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RESUMO

Analisa-se, neste trabalho, como se deu o surgimento daquilo que ficou conhecido como a
Doutrina Brasileira do Habeas Corpus. Tal estudo ¢ feito por meio dos julgamentos proferidos
pelo Supremo Tribunal Federal no periodo da Primeira Republica (1889-1930). Objetivou-se,
assim, o estudo da relacdo entre a tal garantia elevada naquele periodo em nivel constitucional e
a cidadania. Toda a pesquisa fora feita por meio do estudo de doutrinas e dos proprios julgados
proferidos pelo Supremo Tribunal Federal — levando, pois, a conclusao de que naquele periodo, a
mingua de outro instrumento juridico, o habeas corpus foi 0 mecanismo judicial (reconhecido
pelo proprio Supremo Tribunal Federal) habil a tutelar a cidadania.

Palavras-chave: Cidadania, Republica, Constituicdo.

HABEAS CORPUS AS THE LEGITIMATE INSTRUMENT OF CITIZENSHIP IN THE
FIRST REPUBLIC: AN ANALYSIS IN THE SUPREME FEDERAL COURT JUDGES
POINT OF VIEW

ABSTRACT

This work analyzed how was the emergence of what became known as the Brazilian doctrine of
Habeas Corpus. This study was done through the judgments delivered by the Supreme Court in
the period of the First Republic (1889-1930). The objective is to study the relationship between
such high assurance that period the constitutional status and citizenship. All research was done
through the study of doctrines and judgments delivered by the Supreme Court - leading to the
conclusion that in that period, for lack of another legal instrument, habeas corpus was the legal
mechanism (recognized by the Supreme Federal Court itself) able to protect citizenship.

Keywords: Citizenship, Republic, Constitution.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho é destinado a conduzir a origem daquilo que se chamou de Doutrina
Brasileira do Habeas Corpus, interpretada, aqui, a luz da cidadania republicana, mediante a
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analise de julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal no periodo da Primeira
Republica (1889-1930).

Existe para a ciéncia juridica grande diferenca entre direitos e garantias. O habeas corpus
representa essa Ultima categoria e &, talvez, um dos mais antigos instrumentos juridicos que o
mundo conhece. Sua aplicacdo foi e €, via de regra, destinada a tutela do direito de locomocéo, ir
e vir.

No entanto, no Brasil, a Constituicdo de 1891, deu a ele amplitude maior, qual seja: a de
tutela de todos os direitos constitucionais entdo existentes, tendo em vista a auséncia de qualquer

outro mecanismo judicial capaz de tutela-los.

2 A PRIMEIRA REPUBLICA: BREVES COMENTARIOS

A Primeira Republica é o periodo da historia do Brasil compreendido entre 1889 e 1930.

Infere-se, portanto, que se trata do primeiro momento do Pais, ap6s a Proclamacao da
Republica.

Fora uma época marcada por agitagdes sociais, econdémicas e, principalmente, juridicas,
ja que em 1891 houve a promulgacdo da primeira Constituicao Republicana do Brasil.

Este trabalho, conforme ja afirmado, destina-se a conduzir a origem daquilo que se
chamou de Doutrina Brasileira do Habeas Corpus, interpretada, aqui, a luz da cidadania
republicana, por meio da anélise de julgamentos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal no
periodo em estudo (1889-1930).

3 A CONSTITUICAO DE 1891

3.1 Aspectos Gerais

A elaboragéo e promulgacdo (ou outorga) de uma Constituicdo, seja em qualquer Estado
e em qualquer momento nasce, certamente, em razdo do rompimento com a ordem juridica até
entdo estabelecida. Tal ruptura acontece por meio de revolugdes, golpes, reformas politicas ou
por qualquer outra forma, popular ou ndo, que seja capaz de mudar o quadro juridico até entdo
vigente.

A composicdo de um texto constitucional quando ocorre qualquer daquelas situagdes
(rupturas) é elaborado e promulgado (ou outorgado) pelo Poder Constituinte Originario, isto e,
por um Poder acima de tudo, acima até mesmo do proprio Estado, até porque sera esse poder que

0 “recriard”, uma vez que a ordem constitucional anterior (seu sustentaculo) se rompeu.
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Mais: aquele poder ndo se subordina a nenhum dos outros poderes estatais, qual sejam, o
Executivo, Legislativo e Judiciario, até mesmo porque estes sdo poderes constituidos e aquele
outro é o que Poder que os constitui.

Aquele poder possui, portanto, caracteristicas proprias: € inicial, ilimitado (ou autbnomo)

e incondicionado:

E inicial, porque esta na origem do ordenamento juridico. E o ponto de comego
do Direito. Por isso mesmo, o poder constituinte ndo pertence a ordem juridica,
ndo esta regido por ela. Decorre dai outra caracteristica do poder constituinte
originario — ¢ ilimitado. Se ele ndo se inclui em nenhuma ordem juridica, ndo sera
objeto de nenhuma ordem juridica. O Direito anterior ndo o alcanca nem limita a
sua atividade. Pode decidir o que quiser. De igual sorte, ndo pode ser regido nas
suas formas de expressdo pelo Direito preexistente, dai se dizer incondicionado
(MENDES; BRANCO, 2013, p.104).

Assim, nitido: a Constituicdo de 1891 surgiu (como a primeira constituicdo republicana)
em substituicdo a Constituicdo Imperial de 1824, uma vez que, pelo golpe do 15 de novembro de
1889, a ordem constitucional anterior foi rompida.

O Poder Constituinte Originario no caso brasileiro e, mais especificamente, no tocante a
Carta Constitucional de 1891, foi exercido por uma Assembleia Constituinte integrada, apenas,
por vinte e umas pessoas. Os trabalhos da assembleia — representante daquela autoridade genuina
— concentraram-se em cinquenta e oito dias de sessdes, promulgada em 24 de fevereiro de 1891.

Marco Antonio Villa fala sobre aquela Constituicédo:

E a Carta mais enxuta da nossa historia. Parte disso deve ser creditada & brevidade
da Assembleia Constituinte. Instalada em 15 de novembro, teve 58 dias de
sessBes. Uma comissdo com 21 constituintes — cada um representando um estado
—em duas semanas ja apresentou a primeira versao do texto constitucional. E em
fevereiro o plenério aprovou a Carta (VILLA, 2011, p.32).

