciamento, e com obrigagdo de ser o preso
imediatamente entregue a autor. judicial competente... Contra os abusos possiveis
ha ndo sé o corretivo da responsabilidade mas o do recurso de habeas-corpus
com a amplitude que lhe deu aquela lei. “Um projeto neste sentido tinha sido
apresentado na sessdo de 9 de setembro de 1875, pelo cons. Manoel Ant. Duarte
de Azevedo e outros deputados (v. RMJ, 1877: 24-5). Note-se de passagem o papel
atribuido pelo pensamento conservador ao habeas-corpus, de um corretivo as
possiveis ilegalidades contra os direitos individuais; e ndo de uma garantia de que
os direitos individuais ndo sofreriam atentado ilegal.
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comportamento dos individuos considerados ameagadores ou indese-
javeis. A Lei de 1871 nao proibiu expressamente prisdes preventivas
ou correcionais por infragdes as posturas municipais ou por crimes
policiais. Eram raros os argumentos, como o do Ministro da Justica
em 1888, em favor de que as pessoas detidas deveriam ser formal-
mente acusadas ou relaxadas (HOLLOWAY, id.: 250; 258).1¢

A falta de justa causa foi o motivo predominante de concessio
de ordem de soltura por habeas-corpus pelos juizes de direito e
tribunais superiores do Império, nos anos de 1869 a 1872, repre-
sentando de 56% a 63,5% das concessdes. Nos anos de 1881, 1883,
1884 e 1886, a falta de justa causa foi o motivo de mais de 60%
das ordens concedidas pelos juizes de direito e pela Relagdo de Sao
Paulo (RMJ ¢ RPP-SP)..

No Acérdao da Relagdo da Corte de 12/6/1877, discutiu-se a
préatica das autoridades policiais de soltarem os presos tdo logo lhes
fosse concedida a ordem de apresentacdo pelo Tribunal. O
Desembargador Aquino e Castro afirmou que, pelo Cédigo do
Processo Criminal, “sempre que se concede a ordem de habeas-
corpus, ha obrigacdo de o condutor fazer apresentar o paciente ao
tribunal; e se entre tempo da concessdo da ordem e a resolugdo
da soltura tiver ocorrido ser o paciente solto pela mesma autoridade

16. Em 1888, o Ministério expedia outra circular sobre o assunto: “Repro-
duzindo-se os casos de prisdes antes de culpa formada, fora das rigorosas excecdes
prevenidas na lei, e sem nota, sequer da de culpa, com postergacdo do direito
garantido pela Constituigdo do Império e subseqiientes determinagdes... Manda Sua
Alteza Imperial Regente, em Nome do Imperador, que V. Ex. recomende a todas
as autoridades a quem couber o poder de ordenar prisdes, ou conhecer delas, que
observem e facam observar com o maior escripulo o que estd determinado e
pertence as prisdes preventivas dos indiciados, sob pena de efetiva responsabilidade
dos transgressores” (Circular de 27/4/1888). Em 3 de julho do ano seguinte, o
Ministro da Justica, Candido de Oliveira, expediu uma circular aos Presidentes
de Provincia em que recomendava as autoridades policiais e judicidrias “a fiel
observéncia das leis relativas & prisdo preventiva, que nfo deve efetuar-se sendo
nos casos terminantemente compreendidos na legislacdo vigente, sendo que o atual
direito ndo comporta o abuso, que ainda perdura, de prisdes para averiguacies
policiais; cumprindo que as mencionadas autoridades tenham muito em vista o
que dispde o Aviso-circular de 2/1/1865 sobre prisdes ilegais” (apud ALMEIDA
JR., id., v. [: 283-6).
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que o tinha mandado prender, deve esta sempre apresentar o paciente
ao tribunal para interpeld-lo sobre sua prisdo e outras circunstancias
e poder julgar da responsabilidade dessa mesma autoridade...” Era
abusiva “a prética de uma vez concedida a ordem de habeas-corpus
para a apresentagdo do paciente, e informacido da autoridade, esta
manda logo soltar sem esperar a decisdo deste tribunal, pois assim
a autoridade inferior prejulga a decisdo da soltura, que s6 pode ser
ordenada pela superior” (apud PESSOA, V., id.: 285, n. 1715).

Essa critica, porém, era excepcional, j& que a detengdo de
individuos pela policia da Corte, seguida da sua soltura depois de
alguns dias, era bastante comum e antiga, apesar de considerada
abusiva, de legalidade duvidosa e com efeitos importantes sobre a
eficacia do controle judicial da legalidade da atividade policial. No
estudo detalhado de Thomas Holloway sobre as detengdes na Corte
vemos que, para 94% do total dos detidos na Cadeia Publica (1.676
pessoas) registrados no ano de 1850, foram relaxados, apds cerca
de dois dias e meio de detengdo, 1.024 detidos, ou seja, 63% dos
casos estudados; e 15% foram transferidos para outras prisoes,
depois de passar de dois a trés dias na cadeia. As detengdes eram
devidas a acusagdes por delitos contra a ordem piblica, sem vitimas,
e durante as mesmas os acusados ficavam exclusivamente a
disposi¢do das autoridades policiais (HOLLOWAY, id.: 203 et
passim).

A diferen¢a entre o nimero total de detengbes e aquelas em
que houve acusac@o criminal subsegqiiente também € reveladora: em
1865, foram detidos 7.491 individuos pela policia da Corte, mas
as autoridades contabilizaram somente 444 crimes. Para os 4.514
individuos detidos por ofensas a ordem publica, apenas 19 foram
contabilizados como crimes; dos 279 crimes contra a pessoa, 225,
e dos 349 crimes contra a propriedade, 188. Em 1875, das 9.994
pessoas que entraram na Cadeia Central, 4.587, ou 46%, foram
relaxadas apds alguns dias, e 3.791 foram conduzidas a Casa de
Detengdo. Nesta, entraram 3.876 pessoas, das quais apenas 24 foram
sentenciadas por julgamentos judiciais; as outras 3.685 foram
levados para “simples detencdo, aprisionados por ordem de auto-
ridades policiais ou funciondrios judiciais inferiores... Esta pratica
ndo era considerada ofensiva das regras estritas de exercicio da
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autoridade judicial, porque estes detidos ndo eram acusados formal-
mente, julgados, nem condenados por algum delito que exigisse
processo judicial.” A policia contabilizou apenas 987 crimes naquele
ano (id., 1bid.: 211-4; 252 e 258).

A prética de deter individuos e libert4-los em poucos dias continua
no Império e na Primeira Repiblica. Esta prética era admitida pelos
tribunais, que consideravam simplesmente “prejudicados’ os pedidos
de habeas-corpus de individuos que, no momento do julgamento do
pedido, ja tivessem sido postos em liberdade. As préprias autoridades
policiais comunicavam que o individuo estivera efetivamente detido,
mas que ja estava livre. Assim, apesar da previsdo legal da verificagdo
pelas autoridades judicidrias dos motivos da detenc¢dio e da respon-
sabilidade criminal das autoridades que fizessem detenc¢des ilegais,
foi admitido pela pritica judicial o exercicio discriciondrio, pela
policia, de deten¢des sem fundamento.'”

4.3.2. Excesso de prazo para a formagdo da culpa

O art. 148 in fine do Cddigo de Processo dispunha: “A formacgdo
da culpa ndo excedera o termo de oito dias, depois da entrada na
prisdo, exceto quando a afluéncia de negécios puiblicos ou outra
dificuldade insuperdvel obstar, fazendo-se contudo o mais breve
possivel.” Esse artigo era uma decorréncia dos principios expressos
no art. 179 n. VIII da Constitui¢do: “Ninguém podera ser preso sem
culpa formada, exceto nos casos declarados na Lei..”; e também
no art. 179 n. X: “A excecdo do flagrante delito, a prisdo néo pode
ser executada, sendo por ordem escrita da autoridade legitima. Se
esta for arbitraria, o Juiz que a deu, e quem a tiver requerido serdo
punidos com as penas que a Lei determinar.” O ndo cumprimento
do prazo de formacdo da culpa era punido pelos arts. 181 e 182
do Cédigo Criminal.

Para Pimenta Bueno, a faculdade de detencfio do indiciado era
necessdria para garantir o principio da autoridade, mas a formagdo

17. Os habeas-corpus “prejudicados” eram uma das rubricas das estatisticas
dos tribunais da Reptiblica. O art. 649 do Cddigo de Processo Penal de 1941
incorporou essa restri¢ao.
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da culpa deveria ser feita em prazo breve, a fim de preservar o
direito da liberdade dos cidaddos. “Uma das garantias, que limitam
o poder discricionério do juiz da prontdncia é a obrigacio, que a
lei 1mpds-lhe de decidir, em termo breve, se o indiciado deve, ou
ndo, ser sujeito & acusacgio e, consequentemente, & prisdo; circuns-
tdncia importantissima, mormente quando esta antecede a prontncia.
Prenda-se embora o indiciado, quando a ordem social exija esse
sacrificio da liberdade; mas nada justifica essa detengdo por mais
tempo do que o absolutamente necessdrio, para examinar-se, e
decidir-se se, com efeito, é, ou ndo, suspeito de ter cometido o crime.
O mais é um abuso escandaloso, que quebra todas as garantias da
liberdade individual” (BUENO, 1857b: 100 § 175).

Em 23 de outubro de 1836, um decreto governamental fixava
a interpretagdo do art. 353 do Cédigo de Processo pelo art. 148
do mesmo Cédigo, que declarava “legal a prisdo por mais de oito
dias quando obsta a formacdo da culpa qualquer dificuldade
insuperdvel, demonstrada por provas legais”."* O Decreto n. 2.423,
de 25/5/1859, determinava que o juiz formador da culpa deveria
apresentar os motivos da demora no despacho de proniincia ou nio-
prontincia. Essa justificagdo seria apreciada pelo juiz superior, o
qual, se considerasse 0s motivos improcedentes, promoveria pelos
meios legitimos a responsabilidade do formador da culpa.”” Em
Aviso Circular de 2/1/1865, o Ministério da Justica comunicava aos
juizes que “a formagdo da culpa aos réus presos deverd ser
concluida, sem a menor protelagdo, ndo excedendo o prazo de oito
dias depois da entrada daqueles na prisdo, exceto quando haja
afluéncia de servigo publico ou dificuldade insuperdvel”. Esses
motivos ndo deveriam ser usados como pretexto, convertendo em
regra 0 que era excegdo e iludindo o “salutar preceito da Lei”. “Os
Presidentes das Provincias deveriam fazer responsabilizar as auto-
ridades que ndo cumprissem o que lhes era recomendado, e para
facil inspego, devem elas remeter mensalmente aos Presidentes um
mapa de todas as prisSes que tiverem decretado no més anterior,
com a declaragdo do dia em que se efetuou cada uma delas, do

18. Apud CORREA, J, v. I: 377 et passim, verbete prisdo.
19. Apud PESSOA, V., id.: 189, nota 1052.
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motivo porque foi decretada, e do estado dos respectivos processos;
assim como das fiangas concedidas ou negadas.” (apud AUTRAN,
1879: Anexo)

Na sessdo da Cimara de 11 de agosto de 1871 o deputado José
Calmon criticava a possibilidade de prormrogacio do prazo da
formagdo da culpa, pois essa faculdade transformava-se em arbitrio
da autoridade, dando “lugar a grandes abusos, que todos os dias
se repetem infelizmente no seio da nossa sociedade... [em que,]
prende-se o cidadao; no fim de oito dias manda-se o pobre homem
passear, declarando-se, que ndo hd motivo para processi-lo, e ainda
por cima fica ele muito obrigado ao juiz que o mandou soltar, porque
ndo lhe encontrou culpa...” Quando era excedido o prazo de oito
dias, o individuo recorria ao habeas-corpus, em que o tribunal se
satisfazia com a alegacio de excesso de servigo, apresentada pelo
juiz: “‘o réu vai com efeito para a rua, mas o juiz volta sem puni¢io
para sua casa”. O individuo podia ainda ser preso e solto dentro
do termo de oito dias, sem nenhuma garantia. Calmon, entio,
demandava, “senhores, [qual] a garantia a liberdade do cidaddo, a
todo instante sujeita a mesquinhas vingangas e aos caprichos os mais
torpes? Quem de nés estd isento de que um juiz inimigo, baseando-
se em uma dendncia adrede forjada, nos mande prender, para no
fim de oito dias por-nos em liberdade, dizendo que ndo tem provas
para o processo?” Ele concluia afirmando a necessidade de tornar
efetiva a disposicdo do § 10 do art. 179 da Constitui¢do, com “lei
espectal, clara e terminante [que] puna semelhantes abusos, sempre
que tiverem lugar”.

José Calmon propunha que fosse fatal o prazo de oito dias para
a formagdo da culpa e que o paciente pudesse demandar perdas e
danos a autoridade que o fez prender injustamente. Propunha
também que fosse restabelecido o disposto na Let de 6/12/1612 §
4., confirmada pelas Leis de 19/10/1754 e de 5/3/1790, que impunha
penas aos juizes que detinham presos sem culpa formada por mais
tempo que o legal. Se este expirasse € a culpa nfo tivesse sido
formada, deveria o preso ser logo solto, conforme determinado pela
Ord., L. 1o, tit. 65 § 37.%° Porém, a Lei de Reforma Judicidria de

20. Apud ACD, 1870, T. 5, V. 5: 113-115, em Apéndice; PESSOA, V., id.: 189.
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1871 manteve a possibilidade de prorrogacdo do prazo de formagdo
da culpa, a qual passou a ser chamada sumdrio de culpa.

Oliveira Machado comenta as altera¢des criadas pela Lei de 1871
sobre o prazo para a formagdo da culpa da seguinte maneira
(MACHADO, id.: 106 et passim). No regime do Cédigo do
Processo, o prazo para o inicio e conclusdo do sumério de culpa
era de oito dias, contados da prisdo. Com a reforma, esse prazo
corria depois da apresentacdo da queixa, ou dentincia, que tinha de
ocorrer nos cinco dias subseqiientes a prisdo feita em flagrante delito
ou requisitada pela autoridade policial. O promotor, em caso de
flagrante delito, era obrigado a oferecer dendncia ou queixa dentro
desse prazo, houvesse inquérito policial ou ndo. O prazo para a
conclusdo do sumdrio era de treze dias, pois, ao prazo de cinco
dias para a apresentagiio da queixa ou demincia, somavam-se 0s 0ito
dias para o processo e conclusdo do sumdrio.

Oliveira Machado considerava que esse prazo ndo era fatal, pois
dependia da “facilidade ou auséncia de embaragos no livre curso do
processo”. Ele dava como exemplos de situagdes que permitiam
prorrogar o prazo do sumdrio ‘o ndo comparecimento de testemunhas,
motivado ou ndo; o seu domicilio ou estada em lugar remoto, grande
nimero de testemunhas arroladas ou referidas, cujo depoimento €
necessario; as vistorias descritivas do teatro do crime, as exumagdes
e exames cadavéricos, sempre morosos ¢ pacientes, a afluéncia de
negdcios e muitas outras circunstincias podem sobrevir, no decurso
do processo, que embaracem a sua conclusio, apesar de todas as
diligéncias de um juiz zeloso e exato no desempenho de seus
deveres”. A prorrogacdo do prazo para a conclusio do sumério
deveria ser “por justos e insuperdveis motivos”, superiores a vontade
da autoridade processante. “A simples negligéncia, a lentiddo ndo
justificada, a ignorancia, a prevaricagdo, a acumulacdo de servigos
ndo urgentes e adidveis s3o insuficientes para escusar o juiz da
obrigacdo, imposta pela lei, de acelerar e concluir os termos da culpa.”
O juiz deveria apresentar as razdes da prorrogacdo, demonstrando
que havia feito tudo que lhe cabia para superar os obstdculos; porém,
se ndo concluisse o processo, ndo incorria em responsabilidade penal,
nem tornava ilegal a prisdo. Assim, embora o prazo para o sumdrio
fosse ultrapassado sem conclusdo, a prisdao ndo seria ilegal.
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A prisao tornar-se-ia ilegal somente nestes dois casos: “a — se
findo o prazo de treze dias da prisdo, nao estiver encerrada a culpa
sem ter ocorrido dificuldade ou embarago algum... b — Se, vencidos
os embaragos ocorrentes, nao for proferido o despacho de proce-
déncia ou improcedéncia do sumdrio”. A prorrogagao era
indeterminada, pois ‘o prazo prorroga-se por tanto tempo quanto
necessario para naturalmente serem vencidos tais impedimentos”.

Caso houvesse um pedido de habeas-corpus por ter sido excedido
o prazo do sumadrio, caberia ao juiz superior apreciar os motivos da
prorrogacdo. Ele deveria avaliar as razdes do juiz inferior “com toda
a circunspecgao, afim de que nem dé como legitimas e plausiveis,
quando nao o sejam, as razoes expostas pelo juiz, e por essa forma
defira a soltura prematura, nem despreze como improcedentes ou
fiteis motivos justos e reais, e por essa forma negue alivio a uma
prisdo arbitraria e excessiva” (id.; ibid.: 106-111).

Durante todo o periodo estudado foram utilizados habeas-corpus
para prisdes cujo prazo de formag@o da culpa fora excedido. No
periodo 1869-72, esse motivo variou entre 21% e quase 30% do
total de ordens de habeas-corpus concedidas pelos juizes de direito
e tribunais superiores do Império. Em 1881, 1883, 1884 e 1886,
Justificou de 13% e 30% das ordens concedidas pelos juizes e
Relagdo da provincia de Sdo Paulo (cf. RMJ e RPP-SP). Ocorria
de a formagdo da culpa nem sequer ter sido iniciada, apesar da
detencao do acusado. O STJ, em Revisio de 17/02/1875, mandou
soltar por habeas-corpus um individuo que estava preso havia um
més, sem processo, “sem se mostrar impedimento algum para isto,
gastando-se o tempo em resolver-se se a dentincia devia ser dada
pelo Promotor ou seu Adjunto, manifestando o Tribunal o seu
desgostos por tais delongas que podem dar lugar a responsabilidade”
(apud PESSOA, V., id. : 280).%

21. No habeas-corpus concedido em 1.* instincia e confirmado pela Relagdo
de Ouro Preto em 14/5/1880, a favor de um acusado por furto, preso havia 36
dias sem formacg@o de culpa. O processo era de acdo particular, mas ndo tinha
sido intentado pela parte e excedeu-se o prazo madximo de prisdo sem a formacdo
da culpa (O Direito, vol. 24: 140). Ou no habeas-corpus concedido pelo juiz de
direito de Manaus, e confirmado pela Relagdo em 10/12/1878, a dois indios presos
havia mais de trés meses sem notificagao, nomeacdo de curador, nem ao menos
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A ordem de soltura podia ser negada, mesmo que o prazo da
formag@o da culpa tivesse sido ultrapassado sem justificativa. Este
€ o caso do habeas-corpus demandado por Juvenal Ferreira da Silva,
cuja prisdo preventiva fora feita pela policia sem atender aos
requisitos legais. O juiz de direito concedeu a soltura, mas sua
decisdo foi reformada pela Relagdo do Para, em 23/8/1883.% Noutro
caso, a Relagdo da Corte negou, por nove votos contra cinco, a
soltura para um paciente preso havia mais de quatro meses sem
ter o seu sumdrio de culpa concluido, pois considerava justificada
a demora. O paciente estava detido sob a acusagdo de roubo desde
o dia 10 de novembro anterior e o seu sumdrio ndo estava terminado

o conhecimento do motivo da detengdo (O Direito, vol. 24: 665-6). O juiz de
direito de S. Fidélis, Bardo de Sdo Domingos, concedeu em 31/3/1882 um habeas-
corpus a Antonio Leite Pinto, réu de crime inafiangdvel preso em flagrante delito,
e que achava-se sem culpa formada havia mais de 7 meses. O paciente teve um
conflito com a vitima, estando ambos embriagados, do qual resultou a ferimento
grave desta, por tiro. Preso em flagrante delito, o auto do corpo de delito foi feito,
com falhas, sem que o sumério de culpa que corria hd mais de sete meses, tivesse
sido concluido (O Direito, vol. 27: 110 ). O Cons. Paula Pessoa transcreve decisdo
n. 200 da Relagdo da Corte, de 28/4/1877, em favor de réu preso hd mais de
cinco meses, sem a conclusdo do processo da formagdo da culpa, sem prova do
motivo de “tao notdvel falta”; parecia “haver negligéncia, descuido da parte de
quem ¢ obrigado a ndo demorar o andamento dos processos crimes...” Foi aberto
processo de responsabilidade contra o escrivdo e o juiz.

22. A ementa do acérddo é: “o habeas-corpus ndo deve ser concedido ao
réu indiciado de crime inafiangdvel (ferimentos graves), que ndo for preso em
flagrante delito, nem por ordem de autoridade competente, e que achar-se preso
sem culpa formada por mais de 18 dias”. A senten¢a do juiz de direito dispunha
que “as autoridades policiais ndo podem proceder a prisdo sem ordem judicial a
ndo ser no caso de flagrante delito. Afora isso ndo resta aos delegados sendo
representar ao juiz competente acerca da necessidade ou conveniéncia da prisdo
preventiva dos réus, acusados de crimes inafian¢dveis. A prisdo do paciente ndo
cumpriu estas condigdes; € manifestamente ilegal. Foi excedido o prazo da formacao
da culpa, sem constar os motivos deste fato. O paciente estd preso desde 23 de
maio sem ao menos a declaracdo jurada de uma testemunha ”. O juiz de direito
deu provimento ao habeas-corpus em 6/8/1883. A Relagdo do Pard reformou a
decisdo do juiz de direito, e mandou que o paciente fosse de novo recolhido, a
vista do corpo de delito e mais provas existentes nos autos. Mandava ainda que
o juiz de direito providenciasse no sentido de ser o quanto antes concluido o
sumério de formagdo da culpa, promovendo a responsabilidade daqueles que se
tornarem negligentes no cumprimento de seus deveres (O Direito, v. 33: 40 ss).
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“por falta de mais algumas testemunhas... tendo ja jurado duas
testemunhas e o promotor deu a sua denincia” (Ac. n. 70, de 24/
04/1877, apud id., ibid.: 283).%

Assim, na prética, a justificacdo por exceder o prazo de formagao
da culpa n3o era mais do que a alegacdo de excesso de servico,
ou dificuldades insuperdveis na formacdo da culpa. Para Paula
Pessoa, o artigo do Codigo de Processo sobre o prazo da formagao
da culpa era “quase letra morta”, apesar das normas do Decreto
de 1859. “O Juiz demora a formag@o da culpa, muitas vezes pela
pouca importancia que liga ao cumprimento de seu dever; e as
autoridades superiores satisfazem-se simplesmente com qualquer
desculpa, de superabundancia de trabalho, como se a formacio da
culpa, ndo fosse bem simples, entre nds, e a ser concluida em muito
menos tempo do que os oito dias da Lei.”*

4.3.3. Nulidade do processo

Na década de 1830, o Ministério da Justica expediu diversos
Avisos esclarecendo juizes e tribunais sobre os efeitos da concessdo
da ordem de habeas-corpus por nulidade do processo. Nesses
Avisos, manifesta-se o objetivo de delimitar os efeitos do habeas-

23. Este ¢ o caso de um habeas-corpus recusado pela Relagao de Ouro Preto,
em que o paciente Joaquim Leite Bastos alegou que estava preso ha mais tempo
do que permitia a lei sem ser processado; o juiz formador da culpa alegou que
0 processo j4 comegara, mas estava atrasado por ‘“‘dificuldade insuperdvel” (O
Direito, v. 33: 44). A mesma Relagdo, em Acérddo de 1876, *“nao mandou soltar
a um paciente, retido na cadeia, por mais tempo do que marca a Lei, porque era
indiciado em crime de morte, embora sem a requisicdo da autoridade formadora
da culpa, sem processo € sem denuncia, tendo apenas recebido a nota da culpa
da autoridade policial.” O Cons. Paula Pessoa condena esta decisdo, a qual foi
criticada também por outros juristas (apud PESSOA, V., id.: 291, n. 1737).

24. PESSOA, V., id.: 189-90. A primeira edi¢do dessas anotagdes ao Cédigo
¢ de 1882. Em alguns habeas-corpus concedidos por prisao que excedeu o prazo
na formacdo da culpa, foi votada a responsabilidade das autoridades coatoras (Id.;
ibid.: 283, n. 1709 e 1711). Porém, apenas raramente a responsabilidade da
autoridade processante tornar-se-ia efetiva, pela via de condenagdo criminal. Por
sua vez, 0 governo eventualmente determinava alguma punig@o funcional, usando
os instrumentos de gestio da carreira dos magistrados.
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corpus para o andamento do processo e a preocupagdo em conciliar
0 habeas-corpus com a eficécia da acusacdo criminal.

Em Aviso de 3/10/1833, o Ministério da Justica declarava que
a concessdo de habeas-corpus sob o fundamento da nulidade do
processo ndo importava a absolvigdo do réu, pois, segundo o Cédigo
do Processo, o réu poderia ser absolvido somente pelo tribunal do
juri. O promotor deveria promover a acusagdo do réus, enquanto
o crime ndo estivesse perempto, e competia a Relacdo conhecer das
mesmas nulidades em recurso de apelacdo. O Aviso determinava
ainda que os réus de crimes graves ndo deveriam ficar impunes por
falta de solenidades do processo (apud BASTOS, 1911: 4]). O Aviso
de 4/2/1834 declarava que a concessdo da ordem de habeas-corpus,
por estar o processo evidentemente nulo, ndo tornava necessdrio
novo processo, “‘porque se o juiz que o formou ndo reconhecer a
nulidade, deve continuar nos termos ulteriores dele, posto que seja

» 25

solto o réu”.

Para Pimenta BUENO (1857b: 208), a concessdo de habeas-
corpus, quando o processo estivesse evidentemente nulo, ndo deveria
dar lugar a soltura do réu, mas & instauracdo de novo processo.
O réu s6 deveria ser solto se o crime fosse dos que o réu poderia
ser processado em liberdade, ou nos casos de crime afiancdvel. O
habeas-corpus por nulidade nunca poderia dar lugar a soltura em
crime inafiancavel, pois era “um contra-senso soltar um assassino
legitimamente indiciado, sé porque houvesse alguma nulidade no
sumdrio de culpa, quando a nulidade ndo perime a agdo e somente
demanda a reforma do ato nulo”.

Para Oliveira MACHADO (id.: 113 et passim; § 81 et passim),
a nulidade evidente prevista para a concessdo do habeas-corpus era
sinénimo de nulidade substancial ou manifesta. O juiz de direito
ndo podia anular processos ordindrios por nulidades substanciais,
mas tinha de retificar as nulidades que fossem sandveis e deixar

25. Apud CORREA, s.d., verbete habeas-corpus. Segundo o Aviso de 2/3/
1836: “Os processos de réus soltos em virtude de ordem de habeas-corpus devem
subir ao Tribunal do Jiri, para serem julgados, porquanto disposi¢io alguma existe
no Cédigo do Processo, que determine se dé baixa na culpa aqueles que forem
soltos em virtude da sobredita ordem” (apud PESSOA, id.: 290-1, n. 1733).
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as que ndo o fossem para a Relagdo e o STJ, os tnicos com
competéncia para decretar a nulidade dos processos. No entanto,
em caso de habeas-corpus, os juizes de direito poderiam declarar
os processos nulos. Ele considerava que os Avisos do governo nao
deveriam ser cumpridos integralmente, em particular o segundo, que,
“além de inexeqiiivel € anti-legal quando confere ao juiz inferior
o direito de conhecer da nulidade pronunciada pelo superior, direito
contrario ao valor do julgado e subversivo a ordem hierarquica dos

juizes” .2

Oliveira Machado ainda discordava de Pimenta Bueno, consi-
derando que ordem de soltura deveria ter efeito imediato, em todos
os casos. Se o habeas-corpus por nulidade fosse provido, o paciente
deveria ser solto, pois se continuasse a prisao, “a ordem de soltura
ficaria sem execugdo, o recurso seria nominal e ilusério, anulando-
se por si mesmo. Ndo € racional que a lei conceda um recurso
imprestdvel.” O juiz deveria iniciar novo processo € promover,
quando oportuno, a prisdo do réu (id., ibid.: 129).

5. EXCLUSOES DO HABEAS-CORPUS

5.1. Para réus acusados em crimes policiais e em crimes afiancaveis
e considerados vadios

Os réus de contravengdes as Posturas das Cdmaras Municipais
e dos crimes policiais, incluidos no art. 12 § 7. do Cdédigo do
Processo, deveriam ser processados em liberdade. Eles tinham de
ser conduzidos perante a autoridade para que se lavrasse o termo,

26. Para “‘resolver as dividas”, ele estabelecia algumas distin¢ges. “Se a
nulidade versa sobre pecas ou atos fundamentais do processo ...£ intuitiva a
necessidade de novo processo, pois, nula a pega capital, nulas estdo as conseqiien-
tes... Se, ao contrdrio, a nulidade recai em atos intercalares, subseqiientes aos atos
preliminares, como sejam falta ou irregularidade da citacdo inicial, nimero
insuficiente de testemunhas, caréncia do interrogatério, servird 0 mesmo processo
para ser renovado do ponto em que houve a falta ou vicio em diante. Se, finalmente,
a nulidade ¢ por incompeténcia do juiz, prevalecerd o mesmo processo.” (id.; ibid.:
127-8).
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sendo interrogados e liberados em seguida. O mesmo deveria ocorrer
com os réus que prestassem fianga idonea nos crimes afiancdveis.”’
O art. 37 da Lei de 1841 excluiu dessa regra geral os réus
vagabundos e sem domicilio.*®

A vadiagem ndo era uma condic¢io definida, mas uma categoria
utilizada ad hoc pela policia, servindo para classificar os pobres
livres “indesejaveis”, subtraidos das redes de clientela e também
como pretexto para deter individuos recalcitrantes, a fim de prevenir
suas acles, fazé-los sair das ruas, ou puni-los sumariamente.”” A
legalidade da detengio dos vadios constituia justificagdo das préticas
a-legais de controle social dos individuos livres pobres, efetivadas
por meio da efetiva ou virtual detengdo pela policia.

A acusacdo de vadiagem colocava a detengdo no ambito das
atribuigdes das autoridades policiais, as quais cabia, até a Reforma
de 1871, o processo e o julgamento das infracdes de posturas
municipais e dos crimes policiais. A partir daquela Reforma, o
processo dos crimes policiais continuou com as autoridades policiais,
mas seu julgamento passou aos juizes municipais € O processo €
julgamento das infragdes de posturas municipais, aos juizes de paz.
Assim, os juizes de direito ndo tinham competéncia para julgar a
legalidade dessas detencdes, que eram, porém, 0s motivos mais
numerosos de prisdo e os instrumentos mais importantes de controle
social usados pela policia.

27. Os crimes afiangdveis eram definidos por exclusio, por um lado, dos crimes
policiais, aqueles cuja pena n@o fosse maior do que a de seis meses ou desterro
para fora da Comarca e, por outro lado, os crimes inafian¢dveis, aqueles cujo
méximo da pena fosse: 1.° morte natural, 2.° galés, 3.°, seis anos de prisdo com
trabalho; 4.° oito anos de prisio simples; 5.° vinte anos de degredo (Céd. Processo,
arts. 100 e 101). Houve controvérsias a respeito da distribuigio dos crimes policiais
e afiancdveis (ver PESSOA, V., id.: 35, n. 93).

28. Na Primeira Republica a exclusio foi mantida pela Lei n. 1.785, de 28/
11/1907, art. 26, § 1.°, a (BASTOS, 1911: 31, n. 63).

29. Os agentes policiais metiam em prisido acusados de infragdes de posturas
municipais, para obrigd-los a pagar as multas, antes da sentenca final. Contra isso,
o Aviso Circular de 14/11/1865 determinou a responsabilizagdo das autoridades
que praticassem tais atos, que constituiam manifesto abuso de poder (apud
PESSOA, V., id. 34, n. 92).
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Da nossa pesquisa resulta um paradoxo, pois, apesar dos estudos
sobre a atividade policial e sobre as prisdes do Império mostrarem
a importancia das detengdes cotidianas por vadiagem e outros
pequenos delitos para o controle social, ndo encontramos nenhuma
referéncia a utilizagdo de habeas-corpus para acusados de vadiagem.
A hipétese de pedido de habeas-corpus nesse caso ndo foi consi-
derada pelos doutrinadores, nem foi objeto de debate parlamentar,
e também ndo encontramos nenhuma decisdo judicial ou aviso
governamental a respeito. Nao se trata simplesmente de exclusao do
acesso 2 justica aos pobres, pois nao faltaram pedidos de habeas-
corpus para escravos e libertos. Havia uma espécie de exclusao légica
desses casos do campo de aplicagdo do habeas-corpus, recurso cujo
dominio era a justica criminal. O julgamento das detengdes por
vadiagem, dos crimes policiais e das infragdes as posturas municipais
pertenceriam a esfera administrativa das autoridades policiais.®

Na pesquisa apareceram poucos habeas-corpus concedidos a
réus detidos sob acusagdo de crimes policiais. “O que injuria a
autoridade no exercicio das suas fungdes € interrogado e posto em
liberdade, salvo sendo vagabundo. E, mesmo o crime ndo sendo
tal, a continuagido da prisdo, por longo prazo sem a formagio da
culpa, € ilegal, e dd lugar ao habeas-corpus.”*" O habeas-corpus
preventivo “concede-se a quem acha-se sob ameaga de ser preso
por delito previsto no art. 12 § 7.° do Cédigo do Processo ndo cabe
a prisdo porque neste caso o detido deve ser levado & delegacia,
lavrado o auto e liberado em seguida”.*> “Sofre constrangimento
ilegal quem foi preso pelos delitos de ofensa a moral e usc de armas
proibidas, sem se lhe formar o competente processo, e é conservado
em prisao até que se pague multa por infragdo de posturas, em

30. Com o estudo de arquivos da justi¢ca criminal, poder-se-ia abordar questoes
como a existéncia de pedidos de habeas-corpus para esses casos e a utilizagdo,
pela policia, de argumentos como o da vadiagem para desclassificar a prisdio do
dominio do habeas-corpus.

31. Ac. da Relagdo do Maranhdo de 7/2/1871, apud PESSOA, V., id.: 281,
n. 1700.

32. Habeas-corpus de Mossor6 decisdo de 23/11/1885, por Alcebiades Dracon
de Albuquerque Lima. Confirmado pela Relacdo de Fortaleza (O Direito v. 40,
1886: 275).
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substitui¢do, da penalidade aplicavel aqueles crimes... Estes crimes
sao regulados pelo art. 12 § 7. do Cédigo do Processo Criminal.
Feito o auto, o individuo deveria ser posto em liberdade.”3

5.2. Para réus em prisao preventiva, indiciados em crimes
inafiancaveis

O art. 175 do Cédigo do Processo facultava a prisdo preventiva
do réu indiciado em crime inafiangdvel: “Poderdo também ser presos
sem culpa formada os que forem indiciados em crimes, em que nao
tem lugar a fianga, porém, nestes, e em todos 0s mais casos, a
excegdo dos de flagrante delito, a prisdo ndo pode ser executada
sendo por ordem escrita da autoridade legitima.” Este dispositivo
legal foi mantido pela Lei de 1841, a partir da qual passou-se
considerar que a prisdo preventiva era conseqiiéncia necessaria do
indiciamento. O habeas-corpus era cabivel nestes casos, segundo
0 Aviso n. 160, de 17/7/1879: “Uma vez preso um individuo por
crime inafiangdvel e iniciado o processo, sé pode ser solto em
virtude de sentenga favordvel, ou de habeas-corpus.”

Os requisitos para a legalidade da prisdo preventiva de indiciados
por crime inafiangdvel ndo eram, no entanto, muito estritos. “Nao
tem a seu favor habeas-corpus o que esta preso por indiciado em
crime de morte sem culpa formada. 2.° a autoridade policial pode
entdo prender, ainda n3o sendo em flagrante e ndo precedendo
requisicao da autoridade formadora da culpa. 3. E o paciente deve
ser conservado na prisdo, embora por mais de dois meses, sem ser
processado e sem haver ao menos denincia contra ele; 4.° Basta,
para justificar tal prisdo que o Paciente haja recebido nota da culpa
da autoridade policial. 5° O que cumpre é tornar efetiva a
responsabilidade contra quem de Direito for, pela demora do
processo; mas o paciente fica preso até que estes atos hajam de
recomegar.” (Gazeta Juridica, vol. XIV: 534).

A prisdo preventiva foi objeto de repetidos debates parlamen-
tares, como no exame das propostas dos Ministros da Justiga

33. Habeas-corpus da Relagio de Belém; Paciente Marciano Nunes de Oliveira;
dec. de 24/9/1886. O Direito, v. 42, 1887: 17.
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conservadores Sayao Lobato e José de Alencar, em 1861 e 1869,
pretendendo delimitar a forma e os casos de sua decretagdo. José
de Alencar afirmava que todos os partidos desejavam coibir o abuso
da policia nas prisGes preventivas, divergindo quanto aos meios
(RMJ, 1869: 76). Os liberais sustentavam que a melhor garantia da
liberdade individual contra a prisdo preventiva seria confiar essa
faculdade ao Judicidrio.

José de Alencar pensava que isso implicava deslocar a atribuigao
“de sua sede natural... para agregi-la a outro poder de natureza
diversa”. A prisdo preventiva era uma exce¢do constitucional a
liberdade privada e, assim, ndo era uma fung¢@o judicidria; atribui-la
aos juizes seria contrario a “gravidade e certeza que devem carac-
terizar os atos desse poder”. A prudénciae moderacao dos magistrados
deveriam servir de corretivo a agd@o policial e ndo para a iniciativa
da repressdo dos delitos. Além disso, era impossivel ter um magistrado
ao alcance e obter a rapida decisdo necessaria para os casos de prisdo
preventiva. O habeas-corpus, recurso necessdrio de todo o ato
policial, era o meio de evitar abusos, servindo como um freio
imprescindivel a iniciativa administrativa. Era garantia suficiente
contra os abusos a responsabilidade, sobretudo pecuniaria, do empre-
gado que se excedesse e a correi¢do anual feita por um magistrado
superior. Se a magistratura ndo usasse esses meios para defender a
liberdade individual contra qualquer violéncia da policia, seria intil
confiar-lhe a iniciativa da prisdo preventiva. Como alternativa, de-
veriam ser estabelecidas restricdes legais para que a autoridade
policial decretasse a prisdo preventiva (RMJ, 1869: 76-8). O seu
projeto ampliava, pois, 0s requisitos para a prisdo preventiva, que s6
seria permitida por “veemente presuncdo de crime inafiangdvel, ...
estabelecida pela declaragdo de duas testemunhas que jurem de ciéncia
prépria, ou pelo auto de corpo de delito, e quando concorrerem as
duas circunstincias de ser o indiciado pessoa ndo abonada sem
residéncia permanente no lugar e de ndo haver decorrido o prazo de
trés anos da perpetracdo do crime. Poderd, todavia, a autoridade,
quando se trate de crime muito grave, exigir do indiciado caugdo ou
fianga, no caso de existir contra ele presungdo veemente”.*

34, “Restringir o arbitrio o uso dessa importante faculdade; atender a residéncia
permanente, € sobretudo a reputagdo moral do individuo; estabelecer uma prescrigao
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A Comissdao da Cimara, formada por Alencar Araripe, Souza
Reis e Duque Estrada Teixeira, manifestou-se contraria a medida,
apesar de reconhecer a necessidade de limitar o abuso policial da
faculdade da prisdo preventiva e de considerar o projeto adequado
em linhas gerais. No entanto, a comissdao considerou que, “asse-
gurada a liberdade individual, ndo convém desamparar a causa da
ordem social, tornando a prisao preventiva impossivel pelo acessério
de circunstancias tais como a da abonacf@o e da residéncia perma-
nente” (apud MENDES JR., 1901, v. I: 321-2).

O projeto de Reforma Judiciaria proposto em 1870 por Saydo
Lobato transferia a autoridade judicial a competéncia de decretar a
prisao preventiva. José de Alencar era contrério a proposta, renovando
0s seus argumentos: a prisdo preventiva deveria ser incumbida ao
poder executivo, “a quem deve caber toda a responsabilidade do
emprego dos meios extraordinérios para a salvacao piblica”. A prisdo
preventiva era um ato administrativo, que ndo podia depender da
intervengdo do magistrado; era um “mal necessario, fundado em
exigéncias da seguranga piblica”; era uma “excegdo ao principio
constitucional da inviolabilidade dos direitos individuais”. Por sua
“natureza”, esta exce¢do nao deveria ser incumbida ao Poder
Judiciério, cuja missdo era dizer o direito (id.; ibid.).*

especial para o emprego deste meio violento; exigir para a detengdo uma base
material que sirva posteriormente de critério a legitimidade do ato, alargar a esfera
da fianga, facilitando a sua pronta e mesmo prévia concessio, bem como o razodvel
arbitramento; opor a maior soma de obsticulos legais a que se efetuem prisdes
com pretericdo das solenidades substanciais; sdo estes em resumo 0s outros pontos
da reforma que o pais espera de seus legisladores ...”

35. A prisdo preventiva era fungdo do Poder Executivo, ao qual deveria caber
“... toda a responsabilidade do emprego dos meios extraordindrios para a salvagao
publica ... Deixemos que a policia prenda, que ela carregue com a odiosidade desses
atos; deixemos que ela aprecie a oportunidade de langar méo dessa lei de excegdo...
A verdadeira, a importante garantia contra a prisdo preventiva ndo € a deslocagio
de uma atribuig¢do cometida a uma autoridade judicidria; é, sim o habeas-corpus,
esse veto do Poder Judicidrio a todos os iniquos arbitrios do poder executivo contra
o cidadao” (id.; ibid.). Jodo Mendes Junior faz uma extensa transcri¢do deste debate
na Camara e no Senado. José de Alencar comparou a faculdade policial de efetuar
a prisao preventiva com o poder, existente na Inglaterra, de captura prévia, forma
facilitada de detencdo dos individuos sem mandado, que poderia ser executada
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Apesar de transferir aos juizes a competéncia de decretar a prisao
preventiva, a Reforma Judicidria de 1871 manteve a faculdade da
autoridade policial efetuar a prisao preventiva sem mandado em
crimes inafiangaveis. Nesses casos, a prisdo poderia ser feita sem
a ordem escrita da autoridade judicial, quando a policia encontrasse
algum réu para quem fosse “notéria” a expedi¢do de mandado de
prisdo, devendo apresentd-lo em seguida a autoridade competente.

Esta regra foi bastante criticada no Senado, porque era contrdria
ao projeto aprovado na Camara e ao programa liberal. Pelo projeto
da Camara, a prisdo preventiva nos crimes inafiangiveis somente
poderia ser feita por mandado escrito do juiz competente e
devidamente fundamentado em provas. Nabuco de Aratijo defendia
essa medida por ser absoluta e simples, o que era necessério para
que se evitassem os abusos. Além disso, a “notoriedade” da
expedi¢do do mandado era uma expressdo sem sentido, que serviria
para que a policia prendesse os individuos e depois fosse a procura
do mandado para legalizar o seu procedimento.*

Nabuco considerava a prisao preventiva o “terror da populagio;
. 0 meio poderoso e herdico pelo qual tem sido exterminados das
urnas os cidadéos brasileiros”. Pela Lei de 1841, a prisdo preventiva
era condi¢@o para o processo em crimes inafiangéveis, mas no art.
175 do Cédigo do Processo a prisdo era, ao contrario, facultativa. “Se
o individuo é domiciliario, se ele tem por si bons precedentes, e todas
as condigdes que excluem a suspeita de fuga, se tem a seu favor
motivos evidentemente justificativos dos crimes que cometeu, que
inconveniéncia hé para a justiga piblica em livrar-se ele solto? Porque
hd de ser preso sem necessidade social e s para estar preso?”"

mesmo fora do flagrante delito. Porém, neste caso, o preso era levado imediatamente
ao juiz de paz, procedia-se a uma informagao, depois da qual o réu era geralmente
solto sob fianga (v. MENDES Jr, id.: 325-6).

36. Nabuco de Aradjo, voto em separado de 10/6 e discursos de 20/6 e 22/
7/1871 (AS, 1871, T. 5; e BRUNO, id.: 247-8).

37. Discurso de 20/06/1871 (AS, id.). Outras questdes relacionadas a prisdo
preventiva foram: (1.) a sua duragdo, que ndo era determinada no projeto do
governo; 2) A computagdo do tempo da prisdo preventiva para a condenagdo: 3.)
O valor da confissdo do réu durante o inquérito policial. A confissio policial nao
teria carater judicial. sendo tomada como uma declaragdo espontanea do réu. como
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Para Saydo Lobato, a possibilidade da prisdo preventiva feita
sem mandado pela policia era uma forma de adequar a seguranga
juridica as “circunstancias notdrias” do pais. Se a prisdo preventiva
pudesse ser feita apenas pela autoridade formadora da culpa, e se
esta passasse a ser exclusivamente a autoridade judicial, deixaria
de haver a regular administracdo da justica por toda parte, pois,
no Brasil, as autoridades judicidrias existiam somente em alguns
pontos circunscritos e limitados. A autoridade judicidria ndo podia
entdo ser eficaz para determinar imediatamente as prisdes neces-
sdrias em quaisquer outros lugares. A atribui¢do desta faculdade a
policia era necessdria, “para que tanto se proteja a inocéncia, como
se reprima o crime e livre a sociedade de atentados”; a policia
deveria proceder prisdes por toda parte e conseguir as que fossem
necessérias. Esta liberdade de agdo era imposta pelas prdprias
condi¢des do pais, “de facil saida, que por toda a parte se dilata,
franqueando mil meios de fuga” (BRUNO, id.: 258).

Uma vez que os réus podiam deslocar-se facilmente num pafs
extenso, com dificuldades de transporte e comunicagdes, onde a
organiza¢do policial era deficiente, ndo havia razao de exigir sempre
que a prisdao preventiva fosse feita somente a vista do mandado da
autoridade: “... porque obstar que em toda a parte onde for
encontrado e reconhecido, sendo notéria a ordem de sua prisdo, ela
possa ter lugar com as condi¢des que determina o artigo? [Nesses]
casos ... nao haveria uma extrema necessidade, uma alta conve-
niéncia de ordem piblica, em que assim se praticasse?”

A prisao preventiva tinha corretivos contra os abusos, o habeas-
corpus e a responsabilidade da autoridade policial. A proposta liberal

indicio suficiente para a decretagao da prisdo preventiva; porém, a confissdo perante
a policia ndo seria suficiente para a pronincia e muito menos para a condenagao.
Mendes Junior ressaltava que esta cldusula “ndo autoriza a policia a extorquir
confissdes; isto €, mesmo a confissdo extrajudicial deve ser livre e esta, na policia,
deve ser até espontinea, segundo o espirito do projeto da Lei de Reforma Judicidria
de 18717 (ALMEIDA JR., 1901, v. I: 333). Esta cldusula foi importante brecha
para a continuidade no Brasil das priticas inquisitoriais de instrugdo criminal (id.;
ibid.: 329-30; AS, 1871, v. 5, Apéndice; LIMA, 1989 ¢ MINGARDI, 1992). A
computacdo do tempo da prisdo preventiva ao do cumprimento da pena s6 foi
adotada na Primeira Republica (art. 3.° do Decr. 774, de 20/9/1890).
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implicaria ao contrério o caos e a impunidade, pois, se fosse adotada,
a policia seria desarmada e “... a repressdo dos delitos tornar-se-
4 impossivel em um pais cujas circunstincias sdo notérias e nio
dao para que a policia, ainda muito mais habil, ainda dispondo de
outros recursos, tenha acdo eficaz e desembaracada, porque as
distancias sdo imensas, as comunicagdes dificilimas, as populagoes
dispersas; esconderijos ndo faltam, nem meios de qualquer réu se
evadir” (Saydo Lobato, discursos no Senado, sessdes de 21/6, 24/
7 e 3/8/1871, em AS, 1871; BRUNO, id.: 258-61).

As expressdes usadas pelos conservadores (“mal necessario”,
“atuais circunstincias do pais”) para justificar as atribui¢des dis-
criciondrias conferidas a policia remetem a um conjunto amplo de
referéncias (a extensdo do pais, o pequeno desenvolvimento eco-
nomico, a rarefagdo da populagio, seu baixo grau de ilustragdo etc.),
no centro das quais estava a escraviddo. Sua violéncia intrinseca
demandava a ampla margem de arbitrio dos senhores e das
autoridades publicas, que tinha de ser mantida, devido aos riscos
do processo de transicdo gradual para o trabalho livre.

A prisdo sem mandato de individuos acusados de crimes estava
em continuidade com outros procedimentos de controle da mobilidade
dos individuos, como a custddia legal, que dava a policia a faculdade
legal de deter aqueles categorizados como escravos, negros desco-
nhecidos, libertos, pobres, individuos em atitude suspeita, bébados,
vadios e prostitutas, a fim de fazé-los assinar termos de seguranga
ou de bem viver, de proceder a averiguagdes etc. e também com
os meios usados pelos fazendeiros para fazer cumprir os contratos
de locagdo de servigos, ou de parceria, que entdo se experimentavam
nas plantagdes para substituir o trabalho escravo. Os fazendeiros
utilizavam as penas de prisdo fixadas na Lei de Locagdo de Servigos
de 1837, e solicitavam, com uma simples representagdo ao juiz de
paz, a prisao de locadores inadimplentes, ou ausentes das fazendas.
Na década de 1860, nos debates politicos sobre a locagdo de servigos,
a prisao era considerada a unica garantia efetiva que poderia ser
exigida dos homens livres e libertos para o cumprimento de suas
obrigacdes contratuais (LAMOUNIER, id.: 62-71; 88-9).

