EJ_B Direito & Justica

[ v.37,n. 1, p. 36-60, jan./jun. 2011

O caso Olga Benario Prestes: um estudo critico sobre o
habeas corpus n? 26.155/19361

The case Olga Benario Prestes: A critical study about the
habeas corpus n® 26.155/1936

VEYZON CAMPOS MUNIZ

Académico do curso de Ciéncias Juridicas e Sociais na Faculdade de Direito da PUCRS.
Coordenador Adjunto do Circulo Universitario de Integracdo ¢ Cultura, Programa de Extensdo Universitaria da UFRGS.

RESUMO: O presente artigo visa analisar o caso Olga Benario Prestes empreendendo, para tanto, um estudo hermenéutico
sobre o habeas corpus n°®26.155, impetrado, em 1936, em seu favor. Partindo-se da pesquisa documental em fontes primarias,
como legislagdes historicas e a copia dos autos da referida agdo, bem como da utilizagdo de fontes secundarias video e
bibliograficas, faz-se a reconstru¢do do contexto historico jus-politico em que se deu o julgamento, e, posteriormente,
examinam-se os elementos constitutivos da relacdo processual estabelecida. Dessa sorte, interpreta-se a decisdo, a partir
da analise do acordao da Corte Suprema (Supremo Tribunal Federal). E, assim, tomando como referencial teorico a obra
de Pontes de Miranda e a teoria dos direitos fundamentais, critica-se a fundamentagdo adotada pelo 6rgdo maximo do
Judiciario. Desvelando, por conseguinte, o papel do remédio constitucional de habeas corpus e a necessidade de prevaléncia
e efetividade dos direitos fundamentais, demonstrando-se a relevancia do caso a experiéncia juridica brasileira, sobretudo,
a teoria do direito.
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ABSTRACT: This article seeks to examine the case Olga Benario Prestes undertaking to do so, a hermeneutic study on the
habeas corpus n°® 26.155, filed, in 1936, in her favor. Based on the documentary research in primary source, as historical laws
and copy the file of that action, and the use of secondary sources cinematographic and bibliographic, it’s the reconstruction of
historical context legal and political in which occurred the trial and, later, we examine the elements of established procedural
relationship. That sort, interprets the decision from the judgment’s Supreme Court (Supreme Federal Court). End so, taking
as the theoretical work of Pontes de Miranda and the theory of fundamental rights, it criticizes the reasoning adopted by
the summit of the Judiciary. Revealing, therefore, the role of the constitutional remedy and the need for prevalence and
effectiveness of fundamental rights, demonstrating the relevance of the case to the Brazilian legal experience, above all,
the theory of law.
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CONSIDERACOES INICIAIS Terrorista e amante de Luiz Carlos Prestes: identificada
pelo senso da direita. Revolucionaria que lutou até a
morte: mitificada pelo ideario da esquerda. Ou, ainda,
a heroina romantica levada as telas na cinebiografia de
Jayme Monjardim.*

De fato, Olga Benario ou Maria Prestes, como
tratou a Corte Suprema dos Estados Unidos do Brasil
(atual, Supremo Tribunal Federal) ao julgar o habeas
corpus n° 26.155, em 17 de junho de 1936, ¢, para
além dos estigmas a ela atribuidos, uma paciente dita
estrangeira perniciosa a ordem publica a qual teve

Percorramos, agora, em algumas paginas, a his-
toria da liberdade. So os fatos essenciais. A li¢do,
que nos fica, quando a vemos surgir, impor-se, ou
quebrar-se, é sempre a de ser a liberdade técnica
social de maxima importancia para o homem,; mas
de extrema fragilidade.?

Olga Gutmann Benario ¢, sem duvida, um nome

conhecido na histdria, na politica e na cultura brasileiras.
A “judia comunista entregue a Hitler pelo governo
Vargas™ retratada nas paginas de Fernando de Morais.

seus direitos fundamentais tolhidos a partir de uma
interpretacdo inapropriada do ordenamento juridico
vigente a época.
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Baseando-se na concep¢ao de que a sociedade pode
progredir a medida que revé a sua historia e aprende com
ela (corrigindo-a ou confirmando-a) fizemos a escolha
do presente tema em homenagem ao sentido e evolucao
da concepgdo de direitos fundamentais.> Dessa sorte,
a analise hermenéutica do caso Olga Benario Prestes
no que tange ao habeas corpus, impetrado em seu
favor, ¢ fragmento de suma importancia na historia do
o6rgdo maximo do Judiciario brasileiro e na experiéncia
juridica patria.

Posto isso, a analise critica ora desenvolvida busca,
centralmente, desvelar a relevancia desse caso concreto
a teoria do direito, visando, perifericamente, encontrar
os fundamentos empregados na decisdo e determinar
a funcdo da acgdo constitucional de habeas corpus na
efetivacdo de direitos fundamentais.

Para concretizarem-se 0s objetivos propostos,
em um primeiro momento, faz-se a reconstrugdo da
conjuntura juridica e politica que se apresentava no
Brasil da década de 1930, valendo-se da abordagem
historica apresentamos alguns antecedentes juri-
dicos relevantes a pratica da protecdo de direitos,
demonstramos a evolugao legal e as ocorréncias faticas
que descaracterizaram a Constitui¢do democratica de
1934 e precederam a instituicdo do Estado Novo, e
fazemos, ainda, o exame dos pensamentos jus-politicos
expressos no contexto dicotomico de socialismo versus
integralismo.

A posteriori, foca-se, a partir do estudo de caso,®
na exegese dos elementos constituintes da acdo
mandamental de habeas corpus, propugnando-se a
prevaléncia da dimensao prospectiva do ordenamento
juridico como meio de efetivacdo de direitos intrinsecos
ao individuo e, também, apresentando a estrutura desse
remédio constitucional como instrumento garantidor
de tais direitos.

No segmento final, ocupa-se, efetivamente, da
investigacdo e determinacdo da fundamentacao da
decisdo, impondo-se a impossibilidade juridica de um
julgamento que, diante de um conflito de direitos’,
primou pela seguranga nacional (assegurada com a
prisdo) em detrimento da dignidade da pessoa humana
da paciente. E, subsequentemente, propde-se um juizo
distinto do exarado a partir da prevaléncia da concepgao
juridica adotada como teoria basilar.

Face ao exposto, cabe referir que se optou por
dar ao estudo fei¢des dialéticas, por se perceber que
a delimitacdo desse caso tdo singular na analise do
habeas corpus em exame acarretou a necessidade do
cotejo de pensamentos e interpretacdes distintos, e
transdisciplinares, uma vez que exclusivamente pelo
viés do direito ndo se abarcaria suficientemente a
complexidade de uma analise critica plena.