Lembra, ainda, Adhemar Ferreira Maciel, que “a maioria dos constituintes de 1891 era de
bacharéis em Direito. Havia professores de ensino superior, médicos e um numero razoavel de
militares. Dois banqueiros (...) se achavam entre eles. Também havia fazendeiros” (2000, p.165).

A Carta Constitucional de 1891 néo era extensa, tinha apenas 91 artigos; segundo Marco
Antonio Villa, “marcados pela prolixidade” (2011, p.32). O texto ficou dividido em 5 titulos: Da
Organizacao Federal, Dos Estados, Do Municipio, Do Cidaddos Brasileiros e das Disposi¢es
Gerais.

Inspiraram a Primeira Constituicdo da Republica Brasileira, a dos Estados Unidos, da
Argentina e da Suica, que, como afirma aquele ex-Ministro do STJ, “foram tomadas como pano
de fundo” (MACIEL, 2000, p.165).
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A Constituicdo de 1891 aniquilou o entdo Poder Moderador, deixando, apenas, os Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, este objeto de analise no proximo subcapitulo.

Confira-se no texto constitucional: “Art. 15. Sdo 6rgdos da soberania nacional o Poder
Legislativo, o Executivo e o Judiciério, harmonicos e independentes entre si” (BRASIL, 1891).

A nova Carta tratou, também, do sistema eleitoral. Flavia Lages de Castro discorre sobre

0 assunto:

Quanto a elei¢des, pode-se destacar ndo somente o que a Constituicdo indicava,
como também ¢é interessante notar algumas peculiaridades do sistema eleitoral
durante a Republica Velha. Nesse sentido, iniciando a anélise pela Constitui¢do
de 1891, a entrada no processo eleitoral, como eleitor, se dava de forma
voluntaria, ou seja, ndo era mais obrigatério o alistamento, tampouco era
necessario renda minima, porém o eleitor ndo poderia ser analfabeto em um
sentido absoluto, como a pratica demonstrou, visto que saber desenhar 0 nome era
o suficiente para o alistamento eleitoral. O eleitor ndo poderia ser também
mendigo, nem religioso de ordem religiosa, nem pracga de pré. A idade minima
para o alistamento eleitoral era de 21 anos (CASTRO, 2014, p.420).

A separacdo das relacOes entre o Estado e a Igreja (que de fato ja havia acontecido) no
plano constitucional também foi uma das inovacdes da Carta Politica.

Veja-se:

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no paiz
ainviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & seguranca individual e &
propriedade, nos termos seguintes: (...) § 3° Todos os individuos e confissdes
religiosas podem exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para esse
fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do direito comum (BRASIL,
1891).

No que toca a declaracdo de direitos, esta ficou na secdo Il do titulo 1V, no rol dos artigos
72a78.

A nova Constituicdo assegurou aos cidad&os direitos civis e politicos (tema do proximo
capitulo), além de instituir, em nivel constitucional, a garantia do habeas corpus.

Deduz-se que aquela Carta Politica trouxe outras inovagfes. Aqui, respeitando-se a
sintese, apresentou-se apenas aquelas, por sobre o suposto de desviar-se do objeto central deste
trabalho.

No mais, calham, novamente, as afirmacdes de Adhemar Ferreira Maciel:

Sinteticamente, podemos concluir que a nossa Constituicdo de 1891 foi uma das
mais avangadas do mundo. Baseou-se, como vimos, naquilo que de melhor
existia. Pdde contar com as experiéncias alheias, muitos institutos foram
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corrigidos e aperfeicoados; outros, criados. Entre seus constituintes, figuraram
homens notaveis, como nunca mais se teve noticia (MACIEL, 2000, p.182)

Registre-se que a primeira Constituicdo republicana teve s6 uma mudanca, em 1926. Sua
duracdo foi até 1930, quando novamente, outro movimento surge e rompe com aquele que até

entdo estava em vigéncia.

3.2 Estruturacéo do Poder Judiciario

3.2.1 Acriagdo do Supremo Tribunal Federal

A nova Constituicdo inovou, também, ao tratar do Poder Judiciario: inaugurou o que se
chama de sistema dual: as Justicas foram divididas em estadual e federal, cada uma com
competéncias proprias.

Sobre isso:

O Poder Judiciario foi montado, nesse inicio de Republica, baseado no sistema
dual, dando inicio a tradigao dualista no Brasil. Tal sistema é composto pelo Poder
Judiciario Federal e pelos poderes judiciarios estaduais que acabaram por assim
serem organizados até pelo modelo federativo a que se propunha o pais e a
Constituicio (CASTRO, 2014, p.414).

Ademais, fora criado o Supremo Tribunal Federal, 6rgao de clpula do Judiciario nacional,
em substituicdo ao entdo Supremo Tribunal de Justica.

Calha a licdo de Gilmar Ferreira Mendes e Lenio Luiz Streck:

O Supremo Tribunal Federal foi criado em 1891, tendo seus antecedentes no
Supremo Tribunal de Justica, instituido no nascedouro do Brasil independente, no
ano de 1828. Trata-se do 6rgdo judicial brasileiro mais antigo (ao lado do
Supremo Tribunal Militar, de 1808), cumprindo-lhe também a funcdo de 6rgédo
de cupula do Poder Judiciério (...) (MENDES; STRECK, 2013, p.1346).

O Tribunal era composto de 15 ministros e seu primeiro presidente foi Freitas Henriques;
sua primeira sessdo fora realizada em 28 de fevereiro de 1891, em caréater extraordinario.

Léda Boechat Rodrigues comenta que:

A 18 de fevereiro de 1891, quatro dias depois de promulgada primeira
Constituicdo republicana, reunia-se o S.T.F. no velho edificio da Relagdo, a rua
do Lavradio, as 13 horas, em sessdo extraordinaria. Dos 15 Ministros nomeados,
a maioria vinha do Supremo Tribunal de Justica e pouco se demoraria no novo
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Tribunal. Quatro estavam na casa dos 70 anos, sete na dos 60, 3 ha dos 50 e apenas
um tinha menos de 50 anos. A idade média era de 63 anos (RODRIGUES, 1991,

p.7).