Na discussdo sobre a prisdo preventivo, aparecem as diferengas
entre liberais e conservadores a respeito da rela¢do do habeas-corpus
com a prdtica policial e a liberdade individual. A relagdo que os
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conservadores estabelecem entre a agdo policial preventiva e o
habeas-corpus mostra como € restrito o papel que atribuem a
legalidade na regulacdo das atividades policiais em particular e, de
modo geral, das autoridades ptblicas. Para eles, o pacto politico
era de submissdo, embora limitado quanto ao seu objeto, pois nem
todos os direitos dos individuos e das familias eram transferidos
ao soberano. A esfera de atuacdo da autoridade era dividida em
governamental e administrativa, mas, na pratica, ndo havia uma
delimitacdo clara entre elas. Os agentes estatais tinham a presuncio
da legalidade dos seus atos e a indefinicao formal daqueles atos
que poderiam praticar discricionariamente. Em virtude dessa con-
fusdo, a extensdo e o conteido do poder discriciondrio das
autoridades ptiblicas eram virtualmente indeterminados.

Essa observacdo cabe, em especial, as atribui¢des das autori-
dades policiais, que deveriam atuar quando € como considerassem
necessério, regulando sua acdo segundo as circunstincias. Os
conservadores defendiam a manutengido desses poderes, atribuindo
ao habeas-corpus o papel de corretivo apenas dos excessos da agdo
discriciondria da policia, cujos efeitos tinham de ser circunscritos
ao caso particular. Isso porque, para os conservadores, a legalidade
ndo era o modelo de regulacdo da atividade das autoridades ptiblicas.

Para os liberais, o habeas-corpus tinha fun¢des mais amplas,
ndo corrigindo apenas os excessos da acdio policial. Ao servir de
garantia contra praticas ilegais de coacdo a liberdade individual, o
instituto exerceria um papel difuso de controlar, pela responsabi-
lidade e fiscalizacdo, a legalidade dos atos autoridades publicas
contrérias a liberdade individual. O habeas-corpus serviria para a
formalizacdo das esferas de atribuicdes das autoridades e a deter-
minagao das suas responsabilidades.**

5.3. Para réus pronunciados

A exclusdo do habeas-corpus a réus pronunciados gerou con-
trovérsias na pratica judicial e nos debates parlamentares sobre dois

38. Como veremos adiante, na Primeira Repiblica, Rui Barbosa atribuiu
claramente esse papel amplo ao habeas-corpus. A legislagdo imperial relativa a
prisdo preventiva, foi, em geral, mantida.
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tipos de problemas: um, resultava da oposi¢do da presuncido de
legalidade dos atos das autoridades publicas contra a possibilidade
de questionar e derrubar estes atos pela via judicial. Esta discussio
envolvia principios juridicos gerais e a prépria defini¢cao do habeas-
corpus como garantia ou recurso criminal. O outro problema era
a extensdo dos casos de habeas-corpus previstos no art. 353, dada
a presuncao de legalidade da prisdo apds o despacho de proniincia.
O art. 144 do Cédigo do Processo e o art. 285 da Lei de 1841
determinavam que, nos casos em que fosse prevista, a prisdo seria
conseqiiéncia do despacho de proniincia do réu. A promincia
consistia num ato legal da autoridade processante e fornecia a base
legal para a prisdo, de modo que seu exame em habeas-corpus
estaria, em principio, excluido. Se, porém, existissem no processo
as situagOes previstas para o habeas-corpus, o instrumento seria
admitido? Quais seriam os efeitos da ordem de soltura para os
procedimentos posteriores a prondncia, uma vez que a prisao era
uma conseqiiéncia necessaria da prontincia?

O Aviso de 12/1/1835 determinou que a ordem de soltura por
habeas-corpus nao fosse executada, se o réu tivesse sido pronun-
ciado apés a sua concessao.”” No caso de incompeténcia da
autoridade processante, houve divergéncias sobre o cabimento do
habeas-corpus, como na decisdo da Secdo de Justica do Conselho
de Estado em que Pedro Ferreira Leite demandou habeas-corpus
a Relag@o de Pernambuco, por incompeténcia do juizo, ndo obstante
achar-se pronunciado pelo Juiz de Direito da Comarca do Bonito

39. Ernesto Rodrigues Paes fora solto em conseqiiéncia de uma ordem de
habeas-corpus, “‘expedida com o fundamento de existir ele prezo mais do prazo
da lei, sem culpa formada, verificando-se a mesma soltura, quando ja se achava
pronunciado & prisdo e livramento: tenho a declarar-lhe que em tais circunstincias
ndo poderia aquele individuo ser relaxado da prisdo, por ter cessado com a
prontincia o motivo, pelo qual fora concedido o habeas-corpus” Ass. por Manoel
Alves Branco (apud AUTRAN, 1879). O Aviso de 4/6/1836 determinava também
a suspensio da execucdo da ordem de soltura por habeas-corpus no caso da
proniincia do réu: “‘Quando houver de verificar-se a soltura de algum individuo,
por ordem de habeas-corpus, concedida com o fundamento de estar 0 mesmo
individuo preso, por mais tempo do que marca a Lei, sem culpa formada, se jd
estiver pronunciado a prisdo e livramento, no terd execugdo a ordem e nio serd
o preso relaxado da prisdo.” (apud PESSOA, id.: 291, n. 1736).
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por crime de responsabilidade (art. 111 do Cédigo Criminal). A
Relag@io concedeu ordem de soltura e o paciente foi solto.

Na Secao de Justica do Conselho de Estado, o parecer do
desembargador Procurador da Coroa era que o problema encontrava-
se na interpretacio da cliusula “processo evidentemente nulo”. Ele
era contrario ao cabimento do habeas-corpus a réu pronunciado por
trés razdes: 1. o recurso ordindrio da proniincia j4 estava interposto
na Relagfio e essa seria a ocasifio apropriada para julgar a validade
ou nulidade do processo com plena investigagcdo e conhecimento
de causa, pondo-se-lhe fim ou mandando-se continuar; 2. a natureza
do habeas-corpus era de um recurso extraordindrio, cuja finalidade
especial era “prover unicamente sobre a prisdo do paciente”, sem
afetar o processo, cuja marcha continuava inalterdvel e sem
interrup¢do até final julgamento; 3. a soltura por habeas-corpus
resultava na inversao do curso do processo, “pondo-se termo ao
mesmo processo, por virtude desse recurso extraordindrio e especial,
e deixando-se de conhecer do recurso ordindrio sobre a pronincia,
julgando-se prejudicada a decisdo sobre o mérito da pretendida
nulidade por incompeténcia do foro”.

A Secdo de Justica n3o considerava procedentes as razdes do
desembargador procurador, em primeiro lugar porque a Relagdo nao
podia deixar de conhecer de um recurso de habeas-corpus ja sujeito
ao seu conhecimento, para tratar a questdo em recurso de natureza
diversa ¢ menos amplo. A Rela¢do nio podia proceder de outra
forma, em virtude das penas aos juizes que se recusassem a conceder
ordens de habeas-corpus regularmente requeridas, ou retardassem
sem motivo a sua concessdo (art. 183 do Cédigo Criminal). O
Presidente da Relagao tinha de distribuir imediatamente as petigoes
de habeas-corpus regularmente formadas e o desembargador a quem
fosse distribuida tinha de examinar o pedido sem demora, interrom-
pendo qualquer outro servigo, para declarar se tinha ou n3o lugar
a expedicdo da ordem requerida (arts. 35 e 36 do Regulamento das
Relacdes do Império). Assim, a Relag@o ndo podia demorar o pedido
de habeas-corpus, “‘um processo presente, e privilegiado”, a espera
de outro, que podia ndo vir em tempo.

Em segundo lugar, o habeas-corpus cra um recurso extraordi-
nario contra prisio ilegal, sendo mais large e amplo que outros
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quanto a esse fim”, e ndo podia ser retardado ou desatendido a espera
de um recurso ordindrio e de diversa natureza. E, terceiro, ndo havia
a alegada inversdo processual, pois se a Relagdo julgou “nulo o
processo em recurso de habeas-corpus, com o fundamento que o
Juiz processante ndo tinha jurisdi¢do, ndo poderia deixar de julgs-
lo 1gualmente nulo no recurso de proniincia”. A Se¢do concluia que
“um processo em que hd promincia pode ser evidentemente nulo,
e ilegal a prisdo feita em virtude desta promincia”. O inconveniente
provinha das palavras vagas e amplissimas — “evidentemente nulo”
—do § 3.° do art. 353 do Cédigo do Processo Criminal, que podiam
ser aplicadas aos casos em que havia prontincia e aqueles em que
ndo havia. A Seclo considerava que o inconveniente, neste caso,
tinha origem principalmente na Lei, e ndo havia decisdo da algada
do governo.®

Porém, em sentido contrario a essa decisdo, o Aviso n. 219, de
6/8/1855, do Ministério da Justiga, determinou a exclusio do habeas-
corpus em todos os casos em que houvesse pronuncia. “O réu
pronunciado por qualquer crime ndo pode ser solto por habeas-corpus,
porquanto nesta hipétese a prisdo € o efeito legal da pronincia, e como
tal ndao pode cessar enquanto subsistir a causa, sé deve ser revogada
pelos recursos ¢ meios competentes ordindrios.” !

A Secdo de Justica do Conselho de Estado decidiu novamente
sobre a questdo na Resolugdo de 28/11/1865, que tratava do
procedimento irregular do juiz de direito interino da Comarca do
Brejo, José Belisario Henriques da Cunha e da admissibilidade do
habeas-corpus da prisdo por pronincia. Depois de pronunciados, os
réus requereram um habeas-corpus a Relagdo sob o fundamento de
que o processo era substancialmente nulo. Com o réu solto, criava-
se uma “situagdo absurda’: a decisdo de pronincia ndo foi anulada,
mas ndo produziu seus efeitos.

O Conselheiro Consultor, José M. de Alencar, em parecer datado -
de 4/9/1865, reconhecia a ambigiiidade da lei, mas declarava-se
favordvel a interpretagdo dada pelo Aviso n. 219, de 6/8/1855. Ele

40. Consulta de 16/5/1854, por Paulino de Sousa, Visconde de Abrantes e
Caetano L. Gama (apud CE-SJ: 457-8).
41. Apud CORREA, 1, s.d., v. I: 232 er passim; SILVA, J., 1864; v. I: 222,
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reconhecia que, pelo rigor da letra da lei, o art. 353 § 3.° do Cdédigo
do Processo, daria lugar a soltura por habeas-corpus, por nulidade,
em todas as fases do processo. Porém, essa interpretagao levava a
“conseqii€éncias absurdas”, como a soltura do réu condenado defini-
tivamente, se o Tribunal Superior entendesse que o processo estava
evidentemente nulo. Considerava, pois, necessario esclarecer a ‘“res-
tricdo natural” daquele dispositivo. “O habeas-corpus ¢ um recurso
extraordindrio e independente do processo, com o qual nenhuma
ligagdo tem: é estabelecido unicamente para garantir a liberdade
individual contra os constrangimentos ilegais que ela possa sofrer”.
Ele seria inadmissivel quando houvesse qualquer recurso ordinario e
s6 poderia ser usado depois deste para garantir a sua execugio, como,
por exemplo, se um individuo despronunciado fosse retido na prisdo.
Esta seria a “restri¢do natural” do recurso, conforme 2 letra da lei.

Quanto a prisdo decretada em virtude da prontincia, Alencar
considerava que tinha a seu favor a mesma presuncfo de legalidade
que a prisdo efetuada em flagrante delito; “mas da primeira quando
injusta, ha um recurso ordinario, da segunda nao; por isso tem lugar
0 habeas-corpus neste e nio naquele caso ”. Ele concluia que a
Relagdo do Maranhdo ndo procedera bem, concedendo o habeas-
corpus, mas, como a lei ndo era perfeitamente clara, ndo era o caso
de responsabilidade. A Seg@io de Justica do Conselho de Estado
deveria fixar em Resolucdo a verdadeira inteligéncia da lei, a fim
de evitar abusos. Ele era favordvel ao processo de responsabilidade
do magistrado do Brejo.

A Secdo de Justiga, em decisdo de 24/10/1865, assinada por
Jequitinhonha, Uruguai e Pimenta Bueno, considerou que nao havia
motivo para responsabilizar os desembargadores, porque o Judiciario
ndo tinha o rigoroso dever de seguir a inteligéncia dada a lei por
Aviso do poder executivo.” Quanto ao habeas-corpus, a Segdo

42. A Segdo decidiu promover sindicancia e processo de responsabilidade do
magistrado e remover alguns desembargadores da Relagdo do Maranh@o. O governo
usou os mecanismos de gestdo da carreira dos magistrados para aplicar sangoes
nao formais aqueles cujo procedimento era considerado irregular. Esta era uma
forma de substituir a responsabilidade criminal, um procedimento que teria
conseqliéncias mais graves, mas que seria julgado pelo STJ, com resultados incertos
(KOERNER, 1998).
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considerava insustentdvel a doutrina contraria a do Aviso n. 219
de 6/8/1855. Considerava que a lei ndo era positiva o suficiente
para uma interpretacdo auténtica pelo Conselho de Estado, devendo-
se demandar ao Legislativo interpretacdo auténtica dos artigos da
Lei que se referem a ordens de habeas-corpus, aproveitando-se essa
discussdo para redigir-se uma lei “inteiramente explicita”, que nio
dé mais “motivo a opinides e inteligéncias diversas”.*®

A exclusiio de habeas-corpus para réus pronunciados foi pre-
dominante nos tribunais superiores do Império. O STJ, em Acérdio

43. Apud CE-SJ, v. II: 1204-12. A Secdo de Justica do Conselho de Estado
decidiu novamente sobre este caso na Resolucdo de 25/5/1866. Tratava-se de uma
divida da Rela¢do do Maranhao sobre as conseqiiéncias de uma ordem de habeas-
corpus concedida depois de prontincia confirmada em grau de recurso. A hip6tese
era a seguinte: um réu pronunciado em grau de recurso por crime inafiancével,
requereu e obteve soltura por habeas-corpus. 1. Subsiste ou ndo a prontncia? 2.
Como levar o réu a jlri, se ele ndo quiser comparecer, ou julgé-lo a revelia, quando
o crime é inafiangdvel? E conseqiiéncia da Resolugio de 28 de novembro do ano
passado. O que resta a fazer? ndo é possivel prender o indiciado solto por ordem
da Relagdo, e apesar de pronunciado, e por isso a Justica ptiblica ndo tem meio
de obrigd-lo a comparecer ao julgamento. Mas poderd ele ser julgado a revelia?
Parece que sim, salvas as duas hipéteses do art. 233 do Cddigo do Processo,
auséncia fora do Império, ou em lugar ndo sabido. Deve-se proceder a julgamento
néo obstante a Relagfo declarar que o processo estava evidentemente nulo? Acredita
que sim, fundamentado no Aviso de 4/2/1834. Que se o processo € nulo ndo se
deve necessariamente proceder a novo processo, porque si 0 juiz que o formou
ndo conhecer a nulidade, deverd continuar nos termos ulteriores, posto que solto
o réu. Julgado em primeira instancia, podera a Relag@o anular o processo. Parecer
do conselheiro consultor. “Desde o momento em que ndo comparece o réu torna-
se desobediente e sujeito a prisdo, ndo obstante a anterior ordem de soltura por
habeas-corpus. A Segdo concorda em que essa ordem de habeas-corpus, a seu
ver abusiva, ndo extinguiu, nao aniquilou a pronincia confirmada em grau de
recurso. Tais pronlncias sdo atos preliminares e preparatérios do julgamento
definitivo, e ndo podem ser invigorados si ndo por este, ou pela perempg#o, quando
admissivel. Ela pois subsiste para este julgamento. Resolucdo: Compete aos
Tribunais decidir este caso ocorrente e o Poder Legislativo a providéncia sobre
a concessdo de habeas-corpus aos réus pronunciados (apud. CORREA, id.: 1272).
Em Consulta de 23/6/1866, a Se¢do de Justiga decidiu novamente sobre a concessao
de habeas-corpus a um individuo pronunciado. da Comarca do Brejo. Foi
reafirmada a doutrina das decisdes anteriores e reforcada a necessidade de uma
solucdo legislativa para o problema.
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de 25/4/1868, admitiu o uso de habeas-corpus para paciente
pronunciado em crime inafiangidvel.* Em resposta a esta decisao,
0 Ministério da Justica reafirmou, em Aviso de 24/9/1868, a
exclusdao do habeas-corpus para réus presos em virtude de pronin-
cia, determinando que, enquanto outra doutrina nao fosse adotada,
os promotores de justica deveriam defendé-la perante os tribunais,
interpondo os recursos e meios legais.

A exclusao de habeas-corpus para réus ja pronunciados recebeu
san¢do legal no art. 18 § 2. da Reforma Judiciaria de 1871. No debate
parlamentar, aparecem as divergéncias entre liberais e conservadores
a respeito do problema. Em 1869, o Ministro da Justica, José
Martiniano de Alencar, defendia a necessidade de reformar o habeas-
corpus para fortalecer sua condigdo de guarda eficaz da seguranga
individual (apud RMJ, 1869). As disposi¢des do Cédigo do Processo
nao eram, no entanto, suficientemente claras, sendo necessario definir
com a maior clareza o constrangimento ilegal, distinguindo aqueles
casos de coagao que por sua natureza tem a presungao da legitimidade.
O constrangimento s6 deveria ser presumido legal, quando resultasse
de uma sentenca do Poder Judicidrio, decorrendo que toda coagao
exercida pelo Poder Executivo no interesse da sociedade estaria
sujeita ao habeas-corpus, necessitando a sangao daquele Poder. Mas,
no sentido inverso, “toda a coagdo proveniente de um julgado, como
seja a pronuncia; escapa ao habeas-corpus, pois € um ato judiciario,
do qual ha recursos também judiciarios™ (id.; ibid.: 124). Sua proposta
de definicdo do constrangimento ilegal levava, pois, a extensio do
habeas-corpus as prisdes decretadas por autoridades administrativas,
mas também, a exclusdo legal do cabimento do habeas-corpus aos
réus pronunciados ou condenados, decisdes que tinham por si s6s
a presungdo de legitimidade.*

No debate na Cimara em 1870, José de Alencar apresentou
alteragdes no habeas-corpus ao projeto do governo, que, até entdo,

44, A discussdo estd em Revista Juridica de margo de 1868, pp. 232-56.

45. Ele propunha também a ado¢@o no pais do habeas-corpus ad faciendum
et recipiendum, por meio do qual se obtém a transferéncia da causa de um tribunal
inferior para o tribunal superior, em virtude de uma suspei¢io ou de qualquer
outra causa legitima e grave, dando-lhe a forma que tem em Franga: o recurso
da avocagao.
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s6 continha uma disposi¢do permitindo o pedido feito por estran-
geiros. Na sessdo da Céamara de 16/8/1870, José de Alencar
reproduziu alguns de seus argumentos, opondo-se a proibicdo da
prisdo preventiva pela autoridade policial e defendendo o papel do
habeas-corpus contra os excesso dessas autoridades (apud ACD,
1870, t. 5, v. 4: 215).

O centro do debate a respeito do habeas-corpus na Reforma
Judiciaria de 1871 iria ocorrer no Senado, a partir da apresentacao
do projeto modificado pelo Ministério da Justica, no qual foram
incluidas as propostas de alteragdo do habeas-corpus apresentadas
por José de Alencar. Nabuco de Araijo discursou vérias vezes
opondo-se a essas modificagdes, sendo rebatido pelo Ministro da
Justiga, Sayao Lobato.

O substitutivo apresentado pelo governo no Senado dispunha
que, se o preso ja tivesse sido pronunciado, somente caberia o
habeas-corpus para ser apreciada a incompeténcia do juiz, sendo
vedada a apreciagdo de outras nulidades processuais. Sayao Lobato
justificava a exclusdo do habeas-corpus para réus pronunciados pela
sua “verdadeira natureza”, o seu cardter de recurso extraordindrio,
que deveria dar lugar aos recursos ordinarios do processo. A
possibilidade da injustica dos julgados era uma fatalidade da justica
humana, e sua corregdo ndo seria obtida por meios expeditos como
0 habeas-corpus, pois a ordem e a regularidade nos procedimentos
eram necessarias para a seguranga juridica e a ordem publica.

Sayao Lobato considerava que o habeas-corpus servia apenas
para acabar com o “vexame” da prisao ilegal. O habeas-corpus era
uma medida cujo fim natural era corrigir a ilegalidade da prisao,
coibir o constrangimento ilegal, determinado por uma prisdo arbi-
traria. Fora disso, sua aplicacdo n#@o tinha cabimento, pois havia
outros recursos, bem determinados em lei e regulamento. Para réus
pronunciados, o tnico caso do seu cabimento era o da incompeténcia
da autoridade, porque esse ato seria ilegitimo e nulo.

Saydo Lobato considerava natural que a pronuncia proferida por
autoridade competente afastasse a ilegalidade da prisdo: “nao se
concebe que possa ser declarada prisdo ilegal a que manifestamente
é prisao legal uma vez que o juiz competente a determinou em
pronuncia. Aquilo que a autoridade competente no exercicio de sua
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jurisdi¢do, executa no que toca ao julgamento que lhe pertence (e
até certo ponto sempre é discriciondrio) pode ser injusto, nunca
porém ilegal. E manifesto contra-senso converter o habeas-corpus
em recurso extraordinario para reforma das sentengas da autoridade
competente”. Ele acreditava que nem na Inglaterra se permitia
semelhante caso.*

Quando um individuo estivesse preso por virtude de uma decisao
de proniincia do juiz competente, e enquanto subsistisse esse ato
legal, cumpria “respeitd-lo e manté-lo si et in quantum, assim como
permanentemente aceita-se o caso julgado em tltima instancia por
terminante decisdo, ou sentenca definitiva, que se ndo tem sempre
toda forca moral, tem a legal para ser cumprida como a ultima
expressdo da autoridade judicial”. O réu pronunciado pela autoridade
competente, em juizo competente, estava regularmente detido,
segundo a lei, e ninguém poderia escandalizar-se. O réu tinha os
meios da lei de processo para se desagravar e pedir reparagdo de
uma injustica eventualmente sofrida. Esses meios eram os recursos
competentes que ndo deveriam ser preteridos, “sem cair-se no
tumultudrio, por qualquer outro meio violento e excepcional”.*’

A injustica da decisdo da autoridade competente ndo poderia
ser corrigida sendo pelos tradmites ordindrios, pois era necessaria
“profunda indagag¢do e andamento regular dos recursos proprios”.
Para corrigir a prondincia “... hd outros recursos; outras investigagoes
s30 necessarias ...e ndo a repentina concessdo de habeas-corpus, que
s6 pode facultar-se, quando a ilegalidade é manifesta..., sem que
haja procedimento legitimo que explique, justifique ou ao menos
possa fazer presumir a prisao como regular...” (apud BRUNO, id.:
249-62).

Saydo Lobato afirmava, enfim, que a extensao do habeas-corpus
defendida pelos liberais iria armar as autoridades superiores “de um
meio excessivo e prejudicial”, que ndo apenas perturbaria, como
também iria “desmoralizar, tornar impossivel a regular administra-

46. Saydo Lobato, discurso no Senado em 21/6/ 1871 (apud AS, 1871, T. 5).
47. Sayao Lobato, discurso no Senado em 21/6/1871. Ver também o seu

discurso de 1.%8/1871 e o discurso do Visconde do Rio Branco no Senado, em
3/8/1871 (apud AS, id.).
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¢do da justica” Ele afirmava que o projeto dava “todo o possivel
elastério” ao habeas-corpus, que era constituido como garantia ‘“‘em
toda sua extensao”. Este deveria ter a sua “natural limitagdo para
que ndo se convertesse em causa prejudicial, em meio de danar o
procedimento da autoridade competente encarregada da formagio
da culpa, desmoralizando-lhe o ato que, legal e competentemente
q p
praticou”. Essa autoridade nao podia estar sujeita “a arbitréria
decisdo de qualquer juiz, ainda o mais superior’, fora dos casos
de interposi¢do regular de recurso.*

Os liberais criticaram a restricdo ao habeas-corpus para réus
pronunciados criada pelo projeto do governo, ja que esta norma
possibilitava prisdes arbitrarias, pois ocorriam nas provincias “jul-
gamentos quase clandestinos sem que o réu tomasse ciéncia a nao
ser quando deles j4 nao havia condigdes de recurso ou apelagdo”
(Senador Pompeu, apud LEITE, 1982: 69). A norma também era
contraria a julgados do STJ, que concedera a soltura a presos
pronunciados e até a réus condenados.

Silveira da Motta considerava a reforma uma mistificacdo, um
logro, pois as garantias do Cddigo eram mais largas do que as do
projeto de reforma apresentado pelo governo. Na fala do trono,

48. “Senhores, onde a seguranga e regularidade do procedimento do juiz criminal
desde que se der essa extensao ao emprego do habeas-corpus, transtornado em meio
de prejudicar e baralhar todo o processo? E na lei do processo, ndo estd pautado
o modo e método regular, uniforme, com que ele deve ser instaurado e progredir?
Pode-se admitir que o juiz superior, deferindo a uma peti¢do da parte, delibere
discricionariamente e contradiga a obra do juiz competente encarregado da formagéo
da culpa e que legalmente procedeu, e convenceu-se de que pelo menos havia indicios
veementes contra o individuo que pronunciou, e que deveria ser obrigado a prisdo
e liviamento? ...Como, sem transtornar a ordem do processo € nulificar a mesma
autoridade processante, se poderd admitir a faculdade arbitrdria da concessao do
habeas-corpus, em contradi¢ao do legal despacho de pronincia proferido pela mesma
autoridade judicidria competente? N@o € a simples soltura do preso, porém ainda
a reprovagdo e condenagdo do procedimento da autoridade competente que
legalmente processou. Se a sua decisdo foi menos justa hd recursos ordindrios, hd
juiz superior que, tomando conhecimento, por via do recurso proprio, deve corrigir
e decidir: nunca, porém, em caso tal de manifesta legalidade pode caber a
interferéncia da extraordindria decisdo superior, tdo somente admissivel e legitima
contra a prisdo ilegal..."” (Saydo Lobato, discurso de 21/6/1871, apud AS, id.).
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foram prometidas grandes reformas para defesa da liberdade indi-
vidual, como, por exemplo, estabelecer-se garantias novas do
habeas-corpus. Assim, o anteprojeto da Camara foi neste sentido,
estendendo o habeas-corpus a todos 0s casos em que houvesse
pronlncia, com o que tornar-se-ia um recurso da decisdo da
autoridade processante para a autoridade superior. Neste caso, a sua
exclusdo ndo importava nenhuma restricdo porque ja existia o
recurso da decisdo da prontincia, que seria facilitado pelo habeas-
corpus.®

Para Nabuco de Aratijo, a exclusdo da concessdo do habeas-
corpus para réus pronunciados era, na pritica, a inutilizacdo da
garantia do habeas-corpus, pois significava: “Juiz formador de
culpa, apressai a pronuncia, e para logo ficard consumada a
violéncia.” Além disso, havia outras nulidades no processo criminal
equivalentes a incompeténcia do juiz, como, por exemplo, a
prontincia do réu por um fato ndo criminoso. Para ele, Saydo Lobato
confundia injustica com nulidade, isto €, a matéria com a forma:
“ninguém quer que o habeas-corpus seja concedido por injusta
prontincia: por errada apreciagao das provas, pela falta de provas,
mas no caso de nulidades, e de certo a unica nulidade substancial
de um processo ndo € a da incompeténeia do juiz; queremos que
seja mantida a disposi¢do da lei atual e seja aplicavel o habeas-
corpus quando o processo € evidentemente nulo”. O habeas-corpus
ndo causava transtorno da ordem processual, porque O processo
seguia seu curso. A legislacdo inglesa ndo podia ser assemelhada
a nossa, porque 14 o processo era acusatério, € nao informatério
como 0 nosso; 14 ndo havia a pronilincia, porque o processo era
preparado pelo juiz de paz e remetido para o jiri. Mas o habeas-
corpus era concedido se fosse expedido um mandado de prisdo
contra um réu por um ato que a lei ndo pune.”

Neste debate, vemos novamente o sentido diverso atribuido ao
habeas-corpus pelos conservadores e pelos liberais. Para os con-
servadores, enquanto recurso extraordinario, o cabimento do habeas-

49. Silveira da Motta propunha também que o habeas-corpus pudesse ser usado
para a prisdo em lugar indevido, como na Inglaterra.
50. Nabuco de Aratjo, Discurso no Senado, em 22 /7/1871 (apud AS, id.).
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corpus seria exclusivo dos demais recursos, isto €, ndo poderia ser
utilizado quando houvesse a disposicio do réu algum recurso
ordindrio. A finalidade estrita atribuida ao habeas-corpus — recurso
contra prisdes ilegais — tinha duplo aspecto: garantir a liberdade
individual, mas também satisfazer o piiblico a respeito da agdo
arbitrdria das autoridades. No entanto, caso o ato da autoridade
coatora respeitasse os requisitos formais de regularidade, a argiiicdo
de ilegalidade era por definicio excluida, dada a presungdo de
validade do ato. O objetivo social comum, o bem publico propor-
cionado pela ordem legal, justificava a limitagdo do alcance do
habeas-corpus, que, enquanto um instituto extraordindrio, seria
expeditivo e tumultuério e, portanto, teria efeitos negativos para a
seguranga juridica, proporcionada pelo processo criminal.

Para os liberais, a ampla aplicabilidade do habeas-corpus era
uma decorréncia da garantia da liberdade individual pela via judicial,
contra atos dos representantes do poder politico. O habeas-corpus
tinha a finalidade de garantir a liberdade individual, de maneira
simples e rdpida, contra atos ilegais da autoridade e, neste sentido,
era um recurso extraordindrio que podia ser utilizado em qualquer
momento do processo criminal, se a autoridade, policial ou judicial,
ndao respeitasse a legalidade.

Com a Reforma Judicidria, deu-se a polémica sobre se o art.
18 § 2. da Lei de 1871 teria derrogado ou limitado o alcance do
§ 3. do art. 353 do Cédigo de Processo Criminal, que se referia
a hipétese de habeas-corpus no caso de nulidade do processo. Para
Oliveira Machado, depois da Reforma de 1871 o habeas-corpus para
réus pronunciados somente caberia sob o fundamento de incompe-
téncia da autoridade.’’ Paula Pessoa considerava que o art. 353 §
3.° ndo fora revogado (PESSOA, id.: 291, n. 1739).

51. “*Desde que hd despacho de prontncia por autoridade competente nio é
mais possivel o habeas-corpus. A razao € 6bvia. A pronidncia tem. sendo todos,
ao menos, grande parte dos atributos de uma sentenga. A sentenga leva consigo
a presungdo de verdade, e a forma exterior de toda legalidade. Enquanto ndo ¢
desfeita pelos meios regulares que, no crime, ndo sao sendo a reforma pelo juiz
de direito, mediante recurso voluntdrio ou necessario, segundo a espécie de comarca,
pela Relagdo mediante apelacdes ou pelo ST)} mediante revista, ela prevalece em
toda plenitude. O habeas-corpus sé cabe no caso em que o juiz é manifestamente
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A jurisprudéncia adotou a exclusdo do habeas-corpus para réus
pronunciados. “Ndo reputa-se sofrer constrangimento ilegal para ser
solto por habeas-corpus o individuo pronunciado, que alega ter a
relacdo, em crime, processado de modo idéntico ao que lhe imputam,
anulado o respectivo processo por incompeténcia. Do despacho que
nega soltura por habeas-corpus ndo cabe recurso algum. O juiz de
Janudria negou o pedido em 10/4/1882, e a Relagdo de Ouro Preto
nao tomou conhecimento, sé cabendo ao paciente interpor um novo
pedido ao tribunal ou ao STJ”.>* Admitiu-se apenas o habeas-corpus
para réus pronunciados por autoridade incompetentes, mas para
outros tipos de nulidade, alegados por réus pronunciados.* Na
Republica, foi mantida a exclusdo do habeas-corpus para réus
pronunciados na legislagdo processual. Mas, com a passagem do
habeas-corpus a garantia constitucional, a ordem de soltura foi
concedida em vdrios casos.

incompetente para a proferi-la. Se ao juiz processante pode ser oposta, com evidente
fundamento, ou imediata prova, a declinatoria fori, ja por n3o ter competéncia
de direito, como no caso do crime de responsabilidade, e ja por ndo té-la de fato,
como no caso de nao ser nem do foro do delito, nem do foro do réu, fica livre
o recurso. A razdo é porque 2 incompeténcia é a nulidade por exceléncia. Sem
a competéncia, elemento capital do juizo, o processo é como se nao existisse.”
(MACHADO, 1878: 123 §§ 87-8)

52. Apud O Direito, v. 29: 436. O habeas-corpus “n3o tem lugar quando
o réu, absolvido pelo jiri, foi pronunciado em crime inafiancéavel, e esta pendente
a apelagdo interposta pelo juiz ex-officio”. Habeas-corpus n. 471, negado pela
Relacao da Corte, por unanimidade; decisao de 8/10/1886, paciente: Bruno Moreira
da Silva (apud O Direito, v. 41: 478).

53. A Relagdo de Fortaleza decidiu em Ac. de 24/12/1875 que sofria
constrangimento ilegal o que era pronunciado por autoridade incompetente. No
mesmo sentido, decidiu a Relacdo de Porto Alegre, em 29/4/1876 (cf. PESSOA,
V., id.).

54. Acérdao da Relagao da Corte de 9/6/1874, apud PESSOA, V., id .: 275,
n. 1667. A Relacdo da Corte decidiu unanimemente no mesmo sentido no Ac.
n. 52, de 26 /9/1876, e também a Relac@o de Sdo Paulo, Acérddo n. 104 de 18/
12/1875 (id., ibid.). Outra questdo envolvida neste debate seria a concessdo de
habeas-corpus a réus pronunciados, porém n3o julgados. Segundo Saydo Lobato,
havia na Corte presos pronunciados havia dez meses, sem julgamento; depois da
sess@o do jdri, permaneciam ainda 99 réus presos 2a espera do julgamento (apud
Mendes Jr., v. I, 369 ss.).
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5.4. Para réus condenados

O Conselho de Estado pleno decidiu em 19/6/1856 sobre um
caso em que foi concedida ordem de soltura concedida réu
condenado. Tratava-se de divida proposta pelo juiz de direito de
Ilhéus a respeito de uma decisao da Relacao da Bahia, que concedera
a ordem, com o fundamento de estar o processo evidentemente nulo,
a um réu condenado por calinias verbais pelo juiz municipal, cuja
decisdo fora confirmada em apelagdo por aquele juiz de direito. Ele
duvidava que a Relagdo pudesse reformar ou inutilizar uma sentenca
proferida em ultima instancia pelo juiz competente, pois, se a sua
sentenca era irrevogavel, o acérddo de soltura parecia estar “‘em
oposi¢do com o espirito da legislacdo vigente”. A Constituicdo ndo
permitia mais do que segunda e tltima insténcia e o art. 89 da Lei
de 1841 negava a revista, pelo STJ, da sentenga proferida pelo juiz
de direito em grau de apelacdo. O condenado somente poderia
requerer a graca outorgada pelo art. 101 § 8.° da Constituig@o. Ora,
para conceder a ordem de habeas-corpus era competente o juiz
superior a0 que decretara a prisdo, ‘e como superior se entende
aquele Juiz, que conhece dos atos de outro juiz, podendo-os revogar,
anular ou responsabilizar”. No caso, nao havia juiz ou tribunal
superior ao juiz de direito, porque nenhum tribunal poderia conhecer
e reformar a sentenca que prolatou em segunda insténcia e, por isso,
a Relagc@o ndo poderia conceder a ordem de habeas-corpus, visto
que se constituiria uma terceira instincia. Assim, se a Relagdo ndo
podia conhecer por apelagao da sentenga proferida pelo juiz de
direito, nao podia nulificd-la por ordem de habeas-corpus (apud
RODRIGUES, 1978: 400-24).

O Presidente interino da Relagcao da Bahia, Jodo José de Oliveira
Junqueira, declarava que a Relagdo estava em seu direito, firmando-
se nas expressdes do art. 353 § 3.* do Cédigo do Processo. O Cons.
Procurador da Coroa da Relacdo da Corte opinava em sentido
contrario, argumentando que eram distintas as idéias de processo
e de sentenga ou julgamento. O dispositivo se referia a processo,
e ele tomara por processo o que era um julgamento definitivo
confirmado por outro julgamento em grau de apelagdo, do qual
nenhum recurso era permitido. O paciente ni3o estava preso em
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virtude de processo e por for¢a de ato interlocutdrio, mas “por efeito
e em execucdo de sentenca definitiva proferida em iltima instancia,
que pos fim a esse processo, do qual, bem como dessa prépria
sentenga, era absolutamente vedado todo o conhecimento para
declara-lo valido ou nulo” (Id.; ibid.: 418-9).

A Secdo de Justi¢a, formada por Eusébio de Queiroz, Visc. de
Maranguape e Marqués de Abrantes, concordava com o parecer do
Conselheiro Procurador da Coroa. “Nao hd justica possivel, se ndo
houver certeza nos julgados. A Lei deve procurar todas as garantias
do acerto antes de fazer irrevogaveis as decisdes dos Juizes e
Tribunais; mas € indispensavel que se chegue a um termo, no qual
a autoridade do caso julgado estabeleca sobre bases sélidas e
inalterdveis a certeza dos direitos. Se pela possibilidade de um erro
ou injustica, sujeitarmos as decisdes a recursos intermindveis, nem
assim obteremos a certeza de acertar, porque a Ultima decisdo pode
ser menos justa do que a primeira, e porque na hipétese figurada
as decisdes justas ficam sujeitas a revogagdo como as injustas.” Por
1sso, na maior parte dos paises civilizados, as instincias eram
limitadas a duas, principio consagrado pela Constitui¢do. Proferida
a decisdo final em segunda instincia, havia somente a revista para
os casos de nulidade manifesta, ou injustica notéria. Mas se esta
nao foi utilizada, ou foi negada pelo STJ, a sentenca era irrevogéavel,
e “qualquer que seja a superioridade hierarquica de um Juiz ou
Tribunal com relagdo ao que proferiu a sentencga, carece de jurisdi¢do
para reforma-la ou declard-la nula” (Melo Freire, liv. 4.°, T. 21,
§ 14). Essa doutrina era fundada em leis expressas do Direito
Romano e, num pafs livre, seria “admirdvel” a existéncia de uma
doutrina oposta a autoridade do caso julgado. Pelo contrério, esta
autoridade se achava expressamente consagrada pelo art. 179 § 12
da Constituicdo e desde que a sentenca se tornava irrevogdvel o
processo era findo.

No caso, o “juiz de direito proferiu uma sentenga final em titima
instancia, que ndao era embargdvel, nem admitia revista. Era uma
sentenca irrevogdvel, e pd-la em questdao era “reviver o processo
findo e ferir assim o § 12 do art. 179 da Constitui¢io; € atacar
a autoridade do caso julgado, é ferir um dos principios cardeais
da Jurisprudéncia ... A conseqiiéncia de declarar um processo nulo
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€ admitir-se nova a¢ao. Terfamos um réu acusado pela segunda vez
por um crime a respeito do qual ja fora proferida sentenga, que
as leis qualificavam irrevogével”.

Para a Secio, as palavras do art. 353 § 3. do Cédigo do Processo
“quando o processo estiver evidentemente nulo” deveriam ser
entendidas em termos hdbeis, para ndo produzir conseqiiéncias
absurdas, referindo-se a “processos pendentes de discussdo, e ndo
aos ja decididos irrevogavelmente pelos juizes competentes”. A
Secdo concordava nos demais pontos com o parecer do Cons.
Procurador da Coroa e recomendava que, para prevenir fatos como
esse, seria conveniente solicitar ao Poder Legislativo uma declaragio
que pusesse termo a tais dividas (id.; ibid.).%

O Conselho de Estado pleno aprovou a primeira parte do parecer,
que considerava ilegal a decisdo da Relagdo, mas ndo a
responsabilizagdo dos desembargadores, nem a recomendagido de
encaminhar ao Legislativo projeto de lei atribuindo ao STJ a tomada
de assentos para a interpretagio doutrindria da lei.® Apenas
Maranguape, que também votou com o parecer, colocou algumas
dividas a respeito da possibilidade de concessdao do habeas-corpus
para réus condenados, sob o fundamento de nulidade, a vista da
redacdo genérica do art. 353 § 3. do Cdédigo do Processo.

Abaeté lembrava que a Rela¢do da Corte concedera em 1844 uma
ordem de habeas-corpus em caso idéntico, de processo nulo,
motivado por dédios politicos. Ele pensava que uma tal doutrina nio
podia sustentar-se, acrescentando uma restricdo adicional aquelas

55. A Segdo também sugeria, para evitar os inconvenientes das contradi¢des
nos julgados, uma “"medida legislativa que autorizasse o Governo a consultar sobre
as ddvidas suscitadas no foro, o STJ) e os diferentes tribunais de 2.* instancia,
e quando os votos da maioria fossem conformes, estabelecer uma interpretacdo
com a forga dos antigos assentos da Casa de Suplicacdo”. Sugeria que, em casos
urgentes, o Governo fosse autorizado a deliberar com consulta ao Supremo
Tribunal, e a Relagdo da Corte. No Conselho de Estado houve interessante discussao
sobre a adogdo de assentos pelo STJ, o que ocorreu em 1875, mas ndo chegou
a ser posto em prética.

56. Votaram Marqués de Olinda, Marques de Abrantes, Marques de Monte
Alegre, Visconde de Maranguape, Visc. de Albuquerque, Visconde de Abaeté, Visc.
de Sapucai, Cons. Alvim, Visc. de Itaborai, Cons. Santos Barreto, Cons Coutinho.
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postas pela Secdo, pois pensava que a palavra processo, usada no
§ 3.2 do art. 353, referia-se ao processo da formagdo da culpa; ja
que este era o significado do § 2.* do mesmo artigo, que tratava da
ilegalidade da prisio do réu que estivesse na cadeia sem ser
processado por mais tempo do que marca a lei. “A palavra ‘processo’
neste paragrafo significa o que se deve instaurar para a formagio
da culpa.... A mesma palavra — processo — nao pode no § 3.° do
mesmo artigo, conforme as regras de hermenéutica, ter uma signi-
ficacdo diversa ou mais ampla, e assim ..também se refere ao
processo de formagio da culpa, podendo o pronunciado ser solto por
ordem de habeas-corpus, se o dito processo de formagdo da culpa
for evidentemente nulo” (apud RODRIGUES, J. H., 1978: 400-24).

Em 1866, a Relagdao de Pernambuco concedeu habeas-corpus a
um réu, que ja fora condenado em segunda instincia € jd estava
cumprindo sentenga. O Presidente da Provincia e a Secretaria de
Estado consideraram a decis@o ilegal, levando-a a Secdo de Justiga
do Conselho de Estado. José M. de Alencar, Conselheiro Consultor
da Sec¢do, deu o parecer seguinte: “A sentenga definitiva é legal
enquanto por via de recurso ndo for revogada, a prisdo proveniente
dela tem a mesma natureza. Que néo pode haver recurso de habeas-
corpus por semelhante prisdo, é claro como a luz meridiana. A Lei
ndo deixa a menor diivida, a decisdo da Relagdo € ilegal, ndo deve
ser cumprida, porém ao executivo nio cabe emitir opinido sobre as
decisdo dos tribunais.” A Secdo de Justica, formada por Pimenta
Bueno, Uruguai e Jequitinhonha, concordava com o parecer do
Consultor e tomou a Resolugio de 1.//6/1866, condenando a decisdo
da Relagdo: “...o recurso do habeas-corpus, como em todos os paises
se tem entendido, como resulta do estudo e combinagao dos preceitos
do direito criminal, da teoria e préitica das Leis, que devem ser
observadas em harmonia umas com as outras, € nao em contradi¢ao
e hostilidade, s6 tem lugar durante a iniciagdo e curso do respectivo
processo; e nunca depois que uma senten¢a em ultima instincia, ou
passada em julgado, tem firmado a decisdo, aplicado e constituido
o direito, ou pena”. Este era um preceito das nossas leis (art. 179
§ 12, da Constituigdo; art. 6.” da Lei de 1828), e dos principios gerais
do direito “que ensinam o que € uma sentenca passada em julgado,
ou o valor irrecusével da coisa julgada, salvo a revisio extraordindria,
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quando a Lei do pais a permite. A Relagdao de Pernambuco atropelou
todas as normas ... erigiu o principio anormal, e ameagador para
a seguranca dos individuos e da sociedade, que qualquer réu pode
ser tirado das galés, livrado da pena ultima, e ainda mais de qualquer
outra menor por uma ordem de habeas-corpus sua!”®’

Oliveira Machado considerava que o habeas-corpus a réus
condenados era cabivel apenas nos casos de nulidade por incom-
peténcia. “Antes da reforma os juizes de direito ndo tinham limites
para conceder o habeas-corpus nestes casos, por nulidade de
férmulas a réus condenados a galés, ou que ja cumpriam sentenga
na penitencidria”. Estes arestos eram ‘“manifestamente infensos a
autoridade dos julgados, equivalentes a lei, a verdade irretrativel,
... constituiam abuso anti-constitucional, revivendo processos findos
ou delito digno da mais severa repressdo”. As Resolug¢des Imperiais
de 25/5 e 1./6 de 1866 tinham restringido estes abusos, os quais
foram definitivamente coibidos pelo art. 18 § 2.° da Reforma
Judiciaria (MACHADO, id.).

Os tribunais decidiram nesse mesmo sentido. Em decisdo de
1880, o STJ considerou que nao deveria ser conhecido o habeas-
corpus pedido sob o fundamento de nulidade de processo para réu
condenado. “Ao condenado em processo de crime de injirias ndo
pode-se conceder habeas-corpus, sob o fundamento de nulidade do
processo.” Na petigdo, o paciente Vicente José Ramos sustentava
que o habeas-corpus podia caber mesmo depois da decisdo
condenatéria. No caso de crime de injuria, a primeira instancia era
0 juiz municipal, e a segunda, o juiz de direito. O paciente
argumentava que havia conluio entre ambos na localidade. A
Relagdo de Porto Alegre concedeu habeas-corpus noutro processo,
que tinha sentenca em grau de apela¢do, sob o fundamento de
nulidade. O STJ, no entanto, em 15/12/1880, reformou a decisdo
considerando nao ser o caso de habeas-corpus.™®

57. Apud CE-SJ, v. II: 1278-80; PESSOA, V., id. : 278, n. 1678. A Resolugéo
afirmava o respeito do governo a independéncia do Poder Judicidrio, mas também
a necessidade de responsabilizar de forma mais estrita os juizes que decidiam contra
as leis.

58. Apud O Direito, v. 25: 282-4. A Relagio da Corte, em Acérdio de 8
/4/1873, ndo mandou soltar por habeas-corpus a um individuo ilegalmente
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Para réus condenados, os tribunais consideravam que cabia o
habeas-corpus em virtude do cumprimento do tempo da condenagéao,
pois havia cessado o motivo da prisdo, hipdtese prevista no art. 353
§ 5 do Codigo do Processo. O habeas-corpus também foi
concedido em casos que envolviam o exame das condigdes de
execu¢do da pena.* A Rela¢do de Sdo Paulo em Acérdao n. 7, de
9/7/1875, decidiu que “o condenado & pena de um ano de galés,
cuja substituicdo foi ordenada pela de prisdo com trabalho, tendo
sido retirado em prisdo simples por mais de um ano, havendo
penitencidria no lugar, deve ser solto por habeas-corpus, em razao
de ser ilegal a sua prisao”.%

condenado pela Lei revogada de 26 /10/1831, em razdo do que se dispde no §
2.°do art. 18 da Lei de 20/9/1871; porém mandou fazer efetiva a responsabilidade,
tanto do juiz de Direito como do Juiz Municipal” (PESSOA, V., id.: 279, n. 1684).
A Relagdo de Mato Grosso, decidia no mesmo sentido em 8/6/1880. “Ao réu
condenado e preso, cujo processo foi anulado, mandando-se submeté-lo a novo
julgamento ndo se concede habeas-corpus, posto que ji tenha estado na cadeia
o tempo da pena imposta pela sentenca anulada. Na espécie é inadmissivel o habeas-
corpus, € mesmo com a anulagdo da sentenga mantém-se o despacho de pronincia.”
(O Direito, v. 25: 298).

59. Nesta situag@io, ndo eram determinantes os argumentos da exclusdo do
habeas-corpus, quando era necessdrio julgar questdes complexas. Para explicar a
concessdo de soltura por habeas-corpus para réus que jéd cumpriram a pena ¢
sugestiva a hipdtese de que, para a decis@o, eram menos relevantes consideragdes
sobre os efeitos da decisio para as praticas a-legais de controle social.