37

Intenta-se referir que, no desenvolvimento dessa
pesquisa, o suporte tedrico preponderante se reporta ao
magistério de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda®,
por sua contribui¢do a teoria do direito, construgdo
doutrinaria acerca do remédio constitucional de habeas
corpus ¢ reflexdo sobre a necessidade de prevaléncia
dos direitos fundamentais, bem como por representar
uma vertente de pensamento jus-politica atuante a
¢época da ocorréncia desse caso e por apresentar um
discurso de grande atualidade até os dias de hoje.

Esse estudo se desenvolveu a partir da técnica de
pesquisa documental indireta em fontes primarias,
tais como legislacdes histdricas e a copia integral do
habeas corpus n° 26.155/1936 (obtida junto a Secdo
de Arquivo da Coordenadoria de Gestao Documental
e Memoria Institucional do Supremo Tribunal
Federal), bem como se utilizaram fontes secundarias
videograficas e bibliograficas, atentando-se, nesse
particular, a recuperagdo de bibliografia histérica.

Por conseguinte, espera-se, com a reconstrucao
sistémica do ordenamento brasileiro trintista, a exegese
dos elementos constitutivos do habeas corpus e a
reflexdo acerca da conformidade da referida decisao
com o direito, a luz da teoria dos direitos fundamentais,
conseguir, além de empreender um exame cuidadoso
sobre os tristes eventos ocorridos com Olga, construir
uma oportuna reflexdo sobre o quao fundamental a
aplicacdo do direito ¢ o estudo critico de sua inter-
pretacdo. Temos, assim, de um lado, um importante
exemplo de como a técnica do estudo de caso serve
como estratégia de esclarecimento de decisdo, e, de
outro, manifesto de persisténcia da memoria.’

1 O PERIODO: RECONSTRUINDO OS
ANOS 1930

Entender a histéria dos fatos ¢ compreender os
desdobramentos desses na vida. Dessa sorte, faz-se
imprescindivel a reconstrucdo do periodo historico
anterior, posterior e concorrente aos acontecimentos
dos 17 meses em que Olga Benario esteve no Brasil,
com foco, sobretudo, no que se refere ao julgamento
do habeas corpus que, consequentemente, deu causa a
sua expulsdo do territorio nacional.

Em rela¢do ao uso da historiografia juridica em
torno das relagdes entre relato e verdade, e critica a
sua afinidade com o discurso normativo positivista,
Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy introduz a im-
portante concepgao de que

a historia do direito oxigena a cultura geral do
operador juridico, que alarga horizontes, que fo-
menta a compreensdo do presente, que explicita a
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realidade ontica da experiéncia juridica, que revela
mistérios, que apresenta exemplos, que prevé tem-
pos vindouros.'°

Posto isso, de inicio, buscamos na determinagao dos
antecedentes juridicos ora considerados enriquecedores
a analise critica desenvolvida a partida da reconstrucao
da conjuntura trintista em sua perspectiva legal.!!
Seguimos pelos “(des)caminhos dos direitos humanos”,
como dito por Marco Mondani, a medida que esposamos
de sua ideia de que “tendo sido os direitos sociais
primeiramente reconhecidos pelo Estado brasileiro
ao mesmo tempo em que os direitos civis ndo eram
garantidos, em boa parte dos anos 1930 ¢ 1940”12

No corolario, apresentamos o enrijecimento do
ordenamento juridico patrio (com énfase nas alte-
ragOes juridicas), no periodo compreendido entre a
promulgacao da Constitui¢do de 1934 e a imposi¢do
da Constitui¢ao de 1937; propositalmente, destacando
a Intentona Comunista de 1935.

Desse modo, aceitando a concepgao de pensamento
politico, nos termos propostos por Raymundo Faoro:
autbnomo ¢ que ‘“se expressa, quase sempre, |...]
como ideologia e como filosofia ou ciéncia politica”,'?
empreendemos uma analise juridica sobre essa. Para
tanto, pontuamos, preliminarmente, a conflituosa
relagdo entre integralismo e socialismo, a partir do
brevissimo estudo das correntes ideoldgicas em questdo
e, subsequentemente, examinando de forma sintética o
raciocinio juridico posto a época.

Por conseguinte, ndo ha como se chegar a uma
cogni¢do juridica plena do habeas corpus n° 26.155
/1936, sendo iniciando pela analise do periodo, ou seja,
partindo do contexto histérico em que o mesmo esta
inserto.

1.1 Alguns antecedentes juridicos relevantes

Primeiramente, destaca-se que a relevancia dos
diplomas juridicos ora examinados exsurge do fato de
serem, de um lado, antecedentes historicos do direito
positivo brasileiro vigente a década de 1930 e, de outro,
exemplos do sentido e evolugdo da concepgdo de que
o Estado deve reconhecer em todos e em cada um dos
individuos um sujeito de direitos.'* Assim, faz-se de
extrema importancia a exposicdo desses preludios
legais que foram fontes do direito patrio incidente ao
caso em analise.

“Até a Segunda Guerra Mundial, os direitos hu-
manos eram assunto interno dos Estados. Os direitos
dos individuos eram internacionalmente relevantes
somente quando um pais desejava proteger seu cidadao
em outro pais”,’> entretanto, em ambito intraestatal,
algumas experiéncias foram paradigmaticas.
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Pontes de Miranda, em Historia e patria do habeas-
corpus, se reporta a Inglaterra dos séculos XIII a XVII
para explicitar que da protegdo a liberdade pessoal dos
cidadaos se originou aos individuos um direito publico
subjetivo.