Ademais, registre-se que, ao contrario da Suprema Corte organizada a partir da
Constituicao de 1988, aquele Supremo Tribunal nédo previa limite de idade para ser ministro.

No entanto, a necessidade de que os nomes dos indicados fossem aprovados pelo Senado,
antes da nomeacdo, é a mesma de hoje. As indicagdes cabiam ao Presidente da Republica. Tudo
Isso na forma do artigo 56 da Constituigao de 1891.

Sobre os primeiros ministros da Corte, comenta Adhemar Ferreira Maciel que: “a quase
totalidade de juizes do Supremo Tribunal Federal veio do extinto Supremo Tribunal de Justica,
criado pela Carta imperial de 1824 (art. 163). Quatro deles tinham mais de setenta anos de idade
e sete ja tinha passado dos sessenta” (2000, p.177).

No que toca as competéncias da Corte, elas estavam previstas no rol do artigo 59 da nova

Constituicao, conforme exposto:

Art.59 - A Justica Federal compete: - Ao Supremo Tribunal Federal: | - processar
e julgar originaria e privativamente: a) o Presidente da Republica, nos crimes
communs, e 0s Ministros de Estado, nos casos de art. 52; b) os Ministros
diplomaticos, nos crimes communs e nos de responsabilidade; ¢) as causas e
conflictos entre a Unido e os Estados, ou entre estes, uns com os outros; d) os
litigios e as reclamac0es entre nacdes estrangeiras e a Unido ou os Estados; €) 0s
conflictos dos juizes ou tribunaes federaes entre si, ou entre estes e 0s dos Estados,
assim como os dos juizes e tribunaes de um Estado com 0s juizes e 0s tribunaes
de outro Estrado. Il - julgar em gréo de recurso as questdes excedentes da alcada
legal resolvidas pelos juizes e tribunaes federaes; Il - rever os processos findos,
em materia crime (BRASIL, 1891).

Flavia Lages de Castro diz que:

O Supremo Tribunal Federal tinha jurisdi¢do ordinaria e de recurso, bem como a
de revisdo. Assim ao Supremo Tribunal Federal foi determinada a competéncia
exclusiva para conhecer certos assuntos em instancia tnica, ndo sendo possivel 0s
juizes inferiores tratarem destas matérias. No méximo, eles somente poderiam
praticar diligéncia quando solicitados, é a chamada jurisdicdo ordinaria. Para
outras causas 0 Supremo Tribunal Federal seria a instancia superior que, em grau
de recurso, confirmaria ou reformaria as decisdes, a isso se dd o nome de
jurisdicdo de apelacdo. Extraordinariamente poderia ainda rever sentencas de
Gltimas instancias proferidas pelas justicas dos estados e 0s processos findos em
matéria de crime. Mais ainda, a Constitui¢do de 1891 coloca o Supremo Tribunal
Federal como o guardido da Constituicdo, bem condizente com o pensamento de
Rui Barbosa (CASTRO, 2014, p.414).

Algumas daquelas competéncias séo até hoje parte do rol de atribui¢des da Corte, como o
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julgamento de recurso extraordinario e competéncia para conhecer, originariamente, de certos

assuntos.

4 CIDADANIA

4.1 Conceito e (im)precisdes

O tema que se discute neste capitulo ndo é facil. Cidadania ndo é algo concreto. Trata-se,
pois, de um direito, por isso a abstracdo. Direito esse que depende, para sua efetivacdo, de
atividades concretas do Estado, quem deve, ou pelo menos deveria, tutela-lo.

Portanto, pode-se afirmar, desde ja, que todos os direitos derivam de um maior, qual seja:
0 de cidadania.

Assim, infere-se que a cidadania é o direito maior, o qual todos os cidaddos deveriam ter.
E, partindo do principio de que eles o tém, um mecanismo (inclusive judicial) de sua tutela se faz
necessario, o que se discorrera no proximo capitulo.

Registre-se que, ao contrério do que alguns afirmam, a cidadania néo é fruto do Estado
Democratico de Direito. Desde 0s tempos mais remotos, outros povos ja a concebiam, porém de
formas e acepc0es distintas.

Mais: cidadania ndo se resume, simplesmente, ao voto; ele representa uma de suas faces,
mas ndo sua totalidade.

A palavra cidadania vem do latim civitas, que significa, basicamente, o direito que tem
a pessoa de ser cidada, isto é, de participar da vida publica do Estado a que se encontra ligada.

Ainda mais, a cidadania quer significar um status de igualdade entre os cidaddos, nas
suas relacdes privadas e com o Estado. Registre-se que tal status é concepcdo moderna do
conceito, ja que, até nas grandes Revolucdes dos séculos XVII e XVIII, sobretudo a Francesa, o
efetivo exercicio daquele direito era individualista e preconceituoso, de forma que poucos o
exerciam.

A nocdo de cidadania, repita-se: é antiga. Tém precedentes entre oS gregos que
concebiam como cidaddos apenas aqueles que podiam se dedicar inteiramente as atividades do
Estado. Atividades comerciais, por exemplo, eram desprezadas, e seus exercentes (como 0s
escravos), portanto, ndo tinham qualquer participacdo no destino da polis, o centro do poder
politico.

Lembra Mario Lucio Quintdo Soares que “o pensamento grego, considerando indignas
de penetrar na esfera politica as atividades vinculadas as necessidades vitais, fez com que as

atividades econdmicas essenciais do comércio e da manufatura fossem atribuidas aos escravos e
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aos metecos” (2001, p.231).

Entre os gregos a cidadania era sindbnimo de desigualdade, por isso que eram cidad&os
n&o aqueles que queriam e, sim, aqueles que podiam. E dizer: o status de cidaddo era ligado ao
ter —aqueles que possuiam riquezas e, portanto, ndo precisavam trabalhar para sobreviver, podiam
participar ativamente dos negocios estatais.