60. Apud PESSOA, V., id.: 279-80, n. 1684. “Considera-se cumprida a pena
de galés, desde que se acha provado que o réu trouxe ferro aos pés durante o
tempo da condenagdo, ainda mesmo que, por fato independente da sua vontade,
ele ndo tenha sido remetido para Fernando de Noronha, como determina a sentenga.”
(Ac. da Relagio de Fortaleza, de 17/1/1877). Em 1885, a Relacdo do Recife
concedeu habeas-corpus a um réu preso em Fernando de Noronha que ja cumprira
o tempo da pena, em decisdo que examinava os requisitos da execugdio da pena
(O Direito, v. 38: 402). Outra ordem de soltura por habeas-corpus foi concedida
a réu que estava preso pelo tempo da pena que lhe foi imposta, mesmo que a
sentenga condenatdria ainda dependesse de apelagdo. O réu fora condenado a um
ano de prisdo simples ¢ multa correspondente & metade do tempo, mas estava preso
h& mais de dois anos, jd tendo, pois, cumprido a pena. A pendéncia de apelagao
ndo era obstdculo, porque esta nao tinha efeito suspensivo e a concessdo do habeas-
corpus ndo obstava qualquer procedimento judicial posterior contra ele. Dec. de
29/7/1887, do juiz de direito de Cantagalo, Ernesto Pinto Lobao Cedro, confirmado
pela Relagao da Corte em 9/8/1887 (O Direito. v. 44, 1887: 54).
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5.5. O habeas-corpus e outros recursos criminais

O argumento dos conservadores era que, com a Lei de 1841,
0 habeas-corpus passou a ser um recurso em sentido estrito, que
sé poderia ser apresentado para a autoridade superior, que era
exclusivo de outros recursos, pois haveria apenas um para cada ato,
e ndo poderia ser apresentado mais de uma vez. Como recurso, 0
habeas-corpus era extraordindrio, destinando-se a casos estritamente
definidos, as prisdes ilegais; a ele deveriam ser preferidos os
recursos ordindrios; se estes fossem recusados, aquele nao poderia
ser utilizado, mesmo que houvesse claros indicios de ilegalidade
da detencdo. Na Inglaterra, prevalecia o entendimento que, se nao
houvesse outros recursos disponiveis ao réu, o habeas corpus deveria
ser sempre concedido.

Nestas decisdes, foi recusado o habeas-corpus em virtude da
existéncia de outros recursos criminais. “Aquele que € preso, por
aplicagdo mal entendida e evidentemente vexatdria da Lei que protege
a causa do cidaddo, ja tendo usado dos recursos ordindrios, nao pode,
na falta de provimento deles, gozar do beneficio do habeas-corpus.”®
“1.° Ndo tem a seu favor habeas-corpus o que estd preso por indiciado
em crime de morte sem culpa formada. 2.° A autoridade policial pode
entdo prender, ainda ndo sendo em flagrante e ndo precedendo
requisi¢do da autoridade formadora da culpa. 3. E o paciente deve
ser conservado na pris@o, embora por mais de dois meses, sem ser
processado e sem haver ao menos deniincia contra ele; 4.° Basta,
para justificar tal prisdo que o Paciente haja recebido nota da culpa
da autoridade policial. 5.°. O que cumpre ¢é tornar efetiva a
responsabilidade contra quem de Direito for, pela demora do
processo, mas o paciente fica preso até que estes atos hajam de
recomecar.” “O habeas-corpus ndo cabe quando, embora julgada
improcedente na 1* instdncia a acusacdo por crime de homicidio
involuntdrio, estd pendente a apelagdo interposta ex-officio, na forma
da lei.” Decisdao da Relagdo da Corte, de 2/4/1886.%

61. Revisdo do STJ de 11/8/1877, apud PESSOA, V., id.: 281, n. 1705; Gazeta
Juridica, Vol. XVI, p. 541.

62. Apud Gazeta Juridica, vol. XIV: 534 e O Direito, v. 40.
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Admitiu-se o cabimento do habeas-corpus quando, negado o
pedido de fianca ao réu preso por crime afiangavel, quisesse o réu
prestd-la. Objetava-se que, neste caso, o habeas-corpus sé era
cabivel no Cédigo do Processo, mas, com a vigéncia da Lei de 1841,
art. 69 § 4.°, que o converteu em recurso no sentido estrito, a
hipétese deixou de subsistir, visto que ndo podia haver dois recursos
contra um sé ato. Oliveira Machado admitia o habeas-corpus,
afirmando que esta era a opinido dos autores e assim era julgado
nas Relagdes,” que aceitavam o pedido de fianca por meio de
habeas-corpus, embora o réu ndo tivesse utilizado em tempo o
recurso especial da denegacdo da fianca pela autoridade.* Outra
questdo era a dos efeitos da apelagdo a Relagdo do veredicto do
juri, a qual tinha efeito suspensivo sobre a absolvi¢do, com que o
réu sé seria solto quando a decisao fosse confirmada pela Relagdo,
ndo cabendo o habeas-corpus.5

6. RESPONSABILIDADE DA AUTORIDADE COATORA

A responsabilizagdo da autoridade coatora era uma das conse-
qiiéncias legais da concessio da ordem de soltura por habeas-corpus.
A prisdo ilegal era crime, segundo os arts. 181 e seguintes do Cédigo
Criminal; e o art. 345 do Cddigo de Processo determinava que

63. Para ele, segundo os art. 175 do Cédigo do Processo e 29 da Lei 2033
ndo era possivel a prisdo preventiva em crimes afiangdveis. Pelo art. 33 desta
reforma, ndo poderia o réu ser recolhido a prisdo, se quiser prestar perante qualquer
autoridade fianga proviséria pela quantia fixada no mandado, alids inexeqiiivel,
se niao contivesse a declara¢do do valor. A fianga podia ser prestada a qualquer
tempo, enquanto ndo passasse em julgado a condenag@o. Entdo os acusados em
crimes afiancdveis estdo cercados de certas garantias, que os abrigavam contra
qualquer tentativa de prisdo violenta ou precipitada. Além do habeas-corpus, existia
o recurso estrito em fianga, mas este era lento e dispendioso, e aquele, expedito
e comodo (MACHADO, id.: 154 §§ 108 e 109).

64. Ac. da Relacdo de Sao Paulo, n. 17, de 14/3/1876, apud PESSOA, V.,
id.: 280, n. 1694.

65. “Néo tem lugar o habeas-corpus quando o réu, absolvido pelo juri, foi
pronunciado em crime inafiangdvel, e estd pendente a apelago interposta pelo juiz
ex-officio” Negado, Relagdo da Corte, pac.: Bruno da Silva, 8/10/1886 (O Direito,
v. 41, 1886, 478).
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deveria ser incluido na ordem de habeas-corpus um mandado de
prisdao do coator, se o juiz verificasse que este era o caso. A
responsabilidade da autoridade coatora era também determinada pelo
art. 18 § 3. da Let n. 2.033 de 1871.

Em alguns dos casos citados acima, a autoridade superior
mandou que a autoridade inferior instaurasse processo para respon-
sabilizar a autoridade coatora, por atraso na formacdo da culpa ou
outra ilegalidade da detencdo. Ndo podemos afirmar se a respon-
sabilidade foi tornada efetiva, mas os contemporaneos consideravam
letra morta os dispositivos legais sobre o assunto. O Senador Silveira
da Motta, em discurso de 27 de julho de 1871, criticava que as
concessdes de habeas-corpus pelas Relagdes e STJ nédo resultassem
em responsabilidade criminal, nem mesmo o pagamento da inde-
nizagdo pecunidria (AS, 1871, v. 5). Para Oliveira Machado, o art.
18 § 3.° era inexeqiiivel, “porque se a idéia de ilegalidade da prisio
implica em crime, toda ordem de habeas-corpus levara consigo o
mandado de prisdo contra o culpado, ou nenhuma levard”.

Na jurisprudéncia, a presun¢do de legalidade e boa-fé era
adotada para deixar de responsabilizar a autoridade coatora. “Con-
cede-se habeas-corpus a quem foi preso, em razdo de crime
cometido aliunde, sem todavia constar que houvesse requisi¢do
alguma da autoridade formadora da culpa, ou ser notéria a expedi¢@o
de ordem regular para a captura.” O paciente Anastdcio Umbelino
de Souza estava detido havia mais de 20 dias pelo delegado de
Maracds, sob a acusacdo de ter participado de um conflito que se
deu na vila do Curralinho, a mais de 180 quilémetros dali, sem
requisi¢do de prisdo, nem notoriedade da expedicdo da ordem de
prisdo. O juiz de direito Aristides Milton concedeu a ordem, mas
ndo responsabilizou o delegado, considerando “nao ter sido o
procedimento do delegado de policia ditado pelo propdsito de abusar
de sua autoridade, ou dnimo de violar a lei; e antes foi filho de
um defeito de apreciagio, explicdvel tanto por excesso de zelo, como
pela dolorosa e pungente impressdo, que a todos causou a noticia
deste sanguinolento conflito”. A Relacdo da Bahia confirmou a
decisdo em 5/4/1881 (O Direito, v. 26: 551).

A presungdo de legalidade dos atos da autoridade s6 seria
derrubada se houvessem contestacdes fundadas e provas da pratica
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de crime. A autoridade coatora somente seria condenada em
processo de responsabilidade se fosse provado o seu dolo; se nao
fosse esse o caso, sua conduta seria julgada meramente irregular
e favorecida pela presuncdo de boa-fé. Um julgamento diferente
seria considerado incompativel com suas atribuicdes discricionarias
de deter individuos suspeitos. Aqui encontra-se um aspecto central
da “adaptacdo” do habeas-corpus pela pratica judicial do pais. A
oposicdo entre o dispositivo legal relativo a responsabilidade da
autoridade coatora e os que possibilitavam praticas policiais arbi-
trarias foi resolvida pela permissio destas e pela ndo aplicagdo
daquele, sendo neutralizado o efeito potencialmente legalizador do
habeas-corpus sobre a atividade policial, pela responsabilizacao dos
seus agentes pela coacdo ilegal sobre a liberdade dos individuos.

A nido responsabilizagdo da autoridade coatora foi uma das
caracteristicas do habeas-corpus no Brasil, no periodo imperial
como no republicano.

7. CONCLUSAO

As condigdes da pratica do habeas-corpus na sociedade escravista
brasileira do século XIX moldaram algumas de suas caracteristicas.
Houve importantes dissensos ja na sua definicdo, se garantia ou
recurso e, neste caso, se extraordinario, ordinario ou especial. Na
lei, nos debates juridicos e em decisdes judiciais foi delimitado o
seu campo de aplicagdo, seus efeitos e suas relacdes com outros
dispositivos legais e com as praticas de controle social.

A pritica judicial do habeas-corpus no Segundo Reinado deixou
de desenvolver trés importantes funcdes atribuidas pelos juristas
ingleses ao habeas corpus no seu pais: 1. a responsabilidade da
autoridade coatora: em virtude da presuncido da validade dos atos
da autoridade coatora, uma vez constatada a ilegalidade, era
argumentado que ndo se tratava de ma-fé, mas de um erro, de um
efeito das circunstancias, ou quando muito de um excesso de zelo
da autoridade. 2. a garantia de um processo rapido para o réu preso,
pois, embora os casos de habeas-corpus por este motivo fossem
uma parte importante do total de pedidos, as autoridades judiciais
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deixavam muitas vezes de conceder a soltura a réus presos por longo
tempo, a partir da simples justificativa da autoridade coatora do
atraso por excesso de servigo ou por impedimento de preparagdo
do processo. 3. a supervisdo pelos juizes da integridade fisica dos
detidos, pelo exame material das circunstdncias da prisdo e das
condi¢des da prisao, porque o pedido de informagdes foi desviado
do carcereiro para a autoridade responsdvel pela detengdo e dispen-
sada a apresentacdo imediata do paciente. Além disso, os juizes
aceitavam a resposta formal dessa autoridade, sem examinar as
circunstancias materiais da deten¢do, nem o estado do paciente.
Outra razao foi a ndo admissdo do habeas-corpus para réus
condenados, deixando-se de examinar as condigdes das prisdes.
Enfim, porque o instituto foi utilizado majoritariamente como
recurso criminal, deixando de incidir sobre os demais tipos de
detencdo, que eram as mais importantes para o controle social, em
virtude do uso generalizado das prisdes como depdsitos de suspeitos,
de escravos fugidos, de vadios e de indesejveis.

O habeas-corpus também teve limitado o seu papel mais difuso
de formalizagdo das relagdes de autoridade a partir do controle da
legalidade das praticas coativas, tanto das autoridades estatais, como
nas relagdes sociais. Essa limitagdo do instituto ocorreu, entre outras
razdes, pelo principio, caro aos conservadores brasileiros, da pre-
sun¢do da legalidade dos atos das autoridades publicas, que excluiam
0 habeas-corpus para réus ja pronunciados e condenados.

Esses resultados ndo sdo surpreendentes, pois as regras concretas
de utilizagdo do habeas-corpus traduzem a articulagdo entre a pritica
judicial, as prdticas a-legais de controle social e a estrutura da
sociedade escravista brasileira. A estrutura social colocava de forma
permanente o problema do controle da mobilidade fisica dos pobres
livres e dos escravos e, pois, nela era central a pratica, pelas
autoridades publicas, da efetiva ou virtual detengdo a-legal desses
individuos. Naquela sociedade, esses individuos ndo eram integrados
a ordem juridica e politica enquanto cidadaos, mas subordinados
por mecanismos de violéncia explicita e/ou do favor. Nas condigdes
institucionais do Poder Judicidrio, a prdtica dos magistrados era
predominantemente prudencial, adequando as leis as condicdes e
situagdes concretas.
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Nos debates entre liberais e conservadores, vimos suas diferengas
em relacdo ao habeas-corpus, que ndo se resumiam aos aspectos
técnico-juridicos, mas tinham conseqiiéncias para as praticas sociais,
para a integracdo dos individuos na ordem politica e, mais gene-
ricamente, para a prépria forma de representacdo dessa ordem.
Apesar das criticas e propostas dos liberais para a ampliagao das
garantias aos direitos individuais e da independéncia dos magistra-
dos, nao houve pressdes significativas neste sentido.

Veremos no capitulo seguinte a relagdo entre as mudangas
sociais, a continuidade das praticas de controle social e as trans-
formagdes da pratica judicial. Aumentou o nimero de demandas
de habeas-corpus e ocorreram mudangas no pensamento juridico e
na pratica judicial (passaram a ser utilizadas técnicas mais siste-
maticas de interpretagdo da lei, a partir da concepgao liberal da
defesa judicial dos direitos absolutos dos individuos). Essas mudan-
¢as nao chegaram a configurar um modelo liberal dominante na
pratica judicial nos anos finais do Império, mas mostram as
tendéncias criticas daqueles anos.
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O HABEAS-CORPUS E AS
TRANSFORMACOES DA PRATICA E DO
PENSAMENTO JURIDICO, DA CRISE DA

SOCIEDADE ESCRAVISTA A QUEDA
DO IMPERIO

1. INTRODUCAO

Estudamos no presente capitulo as transformag¢des na pratica
judicial do habeas-corpus e do pensamento juridico nos anos finais
do Império. O ponto de partida é o processo de crise final da
sociedade escravista e as transformag¢des nas relagdes sociais
decorrentes da passagem do trabalho escravo ao trabalho livre (2.).
Em seguida (3.), analisamos a relagdo entre o processo de urba-
nizagdo na Corte e em Sdo Paulo e as continuidades e mudangas
da policia e do Poder Judiciario. Para fazer face as transformagdes -
urbanas, houve a intensificacdo da pratica de controle policial pela
detengdo dos individuos pobres no espago publico. Ao mesmo
tempo, criaram-se condig¢des institucionais que permitiam aos juizes
maior autonomia de julgamento.

Na pritica judicial, estas mudangas se manifestam no aumento
do nimero de pedidos de habeas-corpus e em questdes juridicas
novas (4.). O numero de pedidos de habeas-corpus julgados
anualmente nas Rela¢des do Império aumentou significativamente
a partir da década de 1870. Procuramos mostrar que esse aumento
resultou da maior demanda pelos individuos pobres de garantia
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judicial a sua liberdade, contra as préticas de controle social. Esses
individuos adquiriram a titularidade dos direitos civis, em virtude
das mudangas de seu estatuto legal ocorridas durante a crise final
da escravidao. Para sustentar o argumento, veremos que 0 aumento
do niimero de habeas-corpus acompanha o crescimento da atividade
policial, em contraste com a pequena variagdo da atividade da justica
criminal. O aumento do ndmero de pedidos de habeas-corpus é
anterior a0 movimento abolicionista na década de 1880 e, entdo,
isto ndo é resultado apenas de demandas em favor de escravos e
de libertos.

A seguir (5.), estudamos as novidades colocadas a prética
judicial pelas demandas de habeas-corpus a favor de escravos e
libertos. Na década de 1880, expande-se o movimento abolicionista
e acirram-se os conflitos que levaram a crise final da sociedade
escravista. Nos habeas-corpus demandados em favor de escravos
e libertos, manifestam-se de modo explicito as contradi¢des colo-
cadas a prdtica judicial pela conciliacdo de principios proposta pela
doutrina conservadora e tornada efetiva pela pratica judicial
prudencial. Alguns magistrados passam a decidir a partir do
principio do direito absoluto a liberdade individual, concedendo
carta de liberdade a individuos ilegalmente escravizados, ndo
deixando mais de aplicar leis favordveis aos escravos e adotando
técnicas mais sistematicas de interpretacdo das leis. Com isso,
favoreciam a precipitacido da crise final da sociedade escravista e
tornavam explicito o esgotamento da doutrina juridica e da prética
judicial dominantes.

Com a difusdo no Brasil de obras do paradigma positivista, a
partir da década de 1860, ocorrem mudangas no pensamento juridico
brasileiro, tema que estudamos na se¢@o seguinte (6.). As criticas
ao jusnaturalismo, dominante entre os doutrinadores do Império,
passam a ser cada vez mais freqiientes, € o novo paradigma permite
problematizar sob outra perspectiva as institui¢des politicas, o direito
e a sociedade. Nas décadas seguintes, os defensores das “novas
idéias” ingressam nas Academias de Direito e no Poder Judiciério,
processo que serd precipitado com a Republica.

Em suma, veremos que nas décadas finais do Império, um
conjunto de mudangas sociais, poiiticas ¢ institucionais resultou em
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tendéncias problemdticas para a pratica judicial e para o pensamento
juridico dominantes. Com a transformagdo republicana, essas ten-
déncias tornar-se-ao manifestas nos conflitos que se sucederam a
respeito do sentido da Constitui¢do, do funcionamento das institui-
¢oOes politicas e da relagao entre as garantias constitucionais, a
pratica judicial e as praticas a-legais de controle social. Este serd
o tema do préximo capitulo.

2. A CRISE FINAL DA SOCIEDADE ESCRAVISTA, A
TRANSICAO AO TRABALHO LIVRE E ASSALARIADO E
O PROBLEMA DA MOBILIDADE FISICA DOS INDIVIDUOS

A proibigao efetiva do trafico de africanos que se seguiu a Lei
de 1850 significava que, em um prazo mais ou menos longo, a
escravidao estava destinada a ser extinta, e as décadas posteriores,
até sua abolicdo legal em 1888, marcam a crise final da sociedade
escravista brasileira. A substituicdo da mao-de-obra escrava se
processou de modo desigual nas diferentes regides e setores
econdmicos do pais. Na cafeicultura, a “escassez de bragos” foi
contornada pelo trafico interprovincial de escravos provenientes do
Nordeste e das cidades. A populag@o escrava nas provincias de Sao
Paulo, Minas Gerais e Rio de Janeiro passou de cerca de 30% do
total do pais em 1823 para cerca de 55% em 1872 e cerca de 70%
em 1887. A propor¢do da populagdo escrava em relacdo ao total
da populagdo do pais decrescia, em virtude das mortes de escravos,
dos efeitos da Lei do Ventre Livre, das alforrias, manumissoes e
fugas, além da imigragdo, passando de cerca de 30% da populagao
total em 1823, para cerca de 15% em 1872 e 5% em 1887. Os
escravos tornavam-se também mais idosos e seus pregos se eleva-
vam. Assim, o escravo “que nos primeiros tempos fora de baixo
custo e facil aquisigdo, tornara-se pouco a pouco caro e dificil de
obter” (COSTA, E. V., 1989).

As transformagdes do regime de trabalho se processavam de
vdrias maneiras: com o aumento do prego dos escravos, estes
passaram a concentrar-se nas grandes propriedades cafeicultoras; as
maquinas de beneficiamento e, principalmente as ferrovias, permi-
tiam a liberagdo de escravos para a agricultura. Estas transformagdes
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reforcavam a economia mercantil-escravista cafeeira, mas também
criavam novas condi¢des para a emergéncia do trabalho assalariado,
pois ampliavam-se os setores baseados neste regime de trabalho,
nos quais se manifestavam as dificuldades da falta de bragos.'

Outros setores da sociedade escravista passavam por mudangas.
As ferrovias tornavam as comunicagdes mais rapidas, ampliavam
a capacidade de transportes e melhoravam a qualidade dos produtos
transportados. As cidades cresciam gragas & migragdo interna, ao
maior nimero de libertos e a chegada dos imigrantes. Com esse
crescimento populacional urbano, aliado ao progresso técnico e ao
trabalho livre, ampliava-se a divisdo do trabalho. O capital acumu-
lado, nacional e estrangeiro, financiava reformas urbanas, sendo
introduzidos nas principais capitais do pafs bondes, iluminagao
publica e telégrafos e ainda algumas inddstrias de bens de consumo.
Modificavam-se também a atividade e os costumes nas cidades,
aumentando o nimero de jornais, de associagdes culturais, artisticas
etc. O liberalismo, o positivismo e o evolucionismo social abriam
novas perspectivas teéricas aqueles que condenavam a escraviddo
e apostavam no trabalho livre, na inovagdo técnica e no crescimento
econdmico para promover o progresso do pais. Neste processo,
surgiam novos grupos sociais, criavam-se conflitos entre regides e
setores de atividade econdmica e aparecia um publico potencial para
as campanhas politicas e insurrei¢des dos anos seguintes (COSTA,
E., 1986: 725-35).

Nas malhas da sociedade escravista em transicdo crescia o
espaco do mercado de trabalho assalariado e livre. A fuga “para
fora” do espago social (quilombos) jd ndo era a wnica alternativa
para os escravos fugidos, pois havia também a fuga “para dentro”
da sociedade, para as cidades maiores e as fazendas distantes. A
cor da pele deixava de ser sindnimo de escraviddo e, com o aumento
do niimero de libertos e as maiores possibilidades de circulagéo
abertas pelas ferrovias, tornava-se cada vez mais dificil capturar os
escravos fugidos. A essa parcela da populagéio liberada do controle
senhorial vinham se juntar imigrantes, muitos dos quais procuravam

1. COSTA, E. V., 1989: 242-3; MELLO, J, 1987: 82; sobre a concentracio
de escravos na grande propriedade cafeeira, CASTRO, 1995, 119-21.
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se fixar nas cidades maiores. Senhores e autoridades procuraram
adaptar a estes individuos os mecanismos de controle sobre a
mobilidade fisica dirigidos até entdo a escravos e homens livres
pobres. As posturas municipais, que visavam principalmente ao
controle dos escravos nas vias publicas, foram sendo ampliadas,
destinando-se a outras categorias como colonos, pretos, libertos ou
desconhecidos (GEBARA, 1986: 100-120; CASTRO, 1995: 48-9).

Nessas novas condi¢des sociais, eram centrais os problemas do
suprimento continuo de mao-de-obra e a determinagdo de um regime
de trabalho adequado a agricultura de exportacdo. Para concretizar
o projeto de imigragdo de europeus, enfrentavam-se dificuldades
diplométicas com os paises de emigracdo, indefinicdes quanto aos
procedimentos e forma de financiamento do transporte dos imigran-
tes, e ainda consideragdes religiosas e de tipo racista. Diversas
alternativas foram consideradas pelos proprietérios e seus represen-
tantes no Parlamento, como formas de serviddo, supridas pela
imigracdo de chineses, coldnias de parceria, e o trabalho for¢cado dos
ex-escravos € dos homens livres pobres. Estes recusavam-se a
trabalhar no eito, identificado ao trabalho escravo e era dificil
compeli-los a isto, dada a facilidade de acesso a terra. Os escravos,
tdo logo libertos, abandonavam as fazendas, dirigindo-se as cidades
ou formando comunidades. Alguns fazendeiros tentavam reté-los com
artificios como a manumissao, com cldusula de prestagdo de servigos.

Até a década de 1880, houve diversas tentativas de substituicio
de escravos por trabalhadores livres, baseadas na estratégia de sua
imobilizacdo na fazenda. O malogro do sistema de parceria do
senador Vergueiro representava uma importante referéncia, em
virtude do qual considerava-se o trabalhador europeu inadaptdvel
as condigdes nacionais. As oligarquias do Nordeste opunham-se a
transferéncia em massa de trabalhadores para o sul, temendo perder
seu poder politico e enfrentar dificuldades para arregimentacido de
mao-de-obra. Até o inicio do século XX, os emigrantes do nordeste
dirigiram-se para a AmazOnia, Bahia e Minas, e ndo para Sao Paulo,
que recebeu principalmente imigrantes estrangeiros (CONRAD,
1975b; KOWARICK, 1994: 71; HOLLOWAY, 1984: 112).

A Lei de Locagdo de Servicos de 1879 é emblemadtica das
tentativas feitas no interior deste esquema. Nos debates sobre a lei,
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considerava-se central elaborar um conjunto de instrumentos legais
que garantisse a permanéncia dos trabalhadores livres em seus postos
nas fazendas. Ou seja, a locagdo de servigos era pensada no marco
do sistema escravista, pautando seus instrumentos pelo objetivo geral
da imobilizagdo da populagdo. As relagdes sociais escravistas e
paternalistas seriam alteradas apenas na medida necessdria da
introducdo dos novos trabalhadores com estatuto de livres. Porém,
a lei ndo foi muito utilizada, sendo adotadas solugdes regionais
diferenciadas para o problema da mao-de-obra. Na regido agucareira
de Pernambuco, o trabalho escravo foi limitado a algumas das etapas
da produgdo, combinado a producdo de cana por lavradores,
trabalhadores nacionais assalariados, que eram vinculados aos
patroes pela posse da terra e por lagos de protegdo e obediéncia.
Ao mesmo tempo, foram adotadas inovagdes tecnolégicas (passagem
do engenho ao engenho-central e, mais tarde, a usina) que reduziram
as necessidades de mao-de-obra.

Em Sdo Paulo, o problema foi resolvido pela imigra¢do em massa
de estrangeiros, dirigidos para a cafeicultura e contratados pelo
sistema do colonato. A partir de 1881 e principalmente de 1884, os
cofres publicos, em particular da provincia, passaram a subsidiar o
custo da passagem dos imigrantes estrangeiros, €, com isso, ndo era
mais necessdrio ao proprietdrio imobilizar seus trabalhadores. Muitos
dos imigrantes encaminhados para a cafeicultura procuraram se
deslocar para as regides mais novas, formando lavouras préprias, de
café ou de produtos dirigidos ao mercado interno, outros dirigiram-
se para as cidades ou, ainda, retornaram a terra natal. Porém, o fluxo
de imigrantes foi tal que jamais faltou mdo-de-obra para a cafeicul-
tura, mesmo no periodo mais turbulento da Aboli¢do. Muitos escravos
fugiram dos cafezais, mas uma parcela deles permaneceu: cerca um
terco das fazendas paulistas em 1888 utilizavam ex-cativos como
trabalhadores. Outros trabalhadores nacionais incorporaram-se as
relacbes mercantilizadas, nas regiGes de economia estagnada
(KOWARICK, id.: 83-4; COSTA, 1989; HOLLOWAY, 1984).

A oferta continua de mao-de-obra dos imigrantes permitiu a
formacdo de um mercado de trabalho assalariado e livre, mantendo-
se sob controle os custos da mao-de-obra para os cafeicultores, e
garantindo-se, pois, sua superexploracdo na agricultura. Mas, com-




O HABEAS-CORPUS E AS TRANSFORMAGCOES 127

paradas com as propostas da década de 1870, houve mudangas
importantes no encaminhamento da solugdo do problema, nos
instrumentos utilizados e nos seus efeitos mais gerais, que ultra-
passaram o quadro imobilizador da m@o-de-obra, unitario e em nivel
nacional, do esquema imperial-escravista.?

O problema do endividamento dos imigrantes foi resolvido pelo
subsidio estatal da imigracdo e os riscos dos trabalhadores foram
diminuidos por outras formas de pagamento, que gradualmente se
transformaram no sistema do colonato, que, na época da Aboligao,
ja era o unico adotado no Oeste paulista. Mas havia problemas
concernentes as relagdes de trabalho nas fazendas, pois, da parte
dos fazendeiros, era necessdrio transformar a abordagem coerciva
das relagdes de trabalho escravistas num sistema baseado em
incentivos aos trabalhadores a produgdo. No sistema de parceria,
os fazendeiros procuraram exercer seu poder sobre os imigrantes
usando a violéncia fisica e controlando a sua vida privada. Essa
forma de relacionamento entre fazendeiros e imigrantes gerou
resisténcias e revoltas, criou incidentes diplomdticos e constituiu
sério empecilho a imigragdo em massa (HOLLOWAY, id.: 112-22).

No sisterna do colonato, a imobiliza¢do da forga de trabalho por
meios extra-econdmicos tornava-se invidvel. Algumas formas de
expoliagdo continuam, mas a coagdo e a fixagdo dos imigrantes pelo
endividamento foram substituidas por formas politicamente mais
vidveis e economicamente mais rentaveis de subjugar a forca de
trabalho. A coacdo direta foi substituida pela saturagdo de traba-
Ihadores na cafeicultura, método mais pratico, segundo o secretdrio
da agricultura de Sao Paulo no Congresso Agricola de 1896
(KOWARICK, id.: 85).

Os fazendeiros mantiveram o controle sobre o processo de
trabalho, usando a cooptagdo e a violéncia para prevenir e reprimir
a acdo coletiva ou atos individuais de resisténcia dos colonos. Eles
mantinham grupos de capangas para evitar manifestagdes de revolta,
expulsando sumariamente seus lideres. Mas a adog@o de medidas

2. Sobre a Lei de Locagdo de Servicos, ver LAMOUNIER, 1988; sobre
Pernambuco, EISENBERG, 1977; sobre a imigracdo; ¢ STOLCKE e HALL,; ver
também KOWARICK. 1994: 70 er passim.




!
i
!

128 HABEAS-CORPUS, PRATICA JUDICIAL E CONTROLE SOCIAL

mais drésticas contra a liberdade de movimento dos colonos passou
a ser vista com reservas pelas autoridades, por seus efeitos negativos
nos paises europeus, o que afetava a politica de incentivo a
imigracdo. A coagdo aberta tinha, porém, efeitos negativos entre os
préprios colonos, o que podia resultar em dificuldades ulteriores para
o recrutamento de mio-de-obra (HOLLOWAY, id.: 160).

Os fazendeiros procuravam restringir a liberdade de locomogio
dos colonos através de cldusulas contratuais ou de regulamentos nas
fazendas, impondo multas e restri¢des a circulagdo dos colonos antes
do final do contrato anual. Eles procuravam ampliar seus ganhos por
meio de fraudes na execucdo dos contratos, o que era facilitado pelo
controle local dos metos de violéncia e por restrigdes do acesso dos
colonos a justica. Recorriam também a multas em dinheiro para o
menor descumprimento das cldusulas contratuais ou do regulamento
interno das fazendas. No entanto, o alcance desses expedientes era
limitado, pois, se os colonos obedeciam & puni¢do, abandonavam a
fazenda tdo logo expirasse o contrato. A tentativa de imobilizar
colonos pelo endividamento também revelava-se bastante contrapro-
ducente, pois dividas vultuosas tornavam-se motivo de fugas, antes
que uma forma de reter os trabalhadores. Assim, ao contrdrio de
outras partes da América Latina, ndo se desenvolveu no Oeste paulista
um sistema institucionalizado, organizado regionalmente, que pro-
curasse tirar vantagem, com base legal, do endividamento (id., ibid.).

O sistema de colonato foi o modo especifico da transicdo para
o trabalho livre na agricultura de exportagio de -Sio Paulo. O
problema central do controle da mobilidade da mao-de-obra foi
contornado pela politica de imigragio em massa de estrangeiros,
subsidiada pelo Estado. Com o sistema do colonato foram criadas
novas relagdes sociais e foi transformado o esquema geral de controle
social: 0 modo de funcionamento local do poder politico, seus
instrumentos e seus objetivos. Essas mudancas se manifestaram na
pratica judicial, como nos problemas relativos aos contratos de
trabalho, a extensdo e efetividade dos direitos civis dos colonos, etc.

Neste novo esquema sociopolitico continuaram a ser utilizados
instrumentos a-legais de controle social sobre a populagdo livre. A
atuagdo da forga policial continuou restrita as cidades, o que significou
a nio adogdo de coagdo estatal sobre a forga de trabalho rural, mas
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também a ausé€ncia de protecdo estatal aos imigrantes contra a agdo
arbitraria do empregador. Nas cidades do Rio de Janeiro e de Sao
Paulo, mantém-se o controle policial da mobilidade fisica da popu-
lagdo livre pobre, mas o forte aumento do nimero de detidos indica
um acirramento dessa estratégia de controle nas novas condigdes.

3. MUDANCAS E CONTINUIDADES NO CONTROLE
SOCIAL NAS CIDADES

Nas décadas finais do século XIX, as cidades brasileiras passam
por um processo de urbanizagdo acelerada, com seu crescimento
populacional estimulado pelas migracdes internas e externas. Inten-
sifica-se a atividade policial voltada a vigilincia, ao controle do
comportamento dos individuos suspeitos nas ruas. A detengio
pessoal continuava a ser o instrumento privilegiado da atividade
policial, o que indica uma continuidade na politica de controle social
praticada até entdo. O incremento dessa atividade € intensificado
pela heterogeneidade do comportamento da populagdo, com pessoas
de diversas origens partilhando o mesmo espago urbano, e pelas
novas formas de agdo coletiva dos individuos pobres.

As cidades brasileiras recebem um importante incremento
populacional entre a década de 1870 e as tré€s primeiras décadas
do século XX. No periodo compreendido entre os censos de 1872
e 1890, este processo foi mais acentuado no Rio de Janeiro e em
Séo Paulo, cuja populacdo quase duplicou. O Rio de Janeiro passaria
de 522.651 habitantes em 1890 para 811.443 em 1906 e 1.157.873
em 1920. A capital de Sao Paulo cresceu ainda mais rapidamente,
passando de 64.934 em 1890 para 239.820 em 1900 e 579.093 em
1920 (HAHNER, 1986: 7).

O Rio de Janeiro era uma cidade de migrantes. Em 1872, 60% dos
seu habitantes eram naturais da prdpria cidade, enquanto 30% eram
estrangeiros e os 10% restantes, originarios de outras regides do pafs.
Em 1890, perto de 55% da populacio total da cidade era composta de
migrantes internos (25% ) ou estrangeiros (30 %). Em 1920, o total de
migrantes era ainda 48% da populagdo da cidade (HAHNER, id.: 92,
tabela 15; ADAMO, id. 208; FAUSTO, 1976 e 1984).
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O niimero de detidos pela policia do Rio de Janeiro apresenta um
continuo aumento desde a década de 1850. Em 1850, passaram 1.676
pessoas pela cadeia central de policia no RJ. Em 1858, este niimero
tinha duplicado para 3.240. Neste ano, o sistema de policia foi
reorganizado e expandido e, em 1860, o niimero de detengdes subiu a
7.772, mais que o dobro de detidos dois anos antes. Esse nivel manteve-
se no inicio dos anos 1870, quando houve um novo crescimento,
subindo em 1876 a 12.762 detidos. Em 1850, passavam mais ou menos
quatro pessoas por dia na cadeia central da policia do Rio de Janeiro,
enquanto em 1876 passavam 35 pessoas (HOLLOWAY, 1993).

Nos anos 1880, diminuem as detengGes na cadeia central do Rio
de Janeiro, o que € explicado pelo aumento das detengdes na Casa de
Deteng@o. Neste ano, 7.107 pessoas foram detidas na cadeia central da
policia e 3.701 foram conduzidas a Casa de Detenc@o, que recebeu um
total de 7.518 presos. Em 1881, 5.115 pessoas entraram na cadeia
central, e 2.278 foram transferidas para a Casa de Detengdo, que
registrou 8.223 entradas, mais do que o triplo dos que vieram trans-
feridos da cadeia central (HOLLOWAY, id.: 249-50, e Apéndice 5).

Quanto ao Poder Judicidrio, nas décadas finais do Império o
aumento do nimero de magistrados foi superior ao crescimento
populacional. Eles passaram a estar mais presentes nas localidades e
foram instalados novos tribunais superiores pelas provincias do Impé-
rio. Aumentaram-se os saldrios e as custas e foram criadas regras para
a aposentadoria. Essas mudangas estruturaram gradualmente a carreira
dos magistrados e a tornaram diferenciada em relagdo aos demais
postos no Estado (KOERNER, 1998; NEQUETE, id., I 92-101).

4. O AUMENTO DO NUMERO DE PEDIDOS DE HABEAS-
CORPUS COMO DEMANDA DE GARANTIA JUDICIAL DOS
DIREITOS CIVIS DOS INDIVIDUOS POBRES

A atividade judicial apresenta algumas diferencas em relagao as
mudangas na atividade policial. O nimero de réus julgados tribunal
do juri na Corte passou de 71 em 1850 para 170 em 1875 e 139
em 1889. Assim, entre 1850 e 1889 esse mimero dobrou, ou, se
consideramos o ano de 1875, foi multiplicado por 2,4. J4 o nimero
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de réus acusados de crimes contra a pessoa e contra a propriedade
que, grosso modo, deveriam ser julgados pelo juri, passou de 84
em 1850 para 1.092, em 1875, aumentando, pois, doze vezes no
periodo. Essa diferenca indica o contraste entre a continuidade de
uma pritica de controle social a-legal dos individuos e o funcio-
namento do tribunal de jiri, que estava muito aquém das neces-
sidades criadas com a expansdo da atividade policial e o aumento
dos conflitos sociais urbanos.?

O acesso a justica permanecia restrito neste momento de
extensdo da titularidade dos direitos civis aos individuos pobres,
nacionais livres, libertos, ou statu-liberi, e estrangeiros. Os Rela-
térios do Ministério da Justica e da chefia de policia da Corte
criticam repetidamente o tribunal do jdri, propondo a transferéncia
do julgamento dos casos mais simples aos juizes de paz, as
autoridades policiais ou a tribunais correcionais, organizados como
o jari, mas com menos jurados e procedimentos simplificados.*

Quanto a atividade da Relag¢do da Corte, o aumento do nimero
de habeas-corpus julgados apés 1874 contrasta com a estabilidade
do ndmero de pedidos julgados antes de 1862 e com a menor
varia¢do dos demais tipos de julgamentos. Entre 1845 e 1862 o total
de julgamentos anuais permanece estavel, com uma média de 1.500
decisbes — para de que dispomos de dados. O mesmo ocorre com
o nimero de pedidos de habeas-corpus, cuja média anual € de cerca
de 11 casos para os 11 anos cujos dados dispomos.® Em 1874, a

3. Todos os dados apresentados constam dos Relat6rios do Ministério da Justica
dos anos respectivos.

4. No Relatério do Ministério da Justica de maio de 1877, o Conselheiro
Gama Cerqueira defendia a adog@o urgente dos tribunais correcionais, propostos
pelo Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil. Aos tribunais correcionais
deveria ser atribuido o julgamento dos crimes afiangdveis, como uma forma de
diminuir o trabalho do jiri, e assim melhorar a administracdo da justica criminal
(RMJ, 1877, ver também os RMJ de 1880 e 1884).

5. Ndo é possivel comparar o nimero total de julgamentos da Relagio da
Corte para todo o perfodo porque foram criadas novas Relagdes em 1873, e assim,
a Relagdo da Corte teve seu distrito reduzido. Em relagdo ao habeas-corpus, é
possivel estender a comparacio antes de 1873 se temos em vista que, para os
anos de que dispomos de dados, a quase totalidade dos pedidos julgados pela
Relagdo da Corte era origindria da Corte ou do Estado do Rio de Janeiro (em
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Relagdo julgou 1.431 processos e, em 1888, 1.625, excluidos os
pedidos de habeas-corpus e os recursos eleitorais. A atividade do
tribunal apresenta uma variacdo de 14% e uma média anual de 1472
julgamentos no periodo. Os dados relativos a outros procedimentos
criminais — as rubricas “recursos criminais” e “apela¢des criminais”
contrastam de modo interessante com a variacdo do nimero de
pedidos de habeas-corpus. O “recurso criminal” é o ato pelo qual,
no curso do processo criminal, uma das partes do processo pede
a autoridade judicial superior a revisdo da decisio da autoridade
inferior. A apelagdo criminal é um recurso da decisdo da autoridade
inferior sobre o mérito da causa. Os recursos e as apelagdes criminais
tratam de atos do processo criminal, enquanto o habeas-corpus tem
um dominio mais amplo, pois refere-se a outros tipos de prisdes
— civis, comerciais e administrativas® —, a prisdes em que n#o existe
o processo criminal e, enfim, aos casos de ameaca de prisao.
Com base nos dados sobre recursos, apelacdes e habeas-corpus,
podemos comparar a atividade da Relagdo nos processos criminais
e aqueles relativos a esse e outros tipos de prisdo. O ndmero de
recursos criminais julgados pela Relacdo da Corte, entre 1874 e
1887,7 permanece estdvel, com uma média de 138 decisdes por ano.
O nidmero de apelacdes criminais apresenta uma queda, entre 1874
e 1875, de 371 a 140 decisdes, para manter a média de 141 decisdes
anuais, com uma varia¢do de 18%, entre 1875 e 1888.%F A pequena
variagdo do nimero de recursos e apelagdes criminais no periodo
€ coerente com a estabilidade do nimero de processos julgados pelo
tribunal do juri, pois as apelagdes e recursos criminais sdo proce-
dimentos que fazem parte do processo criminal e s6 tém lugar com
este. Quanto ao habeas-corpus, ha um sensivel aumento do nimero

1849, 1850, 1857, 1861 e 1862, todos; em 1851, 8 pedidos em 12 eram originarios
daquelas regides; em 1853, 11 em 13; em 1859, 5 em 6).

6. O habeas-corpus para prisdes determinadas por autoridades administrativas
foi expressamente adotado pela Lei de 1871.

7. Desconsideramos o ano de 1888, pois deve haver erro tipogréfico nesta
rubrica.

8. A queda do mimero de apelagdes criminais julgadas entre 1874 e 1875 explica-
se pela mudanca do 4mbito territorial de jurisdi¢do da Relagdo da Corte, decorrente
da criagdo das novas Relagdes. Os processos pendentes de apelagdo, origindrios
daquelas regides, foram transferidos para julgamento nas respectivas Relagoes.
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de julgamentos. Entre 1874 e 1888, a média anual (para os anos
de cujos dados dispomos) € de 43 decisdes por ano, contra a média
de 11 decisdes do periodo anterior a 1862 — um aumento de trés
vezes e meia do nimero de decisdes entre 0os mesmos periodos.

Em Sdo Paulo, os dados obtidos apresentam lacunas ainda
maiores, mas indicam o aumento do nimero de detidos nas cadeias
da capital, que, no entanto, ndo acompanha, na mesma proporgio,
o aumento populacional da cidade. Tomando-se a populag@o recenseada
em 1872, essa propor¢do € de 416, enquanto no qiiingii€nio 1892-
1895 é de 339,92 por ano, segundo os célculos de Béris FAUSTO
(1984: 32, Tab. 1). O nimero de processos julgados pelo tribunal
do judri da capital ndo apresenta um aumento correspondente, passando
de 23 julgamentos em 1855 para 27 em 1858 e 29 em 1888;
contrastando, porém, com os 74 julgamentos no ano de 1893, no inicio
da Reptblica. O nimero de habeas-corpus julgados anualmente pela
Relacao passa de 5 em 1874 para 44 em 1888. Os demais processos
julgados, excetuados os habeas-corpus e os recursos eleitorais,
passam de 394 a 565 nos mesmos anos, um aumento de 40%.° O
nidmero de recursos e de apelagdes criminais julgados pela Relagdo,
origindrios de toda a provincia, aumenta, no mesmo periodo, em mais
de uma vez e meia, o que contrasta com o ndimero estdvel de
julgamentos do tribunal do jdri da capital."

Se tomamos o ano de 1874 como referéncia para o nimero de
decisdes de habeas-corpus na Relagdo de Sao Paulo, vemos trés
patamares: o primeiro estendendo-se at€ o ano de 1877, com uma
média de 6 pedidos anuais; o segundo, entre 1878 e 1885, com uma
média de 17,6 pedidos; e o terceiro, a partir deste ano até 1888, com
média de 40,6. Do mesmo modo, na Relag@o da Corte ha um contraste
entre a média anual de 36,6 pedidos julgados entre 1874 a 1879 e

9. O mesmo aumento, agora do nimero de ordem concedidas, aparece nos
dados esparsos que obtivemos sobre os habeas-corpus concedidos pelos juizes de
direito da Provincia. Segundo os Relatérios do Presidente da Provincia de S@o
Paulo, foram concedidos pelos juizes de direito 13 ordens de habeas-corpus em
1881, 16 em 1883, 26 em 1884, ¢ 40 em 1886. No entanto, estes dados ndo sdo
compardveis, porque os relatérios nao apresentam dados de todas as comarcas da
provincia (RPP-SP, 1881, 1883 e 1884; Rel. da Comissdo de Estatistica de 1886).

10. A diferenga pode indicar que as lacunas de nossos dados nos conduzem
a erros relativos ao nimero de julgamentos no Tribunal do Juri da capital, ou
diferencas decorrentes do nimero de recursos origindrios do interior da provincia.
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a média de 60 pedidos entre 1885 e 1888. Na Relacdo de Ouro Preto,
cujo distrito tinha uma alta concentragdo de escravos, o aumento do
numero de pedidos habeas-corpus também ocorre a partir de 1886.
O aumento do niimero de pedidos de habeas-corpus julgados por
essas Relagdes nos anos anteriores a Aboligao resulta, provavelmente,
do movimento abolicionista. Nao nos parece, no entanto, que o
aumento do nimero de pedidos de habeas-corpus seja conseqiiéncia
exclusiva dessa campanha, pois o nimero de decisdes de habeas-
corpus na Relagdo da Corte aumenta ja a partir de 1875, em compa-
ragdo com o patamar de 11 decisdes anuais para o perfodo anterior a
1862. Isto &, a maior utilizacdo do habeas-corpus perante a Relagao
da Corte € anterior ao movimento abolicionista, que se inicia, segundo
Joaquim Nabuco, em 1879. Além disso, o nimero de pedidos aumenta
em quase todas as Relagdes, exceto na de Porto Alegre, mesmo nas
regides onde em 1888 o nimero de escravos era reduzido, como em
Belém, ou em que a escravidao fora abolida, como em Fortaleza.

TABELA 1

Variacao do nimero de decisdes de habeas-corpus e de outros julga-
mentos nas Relacoes do Império nos periodos 1874-79, 1874-84, 1874-
84 ¢ 1874-88

Indice de variacio: 1874 = 1,00

Decisoes habeas-corpus Outras**
Relacoes | 1874-79 | 1874-84 | 1874-88 | 1874-79|1874-84 | 1874-88
RJ 2,57 - 4,57 1,08 0,88 1,14
BA 1,69 1,81 2,58 0,99 1,24 1,03
PE 4,56 2,66 2,03 0,82 0,78 0,66
MA 2,50 6,50 21,00 0,73 0,51 0,59
Sp 2,40 2,20 8,80 0,82 1,22 1,43
MG* 0,13 0,13 2,65 1,39 1,85 1,72
RS 1,64 - 0,18 1,26 - 1,62
CE 4,71 1,47 1,76 0,78 0,66 0,68
Fonte: RMJ

* Variagdo em relagdo ao ano de 1875
** QOutras: total de julgamentos menos decisdes de habeas-corpus e recursos
eleitorais
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TABELA 2

Variag¢io do niimero de decisoes das Relacoes do Império, habeas-corpus,
recursos criminais, apelacoes criminais, total e outras (1874-1888)
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RJ| BA| PE | MA | SP | MG*| RS |CE
Habeas-corpus | 4,57 | 2,58 | 2,03 |21,00 | 8,80 | 2,65 | 0,18 | 1,76
Recursos 0,010,731 0,85 |0,30 |2,04 | 1,62 | 1,86 | 0,31
Apelacoes 0441123086 (049 (2,77 | 1,38 { 1,92 |0,74
Total 1,41 11,95 | 0,88 | 1,54 |321 | 3,72 | 5,49 (2,57
Outras** 1,14 11,03 | 0,66 {05 |1,43 | 1,72 | 1,62 |0,68

Indice de variagao: 1874 = 1,00
* Variagdo em relacdo ao ano de 1875
** Qutras: total de julgamentos menos decisdes

recursos eleitorais

TABELA 3

Motivos de concessao de ordens de soltura por habeas-corpus conce-
didas pelos juizes de direito, Relacoes e STJ, do Império (1869-72)

de habeas-corpus e

Nimero %

Motivos 1869{1870(1871(1872| 1869| 1870 | 1871 | 1872
Nulidade 919 1718 |42t 581|590 | 3,88
falta de justa causa | 133| 87 |161 [131{62,15]56,13 | 55,90 | 63,59
excesso do prazo
legal da prisao 44 | 46 | 67 | 48 | 20,56 (29,68 | 23,26 | 23,30
Incompeténcia da
Autoridade 12 4 [23 | 11| 561 | 2,58 7,99 | 534
Cessacdo da
causa da prisao 16 | 9 (20| 8 | 748 | 581 6,94 | 3,88
Total de ordens
de soltura 214 155 | 288|206 | 100,0 | 100,0| 100,0 | 100,0

Fontes: RMJ dos anos respectivos;
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TABELA 4

Motivos de concessao de ordens de soltura por habeas-corpus conce-
didas pelos juizes de direito e Relacao de Sao Paulo (1881,1883, 1884,
1886)

Juizes de direito |Juizes de direito e Relag¢io

Motivos Numero % Numero %

188118831881 1883( 1884 | 1886 | 1884|1886

Nulidade 1 2 |7,69(12,500 0 23 0 25
Falta de justa causa| 9 10 169,23162,50, 20 51 166,67|55,44

Excesso do prazo
legal da priséo

2 3 [15,38]18,75| 9 11 |30,00{11,95

Incompeténcia da
Autoridade 0 1 0 |625| O 3 0 |[3,26

Cessagdo da causa
0 0 0 0 0 0 0 0

da priszo
Ameaca de prisdo | 0 |769| O ] 4 |333]4,35
Total de ordens de| 5 | ;¢ 11000(100,0 30 | 92 [100,0[100,0
soltura

Fontes: RPP-SP e Relatério do chefe de policia anexo ao RPP-SP.