Great Charter, § 29. No free man shall be taken, or
imprisoned, or disseized, or outawed, or exiled, or
any wise destroyed; nor will we go upon him, nor
send upon the law of the land. To none will we deny
or delay, right or justice.!®

De fato, o habeas corpus inglés que, inicialmente,
surgiu no ordenamento juridico daquele pais como um
mandado judicial (garantidor da liberdade fisica) em
caso de prisdo arbitraria se consolidou, ao longo dos
séculos, e com o Habeas Corpus Act, de 1679, trouxe a
realidade pratica a maxima remedies precedes rights'’.
A dita Lei de Habeas Corpus é expressao de uma
concepgao individualista e pragmatica que propugnava
que ao progresso da protecdo juridica dos individuos
mais valem garantias processuais instrumentais do que
declaragdes (indcuas) de direitos. Como refere Fabio
Konder Comparato, a relevancia da regulamentacao
dada ao habeas corpus pela referida lei demonstra-se a
medida que “essa garantia judicial, criada para proteger
a liberdade de locomocao, tornou-se a matriz de todas
as que vieram a ser criadas posteriormente, para a
protecdo de outras liberdades fundamentais™.'®

Em uma simples andlise cronoldgica, um século
antes de a Franga revolucionaria proclamar sua
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, a
Inglaterra, em 1689, pds fim ao regime mondrquico
absolutista, com sua Bill of Rights. Dessa sorte, a Lei de
Habeas Corpus, de dez anos antes, foi um precedente
da necessidade social de libertacdo do individuo frente
ao Estado, bem como foi a partir dela que o direito ao
habeas corpus passou a ser utilizado ndo apenas nas
situagdes de prisdes eivadas de vicios, mas também
a todas as ameacas de constrangimentos a liberdade
individual de ir, vir e ficar.

Outrossim, como outro marco juridico relevante,
temos a Constituicdo de Weimar. Se, de um lado, o
Habeas Corpus Act é, inequivocamente, um exemplo
de diploma que consagra as liberdades publicas, de
outro, a Carta alema de 1919 demonstra a evolugao
das instituigdes politicas no sentido da concrecao de
um estado de democracia social. Nesse sentido, se,
no decorrer do tempo, fizeram-se bem demarcadas
as liberdades individuais, careciam de positivagao
instrumentos de prestagao em favor dos individuos, ora
possuidores de defesa contra o Estado. O texto legal
inglés ¢ indiciario da afirmacdo dos Estados liberais
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que nasceriam no século XVIII, na mesma medida que
o texto constitucional alemao representa a derrocada
do liberalismo frente ao Welfare State" que viria a se
afirmar anos mais tarde.

Democratica, equilibrada e inovadora, a Cons-
tituicdo, elaborada e votada na cidade de Weimar,
foi promulgada em 11 de agosto de 1919, sendo um
nitido produto da Primeira Guerra Mundial. O império
alemao devastado pela guerra abriu um novo capitulo
em sua historia ao instituir a Primeira Reptblica Alema,
porém, além disso, mostrou ao mundo uma estrutura de
sistematizacdo constitucional extremamente elaborada
que propunha um Estado em funcdo da sociedade.
Indo tecnicamente muito mais fundo do qualquer outro
diploma tinha ido até entdo, ela ndo se limitou a classica
declaracao de direitos e garantias individuais, propos,
sim, direitos sociais, prevendo uma atividade positiva,
uma intervengao estatal na realidade individual.

Todavia, a Carta alema ‘“se estruturava contra-
ditoriamente, procurando conciliar ideias pré-me-
dievais com exigéncias socialistas ou liberais-
capitalistas da civiliza¢do industrial”.?® Da mesma
forma que assegurava direitos fundamentais dispondo
programas de a¢do governamental, previu a fungo
social da propriedade e elevou os direitos trabalhistas
e previdenciarios ao nivel constitucional, delegava
essencialmente ao chefe de governo um poder que lhe
permitiria, caso quisesse, exercer meios ditatoriais de
governanga. E foi assim que por via constitucional
abriu-se “o palco para a entrada em cena da barbarie
nazista, que destruiu a Republica de Weimar”.?! Certo
¢ que a conjuntura politica e socioecondmica alema no
“entre guerras” (sobretudo, pela dificil aceitagdo por
um povo alemao arrasado) deu causa ao insucesso da
vigéncia efetiva de seu texto tdo singular.

Com argumentos distintos, José Reinaldo de Lima
Lopes faz a seguinte analise:

Os anos 30 sdo de transformagio profunda. E tempo
do grande conflito entre socialismo, liberalismo
e corporativismo. Os movimentos operarios
se ampliavam em toda parte. Na Europa o fim
da Primeira Guerra Mundial foi marcado pelas
revolugdes na Russia e na Alemanha em particular.
[...] Em 1919 a Alemanha, para por fim ao processo
revolucionario, adota a Constituicdo de Weimar.??

Sob tal perspectiva, pode-se em uma primeira
leitura emergir pensamentos tomados de contradigdes
acerca do texto constitucional alemao. De toda sorte,
fosse para impedir a eclosdo de uma revolugao socialista
como a que ocorrera na Russia em 1917, fosse para
assegurar e efetivar a qualidade de vida de seu povo,
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fato ¢ que o binomio “insatisfacdo social-advento
constitucionalista” tal qual ocorreu na Alemanha em
1919 veio a acontecer no Brasil em 1934.

1.2 Sistema constitucional e estado de excecao

Desde logo, introduz-se que a Constituicdo de
1934, promulgada em 16 de julho pela Assembleia
Constituinte instalada no ano anterior, representava
o pensamento juridico da época, o qual teve como
expressdo caracteristica a Constituigdo Alema de
1919.% Partindo disso, cabe referir um pouco do
contexto prévio a sua promulgacao, como segue:

Os tenentes promoviam rebelides e revolugodes, o
Partido Comunista fora criado [no pais] em 1922.
Deu-se [...] a discussdo entre liberais, socialistas e
corporativistas.?

O final dos anos 20 ¢ inicio dos anos 30, no Brasil,
foram marcados por uma crise generalizada, em
preparacdo desde o inicio da era republicana e
agravada pelo crash de 1929, que desestabilizou as
relagdes econdmicas em escala mundial.?

A década de 1930 ¢ aberta por um contexto de
crise e instabilidade politica que s6 é atenuado com
a Constituicdo advinda nos anos seguintes, todavia,
atenuar nao € verbo sinénimo de ultimar. Salienta-se,
ainda, que

a revolucao de 1930 abre frente de inimizades
eternas: a oligarquia queria Washington Luis, que
nao queria Getulio, que queria os tenentes, que ndo
queriam o marxismo, que queria Prestes, que nao
queria Getulio, que queria o Poder.?

A Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 1934, em seu preambulo, se propde a
organizar um regime democratico, que assegure a nagao
unidade, liberdade, justica e bem-estar socioecondmico.
De fato, tudo o que o Brasil precisava a época (e ainda
necessita nos dias de hoje) se encontrava positivado no
texto constitucional.