Destaque-se, ainda, o seguinte: “a riqueza privada, condicdo para acesso a esfera
publica, assegurava ao cidaddo liberdade para sua participacdo politica, pois ndo necessitava
prover a si proprio” (SOARES, 2011, p.236).

E ainda que:

(...) a cidadania vinculava-se a terra, pelo que as poleis gregas limitavam o direito
de possuir terras a seus cidaddos. A propriedade inerente a cidadania revelava-se
mais do que condi¢do para admissdo a esfera publica. O individuo sem
propriedade equiparava-se ao escravo ou & mulher — ndo era uma pessoa livre,
pois deveria suprir suas necessidades vitais (SOARES, 2011, p.237).

(13

Entre os romanos, a no¢ao de cidadania excludente era a mesma dos gregos: “a
cidadania romana — civis romanus sum — constituia titulo de honra e de usufruto de direitos
politicos e privados assegurados pela civitas a privilegiadas pessoas, as quais viviam de acordo
com a premissa que Justitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuens
(Institutiones, I, 1)” (SOARES, 2011, p.244).

O surgimento das primeiras guerras e a ascensao da Igreja levou ao rompimento daquele
sistema politico implantado pelos gregos e romanos, dando inicio, entdo, a era medieval.

Veja-se: “o desmoronamento das institui¢des politicas romanas e o fortalecimento do
cristianismo ensejaram a reestruturacéo social desembocando no feudalismo, cujas peculiaridades
diferiam consoantes seus aspectos regionais” (SOARES, 2011, p.248).

Durante o medievo, houve a fragmentacdo do poder estatal, por meio daquilo que ficou
conhecido como o feudalismo. Aquela esfera publica (ainda que desigual) existente no sistema
grego e romano fora substituida pela esfera privada, pelos feudos, mas com subordinacgéo total a

Igreja:

A Igreja Crista representou, durante larga margem de tempo, na Idade Média, a
Unica organizagdo monista de autoridade, exigindo obediéncia politica de todos
0s homens, inclusive dos que exerciam poder politico, limitando-lhes a jurisdicdo
e estabelecendo os pardmetros da supremacia papal (SOARES, 2011, p.248).

Esclarece-se, apenas, que o feudalismo, inaugurado na época medieval:
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(...) caracterizou-se por especificas relacbes de dependéncia pessoal
(vassalagem), abrangendo em sua cupula rei e suserano e, em sua base,
essencialmente, o campesinato. Esta dependéncia pessoal de obriga¢es mutuas
se originava de ato sacramental e solene, apresentando duas vertentes: o vassalo,
em troca de protegdo e seguranca, inclusive econdmica, oferecia fidelidade,
trabalho e auxilio ao suserano, que, reciprocamente, investia o vassalo no
beneficio, elemento real e econdmico dessa relacdo feudal (SOARES, 2001,
p.248-9).

Embora tenha havido a ruptura com os antigos modos de dominag&o, 0 medievo néo trouxe
evolucdo a nocdo de cidadania. Mais: nem mesmo aquela ideia excludente permaneceu, ja que a
noc¢édo de Estado, pressuposto lo6gico para a nogdo de cidaddo praticamente nao existia no periodo
e, também, porque o poder estava fragmentado e subordinado, em Gltimo grau, aos mandos da
Igreja.

Walber de Moura Agra faz um breve comentario sobre o assunto: “na Idade Média, 0
conceito de cidadania sofre um esvaziamento, haja vista a fragmentacao de poder e o declinio das
Cidades-Estado existentes, juntamente com o seu conceito de polis” (2013, p.110).

Entre os seculos XV1 e XVIII o mundo, sobretudo na Europa e nos Estados Unidos, passou
por transformagGes que levaram a decadéncia do entdo sistema existente. Vieram, entdo, as
Revolucdes Inglesa, Norte-americana e Francesa, essa Ultima, a mais expressiva de todas.

Com aqueles acontecimentos, a ideia do constitucionalismo foi surgindo com mais
intensidade (j& que haviam indicios dela na antiguidade), com o consequente nascimento de
constituic@es que cuidaram de matérias relacionadas ao proprio Estado e, também, de seu povo.

José Adércio Leite Sampaio, constitucionalista mineiro, diz que: “a Revolucdo Francesa
fechou a triade das revolugbes que deram nova feicdo politica e juridica ao Ocidente. Mais
universalista e racionalista, a prova de que a humanidade progredia em direcéo a liberdade, como
dissera Kant, ela ¢ a mais lembrada do periodo” (2013, p.27).

Os ideais da Revolucdo Francesa eram a liberdade, igualdade e fraternidade, o que néo
distancia muito da ideia central inspiradora do conceito de cidadania.

Explica-se: se os sujeitos sdo livres e tratados como iguais, isto é, sem quaisquer
discriminacdes, 0 espaco publico para o debate cresce, a sociedade se desenvolve e o Estado
atinge o fim principal, que é a promocéao do bem comum.

Assim, a cidadania é a condig&o de ingresso do sujeito na vida publica; seu conceito sofre
variagfes conforme o ramo do conhecimento e 0 momento histérico enfocados.

Defende-se, neste artigo, a definicdo mais tradicional: de que a cidadania, enquanto o
direito maior, é a soma de trés grupos de direitos, os civis, politicos e sociais. José Murilo de
Carvalho ensina o que é cada um deles.

Sobre os civis, diz que:

R. Curso Dir. UNIFOR-MG, Formiga, v. 9, n. 2, p. 165-184, jul./dez. 2018



174

NETO, J. F. S. O habeas corpus como o instrumento juridico de tutela da cidadania na primeira rapiblica: uma analise a luz de julgados do STF

Sdo os direitos fundamentais a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei. Eles
se desdobram na garantia de ir e vir, de escolher o trabalho, de manifestar o pensamento, de
organizar-se, de ter respeitada a inviolabilidade do lar e da correspondéncia, de ndo ser preso
a ndo ser pela autoridade competente e de acordo com as leis, de ndo ser condenado sem
processo legal regular. (...). Sua pedra de toque é a liberdade individual

(CARVALHO, 2015, p.15).