O aumento do nimero de pedidos de habeas-corpus contrasta
ndo s6 com a estabilidade ou a redugdo do conjunto das decisdes
dessas Relagdes, mas também com a variagdo do nimero de decisdes
em recursos e apelacdes criminais, o que indica a dissociagdo entre
o aumento do nimero de habeas-corpus e a variagdo da atividade
judicial em processos criminais.

Os dados parciais apresentados na Tabela 4 indicam que, nos
anos da década de 1880 para os quais dispomos de dados, os
principais motivos da concessdo da ordem de soltura por habeas-
corpus pelos magistrados de Sao Paulo eram aqueles mais direta-
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mente relacionados com a atividade policial, ou seja, a falta de justa
causa e o excesso do prazo legal da prisdo. Tal como nas ordens
de soltura por habeas-corpus concedidas pelos magistrados e
tribunais do Império nos anos iniciais da década de 1870 (Tabela
3), esses motivos representavam mais de trés quartos das ordens
de soltura por habeas-corpus concedidas por magistrados paulistas."

A partir da década de 1870, aumenta o nimero de habeas-corpus
de pedidos as Relagdes do Império, o que nio se deve apenas ao
crescimento da atividade judicial nos processos criminais, nem €
conseqii€éncia exclusiva do movimento abolicionista. Esse aumento
antecipa a expansdo acentuada do nimero de habeas-corpus nas
diversas instincias judiciais da Primeira Republica. Como explici-1a?

Vimos que, desde o periodo da formacdo do Estado brasileiro
independente — que se confunde com a organizacio da prépria
policia na Corte —, a parcela mais importante da atividade policial
era voltada ao controle do comportamento dos individuos por meio
da detengdo de suspeitos, de acusados de vadiagem, de desordens,
ou outros comportamentos considerados atentatérios & ordem pu-
blica. Essa atividade se expande durante o século XIX, mas a
tend€ncia parece acentuar-se a partir da década de 1870, em virtude
das mudangas sociais em curso, que refletem no aumento de libertos

e imigrantes em circulagdo no pais e, em especial, na Corte.

A continuidade desse tipo de atividade policial indica a perma-
néncia ao longo do tempo de uma politica de controle da populagdo
pobre, livre e liberta através da detencdo a-legal dos individuos
suspeitos realizada pelo aparato policial. J4 o aumento do ndmero
de pedidos de habeas-corpus aponta o crescimento, mesmo que em
patamares bastante inferiores, da demanda da garantia judicial do
direito a liberdade individual por parte dos atingidos pela agdo
policial, ou seja, da tentativa de acesso a cidadania por essa via.

Nas cidades maiores essa via era possivel, jd4 que havia maior
autonomia dos individuos livres e pobres em relacdo as redes de

11. Vemos também que, em 1886, hd um grande nimero de ordens de soltura
por habeas-corpus concedidas por nulidade, motivo mais diretamente relacionado
a legalidade dos atos do processo criminal, mas ndao podemos tirar nenhuma
conclusdo a partir deste dado isolado.
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clientela, caracteristicas da sociedade tradicional brasileira. Os
individuos que participavam deste processo de urbanizag@o acele-
rada, em particular no Rio de Janeiro e em S&do Paulo, eram
migrantes, nacionais ou estrangeiros, ndo associados aquelas redes.
A partir de 1871, a titularidade dos direitos civis de estrangeiros
e libertos (e statu liberi, ou seja, escravos alforriados sob condigdo
suspensiva) passou a ser formalmente reconhecida pela legislagdo
imperial, em virtude da politica de transigio gradual para o trabalho

livre e da politica de imigragdo. As mudangas institucionais no

Judiciario, o aumento da competigao entre os profissionais de direito
e a difusdo de doutrinas liberais e positivistas entre eles tornavam-
nos mais ativos na defesa dos direitos civis de todos os individuos,
ou mais favordveis a ela.!?

A demanda judicial dos direitos de cidadania ndo se resumia
a0 mecanismo judicial, mas antes estava inserida no conjunto de
lutas mais amplas pela maior participagdo politica e social das
camadas pobres. Como argumentou Sandra L. GRAHAM (1980),
a revolta do vintém iniciou um ciclo de manifestacdes politicas
populares no Rio de Janeiro,”* que se estende até a Revolta da
Vacina. Acontecem indmeros movimentos e manifestacdes popula-
res, como o abolicionista, as revoltas populares, o republicanismo
radical e, mais tarde, o jacobinismo, movimentos e organizagdes
populares e o movimento operdrio. Esses, ao se manifestarem
coletivamente nas ruas, onde enfrentavam a repressdo € a perse-
guicdo policiais, imprimiam um novo estilo de acdo politica,
colocando novas questdes as elites. Eles expressavam uma demanda
de participagdo politica das camadas populares urbanas que se
opunham 2 restricdo do sufrigio eleitoral determinada pela Lei

12. Sobre as mudang¢as no pensamento juridico, ver abaixo. Sobre o liberalismo
na Academia de Direito de Sdo Paulo, ver ADORNO, 1988; sobre as condigdes
do mercado de trabalho dos bacharéis, ver BARMAN ¢ BARMAN, 1976.

13. Na Revolta do Vintém formou-se o Comité de Paz, um grupo de apoio
aos feridos e detidos da revolta, José do Patrocinio, Lopes Trovio, Joaquim Pedro
da Costa e Ferro Cardoso. Foi oferecida assisténcia juridica a eles. Os advogados
mostraram publicamente que os seus direitos ndo haviam sido respeitados. O chefe
de policia reconheceu tacitamente isso, quando recebeu os seus pedidos de habeas-
corpus, os quais no entanto foram negados (GRAHAM, S, id.: 44).
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Saraiva, de 1881. Ultrapassavam a esfera da politica praticada até
entdao exclusivamente pelas elites, com seu estilo de ac@o centradas
no favor, na deferéncia e na conciliagao."

Em suma, o aumento do nimero de pedidos de habeas-corpus,
a partir da metade da década de 1870 resultava dos processos de
mudanga social, em virtude dos quais aumentou a atividade policial
de controle pela detengdo a-legal dos individuos pobres, associada
as mudancas no estatuto juridico dos individuos pobres e no
funcionamento do Poder Judiciario. A medida que a sociedade
brasileira deixava gradualmente de ser escravista, aumentava a
atividade de controle social, que se buscava adaptar as novas
condi¢bes. Do mesmo modo, crescia a importancia do habeas-corpus
enquanto instrumento de garantia judicial do direito a liberdade dos
individuos tornados formalmente cidaddos.

5. A PRATICA JUDICIAL DO HABEAS-CORPUS E A CRISE
FINAL DA ESCRAVIDAO

A partir da década de 1880, as rebelides de escravos e o
movimento abolicionista precipitaram a crise final da escravidio,
levando 2 sua aboligdo legal em 1888."° Os estudantes de direito,
advogados e outros bacharéis participaram de indmeras formas deste

Processo.

A legislacdo de transig¢@o continha dispositivos que aprofundavam
as contradicdes internas entre o conceito juridico dominante do
escravo-coisa € as que reconheciam no escravo alguma condigéo
de sujeito de direito. Alguns desses dispositivos permitiam que os
Juizes interviessem nas relagées entre senhores e escravos, tornando-
as, pois, objeto de mediagfo judicial. Do ponto de vista da estratégia
de transi¢io gradual ao trabalho livre, o objetivo dessa “via judicial”
de mediagdo dos conflitos entre senhores e escravos era menos

14. Ver também HAHNER, 1986, FAUSTO, 1976, MARAM, 1979).

15. Para esta secdo, cf. KOERNER, 1998. Sobre a abolicdo da escraviddo
no Brasil, ver MORAES, 1986; CONRAD, 1975; COSTA, E. V., 1989; SANTOS,
R., 1980; MACHADO, M. H., 1994.
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efetivo do que “moral” — tratava-se de fortalecer a submissdo dos
escravos pela esperanga de formar um pecilio e poder comprar a
sua liberdade. No processo que levou a aboli¢do, esses mecanismos
foram utilizados para obter decisdes favoraveis a libertagdo dos
escravos, auxiliando na crise final daquele regime.

Havia vdrias formas de decidir a favor da liberdade, como a
baixa do valor do escravo no arbitramento, a concessao de alforria
for¢ada com o depésito de parte do pecillio e a concessdo da carta
de liberdade a escravos libertados por apenas um dos condéminos.
Em outras decisdes, negava-se a aplicagdo de agoites nas conde-
nagdes dos escravos, investigavam-se dentncias de maus tratos de
escravos pelos senhores e protegiam-se abolicionistas contra per-
segui¢cdes de senhores ou da policia.’

Doutrinariamente, os conceitos juridicos que justificavam a
propriedade de escravos eram criticados por argumentos fundados
no liberalismo, no positivismo, no evolucionismo e nas doutrinas
da escola histérica (Savigny, Thering). Esta escola apresentava novas
interpretagées do direito romano e fornecia novos argumentos para
o debate juridico sobre a situagcdo do escravo.

As decisdes em favor da liberdade individual utilizavam uma
interpretacdo jusnaturalista-liberal da lei, com a qual os dispositivos
legais eram abordados a partir do principio do direito natural
absoluto a liberdade individual. As situagdes legalmente previstas
para a coagdo da liberdade individual deveriam ser utilizadas pelas
autoridades e pelos particulares apenas nas hipéGteses previstas,
interpretadas em sentido restrito. A fungdo precipua do Judiciario
seria garantir a liberdade natural contra atos arbitrarios que ultra-
passassem ilegalmente esses limites. A liberdade natural tornava-
se, pois, o principio de interpretagdo da lei e de sistematizagdo dos
dispositivos juridicos.

Neste espago contraditério e ambiguo que se abria aos direitos
de escravos e libertos, o habeas-corpus foi um dos meios utilizados
para a garantia judicial da liberdade individual. A legisla¢do anterior
a 1871 reservava o direito de pedir habeas-corpus aos cidadios,

16. MORAES, id., cap. VIII; FONSECA, 1988; SANTOS, R.. id.
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que podiam também apresentar o pedido em favor de terceiros, como
estrangeiros e escravos. A Reforma Judiciaria de 1871 reconheceu
o direito dos estrangeiros de pedir o habeas-corpus, mas nao fez
o mesmo em favor dos escravos. J4 a Lei do Ventre Livre
determinou que os libertos somente poderiam ser reescravizados
depois de condenagao por sentenga judicial, cabendo o habeas-
corpus para garantir a manutenc¢ao da sua liberdade, contra a atuagao
arbitraria dos senhores e da policia.

Oliveira Machado afirmava que a questao da possibilidade de
0 escravo obter habeas-corpus deveria ser resolvida a partir do
direito do proprietario. Se o constrangimento fosse feito pelo senhor,
era legal, pois era licito recorrer a prisdo correcional, assim como
todo castigo moderado. Fora desse caso, prevalecia o principio da
liberdade natural do escravo. O escravo poderia demandar habeas-
corpus somente contra a justica ou contra terceiro que constrangesse
a sua liberdade individual. Nessas situagdes, o habeas-corpus era
admissivel porque, se o escravo ndo dispunha de sua liberdade civil
ou politica, dispunha de sua liberdade natural: “Se o escravo € preso
em carcere privado por um terceiro, se € preso como fugido sem
0 ser, se por uma imputagc@o caluniosa, se cessam os motivos de
sua prisdo, se seu processo nao se conclui no prazo da lei, ele, por
si ou assistido de um curador, pode impetrar um habeas-corpus,
e alcancar a cessagao dela.” (MACHADO, 1878 § 7.).

Esta solucdo, algo salomonica, ndo resolvia todas as questdes
que surgiam na relagiao entre o habeas-corpus e a escravidao. Em
nossa pesquisa, nos deparamos com varias dessas questdes. Relativas
aos escravos: para escravos nao matriculados; aplicagdo da Lei de
1831; para escravos presos na cadeia de policia, com a presungéo
de serem fugidos ou a ordem do senhor; para escravos presos em
virtude de processo criminal. Em relagdo aos libertos, temos: o
problema da validade do titulo legal de liberdade contra a tentativa
de reescravizagao; os procedimentos adequados para a reescravizagao
dos libertos sob condigio de prestagéo de servigos; os procedimentos
para a reescravizagao de libertos que gozavam da posse da liberdade.

Habeas-corpus para escravos presos na cadeia publica, com a
presungdo de serem fugidos ou a ordem do senhor. Nesses casos,
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a questdo que se coloca ndo € a da libertagcdo do escravo, mas a
dos limites do deslocamento dos escravos em face do poder policial
e senhorial. As decisdes reafirmam a presuncio de fugido para o
escravo encontrado em distrito diverso do domicilio do senhor e
também o poder senhorial de punir seus escravos. Habeas-corpus:
“Por ele ndo pode ser solto o escravo detido em custddia, por
presuncdo de fugido, embora sem ordem do senhor, quando
encontrado, em lugares diversos do domicilio deste. Deve-se
proceder as diligéncias para verificar se se dd o caso de abandono
pelos senhores, conforme o Regulamento de 13 de novembro de
1872”."7 Habeas-corpus “denega-se a escravo que acha-se preso na
cadeia, a requisicdo do senhor”. Paciente: Jilia, escrava de David
Moretzshon. Ela alega estar presa a ordem do chefe de policia, como
escrava fugida; e que a prisao € ilegal sem ter justa causa. Os
desembargadores da Relacdo de Ouro Preto decidiram unanimemen-
te denegar a ordem pedida por nédo ser o caso de prisdo ilegal, visto
que ela se encontra presa com consentimento e por requisi¢do do
seu senhor. A prisdo publica do escravo é permitida pela lei — Cod.
Criminal art. 14 § 6.°, e constitui corre¢fio moderada aplicada pelo
senhor, para punir ou impedir a fuga do escravo; A agdo de
arbitramento do seu valor que esta pendente no tribunal nao implica
o deposito judicial do escravo e o tribunal ja tem denegado habeas-
corpus em casos idénticos.’®

A Relagdo do Recife decidiu que nao podia ser solto por habeas-
corpus 0 escravo que promovesse a acdo de sua liberdade em foro
diferente do domicilio do seu senhor. “Por ele ndo pode ser solto
o escravo, que em foro diverso do domicilio de seu senhor promove
os meios de ser libertado — pois reputa-se fugido, e como tal deve
ser detido em custddia e entregue ao senhor”.!” Também decidiu
que o escravo preso depositado para tratar de sua liberdade nao sofre
constrangimento ilegal, por presuncdo de fugido. O Cons. Paula
Pessoa criticou a decis@o, por ndo considerar “racional a presungéo

17. Ac. da Relagdo de Ouro Preto, de 9/7/1874. Direito, v. 7.1 740-1 apud
MAFRA, 1877, PESSOA, 1899: 279.

18. Dec. de 8/9/1883 — habeas-corpus negado unanimemente, Q Direito, v.
33: 37-9.
19. Acérdio da Relagdo do Recife de 11/4/1876, apud O Direito v. 10: 362-3.
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de uma fuga, no caso figurado, a menos que nio haja um fato bem
fundado, e sob a fé, com provas do depositério”.?°

“Ha constrangimento ilegal em ordenar-se a remocao do escravo,
para o foro que o tribunal julgou competente para nele se ventilar
a causa de arbitramento de liberdade, iniciada pelo mesmo escravo,
no lugar em que achava-se, e no qual havia requerido e obtido
depdsito de peciilio e de sua pessoa.” O habeas-corpus foi impetrado
por Manoel Jorge Rodrigues, juiz de direito avulso em favor de
José, escravo do dr. Luiz de Souza Monteiro de Barros. O escravo
entrou com uma acdo de arbitramento do valor para a libertagio
e seu proprietario requereu a remog¢do do processo para 0 juizo
competente, de Barra Mansa. Este pediu entdo por precatéria
também a transferéncia do escravo. A decisdo afirmava n3o haver
regra que obrigasse 0 comparecimento pessoal do autor ao juizo
onde exercitasse a sua acdo. A ordem foi concedida pela Relacao
da Corte, com votos vencidos de F. Mariani e Norberto dos Santos.
O constrangimento € ilegal e initil. (O Direito, v. 27: 193)

Habeas-corpus para escravos presos em virtude de processo
criminal. Os trés pedidos apresentados a seguir foram negados. As
garantias do processo legal ndo eram aplicadas aos escravos
acusados criminalmente e, argumentava-se, ser necessaria
circunspec¢do quanto a concessao da ordem a esses individuos, que
ndo apresentavam as mesmas garantias de residéncia e de posi¢do
social que os seus senhores ou outros individuos livres com
domicilio e ocupacao certa. Os escravos acusados criminalmente,
como aqueles detidos nos presidios, eram 0s que se encontravam
nas piores condigdes, por situar-se no grau mais baixo da escala
da sociedade escravista. Dado seu estatuto, os instrumentos desti-
nados a garantir o respeito as formas legais do processo criminal
seriam usados de maneira muito limitada e ineficaz. Ao mesmo
tempo, a “circunspec¢do” presente nas decisdes de habeas-corpus
para escravos submetidos a acusac¢@o criminal mostra a consciéncia
do risco representado pelo “inimigo doméstico” para a integridade
dos senhores e do seu mundo. Os crimes de escravos eram freqiientes
e havia o temor difuso — e a permanente precaucao — dos senhores

20. Apud O Direito vol. 10: 79; PESSOA, id.: 279, n. 1681




144 HABEAS-CORPUS, PRATICA JUDICIAL E CONTROLE SOCIAL

e das autoridades contra possiveis crimes, revoltas e fugas em massa
de escravos. O escravo submetido a acusagdo criminal ndo era mais
o inimigo potencial, aquele individuo presente mas excluido das
normas comuns da sociedade civil. Ele era o efetivo inimigo publico
e doméstico, para o qual dificilmente seriam eficazes as regras e
garantias dessa sociedade (MACHADO, M. H., 1987 e 1994).

Embora decisdes judiciais reconhecessem o direito dos escravos
ao habeas-corpus em outras situagdes, permaneceu controvertida sua
utilizac@o para os escravos acusados criminalmente. Ainda em 1887,
era negado o direito ao pedido ao paciente José, escravo, sob o
fundamento de falta de titularidade dos escravos ao habeas-corpus.
“A favor de escravo n@o tem lugar o recurso de habeas-corpus por
nao ser cidaddo, e ter restritos os direitos criminais e civis. Nao
se pode dizer — preso sem processo — quem tem contra si inquérito
e dentincia provavelmente dada.”” Dec. do juiz de direito José Canuto
de Figueiredo da Comarca de Leopoldina, de 24/2/1887 (O Direito,
v. 42, 1887: 520).

Em habeas-corpus julgado em 18/9/1877, a Relacdo da Corte
negou a soltura a Eleutério, escravo de Vicente Adao Ferraz, de
Niterdi, que se achava preso ha mais de seis meses, pronunciado
pelo crime de tentativa de homicidio do juiz municipal de Marica.
Dada a suspeita de co-autoria, o chefe de policia resolveu nao
encaminhar o processo a jiri, enquanto nao se descobrissem 0s co-
autores. O desembargador Bandeira Duarte considerou que ndo se
tratava de habeas-corpus, garantia concedida aos cidadaos. “Ora,
o escravo nao € cidadao, e, pois, ndo pode gozar dela.” Os
estrangeiros a gozavam, em causa propria; o paciente estava
representado por um terceiro que nao era o seu senhor. Os demais
desembargadores entendiam que o habeas-corpus era admissivel, o
que ja havia sido resolvido com a concessio da ordem de
comparecimento. No mérito, negaram a soltura pois, pela prontincia,
0 constrangimento ndo era ilegal.

No caso seguinte, trata-se da diversa aplicagio do habeas-corpus
a um escravo e a sua senhora, ambos indiciados por homicidio, em
que foi concedida a soltura para esta, mas ndo para aquele. Mas houve
vérios votos vencidos, favoraveis a concessao da ordem ao escravo,
pelo excesso de prazo da formagdo da culpa. A Relagdo do Recife




O HABEAS-CORPUS E AS TRANSFORMACOES 145

concedeu, em 11/12/1883, ordem de soltura com base no habeas-
corpus pedido em favor de Herculina Adelaide de Siqueira por
excesso de prazo na conclusio de inquérito e na formagdo da culpa.
Ela estava recolhida havia quase um més, indiciada no assassinato
da preta Esperanga, sem que tivesse sido instaurado o inquérito, nem
iniciada a formagdo da culpa. A prisdo sem culpa formada por mais
tempo do que permitia a lei era crime pelo Cédigo Criminal. A Lei
de 6/12/1612 § 4.° j&4 determinava a soltura do réu preso sem culpa
formada ha mais de oito dias, se esta ndo fosse concluida neste prazo.
Freitas Henriques e Pires Ferrqira votaram vencidos também pela
responsabilidade do delegado, do promotor ptiblico e do juiz de
direito (O Direito, v. 33: 389).

Ao escravo Felisbino, acusado de cumplice de sua senhora, a
ordem foi negada pela mesma Relagdo. O escravo estava recolhido
na casa de detengdo desde 30 de outubro, indiciado no mesmo
assassinato, perpetrado na véspera. O pedido de habeas-corpus
argumentava que a prisdo era ilegal, porque fora decretada sem justa
causa e tinha ultrapassado o tempo para a instauragdo do processo
de formagdo da culpa. A Relagdo considerava que o habeas-corpus
podia ser negado ao escravo preso preventivamente, mesmo nem
que o inquérito nem a formagdo da culpa tivessem sido efetivados
no prazo legal. No acdrddo, argumentava-se que, neste caso, ndo
prevaleciam, em vista do fato delituoso, e de suas circunstincias
e diligéncias judiciais, os motivos da decisdo que concedera a soltura
a sua senhora.

O desembargador Pires Ferreira votou pela soltura e pela
responsabilidade do delegado e do juiz de direito. Freitas Henriques
negou o pedido, porque a prisio foi feita legalmente, embora
existisse o excesso do prazo da prisdo. Ele votava contra a concessdo
da ordem, “porque ndo militam a favor do escravo as mesmas razdes
que militaram em favor de sua senhora.... em prol do impetrante
ndo se ddo as mesmas condi¢des para a sua soltura, que deram-
se para a de sua senhora, em vista da sua qualidade de escravo,
devendo-se executar o art. 175 do Cdédigo do Processo com muito
mais prudéncia e critério em referéncia as pessoas livres, do que
relativamente aos escravos”. Estes ndo ofereciam as garantias e
estabilidade no lugar da culpa das pessoas livres, que ndo sdo
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vagabundas, como era o caso da senhora do impetrante, que morava
na cidade havia muitos anos. “As leis devem ser iguais para todos,
sem duvida, quer protejam, quer castiguem, conforme o § 13 do
art. 179 da Constituigdo; mas para todos que perante elas tenham
igual personalidade juridica e estejam em condi¢des idénticas, e nao
para todos que, em virtude das préprias leis, ndo s@o iguais entre
si, nem a seu favor militam direitos idénticos, como nao di-se entre
as pessoas livres € o escravo, ndo tendo até pelo nosso direito civil,
nem pelo criminal, direitos iguais aos das pessoas livres.... Enquanto
infelizmente, existir entre nds a escravidao, o escravo pelo seu
estado, como criatura, sé tem o direito de conservacdo da sua vida
e da integridade de seu corpo, pelo nosso direito criminal; porquanto,
felizmente, os senhores nfo t€m sobre os escravos o direito de vitae
et necis, como tinham os romanos... Pelo lado da legislag@o civil,
somente goza o escravo dos poucos direitos que criou-lhe a durea
Lei de 29 de setembro de 1871, sendo que ainda hoje o escravo
ndo tem personalidade juridica, igual as pessoas livres perante os
juizes e tribunais... O art. 340 e ss. do Cédigo do Processo Criminal
s6 dd aos cidaddos o direito de habeas-corpus, € a Lei de 1871
o estendeu aos estrangeiros. Ainda quando assista aos curadores de
escravos o direito de requererem ordem de habeas-corpus para seus
curatelados, nos casos puramente criminais ... trata-[se] do justo
discernimento dos juizes e tribunais.” (O Direito, v. 33: 389 ss.).

Habeas-corpus como garantia para os libertos, contra tentativas
de reescravizagdo. O habeas-corpus foi utilizado como meio de
defender os libertos contra tentativas de reescravizagdo feitas pelos
senhores sem obedecer aos procedimentos da Lei do Ventre Livre.
Se, até entdo, a reescravizagdo de libertos era feita por simples
requisicdo do senhor as autoridades policiais, com aquela lei os
senhores deveriam impetrar uma agdo de escraviddo, que sé teria
o efeito de reduzir o liberto & escravidio depois da sentenca
definitiva. As decisdes que transcrevemos a seguir vdo neste sentido.

Habeas-corpus envolvendo a andlise da validade do titulo legal
de liberdade contestado pelo senhor. Neste caso, colocavam-se 0s
problemas dos requisitos do titulo de liberdade, os efeitos de sua
contestacdo pelo ex-senhor e os procedimentos que este deveria
adotar. Anfiléfio B. Freire de Carvalho, juiz de direito de Areias
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concedeu habeas-corpus preventivo para impedir a reescravizagdo
de Angelino Manoel José Nogueira, liberto que estava sujeito a
ameaca de apreensdo judicial como escravo. Ele exibin em juizo
carta de liberdade revestida de todas as solenidades legais externas,
inclusive o langamento nas notas, e titulo de qualificagdo eleitoral
do lugar de sua residéncia. Nas suas informagdes, o juiz municipal
afirmou que recebeu precatdria do municipio de S. Jodo do Principe,
do RJ, onde o comendador Joaquim de Souza Breves havia requerido
a prisdo do paciente, alegando que era seu escravo fugido. Inter-
rogado, o paciente provou sua liberdade, mostrando que vivia desde
1876 no municipio e nunca fora escravo do comendador. O escravo
fora libertado pelo seu antigo senhor, mas deixara de cumprir
integralmente os servicos que devia, porque Breves invadin a
fazenda deste, em virtude de dividas, reduzindo-o ao estado de
pemiria. Enfim, j4 estava prescrita a acdo de escravidao. O juiz de
direito argumentava que n3o lhe cabia apreciar a validade da carta
de liberdade e que fazia justica e praticava ato de humanidade
relaxando o individuo. “A liberdade uma vez concedida € irrevogavel,
até que o titulo que da direito a ela seja contestado e anulado pelo
‘meio judicial competente”.?! -

A Relagdo da Corte concedeu, em 28/11/1877, habeas-corpus
para Virginia, a fim de garantir a manuten¢do de posse da sua
liberdade. “Mandam que a paciente continue manutenida na sua
liberdade na forma do mandado que assim decretou em virtude da
sentenca que julgou procedente a respectiva justificacdo [que lhe
concedeu a liberdade], estado de que ndo podia ser tirada para ser
recolhida a depésito sem ser pelos meios legais; revogada a mesma
sentenga, e 0 mandado passado em observéncia a ela.” A Relagfo
de Sdo Paulo no acérddo n. 91, de 10/9/1875, concedeu habeas-
corpus a libertos cujo titulo de liberdade ndo preenchia os requisitos
legais. “A escritura de liberdade, concedida por mulher casada,
prevalece, ainda que, sem assinatura do marido, enquanto pelos
meios legais ndo € anulada. O escravo assim liberto, a ser preso,
estd no caso de obter soltura por habeas-corpus” (apud PESSOA,
id.: 286-8, n. 1719 e p. 279, n. 1681).

21. Dec. de 27/11/1880, confirmado pela Relagdo de SP em 20/12/1880 (O
Direito, v. 29. 431-5).
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A Relacdo do Recife concedeu habeas-corpus a Felicia, Thomé
e Marianna, menor, pedido pelo advogado Vicente Ferrer de Barros
Wanderley Aradjo. “O habeas-corpus é meio legal de fazer cessar
a prisao decretada indevidamente contra escravos, que apresentam
carta de liberdade, posto que se presuma outorgada indevidamente,
0 que s6 pode ser resolvido por acdo ordinaria”. Os escravos
receberam a liberdade da vidva meeira e de seus filhos, exceto um.
O herdeiro dissidente, a despeito da liberdade de que jd gozavam
os impetrantes, fundada em titulo legal, requereu e obteve que o
juiz de Orfaos mandasse depositar os impetrantes na casa de
detenc@o. Os pacientes argumentavam que esta ordem apresentava
duas ilegalidades: a casa de detengdo ndo era lugar de dep6sitos,
pois lei alguma deu-lhe tal destino; e nao era o caso de depdsito,
pois se tratava de pessoas livres, que ndo estavam sujeitas a tal
medida. Outro fundamento, era a incompeténcia absoluta do juiz
de 6rfaos para decretar a prisao-depésito dos impetrantes. O Acérdao
concedia a soltura, “por constituir constrangimento corporal a
deten¢@o prolongada e indefinida que tem sofrido os mesmos, sob
fundamento de garantia a direitos de terceiros, quando outros sao
os tramites legais para a anulagdo da alforria, que lhes foi concedida
e assim nao havendo justa causa que fomente a permanéncia da
prisdo, imediatamente que fique sem efeito...”?? A decisdo afirmava
que o habeas-corpus era empregado em casos semelhantes, como
no Ac. de 10/9/1875 da Relagao de Sao Paulo, que manteve a
liberdade de libertos por escritura passada por mulher casada, que
prevalecia enquanto ndo fosse anulada pelos meios regulares. Citava
ainda decisao da Relacdo da Corte, de 16/4/1850, confirmada pelo
STJ em 18/6/1860, que considerava valida a concessdo de liberdade
sem o cumprimento de formalidades em testamento.

Porém, a Relagdo da Corte negou ordem de habeas-corpus aos
pacientes Laurindo, Agostinho € Damdsio, que estavam presos desde
o dia 5 de janeiro de 1887, quando a prisdo nio poderia ter excedido
30 dias. A ordem era negada, porque estava pendente de decisdo

22. Voto vencedor de Toscano Barreto, vencedores: Quintino de Miranda,
Buarque Lima, Pires Ferreira; vencidos: Queiroz Barros, Oliveira Maciel; Pires
Gongalves, vencido quanto a Thomé; Freitas Henriques.
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da Relacgdo a apelacdo do despacho que decretara a sua liberdade.
“A conservacdo de libertos, na casa de deten¢do, por mais de 30
dias, nao € caso para resolver-se por meio de habeas-corpus, desde
que acha-se pendente de decisao da Relagao a apelagao do despacho
que os mandou por em liberdade, e que foi recebida nos termos
regulares.”?

Habeas-corpus para libertos sob cldusula de prestacdo de
servigos que deixavam de cumpri-los. Neste caso, estavam envol-
vidas as questdes do estatuto juridico dos individuos libertados e
dos procedimentos adequados para tornar efetiva a sua reescravizagao.
A Relagdo de Sdo Paulo decidiu no Ac. n. 10 de 8/10/1875 ser
ilegal “‘a prisdo por falta de implemento de contrato, contra aquele
que se obrigou a prestacao de servigos, para pagamento da quantia
adiantada, para a sua liberdade, tendo sido esta conferida, sem
condi¢oes”. A Relacdo de Belém decidiu em 14/8/1876 que o
escravo libertado a titulo oneroso pelo filho da sua senhora é
reputado liberto, enquanto o contrdrio nao for julgado por via de
acdo competente, ainda que se prove ndo ter o filho poderes especiais
para conceder essa liberdade, a qual deve ser levada a sua conta
(apud PESSOA, id.: 279, n. 1681).

A Relacdo de Sao Paulo, em decisdo de 12/4/1881, concedia a
soltura ao “escravo liberto com a condi¢do de prestar servigos, e
contra o qual foi expedido mandado de prisao para coagi-lo a presta-
los, ...visto como, por meio da a¢do competente, deve-se previamente
liquidar a obriga¢@o da prestac¢do de servigos”. Vencido o des. Marcos
Antdnio, para quem o paciente, liberto com cldusula de prestacéo
de servicos tinha o mesmo estatuto que o liberto pelo fundo de
emancipacdo e, portanto, era sujeito aos meios coercitivos que o
obrigavam a prestacdo dos servicos (O Direito, v. 25: 294-7).

Habeas-corpus para garantir a posse da liberdade. Quando os
libertos gozavam da posse pacifica da liberdade, colocava-se
também o problema dos procedimentos para a sua reescravizagao.
Nesta situagdo, prevaleciam os argumentos de presungdo da liber-
dade, a qual somente pelos meios judiciais poderia ser retirada

23. Habeas-corpus n. 546, dec. de 4/10/1887, Carneiro de Campos, vencido
(O Direito, v. 44, 1887: 604).
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daqueles que a possufam. Assim, o juiz de direito de Santo Amaro
admitiu o habeas-corpus para pdr em liberdade o escravo, a quem
se concedeu a manutencdo da posse de liberdade. Se esta fora
manutenida, em vista do mandado, a ordem de prisdo ndo poderia
ser expedida sem a anulagdo, pelos meios regulares, a sentenca de
manutenc¢ao.”* A Relagdo de Fortaleza decidiu ser “ilegal a prisao,
de quem se presume ser livre por se achar no gozo da sua liberdade,
e como tal devia ser manutenido.” Nao se poderia litigar sobre o
dominio e posse de escravos, sem exibir a matricula (apud PESSOA,
id.: 279, n. 1681).

O juiz de direito de Mossord, Alcibiades Dracon de A. Lima
concedeu habeas-corpus a Gregério Manoel da Silva, preso como
escravo por terceiro. “Sofre constrangimento ilegal quem, no gozo
da liberdade, é preso como escravo, a requisi¢do de terceiro, que
nem sequer exibe a certiddao de matricula.” O paciente residia ha
tempos na cidade como livre e a prisdo era ilegal porque era
presungao de direito que as pessoas que gozam a liberdade sao livres.
O paciente fora preso como escravo, mas nao constava dos autos
a sua condi¢do servil, o que “era alids indispensavel provar, visto
que sendo a liberdade de direito natural, sempre se presume”. Ele
nzo fora preso pela autoridade policial por requisi¢do de seu senhor,
mas a pedido de terceiro, que ndo tinha poder para fazé-lo. Enfim,
nao foi apresentada a matricula competente.

O juiz de direito de Vila Bela, Manoel Joaquim Ferreira Esteves,
concedeu em 15/3/1887, habeas-corpus em favor das libertas Joana
Maria da Conceigdo e Antdonia Maria das Dores, que se achavam
na posse de suas liberdades havia quatro anos, sem contestacdo
alguma. O juiz afirmava a necessidade de provar a escravidao e
limitava a faculdade de prender libertos, sem provas, matricula-los
como escravos: “Nio € pela prisdo que se prova a escravidao; as
pacientes nao podiam ser presas, como foram, sob pretexto de
escravas, e além disso de fuga, sem que primeiro se discutisse e

24. Sentenga do Juiz de Direito de Sto. Amaro de 18/3/1875, confirmada pela
Relacdo da Bahia, apud O Direito, v. 7: 745-6.

25. H.C. confirmado pela Relagio de Fortaleza em 26/11/1886, decisdo
unanime (O Direito v. 42, 1887: 17).
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provasse pelos meios legais as nulidades dos titulos que conferiram-
lhes suas liberdades. As regras favordveis a liberdade devem ser
religiosamente acatadas. Pelo art. 8.° § 2.°. do decreto de 14/11/
1885 € crime concorrer para a matricula de pessoas livres ou que
ja estiverem libertas pela posse da liberdade. Bem ou mal conferidas
as cartas de liberdade das pacientes (o que ndo cumpre aqui apreciar)
o ato de suas prisdes, a pretexto de escravas, € como contrapeso,
de fuga, foi um ato violento e ilegal, porque ninguém, estando no
gozo de sua liberdade, pode ser preso ou conservado em prisdo com
escravo, enquanto se ndo provar esta qualidade.” Ordem de habeas-
corpus concedida (O Direito, v. 43, 1887: 434).

Nessas decisées, reconheceu-se o direito do liberto ao gozo da
liberdade, mesmo que o seu titulo nd3o preenchesse todos os
requisitos de validade legal. A representagiio pelo ex-senhor contra
o liberto ndo levaria & reescravizagdo imediata e s6 em processo
judicial poderia o ex-senhor recobrar o seu ex-escravo. A passagem
do estatuto de escravo para o de liberto era julgada irreversivel,
a ndo ser nos casos em que houvesse decisdo judicial definitiva em
contrério. No processo de escraviddo, caberia ao ex-senhor o 6nus
da prova, e o liberto contava com a presuncdo da liberdade em seu
favor, na interpretagdo das leis e na apreciagdo dos fatos.

Em suma, nas decisdes que apresentamos acima aparece a
oposi¢do entre decisdes dos magistrados e a eficicia dos mecanismos
senhoriais e policiais de controle de escravos e libertos. Vemos
também argumentos e procedimentos técnicos com os quais o direito
absoluto a liberdade natural deixava de ser mera titularidade sem
objeto para encontrar algumas formas de exercicio na pratica
judicial.

Nesses habeas-corpus em favor de escravos e de libertos mostra-
se o aprofundamento das contradi¢des e o esgotamento da prética
judicial prudencial, baseada no paradigma jusnaturalista-conserva-
dor. Nos julgamentos desses pedidos coloca-se de modo incontornavel
a contradi¢do entre os principios da autoridade e da liberdade, cuja
conciliagio era proposta pela doutrina conservadora e efetivada pela
prética judicial prudencial. Tem-se, por um lado, o principio da
autoridade, com os objetivos de seguranga e garantia das institui¢Ges
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politicas a propriedade escravista, e, por outro lado, o principio do
direito natural absoluto a liberdade individual, contrariado na
situagdo extrema representada pela escraviddo.

A prética judicial n3o interpreta os dispositivos legais apenas
a partir da garantia ao direito de propriedade do senhor, ou da
conciliagd@o entre os principios opostos da liberdade e da autoridade.
A priética judicial volta-se a uma interpretagio mais estritamente
técnico-sistematica das leis, tomando como ponto de partida o
principio do direito absoluto dos individuos & liberdade e a
conseqiiente protecdo judicial, quando sujeitos a escravidao ou
ameacados de reescravizagdo. Os atos contrdrios a esse direito —
praticados pelas autoridades publicas, pelos proprietarios dos escra-
VoS, ou por terceiros — passavam a ser verificados segundo critérios
estritos de legalidade, no sentido que a coagdo 2 liberdade individual
era uma faculdade atribuida pelas instituicdes em situagoes e em
casos determinados, que poderiam ocorrer apenas quando fossem
cumpridos os requisitos estabelecidos pela lei.

No processo de crise final da escravidio, manifesta-se um
importante momento da pratica judicial brasileira, que constitui um
precedente da campanha de Rui Barbosa na Repiblica, em favor
de uma pritica judicial baseada no constitucionalismo liberal norte-
americano.

6. A CRITICA POSITIVISTA AO JUSNATURALISMO E A
MUDANCA DE PARADIGMA DO PENSAMENTO JURIDICO

A histéria das idéias situa em 1868 a chegada do positivismo
no Brasil, tomando a afirmagdo de Silvio Romero sobre o “bando
de idéias novas” que aqui aportou naquele ano (apud MACHADO
NETO, 1969: 45). Um movimento imperceptivel vinha havia algum
tempo minando o pensamento oficial do Império, até que uma série
de fatores politicos, econémicos e culturais desencadeou um processo
no qual o mundo oficial passou a sofrer ataques de todos os lados.
Essa afirmagdo indica a emergéncia no discurso teérico de uma
mudanca de atitudes que, desde o inicio da década de 1850,




O HABEAS-CORPUS E AS TRANSFORMACOES 153

comegara a ocorrer em setores de classe média urbana e junto a
alguns empresdrios do pais.

A divulgagdo dessas “novas idéias” no Brasil é mais do que
um tema da histéria das idéias, e ndo € apenas um capitulo da cépia
de teorias estrangeiras por intelectuais brasileiros. Mesmo que a
assimilagdo tenha sido apenas parcial e fragmentdria, que a con-
ciliagdo de modelos incompativeis tenha resultado em obras con-
traditdrias, superficiais ou mal-acabadas, trabalhos dentro do
paradigma positivista®® serviam aos partiddrios da modernizag¢do no
Brasil para justificar e sustentar a formulacdo de seus projetos de
mudanga econémica e politica.

A divulgacdo do positivismo no Brasil tem sido apresentada
como uma reacdo ao bacharelismo, a formag@o eminentemente
tebrica e liberal dos juristas, que dominavam a cena politica
imperial. E menos comum apontar a presenga, entre 0s proprios
juristas, nas Faculdades de Direito, de trabalhos que, a partir do
paradigma positivista, criticaram as doutrinas juridicas fundadas no
jusnaturalismo.” Em virtude dos problemas que o positivismo de
Comte apresentava aos juristas, eles adotaram outras versdes, nao
identificadas diretamente a este pensador.*

26. No conjunto, os trabalhos de tipo evolucionista, positivista e outros tipos
de naturalismo biolégico pertencem a um mesmo paradigma, pois possuem em
comum referenciais tedricos, a perspectiva, problemas e instrumentos, em funcdo
dos quais eles criam suas aproximagdes e oposicdes (tomamos liviementic a nogao
de paradigma do conhecido trabalho de Thomas Kuhn). A mudan¢a de paradigma
no Brasil do século XIX ndo pode ser considerada um processo imanente, pois
inexistia pesquisa cientifica institucionalizada. Porém, os debate intclectual no pais
modifica-se, segundo a recepcdo do exterior

27. Sobre o positivismo na Academia de Direito de Sdo Paulo, ver LINS,
1964: 138 et passim. Lilia Schwarcz analisa as diferengas tedricas ¢ politicas das
Academias de Direito de Sdo Paulo ¢ do Recife sobre a questdo racial. Para nossa
discussiio, importam seus pontos tedricos comuns, também apontados pela autora
(SCHWARCZ, 1993:183).

28. “O espencerismo, que apresenta a mais vasta teoria do progresso, que
afirma a ‘lei da diferenciacédo progressiva, corresponderia perfeitamente aos desejos
desses ‘novos-pobres... [os bacharéis em direito] A noc¢do do aperfeigoamento
indefinido do individuo, que a filosofia evolucionista encerra, condizia com os
interesses dessa nova classe de bacharéis e doutores e libertava-os, a0 mesmo tempo,
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O paradigma positivista é divulgado entre os juristas brasileiros
como a filiagdo a uma nova escola, que critica o jusnaturalismo.
A descontinuidade tedrica ndo é conseqiiéncia de um desenvolvi-
mento imanente aos espacos de saber brasileiros, alias, de
institucionaliza¢do precéaria nas Academias do Império. A adesdo
ao positivismo se manifesta antes de tudo como uma espécie de
querela literéria, e o espago de manifestagdo dos defensores da nova
perspectiva tedrica sdo os clubes literdrios, o jornalismo e publi-
cagbes académicas (ADORNO, 1988).

Os positivistas ingressam lentamente nos quadros docentes das
Academias de Direito do Império. No Recife, nos anos seguintes
a nomeagdo de Tobias Barreto como professor, em 1882, seus
seguidores candidatam-se aos concursos para docentes, sendo no-
meados professores Adelino de Luna Freire Filho e José Isidoro
Martins Jdnior. Outros professores passaram a defender teorias
positivistas, como Jodo Vieira de Aratijo, nomeado em 1877, que
adotou as teses da escola criminoldgica italiana, ou evolucionistas,
como José Higino Pereira, nomeado em 1876. Em Sao Paulo, eram
professores Pedro Lessa e Jodo Monteiro.

O momento mais conhecido da introdugdo do paradigma
positivista nas Faculdades de Direito do Império é o da chamada
“Escola do Recife”. Como chefe de escola, Tobias Barreto divulga
com verve e prolixidade, os trabalhos do positivismo comteano, dos
evolucionistas e da jurisprudéncia dos interesses, sucessivamente.
Clévis BEVILACQUA (1977 363) chama-o ensaista, pois nao lhe
apraziam as analises demoradas. “Agitando idéias, demolindo cons-
tru¢des antiquadas, percorrendo varios dominios da filosofia e do
Direito, pode, afinal, prestar melhor servigco a evolugdo do pensa-
mento brasileiro, do que se cultivasse com afinco, um sé depar-
tamento cientifico.” Ele procede ao deslocamento tedrico dos
principais problemas debatidos por conservadores e liberais no
interior do paradigma jusnaturalista, e adota uma posi¢cao de

das crengas teolGgicas sem os obrigar a aderir a religido da Humanidade. A elite
burguesa brasileira encontraria no evolucionismo uma sintese filoséfica que
justificava a sua atitude politica, social e até religiosa, pois que, como diz Engels,
o préprio agnosticismo era uma maneira de aceitar ocultamente o materialismo
e renegi-lo publicamente..” (COSTA, J.C., 1956: 301).
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exterioridade em relacdo a esses problemas, pois ndo procura
resolvé-los, mas os tematiza como pretexto para propor nova
perspectiva e outra problematica.

Vejamos as questdes dos fundamentos do direito de punir, a sua
critica aos fundamentos tedricos do jusnaturalismo e os travejamentos
de sua proposta de uma ciéncia do direito conforme a “era de Darwin”.

Critica ao problema dos fundamentos do direito de punir. Tobias
Barreto desenvolveu os seus estudos em particular no direito
criminal, criticando a escola cldssica, sem adotar as teses da escola
positiva italiana. Nos Prolegomenos (1926a), ele afastava o proble-
ma do fundamento do direito estatal de punir, pois considerava esta
questdo abstrata e insolivel, cuja resolugdo ndo alteraria em nada
a pritica da punicdo. O préprio Cédigo Criminal mostrara a
inutilidade desta, pois ndo incorporava nenhuma das teorias abso-
lutas do direito de punir. A teoria socialista, para a qual o crime
era o resultado da ma organizagfo social, e a naturalista, segundo
a qual o crime seria uma conseqiiéncia necessdria de fatores
biolégicos, eram parciais e, portanto, incompletas. Ambas aponta-
vam fatores incontestdveis do crime, mas o problema era estabelecer
o verdadeiro alcance da ac¢do desses fatores, o que ndo poderia ser
resolvido de forma tedrica. A vontade, a natureza e a sociedade
ndo esgotavam a série de fatores possiveis e, além disso, havia
termos médios, gradacdes na sua acgdo. Para ele, a determinacgio de
quais atos constitufam crime era uma questdo de politica social, ou
politica criminal, dado que os casos eram determinados pelo
legislador de cada sociedade particular. Porém, apesar de sua
extensdo mutdvel, o conceito de crime era sempre idéntico. “Por
toda parte ele representa-nos, de um lado, isto €, do lado do
delingiiente, uma agressdo contra as condig¢des vitais da sociedade
e do lado desta, a sua convic¢do, expressa, em forma de direito,
de que ela ndo pode defender-se do delingiiente, senao por meio
da pena.” (id.; ibid.: 24-8; 35) Assim, o crime era uma “irregu-
laridade social”, definida pelo legislador para a defesa dos interesses
vitais da sociedade; era elemento perturbador do Direito, contrdrio
ao processo de adaptagdo da atividade humana aos fins sociais. Por
esta razdio, deveria ser combatido, por meios suasérios ou
coercitivos(apud BEVILACQUA, id.: 370).
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Critica aos fundamentos do jusnaturalismo. Tobias Barreto intro-
duziu no Brasil a filosofia do direito de Thering, a jurisprudéncia dos
interesses, que pretendia aplicar a teoria darwinista ao direito (LOZANO,
1994). A partir deste marco tedrico, a idéia de direito natural era
considerada uma abstra¢io metafisica, criada arbitrariamente pelos
tedricos como uma ‘“‘centelha divina”, ou como idéia da razio,
universal e necessdria “Os chamados direitos naturais e originarios
como o direito a vida, a liberdade e poucos outros, nunca existiram
fora da sociedade; foi esta quem os instituiu e consagrou...” (Intro-
ducdo a Menores e Loucos, apud MACHADO NETO, 1969: 91). Para
o espirito cientifico moderno, o direito, como todos os fen6menos,
estava submetido ao desenvolvimento, ao processo de transformagao
perpétua. “A fixidez do direito, quer como idéia quer como sentimento,
¢ uma verdade tempordria e relativa, se ndo uma verdade local, ou
uma ilusdo de 6tica psicoldgica, devida a0s mesmos motivos, que nos
levam a falar da fixidez das estrelas.” A fixidez do direito era uma
ilusdo, um efeito do ponto de vista, contra a qual a ciéncia propor-
cionava uma perspectiva mais adequada (BARRETO, 1926b: 3-4).

O Direito era um produto cultural da evolugdo da humanidade,
uma espécie de “politica da forca que se restringe e modifica... como
um invento, um artefato, um produto do esfor¢o do homem para
dirigir o homem mesmo...” O direito era a forca modificada e, por
isso, a forma mais regular, o0 modo melhor de coexisténcia humana.
“Perante a consciéncia moderna, o direito € um modus vivendi; é
a pacificacdo do antagonismo das forgas sociais, da mesma forma
que, perante o telescépio moderno, os sistemas planetdrios sao

tratados de paz entre as estrelas.” (apud BEVILACQUA, id.: 367).