Com um rol de direitos fundamentais que muito
lembra o apresentado no artigo 5° de nossa atual
Constituigdo Federal,”” o texto constitucional trintista
teve efetividade controversa: as garantias individuais ali
dispostas ndo foram suficientes para acalmar as tensdes
politicas, bem como os direitos sociais previstos a
ordem socioecondmica, igualmente, ndo se prestaram a
acabar com as reivindicagdes da classe operaria. Muitas
greves no Distrito Federal (entdo, Rio de Janeiro) e
em outras capitais estaduais ocorrem durante 1934,
culminando, no més de outubro, em um embate entre
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socialistas e integralistas, na cidade de Sao Paulo. De
um lado, tinha-se a direita, de Plinio Salgado e da A¢ao
Integralista Brasileira, de outro, a esquerda, de Luiz
Carlos Prestes e da Alianga Nacional Libertadora. Tais
pensamentos politicos antagonicos foram determinantes
tanto para a formagdo de um cenario politico cadtico
quanto para fragilizar a democracia constitucional
recém-instituida. O governo (de filiagao militar) e seu
governante, Getulio Vargas, estrategicamente valeram-
se dos fundamentos constitucionais de garantia a
seguranga nacional, consagrados na Carta de 1934,
pressionando o Poder Legislativo a adogdo de medidas
legais autoritarias e repressivas.

Nesse diapasdo, “em 26 de janeiro de 1935, um
projeto de Lei de Seguranca Nacional, de autoria de
Vicente Rao e Raul Fernandes, ¢ proposto a Camara
dos Deputados™, sendo seu texto definitivo votado e
aprovado, em 4 de abril de 1935%. A lei em tela possuia
natureza hibrida (tratando sobre direito penal material
e também de tutelas administrativas e de ordem
processual), porém se prestava, prioritariamente,
a definir crimes contra a ordem politica e social.
Tipificaram-se condutas como:

Art. 11. Provocar animosidade entre classes
armadas, inclusive policias militares, ou contra
ellas, ou dellas contra as institui¢cdes civis.

Art. 14. Incitar directamente o odio entre as classes
sociaes.

Art. 15. Instigar as classes sociaes 4 luta pela
violencia.

Art. 18. Instigar ou preparar a paralysagao de servigos
publicos, ou de abastecimento da populagao.

Assim, claramente o legislador optara por
marginalizar 0 movimento social-operario que se
insurgia em greves. Entretanto, acabou por vias indiretas
catalisando a organiza¢do comunista, que amargava a
ilegalidade da Alianca Nacional Libertadora®, desde
seu fechamento em julho, do mesmo ano. Efervescia a
“caga as bruxas™! tupiniquim.

E fundamental destacar que, nesse momento, Luiz
Carlos Prestes, ja se encontrava, clandestinamente, no
Brasil (desde dezembro de 1934), acompanhado de
Olga Benario, que fora destacada pelo Comitern®? para
fazer sua seguranca e assegurar o sucesso da revolugao
socialista no pais.

Dessa sorte, a pretendida revolugdo resultou na
denominada Intentona Comunista, de novembro de
1935: levante, preponderantemente, no ambito interno
de espagos militares, em pontos esparsos do territorio
nacional, ocorrido nos dias 23 e 25, em Natal, 25, em
Recife, e 27, no Rio de Janeiro. Restou mal sucedida
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pela falta de aderéncia popular, sendo exemplo de
inegavel precipitacdo estratégica que foi responsavel
pela quebra do movimento democratico (proponente
da prevaléncia dos direitos e garantias assegurados
constitucionalmente), pelo isolamento dos socialistas
¢ pela ascensdo de um violento anticomunismo*} no
Brasil. Inegavel ¢ que

durante a repressao desencadeada apos a revolta de
1935, foram presas cerca de 6 mil pessoas. Segundo
o relatério do chefe de policia, de 27 de novembro
de 1935 a 31 de maio de 1936, foram detidas no
Distrito Federal 7.056 pessoas — civis e militares
(inclusive aquelas transferidas de outros Estados
pelas autoridades militares); no mesmo periodo,
foram postas em liberdade 6.052 pessoas — em
média, 333 individuos por més, ou onze por dia.
[...] As prisdes receberam jornalistas, advogados,
médicos e estudantes, refletindo a composicao da
ANL. A Casa de Detencdo ficou tao cheia que foi
preciso transformar em prisdo um navio do Lloyd
Brasileiro, o Pedro 1.3

A 05 de margo de 1936, Olga Benario e Luiz Carlos
Prestes sdo presos.

Primando pelo combate ao que considerava
extremismos ideologicos, Vargas obtinha, junto ao
Legislativo e com respaldo das Forcas Armadas,
constantes concessdes de poderes extraordindrios ao
Executivo®. A recente ordem juridica constituida a
partir do sistema constitucional democratico de 1934
da lugar a um estado de excecao.

Giorgio Agamben3® postula ideia da qual com-
partilhamos no sentido de que o estado de excecdo se
refere aos dispositivos originais (ora entendidos como
atos positivos) pelos quais o direito remete-se a vida,
incluindo-a em si por sua propria suspensao. Noutros
termos, tal estado reflete, substancialmente, o vazio
do “ndo direito” (sombra do texto constitucional) e,
formalmente, a decisdo transgressora (mesmo quando
oficial) que permite a supressdao de normas, nao sentidas
e ndo assentidas.

Ainda em marco de 1936, no dia 21, o Decreto n°
702 “declara pelo prazo de noventa dias, equiparada
ao estado de guerra, a comogao intestina grave, em
todo o territorio nacional”.’” O Estado brasileiro nao
¢ mais democratico e ndo mais o serd até o fim da
Era Vargas. A Lei n° 244, de 11 de setembro de 1936,
cria o Tribunal de Seguranga Nacional®® com fulcro
imediato no julgamento dos envolvidos no movimento
comunista de 1935 (extraindo competéncia da Corte
Suprema); e, paulatinamente, o érgio de excecdo torna-
se 0 exemplo mais notério e o sustento mais firme desse
novo Estado.
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O Estado Novo tem duas caras: a que afaga pre-
senteando a sociedade com o desenvolvimento
econdmico e novas leis trabalhistas, e a que
maltrata: a fachada policialesca, e através do DIP
(Departamento de Imprensa e Propaganda), isola e
censura.’

Posto isso, aclara-se que Estado autocratico entdao
consolidado nasce e se afirma em um Brasil que nao
conseguiu vencer seus conflitos politicos-ideoldgicos.
Nesse sentido, o que nao tem solugdo, solucionado
esta. Sendo, consequentemente, a Constituigdo de
1937, outorgada a 10 de novembro, por Vargas, como
documento juridico, compéndio das principais ideias
politicas do totalitarismo conservador.