Disserta que os politicos sao aqueles que “se referem a participagdo do cidaddao no
governo da sociedade. Seu exercicio é limitado a parcela da populagéo e consiste na capacidade
de fazer demonstragdes politicas, de organizar partidos, de votar e ser votado” (CARVALHO,
2015, p.15).

Comenta, ainda, por fim, que os sociais “incluem o direito a educagao, ao trabalho, ao
salario justo, a saude, a aposentadoria. (...) A ideia central em que se baseiam ¢ a da justi¢a social”
(CARVALHO, 2015, p.16).

Evidencia-se, assim, que para gozar de qualquer pretensdo que derive de um daqueles
trés direitos é necessario que o sujeito interessado seja cidaddo. E dizer: que o pretendente a

usufruir de um direito, seja detentor do maior deles, qual seja, a cidadania.

4.2 A Cidadania no Brasil

Os primeiros anos da historia do Brasil foram formados por exploracdo, guerras e
conquista de territorios. Uma populacgdo analfabeta existia e a concentracao de terras em maos de
poucos era comum. A colonizacdo do Brasil pelos portugueses ndo propiciou o surgimento de um
povo cidadanizado.

José Murilo de Carvalho ensina que:

Escravidao e grande propriedade ndo constituiam ambiente favoravel a formacéao
de futuros cidad&os. Os escravos ndo eram cidadéos, ndo tinham os direitos civis
bésicos & integridade fisica (podiam ser espancados), a liberdade e, em casos
extremos, & propria vida, ja que a lei os considerava propriedade do senhor,
equiparando-os a animais (CARVALHO, 2015, p.17).

N&o havia, portanto, no periodo colonial, qualquer nog¢do, minima que fosse, de
cidadania. N&o existiam direitos politicos, civis, muito menos sociais.

A proclamacdo da Independéncia em 1822 e a consequente outorga de uma
Constituicdo trouxe algum avanco na ideia cidadd. Embora tumultuadas e fraudadas as eleigdes
existentes no periodo, os direitos politicos, enquanto expressdo da cidadania, foram

regulamentados, ainda que preconceituosamente, na Constituicdo Imperial.
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Sobre o assunto:

A Constituicdo regulou os direitos politicos, definiu quem teria direito de votar e
ser votado. Para os padrdes da época, a legislacdo brasileira era muito liberal.
Podiam votar todos 0os homens de 25 anos ou mais que tivessem renda minima de
100 mil-réis. Todos os cidaddos qualificados eram obrigados a votar. As mulheres
ndo votavam, e 0S escravos, naturalmente, ndo eram considerados cidadaos
(CARVALHO, 2015, p.35).

Na época, a nocdo de direitos civis € indcua. Ora: ndo ha como falar em direitos civis
no império se havia escraviddo, so abolida em 1888.

Volta-se aos comentarios de José Murilo de Carvalho, para quem:

A heranca colonial pesou ainda mais na area dos direitos civis. O novo pais
herdou a escraviddo, que negava a condi¢cdo humana do escravo, herdou a grande
propriedade rural, fechada a acdo da lei, e herdou um Estado comprometido com
0 poder privado. Esses trés empecilhos ao exercicio da cidadania civil revelaram-
se persistentes. A escraviddo so foi abolida em 1888, a grande propriedade ainda
exerce seu poder em algumas areas do pais e a desprivatizacdo do poder publico
é tema da agenda atual de reformas (CARVALHO, 2015, p.50-1).

No que toca aos direitos sociais, nada de muito evoluiram. Eram praticamente

inexistentes, o que havia, partia da iniciativa privada:

Como direitos civis e politicos tdo precarios, seria dificil falar de direitos sociais.
A assisténcia social estava quase exclusivamente nas maos de associacfes
particulares. Ainda sobreviviam muitas irmandades religiosas oriundas da época
colonial que ofereciam a seus membros apoio para tratamento de satde, auxilio
financeiro, empréstimos e mesmo pensdo para vilvas e filhos (CARVALHO,
2015, p.66-7).

Em que pesem a formacdo das oligarquias locais, a Republica, em 1889, trouxe algum
avanco: a regulamentacdo dos direitos politicos continuou na Constituicdo de 1891, cujo texto

original era o seguinte:

Art. 70. S&o eleitores os cidaddos maiores de 21 annos, que se alistarem na férma
da lei. § 1° N&o podem alistar-se eleitores para as elei¢Ges federaes, ou para as dos
Estados: 1° Os mendigos 2° Os analfabetos; 3° As pracas de pret, exceptuando 0s
alumnos das escolas militares de ensino superior; 4° Os religiosos de ordens
monasticas. companhias, congregacfes, ou communidades de qualquer
denominacéo, sujeitas a voto de obediencia, regra, ou estatuto, que importe a
renuncia da liberdade individual.§ 2°.S&o inelegiveis os cidaddos ndo alistaveis.
Art. 71. Os direitos de cidaddo brazileiro s se suspendem, ou perdem nos casos
aqui particularisados. §1° Suspendem-se: a) por incapacidade physica, ou moral
b) por condemnacéo criminal, emquanto durarem os seus efeitos. § 2° Perdem-se:
a) por naturalisacdo em paiz estrangeiro; b) por acceitagdo de emprego ou pensao
de governo estrangeiro, sem licenca do Poder Executivo Federal. § 3° Uma lei
federal determinara, as condi¢cBes de reacquisicdo dos direitos de cidadao
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brasileiro (BRASIL, 1891).

Naquilo que se refere aos direitos civis, a Constitui¢do de 1891 deu lugar a eles no artigo
72 de seu texto, ndo tdo extenso como o artigo 5° da atual Constituicdo, mas para a época em
questdo avancado.

Em relacdo aos direitos sociais, novamente eles estavam ausentes. O que pouco existia
guardava relagdo com o movimento operario, que comegava a dar seus primeiros suspiros. No
entanto, s6 com a Carta de 1934 é que eles, os direitos sociais, comegaram a aparecer
decisivamente.