Para que o direito fosse transformacdo da forga, era necessario
que esta defendesse um interesse em harmonia com o de toda
sociedade. Assim, a protecdo do direito individual, e a correspon-
dente coag@o, era a0 mesmo tempo a preservagdo de um interesse
atil 3 sociedade. O interesse individual sé era direito, nesta
concep¢do, na medida em que era compativel com o interesse de
toda a sociedade, o qual harmonizava os interesses individuais em
choque, sendo traduzido na forma da lei.

A ciéncia do direito nao era o resultado de procedimentos
dedutivos, a partir dos principios gerais postos pelo direito natural,
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nem a sistematizagdo do trabalho dos juristas praticos. A ciéncia
do direito era um tipo de ciéncia social, baseada no modelo das
ciéncias dos seres vivos. “A ciéncia do Direito € uma ciéncia dos
seres vivos; ela entra, por conseguinte na categoria da fisiofilia ou
filogenia das fungGes vitais. O método, que lhe assenta, é, sobretudo,
o método filogenético....” No principio, a humanidade nao conhece
a idéia de direito, pois esta s6 se desenvolveu nas fases posteriores
da evolugdo. A ciéncia do direito deve expor essa evolugdo, a partir
da lei da heranca e adaptagdo. Se a vida era uma “equacdo de
condi¢cdes”, o direito tinha como especificidade que suas condigdes
dependiam da atividade voluntdria e da coagdo estatal. A ciéncia
do direito estudava estas formas condicionais especificas, das quais
dependia, entre outras, a ordem social ou o estado normal da vida
publica. A ciéncia do direito adquiria assim um cardter hist6rico
e evolutivo, e os dois Unicos pontos de vista da sua pesquisa seriam
o da filogenia, ou estudo da evolucdo do direito na humanidade
em geral, e o da ontogenia, a evolugdo do direito em uma sociedade
particular. Dessa perspectiva, poderiam desenvolver-se as diferentes
subdivisdes do estudo do direito, como o direito interno e externo,
publico e privado, etc. (id. 35-6; BEVILACQUA, id.: 369).

Se o direito era relativo a evolugdo da sociedade, e se cada uma
das sociedades se desenvolvia segundo a sua prépria histéria, ndo
era possivel a transposicdo das instituicdes de uma sociedade para
outra. Se a legislacdo traduzia os interesses da sociedade, ela era
relativa ao estdgio evolutivo desta. Se o processo evolutivo era
continuo, também a legislacdo o era, e assim os dispositivos legais
particulares tinham de ser adaptados a harmonia do conjunto,
devendo ser excluidas as interpretagdes da lei incompativeis com
a organizagdo social que pudessem ter conseqiiéncias perturbadoras,
ou “absurdas”, para a organizagdo social existente. Desse modo, ndo
s6 ndo havia direito natural, como apontou Bevilacqua, mas também
ocorria a transformacio do direito individual de principio em funcdo
social, tornando-se o seu exercicio relativo ao interesse de toda a
sociedade em uma determinada fase de sua evolugdo histérica.

A primeira vista, o significado dos trabalhos de Tobias Barreto
e de outros criticos do jusnaturalismo poderia parecer tdo estéril
quanto o catecismo comteano, apenas variagdes da caricata impor-
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tacao de idéias estrangeiras no Brasil. Mas a divuigagio do
positivismo marcava a emergéncia no dominio teérico de uma
mudanca de atitude desses novos setores quanto a modernizagdo do
pais. Nas décadas finais do Império, o alcance do novo paradigma
ampliava-se, na medida em que seus defensores ingressavam nos
quadros docentes das Academias de Direito.

As versdes do paradigma positivista apontam para uma nova
maneira de pensar a relagdo entre o poder politico e os direitos
individuais no Brasil. O Estado € liberal, no sentido em que se rejeita
sua interven¢do na economia e na sociedade, e em que se concebe
como seu papel principal servir de garantia aos direitos individuais.
Porém, o fundamento dos direitos individuais ndo é mais de tipo
jusnaturalista: ji ndo se trata de direitos naturais absolutos dos
individuos, mas de fungdo social, e sua relagdo com a sociedade
e com o poder politico passa a ser de complementaridade e
subordinag@o. A protecdo dos direitos dos individuos € condi¢do para
o progresso e o desenvolvimento da sociedade. Em sentido inverso,
os interesses individuais s6 se tornam direitos na medida em que
sejam compativeis com os fins de toda sociedade, pois, uma vez
que a finalidade do direito é a coordenagdo das atividades sociais
para a harmonta € a evolu¢do da sociedade, ndo existe nem pode
existir direito individual contririo aqueles fins.

Dentro do paradigma positivista, o pensamento juridico republicano
buscard uma interpretagdo moderna e “harménica” para o processo
da modernizagdo sem mudanga social. O paradigma positivista
oferece ao pensamento juridico um objetivo social comum de novo
tipo, que substitui o tradicional argumento dos conservadores pela
conciliagdo dos dois principios absolutos da ordem politica, a
liberdade € a autoridade. O pensamento juridico e a pratica judicial
republicanos desenvolverdo o conceito juridico do objetivo social
comum, de modo que possa servir como principio de interpretacio
e de integragdo dos dispositivos legais, como critério de demarcagdo,
como limite para a determina¢do do contetido do direito.

Nos debates doutrindrios e nas decisdes judiciais relativas as
garantias constitucionais, os juristas brasiletros elaboram o objetivo
social comum como a integracdo hierarquizada e ordenada dos
individuos ao conjunto da sociedade em evolugdo. A partir dai, juizes
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republicanos aceitardo poderes arbitrdrios para as autoridades poli-
ciais e limitardo os direitos individuais, afirmando que ndo pode haver
exercicio da liberdade individual contra a ordem social, mesmo sem
a proibi¢do legal do ato; que o Executivo — e seus representantes
inferiores, como as autoridades policiais — pode regulamentar, mesmo
sem autorizagdo legislativa, as atividades consideradas perigosas ou
danosas a ordem social; que o Executivo pode expulsar estrangeiros
sem medida legislativa, em virtude do principio da defesa do
organismo social; que, para os acusados de anarquismo, ndo se
aplicam as restrigdes legais a expulsdo de estrangeiros, porque eles
nunca adquirem os direitos garantidos constitucionalmente aos
estrangeiros residentes no pais (ROURE, 1979, II).

Nas décadas de 1870 e 1880, Tobias Barreto, como muitos outros,
juristas ou ndo, adotava com entusiasmo e agressividade o novo
paradigma, que lhe permitia pensar o direito de modo positivo,
cientifico e moderno. Este paradigma colocava um outro tipo de teoria,
uma concepgdo do individuo, na qual deveria prevalecer uma relagio
harménica entre individuo e a sociedade em evolugdo. Porém, nas
condi¢des em que se deram os processos de mudanga social e politica
no Brasil, algumas correntes desse paradigma, como o jacobinismo
e a criminologia positivista, serviram de contraponto & expansio do
liberalismo na prética judicial, fornecendo argumentos e técnicas para
os problemas juridicos daquela sociedade em mudanga.

7. CONCLUSAO

Durante o Segundo Reinado, o habeas-corpus foi praticado de
acordo com a interpretacdo da tradi¢do juridica conservadora, para
a qual o habeas-corpus nio era garantia constitucional, mas recurso
criminal. A Reforma Judicidria de 1871 ampliou os casos legais que
permitiam o habeas-corpus para os estrangeiros.’ A partir do inicio
da década de 1870, dispositivos legais modificaram o estatuto juridico

29. A Reforma admitiu o habeas-corpus para as prisoes administrativa e o
recrutamento, com o que deixaram de existir autoridades privilegiadas, cujas
detengdes estariam excluidas do exame judicial. Neste sentido, ampliou-se a
competéncia das autoridades judiciais em relagdo as outras autoridades estatais.
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dos escravos e libertos. A aboli¢do da escraviddo, em 1888, completa
o processo, deixando de existir diferengas de estatuto juridico dos
individuos perante a legislagdo civil e criminal do Império.

Essas mudancas legais implicaram a generalizacdo e a unifor-
mizacdo do estatuto juridico dos individuos para os quais era
possivel demandar habeas-corpus e parecem apontar no sentido da
simplificacdo dos problemas juridicos nele levantados, pois ndo se
colocariam mais os do exame de excecOes relativas a privilégios
da autoridade coatora e do estatuto juridico dos pacientes. Restaria
a autoridade judicidria a verificacdo das causas e condi¢des da
detenc¢do, em fungdo dos critérios do art. 353 do Cédigo de Processo.
Se a deten¢do ndo respeitasse esses critérios, a ordem de soltura
seria concedida pelo juiz.

Porém, as coisas ndo se passariam de forma tdo simples, pois
a ampliacdo do habeas-corpus e a simplificagdo do estatuto juridico
dos individuos ocorreram junto a outras transformagdes sociais e
politicas. Em seu conjunto, vemos nesse processo a complexidade
e a ambivaléncia da pratica judicial em relagio as garantias civis,
as praticas a-legais de controle social € aos movimentos populares,
bem como seus efeitos sobre a pratica judicial prudencial e
conservadora do Império.

Com o crescimento populacional das principais cidades do pafs,
intensificou-se o controle social baseado na detencdo a-legal de
individuos pobres e suspeitos. Ampliou-se a atividade policial nas
cidades maiores, sem ter havido um aumento correspondente da
atividade da justica criminal. Ao mesmo tempo, os movimentos
populares urbanos, expressando demandas de maior participagao
politica e social, entre outras formas de a¢do, procuraram ampliar
o uso de instrumentos legais para garantir seus direitos de cidadania
(no caso, a liberdade individual, pelos atingidos pela atividade
repressiva estatal). Esses processos se manifestaram no aumento do
nimero de habeas-corpus nos anos finais do Império. Para a pratica
judicial, essa ampliagdo, em oposi¢do a politica de controle social
pela detencdo a-legal dos individuos pobres na sociedade pés-
escravista indicava tendéncias problematicas, tanto de politica
judicidria e criminal como no préprio conceito ji estabelecido do
habeas-corpus.
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As contradigdes da legislacdo relativa aos escravos e libertos,
assim como os instrumentos juridicos criados pela transi¢do, eram
explorados no sentido de obter a liberdade para os escravos e
garantias legais para a libertos. Com isso, a atividade judicial
acelerava a crise final da sociedade escravista, e — como vimos nos
habeas-corpus em favor de escravos e de libertos — revelava-se o
esgotamento da pratica judicial prudencial e conservadora. Essa
pratica era ultrapassada pelo liberalismo, pelos novos conceitos
juridicos e procedimentos de interpretacao da lei e pelo positivismo
juridico, que criticava os fundamentos tedricos do jusnaturalismo
e propunha deslocamentos que implicavam uma nova maneira de
pensar o direito, os individuos e a sociedade.

O alcance das tendéncias problematicas criadas por esse conjunto
de mudangas era limitado pelo esquema da ordem politica imperial.
Os magistrados tinham limitada autonomia de julgamento em
relaco aos 6rgaos da soberania, o Imperador e o Parlamento, sendo-
lhes vedada a intervenc@o em questdes que envolvessem o interesse
publico, o julgamento da constitucionalidade dos atos do Executivo
e do Parlamento, cabendo-lhes obedecer os atos dos outros poderes.
Com a regra da antigiiidade para as promogdes no Judicidrio, a
renovagdo de quadros nos cargos superiores se fazia apenas
lentamente. Como o habeas-corpus permanecia um recurso, para a
doutrina juridica e para a prdtica judicial dominantes, as possibi-
lidades de mudangas eram laterais e s6 gradualmente passaria a ser
utilizado segundo novos conceitos.

Com a Repiblica, ocorrem rupturas mais ou menos profundas
em diversos niveis das institui¢des juridicas e politicas. Renovam-
se os quadros politicos, do Poder Judicidrio e das faculdades de
direito, que sdo ocupados por representantes do positivismo juridico.
A Constituigdo de 1891 acolhe o habeas-corpus como garantia e a
redacdo de seu dispositivo (art. 72 § 22). Com isso, criam-se
controvérsias sobre seu conceito e seu campo de aplicacdo e este
passa a ser problema central da pratica judicial republicana. O habeas-
corpus tornara-se uma garantia constitucional ou se mantivera um
recurso criminal? Quais eram os direitos que estavam protegidos pelo
nstituto? Qual o efeito dessas mudangas para o uso do habeas-corpus
em face das continuidades das praticas a-legais de controle social?
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O HABEAS-CORPUS NA PRATICA

JUDICIAL REPUBLICANA:
MUDANCAS E CONTINUIDADES
NO DOMINIO PENAL

1. INTRODUCAO

Apresentamos, inicialmente, uma interpretacdo da Proclamagéo
da Repiiblica e algumas das mudancas e continuidades nas insti-
tuigdes e praticas de controle social (2.). A enunciagdo do habeas-
corpus como garantia constitucional (3.) suscitou divergéncias no
STF, a respeito do seu estatuto juridico (4.).

Na transicdo a Republica, permaneceu em vigor a legislacdo
processual penal do Império, inclusive as normas do habeas-corpus
(5.). Na legislagdo Imperial, o habeas-corpus era norma processual,
a qual poderiam ser opostas outras, de lei ordindria. Porém, ao ser
acolhido como garantia na Constituicio republicana, o habeas-
corpus tornava-se superior a essas normas e, com 1sso, redefiniam-
se suas relacSes. Estudamos o modo como foi entendida a sua
aplicacdo no dominio penal (6. e 7.). A pratica judicial passou a
aplicar o instituto a situacdes que eram formalmente excluidas pela
legislagdo recebida do regime anterior. Além disso, com a separagao
de poderes, o Poder Judicidrio passou a delimitar mais claramente
as atribuicbes propriamente judiciais no processo penal daquelas
relativas a administracdo e a policia. O habeas-corpus tornou-se um
instrumento de verificacdo judicial do respeito, no processo, aos
direitos individuais enunciados na Constituicdo. Com ele, eram
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sanadas nulidades substanciais e, em menor extensdo, examinados
casos de réus condenados, tendo, assim, um dominio mais amplo
do que o seu antecedente imperial no controle da legalidade das
prisdes e das formas do processo, ocorrendo, pois, importantes
mudangas na sua pratica.

Embora significativas, essas mudangas ndo sdao lineares, nos
diversos tribunais ou no tempo. Em Sio Paulo, dominou a concepgao
restrita do habeas-corpus, sendo os pedidos negados sistematica-
mente, em nome das exclusdes determinadas pela Lei de 1871. E
no STF que aparecem as mudangas mais importantes, ji4 nos anos
iniciais da Repiiblica, havendo, no entanto, uma constante oscilag@o
nas decisdes do Tribunal, que enunciam sucessivamente a vigéncia

e a revogagdo das normas daquela lei.'

Porém, as mudangas na prética judicial nao sdo acompanhadas
de transformagdes nas praticas mais amplas de controle social. Como
no Império, é comum a detengdo, pela policia, de individuos
suspeitos nas ruas, mas apenas alguns casos resultam em efetivos
inquéritos policiais e processos criminais. Diante disso, apresenta-
vam-se diversos argumentos para fundamentar a negativa de con-
ceder habeas-corpus e de promover o processo de responsabilidade
contra essas autoridades coatoras.

Continuam, pois, os inimeros habeas-corpus concedidos anu-
almente pelos tribunais por ilegalidade da prisdo e os casos em que
a resposta da autoridade policial ao pedido de informagdes do juiz
ou tribunal era que o preso ja havia sido solto. A autoridade
judicidria simplesmente declarava o habeas-corpus prejudicado, sem
verificar a responsabilidade da autoridade coatora, que continuava
a ser sua obrigagdo legal, pois ainda vigorava o art. 18 § 3.° de
Lei 2.033, de 1871). Assim, mesmo com a ampliagdo do campo
de aplicagdo do habeas-corpus no dominio penal, permaneceu em
grande parte ineficaz o controle judicial da legalidade da acdo
policial, das formas do processo, do exame da integridade fisica

1. Um estudo quantitativo dos processos de habeas-corpus no STF poderia
indicar a tendéncia ao longo do tempo, apontando se aumentaram os casos de
exame, por habeas-corpus, do respeito s formalidades do processo para réus
pronunciados e condenados.
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do paciente, do controle da execugdo da pena e das condigdes mais
gerais das prisdes

Nas secOes seguintes, veremos que o maior controle da lega-
lidade das detengdes implicava em atritos entre autoridades judiciais
e policiais. Na questdo das prostitutas (9.), confrontam-se uma
orientacdo favordvel & extensdio das garantias individuais a todos
os cidaddos e a corrente positivista, que adota a doutrina da defesa
social, na qual aquelas garantias sdo recusadas aos “infra-cidaddos”.
Veremos, enfim, os argumentos positivistas utilizados para limitar
o uso do habeas-corpus no controle judicial da legalidade das
priticas de controle social (10.). O seu objetivo era o mesmo que
o conservador-jusnaturalista, mas o discurso positivista invertia o
campo de aplicacdo do habeas-corpus em comparagio com o seu
antecedente: para este, o habeas-corpus era um recurso processual,
criado pela legislacdo ordindria, com uso exclusivo para prisdes
ilegais e limitado por outros recursos, que tinham o mesmo estatuto
legal. Para uma das versdes do discurso positivista, sob a Cons-
tituicdo republicana, o habeas-corpus era garantia constitucional, e
seu campo de aplicacdo seria politico. Por isso, seu uso no dominio
penal serita limitado, ndo podendo aplicar-se sem restricdes aos
individuos prejudiciais & sociedade.

Na conclusio, fazemos um balango das mudangas e continui-
dades apontadas.

2. DO IMPERIO A REPUBLICA

2.1. A Proclamacio da Repiiblica como ruptura da ordem politica
imperial’

O advento da Reptiblica resultou menos da forca politica
organizada dos republicanos do que das tensdes e conflitos criados
sob a ordem politica imperial. A Reptiblica era mais “um fator de
convergéncias ndo inteiramente racionalizadas” do que o objeto de
um programa politico defendido por grupos e partidos ja constituidos

2. Para esta secdo, cf. KOERNER, 1998.
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plenamente (ANDRADE, 1981: 32-3). Reivindicagdes federalistas,
questdo religiosa, questdo militar e as tensdes criadas pela aboli¢do
da escraviddo sdo fatores comumente apontados pelos observadores
da época e pelos estudiosos como as causas da Proclamagdo.® Estes
fatores se conjugavam a rejei¢do ao terceiro reinado, que caberia
a uma princesa ultra-religiosa € a um principe estrangeiro.

As tensdes e conflitos politicos com que se depara a ordem
politica imperial podem ser sintetizadas na imagem de uma mudanga
de polaridade do Imperador na ordem politica imperial, nas suas
ultimas décadas. A posig¢do central e superior do Imperador,* que,
na ordem politica imperial, fora um ponto de referéncia para o
movimento centripeto dos outros agentes, passou a ser, para estes,
uma espécie de ponto comum de repulsio. Os agentes politicos
comecaram a marcar suas posigdes com as suas diferengas especificas
a algum atributo da ordem politica imperial. Estas for¢as ndo eram
especificamente republicanas, uma vez que, em geral, opunham-se
a aspectos limitados da ordem politica e social. Também ndo se
tratava exclusivamente de forgas sociais progressistas ou que pudes-
sem ser unificadas sob este aspecto, mas, sobretudo de for¢as que
se desenvolviam em sentidos diferentes, marcando de forma mais
acentuada a sua diferencia¢do em relagido ao centro da ordem politica.
Eles expunham desta maneira os limites dessa ordem, visto que
afirmavam posi¢des que o sistema politico desta ndo podia suportar.

3. A bibliografia sobre o advento da Repiiblica é bastante ampla. Ver, além
dos autores citados, CARONE, 1983; BELLO, 1983; LAPA, 1990.

4. “O Imperador ocupava uma posi¢ao de autoridade (a) de natureza pessoal,
de legitimagio pré-social, em cujo exercicio supunha-se um elemento de discrigdo:
o Poder Moderador; (b) tinica, visto que tanto os demais poderes do Estado como
0s governos provinciais eram emanacdes suas; (c) exterior ao sistema politico,
porquanto inacessivel a todos os ndo-herdeiros; (d) uniformizadora, posto que
inacessivel ao entrechoque de interesses diversos; (e) abstratamente disciplinadora,
na medida em que disciplinava em nome de si prépria e ndo de algum principio
que a transcendesse, tais como a liberdade, o progresso, a igualdade; (f)
aristocrética, porque o atributo essencial do governo era a honra pessoal. Ao
assinalar a posigdo do Rei, o ordenamento Imperial fixava a posi¢do dos suditos:
estes, por definirem-se como tal face a autoridade, nio se diferenciavam por grupos,
classes ou regides e podiam, sem romper as regras do jogo, dividir-se nacional
e ritualisticamente, entre Liberais e Conservadores.” (ANDRADE, id.: 34).
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A medida que estes limites eram expostos, a federagdo e a
Repuiblica tomavam-se as referéncias comuns que permitiam a esses
agentes encontrar alguma unificagdo. No entanto, esta “aspiragéo”
pela federacdo e pela Repiiblica ndo resultou na busca de uma agio
coletiva entre os grupos para uma defini¢do concreta dos atributos
da nova ordem. A andlise poderia ser aplicada aos fazendeiros
decepcionados com a Aboligdo, aos republicanos, aos militares e
aos padres envolvidos na “questdo religiosa”.

A ordem politica imperial encontrou também seus limites nos
problemas com os quais foi confrontada: o federalismo e a aboligdo
da escraviddo. Estes problemas dividiram de alto a baixo os agentes
do sistema politico do Império, cujas organizagdes partidarias
perdiam importdncia como referéncia politica. Manifestavam-se
entdo clivagens regionais, interesses setoriais e corporativos, etc.

Com a Proclamagdo da Repiblica, 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, os juizes nao
deviam mais obediéncia aos govemantes e os limites entre as questdes
de direito piblico e de direito privado tinham de ser revistos.

2.2. Mudancgas e continuidades nas Instituicdes e nas praticas de
controle social

A Reptiblica provocou uma reorganizagao institucional do Poder
Judiciério, sendo muitos dos magistrados do Império afastados ou
removidos e suprimindo-se também o critério de antigiiidade para
as promogdes dos magistrados aos postos superiores. Durante a
Constituinte, o deputado Tavares Bastos criticava, em 7/1/1891, a
criagdo da justiga federal pelo Ministro da Justica do Governo
Provisério, Campos Sales. O deputado considerava esse ato uma
ilegalidade, pois a organizag@o judiciaria era atribui¢do do Congres-
so. Ele criticava também os baixos saldrios e as persegui¢des contra
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os magistrados, que eram removidos do Norte para o Sul, sem
respeito as entrincias, contra sua vontade; que eram nomeados para
cargos de confianca somente para que fossem afastados de suas
comarcas. No Império, os juizes de direito tinham a certeza do
respeito a sua carreira. “Hoje todas essas esperangas desapareceram,
os juizes véem suas aspiragdes circunscritas aos lugares dos estados
onde exercem a sua judicatura. E no entanto, o Governo Provisério,
logo depois da Revolugdo, declarou que respeitaria os direitos
adquiridos!” Enfim, o Ministro da Justi¢a criara iniimeras comarcas,
sobrecarregando os estados, para nomear novos juizes de direito,
somando 101 juizes nomeados entre 15 de novembro de 1889 e
15 de margo de 1890. A partir dessa data, nomearam-se muitos
outros, e Tavares Bastos estimava, “sem medo de errar’, que “o
nimero de juizes de direito passou de 560, que era, para mil e
tantos” (BRASIL, CONGRESSO NACIONAL, 1926, II: 224-9).

Os magistrados do antigo regime foram pouco absorvidos pelo
Poder Judiciario republicano. Em 1891 e 1892, foram aposentados
29 desembargadores e 22 foram postos em disponibilidade. Assim,
nio mais que 40 dos 91 desembargadores do antigo regime
continuaram exercendo suas fungdes e os 7 desembargadores
aproveitados para o STF logo pediriam sua aposentadoria. Os juizes
de direito do antigo regime também foram pouco aproveitados: dos
cerca de 500 juizes de direito do Império, 239 estavam em
disponibilidade em 1895, sendo que 11 tinham sido aposentados em
1891 e em 1892 (RMJ dos anos mencionados).® A renovagao da
magistratura na organizagdo da Repiiblica foi ainda maior, se
considerarmos os novos postos criados pelos estados e os lugares
da justica federal. O Supremo Tribunal Federal foi organizado
segundo o modelo da Suprema Corte norte-americana, € os Seus
ministros passaram a ser nomeados dentre bacharéis em direito,
elegiveis para o Senado Federal, com notdvel saber e reputagao.
Essa descontinuidade na forma de organizacdo e na promogao dos
juizes permitiu a rapida ocupagéo de altos postos do Judicidrio por
juristas positivistas, embora nao exclusivamente.

5. Esses nimeros estdo subrepresentados, porque nao obtivemos dados sobre
aposentadorias nos anos de 1890, 1893 e 1894.
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Nas Faculdades de Direito, ocorre uma renovagdo dos quadros
docentes, pois, com a Republica, foram aposentados vérios profes-
sores, o que possibilitou o rapido ingresso dos positivistas. Com
a reforma do ensino de direito de 1891 (conhecida como Reforma
Benjamin Constant), sdo extintas as cadeiras de direito eclesiastico,
diretto natural e filosofia do direito, substituidas pelas cadeiras de
filosofia e historia do direito, histéria do direito nacional, direito
comparado, entre outras (BEVILACQUA,; ibid.: 211-2).

O programa de ensino passa a contemplar os dominios de
conhecimento e os problemas propostos pelo novo paradigma. Séo
criadas novas Faculdades de Direito nos estados, com novos
professores, muitos dos quais, positivistas. A Faculdade de Direito
da Bahia foi fundada em 1891 por um grupo oriundo de Recife;
na Faculdade Livre de Ciéncias Juridicas € Sociais do Rio de Janeiro,
encontramos professores da Escola do Recife, ocorrendo o mesmo
no Pard e no Ceardi (VENANCIO FILHO, 1982: 185-7 e 207;
MACHADO NETO, id.: 153).

Na Repuiblica, a policia comega a sofrer mudancas modernizadoras
em Sio Paulo e no Rio de Janeiro. Ampliou-se os recursos
destinados a seguranga publica e, lentamente, seus quadros sao
renovados e profissionalizados, e estabelecem-se padrdes raciona-
lizados de organizacdo e procedimentos (FERNANDES, 1977,
BRETAS, 1997). Mantém-se, porém, priticas a-legais de controle
do comportamento dos individuos nas vias publicas.

Em S#o Paulo, a ampla liberdade de agdo da policia no controle
social dos individuos livres e pobres verifica-se pela diferenca entre
o nimero de detengdes e o nimero de inquéritos abertos. Em 1893
foram presas 3.466 pessoas na capital e abertos apenas 329
inquéritos; em 1905, foram 11.036 prisdes e 794 inquéritos; em
1907, 9.361 prisdes e 1.141 inquéritos. Embora o nimero de
inquéritos abertos nao implique sua conclusio e seu encaminhamen-
to a justiga, verifica-se por estes mimeros que a maior parte da agdo
policial se dava sem nenhum controle, mesmo posterior, do Poder
Judicidrio. Mais de 80% das prisdes efetuadas entre os anos de 1892
e 1916 eram por vadiagem, quebra das posturas municipais ou dos
termos de seguranca e bem viver, ou “para averiguagdes” de
“suspeitos” (FAUSTO, 1984: 31-3).
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A acdo policial concentrava-se sobre aqueles considerados
vadios, em especial as pessoas de ascendéncia africana. Com essa
acdo policial, procurava-se impor uma norma de comportamento 2
populacdo pobre em geral: a residéncia em domicilio fixo, com
organizagdo familiar regular e com uma ocupacgdo estivel no
mercado de trabalho. O julgamento das infragdes a esta norma de
comportamento — e assim a propria defini¢do do significado desta
norma — era feito exclusivamente pelos agentes da policia. Estes
tinham total autonomia para identificar suspeitos, deté-los e manté-
los na prisdo, ou soltd-los, sem nenhuma intervencdo judicial, nem
mesmo para o controle da legalidade formal da agdo policial.®

As prisdes por vadiagem e cafetinagem serviam de pretextos
para reprimir liderangas operdrias. Apds greves ou revoltas popu-
lares, o governo (tanto em Sdo Paulo, como no Rio de Janeiro)
aproveitava a oportunidade para “limpar” a cidade. Eram deportados,
indiscriminadamente, brasileiros e estrangeiros que estavam presos
ou que eram detidos em batidas policiais pelos bairros operarios,
para a Colonia Correcional de Bauru ou para o Norte do pais.

Lideres operdrios estrangeiros eram expulsos do pais sob
acusacdo de anarquismo (considerado na época um “‘crime social”
e ndo um crime politico), vadiagem, cafetinagem, ou porque
“segundo o critério exclusivo do Governo” eram considerados
prejudiciais “aos interesses da seguranca nacional ou da ordem
publica” (PINHEIRO, 1991: 87-104). A partir de uma investigagdo
feita exclusivamente pela policia, o governo estadual solicitava a
expulsdo dos estrangeiros indesejdveis, sem respeitar a restri¢ao dos

6. “A policia, nas diligéncias que realizava, tinha por norma vasculhar os
lugares publicos e as habitagcdes onde geralmente era possivel encontrar os
contraventores, os vadios e os marginais. Os bares, as pensdes e outros estabe-
lecimentos eram freqiientados pela policia, pois por ali circulavam os suspeitos
e os ‘desordeiros’. O art. 203, do Codigo Penal, autorizava a policia a invadir
as tabernas e outros estabelecimentos similares, se assim fosse necessério, para
prender ou descobrir o contraventor ou o criminoso procurado (...) A policia ndo
estava sujeita a qualquer punigio, caso praticasse a violéncia no exercicio de suas
fungdes. A lei concedia aos policiais o direito de dar busca, arrombar portas que
ndo fossem abertas mediante intimagdo ¢ entrar & for¢a no estabelecimento ou
residéncia onde supostamente estivesse ocorrendo algum crime ou contravengdo.”
(ALVES. P., 1990: 83).
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dois anos de residéncia era obedecida (MARAM, 1979: 58; ADAMO,
1983: 209 e 213).

No Rio de Janeiro de 1900 a 1910, as reclamacdes contra a
policia e as forcas armadas eram de longe as mais numerosas das
apresentadas na coluna “Queixas do Povo”, do Jornal do Brasil.
Essas queixas representaram cerca de 20% do total naqueles anos,
exceto em 1905, quando o maior nimero de reclamagdes relaci-
onava-se aos problemas de saneamento. As queixas sobre prisdes
ilegais eram bastante freqiientes, sentindo-se muitas vezes os
cidadidos ameacados pela policia (SILVA, E., 1989: 106 er passim).

Também foram pouco modificados os procedimentos das ins-
tituigdes judiciaria e policial, no sentido do respeito as formas do
processo, como requisitos de acusacdo e provas, € aos prazos
processuais,” e as condigdes das prisdes também permaneciam
precarias.® S3o comuns relatos de individuos detidos sem processo,
ou para os quais teriam sido ultrapassados os prazos legais dos atos
processuais. Evaristo de Moraes relata nas suas Reminiscéncias o
resultado de uma visita de inspe¢io na Casa de Detencédo da Corte
em 1900. Havia mais de 400 presos sem motivo, dos quais muitos
encontravam-se havia mais de um més sem acusagdo formal
(MORAES, 1989[1922]: 131 et passim).

7. Para as continuidades na forma de organizagdo do Poder Judicidrio federal
¢ do Estado de Sdo Paulo na Primeira Republica, ver KOERNER, 1998 Sobre
a organizagdo policial carioca, ver BRETAS, 1997a ¢ 1995, que acentua a reforma
de 1907 como a passagem a uma organizagio mais eficaz da policia. Segundo
Adamo, eram incomuns pessoal qualificado e padrdes éticos nos quadros da policia
do Rio de Janeiro. Os baixos salarios e status tornaram dificil o recrutamento
segundo padrdes profissionais, com o que predominavam a indisciplina, a corrupgao
e a violéncia (ADAMO, id.: 194).

8. Sobre as condi¢des das cadeias paulistas na Primeira Repiiblica, ver SALLA,
1997: sobre a Casa de Detencdo do Recife, ver HUGGINS, 1984: 79 et passim;
sobre o Presidio de Fernando de Noronha, PESSOA, G., 1994. Nos RMJ de todos
0s anos ha consideragdes sobre a necessidade de reformar as prisdes que estavam
em estado precdrio.

9. O JC de 8/8/1897, na se¢ao Gazetilha, publicava reportagem intitulada *‘Falta
de Justi¢a™ “Continuam as reclamag¢des de individuos conservados na Detengao
hd longos meses 2 espera de julgamento e no entanto anunciam-se constantes visitas
das autoridades a esse estabelecimento. Essas autoridades ouvem os detentos,
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Manteve-se, entdo, a estratégia global de controle social efetuado
pela ameaca ou efetiva detengdo pelos agentes policiais dos
individuos considerados suspeitos, de modo que a pratica judicial
republicana seria confrontada, por um lado, com as mudangas no
estatuto juridico do habeas-corpus e dos individuos pobres e, por
outro lado, com as continuidades nas préticas a-legais de controle
social.

3. 0 HABEAS-CORPUS NA CONSTITUICAO REPUBLICANA

O habeas-corpus nao foi objeto especial de debates durante o
processo de organizagdo constitucional da Republica (BRASIL,
CONGRESSO NACIONAL, 1926; ROURE, 1979, II: 378 et
passim). As principais discussdes sobre a sec@o relativa aos direitos
e garantias individuais giraram em torno das propostas dos positivistas,
como a liberdade profissional, o ensino religioso e o registro civil.

reconhecem que sdo esquecidos, prometem providenciar, mas eles ali continuam
e quando saem a pena que cabe ao delito de que muitos s@o acusados € inferior
ao tempo em que estiveram privados de liberdade. E possivel que ainda nio se
tenha encontrado meios de se fazer cessar tais abusos? Se € por desidia ou por
qualquer outro motivo que se dd tdo condendvel demora nao serdo passiveis de
pena aqueles que assim atentam contra a lei? Nao haverd no Poder Judicidrio,
que deve ser a garantia dos direitos dos cidaddos, quem tenha o dever de othar
para estas faltas e o poder de chamar ao cumprimento das suas obrigagdes os
que as esquecem? A liberdade do cidaddo € sagrada, a sociedade tem o dever
de respeitd-la e ndo pode deixd-la a mercé dos caprichos de quem quer que seja.
Ndo hd direito de negar a justica a quem a pede, porque sé praticando-a se
reconhecerd quem é criminoso e ndo se conservara privado da liberdade quem
€ inocente. Mais de uma vez temos reclamado contra esse abuso e nao cessaremos
de fazé-lo até que vejamos restabelecido o império da lei, que € igual para todos.
Que sofram as penas os culpados, mas que gozem da liberdade os julgados
inocentes. A lei, revestindo o magistrado de todas as garantias, dele apenas exige
o seu leal e severo cumprimento, e desde que assim proceda, tem imposto siléncio
a qualquer reclamac@o. “ Em 11 de agosto, o jornal relatava a “inspe¢do” feita
por seu pessoal e afirmava que os problemas ndo se deviam aos magistrados, mas
as deficiéncias do jiri; os jurados sdo refratdrios aos servicos € ndo hd como
compeli-los ao cumprimento de seus deveres. Os presos sdo pronunciados e ficam
muito tempo esperando o julgamento. Os processos seguem ordem cronoldgica
para julgamento, o que tem sido criticado (JC, 11/8/1897).
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O habeas-corpus era instituido em termos amplos, desde o projeto
da Comiss@o do Governo Provisério até o texto final da Constituicao,
recebendo o dispositivo apenas emendas de redagdo.' No projeto
da Comissao nomeada pelo Governo Provisério, o art. 96 determi-
nava: “O habeas-corpus terd lugar todas as vezes que o individuo
for violentado ou sentir-se coagido por ilegalidades, ou abusos do
poder.” No projeto revisto pelo Governo Provisério e apresentado
a Constituinte pelo decreto n. 510, de 22/6/1890, o art. 73 § 23
dispunha: “Dar-se-4 o habeas-corpus, sempre que o individuo sofre
violéncia, ou coacdo, por ilegalidade ou abuso de poder, ou sentir-
se vexado pela iminéncia evidente desse perigo” (apud RIBEIRO,
1917). Enfim, o texto definitivo do art. 72 § 22 da Constitui¢do
era o seguinte: “Dar-se-d o habeas-corpus sempre que o individuo
sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia, ou coagdo,
por ilegalidade, ou abuso de poder.” O habeas-corpus, adquiriu,
pois, o estatuto de garantia constitucional e a redagdo genérica deste
pardgrafo permitia uma interpretacdo que ampliava o seu campo de
aplicacdo as lesdes de todos os direitos individuais definidos no art.
72 e ndo mais apenas a prisdo ilegal ou a sua ameaca.

4. POSICOES DOUTRINARIAS SOBRE O HABEAS-CORPUS
NO STF

O conflito doutrindrio sobre o habeas-corpus no STF foi
desencadeado por Rui Barbosa, como parte de sua atuacdo, em
diferentes momentos e de diferentes formas, para introduzir insti-
tuicdes politicas liberais no pais. Ele fo1 o primeiro a explorar, em
todas as suas conseqii€ncias, as possibilidades de interpretacao
permitidas pela redagdo genérica do artigo constitucional do habeas-
corpus (art. 72 § 22 da Constituicdo de 1891). Foi ele quem, como
advogado, impetrou os primeiros habeas-corpus contra detencgdes

10. Pontes de Miranda aponta o Programa do Partido Liberal de 1869 como a
“fonte subjetiva, remota” do enunciado largo, vago e geral dado a garantia do habeas-
corpus. O inciso 8 da parte 11l daquele programa propugnava: “Compete o habeas-
corpus no caso de qualquer constrangimento ilegal, iminente ou efetivo, exercido por
qualquer autoridade administrativa ou judicidria” (MIRANDA, 1951: 100).
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feitas durante o estado de sitio por Floriano Peixoto e em outras
situacdes de crise.!! Como parlamentar e publicista, ele defendeu
suas posi¢cdes no Congresso e na imprensa, criticando decisoes do
STF, pressoes exercidas pelo Executivo e, mais tarde, opondo-se
a projetos de lei que visaram a limitar os poderes do STF e o instituto
do habeas-corpus.

4.1. O constitucionalismo liberal de Rui Barbosa

Para Rui Barbosa, os individuos eram pensados como sujeitos de
direito, a partir de sua condi¢ao de seres livres. A liberdade individual
deveria ser o principio de andlise dos dispositivos legais e a respon-
sabilidade individual, o critério de julgamento das suas agoes. Assim,
a ordem politica era vista como o estabelecimento de relagdes estaveis
entre individuos autdnomos, que permaneceriam independentes uns
dos outros, e aos quais tudo seria permitido, desde que ndo proibido
expressamente pelas leis, as quais, por sua vez, deveriam se resumir
ao necessdrio para atingir a finalidade da ordem politica.

A finalidade da ordem politica seria a organiza¢do e a defesa
da liberdade individual e a legalidade o meio por exceléncia para
garanti-la. Para ele, a liberdade individual ndo era relativa apenas
a busca dos interesses privados, mas tratava-se de uma coisa publica,
como algo de dominio comum dos individuos na sociedade. A
legalidade seria o modo adequado de garantir a liberdade, pois fora
da lei se abriria espago para toda espécie de arbitrios, seja aqueles
provenientes dos particulares nas suas relagdes privadas, seja a
opressdo decorrente do poder politico.

Na sua concep¢do, estabelece-se uma distingdo rigorosa entre
o direito e a politica, enquanto duas esferas opostas, regidas por
l6gicas diferentes. A esfera da politica tenderia fatalmente a opressdo

11. Das suas peticoes de habeas-corpus, destacam-se as seguintes: em favor
dos 13 generais, detidos por Floriano, em favor do almirante Eduardo Wandenkolk
e outros detidos no vapor Jupiter, em favor do senador Jodo Cordeiro e outros
na tentativa de assassinado de Prudente de Moraes, em favor do Conego Ledncio
Galrao e do dr. Aurélio Vianna, na Bahia, em 1912, e em defesa dos seus direitos
de senador, em 1914 (BARBOSA, 1958c).
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e ao abuso, se seu jogo nio 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. Da politica, entdo, o direito somente
receberia uma influéncia negativa. A distingao entre as esferas do
direito e da politica levava também a uma relagdo hierdrquica, isto
€, os imperativos da politica deveriam ser submetidos ao direito,
enquanto condi¢cdo de manuten¢do da liberdade constitucional.

A Constitui¢ao Federal era, nesta ordem de idéias, o instrumento
privilegiado que o povo fundador dera a si mesmo para construir uma
ordern politica que garantisse sua liberdade. Este papel deveria ser
exercido pelo Poder Judicidrio, e o Supremo Tribunal Federal, enquan-
to seu 6rgao superior, seria o supremo intérprete da Constituig@o.

Ele argumentava que os magistrados nio tinham apenas o poder
de declarar sem validade os decretos do Executivo, atos individuais
de aplicacdo da lei, pois isso caracterizava todos os governos
constitucionais, mondrquicos ou republicanos. O que distinguia o
sistema constitucional norte-americano, adotado pela Constitui¢do
republicana brasileira, era a declaragdo de inconstitucionalidade das
proprias leis gerais votadas pelo Congresso (BARBOSA, 1958a
[1893]: 93-4). Essa competéncia do STF resultava do predominio
da vontade origindria do povo, cuja expressdo era a propria
Constitui¢ao, enquanto as leis votadas pelo Congresso expressavam
apenas sua vontade derivada.

O exame da conformidade das leis e dos atos do governo com
a Constitui¢do ndo era apenas uma prerrogativa do STF, mas dever
de todo magistrado, no sentido que este deveria, na sua atividade
normal de interpretacdo das leis, verificar essa compatibilidade
(BARBOSA, 1958a [1893]:69, 81 e 91).”” Os juizes deveriam

12. “Em qualquer pais de Constituicdo escrita hd dois graus na ordem de
legislagdo: as leis constitucionais e as leis ordindrias. Nos paises federalizados,
como os Estados Unidos, como o Brasil, a escala é quddrupla: a Constitui¢do
federal, as leis federais, as constituigdes dos estados, as leis destes. A sucessdo,
em que acabo de enumerd-las, exprime-lhes hierarquia legal. Ela traduz as regras
de precedéncia, em que a autoridade se distribui por essas quatro espécies de leis.
Dado o antagonismo entre a primeira e qualquer das outras, entre a segunda e
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harmonizar logicamente seus dispositivos e, visto que todas as outras
leis do pais eram inferiores a Constituicdo, deveriam declarar a
inconstitucionalidade das leis, sempre que constatassem sua in-
compatibilidade com a Constituigdo Federal, quando da resolugio
dos casos judiciais particulares. Assim, a partir da tradi¢do juridica
liberal norte-americana, Rui Barbosa atribujia ao Poder Judiciério
o papel de orgéo ativo da Constitui¢do.

O estatuto juridico e o papel do instituto do habeas-corpus na
Republica resultam desta ordem de idéias. Para Rui Barbosa, os
direitos civis nao diziam respeito apenas aos individuos, mas a
propria ordem publica, que, fora da legalidade, transformava-se em
tirania.”* O habeas-corpus era um instrumento da ordem publica,
destinado ndo s6 a defender a liberdade individual contra prisoes
ilegais, mas em geral a defender a liberdade constitucional dos
cidaddos contra os atentados ilegais das autoridades publicas.

Nos diversos habeas-corpus que impetrou em favor de detidos
no estado de sitio, Rui Barbosa afirmava a sua discordincia em
relacdo aos atos dos acusados, reconhecia as suas distincias politicas
e mesmo a inimizade pessoal em relagdo a alguns deles. Ele
justificava sua iniciativa de demandar habeas-corpus em seu favor

as duas subseqiientes, ou entre a terceira e a quarta, a anterioridade na graduagdo
indica a precedéncia na autoridade. Uma vez manifesta a colisdo, estd ipso facto
resolvida. O papel do tribunal é apenas declaratério: ndo desata conflitos: indica-
os, como a agulha de um registro, e, indicando-os, indicada estd por sua natureza
a solugdio. A lei mais fraca cede & superioridade da mais forte. ... § O tribunal
¢ apenas o instrumento da lei preponderante. Os maiores jurisconsultos e os maiores
publicistas designam no Poder Judicidrio o 4rbitro supremo, o intérprete final da
Constitui¢do...” (BARBOSA, 1958a[1893]: 74).

13. 1d., ibid.: 94-5. Rui Barbosa “...avait une perception claire que la négation
de la liberté, en tant que caractéristique de ['opression, plus q’'un offense a un
droit individuel, était une offense a la société. Cela veut dire que chez RB [Rui
Barbosa), la liberté est une question politique, en tant que chose publique. Ainsi,
sans parler explicitemente des droits de I’homme, en politisant la question de la
liberté, il cherchait a destabiliser le regime dictatorial. L’habeas corpus n’était
alors pas un simple reméde juridique, en defense d’un droit individuel, mais une
mesure politique-juridique, en défense de la démocratie et des droits de I’homme,
dont le principal était la liberté. La fonction politique de la loi, dans ce sens,
est explicite: la loi serait la synthese capable de neutraliser I'oppression qui ne
respecte pas la libert¢” (ROCHA, 1988: 368).
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pela defesa do direito impessoal dos cidaddos, por seu dever de
cidaddo, advogado e participe da elaboragdo da Constituigio.

“O recurso de que me valho pelos pacientes ndo representa
conveniéncias particulares. Os meus constituintes nao sao 0s presos
da Laje, ou os desterrados de Cucui. Detras deles, acima deles, outra
clientela mais alta me acompanha a este tribunal. A verdadeira
impetrante deste habeas-corpus € a nagado. ..Das vitimas dos
decretos de 10 e 12 de abril ndo trago procuratura. O meu mandato
nasce da minha consciéncia impessoal de cidaddo. Estamos num
desses casos, em que o individuo é o 6rgdo da lei. ...O cidadao
que se ergue, propugnando contra o poder delirante, a liberdade
extorquida, ndo representa uma vocagdo do seu egoismo: exerce
verdadeira magistratura...” (BARBOSA, 1956 [1892]: 94-5).

Na peticdo em favor dos acusados da tentativa de assassinato
de Prudente de Moraes, ele reafirmava esta posicio:

“A liberdade nao entra no patrimdnio particular, como as coisas
que estdo no comércio, que se dado, trocam, vendem, ou compram:
é um verdadeiro condominio social; todos o desfrutam, sem que
ninguém o possa alienar... Solicitando... este habeas-corpus, eu
propugno, na liberdade dos ofendidos, a minha prépria liberdade; ndo
patrocino um interesse privado, a sorte de clientes: advogo a minha
prépria causa, a causa da sociedade, lesada no seu tesoiro coletivo,
a causa impessoal do direito supremo, representada na impersonalidade
deste remédio judicial.” (BARBOSA, 1958b [1898]:82).

Assim, o habeas-corpus era para ele um instrumento da ordem
publica, com o qual o Judiciario poderia impedir que a autoridade
politica atuasse ilegalmente no que diz respeito a liberdade dos
cidadaos. O habeas-corpus era a primeira de todas as garantias para
o cidaddo. Era um instituto excepcional, no sentido que seria o
instrumento por exceléncia de defesa da liberdade individual. Ao
mesmo tempo, deveria servir como modelo para os demais instru-
mentos processuais e para a atuagao dos juizes nos outros processos
judiciais. Esta posicdo do habeas-corpus implicava uma série de
conseqliéncias quanto ao estatuto juridico, os critérios de
admissibilidade da demanda, o campo de aplicacdo, as provas
admitidas, bem como os critérios, fundamentos e objetivos da
concessdo da ordem.
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Rui Barbosa apresenta estes elementos de modo a abrir as mais
amplas possibilidades de utilizagdo do habeas-corpus pelos indivi-
duos, e, a0 mesmo tempo, deixar a autoridade os critérios mais
estritos de defesa. Ele argumentava que, além das prisdes e
detengdes ilegais, se deveria ampliar o campo de aplicagdao do
habeas-corpus a outros direitos individuais. Essa extensdo justifi-
cava-se, inicialmente, porque o principio fundamental das Consti-
tuigdes livres era que em todas as situagdes em que houvesse um
direito individual lesado, deveria existir um instrumento judiciario
para eliminar esta injustica. “Onde quer que haja um direito
individual violado, ha de haver um recurso judicial para a debelagao
da injustica: este, o principio fundamental de todas as Constitui¢des
livres.” (BARBOSA, 1956 [1892]: 42) A liberdade individual era
o principio a partir do qual os individuos era considerados participes
da ordem politica; os outros direitos individuais declarados na
Constitui¢d@o seriam relativos a este principio e, entdo, se fossem
atingidos por violéncia ou coagao, o habeas-corpus poderia ser
utilizado para defendé-los.

Outro argumento era pragmatico: se a caracteristica das insti-
tuigdes livres era a existéncia de garantias simples e eficazes contra
atentados aos direitos individuais e se nao existiam no Brasil os
writs que garantiam os cidaddos nos Estados Unidos e Inglaterra,
seria necessdrio ampliar o ambito de aplicagd@o do habeas-corpus,
como garantia para todos os direitos individuais.