Cabe, entretanto, levar em considera¢do a adver-
téncia feita por Pontes de Miranda de que

a Constituicdo de 1937 [...6] bem filha da
Constituigcdo de 1934, da qual recebeu ndo poucos
preceitos, posto-que mostre o propoésito de dizé-
lo por outras palavras. Dai a necessidade de nos
referirmos, quando a Constituicdo de 1934 foi a
sua fonte, a elaboracdo dos artigos. Isso ndo quer
dizer que demos grande importancia aos trabalhos
parlamentares. Como elemento de interpretagdo €
infima. A lei € o que ela diz, e ndo o que a respeito
dela foi dito, menos ainda o que se pensou e disse
que significaria. Entende-se instituido no pais um
regime antidemocratico pouco ortodoxo que ndo
demonstra explicitamente seu carater totalitario e
ndo ¢ de todo agressivo a sociedade.*!

1.3 Uma analise do pensamento politico
brasileiro

Raymundo Faoro, na obra Os donos do poder, aduz
que “as correntes geradas sob a garantia do estatuto de
1934, traduzindo velhas inquietagdes, estdo, em trés
anos, congeladas, impotentes para a acdo, vencida a
esquerda na dura repressao policial”.*? De fato, o iter do
“entre Constituicdes” desvela que o periodo histérico
compreendido pela década de 1930 ¢, sem duavida, um
mosaico de “-ismos”. As velhas inquietacdes referidas
representam as demandas levantadas pelo tenentismo,
na mesma medida que o congelamento apontado
decorre do totalitarismo consagrado no pais, a partir
da Carta de 1937.

O tenentismo* foi um movimento politico pro-
movido durante a década anterior por jovens oficiais
(dentre eles Luiz Carlos Prestes) que desencadeou um
ciclo de revoltas militares, tendo como um de seus
momentos mais significativos a marcha da Coluna
Costa-Prestes, de 1925 a 1927. Ideologicamente
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sem norte, reivindicava demandas sociais de muitas
ordens: maior centralizacdo dos interesses estaduais,
uniformizagdo legislativa e tributaria, efetivacdo de
direitos e garantias fundamentais. Porém, de fato,
atribui-se ao tenentismo a responsabilidade pelo fim
da Republica Velha, com a Revolugdo de 1930 que
depde Washington Luis e alga Getalio Vargas ao poder.
Entretanto, nos anos seguintes, observa-se a sec¢ao
do movimento: parte dos tenentes acaba compondo o
governo instituido, enquanto outra segue com metas
reivindicadoras e a posteriori revolucionarias, que
desembocam na Intentona de 1935.

A origem militar comum ao invés de aproximar
correntes politicas, do contrario, as repeliu. Vargas, que
chegou ao poder no pais por um movimento tenentista
que primava pela liberdade, em pouco mais de cinco
anos, decreta a Lei de Seguranga Nacional, promove
violenta repressdo e prisdes em massa, impde um estado
de guerra, cria um tribunal de excegao e, por fim, da um
golpe de estado. Noberto Bobbio ensina que a concepgao
contemporanea de ditadura advém da observagado
historica de Estados “cujo regime constitucional
precedente foi afastado pela forga e onde, depois da
conquista do poder por um grupo armado, o governo
continua a ser exercido com violéncia, suspensas todas
as liberdades civis e politicas™*. Nesse sentido, parece-
nos que a Era Vargas ¢ periodo de expressao duplice:
em primeiro momento, € corporativista sob a égide da
constitui¢do democratica e, posteriormente, torna-se
representativo do totalitarismo.

O corporativismo,* institucionalizado pela Cons-
tituicdo de 1934, se identifica a partir de um modelo
de congregagdo de classes produtoras em corporagdes,
sob a fiscalizacdo estatal pela qual se controlava tanto
a acdo de sindicatos e trabalhadores quanto o nivel de
exploragdo exercida pelo patronato, positivamente,
através de leis reguladoras.

O totalitarismo, iniciado pela implantacdo de um
estado de excecdo e assentado pela Constituicao de
1937, se caracterizava

de um lado, [pela] associacdo da penetracao
total do corpo social através de uma mobilizagdo
permanente e total, que envolve toda a sociedade
num movimento incessante de transformacdo da
ordem social, e, de outro lado, [...pela] destruicao
de toda linha estavel de disting@o entre o aparelho
politico e a sociedade.*®

Essa trajetoria de mudangas politicas radicais teve
como principal efeito o enrijecimento do ordenamento
juridico e o seu respectivo reflexo a sociedade, bem
como sua origem estd intimamente ligada com a
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conflituosa relagao entre socialismo e integralismo. Sob
aprerrogativa de ser o termo médio entre ambos, Vargas
chegou, cresceu e consolidou-se no governo brasileiro
por quase toda década de 1930. Assim, é relevante ao
presente estudo critico empreender uma analise dessa
dicotomia marcante, a partir da experiéncia juridica
trintista.

Miguel Reale,*” a quem se atribui a célebre teoria
tridimensional do direito, em 1932, inaugurou ao
lado de Plinio Salgado, a Ac¢do Integralista Brasileira,
movimento politico com escopo de propagar uma
“doutrina que ndo cré em solugdes fragmentarias para
a questao social e prega a necessidade do Estado forte
para garantir o equilibrio entre as varias classes”.* O
integralismo se autodeclarava puramente nacionalista,
entendendo o fenémeno estatal como reflexo de uma
nag¢do organizada, ele defendia um modelo democréatico
proprio, criticando a forma representativa e exaltando
a inutilidade dos partidos politicos. Identificado como
uma corrente de direita €, nesse contexto, o antdonimo
do socialismo. Em ABC do integralismo, observa-se
claramente a tensdo entre tais pensamentos: o inte-
gralismo entendia que o discurso socialista brasileiro
era fruto do comunismo que chegou ao pais em estado
de decomposigao.

O comunismo em nossa terra ¢ a reuniao de todos
os detritos, de todos os rebutalhos, de todos os
fracassados de todas as classes. [...] E doloroso
constatar que ha elementos do governo que apoiam
essa gente. Mas nem podia ser de outra forma,
pois a decomposi¢do comunista coincide com a
decomposicao da liberal-democracia que lhe deu
origem. Um ¢ o c@o, a outra ¢ a dona do cdo...*

De uso da historiografia, ja em Actualidades de
um mundo antigo, 0 mesmo autor critica o0 marxismo>’
e, ao longo de sua “militancia escrita”, aduz a maior
ofensa que talvez um esquerdista naquele periodo
pudesse ouvir: afirma ser o comunismo e o liberalismo
comuns, cumplices em uma visao equivocada e nociva
a sociedade e ao Estado.