Confira-se em José Murilo de Carvalho:

O governo pouco cogitava de legislacdo trabalhista e de protecéo ao trabalhador.
Houve mesmo retrocesso na legislacdo: a Constituicdo republicana de 1891
retirou do Estado a obrigacdo de fornecer educacdo primaria, constante da
Constituicdo de 1824. (...) Nao cabia ao Estado promover a assisténcia social. A
Constituicdo republicana proibia ao governo federal interferir na regulamentacao
do trabalho. Tal interferéncia era considerada violagdo da liberdade do exercicio
profissional (CARVALHO, 2015, p.67).

Continua o autor:

No campo da legislag&o social, apenas algumas timidas medidas foram adotadas,
a maioria delas ap06s a assinatura pelo Brasil, em 1919, do Tratado de Versalhes e
do ingresso do pais na Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) criada nesse
mesmo ano (CARVALHO, 2015, p.68).

Conclui-se, este capitulo, no sentido de que as faces da cidadania no Brasil, no
periodo em analise, eram apenas de direitos civis e politicos, por isso que 0s sociais ainda ndo
existiam de forma expressa. Entdo, quando se falar em cidadania na Primeira RepuUblica, esta se
falando, apenas, em direitos civis e politicos, jamais em sociais.

Dessa forma, se 0 habeas corpus, como ja foi e sera, ainda, afirmado neste trabalho, o
instrumento de tutela da cidadania, ele foi o meio pelo qual os direitos civis e politicos (0s que

existiam) foram tutelados naquele periodo.

5 O HABEAS CORPUS E OS JULGADOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Existe na Ciéncia Juridica diferenca entre direitos e garantias: aqueles sdo as declaracbes
do que possuem e podem os cidad&os, enquanto essas sdo 0S instrumentos que asseguram o

cumprimento ou a ndo intervencgédo naqueles direitos postos.
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Alexandre de Morais diz que:

Diversos doutrinadores diferenciam direitos de garantias fundamentais. A
distincdo entre direitos e garantias fundamentais, no direito brasileiro, remonta a
Rui Barbosa, ao separar as disposi¢des meramente declaratérias, que sao as que
imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢Oes
assecuratdrias, que sdo as gque, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas
instituem os direitos; estas, as garantias (...) (MORAES, 2013, p.31).

O habeas corpus representa aquela Gltima classe, qual seja: a das garantias. Ele é um
instrumento juridico antigo: tem precedentes no Direito Romano.

No entanto, a doutrina majoritaria é firme no sentido de que seu surgimento sO veio
expressamente em 1215, com a Magna Carta de Jodo Sem Terra.

Nesse sentido é o entendimento do mesmo constitucionalista: “a origem mais apontada
pelos diversos autores € a Magna Carta de Jodo Sem Terra, em seu capitulo XXIX, onde, por
pressdo dos bardes, foi outorgada pelo Rei Jodo Sem Terra em 19 de junho de 1215 nos campos
de Runnymed, na Inglaterra” (MORAES, 2013, p.129).

No Brasil, foi introduzido expressamente no Codigo de Processo Criminal de 1832, no
artigo 340, com a seguinte redagdo: “todo o cidadao que entender, que elle ou outrem soffre uma
prisdo ou constrangimento illegal, em sua liberdade, tem direito de pedir uma ordem de - Habeas-
Corpus - em seu favor” (BRASIL, 1832).

Restrita, dessa forma, a aplicacdo do habeas corpus: cabivel, apenas, quando houvesse
prisdo ou constrangimento ilegal em face da liberdade do individuo.

A constitucionalizacdo daquele writ se deu apenas na Constituicdo de 1891, no artigo 72,
§22, cujo texto original era o seguinte: “dar-se-a habeas-corpus sempre que o individuo sofrer ou
se achar ameacado em iminente perigo de sofrer violéncia ou coagéo, por ilegalidade ou abuso de
poder” (BRASIL, 1891).

Patente, pois, a natureza juridica de garantia constitucional que tinha (e ainda tem) aquela
acdo, desde sua primeira apari¢do no ordenamento juridico pétrio.

Observa-se quao ampla era a aplicacdo do habeas corpus. O requisito era que o individuo
estivesse simplesmente em perigo de sofrer violéncia ou coagéo, por ilegalidade ou abuso de
poder. Ndo haviam requisitos especificos, como aqueles exigidos, hoje, na Constitui¢do de 1988,
qual seja: que a coacdo ou ameagca seja em face da liberdade de locomogéo do individuo.

Colhe-se o seguinte:

Como se pode notar, o referido dispositivo ndo fazia remisséo ao direito de ir e
vir, nem a liberdade de locomogdo. Também ndo se falava em prisdo,
constrangimento corporal, em liberdade fisica propriamente dita. Somando-se a
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isso a presenca das expressdes coacao, ilegalidade e abuso de poder, construiu-se
a tese da utilizacdo desse writ em todas essas hipoteses, independentemente da
presenca de um constrangimento fisico direto (SOUZA, s.d.)

A ampla aplicagdo dessa garantia levou os juristas da época a conceberam o habeas corpus
como o Unico instrumento juridico-constitucional de defesa da cidadania. E dizer: levou a
interpretacdo de que toda vez que um direito estivesse ameacado, 0 manejo do habeas corpus era
a medida judicial correta.

Apresenta-se, agora, alguns julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal onde o
habeas corpus foi utilizado para a protecao de todos os direitos dos individuos a auséncia de outro
meio juridico levando, assim, a formacéo daquilo que se chamou de doutrina brasileira do habeas

corpus.

5.1 Habeas Corpus n° 4.781

Trata-se de habeas corpus impetrado por Ruy Barbosa em face do Estado da Bahia, ao
argumento de que era candidato a Presidéncia da Republica e, naquele Estado, ele e seus
correligionarios estavam impedidos e coagidos, ilegalmente, de realizarem comicios e reunifes
publicas.

Veja-se 0 que diz o acérdao:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, deles costa que o senador Ruy Barbosa,
por seu procurador dr. Arthur Pinto da Rocha, requereu o presente habeas corpus
preventivo (...) para que possam, no Estado da Bahia e principalmente na cidade
de Sdo Salvador, sua capital, reunir-se todos, em comicios, nas pragas publicas,
ruas, teatros e quaisquer outros recintos, onde manifestem, livremente, seus
pensamentos e opinides, ameacados como se acham todos, de sofrer violéncias e
impedidos e coagidos como estdo, por abusos de autoridade dos poderes publicos
do Estado, representados por sua policia (BRASIL, 1919).