Um terceiro argumento em favor da ampla aplicabilidade do
habeas-corpus decorria do seu reconhecimento na Constitui¢do, com
que o instituto adquirira o estatuto de garantia constitucional,
consagra¢ao que ndo tinha durante o Império, quando era uma
instituicdo da legislagdo ordinaria.

Enfim, pelo préprio enunciado genérico do art. 72, § 22, a
Constitui¢ao Federal teria rompido “abertamente” com a concepgao
estreita do habeas-corpus do regime anterior. “Nao se fala em prisao,
ndo se fala em constrangimentos corporais. Fala-se amplamente,
indeterminadamente, absolutamente, em coag¢do e violéncia;, de
modo que, onde quer que surja, onde quer que se manifeste a
violéncia ou coagdo por um desses meios, ai estd estabelecido o
caso constitucional de habeas-corpus.”
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Para que fosse o caso legitimo de habeas-corpus, bastaria existir
a coacglio ou a violéncia e a ilegalidade ou o abuso de poder. “Se
de um lado existe a coaglo ou a violéncia e de outro lado a ilegalidade
ou o abuso de poder; se a coagéo ou violéncia resulta da ilegalidade
ou abuso de poder, qualquer que seja a violéncia, qualquer que seja
a coagdo, desde que resulte de abuso de poder, seja qual ele for,
ou de ilegalidade, qualquer que ela seja, € inegdvel o recurso do
habeas-corpus.” '* O habeas-corpus na Republica se estendia “a todos
os casos em que um direito nosso, qualquer direito, estiver ameacado,
manietado, impossibilitado no seu exercicio pela intervengdo de um
abuso do poder ou de uma ilegalidade”. A violéncia ou a coagéo
poderiam ser exercidas tanto contra o exercicio de direitos de caréter
privado, como de direitos politicos. Em todas essas situacdes seria
o caso do habeas-corpus, por se tratar de atentados & liberdade
constitucional. “Se é, pois, de uma disposicdo a favor da liberdade
que se trata na disposicdo da Carta brasileira, onde se consagra o
habeas-corpus, este texto se hd de tomar amplamente como garantia
dada a todas as liberdades, inclusive as liberdades de ordem piblica,
as liberdades politicas, uma das quais é a de ocupar os cargos ara
cujo exercicio nos mostramos habilitados & justica com a exibigéo
de um titulo legal.” (BARBOSA, 1915: 7-8).

Como conseqiiéncia desta doutrina, o habeas-corpus tornava-se
nao sé um instrumento de defesa dos direitos individuais e politicos,
mas também de controle judicial da legalidade dos atos do poder
publico. E assim todo ato do poder que excedesse os limites do
seu exercicio, lesando direitos individuais por meio de violéncia ou
coagdo, estaria virtualmente sujeito a revisdo judicial imediata por
meio do habeas-corpus.

14. Ele definia a coagdo como a “pressdo empregada em condigdes de eficicia
contra a liberdade no exercicio do direito, qualquer que este seja. Desde que no
exercicio de um direito meu, qualquer que ele for, intervém uma coagio externa
sob cuja pressdo eu me sinto embaracado ou tolhido para usar desse direito, na
plena liberdade de seu exercicio, estou debaixo daquilo que, em direito, se considera
coagdo.” Violéncia seria “o uso da forca material ou oficial, debaixo de qualquer
das duas formas, em grau eficiente para evitar, contrariar ou dominar o exercicio
de um direito... Toda a vez que a agdo do que se chama forga, ou seja a das
armas, ou seja a da violéncia, ou seja a de um decreto do poder, me contraria,
me ameaca ou me domina no exercicio do meu direito, estou sujeito a forca no
sentido que em direito pode receber esse nome”’(BARBOSA, 1915: 7).
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Quanto as condi¢des de admissibilidade do pedido, ele propugnava
que o Poder Judicidrio deveria admitir os mais amplos critérios de
admissdo dos pedidos e também dos meios de prova admitidos para
a sua fundamentagdo. Assim, para a apresentagdo de um pedido de
habeas-corpus preventivo contra uma ameaga ao direito individual,
conforme o caso nio seria MEsSMO Necessario apresentar Como prova
atos efetivos da autoridade, bastando para motiva-la a expectativa
razodvel da lesdo ao direito ou ainda a sua fundamentagdo em fatos
notérios. No caso de habeas-corpus pedidos para a garantia de
direitos politicos, as vésperas das elei¢oes, por exemplo, a urgéncia
posta pela sucessao dos acontecimentos, aos quais se adicionavam
as dificuldades de reunir as provas em um prazo extremamente curto,
justificariam a concessdo da ordem, sem a apresentagdo de provas
normalmente indispensaveis.

Os critérios mais amplos de admissdo do pedido e dos meios
de prova da demanda em favor dos individuos contrastam com
aqueles exigidos da autoridade piblica.”® A esta caberia provar
estritamente a legalidade de seus atos e o cumprimento deste
requisito deveria ser o critério para a concessio da ordem de habeas-
corpus pelo juiz. Os meios de prova a serem utilizados pela
autoridade coatora também deveriam ser bastante estritos, ou seja,
esta tinha de apresentar ao juiz todos os documentos e as infor-
macgdes demandadas, de forma clara e sem atrasos, porque a
ocultacdo de informagdes seria considerada suficiente para a con-
cessio da ordem, por desrespeito as formalidades exigidas no
processo judicial.

Os requisitos para o cumprimento pela autoridade coatora dos
meios de prova para justificar o seu ato eram bastante estritos, se
consideramos as posigdes de Rui Barbosa a respeito da interpretagao

15. Aqui também hd inspiragdo nas institui¢ces norte-americanas. Nos Estados
Unidos, as autoridades obedeciam a normas estritas nas informagdes de habeas-
corpus. O “Judiciary Act” de 1789, tornara obrigatdria a prestagdo de informagdes
sob juramento pela autoridade perante o juiz que havia concedido a ordem. O motivo
da detenc¢do devia ser alegado de modo positivo e certo, de modo a ndo deixar
nada as suposi¢des. Se o motivo da detengio fosse manitestado ‘com descuido’,
de forma que a corte nao pudesse julgar se eram ‘razodveis ou ndo os fundamentos
da prisao’, a corte concedia a ordem de soltura.”” (COELHO, 1900: 208).
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das leis. Vimos que, na interpretac@o da lei, o juiz deveria buscar
a harmonizacio logica do dispositivo legal com os demais, veri-
ficando especialmente sua adequacido a Constituigdo. Isto era tanto
mais relevante nas condi¢des pelas quais se deu a passagem a
Repiblica no Brasil, pois a recepcdo pelo novo regime dos
dispositivos legais do Império somente se daria na medida em que
estes se harmonizassem com as normas superiores das novas
instituicdes. A legalidade do ato ndo seria considerada pelo juiz
como a mera adequagido do ato da autoridade ao dispositivo legal
invocado por ela, mas também a adequacdo deste udltimo aos
dispositivos da Constitui¢do republicana.

Em suma, todo ato da autoridade piblica que lesasse algum
direito individual por meio de violéncia ou coagdo estaria sujeito
a revisdo judicial imediata pelo habeas-corpus, para que se veri-
ficasse se haviam sido excedidos os limites legais de sua autoridade,
por ilegalidade ou abuso de poder. No procedimento do habeas-
corpus poderia ainda ser levantada a inconstitucionalidade de
disposices legais particulares contraditérias com os dispositivos
fixados na Constituicio republicana. Dada a sua concepgdo de
interpretacdo da lei, a inconstitucionalidade dos dispositivos legais
inferiores poderia ser ampliada para todos aqueles nao suscetiveis
de harmonizacdo com a légica liberal das institui¢des republicanas.
Os estritos critérios de prova deixados para a autoridade publica
contrastavam com a ampla admissibilidade da demanda para os
particulares. Assim, para Rui Barbosa, os riscos de arbitrariedade
das decisdes judiciais decorreriam principalmente da esfera discri-
cionaria deixada a autoridade publica, e ndo da possibilidade de
concessdo de ordens de habeas-corpus em virtude de pedidos
injustificados dos particulares.

Ao defender que a Reptiblica brasileira fosse fundada como
sociedade politica a partir do ponto ideal representado pela ligagio,
através da lei, de todos os individuos, enquanto sujeitos de direitos,
titulares de direitos absolutos, Rui Barbosa propunha uma mudanca
de perspectiva para o Judicidrio a pratica judicial que atingia o cerne
dos lagos de dominac@o constitutivos da sociedade brasileira. Ele
atribufa aos juizes o papel de desfazer, a partir deste ponto ideal
da lei liberal, as miltiplas ligagdes clientelistas e paternalistas da
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sociedade brasileira. Tratava-se de fazer do Poder Judicidrio um polo
superior as relagdes sociais, reconhecido por estas, para realizar sua
pacificagdo a partir do termo comum da lei. O Poder Judicidrio seria
como uma forga distribuida pelo pais, que funcionaria como
instrumento de mudanga, atuando na forma das relagdes politicas
e sociais.

A posicao doutrindria liberal foi adotada também por advoga-
dos,'® juizes e doutrinadores. Dentre os ultimos, citamos Marcelino
Gama Coelho, Galdino Siqueira e Sampaio Déria. Para COELHO,
0 habeas-corpus era procedimento instituido para verificar o direito
a liberdade, ndo obstante um ato do paciente reputado criminoso
“O habeas-corpus é em regra, a garantia dos direitos do cidadao,
consagrados inviolaveis pela Constitui¢do, excetuados os direitos de
propriedade, e posse, diante da violéncia ou ameaga dela” (id.., 1900:
44). Para Galdino SIQUEIRA, o pardgrafo da Constituigdo sobre
0 habeas-corpus o transformou de remédio processual em direito
individual, e por isso ndo existia continuidade entre um e outro.
Além disso, a Constituigdo nao empregou o termo “prisdao” nem
utilizou as palavras “constrangimento corporal” com “o intuito de
ampliar a agdo protetora do habeas-corpus além da liberdade
corporal, de sorte a abranger, nio os direitos reais... mas toda espécie
de liberdade individual, isto é, a liberdade espiritual (liberdade
religiosa, liberdade de expressdo, liberdade de ensino) e a liberdade
civil ( liberdade profissional, liberdade de reunido, liberdade de
transito, liberdade de acesso aos cargos, liberdade de contratar e
de associa¢@o)”. Ele argumenta ainda que ndo seria razodvel ter o
legislador protegido a liberdade fisica ou corpbérea sem a ter
estendido a “liberdade psiquica, a livre manifesta¢cdo da vontade,
muito mais importante e elevada” (id.; 1910: 255-6). Sampaio
DORIA (1925), em dissertagio para concurso de livre docente na
Faculdade de Direito de Sio Paulo, dedica-se a defender a inter-
pretacdo de Rui Barbosa, e a criticar as interpretagdes restritivas
do habeas-corpus na Republica.

16. Evaristo de Moraes era socialista, mas adotou posi¢des semelhantes as de
Rui Barbosa em relacio as garantias as liberdades civis. A sua aproximag@o politica
ocorreu na campanha presidencial de 1919 (ver MORAES, 1989 [1922]: 32-3).
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4.2. A posicao conservadora

Para os conservadores, a passagem a Republica teria sido uma
dissolucéo do antigo pacto politico, formando-se um novo pacto
politico. Portanto, os efeitos da transformaciio republicana nio
seriam o de uma Revolugdo, mas se limitariam ao dominio do direito
publico. Esta posi¢do foi defendida publicamente pelos antigos
magistrados imperiais durante o processo de organizagdo constitu-
cional da Repiblica'’ e, como veremos a seguir, serviu de baliza
para a tentativa de recompor os elementos da tradi¢io para a nova
ordem politica.

Os conservadores consideravam que certas questdes, por sua
prépria natureza, eram excluidas da aprecia¢do judicial, pela im-
possibilidade técnica de separagdo dos aspectos propriamente po-
liticos, relacionados as faculdades discriciondrias dos governantes,
a quem cabia decidir os objetivos, circunstancias e oportunidade
deste tipo de agcdo. Uma vez que as circunstincias politicas fossem
Justificadas, e o sitio decretado, os meios normais de a¢do estabe-
lecidos pela ordem legal estariam suspensos para os responsdveis
politicos.

Eles consideravam ainda a atividade de interpretagdo da lei a
partir da maneira pela qual concebiam o papel do Poder Judicidrio
na ordem politica. Na sua campanha na imprensa contra a decisao
do STF no habeas-corpus n. 300, Rui Barbosa criticava o laconismo
do acérddo. Ele mostrava a insuficiéncia dos fundamentos da
decisdo, que ndo tinha abordado todos os temas levantados na sua
peticdo (especialmente o problema das imunidade parlamentares
durante e depois do estado de sitio), apontava as referéncias
doutrindrias truncadas ou contraditérias e enfim a invocagao pura
e simples do texto legal, sem apoio em nenhum argumento
doutrindrio. Para Rui Barbosa, a decisdo ndo era fundamentada,
porque o acdérddo “deveria deduzir e concluir, argumentar e con-
vencer, € ndo simplesmente invocar, sem raciocinio em seu favor

17. Por exemplo Jodo José de Andrade Pinto defendia a posi¢io dos
magistrados no artigo “A Constituigdo da Repiblica do Brasil. Idéias Gerais” (O
Direito, n. 52, 1890: 321-360).
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os mesmos artigos da lei”. Ele argumentava que em sua petigdo
interpretara em sentido contrdrio ao acérdao os mesmos artigos da
lei em que este sustentou a sua decisdo. “Ndo pode reputar-se
fundamentada uma sentenga, cujos considerandos sdo apenas a
enumeragao incorporada e nua das teses, contra as quais precisa-
mente se intentou o meio judicial”.’”® “O tribunal poderia ter-nos
desvendado mistério das origens juridicas da sua decisao, articulando
simplesmente, ao lado de cada uma das alegagdes, em que a fundou,
o seu respectivo porqué” (BARBOSA, 1956 [1892]: 138-9).

Em resposta a estas criticas, o ministro Joaquim da Costa
Barradas, relator do habeas-corpus, defendia nossos costumes
juridicos, “que ndo nos envergonham”, muito diferentes dos “estilos
e ..priticas dos tribunais anglo-americanos”, os quais tinham a
“forma de discurso”, de conversa. No Brasil, prevalecia a tradigdo
francesa, em que “a linguagem judicidria ..reveste uma forma
silogistica, que recorda pela precisdo os processos da escoldstica”.
“Entre nés, desde os mais remotos tempos da monarquia portuguesa,
se introduziu o costume de sentengas breves, concisas, ndo percor-
rendo em todo o seu dmbito sendo as questdes controvertidas e
assinalando os principios ou as razdes de decidir sob uma forma
dogmatica, como deve ser a decisdo judicial, para ndo se confundir
com as alegacdes dos advogados, vicio de que se ressentem oS
julgados dos tribunais ingleses, alcunhados de enféticos...”
(BARRADAS, 1892: 546-7) O estilo das sentengas deveria ser
“sébrio e enérgico”, para ndo se confundir com as alegagdes dos
advogados, nem com livros de doutrina (id.; ibid.: 546-8).

Quanto ao habeas-corpus, para a posigdo conservadora ndo teria
havido ruptura desse instituto com a Constituigdo republicana. O

18. A obrigacdo da fundamentagdo do acérdao era tanto maior quanto a decisdo
era contréria a liberdade. “Se os venerdveis magistrados decidissem pela liberdade,
talvez se lhes pudesse compreender a parcimdnia na justificagdo do seu voto.
Ninguém os suspeitaria de fanatizados pela desordem, ou acumpliciados com a
anarquia. Mas, quando, num conflito moral em que o poder joga a balanga o seu
gladio, se tem que resolver entre a violéncia armada e o cativeiro desvalido, a
judicatura, a quem a lei confiou a tutela do direito violado, nido pode ter o de
sancionar, com uma sentenca muda, a preponderncia da forga, que dispde de tudo,
contra a fraqueza, que luta pela posse de si mesma.” (id., 1892: 139).
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paragrafo constitucional referente ao habeas-corpus fora apenas a
consagragdo dos textos legais ja existentes no regime anterior. Os
termos genéricos do artigo constitucional nio autorizavam uma
interpretacdo que procurasse estender o seu campo de aplicag@o para
além das finalidades inerente ao instituto, definidas pelas disposigdes
legais inferiores. Ora, no Cédigo do Processo Criminal, na Lei n.
2033 de 1871, no decreto n. 848 e no regimento interno do STF,
0 habeas-corpus aparecia somente como um instituto destinado a
proteger contra a prisdo ilegal, ou a sua ameaga, e assim nao haveria
fundamento para a ampliagdo do campo de aplicagdo do instituto.
Consequentemente, ndo havia razdo para considerar que teria havido
mudangas no dominio dos procedimentos de provas e nos critérios
de admissibilidade dos pedidos de habeas-corpus.

Do mesmo modo, os juizes deveriam aceitar como validas em
principio as declaragbes das autoridades quanto aos motivos da
detengdo e a fundamentagio legal de seus atos. No habeas-corpus
n. 300, o acérddo negava a ordem para os detidos antes do momento
da decretagdo do estado de sitio com o fundamento de que “os
requerentes ndo provaram a hora em que as prisdes foram execu-
tadas, nem o momento em que entrou em execugdo o decreto que
suspendeu as garantias constitucionais...” (Ac. do STF, de 27/4/1892,
apud BARBOSA, 1956 [1892]: 357).

Tal como sua antecedente imperial, a posi¢io conservadora via
como necessdrias restricoes a admissibilidade do pedido e aos
procedimentos de prova dos pacientes, a0 mesmo tempo que mantinha
presungdes favordveis a legalidade dos atos das autoridades. A logica
desta posicdo era entdo inversa a da posigdo liberal, pois o risco de
arbitrdrio das decisdes judiciais provinha do uso inadequado ou
excessivo dos instrumentos juridicos pelos particulares, ao passo que
a presungdo da validade dos atos das autoridades tinha por si a
seguranga juridica, essencial a estabilidade da ordem politica.

4.3. A posicao jacobina/positivista

Também para os jacobinos/positivistas, o habeas-corpus man-
tivera suas caracteristicas com a mudanga de regime. Eles defendiam
uma concepgdo restrita do ambito de aplicagio, dos procedimentos
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de prova e dos critérios de admissibilidade dos pedidos de habeas-
corpus € uma concep¢do ampla dos meios de justificacdo dos seus
atos pelas autoridades e o exame da legalidade dos mesmos pela
autoridade judicial.

Licio de Mendonga defendeu esta doutrina em 1896, como
Procurador-Geral, num parecer pela negacdo do habeas-corpus
pedido pelos monarquistas de Sao Paulo, que havia sido vencedor
no STF." Para ele, o dispositivo constitucional referente ao habeas-
corpus ndo deveria ser entendido literalmente, mas de acordo com
a defini¢do extraida da denominagdo do instituto. O habeas-corpus
era um instituto antiquissimo do common law e seu nome derivava
das primeiras palavras da ordem que um tribunal dirigida & autoridade
que tinha em seu poder um homem livre. Dessa origem, ele extrafa
a defini¢@o do habeas-corpus, “...0 meio extraordindrio de assegurar
a liberdade de locomogdo aos que ilegalmente estdo dela privados,
ou ameacgados de o serem” (MENDONCA, 1903 [1896]).

Ele argumentava que as limitagdes do habeas-corpus resultavam
dessa defini¢do. Sendo um meio extraordindrio, ndo caberia quando
houvesse meios ordindrios que reparassem a lesdo de direitos. Dentre
0s casos em que o habeas-corpus ndo se aplicar estavam o do réu
militar, ou sujeito ao regime militar, preso em virtude de lei militar,
e “o preso em virtude da faculdade de repressdo autorizada pelo
art. 80 da Constitui¢do, enquanto durar o estado de sitio” (art. 65
§ 3.» do regimento interno do STF). Essas exce¢des resultavam ndo
da natureza e do fim do habeas-corpus, mas da “peculiaridade do
regime militar ¢ do estado de sitio” (id.; ibid.: 54-6). Assim, os
termos do art. 72 § 22 da Constituicio Federal ndo deveriam ser
interpretados em sentido amplo, pois “se nem toda prisdo ilegal se
relaxa por habeas-corpus, nao se concede habeas-corpus sendo de
prisdo ilegal, ou ameaga desse constrangimento, ¢ ndo de toda e
qualquer violéncia a liberdade individual, como falsamente

19. Habeas-corpus n. 936, dec. de 23/1/1897, publicado em O Direito, v.72,
1897: 72-82,. Neste parecer, ele afirmava que as garantias da Repiblica ndo
abrangiam os monarquistas, pois estes as utilizariam para conspirar contra ela. No
ano seguinte, ele* retomou e ampliou este parecer, publicando-o na forma de artigo,
incluido mais tarde em livro, numa coletdnea de seus trabalhos juridicos
(MENDONCA, 1903; RODRIGUES, L, 1965: 90-98).
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depreendem alguns da generalidade dos termos do art. 72 § 22 da
Constituiggo....” (Id., ibid.: 57, grifos do autor).

Para ele, o habeas-corpus ndo era uma “panacéia” contra todas
as lesdes a liberdade individual, pois este ndo era seu objetivo em
seus paifses de origem. No caso do Centro Monarquista julgado pelo
STF, ele defendera essa posi¢ao, baseado na obra do norte-americano
Rolin HURD (1876), para quem o habeas-corpus destinava-se a
proteger a liberdade pessoal, definida como o poder de franca
locomogdo. “O que o habeas-corpus tem de proteger, € a liberdade
pessoal ofendida, ou ameagada, por prisdo, por detengdo ilegal”
(MENDONCA, id.: 58-9). Essa defini¢iio ndo era peculiar aos norte-
americanos, porque ji na “classica obra” de Blackstone a liberdade
era definida como o “poder de locomogdo, de mudar de situagio,
de remover-se a pessoa para qualquer lugar para onde o seu préprio
desejo a encaminhe; sem prisdo nem restricio que n@o seja por
devida forca de lei” (Blackstone, livro 1.°, cap. 1.°). Também Rossi
definia a liberdade individual como faculdade locomotiva, afirman-
do, em definicdo que foi retomada mais tarde por P. Lessa, que
“a faculdade de locomogdo é o meio de todos os outros desenvol-
vimentos da liberdade do individuo” (italico nosso).

- Liicio de Mendonga argumentava ainda que, no Império, os
juristas brasileiros sempre tinham adotado o campo de aplica¢do
restrito do habeas-corpus, como, por exemplo, o voto de Lafayette
R. Pereira, no Conselho de Estado, em 1883. A idéia era consagrada
no direito positivo brasileiro, e o art. 65 do Regimento Intemo do
STF, ao regulamentar o processo do habeas-corpus, s6 falava em
“prisdo. ' e detengdo, carcereiro ou detentor”, porque ‘“‘cogitava
somente desta medida para prisdes ilegais”. Outro argumento era
por absurdo, pois se a tese contrdria fosse aceita e o habeas-corpus
fosse aplicavel a todos os direitos individuais, protegeria também
o direito de propriedade, o que seria manifestamente um contra-
senso. As mesmas conseqiiéncias levavam a nao aplicagdo do
habeas-corpus a outros direitos individuais, como o direito de
reunido, pois, se coubesse, o habeas-corpus poderia ser usado contra
a proibic¢io decretada pela policia, ou o direito de peti¢do (id. ibid.:
58-61). Ele finalizava seu artigo abordando o problema dos recursos
em habeas-corpus. Para ele, a decis@o denegatéria de habeas-corpus
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ndo constitufa coisa julgada, ndo podendo pois haver recurso desta
decisdo, porque o pedido poderia ser renovado tantas vezes quantas
fosse indeferido. Nao mais existia o recurso da decisdo que concedia
0 habeas-corpus, pois a disposicdo do art. 69 § 7.° da Lei de 3
de dezembro de 1841 tinha caducado, “porque em regra foi abolido
o procedimento ex officio” pela legislagdo republicana. A sua
conclus@o era que somente poderia haver coisa julgada em habeas-
corpus no caso de plena concessdo dele (id.; ibid.: 64).

Licio de Mendonga excluia do dominio do habeas-corpus os
mesmos tipos de questdes que a tradi¢do jusnaturalista e conser-
vadora: nao cabia para réus pronunciados e condenados;* os atos
da autoridade eram presumidos vélidos; o 6nus da prova cabia aos
cidaddos que alegassem que seus direitos foram lesados ilegalmente;
a prisdo seria legal, mesmo se o prazo de formagao da culpa fosse
excedido.?!

20. “E confirmada a sentenga que condenou o requerente A pena legal, por
haver, excedendo os limites das fungdes do seu cargo de juiz de direito da comarca
do Rio Grande, ordenado a soltura por habeas-corpus € mandado por termo ao
processo de um réu pronunciado por crime de defloramento de uma menor
miserdvel, jd estando a pronincia confirmada pelo Superior Tribunal de Justiga
[do Estado]. Este tribunal condenou o réu a nove meses de suspensdao de emprego
por haver excedido os limites das fungdes proprias dele. O STF considera que
com tal procedimento o requerente violou o art. 69 § 7.° da Lei de 1841, que
atribui apenas ao juiz superior ao que decretou a prisdo a competéncia para conceder
0 habeas-corpus. O réu também infringiu o art. 18 § 2.* da Lei 2033 de 1871,
que inibe a concessao de habeas-corpus a réu pronunciado por autoridade
competente. A interpretacdo ampla do art. 72 § 22 da Constitui¢do federal, feita
pelo requerente, € injuridica. O requerente desobedeceu ainda a outros dispositivos
legais.” (STF, Revisdo criminal n. 341, requerida pelo Dr. Alcides de Mendonga
Lima, juiz de Direito da Comarca de Rio Grande, RS, dec. de 5/11/1898, rel.
Min. Licio de Mendonga, apud MENDONCA, id.: 263 et passim).

21. “Nao ¢ ilegal a prisdo ordenada por autoridade policial fora de flagrante
delito, desde que haja sido regularizada por superveniente mandado da autoridade
competente.” Considerando que “a prisdo [do paciente], ilegal a principio, por haver
sido efetuada por autoridade policial fora da flagrancia do delito... entretanto se
legalizou por superveniéncia de mandato de autoridade competente, que informa
estar quase concluida a formacdo da culpa..” Em voto vencido, Macedo Soares
concedia a ordem para informagOes, sobre o estado do processo e as razdes da
demora, por estar o paciente preso hd 4! dias com processo concluido, sem proniincia
(STF, Habeas-Corpus n. 825, Impetrante, Antonio Villela, dec. de 5/9/1895, rel.
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Os jacobinos retomavam argumentos da tradicdo conservadora
para alertar para os riscos, para a harmonia das novas institui¢des,
da ampliacido desmesurada da intervencdo judicial em questdes
politicas e administrativas. O Judiciario deveria interpretar os seus
poderes de maneira restrita, ndo excedendo na interpretacdo da lei
para revisar dispositivos legais cuja aplicagdo cabia aos outros
poderes. Pois, caso contrdrio, o Judicidrio estaria agindo contra |
decisdes dos outros poderes, tornando-se um orgio revisor de seus
atos, ferindo o “..Pacto Fundamental, cuja integra proibe que o
Poder Judiciario, delegado vitaliciamente a magistrados néo eleitos
pelo povo, se arvore em Governo dos Governos, da Unido e dos
estados e, pois, em drbitro soberano da execugdo das delibera¢des
administrativas, propostas as exigéncias de interesse piblico...”?2 A
objecdo de que a restricio do habeas-corpus deixaria um grande
ambito de direitos sem meios rdpidos e eficazes para garanti-los,
respondiam que essa nao era atribuicdo do Poder Judiciario.
Enquanto ndo fossem criados pelas autoridades competentes, havia
meios ordindrios de se pedir reparagdo civil dos danos, como a acgio
de responsabilidade dos funcionarios publicos (Lei 221 de 1894).

Assim, Licio de Mendonga, como os defensores das posigdes
jacobina e conservadora, adotou uma concepgdo restrita do instituto
do habeas-corpus na Repiblica. O habeas-corpus tinha caracterfs-
ticas préprias, como a celeridade e a simplicidade processual, mas
seu objetivo limitava-se a proteger a liberdade individual contra
prisdes ilegais. O habeas-corpus era um instituto extraordindrio e
somente poderia ser usado nas situacSes para as quais fora
estabelecido e quando ndo houvesse um remédio ordindrio aplicdvel
a situacdo. Era extraordinario, e portanto nio poderia ser tomado

Licio de Mendonga, apud MENDONCA, id.: 175). “Nao constitui constrangimento
ilegal a prisao civil do paciente...; nem tal se torna pela demora na formagio da
culpa, atentas as circunstincias dos autos.” Na sentenga, explicitava-se que essas
circunstancias referiam-se a “fatos miltiplos e de prova complexa”, e pelas
informagdes o processo ja estava em poder do Sub-procurador, para promover a
acdo (STF, Habeas-corpus n. 903, impetrante Genesco T. Bandeira de Mello, dec.
de 12/9/1896, rel. Licio de Mendonga, apud MENDONCA, id.: 180).

22. STF, Habeas-corpus n. 936, negado aos monarquistas de Sio Paulo, dec.
de 23/1/1897, rel. Min. Licio de Mendonga, publicado em O Direito (72): 72-
82, 1897:
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como modelo para a prética judicial, nem para os demais instru-
mentos processuais, ao contrdrio do que sustentava Rui Barbosa.

A interpretagdo restritiva do habeas-corpus teve vérios segui-
dores na Repiiblica. No STF, Jodo Barbalho e Pindaiba de Mattos
foram seus defensores constantes. Na doutrina, José Tavares Bastos
adotava textualmente a definicdo do habeas-corpus enunciada por
Licio de Mendonca (BASTOS, id.: 89-90).

Vemos que, em relagdo aos aspectos técnicos do habeas-corpus,
os jacobinos nzo diferiam dos conservadores. Porém, seus objetivos
politicos e a sua perspectiva tedrica eram bastante diferentes. A
posi¢do doutrindria dos jacobinos € importante, sobretudo, pela
maneira como interpretavam a relag@o entre o governo, a sociedade
e os individuos. Para eles, havia uma comunidade fundamental de
interesses da nagdo, principio que servia como critério para a
participagdo dos individuos na sociedade, para sua hierarquizagao
e para o exercicio legitimos dos seus direitos individuais. As
transformagdes do poder politico acompanhavam o processo de
evolucdo da sociedade brasileira. A passagem do Império para a
Republica colocava-se entdo apenas como uma etapa, necessaria,
cuja data era “quase previsivel”, na escala continua de evolugdo das
sociedades. Eles defendiam um presidencialismo fortalecido e
interpretavam de modo peculiar o principio constitucional da
separagdo dos poderes do Estado, que eram considerados como
6rgaos diferenciados, voltados a realizacdo de objetivos distintos,
mas necessarios ao corpo social. A divisdo dos poderes significava
a autonomia de cada um deles no seu dominio particular de
funcionamento, mas também a sua convergéncia necessaria, em vista
da harmonia e da evolugdo do conjunto.

A divisdo funcional dos poderes do Estado republicano indica
o espago no qual a tradig@o juridica conservadora poderd se renovar,
modificando o seu paradigma tedrico, a sua doutrina da forma de
governo, a0 mesmo tempo que incorpora os elementos da pratica
judicial existente. Essa divisdo funcional delimita um dominio
préprio e restrito da atividade judicial, a aplicagd@o da lei em conflitos
entre particulares.?®

23. O pensamento juridico conservador/positivista ainda enfrentaria diversos
problemas tedricos, politicos e na prética judicial, como determinar o estatuto da
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Outros elementos da posi¢do jacobina ndo foram retidos pelo
pensamento juridico e pela pratica judicial posterior, pois eram parti-
culares as suas posig¢des politicas no inicio da Repuiblica. Este € o caso,
por exemplo, da identificagdo do governo republicano com a transfor-
magcao revoluciondria da sociedade e a defesa de reformas econdmicas,
politicas e sociais. Os jacobinos defendiam um poder politico centra-
lizado, nacionalista e reformista, enquanto na Republica prevaleceu o
federalismo, com o governo voltado sobretudo a garantir as condi¢des
de produgio para a agricultura de exportacgao. Se na ordem republicana
o Presidente da Republica tinha um papel preponderante sobre o
Congresso e sobre o Judiciario federal, isto se fazia segundo um outro
esquema, no qual os chefes estaduais tinham um papel fundamental. A
supremacia do Presidente da Repiiblica, para os jacobinos, estava
ligada a sua identificagdo com a vontade da nagdo. No esquema
oligarquico, a supremacia resultava de uma alianga, de uma federac@o
de chefes, em que um deles era investido de chefe supremo, mas de
forma temporaria, negociada e limitada pela vontade dos demais.

5. O HABEAS-CORPUS NA LEGISLACAO PROCESSUAL
CRIMINAL REPUBLICANA

Houve grande continuidade da legislagdo processual do habeas-
corpus na passagem do Império a Repuiblica. A Constitui¢dao Federal
admitiu a federalizagdo da legislagdo processual, mas os estados
adotaram as regras processuais do Cédigo de Processo Criminal de
1832, e asLei de Reformade 1841 e 1871. Assim, manteve-se o recurso
ex-officio a Relagdo das ordens de habeas-corpus concedidas pelos
juizes de direito.?® Em Sao Paulo, ocorreu o mesmo, pois até a
Revolugio de 1930 néo foi promulgado um Cédigo de Processo Penal. >

atividade judicial, seus limites e relagdes com as outras atividades de Estado, a
partir das novas condi¢Oes da Repiblica: o estatuto soberano do Judicidrio, seus
poderes constitucionais, a maneira como seria exercido no jogo politico.

24. A legislagdo dos estados em habeas-corpus encontra-se reunida em
ALBUQUERQUE, 1917.

25. A prética judicial no estado também admitiu esse recurso. (RM-SP, v.
2, 1895: 353, 354, 374).
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No Distrito Federal, havia o recurso necessario para o Conselho
Supremo da Corte de Apelagdo das ordens concedidas pelos juizes
locais.

Quanto as autoridades competentes para a concessdo do habeas-
corpus, manteve-se em vigor o artigo da Lei de 1841, que
determinava a concessao da ordem apenas pelo juiz superior ao que
decretou a prisdo (apud BASTOS, id.: 111). Muitos estados
mantiveram cargos de juizes semelhantes aos juizes municipais do
Império, ocupados por bacharéis em direito, mas ndo vitalicios, com
jurisdicdo limitada a preparagdo dos processos, até a promincia
inclusive. Como na Lei de 1841, esses juizes continuaram sem a
atribui¢do de conhecer pedidos de habeas-corpus, que era reservada
aos juizes de direito e autoridades judiciais superiores (NUNES,
1922; NEQUETE, 1973).

Quanto a justica federal, o decreto do Governo Provisério n. 848,
de 11/10/1890, que serviu de base a sua organizagdo, ndo previu o
recurso ex-officio do despacho que concedia ordem de soltura (art.
9, n. IV e 49).2 No caso de denegacdo da ordem, havia o recurso
voluntério tanto das decisdes dos juizes seccionais, como das ordens
denegadas pelos juizes ou tribunais dos estados ao STF (CF/1891
art. 61 § 1.°). Mas a Lei n. 221 de 1894, que estabeleceu o processo
no STF, criou apenas o recurso ao STF da denegacio da ordem de
habeas-corpus, por juizes e tribunais inferiores (art. 49). O recurso
da concessio da ordem de habeas-corpus foi criado pela Lei n. 1747,
de 17/10/1907. Embora a constitucionalidade deste dispositivo tenha
sido questionada no STF, ele acabou sendo admitido.

26. O preambulo desse decreto afirmava o objetivo da protegdo a liberdade
individual pelas institui¢des politicas republicanas. “O mesmo zelo pela liberdade
individual presidiu as disposicdes relativas ao habeas-corpus. As férmulas mais
singelas, mais prontas, e de maior eficicia foram adotadas; €, como uma sélida
garantia em favor daquele que sofre o constrangimento, ficou estabelecido o recurso
para o supremo tribunal federal em todos os casos de denega¢do da ordem de
habeas-corpus. Tanto quanto € possivel, e dentro dos limites naturalmente postos
a previsdo legislativa, ficou garantida a soberania do cidaddo. E este certamente
o ponto para onde deve convergir a mais assiduas de todas as preocupagdes do
governo. O ponto de partida para um sélido regime de liberdade estd na garantia
dos direitos individuais” (apud BARBALHO, 1924 [1894]: 443; STF dec. de 28/
7/1897, apud BASTOS, 1911: 293).
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Os juizes seccionais podiam conhecer pedidos de habeas-corpus,
ainda que a pris@o tivesse sido feita por autoridade estadual, nos
casos em que se tratasse de crimes da jurisdi¢ido federal ou de ato
praticado contra funciondrio da Unido. Porém, se se tratasse de
prisdes decretadas por autoridades estaduais em crimes de sua
competéncia, estas estariam excluidas da competéncia dos juizes
seccionais.”’ Por outro lado, no caso de prisdes decretada por juiz
ou tribunal federal, a justica estadual nao poderia em nenhum caso
conhecer pedidos habeas-corpus em favor desses réus. No Distrito
Federal, foi adotada a regra anterior a 1871, que impedia aos juizes
de direito conceder habeas-corpus contra ordem de prisdo do chefe
de policia local.?®

6. A PRATICA DO HABEAS-CORPUS NO DOMINIO PENAL

6.1. Prisao sem justa causa

O STF concedeu habeas-corpus no sentido de limitar o exercicio
de poderes policiais, como a prética de detenc¢do para averiguagGes,
ou decretagdo de prisdo preventiva em inquérito, sem o mandado
respectivo da autoridade judicidria. “E ilegal a prisio do paciente,
preso policialmente, sem o ter sido em flagrante delito e ndo havendo
sido excedido [expedido?] mandado de prisdo preventiva pela

» 2y

autoridade competente para a formacdo da culpa”.

27. STF, dec. de 20/3/1897; apud id., ibid.: 112.

28. CADF, dec. de 1.%/8/1907, apud BASTOS, id.: 517.

29. STF, dec. de 27/10/1897, apud BASTOS, id., 295. STF, h.c. n. 206 —
Recurso interposto da decisdo da Relag¢do do Estado de Minas Gerais, denegando
a ordem pedida. Provimento. H4 constrangimento ilegal na notificagdo feita pela
autoridade policial, embora sob a forma de pedido, para que o paciente ndo se
retire do lugar em que se acha sem comunicar a policia onde poderd ser encontrado.
Pac. Bel. Carlos Domicio de Assis Toledo. Dec. de 6/2/1892. Vencedores: Andrade
Pinto, Pereira Fco., Pisa e Almeida, Macedo Soares, Mendonga Uchoa, Souza
Mendes, Barros Pimentel, Barradas. Vencido: Queiroz Barros O Direito, v. 58,
1892: 92). Em Sao Paulo também foram concedidos habeas-corpus por ilegalidade
de prisdo para averiguacdes. RT 7: 120; 9: 260; concedidos por prisdo ilegal: RT
v. 10: 160; 14: 209, 242; 15: 189; SPJ, V. 12: 209; 442). No Estado, o habeas-
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O STF é mais exigente quanto ao respeito das formas legais
do processo, concedendo habeas-corpus a paciente preso sem ser
em flagrante delito ou sem mandado de autoridade competente,
quando ocorria a infragdo do art. 72 § 13 da Constitui¢do. O Tribunal
exigiu o cumprimento de requisitos para a prisdo em flagrante,
determinando que o auto fosse lavrado por autoridade competente
no prazo da lei, e admitindo para o flagrante apenas as hipéteses
do paciente ser encontrado praticando o crime ou seguido do clamor
publico. Fora do flagrante delito, a prisdo antes da culpa formada
s6 poderia ocorrer por mandado escrito do Juiz competente do

s

processo ou a sua requisi¢do.*

Em outras decisdes, porém, houve a negagdo do habeas-corpus,
como no caso de prisdo ilegal em que havia indicios veementes
de criminalidade. O Tribunal do Estado do RJ negou a ordem, e
o STF confirmou unanimemente a decisdo em 22/5/1905, de habeas-
corpus demandado a favor de um detido para averiguagdes, pos-

corpus foi concedido a individuo chamado a presenca da autoridade policial e retido
no respectivo gabinete para ser interrogado, “logo que os trabalhos da Delegacia
o permitissem” (MANSO, 1923).

30. STF, dec. de 5 e 26/10/1912, apud AZEVEDO, id.: 361- 3, n. 1204,
1205, 1205-A a C. “A excegio do flagrante delito, a prisdo antes da culpa formada
s6 pode ter lugar nos crimes inafiangdveis por mandado escrito do Juiz competente
para a formagdo da culpa ou a sua requisi¢do, declaragdo de duas testemunhas
que deponham de ciéncia prépria, ou prova documental de que resultem veementes
indicios contra o culpado, ou declaragdo deste, confessando o crime.” (dec. de
19/12/1914; e também dec. de 6/4/1895; 21/5/1919; 1.°/5/1922 apud AZEVEDO,
id.: 362: n. 1208). “Se nao ha flagrante delito ou mandado de procedéncia judicidria,
a prisdo € ilegal e concede-se o habeas-corpus.” (STF. Dec. de 18-71916; também
27/10/1897; 2-10-1915; 26-61917, apud id., ibid.: 363, n. 1210) O STF concedeu
em 28/7/1900 habeas-corpus a paciente cuja prisdo preventiva nao fora precedida
da prova exigida pela lei, e porque, nao obstante achar-se ele preso pela policia
desde 19 de junho nao fora iniciada a formagdo da culpa, excedido o prazo legal
(BASTOS, id.: 346). “Concede-se o habeas-corpus ao individuo preso preventi-
vamente por simples suspeita de crime”’(STF. dec. de 2/1/1909; AZEVEDO, id.:
389: n. 1346). habeas-corpus concedidos em Sao Paulo por prisio ilegal: (SPJ
1:69, 71, 74, 75, 76, 1523, 162 e 444; 3: 298; v. 6: 40, 41, 43, 119-21, 125,
230, 233, 313, 237-44, 248, 317, No v. 7: 24-5; 77, 79-81, 234-38, 263, 342,
V. 8 175, 250-2; 258-9; 372-5; V. 12: 61, 63, 209, 347, 355-6, 358-9; V. 13:
27, 30-2: 62, 64, 165, 168, 265, 267, 271-2, 277).
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teriormente preso preventivamente, em virtude da existéncia de
indicios veementes da criminalidade (apud BASTOS, id.:140).

Mais comum foi a situagdo da legalizacdo da prisdo pelos atos
posteriores do processo. “Nao é ilegal a prisio ordenada por
autoridade policial fora do flagrante delito, desde que haja sido
regularizada por superveniente mandado de autoridade competen-
te.”?! Argumentava-se em favor da adog¢do no Brasil dessa pritica,
corrente nos tribunais ingleses e norte-americanos. Como nos
Estados Unidos, no Brasil o habeas-corpus verifica a legalidade da
prisdo no momento do julgamento e ndo do requerimento inicial
ou da prisdo. Segundo a decisdo, essa era a jurisprudéncia do STF
em vdrios habeas-corpus em favor dos pacientes, cuja prisdo
preventiva fora decretada no curso do inquérito policial.*> Porém,
ao contrdrio daquele pais, o habeas-corpus brasileiro ndo propor-
cionava a mesma amplitude de meios de prova e de debate
contraditério, que permitia aos tribunais daquele pais um controle
mais efetivo das prdticas policiais. No Brasil, as restricdes ao
processo do habeas-corpus restringiam-se ao controle da legalidade
formal dos documentos, com a limitada possibilidade de contestago
das informagdes prestadas pela autoridade. Assim, o “pragmatismo”
do Tribunal no sentido de aceitar a legalizagdo das prisdes teria
como conseqiiéncia permitir a continuidade da prética a-legal de
detencdo dos individuos pela policia.

Tavares Bastos recomendava que o Ministério Piiblico averiguas-
se, nas suas inspegdes bimestrais das prisGes, se havia pessoas
detidas ilegalmente, indagando a cada detento se tinha a devida nota
da culpa e examinando o “Livro de entrada e saida de presos”.

31. STF, dec. de 5/9/1895, apud BASTOS, id.: 251. “O paciente foi preso
sem ser em flagrante, mas por simples indiciamento em crime de introdugdo dolosa
de moeda falsa na circulac@o.” Sua prisdio “todavia legalizou-se desde que o juiz
sumariante fez passar mandado de prisdo preventiva, ficando o preso & ordem e
disposi¢do do juizo federal...” (STF. dec. de 29/9/1900, BASTOS, id.: 348).
Também em Sdo Paulo, a prisdo ilegal se regulariza com a decretagdo da prisdo
preventiva (RT: v. 59: 50).

32. STF, dec. 18/4/1903, apud AZEVEDO, id.: 383, n. 1321.
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6.2. Excesso de prazo para a formacgao da culpa

Como no Império, o excesso de prazo na formagdo da culpa
aparece como um importante caso de pedido de habeas-corpus no
dominio penal, embora nd@o tenhamos dados quantitativos para
confirmar essa informag@o.

José T. Bastos considerava que o prazo de 13 dias para a queixa
ou denidncia e conclusdo do sumdrio ndo era fatal. Ele retomava
a enumeragdo de Oliveira Machado a respeito dos eventos que
poderiam justificar a demora na formagdo da culpa (BASTOS, id.:
121). Ele comentava o Decreto n. 2423, de 1859, cujo art. 1.0
determinava aos juizes que concluissem a formacao da culpa fora
do prazo que declarassem os motivos justificativos da demora, que
seriam apreciados pelo juiz superior; se este os considerasse
improcedentes, promoveria a sua responsabilidade legal (art. 2.°).
Bastos considerava ainda que tais dispositivos deveriam sempre
vigorar, pois eram “disposi¢des salutares inspiradas em um verda-
deiro sentimento de respeito pela liberdade”, embora estivessem se
tornando obsoletas, por falta de uso. Ele aconselhava que sempre
fosse feita a declaragdo dos motivos justificativos da demora, que
deveria ser exigida sempre pelo juiz superior, para dar cumprimento
severo ao art. 2.° daquele decreto (id., ibid.: 36, n. 72).3

Para ele, era politica a causa principal do elevado nimero de
processos em que se verificava o excesso do prazo na formagdo
da culpa, e que justificavam a concessdo de habeas-corpus a réus
de “crimes hediondos”. Em muitos casos, juizes municipais retar-

33. “Nao havendo lei alguma que tenha revogado tal Decreto [de 1859], e
portanto estando ele em pleno vigor, deve ser censurada a autoridade que, pela
pronincia, ndo fizer a exposi¢ao dos motivos que retardaram a marcha rapida do
sumdrio. Infelizmente, seja dito, tal Decreto tem sido observado nédo s6 pelos juizes,
como pelos préprios tribunais, ndo passando de - letra morta — daf se originando
negligéncia revoltante em muitas autoridades formadoras do processo, dando em
resultado a concessdo de miltiplos pedidos de habeas-corpus e concessio pela
demora na formacdo da culpa. Os juizes superiores ao formador do processo e
culpa, bem como os tribunais, jamais deveriam deixar que tal negligéncia tivesse
lugar, instaurando o processo de responsabilidade para aquelas autoridades ndo
diligentes.” (id.; ibid.: 122-3).
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davam a formacdo da culpa propositadamente, para que os réus,
seus amigos politicos, companheiros de deboches, fossem soltos pelo
habeas-corpus, devido a demora na formago da culpa”. Uma vez
soltos, podiam intimidar as testemunhas de acusac@o, ou fugir do
municipio onde estavam sendo processados, deixando correr o
processo a revelia. Esses fatos tornavam mais necessaria a exposi¢ao
de motivos da demora na formagdo da culpa, por ocasido da
proniincia e o cuidado de verificar a alegagdo feita pela autoridade
superior.* Ele aconselhava “todo o escripulo” dos juizes e tribunais,
no exame de pedidos de habeas-corpus por excesso de prazo na
formagdo da culpa. A autoridade que recebia o pedido teria de
“averiguar atenta e cuidadosamente de onde partira a negligéncia,
se do funciondrio juiz, se do serventudrio da justica ou se houve
existéncia de justos motivos para se ter assim retardado a marcha
rdpida do processo”.

Outro fator apontado pelo autor para a demora na formacao da
culpa era a desidia do Ministério Publico, que muitas vezes deixava
de promové-la devidamente. Porém, se o promotor encontrasse nas
prisdes detidos cujo prazo de formagdo da culpa tivesse sido
excedido, deveria aplicar todos os meios junto aos juizes para a
conclusdo do sumdrio. Sé deveria pedir o habeas-corpus se fosse
confrontado com a md vontade dos juizes processantes ou se a prisio
fosse ilegal (id., ibid.: 125-6).

O STF julgou que a demora na formagio na culpa, por acimulo
de servigo, era “irregularidade que o juiz pode justificar, e que s6
induziria a sua responsabilidade, se provado o dolo ou a culpa, ndo
podendo, entretanto, legitimar uma ordem de soltura ao réu acusado
de homicidio e preso em flagrante, contra os interesses da repressdo
social”.*® Em outra decisdo, a demora na formagio da culpa devida

34. Ele afirmava que em outros casos 0 escrivdo em conchavo com o advogado
concorriam para a concessdo do habeas-corpus, pela demora na formagdo, “muitas
vezes homicida hediondo, retardando a marcha do processo. Nos grandes centros
vemos escrivdo e procurador do acusado, quase sempre sairem triunfantes dessa
trama indecorosa contra os interesses da justica; obtém o que desejam: — a demora
na formagdo da culpa e, sob este pretexto, impetram-se o habeas-corpus aos
tribunais.” (id.; ibid.: 122-3).