De outra banda, Evaristo de Moraes’! representava
uma antitese a concepg¢do integralista. Socialista
convicto pregava o direito de greve e a liberdade
sindical como instrumentos na efetividade de mudancgas
sociais.’? Fundou partidos, como o Partido Operario
e o Partido Socialista, e tomou parte na maioria dos
movimentos de combate a miséria ¢ a ideologias que
ignoravam a luta de classes, tal como considerava o
integralismo.

Nessa linha, o socialismo brasileiro se identifica,
ideologicamente, com a perspectiva historica, em-
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preendida por Gianfranco Pasquino acerca do socia-
lismo internacional.

Programa politico das classes trabalhadoras que
se foram formando durante a Revolugao Industrial
[cuja] base comum das multiplas variantes [...]
pode ser identificada na transformagao substancial
do ordenamento juridico e economico fundado
na propriedade privada dos meios de produgdo
e troca, numa organizagdo social na qual: a) o
direito de propriedade seja fortemente limitado;
b) os principais recursos econdmicos estejam
sob o controle das classes trabalhadoras; ¢) a sua
gestdo tenha por objetivo promover a igualdade
social (e nao somente juridica ou politica), através
da intervengao dos poderes publicos. O termo e o
conceito de socialismo andam unidos desde a origem
com os de comunismo, numa relagdo mutavel.>

Certamente os ideais socialistas e comunistas eram
comuns, porém nao se pode afirmar que comunistas e
socialistas pensam, politicamente, da mesma forma, haja
vista que nenhum ser humano pensa da mesma forma
que outro (seja na politica ou em qualquer campo).
Entretanto, no contexto de um Estado corporativista,
a incomoda presenca integralista e os sentimentos
revolucionarios restavam por aproxima-los.

Posto isso, intenta-se que o direito se apresentava a
€poca como um instrumento de legitimagao ideoldgica.
Pontes de Miranda®, nesse contexto, ensinava que
estruturas estatais dualistas, entendidas como aquelas
ndo coincidentes entre modelo de Estado e vida social
da comunidade, eram fracassadas. Pontuando-se
criticas a visdo restrita do integralismo, distinguia
dois aspectos a serem considerados na analise
do fenomeno estatal, quais sejam: a estruturagdo
politica (eminentemente fisica; menos relevante) e a
estruturagdo politico-social (decorrente das relagdes
do Estado com as infraestruturas’; fundamental).
Referia ainda, positivamente, o corporativismo como
fonte originaria da criagdo das relagdes juridicas que
ligaram as coletividades com o Estado e atribuiu-
lhes personalidade de direito publico. Dessa sorte,
propugnava um encontro entre os modelos socialista e
liberal, a medida que, sendo a experiéncia juridica um
processo social, deveriamos nos valer do socialismo
para corrigir aos maus resultados (isto ¢, desigualdades
socioecondmicas) do Estado liberal, objetivando a
construgdo de uma democracia, adaptada ao nosso povo
e seus anseios, preocupada em assegurar igualdade e
liberdade politico-juridicas.

Por sua vez, também ¢é emblematico o raciocinio
juridico desenvolvido por Clovis Bevilaqua. O “pai”
do Cédigo Civil de 1916 representava, sem duvida,
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argumento de autoridade inequivoco na década de
1930. Defendia a aplicacdo do direito positivo de
forma reta e pratica, sendo adepto de consideragdes e
interpretagcdes seguras face as normas juridicas postas,
como se observa:

A ordem dogmatica poéde, com vantagem, inverter
a ordem genetica, e partir deductivamente do geral
para o particular poupando aos nephytos [referindo-
se aos estudantes] custosas meditagdes ¢ lentas
peregrinagdes atravez da sucessdo dos factos.’’

Os principios, que regulam os actos juridicos, sdo
geraes, dominam o direito privado como o direito
publico, o interno como o externo. As modificagoes,
que se possam apontar no direito internacional,
devem provir, exclusivamente, da propria natureza
das pessoOas, que nelles intervéem, ¢ da materia,
sobre que versam; porém jamais podem ser de
ordem a nullificar os principios acceitos como o
precipitado da consciencia juridica, no que concerne
as declaragoes de vontade.™®

Homem dos paizes juridicamente organizados nao
¢, simplesmente, individuo, portador de direitos
privados. E tambem cidadio, portador de direitos
politicos, e sujeito passivo de imperiosos deveres
da mesma categoria.®

Por conseguinte, encerra-se propositalmente a
reconstru¢ao histérica do ordenamento brasileiro da
década de 1930 com o pragmatismo de Bevilaqua
visando, por conseguinte, dar inicio a analise critica
sobre o remédio constitucional utilizado em favor de
Olga Benario; para tanto, cabe destacar excerto da obra
de Fernando de Morais:

Quando alguém lembrava a garantia constitucional,
aresposta era sempre a mesma: “Bem, mas estamos
sob estado de guerra, ndo ¢?” Consultado pelos
jornais, o jurista Clovis Bevilacqua foi obrigado
a dar voltas e voltas para justificar a decisao do
governo: — A questao foi estudada em todos os seus
aspectos em face do Direito Civil. E, porém, diverso,
o caso ora em debate. Estamos agora no terreno
do Direito Internacional com um carater punitivo.
Essa puni¢do, no entanto, visando a expulsanda,
vai atingir o nascituro. Além disso, estamos em
periodo de estado de guerra, e a expulsdo de que se
cogita envolve o ponto de vista do interesse publico,
que esta acima de todos os demais interesses. A
questdo do “interesse publico” a que se referia
Clovis Bevilacqua nao passava, na verdade, de um
despacho administrativo assinado por Democrito de
Almeida, um delegado auxiliar, e por Filinto Miiller,
um capitdo na chefia de policia, que entenderam
que a expulsdo de Olga “além de justa, ¢ necessaria
a comunhdo brasileira”. Mesmo sabendo que
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a deportacdo significaria a morte de mae e filho,
Bevilacqua nao resistiu a ironia ao declarar que s6
via uma saida para impedir a expulsdao de Olga: —
S6 por questdo de humanidade... No tempo em que
havia a pena de morte, ndo se executava a sentenga
quando a paciente estava gravida. Aguardava-se o
nascimento da crianga. Era também uma questao de
humanidade...*