A ordem de habeas corpus foi concedida em julgamento ocorrido em 5 de abril de 1919,
sob a relatoria do Ministro Edmundo Lins, a unanimidade, sob varios argumentos, entre eles o de

que:

Efetivamente, depois de assegurar a todos os individuos o direito de se reunirem livremente e
sem armas, 0 legislador constituinte definiu, muito bem, a respeito, a funcéo preventiva da
policia, verbis “ndo podendo intervir a policia sendo para manter a ordem puiblica” (art. 72,
88°). Ora, desde que a policia proibe um meeting ou comicio, ndo intervém no mesmo; pois
intervir quer dizer meter-se de permeio, ver ou estar presente, assistir, como se vé em qualquer
Iéxicon. E intuitivo que se ndo mete de permeio em uma reunido, nao esta & mesma presente,

ndo assiste a ela quem a proibe ou suprime (BRASIL, 1919).
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Este caso nédo esta relacionado a liberdade de locomocdo mas, mesmo assim, diante da
amplitude dada ao habeas corpus, foi ele manejado corretamente pelo impetrante. Sobre seu
cabimento, consta no acérddo que “para a maioria do Tribunal, é principio corrente de que o
habeas corpus é competente para proteger o exercicio de qualquer direito, desde que este seja
certo, liquido e incontestavel” (BRASIL, 1919).

O acordio diz ainda que no Tribunal ¢ somente a minoria que entende que “o habeas
corpus s6 é competente para proteger o direito de liberdade corporea ou a simples faculdade de
livre locomog¢ao” (BRASIL, 1919).

5.2 Habeas Corpus 3.536

Este € um caso envolvendo novamente o Senador Ruy Barbosa que impetrou, em face da
Presidéncia da Republica, habeas corpus.

No acordao consta o seguinte:

Alega o impetrante: que fundado no art. 72, § 22, da Constituicdo da Republica, vem impetrar
a garantia do habeas corpus afim de poder exercer um dos direitos essenciais e desempenhar
um dos principais deveres que lhe tocam por forca de seu cargo de senador da Republica. Que
tendo pronunciado na sessdo de 4 do corrente, no Senado, um discurso de protesto contra o ato
do Governo da Unido que, infringindo preceitos constitucionais, prorrogou por seis meses 0
estado de sitio, decretando assim essa medida por toda a sessdo anual do Congresso
Legislativo, forneceu uma cdpia datilografada da oragéo que acabava de proferir ao Imparcial,
folha que se estampa nesta cidade, para se dado ao publico nesse jornal e a outros que dela
solicitassem provas impressas; mas, 0 1° delegado auxiliar da policia desta cidade, em nome

de seu chefe, Dr. Francisco Valladares declarou ao sr. Eduardo Macedo Soares, redator do
d’O Imperial, que essa autoridade proibe a publicacéo dos debates no Congresso
Nacional, que condena a clausura, ou reduz aos limites mesquinhos da
publicidade oficial, inacessivel ao povo, atenta contra os direitos ndo s6 do Poder
Legislativo, mas também de cada um de seus membros, deputados e senadores
(BRASIL, 1914a).

Ressalte-se que no periodo em que essa acdo fora impetrada o pais estava em Estado de
Sitio, decretado pelo entdo Presidente da Republica, Hermes da Fonseca.
O Supremo Tribunal Federal concedeu a ordem, contra um voto sob, entre outros

argumentos, o de que:

(...) 0 estado de sitio, nos termos em que esté instituido no art. 80 da Constituicdo
da Republica, com os seus limites tragados no § 2°, ns. 1 e 2 do mesmo artigo, ex
vi do art. 19 da mesma Constituicdo, é inviolavel por suas opinides palavras e
voto, no exercicio do mandato, sem atentar contra o preceito constitucional do art.
15 (...) (BRASIL, 1914a).

Sobre 0 manejo do habeas corpus, naquele tipo de questdo, o Tribunal disse que:
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(...) 0 constrangimento ou coacdo de um deputado ou senador no exercicio de seu
mandato concedido pela soberania nacional, partindo de poder publico, incide
evidentemente na hipétese do art. 72, § 22, da Constituicdo da Republica (...) e
“que o fato de que se queixa o senador impetrante (...) “de se achar privado de
publicar os seus discursos na imprensa, fora do Diario Oficial, por ato do Chefe
de Policia desta cidade, importa em restricdo na sua liberdade de representante da
Nacdo (...) (BRASIL, 1914a).

O julgamento fora realizado no dia 5/6/1914, sob a relatoria do Ministro Oliveira Ribeiro.

5.3 Habeas Corpus 3.697

Trata-se de habeas corpus impetrado pelo Senador Nilo Pecanha em face do Estado

do Rio de Janeiro com a finalidade de obter a ordem para poder:

(...) livre de todo o constrangimento, penetrar a 31 do més corrente, no palacio
presidencial do Estado do Rio de Janeiro, depois de empossado como presidente
do mesmo Estado, e ai exercer as func¢des do referido cargo, por ter sido para ele
eleito e proclamado pela Assembleia Legislativa, afim de servir no quatriénio que
vai comecar naquela data e finda no mesmo dia e més de 1918 (...) (BRASIL,
1914b).

O caso é complexo, esclarecesse-se: 0 Senador Nilo Pecanha fora eleito para o cargo de
Presidente do Estado do Rio de Janeiro (cargo equivalente, hoje, ao de Governador).

No entanto, queriam-se impedir a posse dele, para o respectivo exercicio do mandato,
pelo que impetrou aquele habeas corpus, cuja ordem fora concedida.