35. STF, dec. de 2/12/1916, apud AZEVEDO, id.: 431, n. 1507.
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a inquiricio de testemunhas nfo era considerada “dificuldade
insuperdvel” para a conclusdo do sumdrio, pois o juiz tinha “meios
coercitivos capazes de obriga-las (as testemunhas) a inquiricdo”
(apud BASTOS, id. 137).

O STF concedeu muitos habeas-corpus em virtude de excesso
de prazo na formacio da culpa. “E ilegal o prolongamento da prisdo
dos pacientes, desde que ndo se mostre ser devida a dificuldade
insuperavel a grande demora no processo, nao sendo admissivel para
justificd-la a afluéncia de outros servigos”.* Em decisdao de 3/11/
1900, o STF concedeu habeas-corpus porque a demora na conclusio
do inquérito, um més, nao era justificavel (apud id., ibid.: 337 e
370).%

Porém, em dec. de 9/11/1898, o STF denegou ordem de habeas-
corpus a paciente preso preventivamente por crime de tentativa de
homicidio, porque a demora na formacgio da culpa era justificada,
ja que provinha da “dificuldade de serem encontradas duas das
testemunhas arroladas e da afluéncia de servico em juizo” (BAS-
TOS, id.: 317).%®

Em decisdo de 14/11/1899 o STF reconhecia a demora na
formagdo da culpa e recomendava “ao juiz do processo que envide
os esfor¢os para que seja ultimada o mais breve possivel” (id., ibid.:

36. STF, dec. de 18/1/1896, apud BASTOS, id.: 264; dec. de 4/3/1896, apud
id., ibid.: 265.

37. STF, h.c. n. 217 - Pac. Thomaz Rodrigues Pereira, Dec. de 13/2/1892.
“Proposta a preliminar de se ndao conhecer da peti¢do, por se tratar de prisdo
ordenada por autoridade local, e resolvido que dela se conhega, pronuncia-se o
Tribunal especialmente, e por todos os votos vencidos ou vencedores na preliminar,
sobre 0 merecimento da mesma petigdo. E ilegal a prisao quando, embora iniciada,
ndo é concluida a formagdo da culpa no prazo legal. Vencedores: Uchoa, Souza
Mendes, Barros Pimentel, Aquino e Castro, Pisa e Almeida, Pereira Franco.
Vencidos na preliminar: Sabard, Macedo Soares, Andrade Pinto e Barradas (O
Direito, v. 58, 1892: 93).

38. “Nao € ilegal a prisao do indiciado em crime inafiangdvel, ordenada por
autoridade competente, quando se justifica a demora havida na formagao da culpa.”
(STF. dec. de 6/11/1895, apud id.; ibid.: 251; dec. de 4/5/1895; e 23/5/1900, apud
id., ibid.: 344).
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331). O Tribunal aceitava justificagdo de que as diligéncias deviam
ser feitas por suplentes, em municipios longinquos.**“°

O STF também concedeu habeas-corpus por demora para a
conclusdo do inquérito, por ter sido excedido o prazo da dendncia.*!
Porém, se a demora fosse no julgamento, “ndo era o caso de habeas-
corpus”, porque as questdes relativas a ordem em que devem ser
submetidos os processos ao juri eram da exclusiva competéncia do
respectivo presidente.*

39. STF, habeas-corpus n. 2710, negado, dec. unanime (O Direito, v. 109:
535-6). Exigindo justificagdo pela demora, dec. de 7/12/1895; de 19/12/1895 (apud
BASTOS, id.: 252-3; AZEVEDO, 1925: 360, n. 1201 et passim). “Prisao por mais
de um ano sem culpa formada; prisdo preventiva realizada fora do flagrante. O
seu prazo era, ex-vi do art. 148 do Céd. do Proc., a prisdo por mais de um ano,
sem culpa formada, é manifestamente ilegal, uma vez que n3o se mostrar ser a
demora devida a dificuldade insuperdvel ou afluéncia de outros servicos. Nao pode
perdurar, por mais de um ano, a pris@o preventiva, realizada fora do flagrante delito,
porque decorrido esse lapso de tempo depois da data do crime ndo tem ela lugar,
dando lugar o habeas-corpus.”(STF, dec. de 1./12/1897) N&o cabia o habeas-
corpus por demora na formacao da culpa, uma vez que se verificava estar o processo
concluso para prondncia (STF. dec. de 11/7/1890, apud BASTOS, id., 338-9). Em
dec. de 20/1/1900, o STF determinou a responsabilidade do juiz formador da culpa
por negligéncia de seu procedimento, visto ndo ser justificada a demora na formagio
da culpa (apud, id., ibid.: 341).

Para a denegac@o de habeas-corpus em Sao Paulo, por ser justificada a demora
na formagdo da culpa, “pela afluéncia dos negécios piblicos ou outra dificuldade
insuperdvel” (SPJ v. 9: 41, 408; v. 12: 57; 14: 49-50; v. 14: 49; v. 20: 30; v.
27: 308, 430; v. 34: 502-3; RT v. 9: 261; v. 10: 160; v. 13: 228; v. 14: 27). Habeas-
corpus denegado para réus acusados de crime inafiangaveis, pois, apesar da demora
na formacgdo da culpa, existiam “indicios veementes de autoria”: SPJ v. 10: 160,
dec. de 25/5/1914; v. 13: 180, dec. de 8/4/1914). Para a concessdo por demora
na formacfo da culpa, ver: RT v. 10: 220; 13:179; 17: 177; SPJ, v. 9: 261, dec.
de 30/3/1914; 11: 220, dec. de 14/9/1914; v. 13: 179, dec. de 8/4/1915).

40. Habeas-corpus concedido pelo TJ de Pernambuco a paciente denunciado
pelo crime de roubo preso em flagrante ¢ hd 9 meses na cadeia sem que tenha
sido feito o sumdrio da culpa, embora esta falta tenha sido ocasionada por nio
serem encontradas as testemunhas ou por excesso de servigo dos oficiais de justica.
Dec. de 11/8/1893. Adverténcia ao juiz de direito e ao promotor pelo pouco zelo
na condugio do servigo da justica ( O Direito, Vol. 63, 1894).

41. STF, dec. de 1.* e 5/12/1915; apud AZEVEDO, id.: 363, n. 1208 et passim.

42. STF, dec. de 9/6 e 26/5/1915, apud AZEVEDO, id.: 426, n. 1488-F e
1488-C.
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Assim, no caso de demora na formagdo culpa, houve grande
continuidade entre a pratica do habeas-corpus imperial e a repu-
blicana. O mesmo argumento era aceito e ocorriam casos de longa
permanéncia na prisao sem culpa formada, e, portanto, sem processo.
O STF nao adotou uma posicao clara acerca dessa questdo, exigindo
o respeito estrito dos prazos legais pelas autoridades inferiores,
invalidando os seus atos irregulares e responsabilizando-as por esses
atos. Embora concedesse a soltura nos casos mais graves de
desrespeito dos prazos legais, o STF também adotava uma atitude
pragmatica, admitindo que a exigéncia de uma adequagdo estrita
aos prazos legais sob pena de soltura de réus indiciados em “‘crimes
hediondos” implicaria em riscos para as necessidades de repressio
criminal. Com isso, continuou neutralizado, ou ao menos limitado,
a funcdo do habeas-corpus no Brasil, imperial ou republicano, de
garantir aos cidadaos o rdpido julgamento da acusagdo criminal,
impedindo a sua permanéncia na prisao sem processo.

6.3. Nulidade do processo

Segundo José Tavares Bastos, as regras sobre a nulidade
continuaram as mesmas. Assim, reconhecida a nulidade, ndo haveria
a perempcdo da acusagao publica ou privada, que subsistia integral-
mente. Provido o recurso por nulidade, o paciente seria solto. “Se
for nula a pega capital do processo, nulas sdo as conseqiientes; se
a nulidade recair em atos intercalares, subseqlientes aos atos
preliminares servird 0 mesmo processo para ser renovado do ponto
em que houve o a falta ou vicio em diante; sendo a nulidade por
incompeténcia do juiz, prevalecerd © mesmo processo, procedendo-
se as competentes retificagdes.” (BASTOS, id.: 120; MACHADO,
id.: § 93)%

Foram concedidos pelo STF habeas-corpus em virtude de
diversos tipos de nulidades, como cerceamento de defesa, inépcia
da demuncia, acusa¢do por fato nio tipificado como crime, etc.

43. Para Sao Paulo, em caso de nulidade processual ndo foi concedido habeas-
corpus (RT: 12: 228).




O HABEAS-CORPUS NA PRATICA JUDICIAL REPUBLICANA 201

“Nulidades insanaveis no processo, ddo lugar a concessao de habeas-
corpus, maximé quando atingem o direito de plena defesa, com todos
0s recursos € meios a ela essenciais, assegurada pelo § 16, art. 72
da Constituicio aos acusados.” (apud AZEVEDQO, id.: 398, n. 1427-
B) “Concede-se habeas-corpus se o fato narrado na queixa ou
dentincia nao se enquadra em algum dispositivo legal”.* “A divida
na classificagdo do crime da lugar a habeas-corpus. ” * Verificagdo
do auto de prisio em flagrante delito: “Se o auto de prisdo em
flagrante evidentemente nao exprime a verdade, é ilegal a prisdo
que nele se baseia, e deve-se conceder habeas-corpus”.*® “A
nulidade da dentincia pela auséncia de fato criminoso acarreta a de
todo o processo, inclusive a sua pronuncia, e da lugar a concessio
de habeas-corpus..”"

Os casos de habeas-corpus concedidos por nulidade pelo STF
sdo aparentemente mais numerosos que os resultantes da pesquisa
nas decisdes do Império. Essa diferenca é tanto mais importante
se consideramos os habeas-corpus concedidos por nulidade a réus
pronunciados e condenados, como veremos abaixo. Assim, com a
Repiblica, acentua-se o papel do habeas-corpus no processo cri-
minal, no sentido de servir como instrumento de controle, do respeito
as formas do processo pelas autoridades judicidrias superiores.
Porém, a concessdo da ordem de habeas-corpus por nulidade de
processo passou a ser submetida ao requisito suplementar da
evidéncia da nulidade argiiida.

44. STF, dec. de 30/10/1922; e de 10/1/1914; e 11/10/1920, apud AZEVEDO,
id.: 367, n. 1239.

45. STF, dec. de 18/9/1895, apud AZEVEDO, id.: 379, n. 1292.

46. STF, dec. de 17/12/1910, apud AZEVEDO, id.: 394, n. 1394; dec. de
21-1-1915.

47. STF, dec. de 20/8/1911, apud AZEVEDQO, id.: 395, n. 1408; dec. de 8/
6/1895; de 6/9/1911 e 8/9/1915, apud id., ibid.: 396, n. 1410. Crime de moeda
falsa, sem base para a deniincia: dec. de 11/4/1914; sem exame pericial, dec. de
27/5/1914, (apud id., ibid.: 406-7, n. 1469 e 1476-B). “A substituigdo ilegal de
juizes faz nula a sentenca e dd lugar ao habeas-corpus” (apud id., ibid.: 432, n.
1510-B).
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7. EXCLUSOES

7.1. Para réus acusados em crimes policiais e em crimes afiancaveis
e considerados vadios

Os réus de contravengdes as Posturas das Cémaras Municipais
e dos crimes policiais, incluidos no art. 12 § 7.° do Cédigo do
Processo, deviam ser processados em liberdade. O mesmo ocorreria
para os réus que prestassem fianca idonea nos crimes afian¢dveis.*®
Dessa regra geral, foram excluidos os vagabundos e sem domicilio
(art. 37 da Lei de 1841; arts. 299 e 300, do Reg. n. 120). Na Primeira
Repitiblica, permaneceu a mesma exclusdo, conforme o art. 26 da
Lei n. 1785, de 28/11/1907: “A prisdo preventiva ¢ autorizada, de
conformidade com as formas previstas na legislagdo vigente. § 1.°
Nos crimes afiangdveis, quando pela instru¢do do processo se apurar
que o indiciado a) E vagabundo, sem profissio licita e domicilio
certo...” (apud BASTOS, id.: 31, n. 63)

Em uma decisdo, o STF concedeu habeas-corpus a réu proces-
sado por infragdo de vadiagem, permitindo-lhe prestar fianga. “A
circunstancia de estar alguém processado por infracdo de vadiagem
ndo constitui motivo para recusa de fianga; o contrdrio seria o
prejulgamento da imputagdo, admitindo-se, antecipadamente, como
provado aquilo mesmo que, por meio de processo regular, com a
acusagdo e direito de defesa, a Justica repressiva procura averiguar
com exatiddo, para poder ajustar a lei o decreto judicial, decisivo
da causa.”®

Porém, esta decisdo € excepcional nas fontes consultadas, o que
resulta, por um lado, da prépria competéncia atribuida ao STF, e,

48. Os crimes afiangdveis eram definidos por exclusdo, por um lado, dos crimes
policiais, aqueles cuja pena ndo fosse maior do que a de seis meses ou desterro
para fora da Comarca e, por outro lado, os crimes inafianc¢dveis, aqueles cujo
méximo da pena fosse: 1.° morte natural; 2.° galés; 3.° seis anos de prisio com
trabalho; 4.° oito anos de prisdo simples; 5.° vinte anos de degredo (Céd. Processo,
arts. 100 e 101). A delimitacdo por exclusdo resultou controvérsias a respeito da
distribuicdo dos crimes policiais e afian¢dveis (PESSOA, V., id.: 35, n. 93).

49. STF, dec. de 7/12/1921, apud AZEVEDO, id. 366, n. 1231.
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por outro lado, do papel seletivo exercido pelas revistas e pelos
compiladores de decisdes judiciais. Ndo se trata mais da exclusdo
“légica” das prisdes por vagabundagem do dominio do habeas-
corpus, como ocorria na pratica imperial, uma vez que esse deixou
de ser um instituto de direito criminal, e passou as autoridades
judicidrias das atribui¢des de julgamento dos crimes policiais, e das
infragdes aos termos de ocupac¢do e bem viver. Em oficio de 22/
2/1898, dirigido ao Ministro da Justica, Amaro Cavalcénti, o
Procurador Geral do Distrito Federal relata os motivos pelos quais
havia um grande nimero de habeas-corpus no Conselho Supremo
da Corte de Apelagio do Distrito Federal, cujas sessdes eram quase
totalmente absorvidas pelo assunto. Segundo o Procurador Geral,
“trés quartos dos recursos [de habeas-corpus] sdo interpostos por
vagabundos detidos por alguns dias pela policia, entendendo os
promotores [piblicos] que se ndo devem opor a tradicional atribui-
¢iio policial em tais circunstincias... Ora, os referidos presos usam
de seu direito requerendo habeas-corpus, que corretamente lhes sdo
concedidos para apresentacdo do delingiiente e informacgdo da
respectiva autoridade. Esta comunica que antecipadamente foram os
pacientes postos em liberdade .. [A Corte julgava prejudicados os
recursos € sem] acérddo que determine a responsabilidade nada tem
a fazer o Ministério Publico; porquanto determina o estatuto que
compete ao Tribunal que concede o habeas-corpus conhecer se
houve abuso de autoridade ou violagdo flagrante da lei, e ordenar
ou requisitar a responsabilidade.” (apud O Direito, vol. 1898).

Este oficio merece alguns comentdrios: em primeiro lugar, refere-
se a divisdo “tradicional” de atribui¢des entre autoridades judiciais
e policiais, em que as primeiras deixavam larga margem de atividade
autdnoma as segundas, em continuidade com a pratica de controle
social do periodo imperial. Em segundo lugar, o Tribunal consentia
com aquela prdtica policial de prender e soltar os suspeitos depois
de alguns dias, simplesmente julgando prejudicados os pedidos, sem
oficiar ao Ministério Piblico para que promovesse a responsabilidade
da autoridade coatora. Enfim, o que é novidade € o estatuto de garantia
constitucional do habeas-corpus e seu uso efetivo pelos individuos
atingidos pelas préticas a-legais de controle social, a fim de provocar
a intervencgdo judicial para controlar a legalidade daquelas préticas.
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7.2. Para réus em prisao preventiva, indiciados em crimes
inafiancaveis

A Lei de 1871 criara como restrigdo a prisdo preventiva que esta
fosse decretada até um ano depois da data do crime (art. 13 § 4.°). Esta
restri¢do foi revogada pelo Decreto Legislativo n. 2110, de 30/9/1907,
cujo art. 27 § 2.° estatuia que, nos crimes inafiangédveis, a prisdo
preventiva poderia ser decretada em qualquer, desde que se verificas-
sem indicios veementes de autoria ou cumplicidade (BASTOS, id.: 39).

Tal como nos casos de prisdo sem justa causa e de excesso de
prazo na formacgdo da culpa, o STF concedeu habeas-corpus para
indiciados em crimes inafiangdveis em prisdo preventiva para oS
quais ndo tinham sido obedecidos os requisitos legais. O Tribunal
examinava se a prisdo fora ordenada por autoridade judicial e
verificava o cumprimento dos requisitos legais da pris@o, negando
ou concedendo a ordem.*® Com isso, o Tribunal ultrapassava as
situacdes em que a legislag@o anterior determinava a presungdo de
legalidade. “A prisdo preventiva é ilegal se ao mandado ndo
precedeu a prova exigida pelo art. 13 § 2.° da Lei n. 2033, de
1871.”5" Um dos requisitos essenciais para a sua decretagdo “é que
se prove a necessidade dessa medida. A gravidade do delito ndo

v 52

autoriza por si s6 a decretacdo da presungdo preventiva’.
7.3. Para réus pronunciados

O § 2.°do art. 18 da Lei n. 2033 de 1871, da Reforma Judiciaria,
continuava em vigor na Reptuiblica, permanecendo a exclusao legal do
habeas-corpus para réus pronunciados por autoridade competente. O
mesmo ocorreu para os réus condenados por sentenca definitiva (apud

50. Para a nega¢do da ordem “ao paciente preso preventivamente, em forma
regular”, ver AZEVEDO, id.: 365, n. 1219.

51. STF, dec. de 8-12-1900; dec. de 19/5/1897 e 20/6/1914, apud AZEVEDO,
id.: 360, n. 1202-A; dec. 6-10-1917, id.; ibid.: 363, n. 1214. Lei n. 2033, art.13
§ 2.0 “A excegio do flagrante delito, a prisio antes da culpa formada sé pode
ter lugar nos crimes inafiangdveis, por mandado, ou a requisi¢io de duas
testemunhas, que jurem de ciéncia prdpria, ou prova documental de que resultem
veementes indicios contra o culpado, ou declaragdo deste confessando o crime.”

52. STF. dec. de 20/6/1921; apud AZEVEDO, id.: 364, n. 1217.
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BASTOS, id.: 106). No STF, o regimento interno adotou as regras do
Império. O art. 113 do Regimento transcrevia a Lei n. 2.033 de 1871,
que proibia a concessdo de habeas-corpus a réus pronunciados.

A doutrina admitia habeas-corpus para réus pronunciados em
outros casos além do de incompeténcia manifesta do juiz. Em 1892,
Luiz B. Marques Pitaluga, juiz de direito de Goids, defendia em
artigo na revista O Direito a concessdo de habeas-corpus depois
da pronincia, argumentando que o ndo respeito as formas do
processo importava nulidade do processo. Para ele, a Constitui¢do
ampliara o uso do habeas-corpus, porque as expressdes “ilegalidade
e abuso de poder” do § 22 do art. 72 sintetizavam todas as hipdteses
do art. 353 do Céd. de Processo. Ele julgava derrogado o § 2.° do
- art. 18 da Lei de 1871, porque todo processo em que ndo tivessem
sido guardadas as formas era ilegal. A violagdo da lei produzia
sempre a proscri¢do e inutilidade do ato e o que era nulo nenhum
efeito produzia (apud O Direito, 1892, v. 57: 12-3).

Jodao Mendes de Almeida Jr. e José T. Bastos enumeravam as
situacdes de concessdo de habeas-corpus depois da pronincia: se o
fato que serviu de base a prontincia nao fosse qualificado crime, se
o crime fosse daqueles que o réu se livrava solto ou afiancado; e
enfim, se o fato de que o réu fosse acusado ndo constituisse crime
(BASTOS, id.: 127; MENDES JR:, 1901, v. 2 : 251).%* Segundo eles,
foram intimeros os habeas-corpus concedidos a réus apés a prontincia
e a condenagdo, como da decisdo condenatdria do chefe de policia,
em virtude da inconstitucionalidade de disposi¢des que davam
atribui¢des judiciarias a policia; de sentenga do juiz de direito
contraria ao veredicto do jiri; de suspei¢do do juiz; e de processo
evidentemente nulo (MENDES JR,, id.: 254; BASTOS, id.: 135-6).

Em S@o Paulo, manteve-se a exclusdo do habeas-corpus para réus
pronunciados pedidos com esse fundamento e eram negados.’**

53. José T. Bastos cita como precedente no Império um Acdrdao da Relagdo
de Porto Alegre, em 17/3/1876, (BASTOS, id., 184).

54. RM-SP, v. 5, 1897, 46-7; SPJ, v. 1: 158; v. 7: 335 e 338; v. 9: 150,
260, 262, 264, 266; v. 14: 50, 323; v. 15: 271, 273, 378.

55. Também em outros estados era mantida a exclusdao, como nessa decisao
do Tribunal de Justica de Pernambuco, de 16/10/1894. “Nao deve ser solto por




206 HABEAS-CORPUS, PRATICA JUDICIAL E CONTROLE SOCIAL

Também no STF foram negados intimeros habeas-corpus para réus
pronunciados, sob o fundamento da exclusio legal nesse caso
(AZEVEDQ, id.: 386, n. 1330).°® Em geral, o despacho de prontincia
afastava o exame do pedido de habeas-corpus.”’

Mas houve situagdes em que a presungdo de legalidade resultante
desse despacho nao era obstaculo para a concessdo da ordem.” Em
1898, o STF concedeu ordem de habeas-corpus preventivo de
constrangimento ilegal a pacientes pois, “embora pronunciados como

habeas-corpus o réu pronunciado, cuja prisdo preventiva excede o mdximo da pena
a que pode ser condenado”. O acérddo nega a ordem pelo fundamento de que
nédo se concede habeas-corpus a paciente pronunciado. Voto vencido de Francisco
Lufs: o paciente ja sofreu mais de 16 meses de prisdo preventiva, como preceitua
o Cédigo do Processo a formagdo da culpa ndo deve exceder de 8 dias salvo
motivos justificativo, o julgamento dos processos de competéncia do jiri ndo deve
demorar mais de 3 meses depois da formagdo da culpa; a prisdo preventiva deve
ser computada na pena legal. ¢ o maximo da pena do art. 303 em que se acha
incurso o paciente ndao excede de 14 meses, e se deve ser solto por habeas-corpus
o condenado que preenche o tempo da condenacfo antes da decisdo da apelagdo,
com maioria de razdo deve ser solto no caso presente. A prisdo € ilegal quando
ja tem cerrado o motivo que a justificava (Pac. Honério da Silva Romao, apud
O Direito, v. 65, 1894: 573).

56. “Nao ha constrangimento ilegal quando existe despacho de prontincia
proferido por autoridade competente.” (STF, dec. de 10/7/1895; apud BASTOS,
id.: 250) *Nao ¢ ilegal a pris@o de réus pronunciados em crime inafiangédvel, desde
que ndo se prova nem se alega incompeténcia do juiz que 0s processou e pronunciou,
ou do juri que os julgou e absolveu, estando a sentenga pendente de apelagéo,
quaisquer que sejam as nulidades argiiidas por inobservancia de leis processuais.”
(STF, dec. de 4/9/1895; dec. de 4/3/1896, apud BASTOS, id. :250-1; 264; e dec.
de 6/5/1899, 27/5/1899, 31/5/1899 e 1.°/1/1906 id.; ibid.: 323, 325 e 394).

57. “E ilegal o constrangimento a que estd sujeito o paciente ameagado em
sua liberdade por efeito de sentenca de prontincia, depois de haver obtido habeas-
corpus, por ser a mesma sentenga frrita e nula. Se em regra a concess@o do habeas-
corpus ndo suspende a marcha do processo crime, contudo este principio deixa
de ser aplicdvel quando a concessdo tem por fundamento a incompeténcia.” (STF,
dec. de 27/5/1896, apud BASTOS, id.: 266).

58. “Nao ¢ obsticulo a concessdo de habeas-corpus, ex-vi dos art. 61, n. |
e 72 § 12 e 22 da Constitui¢do da Repiblica a presuncdo da legalidade de prisdo
decorrente de pronincia decretada por juiz competente”(STF. dec. de 30/4/1902,
apud BASTOS, id.: 357). Os artigos citados tratam respectivamente da competéncia
da justica federal em decisdes da justica estadual em caso de habeas-corpus, da
liberdade de expressdo, e do habeas-corpus.




O HABFEAS-CORPUS NA PRATICA JUDICIAL REPUBLICANA 207

indiciados em crime de incéndio, mostra-se que, pela lei estadual
da Bahia, que alterou a disposi¢do do art. 18 § 2.° da Lei geral
de 1871, é permitida a concessao de habeas-corpus a réus pronun-
ciados, sempre que haja evidente nulidade do processo, hipétese que
ora se verifica; devendo-se no desacordo das duas leis, aplicar a

lei estadual, por ser de direito processual o ponto de que se trata”.

Em decisio de 30/4/1902, o STF questionou a constitucio-
nalidade da presung@o de legalidade estabelecida no art. 18 § 2.¢
da Lei 2.033, da ordem de prisdo preventiva decorrente de proniincia,
a fim de obstar a concessdo de habeas-corpus. O STF concedeu
habeas-corpus para um individuo pronunciado, em juizo competen-
te, dada a inexisténcia de crime. Para o tribunal, a presungido de
legalidade da prisao ap6s a proniincia era incompativel com os
termos amplos do artigo constitucional que instituiu a garantia do
habeas-corpus. Além disso, pela Constituicdo republicana, a pre-
suncdo de legalidade da prisdo somente poderia ser aplicada a
sentenga condenatéria definitiva, e ndo a prondncia, na qual a prisdo
ndo ¢ execucdo de sentenga, mas antecipagdo da mesma. A decisdo
afirmava que a presungdo da legalidade da prisdo determinada pela
Lei de 1871 era contraria a Constituicdo (art. 152 ¢ art. 179 §§
9.0 e 10). Para o Tribunal, a “odiosa e injustificdvel presuncio legal”
estava em “plena dissondncia” com vdrios preceitos da Constitui¢do
republicana, como o art. 61 n. 1% e art. 72 §§ 13 e 22,% pelas
seguintes razdes:

“a) O constituinte institui recurso direto para o ST contra
decisdes proferidas pelos Tribunais comuns nas matérias de sua

<

competéncia, de cujo quadro nio € licito excluir decretos de
pronidncia; b) fixa a regra que a prisdo preventiva nao se possa
executar sendo depois da prontincia, donde se vé quer seria absurda

59. STF, dec. de 18/5/1898; apud BASTOS, id.: 311.

60. Art. 61: “As decisdes dos juizes ou tribunais dos estados, nas matérias
de sua competéncia, pordo termo aos processos € as questdes, salvo quanto a:
1) habeas-corpus; ...

61. O art. 72 era o da Declaragdo de Direitos, o § 22, o do habeas-corpus.
O § 13 do mesmo artigo determinava: “A exce¢do do flagrante delito, a prisio
ndo poderd executar-se senfio depois da prontincia do indiciado, salvos os casos
determinados em lei, ¢ mediante ordem escrita da autoridade competente”.
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a criagdo de recurso especial, extravagante das fontes Suica,
Argentina e Norte Americana, tdo somente para as excegdes de
prisdo preventiva feita em flagrante ou decretada pelo Juiz antes
de formar culpa, contra réus inafiancaveis [isto &, campo de
aplicagao restrito do habeas-corpus no dominio restrito, segundo a
Lei de 1871].; c) prescreve ampla e incondicionalmente que se dara
habeas-corpus sempre que o individuo sofrer ou se achar em
iminente perigo de sofrer violéncia ou coagdo, por ilegalidade ou
abuso de poder, isto é, desvio e nao falta de competéncia [segundo
a Lei de 1871, o tnico caso em que cabia habeas-corpus apés a
pronincia]. A presun¢do da Lei de 1871 sé se harmoniza com a
lei suprema quanto a prisio que nao € simples antecipag@o
(C6d.[Penal] art. 62), mas efetiva execu¢do de pena imposta em
sentenga criminal definitiva (Const. art. 59, n. 3, e 81).” (apud
AZEVEDO, id.: 360-1, n. 1202)

Segundo Azevedo, no inicio dos anos 1920, o STF concedia
habeas-corpus para réus pronunciados nos casos de incompeténcia
de juizo, de nulidade substancial, de prescricao, e quando o fato
imputado ao paciente nao fosse criminoso.®

N

Quanto a incompeténcia do juiz processante, era fundamento
legal previsto na Lei de 1871.% Na Republica, surgiram problemas
em virtude da dualidade de organizagdo judicidria e as dividas
acerca da competéncia da justi¢a federal ou estadual foram levadas
a julgamento em habeas-corpus. Embora tenham sido numerosos
0s casos de habeas-corpus nesta situa¢ao, ndo se colocava a questao
substantiva da liberdade individual, mas problemas relativos a
divisdo formal das competéncias.

1

Quanto as nulidades substanciais eram enumeradas: Sao
nulidades substanciais do processo: a) a promincia proferida em

62. Incompeténcia manifesta do juiz da pronincia (dec. de 11/9/1918); quando
o processo fosse evidentemente nulo (dec. de 11/9/1919; 19/7/1920; 27/12/1922),
quando a agd@o penal estivesse prescrita (dec. de 19/7/1920; 28/5/1923) e quando
o fato imputado ao paciente nao fosse criminoso (dec. de 29/5/1922 e de 27/6/
1917; 30/4/1919; 7 e 19/7/1920; apud AZEVEDQ, id.: 443, n. 1593).

63. Por exemplo, o habeas-corpus concedido a réu pronunciado em crime
de responsabilidade por incompeténcia do juiz processante (STF. dec. de 20/4/
1898; BASTOS, id. 310; dec. de 24/5/1899; id.: 325).
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sumdrio da culpa sem intimagdo do réu; b) a inadmissibilidade do
debate oral, na ocasido do julgamento; c) e ndo se ter permitido
ao réu recorrer do despacho de proniincia. Verificadas essas
nulidades, concede-se habeas-corpus, ndo obstante o paciente estar
pronunciado.”*

O STF concedeu em dec. de 9/2/1898 habeas-corpus a favor
de réu pronunciado por juiz que fora antes promotor piblico na
causa (BASTOS, id., 307). Em 1903, foi novamente concedido
habeas-corpus a réu pronunciado por juiz suspeito® e a réu
pronunciado, por alegacdo de prescricdo do crime.®

7.4. Para réus condenados

Em Sdo Paulo, prevaleceu a interpretacdo de que a sentenga
condenatéria exclufa o pedido de habeas-corpus. Em 25/10/1895 foi
negado o pedido a menores presos em virtude de sentenca de
autoridade competente. Para o Tribunal de Justica, esse ato sé era
anuldvel por meios ordindrios, segundo o fundamento no art. 18
§ 2.0 da Let 2033, de 1871.% No Tribunal de Justi¢ca de Pernambuco,
foi negado pedido em 12/6/1894 a Manoel Sebastido da Costa com
o fundamento de que o habeas-corpus “ndo se concede ao senten-
ciado cujas penas se mostram cumpridas”. Para o Tribunal, ele ndo
demonstrara plenamente que cumprira a pena, embora o voto
vencido afirmasse que ele se encontrava preso hd mais tempo do
que a soma da condenacdo em grau maximo, as qualificacdes e
multas possiveis (O Direito, 1894, V. 64: 542).

64. STF, dec. de 8-6-1907, apud AZEVEDO, id.: 388, n. 1340. “Depois de
proniincia decretada por autoridade competente sé se concede habeas-corpus se
o processo € evidentemente nulo.” (STF, dec. de 20/8/1910; hd virias outras, apud
AZEVEDQ, id.: 392, n. 1387). “Concede-se habeas-corpus ao paciente preso em
virtude de pronincia que foi anulada, nfo tendo o sumdrio sido terminado no prazo
legal” (STF, dec. de 21/3/1896; apud id. ibid.. 380). Havendo nulidade substanciais
em processo crime, tem lugar o recurso extraordindrio do habeas-corpus (STF.
dec. de 8/6/1907, apud BASTOS, id.: 408).

65. STF, dec. de 29/8/1903, apud AZEVEDO, id.: 385, n. 1325.

66. STF; dec. de 2/10/1918, apud AZEVEDO, id.: 436, n. 1545.

67. TISP, h.c. 527, apud RM-SP, v. 2, 1895: 100-2.
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No STF também foram negados habeas-corpus para casos de réus
condenados, sob o fundamento da exclusao legal determinada pelo
art. 18 § 2.° da Lei 2.033, de 1871 (AZEVEDO, id.: 386, n. 1330).
“Nao ha constrangimento ilegal na prisdo determinada por sentenca
de autoridade competente, qualquer que seja a argiii¢ao de tal deciszo,
que s6 pelos meios ordindrios podera ser nulificada.”

Mas, de forma similar aos réus pronunciados, o habeas-corpus
foi admitido para réus condenados. Foram concedidos habeas-corpus
nos casos de incompeténcia manifesta do juiz; de condenagio por
fato ndo qualificado como crime pela lei; quando a agao penal, s6
podendo ser proposta por queixa da parte ofendida, o foi por
dentincia ou ex-officio; enfim, quando o crime estava prescrito, ou
cuja pena ja fora cumprida durante a prisdo preventiva.”’

Assim, o STF concedeu habeas-corpus para réu condenado que
ja cumprira a pena, computado o tempo da prisdo preventiva. A
pena de multa ndo poderia ser convertida em pris@o a ndo ser pelos
meios legais. “Computa-se integralmente em pena legal a prisdo
preventiva do indiciado. A questdo do cOmputo integral da prisdo
preventiva é questio que se pode dizer morta. E ilegal a prisio do
paciente, quando levado em conta o tempo da prisdo preventiva que
sofreu, acha-se ja cumprida a pena a que foi condenada.”.’® H4,
porém, decisdes que negaram a ordem, como no dec. de 12/4/1899,
quando o STF negou habeas-corpus para réu condenado que alegava
j& ter cumprido a sua pena de prisdo. Para o STF, era “caso de
requerer soltura ao juiz de execugdes, e ndo de habeas-corpus,

68. STF, dec. de 24/4/1909; e 18/10/1916, apud AZEVEDO, id.: 389; n. 1354.

69. Para Jodo Mendes Jr., as possibilidades de concessdo de habeas-corpus
nestes casos, seriam devidas a nulidades por causa eficiente, por causa material,
ou por causa formalidade essencial. Nunca por causa final, ou seja, a injustica
da sentenca (apud BASTOS, id.: 127).

70. STF, dec. de 3/3/1897, apud BASTOS, id., 289. “Se a pena ji estd
cumprida, concede-se habeas-corpus ao paciente que ainda se encontra preso.” (dec.
3-3-1897, apud AZEVEDO, id.: 380, n. 1302) “E ilegal a prisio do paciente
quando, cumprida a pena, sendo computado o tempo da prisdo preventiva, é nela
ainda conservado, a pretexto de multa ainda ndo liquidada. A pena de prisdo, como
substitutiva da de multa, ndo pode ser executada por antecipagdo, mas s6 depois
de feita em termos legais a respectiva conversdo.” (dec. de 20/4/1897 e 19/12/
1900, apud BASTOS, id., 288-9 e 351).
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recurso extraordindrio sé admissivel quando falecem os meios
ordindrios para garantia da liberdade individual”.”’ Em 1903, o STF
negava novamente habeas-corpus a réu condenado, que alegava ja
ter cumprido a pena. Para o Tribunal, cabia ao paciente requerer
ao juiz das execugdes, “para que haja por cumprida a pena e o
respectivo mandado de soltura e sé quando desatendido, cabe o
pedido de habeas-corpus, recurso extraordinario admitido quando
esgotados os recursos ordindrios estabelecidos pelas leis do

processo”.”

Enfim, como nos outros casos de nulidade, o habeas-corpus era
concedido quanto havia nulidades nos processo de réus condenados.
A partit do fim dos anos 1910 passou-se a exigir, para o
conhecimento do pedido, que a nulidade atendesse ao requisito da
evidéncia manifesta.

O STF concedeu algumas ordens de habeas-corpus em virtude
da ndo execu¢do da pena segundo o que fora determinado na
sentenca condenatéria.”® Em dec. de 17/8/1898, concedeu-se habeas-
corpus a menor, sentenciado a ser recolhido em estabelecimento
industrial disciplinar e que, a falta deste, era mantido na Casa de
Detengdo. Para o Tribunal, a sentenca deveria ser executada nas
condi¢des nela prescritas. “Devendo a sentenca ser executada pelo
modo nela prescrito, salvo as excegdes legais, que no caso se nio
dao, a conservagdo do paciente na Casa de Detengdo, equivalendo

71. Apud BASTOS, id.: 323; dec. de 20/5/1899, 5/12/1900, id., ibid.: 324
e 350; h.c. n. 2713, dec. 1.°/5/1909,0 Direito, v. 109, 1909: 537.

72. STF, h.c. n. 2058, apud O Direito, v. 94, 1904: 297-301.Votos vencedores:
Pindaida de Mattos, Pisa e Almeida, Manoel Murtinho, Ribeiro de Almeida,
Américo Lobo, Jodo Barbalho. Vencidos: Alberto Torres, Herminio do Espirito
Santo, André Cavalcanti, e Macedo Soares. Note-se que Licio de Mendonga votou
vencido numa decisdo que adotava a doutrina restritiva do habeas-corpus.
“Cumprida a pena, o condenado deve requerer sua soltura ao juiz da execugdo,
e n@o requerer habeas-corpus, que ndo é meio hdbil para terminagdo do processo.”
(STF. dec. de 1.4/5/1909, apud AZEVEDO, id.: 390).

73. Para réu condenado por autoridade policial que o condenou por ter
quebrado o termo de ocupacdo. Essa autoridade era incompetente para proferir
tal julgamento, cabendo-the o preparo do termo e a autoridade judiciaria, o
julgamento da infragdo. Porém, o paciente ja tinha cumprido a pena e o habeas-
corpus era julgado prejudicado (STF. dec. de 30/8/1899, apud BASTOS, id.: 329).
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a uma substituicdo da pena, ndo cogitada pela lei, importa cons-
trangimento ilegal. Porém, relaxado o paciente da prisdo, ndo era
solto, mas posto a disposi¢cdo do juiz competente para ter o destino
legal.”™ “Ninguém podera ser recolhido a prisao ou nela conservado
a pretexto de multa, enquanto esta ndo estiver liquidada.”™

O STF negou a ordem habeas-corpus pedidos por réus conde-
nados, em virtude das mas condi¢des da prisdo, pelo menos em duas
ocasides, afirmando ndo caber o exame das condi¢gdes da prisdo:
“Nao é concedido habeas-corpus ao condenado que na Casa de
Correg@o sofrer abuso de poder ou excesso de rigor da parte do
administrador.” “O habeas-corpus ndo é o meio regular de evitar
maus tratos nas prisdes, nem se o justificar, com esse fundamento,
para ordenar o cumprimento da pena em outro lugar”.” No Estado
do Rio de Janeiro ha uma sentenga excepcional, em que a soltura
foi concedida pelo juiz de direito de Macaé, B. Sampaio, em virtude
de ndo-alimentagdao do réu na prisdo. O Estado deixara de pagar
ao fornecedor da cadeia e este “resolveu nao mais fornecer alimento
aos presos.” (apud BASTOS, id.: 141).

Em suma, nos habeas-corpus demandados por réus condenados,
o STF passou a examinar de forma mais estrita o cumprimento das
formalidades processuais. O habeas-corpus foi também concedido
para réus que ji haviam cumprido a pena e os casos em que O
pedido nesta situagio foi negado pode ser explicado pela exigéncia
preliminar de que o réu esgotasse os recursos ordinarios, e
requeresse sua soltura ao juiz da execugao, cabendo o habeas-corpus
quando esta fosse negada por aquele juiz. Porém, a negacdo de
habeas-corpus contra as condi¢es da prisao indica que na Primeira
Republica era neutralizada a fungdo, atribuida pelos doutrinadores
ingleses, do exame do corpo dos pacientes, efetuado pelas autori-

74. Apud BASTOS, id., 302; 315; AZEVEDO, id.: 382, n. 1315.

75. STF, dec. de 12/4/1902, apud AZEVEDO, id.: 382, n. 1318. Em Sao Paulo,
porém, foi negado habeas-corpus a menor preso em cadeia comum, ndo foi
considerada a priséo ilegal, porque nao existia cadeia especial (RT v. 13: 77 e 149).

76. Dec. do STF, dec. de 16/1/1901, O Direito, 1901, v. 85; BASTOS, id.: 554).

77. STF, hc. n. 3284, dec. de 9/11/1912, rel. Enéas Galvao, apud
RODRIGUES, 1991: 353-4. Em Sao Paulo também decidiu-se que o habeas-corpus
ndo cabia para reclamar das condi¢bes da cadeia (R7, v. 20: 219; 25: 46).
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dades judiciais como garantia da integridade fisica dos detidos e
de instrumento de supervisdo das condi¢des das prisdes.

7.5. Habeas-corpus e outros recursos criminais

José T. Bastos adotava a doutrina de Licio de Mendonca a
respeito das limitagoes do habeas-corpus em face de outros recursos
criminais. Mendong¢a enumerava casos de pris@o ilegal em que o
habeas-corpus ndo poderia caber, dentre os quais o preso ji
pronunciado ou condenado por juiz competente, qualquer que fosse
a argiiicdo contra a prisdo, despacho ou sentenga, cuja nulidade sé6
poderia ser decretada mediante os recursos ordinérios de pronincia
ou de apelagdo; ao preso ja condenado em que houvesse alguma
ilegalidade na execug¢do da pena; ao preso condenado cujo crime
foi anistiado pelo Congresso; ao preso condenado que ja havia
cumprido a pena e que deveria requerer a soltura ao juiz executor

da pena e ndo o habeas-corpus (MENDONCA, 1903: 54-6).
O STF, em acdérddo de 13/4/1904, decidiu que, dado que o

paciente havia apelado da sentenca do jiri que o condenou, “em
tais condi¢des € de todo o ponto inadmissivel, e na espécie, o recurso
de habeas-corpus que € extraordindrio, e sé poder ter lugar na falta

de recurso ordinario”.”®

O habeas-corpus permanecia um recurso extraordindrio, s
podendo ser usado na falta de recursos ordindrios. Porém, o habeas-
corpus era admitido no STF apés a denegacdo do recurso ordindrio,
e com isso o Tribunal passou a examinar o respeito as formas legais
pelos tribunais estaduais. Neste sentido, o STF decidiu que cabia
habeas-corpus, caso a ameaga de constrangimento ilegal permane-
cesse, mesmo depois de esgotados os recursos estabelecidos nas leis
processuais dos estados e do Distrito Federal.”

78. Apud BASTOS, id., 371; dec. de 15/8/1917 e de 9/8/1916, apud AZEVEDO,
id.: 433-4, n. 1523. O habeas-corpus era impréprio “para dirimir questdo afeta,
mediante recurso ordindrio, a instancia superior da justica local ou federal” (STF.
dec. de 30/4/1919; de. de 1/5/1915, apud AZEVEDO, id.: 436: n. 1549).

79. STF, dec. de 13/6/1906; e 29/7/1916, apud AZEVEDO, id.: 386.
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8. RESPONSABILIDADE DA AUTORIDADE COATORA

Sob este aspecto, a pratica republicana do habeas-corpus
apresenta grande continuidade em relagdo a pratica imperial, dei-
xando as autoridades que concediam o habeas-corpus de promover
a responsabilidade da autoridade coatora.

José Tavares Bastos afirma que o § 3.° do art. 18 da Lei de 1871,
a respeito da responsabilidade da autoridade coatora, estava em pleno
vigor e era claro nas miltiplas leis estaduais, porém, ndo era aplicado.
Ele defendia que os tribunais federais e estaduais, “como moralidade
e garantia a liberdade individual, sempre e sempre, devem fazer
cumprir este principio legal. Jamais devem, pois, enfraquecer ou
olvidar o dispositivo deste §” (BASTOS, 1911: 29, n. 51).

Marcelino G. Coelho criticava o abuso das autoridades policiais
da capital federal que soltavam e prendiam de novo o paciente, para
evitar a concessao da ordem de soltura (COELHO, 1900: 287). Para
ele, era imperativo que a autoridade coatora enviasse a autoridade
que concedeu a ordem de habeas-corpus as provas e depoimentos
em que fundava a medida contraria a liberdade, a fim de fornecer
o meio para que se pudesse julgar da sua legalidade. Ele se inspirava
neste aspecto nas disposi¢cdes do common law e da legislag@o norte-
americana, segundo as quais as informagdes deveriam declarar o
motivo expresso e certo da prisdo; do mesmo modo, o paciente
poderia negar algum dos fatos relatados nas informagdes, ou alegar
outros essenciais ao caso (id.; ibid.: 199-200).

Em Sao Paulo, ha inimeros casos de habeas-corpus concedidos
por prisao ilegal, sem providéncias administrativas contra a autori-
dade coatora.*® As autoridades judicidrias viram-se diante de infor-
magoes falsas prestadas pelas autoridades policiais, que resultaram
na concessio da ordem de habeas-corpus (RT, 27: 227) ou negagao
(RT, 28: 96). Apesar das informagdes falsas prestadas pela policia,
foi negada a ordem em caso de grevistas presos (RT, 31: 270).

O STF também julgava, em geral, simplesmente prejudicados
os pedidos de habeas-corpus cujo paciente tivesse sido liberado apds

80. SPJ: v. 5: 61, 62, 64, 65, 66, 161, 289-98; 370-1; 374.
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a interposi¢do do pedido no Tribunal. Interpretava-se que cabia ao
paciente entrar com agdo de responsabilidade contra a autoridade,
demandando reparagdo pelas perdas e danos resultantes da sua
prisdo.®!

Continua, pois, a haver inimeros de habeas-corpus concedidos
anualmente pelos tribunais por ilegalidade da prisao. Sao freqiientes
os casos em que, tendo sido requerido o habeas-corpus, o juiz ou
tribunal solicitava a informac¢do e a autoridade policial respondia
que o preso ja havia sido solto.*? O habeas-corpus mantinha a fungio
reparadora dos excessos e ilegalidades praticados pelas autoridades
policiais, mas tinha limitados seus efeitos politicos e sociais mais
difusos. Este resultado ndo € surpreendente, e pode ser compreendido
a partir das caracteristicas do processo de mudanca politica e social,
mas € um aspecto marcante da “adaptagdo” do habeas-corpus pela
pratica judicial a nossa sociedade.

9. A QUESTAO DAS PROSTITUTAS

Os juizes e tribunais, locais e federais do Distrito Federal
julgaram em diversas ocasides pedidos de habeas-corpus em favor
de prostitutas, contra a acdo das autoridades policiais. Essas
autoridades tinham atribui¢cdes regulamentares que lhes permitiam
agir sobre “prostitutas escandalosas”, bébados turbulentos, vadios
e outros. Atuavam de diversas formas, procurando impedir a
permanéncia das prostitutas nas calgadas e nas janelas, obrigando-
as a fechar as portas e janelas de suas residéncias ap6s as 22 horas,
assim como sua permanéncia em bares, e procurando desloca-las
do centro da cidade, determinando a localizagio de suas residéncias.

Nesta questdo, coloca-se o problema das relagdes entre o poder
regulamentar de policia, as formas de controle social e os direitos

81. Embora ndo tenhamos pesquisado o assunto, parece-nos improvavel, dadas
as circunstancias, o uso de tal acdo pelos atingidos pela agdo de controle policial.

82. Para presos soltos na capital federal em 1898, em virtude de pedido de
habeas-corpus com a ordem de serem novamente presos logo apds o julgamento
deste (BRETAS, 1997a: 64). Para a desobediéncia a habeas-corpus pela policia
carioca, JC, 13/3/1896.
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individuais. Debateu-se a “‘sanitarizacdo” da prostituicdo, como
ocorria nos paises centrais, através da regulamentacdo da sua
atividade e de controles médicos periddicos. Predominou a posigao
contraria a essas medidas, consideradas imorais, pois, argumentava-
se, a regulamentagdo significaria a legalizagdo do vicio. Nao foram,
pois, adotadas medidas sanitdrias em relagdo as prostitutas, man-
tendo-se sobre elas uma interveng@o sobretudo policial. Quais seriam
os limites do poder da policia sobre a liberdade fisica das prostitutas,
diante dos direitos individuais consagrados na Constituigao?