2 O REMEDIO CONSTITUCIONAL:
EXAMINANDO O HABEAS CORPUS
N° 26.155/1936

Ao referimos os vocabulos humanidade e liberdade
em um discurso (seja em sua defesa, seja em uma
ofensiva) tratamos de direitos fundamentais decorrentes
da propria natureza dos homens.®' Nesse sentido, uma
“questdo de humanidade” é, substancialmente, uma
questdo de dignidade, ou seja, de reconhecimento do
ser humano como ser humano. Assim, as palavras
atribuidas a Clovis Bevilaqua, ao comentar a situacao
de Olga Benario Prestes (quando presa e na iminéncia
de ser expulsa do territério nacional) tornam-se
importantes, de um lado, porque demonstram o senso
juridico relativo ao caso concreto naquele momento
historico e, de outro, porque suscitam a emergéncia
do seguinte raciocinio-diagnostico: para uma
patologia que acomete um direito fundamental faz-se
cabivel um remédio juridico de igual potencialidade.
Assim sendo, o magistério de Pontes de Miranda ¢
pragmatico: “a acdo de habeas corpus [...6] a mais
relevante agdo mandamental, por sua ligacdo direta ao
ser humano™*2.

Resta-nos, por conseguinte, examinar a constitui-
¢ao do

HC 26.155, Rel. Min. Bento de Faria, impetrado
em favor de “Maria Prestes” (Olga Benario
Prestes), com a finalidade de impedir a expulsdo da
paciente, gravida, para a Alemanha nazista. Pedido
lamentavelmente ndo conhecido (1936).93

2.1 Apontamentos introdutorios acerca
da acio

De pronto, cabe destacar que a natureza juri-
dicado habeas corpus é duplice: ¢ um writ (mandamento)
constitucional, mas € também, tipicamente, uma agao
criminal. Com efeito, “como remedium iuris destinado a
tutela do ius manendi, eundi, ambulandi, veniendi, ultro
citroque € genuina ag@o penal”.®* Contudo, “direito,
pretensdo, agdo e remédio juridico constitucionais,
garantia constitucional, ai esta o que se tornou o sabeas
corpus”,% nas palavras de Pontes de Miranda.
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Assim, de uma breve observagido sobre o or-
denamento juridico brasileiro, no que ¢ pertinente a esse
estudo de caso, depreende-se a evolugao®® do habeas
corpus como instituto juridico positivo nas seguintes
ocorréncias:

a) o Decreto de 23 de maio de 1821, referendado
logo apos a partida de D. Jodo VI para Portugal,
dispds que, daquela data em diante, nenhuma
pessoa livre poderia ser presa sem ordem judicial,
fundamentada por culpa formada, salvo em caso
de flagrante delito;

b)o Cddigo Criminal, de 1830, ¢ o Cddigo de
Processo Criminal, de 1832, introduziram ex-
pressamente no ordenamento patrio o instituto;

c)a Lei n°® 2.033, de 20 de setembro de 1871,
ampliou o instituto dispondo uma espécie pre-
ventiva ¢ estendendo a possibilidade de im-
petragcdo em amparo a paciente estrangeiro;

d)a Constituigdo Republicana de 1891, em seu
art. 71, § 22, pela primeira vez algou o habeas
corpus ao patamar constitucional, dispondo
sua aplicabilidade, para além da garantia a
liberdade fisica, a ampla protegdo a direitos
personalissimos;

e) a Constituicdo Democratica de 1934 limitou
a abrangéncia do remédio constitucional eis
que trouxe a previsao expressa do mandado de
seguranga (diminuindo, assim, o rol de direitos
assegurados pelo habeas corpus), porém pari
passu estatuiu sua incidéncia para fins de
prote¢do ao direito a liberdade de locomogao e
em defesa frente a prisdes ilegais e abuso em
prisdes legais;

f) E, a Constitui¢do do Estado Novo de 1937,
responsavel por restringir a impetracdo ao
amparo tdo somente das liberdades de ir e vir.

Dessa sorte, quando da impetragdo do remédio
constitucional em favor de Olga Benario, a Carta
de 1934, em seu art. 113, n° 23, aduzia ser cabivel o
habeas corpus sempre que alguém, fosse brasileiro ou
estrangeiro, sofresse ou estivesse ameagado de sofrer
violéncia ou coagdo em sua liberdade, por ilegalidade
ou abuso de poder. Igualmente vigente a época era a
Lein®2.033 de 1871¢ que dispunha:

Art. 18. Os Juizes de Direito poderdo expedir or-
dem de habeas-corpus a favor dos que estiverem
illegalmente presos, ainda quando o fossem por
determinacdo do Chefe de Policia ou de qualquer
outra autoridade administrativa, e sem exclusao dos
detidos a titulo de recrutamento, ndo estando ainda
alistados como pragas no exercito ou armada.

§1° Tem lugar o pedido e concessdo da ordem de
habeas-corpus ainda quando o impetrante ndo tenha
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chegado a soffrer o constrangimento corporal, mas
se veja delle ameagado.

§2° Nido se podera reconhecer constrangimento
illegal na prisdo determinada por despacho de
pronuncia ou sentenca da autoridade competente,
qualquer que seja a arguigdo contra taes actos, que
s6 pelos meios ordinarios podem ser nullificados.
§7° A plena concessdo do habeas-corpus ndo
pde termo ao processo nem obsta a qualquer
procedimento judicial que possa ter lugar em Juizo
competente.

§ 8° Nao ¢ vedado ao estrangeiro requerer para si
ordem de habeas-corpus, nos casos em que esta tem
lugar.

Em relagéo a esse periodo do “entre Constitui¢des”
Pontes de Miranda adverte que

a teoria do habeas-corpus, em tempo de estado
de sitio, era a mesma de 1891-1930. Sempre que,
formal ou materialmente, o ato de exce¢do nao
acorde com a Constituicdo de 1934 e se ofendia
o direito de ir, ficar e vir, era de conhecer-se dos
pedidos de habeas-corpus.®®

Posto isso, como muito bem afirmou José Celso de
Mello, tendo sido lamentavelmente denegado o direito
de ficar pretendido pelo habeas corpus n° 26.155,
debrucamo-nos em analise sobre os quatro elementos
essenciais da relagdo juridica processual constituida a
partir de sua impetragao.

2.2 A inicial de Heitor Lima

Os dois elementos essenciais a constituicdo do
habeas corpus inicialmente analisados sdo o impetrante
e a peticao.”