Este é mais um caso em que o writ ndo foi manejado em situacfes relacionadas ao

direito de ir e vir. Sobre seu cabimento, consta no acérddo o seguinte:

Nenhum outro meio existe em nosso direito processual capaz de amparar
eficazmente o exercicio livre dos direitos, a liberdade de acao, de fazer tudo o que
a lei ndo proibe, de proteger o individuo para ndo ser ele obrigado a fazer o que a
lei Ihe impde, uma grande porcdao de atos, enfim, de natureza publica ou privada,
e cuja execucdo pode ser embaragada ndo somente privando-se alguém de
locomover-se. Nenhuma acéo civel ha para alcangar-se esse fim, nenhuma acéo
criminal, também; esta propria para apurar a responsabilidade penal de quem
praticou ou autorizou o0 constrangimento, a outra para firmar a obrigacdo a
indenizacgdes consequentes a ilegalidade ou abuso de poder: uma e outra provindo
sempre da concessdo do habeas corpus (BRASIL, 1914b).

O julgamento fora realizado em 16 de dezembro de 1914, sob a relatoria do Ministro
Pedro Lessa e a ordem foi concedida por maioria.
Aqueles trés julgados exemplificam que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

era firme no sentido de que aplicagdo da garantia constitucional do habeas corpus era muito ampla
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até 1926, quando a Constituicdo de 1891 sofreu sua unica alteragdo e o artigo 72, §22 passou a
vigorar com o seguinte texto: “dar-se-ha o habeas-corpus sempre que alguém soffrer ou se achar
em imminente perigo de soffrer violencia por meio de prisdo ou constrangimento illegal em sua
liberdade de locomogao” (BRASIL, 1891).

Assim, evidente: a aplicacdo da garantia constitucional foi reduzida, obrigando-se que
0 perigo a que estd na iminéncia de sofrer o individuo fosse decorrente de prisdo ou de

constrangimento ilegal e, assim mesmo, somente no que tocava a liberdade de locomogéo.

6 CONCLUSAO

A cidadania é o direito maior. E dizer: para que alguém seja detentor de qualquer direito
€ necessario, antes de tudo, que seja cidaddo, isto €, que tenha cidadania.

Conforme se demonstrou no capitulo 3, a nocao de cidadania nao é uniforme durante a
historia.

No entanto, neste artigo, defendeu-se aquele conceito tradicional, isto €, aquele que a
desdobra em trés faces de direitos: os civis, 0s politicos e os sociais.

Esta pesquisa envolveu estudos no periodo da Primeira Republica, pelo que o tema
cidadania foi explorado somente até naquele periodo, por sobre o suposto de desviar-se do
objetivo central. A conclusdo que se extraiu foi que naquela época, ante a despreocupacao do
estado com a causa social, a cidadania se desdobrava somente naquelas duas primeiras faces de
direitos: civis e politicos. E dizer: quando se diz em cidadania na Primeira Republica, a luz do
conceito tradicional, fala-se apenas em direitos civis e politicos.

No que tange a garantia do habeas corpus, embora estivesse ela prevista no Codigo de
Processo Criminal de 1832, sua constitucionalizacdo se deu apenas na Carta Politica de 1891, em
um dispositivo com ampla redacédo: tal mecanismo judicial ndo se destinava apenas a tutela da
liberdade de locomocéo.

Né&o havia na época qualquer outro instrumento juridico apto a tutela de nenhum direito:
ndo se cogitava de mandado de segurancga, habeas data, ou até mesmo de mandado de injuncao;
havia, tdo somente, o habeas corpus.

Tal situagéo levou ao entendimento de que o habeas corpus deveria ser tido como o
instrumento juridico para tutelar todos os direitos existentes, a mingua da existéncia de outra agéo
judicial, por isso que se haviam direitos assegurados ao povo — como 0s civis e politicos, deveria
haver também algum mecanismo judicial de protecédo deles.

Tal entendimento fora adotado pelo Supremo Tribunal Federal, conforme se demonstrou

em trés julgados: no primeiro deles, o habeas corpus n° 4.781 referia-se a liberdade de reuniao;
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0 segundo, habeas corpus n°® 3.536 tratava-se de liberdade de expressdo e o terceiro, 0 habeas
corpus n° 3.697 cuidava-se de assegurar o0 exercicio de um mandato eletivo.

Registre-se que a apresentagdo de tais julgados ndo levou em consideracdo 0s
personagens neles envolvidos e, sim, o direito tutelado: os dois primeiros, direitos civis, por isso
que se tratavam de liberdade de reunido e de expressdo; e o terceiro, direito politico, pois cuidava
de assegurar a posse e exercicio de um mandato eletivo.

Registre-se ainda mais, que o habeas corpus, embora ndo mencionado no capitulo 4, se
prestou, também, a dar tutela a liberdade de locomog&o — sua destinagdo por exceléncia.

Impende-se mencionar que tal garantia sofreu uma reducdo no seu campo de atuacéo
em 1926, quando a Constituicdo de 1891 passou por uma reforma (a Unica que teve) e sua
abrangéncia foi, entdo, reduzida para a tutela, apenas, do direito a liberdade de ir e vir. Isso ndo
prejudica, todavia, o titulo do trabalho que faz alusdo a Primeira Republica, porque ela terminaria
quatro anos depois.

Portanto, pode-se considerar que havia cidadania na Primeira Republica, por meio de
suas acepcdes civis e politicas. Em matéria de garantia de direitos havia, somente, a a¢do judicial
de habeas corpus, instrumento juridico conhecido mundialmente com a fungéo precipua de tutelar
a liberdade de locomocéo

Entretanto, no ordenamento juridico brasileiro, a mingua de qualquer outro mecanismo
para garantir o exercicio e dar protecdo a tais direitos e dada a amplitude do dispositivo
constitucional que o concebeu, o habeas corpus foi manejado amplamente e usado em
substituicdo a figuras constitucionais conhecidas hoje, como o mandado de seguranca, por
exemplo. Tal entendimento se retirou mediante o quanto decidiu o Supremo Tribunal Federal na
época em questdo — que foi o que levou a formacdo daquilo que se chamou de doutrina brasileira
do habeas corpus e que, nesta pesquisa, foi interpretada a luz da cidadania — tema, também,
discorrido.

Por tudo isso, afirma-se que o habeas corpus foi, a luz de decisdes do Supremo Tribunal

Federal, o instrumento juridico que, na Primeira Republica, tutelou a cidadania.
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