Em 10/1/1900, o STF negou habeas-corpus a pacientes intima-
das pela policia para se retirarem de um estabelecimento comercial
e af ndo retornarem, porquanto estava na competéncia da autoridade
policial fazer a inspecdo desses estabelecimentos. No caso, as
pacientes eram prostitutas e a casa, um bordel disfargado: “E negado
provimento ao recurso do despacho que julgou improcedente o
pedido de habeas-corpus preventivo, porquanto o ato da autoridade
policial contra o qual se reclama estd dentro da esfera de suas
atribui¢es em face da lei. As pacientes alegavam que, trabalhando
na casa comercial em que eram empregadas, foram intimadas pela
autoridade policial para retirarem-se incontinenti do estabelecimento,
o que alids n3o podiam fazer sem prestar contas aos seus patroes.
Desde entao, estavam impossibilitadas de penetrar na dita casa,
acham-se ameagadas, se o fizerem, de prisdo pela mesma autoridade.
O juiz negou a ordem pedida, considerando “que a casa de choppe
em que estavam as pacientes, que se entregavam a prostitui¢ao, era
um bordel disfarcado sob as aparéncias de um estabelecimento
comercial e um foco permanente de conflitos, sendo que, nos termos
da lei, incumbe a policia manter a ordem pubica e ter severa
vigilancia sobre as mulheres de ma vida que ofendem a moral
publica e os bons costumes.”®

Em 17/11/1900, novamente o STF negou habeas-corpus a
prostitutas intimadas pelas autoridades policiais: “E negado provi-
mento a0 recurso, por nao se provar que as pacientes estejam

83. Dec. de 10/1/1900; apud BASTOS, id.: 341. Em Sio Paulo, também foram
negados pedidos de habeas-corpus em favor de prostitutas: o instrumento ndo era
cabivel contra a “a¢@io moralizadora da policia sobre as casas de tolerancia” (RT,
v. 46: 337).
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sofrendo ou sejam ameagadas de constrangimento ilegal em sua
liberdade.” As pacientes haviam pedido a autoridade local, o juiz
do Tribunal Civil e Criminal, ordem de habeas-corpus preventivo,
que pusesse termo a ameaca de constrangimento ilegal, que sofriam
da parte da autoridade policial, que as intimara, sob pena de prisdo,
a transferirem, dentro de oito dias, suas residéncias para lugares
menos centrais do que aqueles em que se achavam e a ndo estarem
as janelas, que seriam fechadas as 10 horas da noite, 0 que importava
atentado a propriedade, livre locomogdo, habitag@o e inviolabilidade
do domicilio, garantidas por lei. O juiz julgou-se incompetente, pelo
art. 135 do Decr. 1060, de 1880, para resolver sobre o pedido, visto
ter agido a autoridade policial no cumprimento de ordens do chefe
de policia. Desta decisao foi interposto o presente recurso.”®

No recurso de habeas-corpus interposto pelo advogado Primo
Soares de Brito, em favor de Maria José C. da Costa e outro, contra
proibi¢do determinada pela autoridade policial de terem as prosti-
tutas as suas casas abertas, € de se conservarem as janelas, o STF
decidiu unanimemente que o ato da autoridade policial estava dentro
de suas atribui¢cdes (Decr. n. 1.034, de 1./9/1892, art. 22 §§ 1.°,
2 e 21). O ato da policia “nd3o constitui ameaga de violéncia ou
coagao, por ilegalidade ou abuso de poder, de sorte que contra ele
caiba a pedida ordem de habeas-corpus”.® Em 11/9/1906, a Corte
de Apelagdo do DF negou novamente habeas-corpus em favor de
“pacientes meretrizes” que alegavam constrangimento pela policia
que lhes impedia o transito pelas ruas e permanéncia na porta de
suas casas (apud BASTOS, id.: 516).%¢

Evaristo de Moraes relata os habeas-corpus que impetrou
perante o juizo seccional do Distrito Federal em maio de 1896. A
policia iniciou campanha contra a prostitui¢io, ordenando as
moradoras nas ruas Sete de Setembro, Carioca, Senhor dos Passos,

84. STF, dec. de 17/11/1900, apud BASTOS, id.: 350.

85. STF, dec. de 10/1/1900, Votaram: Licio de Mendonga, Pereira Franco,
Herminio F. do Espirito Santo, Ribeiro de Almeida, Bernardino Ferreira, Jodo Pedro,
Macedo Soares, André Cavalcanti, Pindaiba de Mattos. apud BASTOS, id.: 391.

86. O juiz de direito da 2a. Vara Criminal, Dr. Geminiano da Franca, decidiu
em 20/8/1906 que ndo era contrédria & Constituigdo Federal a vigilancia pela policia
das meretrizes, vagabundos, ébrios e jogadores (apud BASTOS, id.: 532).
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bem como na Praga Tiradentes, para que se mudassem da sua
circunscri¢do, em curto prazo. Poucas obedeceram, e cerca de 600
ficaram nas suas casas. Segundo ele, as “pessoas sensatas” fizeram
ver ao delegado os inconvenientes da ordem, pois as meretrizes
poderiam se espalhar pela cidade, uma vez que ndo lhes fora
apontado outro local onde se instalarem. Porém, tendo sido
desobedecida a sua ordem, o delegado passou a usar de violéncia,
prendendo mulheres sem motivo legal, “tolerando barbaridades
cometidas contra elas por policiais subalternos, procurando obter
pelo terror o que ndo conseguira pela intimagao arbitraria” (MORAES,
1989 [1922]: 83-4).

Procurado pelas atingidas por essas violéncias, Evaristo de
Moraes impetrou perante o juizo seccional contra o ato do dele-
gado.*” O juiz federal da 2.* se¢do, Aureliano de Campos, “cujo
respeito as liberdades individuais ia até o fetichismo”, concedeu a
ordem, assim como para os pedidos de habeas-corpus apresentados
nos dias seguintes, fornecendo salvo-conduto a centenas de mulheres
(MORAES, id.: 85).%

87. Evaristo de Moraes relata outro aspecto deste episddio, as custas
processuais. Ele orientou as pacientes a constituirem um depositario para recolher
o necessario para despesas de cartério e outras. As prostitutas fizeram os depésitos
na medida em que lhes era possivel €, quando da liquidacdo, o que haviam
conseguido arrecadar nao atingia a dois contos. A quantia teria sido insuficiente,
diante do nimero de casos — mais de cem, se ndo tivesse havido a redugio das
custas pelos juiz seccional € pelos dois escrivaes. O préprio Evaristo de Moraes
nada cobrou por seus servigos neste caso (MORAES, 1989 [1922]: 86). Esse caso
indica os limites ao acesso 2 justica — € ao préprio habeas-corpus — pelos individuos
mais pobres, colocado pelo préprio modo de funcionamento da instituicdo judicidria.
Desde o Império, interpretou-se a regra de que o habeas-corpus era gratuito no
sentido de que era isenta de custas apenas a ordem de habeas-corpus, isto €, a
peca processual que continha o mandado do juiz para que o paciente fosse
apresentado. Os demais procedimentos e atos preparatérios pagavam custas, que
eram cobradas pelos carcereiros, policiais, escrivies, promotores € até pelos juizes.
Se fosse necessdria viagem para apresentacdo do paciente, as despesas seriam
também por sua conta.

88. O teor da ordem era o seguinte: “Mando ao delegado da 4.* circunscri¢io
policial urbana e a todas as outras autoridades policiais que, & vista da presente
ordem, ndo perturbem de qualquer maneira a liberdade da paciente F., residente
nesta capital, até que seja decidido por este juizo o habeas-corpus que requereu
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Em reagdo 2 concessio dessas ordens, José do Patrocinio iniciou
uma campanha, a que se associaram os jornais O Pais e Cidade
do Rio, contra a “legalizag@o do vicio, patrocinada por um advogado
explorador de prostitutas e vendido aos céftens”. Também o juiz
seccional foi pressionado por suas decisdes, como veremos adiante.
A 31 de maio, Luiz Murat, Jodo Gutierrez e Joao Caetano Costa
promoviam uma reunido popular no largo Sao Francisco de Paula,
para “protestar diante do Sr. Presidente da Republica e do Congresso
contra uma sentenga do Sr. Dr. Juiz Seccional”. O JC considerava
as inten¢des daqueles cidaddos “elevadas e moralizadoras da soci-
edade”, pois convocaram a reunifio “procurando extirpar com a sua
palavra e com seu exemplo os vicios que escandalizam esta capital”.
Porém, o jornal reservava o respeito e acatamento a garantia 2
liberdade individual ordenada pelo magistrado, aplicando a lei tal
qual ela é. A policia procurava sanar as lacunas da lei, mas o fim
da independéncia da magistratura era um risco para todos que, sem
ela, estariam sujeitos a todo tipo de persegui¢des. Realizado o
meeting, os organizadores apresentaram uma representagdo ao
Senado, alertando para a “ma impressdo produzida sobre o espirito
de honra nacional pela sentenca do juiz seccional deste distrito
concedendo habeas-corpus a meretriz impudente que a autoridade
policial tentou meter nos limites da conveniéncia piblica”. Eles
representavam ao Senado pedindo a reforma do Cédigo Penal e da
Lei de 1890, que permitiam proteger o nefasto, o criminoso e o
crapula contra os homens virtuosos e honestos. Francisco Glicério
apresentaria um projeto de lei “no sentido de apertar a esfera de
liberdades em que vivem desassombradamente o céften, o gatuno,
o vadio e a prostituta escandalosa, que ofende o pudor dos
transeuntes”. A sentenca do juiz era ilegal, em face do art. 23 da
Lei n. 221, de 20/11/1894, e ndo poderia subsistir. Demandavam,
pois, aos “senhores representantes da nagdo que alguma coisa se
faca em desagravo da sociedade brasileira”. Eles queriam o sane-
amento moral da cidade e para isso era necessdrio “garantir os
direitos da policia” que procedem “exclusivamente do principio da

e que se acha designado para o dia 4 de maio, préximo as 11 horas.” (JC, 3/
5/1896).A sentenga definitiva concedendo o habeas-corpus foi publicada no JC
em 26 de maio seguinte.
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utilidade, bastante para fundamentar a sua legitimidade... A policia
¢ uma for¢a que ndo pode estar a espera de um fato culpado para
agir, que ndo conforma os seus atos pela estrita justica”, e que,
“quando procede no sentido do bem publico, deve ser sempre
sustentada, jamais contrariada em nome da lei”. Defendiam a
reforma da lei que s6 criava “estorvos”, para que “ndo se confundam
os direitos do cidaddo, o lar sagrado da familia com o dominio
licencioso da prostituta, que ndo pode ter guarida em disposi¢des
legais”. A representacdo era finalizada pelas palavras de ordem:
“contra a sentenga infqua! Contra a liberdade de ultrajar! Pela
reforma da lei!” (JC, 1.°/6/1896)%

A concessdo de habeas-corpus a prostitutas do Rio de Janeiro,
pelo juiz seccional Aureliano de Campos, em 1896, é um episédio
excepcional.” Nele apareceram algumas pressdes e circunstancias
que permitem perceber os problemas enfrentados por uma posigéo
liberal que procurasse estender a outros individuos que os “homens
bons” a efetividade dos direitos individuais declarados na Consti-
tui¢do, tomando-os como principio de anilise e de interpretagdo das
leis inferiores; e essa legalidade como critério regulador da atividade
das autoridades publicas. Os direitos civis eram dirigidos apenas
a uma parte dos individuos da sociedade, pois argumentava-se que
acima dos principios liberais enunciados nos textos legais estavam
os objetivos “organicos” da sociedade, para os quais as autoridades

89. Em outubro seguinte, Aureliano de Campos foi pronunciado pelo STF
em crime de responsabilidade, incurso no art. 226 do Cddigo Penal, por exceder
os limites das fungbes proprias do emprego. O juiz seccional concedeu habeas-
corpus em favor de militar, para qué declarou inconstitucional a lei que exclufa
da competéncia da justica civil o julgamento de réus militares. O STF acabou
absolvendo Aureliano de Campos, que, no inicio de 1897 pediu demissdo do cargo
(JC, 22 a 24/8, 6 ¢ 7/10; 20/12/1896).

90. “Caftens, assim como prostitutas, sdo alvos quase desprotegidos da agfo
da policia. Alguns conseguem permanecer no Brasil protegidos por habeas-corpus,
o que ndo significa estarem livres da persegui¢do policial. As prostitutas, que
conseguem afirmar na Justica seu direito de locomogdo, podendo residir onde
desejassem, enfrentam a resisténcia constante da policia que, a despeito das decisGes
judiciais, pouco a pouco vai restringindo o seu espaco... De forma velada o
processo de afastamento das prostitutas prossegue até encontra-las — jd na década
de 1920 - restritas a poucas dreas da cidade.” (BRETAS, 1997a: 103).
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publicas agiam com base no principio da defesa social. As restri¢oes
legais a atividade das autoridades piiblicas deveriam ser interpretadas
em fungdo desses objetivos. As leis contrarias a eles deveriam ser
flexibilizadas ou reformadas. Nesse episédio, vemos um discurso
politico conservador, fundado no paradigma positivista, opondo-se
a expansio da efetiva garantia aos direitos constitucionais, neste caso
tentada por juristas, de postura liberal ou socialista democrdtica.

10. HABEAS-CORPUS, DEFESA SOCIAL E CIDADANIA: O
CONSTITUCIONALISMO LIBERAL E A CRIMINOLOGIA
POSITIVISTA

Continuam largamente utilizadas na Primeira Repuiblica as
préticas excludentes da cidadania aos vagabundos e sem domicilio,
as prostitutas e bébados. O Poder Judicidrio recomenda a exata
observéncia das leis no controle desses individuos pelas autoridades
policiais, mas decide que os dispositivos legais do antigo regime
que permitiam tais priticas ndo eram contrarias a Constitui¢do.”

O Poder Judicidrio fixa alguns limites as autoridades policiais
como no caso seguinte, de bébado ndo vagabundo: as atribui¢des
correcionais da policia s6 eram aplicdveis aqueles individuos que
ndo satisfizessem as condi¢des de moradia certa, ocupagdo perma-
nente e de boa moral. “O Cédigo Penal vigente ndo nulificou pelo
sen art. 396 a atribuicdo cometida anteriormente as autoridades
policiais de fazerem por em custédia os bébedos durante a bebedia.
Nio sendo o bébedo vagabundo, residindo no préprio lugar em que
foi preso e ndo sendo toda embriaguez que exija a sua detencdo,
¢ mais consentdneo com o respeito devido a liberdade do cidadao,

91. Habeas-corpus do TJ de Belém — “E caso de ficar custodiado o embriagado
até passar a embriaguez. Sofre constrangimento ilegal quem for preso pelos delitos
de embriaguez, injdrias e ofensas a8 moral piblica sem se lavrar o auto de flagrante
e formar se o competente processo, sendo esses delitos daqueles em que os réus se
livram soltos, quando ndo sdo vagabundos e tém domicilio certo. Por infracio de
posturas ninguém pode ser preso sendo em virtude de sentencga irrevogavel.” Pac.
Matheus do Rosdrio Leite; dec. de 16/10/1891. O Tribunal ainda adverte o prefeito
de policia, recomendando-lhe a exata observancia da lei e o condenam as custas em
tresdobro. Duas restrigdes quanto a adverténcia (O Direito: 1892, v. 57:110).
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e para tirar qualquer pretexto de violéncia, que seja ele conduzido
para sua casa, em vez de recolhido a cadeia.””

Naqueles anos, multiplicam-se os atritos entre o Judicidrio ¢ a
policia a respeito da relagdo entre as garantias constitucionais e as
praticas de controle social, pois ocorreram dois processos comple-
mentares: a atividade policial de controle social foi expandida,
atuando de forma mais ampla e efetiva sobre a populagdo urbana
nas cidades de Sio Paulo e do Rio de Janeiro; e aumentou o mimero
de pedidos, pelos novos cidaddos, da garantia judicial contra aquelas
praticas a-legais. Na Primeira Republica, autoridades policiais,
politicos, juristas e magistrados passam a utilizar o discurso
criminolégico positivista para justificar essas prdticas, defendendo
abertamente a restri¢do das garantias constitucionais dos individuos
das classes perigosas, pela necessidade de vigilancia policial per-
manente sobre eles. Eles tornavam-se “infra-cidaddos”, excluidos do
dominio dos direitos e garantias constitucionais, ndo sé pelas préticas
de controle social a que estavam sujeitos, mas também para o
discurso criminolégico que as racionalizava.

No relatério da Secretaria de Justica de Sdo Paulo de 1893, o
Procurador-Geral do Estado, Ant6nio Carlos Ribeiro de Andrada
Machado e Silva, ndo sé6 defende a interpretagéo restrita do habeas-
corpus, como procede a uma singular inversdo do instituto, em
comparagdo a doutrina conservadora do Império. O Procurador-
Geral lamentava as dificuldades de prisdo de criminosos, em virtude
da falta de pessoal qualificado e de quantidade de forca nos
destacamentos. Ele afirmava ndo terem sido no ano de 1893 tédo
freqiientes os habeas-corpus, mas ainda eram numerosos, usados
fora das previsdes da lei e da idéia constitucional. “O recurso de
habeas-corpus, de alcance principalmente politico, nao é para
substituir os recursos ordinarios do processo criminal, pois que dessa
forma fica alterada a natureza desta institui¢do liberal, que tdo
notdveis servigos € chamada a prestar.. Como quer que seja a
demora, quase que seguida em todos os processos, € a facilidade,
que tem certas autoridades de violar a disposi¢do da lei ddo causa
a interposi¢do de numerosos recursos de habeas-corpus. ..com a

92. Dec. do Trib. da Relagdo do Ceard, de 20/12/1895, O Direito, v. 85, 1901: 134.




O HABEAS-CORPUS NA PRATICA JUDICIAL REPUBLICANA 223

acumulacdo de servigo quase ndo € possivel encerrar os processos
criminais no prazo marcado pelo Cédigo de Processo”. Havia ainda
as dificuldades para a formagdo dos sumarios de culpa e para os
julgamentos do plenéario, para obter o comparecimento das teste-
munhas, “sendo que as mais das vezes criminosos importantes
escapam a acao da justica publica, conseguindo ordens de soltura
por habeas-corpus, porque nao sendo possivel reunir as testemunhas
necessarias, forcosamente € excedido o tempo marcado pela lei para
se completar a formacgdo da culpa. E o julgamento plendrio pelo
jari € muitas vezes ingado de nulidades, porque nao é possivel as
mais das vezes notificar as testemunhas, ou quando notificadas nao
comparecem ao juizo plenario” (RSJ-SP, 1894: 6).

O Promotor do 2.° distrito da capital, Candido N. Motta, também
criticava o abuso do habeas-corpus, propugnando reformas, para
restringi-lo. A amplitude do habeas-corpus era incompativel com
as dificuldades da formagdo da culpa e, nestas condigdes, réus
confessos eram postos em liberdade, “s6 pelo fato de ndo se ter
conclui o sumario no prazo legal”. Ele considerava adequado
conceder o habeas-corpus apenas aqueles sobre os quais s6 pesam
vagas suspeitas. Mas, perguntava, “por que concedé-lo a criminosos
que nio fazem mistério de seu crime, e cuja prisdo preventiva tem
necessariamente de ser computada na pena que lhe for imposta?”
Seguindo a Criminologia de Garofalo, considerava a liberdade aos
imputados uma idéia pueril, pois o problema nao era o das injustas
prisdes mas o da imediata soltura e muitos crimes. Aconselhava
a ampliacdo dos casos de prisdo preventiva, a qual ndo causava
males, pois, no caso de absolvigdo, ndo era injustica, nem mereceria
indenizagdo, ja que o homem de bem sé iria querer a reparagio
de sua honra. Aos outros, a prisao preventiva “sé deve ser imputada
a imprudéncia do imputado, a sua leviandade, a sua conduta
excéntrica a ma companhia em que se achava, e apenas em
rarissimos casos a uma verdadeira circunstancia impossivel de
prever-se. € justo que a indenizag@o seja tanto menor quanto mais
razoaveis eram as suspeitas que a conduta do imputado fez nascer
e que induziram em erro o primeiro juiz (que ordenou a prisdo
preventiva)”. Assim, ele sustentava que o habeas-corpus s6 deveria
ser concedido em crimes inafian¢iveis mediante uma grande fianca.
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Tinham sido concedidos habeas-corpus a ladrGes confessos, “em
obediéncia a um formalismo sem limites, exigido pelo Céd. do
Processo” e até hoje ninguém mais sabia noticias dos individuos.
Ele criticava ainda o jiri, como uma institui¢do perigosa, repelida
pela ciéncia moderna (apud RSJ-SP, 1894).

Vemos nesses relatérios que as autoridades da justica criminal
de Sdo Paulo utilizam argumentos da criminologia positivista para
justificar a fungdo de defesa social das autoridades policiais e repelir
a ampliagdo do campo de aplicagdo do habeas-corpus no dominio
penal. Sua atividade contra os criminosos e outros desviantes deveria
ser limitada apenas de modo secundério pelos direitos individuais
enunciados na Constitui¢do e no Cédigo do Processo Criminal. Esses
direitos e garantias ndo eram dirigidos para aqueles individuos, que
estavam deles excluidos ndo sé por seus atos efetivamente crimi-
nosos, mas também por seu comportamento, que oOs tornava
criminosos em potencial, entdo anti-sociais e perigosos e, pois,
sujeitos as medidas preventivas adotadas pela sociedade.

Do mesmo modo, a garantia constitucional do habeas-corpus
ndo era dirigida a esses individuos, pois era predominantemente
politica e sua utilizacdo no campo criminal deveria obedecer as
restri¢cOes ditadas pela politica de defesa social e repressdo criminal.
Note-se a inversdo do papel do habeas-corpus em relagdo ao
pensamento conservador do Império. Para este, o habeas-corpus nao
tinha a func¢fio politica de garantia constitucional, era apenas um
recurso do processo criminal e, portanto, era restringido por outras
normas legais e considera¢des de politica criminal. Para os positivistas,
dado que o habeas-corpus era garantia constitucional, e nao era
limitado pelos dispositivos legais inferiores, seu campo de aplicagio
era, de modo predominante, se nao exclusivamente, politico. No
campo penal, a sua conclus@o era semelhante a dos seus antecessores,
0 habeas-corpus devia ser restringido, se ndo por motivos legais,
pelos objetivos da politica criminal, voltada a defesa social.

Os argumentos e a perspectiva de anlise exposta nesses relatorios
ndo € excepcional. Também no Rio de Janeiro autoridades policiais
e grupos politicos pressionaram juizes contra a concessdo de habeas-
corpus para gatunos, vadios e prostitutas atingidos pela agdo ilegal
da policia. Em 1896 — em prosseguimento as criticas ao juiz seccional
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Aureliano de Campos, que concedera os habeas-corpus as prostitutas
—, 0 Jornal do Commercio publicou reportagens sobre os inconvenien-
tes do habeas-corpus, considerando-o protetor da gatunagem”. Para
o redator, o habeas-corpus era uma “instituicdo admirdvel” criada na
Inglaterra para evitar a prisdo injusta e obedecia aos “mais sdos
principios da civilizagdo”. Porém, no Brasil, estava servindo, pela
facilidade que era concedido, de estimulo para a “gatunagem desen-
freada e destemida que infesta a cidade”, pois punha a ela uma muralha
impossivel de transpor pelas autoridades policiais. “Mal organizada,
falha de quase todos os meios de a¢@o, sem plano, sem conhecimentos
e sem método a nossa policia ndo pode de forma alguma lutar, com
vantagem, contra o gatuno que lhe escorrega por entre os dedos, a
menor veleidade de forga por ela ostentada, arremessando-lhe a cara,
com ar de escdrnio, o habeas-corpus protetor, que o torna inviolavel,
lhe da as garantias de cidaddo honesto e que é um estimulo a
impunidade, para continuar na vagabundagem e prosseguir nas suas
faganhas contra os haveres alheios.” A policia ndo conseguia realizar
a tempo as diligéncias e os gatunos, conhecedores das nossas leis,
desde que eram presos iam apresentar ao juiz seccional o pedido de
habeas-corpus, que imediatamente mandava pedir informagdes e dar
o seu despacho. A policia ndo podia continuar as investigagdes,
obrigada a soltar o gatuno imediatamente, antes de colher as provas
contra ele. O redator propunha uma lei repressiva contra a gatunagem
e uma reforma profunda na policia ¢ um melhor uso do habeas-
corpus.. A campanha foi apoiada por O Pais, que considerava o
instituto “protetor da parte podre da sociedade” (JC, 23 e 24/5/1895).

O chefe de policia da capital federal, Sampaio Ferraz, adotou
abertamente posi¢do restritiva ao uso do habeas-corpus por “faci-
noras e gatunos”. Nas informagdes ao habeas-corpus pedido por
Francisco Monte Gordo e Sara Campos ou Sara Dorf, acusados de
“gatunos conhecidos”, afirmava:

“Individuos corrompidos até a medula, useiros e vezeiros em
atentados graves, dados ao assalto até o sangue das vitimas, formando

93. Nos dias seguintes, publicaram-se artigos criticando outras decisdes do
juiz, como a respeito de mandados proibitérios contra a cobranca de impostos ao
Jockey Club e de bebidas (JC, 30/5 e 1.°/6/1896).
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o convivio perigoso de agrupamentos que s6 vivem do crime e para
o crime, ndo sdo, conceda-me a complacéncia dos ilustres juizes,
equiparaveis aqueles que em um certo momento sofram um cons-
trangimento ilegal, ex-vi de um ato menos discreto da autoridade.

O Habeas-corpus, instituicdo sdbia que jd sagrou os foros de
liberdade e tolerancia de um grande pais que o instituiu como uma
suprema garantia do direito individual ofendido, ndo poderd ser
almejado pelos delingiientes como uma bandeira de misericérdia
arrancada as ameias da processualistica. Bandidos, facinorosos,
ladrdes confessos e professos, ndo nos parece sdo constrangidos
ilegal e ilegitimamente quando indiciados em crimes que alarmam
a sociedade e desprestigiam o poder puiblico [ou seja, quando esses
individuos sdo processados ndo contam para eles as garantias que
questionem as praticas utilizadas na sua acusag@o].

O facinora ndo é o operario honesto que vai suar nas oficinas
para acudir ao conforto do lar.

Em crimes tenebrosos, em atentados graves, muitas e muitas
vezes nao serd possivel a Justica obter a confissao de delito, um
documento constatador ou absolutamente o depoimento de duas
testemunhas contestes que saibam de ciéncia prdpria [trata-se dos
requisitos para a concessio do mandado de prisdo preventiva em
crimes inafiangéveis].

Assim, pois, se quando fora desses requisitos a regra for o
habeas-corpus concedido uniformemente, hip6teses se dardo, como
esta, em que a policia, como uma entidade administrativa e
garantidora, se confessard impotente para defender o direito e
proteger a sociedade” (apud BRETAS, 1997a: 64-5).

A policia era o instrumento da utilidade social, para a luta do
bem social contra o mal representado pelos criminosos e demais
infra-cidadaos, que deveriam ser excluidos do campo do direito e,
portanto, da prote¢cdo das garantias legais. Em 1897, quando as
autoridades policiais da capital federal destrufram algumas casas de
jogo, o proprietirio de uma delas apresentou, por seu advogado
Evaristo de Moraes, dentincia contra o delegado Raimundo P. Caldas
por abuso de autoridade e dano a propriedade. Na sua defesa, o
delegado argumentava que os infra-cidadaos moviam uma guerra
contra as autoridades policiais. “A autoridade que vela pela segu-
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ranga publica; que se esforca em conter as referidas classes na sua
expansio deletéria; que € forcada a guiar mesmo algumas agdes
livres [isto €, ilegais] para que nao degenerem ou nao se tornem
nocivas; que estd sempre atenta para frustrar as tentativas dos
malfeitores e apanha-los nos seus tenebrosos movimentos; que estd
em toda parte e a toda hora pronta a conter os maus € sustentar
os bons, — a policia ndo pode viver sendo em guerra aberta com
aquelas classes, que sdo os inimigos constantes da sociedade”.
Porém, além de “atribuir falsamente” a policia excessos que ela nao
praticava, ainda ousavam a pedir aos tribunais o castigo a “magis-
tratura [ou seja, a propria policia] que tem a responsabilidade da
ordem e da seguranca publica por cumprir sua missdao em um pais
civilizado!” (apud BRETAS, id.: 69-70).

O significado politico da oposi¢do entre o discurso positivista
da defesa social e o constitucionalismo liberal a respeito da extenséo
das garantias constitucionais pode ser avaliado pela resposta de Rui
Barbosa a Sampaio Ferraz. Rui Barbosa criticava os excessos da
arbitrariedade policial, proporcionada pela tolerdncia a ilegalidade
das autoridades superiares e dos 6rgdos da opinido. A causa da
anarquia ndo eram os perseguidos da policia, mas os proprios
excessos praticados por essas, que exclufam das garantias consti-
tucionais uma parcela dos cidaddos. “Os miserdveis, os aviltados
os criminosos ndo foram postos fora das garantias constitucionais.
A mais desprezivel michela, o larapio mais enxovalhado, o mais
atroz homicida tém no seu direito pontos invioldveis.”

Ao contrario do chefe de policia, que defendia a delegagéo, pelo
Judicidrio, de poderes excepcionais as autoridades policiais, Rui
Barbosa defendia que os tribunais tinham o dever de controlar as
praticas de detengdo dos individuo, o respeito as formas e aos prazos
do processo criminal.

“A lei estipulou os casos de priséo e os prazos para instauragio
dos processos. Quem quer que, fora desses prazos e casos, padecer
em sua liberdade, ha de reentrar na posse dela pela intervengdo da
magistratura... Pedir a0 magistrado que sancione prisdes arbitrarias,
prisdes ilegais, € insultar a justica, desconhecendo-lhe a inflexibi-
lidade. A justica ndo dispensa na sua lei: cumpre-a, sem vacilar;
ndo absolve os desvios de autoridade, pune-os, sem torcer.”
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Ele sustentava que as autoridades responsdveis pelas prisdes
irregulares deveriam ser punidas. O habeas-corpus fora adotado
pelas nossas mais antigas leis, que tinham imposto aos tribunais
o “dever de responsabilizar os agentes de autoridade, por cuja conta
corressem os abusos contra a liberdade individual...” Contudo,
nossos magistrados descuravam esse dever, e deixavam de processar
os responsaveis, mesmo diante das violéncias mais duras, as prisdes
mais longas. Com isso, a autoridade dos tribunais enfraquecia e
aumentava a audicia da administragdo e da policia. Os tribunais
deveriam continuar concedendo habeas-corpus; e a policia, habituar-
se a trabalhar dentro da lei.”*

Na Conferéncia Judicidria-Policial de 1917, o ministro do STF,
Viveiros de Castro, contestava a limitagdo da a¢do da policia as
situagdes de ilegalidade manifesta do exercicio dos direitos indi-
viduais, pois importaria o fim da fun¢io preventiva, essencial a
policia, pois o seu dever precipuo era prever e evitar todos os fatos
perturbadores da ordem social.”®* Os individuos pertencentes as
classes perigosas da sociedade ndo gozavam do direito de livre
circulagdo — eles estavam, ao contrdrio, sujeitos a uma vigilancia
muito rigorosa da policia. Os seus delitos eram contravengdes, que
o chefe e delegados de policia poderiam processar ex-officio. A
vigilancia da policia da capital sobre esse individuos era insuficiente,
sendo urgente uma lei de seguranca publica que fixasse e alargasse

94. Rui Barbosa, artigo publicado em A Imprensa, apud BRETAS, id.: 67-
8. O artigo de Rui Barbosa faz parte de uma série de artigos e discursos no Senado,
criticando projeto, que se converteu na Lei Alfredo Pinto, n. 628, de 24/10/1898.
Esta Lei transferiu & policia a competéncia de processar diversas contravengdes,
limitando atribui¢des do Judicidrio, em especial as do jiri, o que ampliou a
capacidade punitiva da policia. Além da restricio formal & competéncia do
Judicidrio, “sabiam bem os policiais que a prote¢io da Justica ndo era para todos,
ainda que fosse, do seu ponto de vista, demasiadamente extensa. O destino do
pequeno criminoso era entrar e sair das prisdes sem ter qualquer contato com a
Justica. Trabalhadores também estavam sujeitos a legislacdo especial, produto da
ocasido e da vontade das autoridades policiais”(apud id., ibid.: 104).

95. Era a doutrina de Rohmer, Bluntschli, Ranelletti € Posada. Para Rohmer,
“a intervengdo livre no momento oportuno € a esséncia da policia, cuja aglo €
indefinida como a prépria vida, ndo sendo possivel aprisiond-la em férmulas” (apud
LEAL, A, id.: 258-9).




O HABEAS-CORPUS NA PRATICA JUDICIAL REPUBLICANA 229

as atribui¢des da policia, “de acordo com as necessidades da defesa
social, em uma cidade como a nossa em que fermentam tantos
elementos deletérios”, tornando rdpida a puni¢@o das contravengdes.
A policia alegava ainda que sua agio era entravada pela facilidade
com que os juizes concediam habeas-corpus ou anulavam os
processos (apud LEAL, A, 1918, v. 2: 253-302).

Viveiros de Castro considerava necessaria maior colaboracéo
entre as autoridades judiciarias e policiais no controle dos infra-
cidaddos, acabando com o “jogo de empurra” entre elas: “como
estamos em familia, ¢ melhor confessarmos lisamente as nossas
culpas: ficard bem garantida a ordem publica se houver completa
harmonia de vistas entre os magistrados e as autoridades policiais,
deixando uns de serem tdo formalistas, tdo apegados a letra da lei,
considerando os outros os seus cargos como uma verdadeira
profissdo e ndo como simples achega”. Os juizes deveriam con-
siderar 0 habeas-corpus como o “palladium das liberdades publicas”
€ nao “manta para abrigar criminosos” (apud id., ibid.: 267).

Vemos algumas mudangas e continuidades entre o discurso do
conservadorismo jusnaturalista e o da criminologia positivista, na
maneira pela qual se ddo as relagdes entre o poder politico, direitos
individuais e as garantias constitucionais, em particular os dos
“infra-cidadaos”.

Na ordem imperial-escravista, as diferentes categorias sociais de
individuos eram traduzidas em diferencas de estatuto juridico. Os
escravos e, em grande medida, também os estrangeiros, eram
externos a sociedade civil. Eles estavam dela excluidos e o dominio
juridico das suas relacdes com a sociedade era do direito das gentes,
e assim, para a sociedade, eles eram seus inimigos, potenciais ou
efetivos, ou meros “héspedes”.®® Os conservadores pensavam que
o controle daqueles individuos era inerente aos detentores de
posi¢des de autoridade, politica e social, o que era conseqiiéncia
da divisdo de poderes inerentes & ordem social hierarquizada. E,
para que o principio de autoridade ndo resultasse em tirania, era
necessario “temperd-lo”, concilid-lo com o principio da liberdade,

96. Havia outras exclusdes resultantes de distingdes estatutdrias, como os livres
pobres, s6é proprietdrios de si.
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atributo dos homens livres e proprietdrios. Os fundamentos do seu
discurso eram juridicos e era esse tipo de categoria que racionalizava
suas praticas.

A Constituicio republicana unificou o estatuto dos individuos
e, assim, todos eles, inclusive os “infra-cidadios”, estavam incluidos
no dominio dos direitos e garantias constitucionais. Mas, do ponto
de vista da efetividade, os infra-cidaddos estavam, na Primeira
Repuiblica, excluidos do dominio dos direitos e garantias constitu-
cionais. Para o discurso positivista, como seres humanos, os infra-
cidadaos eram sujeitos de direito e, neste sentido, faziam parte da
sociedade republicana; porém, em virtude do seu comportamento,
eram considerados inimigos da boa sociedade e dos homens bons.

O dominio do controle social eram as condutas individuais dos
infra-cidaddos e a acdo coletiva das classes perigosas. O objeto da
atividade policial, comportamentos individuais e coletivos, segundo
tipos de individuos e categorias sociais. O objetivo do controle nao
era sO a repressdo aos crimes praticados, mas a prevengdo de
comportamentos potencialmente anti-sociais. O discurso da
criminologia fornecia os tipos e categorias para a classificagdo dos
individuos, sob a observagdo policial.”’ Classificados os individuos
e grupos, seriam excluidos do campo das garantias constitucionais
aqueles que, em virtude da sua posicdo social e comportamento,
abandonavam a finalidade orgéanica da sociedade.

Fundada na perspectiva positivista, a politica criminal patroci-
nava a defesa da sociedade, contra um mal que era lhe inerente,
um mal criado pelas condutas dos seus préprios membros. O mal
era criado pelo préprio funcionamento da sociedade, e contra ele
a luta e a defesa social eram necessidades permanentes. Em suma,
para a politica criminal baseada no discurso da criminologia
positivista, a representagdo da ordem social ndo era mais juridica,
a sua hierarquia ndo era mais de status; o seu ideal harménico nio
se fundava na exclusio do mal, a sua negatividade nao lhe era
exterior. A representacdo da sociedade era socioldgica; a hierarquia

97. Ver BRETAS, 1997a e 1995 (publicagdo em portugués, 1997b), para a
andlise dos problemas resultantes da necessidade de adequar as categorias da
criminologia aos tipos da sociedade carioca do inicio do século 98.
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social era baseada no desempenho e a harmonia era dinamica, pois,
como uma patologia, o mal estava no préprio corpo social.

11. CONCLUSAO

O habeas-corpus no campo penal aparece como um ponto de
atrito entre a prética judicial e outras praticas de controle social
na Primeira Repiblica. Como garantia constitucional, o habeas-
corpus permitia o exame judicial da legalidade das praticas de
controle social, como a atividade policial, o respeito as formas e
prazos do processo criminal, e as condigdes das prisdes. Ao ser
efetivada pelas autoridades judiciais, esta ampliagdo confrontou-se
com limites de diversos tipos. Em primeiro lugar, limites institucionais,
do modo de funcionamento da policia e do Judici4rio na Primeira
Reptiblica. Em segundo lugar, limites criados pelo préprio
pragmatismo dos juizes, se ndo por sua adesdo aberta a consideragdo
de que era necessaria a ilegalidade de certas praticas de controle
social, adotando argumentos da criminologia positivista, que per-
mitiam justificar o ndo respeito estrito da legalidade dos procedi-
mentos criminais. Desse modo, mesmo tendo ocorrido a extensdo
do habeas-corpus no campo penal na Primeira Repiblica, perma-
neceram limitados alguns de seus importantes efeitos: a garantia de
processo rapido, a limitagdo do arbitrio, pela responsabilidade das
autoridades, o exame da integridade fisica dos réus, e os mais
difusos, como a supervis@o judicial das circunstincias das detengdes
e o controle das condigdes das prisdes.

Vimos a emergéncia do confronto entre o constitucionalismo
liberal e o discurso da criminologia positivista. A posi¢do liberal
sobre as garantias constitucionais aparece aqui em aberta oposi¢do
ao discurso da criminologia positivista. Este discurso € contrério
a extensdo das garantias constitucionais a toda a sociedade e,
portanto, a ampliagdo do uso habeas-corpus no campo penal. A
extensdo seria prejudicial a politica criminal, dirigida a defesa da
sociedade; a necessdria ag¢do policial preventiva contra os infra-
cidaddos, excluidos do campo das garantias constitucionais.

Nos anos 1910, a evidéncia da nulidade € usada como requisito
de admissibilidade para o habeas-corpus no campo penal. O STF
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aceitava que argiii¢des de nulidades, de tipificagdo do caso e mesmo
de apreciagdo das provas fossem ser levantados em habeas-corpus
para réus pronunciados e processados, concedendo a ordem apenas
quando a questdo argiiida fosse evidente. Assim, & expansdo do uso
do habeas-corpus a todas as etapas do processo penal passa a ser
adicionado um requisito para a concessio da ordem.

De um modo geral, o pensamento criminolégico positivista
coloniza os argumentos de tipo juridico/constitucionais; o pensamen-
to positivista se associa em diversos aspectos com o antigo
jusnaturalismo conservador, incorporando suas teses e argumentos
num conjunto novo. Ndo chegamos a elaborar esse conjunto, mas
vimos como o objetivo social comum € incorporado — e transfor-
mado — pelos positivistas, combinando-se o poder ndo limitado
legalmente com as técnicas e objetivos da defesa social.
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Estudamos nesse trabalho o habeas-corpus no Segundo Reinado,
tomando suas relagdes com outros aspectos da ordem imperial-
escravista, a organizagdo politica, a doutrina juridica dominante e
as relagdes estruturais entre a pratica judicial, as relagdes sociais,
as praticas de controle social e as prdaticas punitivas estatais.
Mostramos alguns aspectos da “adaptagao”, pela pratica judicial, do
habeas-corpus a ordem imperial-escravista brasileira, pela qual
foram neutralizados trés efeitos atribuidos ao instituto na Inglaterra:
a responsabilidade da autoridade coatora, a garantia de um processo
rapido para o réu preso e a supervisdo pelos juizes do respeito a
integridade fisica do paciente, através do exame das circunstancias
da sua detencdo e das condigdes da prisdo.

Procuramos mostrar, em seguida, que, na Primeira Reptblica,
a pratica judicial do habeas-corpus tornou-se problemdtica em
virtude dos processos de mudanca que estudamos ao longo dos
capitulos: o processo de mudanca social, do qual resultou a
uniformizacdo do estatuto legal dos individuos e o surgimento de
novos cidaddos na cena politica, social e judicial; o esgotamento
da conciliagdo e moderacdo da pratica judicial prudencial e con-
servadora; a mudanca epistemoldgica, com a crise do paradigma
jusnaturalista, substituido pelo positivismo; e de mudanga politica,
com a qual o Poder Judiciario adquiriu novo estatuto e novas fungdes
na Republica, e o habeas-corpus passou a garantia constitucional.

Os debates doutrindrios sobre o habeas-corpus revelam mais do
que um corpo homogéneo e articulado de principios juridicos postos
em pratica pelos ministros do STF na Primeira Republica, pois as
suas divergéncias evidenciam diferentes alternativas politicas e
juridicas, formuladas por ministros do STF e outros juristas, para
responder aos problemas resultantes do novo estatuto e fungdes do
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Poder Judicidrio republicano, bem como as questdes postas pela
ruptura da tradicdo juridica imperial. Porém, o positivismo nao
fornecia aos doutrinadores solu¢cdes univocas e predeterminadas para
a decisdo dos temas juridicos emergentes daqueles processos de
mudanga social e politica.

A prética judicial da Primeira Repiiblica foi colocada diante da
proliferacao de temas e do nimero de pedidos do habeas-corpus,
resultante da combinagdo entre o novo estatuto e fungdes do Poder
Judiciario e do habeas-corpus e, por outro lado, dos processos de
mudanga poiitica e social, nos quais se davam continuidades nas
praticas a-legais de clientelismo e controle social e, ainda, com
novos temas de intervencdo regulamentar das autoridades piblicas.’
Dada essa combinagdo, manifestou-se constantemente o carater
problemadtico das decisdes judiciais de habeas-corpus. No campo
penal, com a passagem do habeas-corpus de recurso processual a
garantia constitucional, houve a amplia¢ao das situagdes em que era
admitido o uso do instituto, em especial para garantir o respeito
as formas legais do processo. Porém, as continuidades institucionais
e das praticas a-legais de controle dos infra-cidaddos, mantiveram
neutralizados os efeitos mais difusos do instituto do habeas-corpus.

O constitucionalismo liberal era colonizado ou sofria aberta
oposicdo do discurso da criminologia positivista. Esse discurso se
combinava com a antiga perspectiva dos conservadores e com as
doutrinas dos jacobinos/positivistas, para defender uma espécie de
conservadorismo orgénico, dirigido pelos homens bons, liberal nas
suas atividades e na esfera politica, em sentido estrito, mas
absolutista contra os infra-cidaddos. Adotando limitagdes ao habeas-
corpus criadas pela pratica judicial da ordem imperial-escravista,
esse discurso propugna a suspensido permanente dos direitos civis
de uma parcela da populag¢do, cujo comportamento é considerado
perigoso a ordem social pelas autoridades politicas, administrativas
e judiciais. Os individuos da chamada classe perigosa sdo consi-
derados infra-cidadéos, defendendo-se abertamente sua exclusiao dos

1. Em nossa tese de doutorado (KOERNER, 1998b), estudamos detalhadamente
a proliferagcdo de temas em habeas-corpus, decisdes sobre direitos civis e casos
politicos.
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direitos constitucionais, particularmente, para O nosso caso, 0
habeas-corpus.

De maneira geral, sintetizamos o habeas-corpus na pratica
judicial da Primeira Repiblica com um duplo movimento. Por um
lado, com a passagem do habeas-corpus a garantia constitucional,
ocorreu a generalizagdo do seu campo de aplicagdo e a ampliagdo
das possibilidades de uso do instituto. Por outro lado, a pratica
judicial criou regras de utilizagdo do instituto que restringiram as
possibilidades de aplicagdo.

Em face dos problemas enfrentados pelas tensdes politicas, pela
proliferacdo dos temas e pelo aumento do mimero de pedidos de
habeas-corpus, a pratica judicial criou requisitos para o habeas-corpus
que se tornaram restricdes ao seu uso, tanto do ponto de vista do seu
campo de aplica¢do quanto nos aos seus requisitos de admissibilidade
e de concessdo da ordem. No campo penal, havia o requisito de que,
para a concessio da ordem, as irregularidades insanaveis do processo,
como a nulidade ou a inépcia das pecas acusatrias, deveriam ser
manifestas ou evidentes. Em relag@o a atividade policial, julgavam-
se indmeros habeas-corpus simplesmente prejudicados, reconhecen-
do-se uma esfera de arbitrio prépria a sua atividade de controle
preventivo do comportamento dos infra-cidadaos.

Esses critérios restritivos serviam para selecionar, no conjunto
de situagOes cuja garantia era demandada, aquelas cujo pedido seria
concedido. Do ponto de vista histdrico, essas restricdes resultaram
da combinagdo das condig¢des politicas e sociais nas quais essa
pratica se efetivava, do paradigma positivista dominante no periodo
e das proprias concepgdes politicas conservadoras entre 0S ministros
do STF e outros juristas. De um ponto de vista sist€émico, com esse
tipo de critério, o Judicidrio exercia uma selecdo, uma espécie de
filtragem no conjunto de pedidos apresentados. O Judicidrio também
delimitava o campo das demandas possiveis, desestimulando o
ingresso daquelas que eram excluidas da regra de julgamento
vigente. O Judicidrio ainda estabilizava suas relagdes com as outras
instituicOes estatais, selecionando com critérios mais restritos os
pedidos de revisdo das decisGes dessas instituicdes. Assim, a
liquidez, certeza, ou evidéncia do direito a ser garantido atendia ao
problema do aumento de demandas de habeas-corpus aos tribunais
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na Primeira Repiblica. Essa restricio dava maior seguranca nas
decisdes judiciais, ndo permitindo que situa¢des juridicamente
incertas, ou abertamente ilegais, viessern a obter garantia judicial.
No processo penal, essas situagdes eram possiveis, € mesmo
provaveis, pois, em virtude das debilidades institucionais do Poder
Judicidrio, eram freqiientes as irregularidades formais nos processos.

Porém, esse tipo de critério resultou em restricoes importantes
a eficacia dos direitos individuais declarados na Constituigdo € a
sua extensdo a todos os individuos no pais. Os critérios restritivos
criaram um modus operandi da garantia constitucional do habeas-
corpus que o adequou as praticas a-legais de controle social e
manteve neutralizados seus efeitos-difusos sobre as préticas estatais
e sociais. A restrigdo do habeas-corpus a casos evidentes dificultou
o acesso dos cidaddos atingidos por essas prdticas a garantia do
Judiciario e, ainda, limitou o exame da relagdo entre os documentos
e os fatos, da efetiva adequagdo a legalidade dos atos praticados
pelas autoridades.

A neutralizagdo dos efeitos difusos do habeas-corpus resultou,
pois, da combinag@o da inversdo do 6nus da prova, acarretada pelo
critério da liquidez e evidéncia do direito, com a ndo efetivacio,
em habeas-corpus, da responsabilidade legal da autoridade coatora.
Dadas as continuidades organizacionais das instituicoes politicas ¢
administrativas na Primeira Repiiblica, essas restricdes permitiram
que continuassem — ou mesmo fossem aperfeicoadas — praticas
clandestinas com que os coatores sdo capazes de burlar o exame
judicial dos seus atos, elaborando, para atos materialmente contrarios
a legalidade republicana, formas documentais que os tornam aceitos
ao exame judicial formal em habeas-corpus.

Essa pesquisa aponta para problemas atuais da garantia judicial
a cidadania no Brasil, pois as restrigdes ao habeas-corpus criadas
na Primeira Reptiblica mantém-se em vigor, tanto na legislac@o
como em regras da prética judicial. Essas restricdes, criadas noutro
contexto histdrico e seguindo objetivos politicos determinados, ainda
servem como requisitos para a utilizagdo do habeas-corpus e de
outras garantias constitucionais O estudo dos limites colocados
atualmente a esses instrumentos pela legislacdo e pela pratica
judicial atuais levard a identificagdo do seu papel para a efetividade
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dos direitos de cidadania. Essas reflexdes conduzirdo a propostas
de alteragdes do seu processo e dos critérios de sua utilizagio.

Quanto ao habeas-corpus, impde-se a ado¢ao de medidas que
tornem efetiva a responsabilidade da autoridade coatora, ampliando-
se procedimentos de verificagdo das informagdes prestadas, conti-
nuando-se 0 processo mesmo que o paciente ja tenha sido relaxado.
A determinagdo, pela autortdade judicial, da apresentacdo imediata
do paciente permitird o exame de seu corpo, restaurando um dos
sentidos originais do instituto, o de garantir o respeito a integridade
fisica do paciente pela autoridade coatora, do momento de sua
detencdo as condigbes da sua prisdo. Noutro sentido, é necessario
mudar os procedimentos, restaurando-se a audiéncia, a fim de
ampliar o ambito do exame judicial nesses processos, tanto nas
consideragdes de fato como nas de direito. Serdo assim criados
procedimentos mais amplos, que fortalecerdo os efeitos difusos do
habeas-corpus, tornando-o uma garantia ainda mais eficaz para a
efetividade do direito dos cidadaos contra coagdes e constrangimen-

N

tos ilegais a sua liberdade.
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