A figura do impetrante refere-se, por 16gico, a pessoa
que propde a a¢ao. Todavia, € importante ter-se claro que
0 habeas corpus impetrado por pessoa diversa daquela
que softre o tolhimento de seus direitos pressupde como
condi¢ao imprescindivel a sua legitimidade a sincera
e precisa finalidade de resguardar a liberdade daquele
em cujo beneficio se invoca. Observando-se, nesse
particular, verdadeira hipotese de representagao legal.

A figura da peticdo, por sua vez, refere-se ao
instrumento juridico pelo qual se solicita a cessagao
do constrangimento ilegal atentatorio ao direito de ir,
ficar e, ou vir do individuo coagido em seus direitos
personalissimos. O Regulamento da Justica Federal
de 18907 determinava ao mandado os seguintes
requisitos:

Art. 46. A peticao para uma tal ordem deve designar:
a) o nome da pessoa que soffre a violencia ou ¢
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ameacada, e o de quem ¢ della causa ou autor; b) o
contetdo da ordem por que foi mettido na prisdo,
ou declaracdo explicita de que, sendo requerida, lhe
foi denegada, e, em caso de ameaca, simplesmente
as razdes fundadas para temer o protesto de lhe
ser infligido o mal; ¢) os motivos da persuasao da
illegalidade da prisdo ou do arbitrio da ameaga.

Reportando-nos ao caso concreto, presa, desde
05 de margo de 1936, Olga Benario descobriu estar
gravida de Luiz Carlos Prestes, no carcere. Consoante
exposi¢ao de Fernando de Morais’! acerca dos eventos,
observamos:

Um fato, entretanto, impedia que ela e seus com-
panheiros de prisao pudessem desfrutar a expectativa
da maternidade. A ameaca de expulsdo do Brasil era
cada vez mais concreta. Nos primeiros dias de maio
o delegado Eurico Bellens Porto, encarregado por
Filinto Miiller de presidir o inquérito policial sobre
a revolta, anunciava que seu trabalho chegava ao
fim: centenas de pessoas — brasileiros e estrangeiros,
civis e militares — haviam sido indiciadas como
participantes do levante, mas no que se referia as
trés mulheres presas na Casa de Detencdo, suas
conclusdes eram ambiguas. Primeiro ele dizia ndo
ter como puni-las no Brasil, pois a nenhuma delas
havia sido imputado qualquer crime. “Nao encontro
elementos bastantes que permitam incluir como
indiciadas com atuagdo definida as estrangeiras
Elisa Ewert, Carmen Alfaya de Ghioldi e Maria
Bergner Prestes”, lamentava Bellens Porto em
oficio dirigido a Filinto Miiller. Mas se a lei ndo
previa qualquer puni¢do para as trés, pior para a
lei. O inadmissivel era colocar em liberdade as
mulheres dos trés chefes comunistas.’ Bellens Porto
arranjou uma forma ainda mais dura de penalizar
as trés: “Trata-se evidentemente de elementos
indesejaveis, cuja permanéncia em territorio
nacional ndo € aconselhada. Por essas razdes, data
venia, lembro a V. Excia. a conveniéncia de contra
elas serem instaurados competentes processos de
expulsao”.

Outrossim, em maio daquele mesmo ano, com a
vénia do Governo Vargas, Olga pdde pela primeira
vez comunicar-se com Prestes e através de uma carta
lhe informou sobre sua gestacdo. Como resposta,
sobreveio a indicacdo de Heitor Lima como seu
patrono. Assim, ela manifestou por escrito o seu desejo
de ser defendida pelo advogado que por sua vez aceitou
a causa atentando que “quaisquer que fossem os riscos
da tarefa, os afrontaria, dedicando-se a ela enquanto
encontrasse na lei recursos para o desempenho de sua
missao”.”
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Heitor Lima assim o fez, impetrando habeas
corpus em favor de Maria Prestes (mulher de fato de
Luiz Carlos Prestes — como a qualificou), entdo presa
a disposicao do Ministro da Justi¢a, Vicente Rao, para
ser expulsa do territorio nacional, enderecado a Corte
Suprema dos Estados Unidos do Brasil (hoje, Supremo
Tribunal Federal).

Trata-se de um habeas corpus singular.

Na inaugural, o impetrante introduz o seu relato
aduzindo que a paciente havia sido recolhida ha meses a
Casa de Detencdo, onde se encontrava na mais rigorosa
incomunicabilidade, sob a acusagdo de participacio,
direta e indireta, na Intentona Comunista de 1935.
Salienta-se que a ela foram atribuidos atos e fatos que,
se comprovados, determinariam necessariamente sua
condenagdo como autora intelectual e participe em
diversos delitos contra ordem politica e social (como
os previstos nos arts. 11, 14, 15 ¢ 18 da Lei n° 38, de
04 de abril de 1935).

A tese da peticdo do postulante foca-se na con-
cepcao de que a Unido poderia, sem duvida, expulsar
0s estrangeiros perniciosos a ordem publica ou aos in-
teresses do pais, todavia, a expulsdo de um criminoso
caracterizaria burla a lei penal brasileira (e, conse-
quentemente, seria notéria hipotese de impunidade);
sob a concepcdo de que dentro das fronteiras brasileiras
a ninguém era licito fugir a a¢do da soberania nacio-
nal, sendo a referida norma aplicavel a todos os indivi-
duos, sem distingdo de nacionalidade, que, em territorio
patrio, praticassem fatos criminosos e puniveis. Frisa-
se que a lei ndo dispunha que os criminosos seriam
expulsos e sim que esses seriam processados e devida-
mente punidos. Referindo-se a expulsdo como instituto
de defesa estatal contra o estrangeiro (ndo delinquente)
incomodo que poderia vir a ser arremessado para além
das fronteiras do Estado. Nesses termos, uma vez que
Olga Benario havia sido presa como delinquente e indi-
ciada por incorrer em fatos tipicamente previstos como
crimes ndo lhe caberia a expulsao.’

O impetrante se vale de técnica argumentativa
Unica ao propugnar a indagacdo: se a policia ou o
Ministério da Justica deteve a estrangeira por sua
conduta perniciosa a ordem publica, e tem como
certa sua condenacdo, estaria em conformidade ao
ordenamento juridico premid-la com a liberdade sob
a forma de expuls@o? Afirma-se entdo que estando ela
envolvida com a pratica de varios delitos ndo seria
licito subtrai-la do julgamento compativel, pontuando-
se que ndo poderia a autoridade policial arrebatar da
autoridade judicial a competéncia, que so ela possui,
de julgar criminosos.

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy,”” impe-
cavelmente, aduz que
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Heitor Lima insistia no fato de que havia crime a
ser processado, e que por esta razao a paciente nao
se poderia conceder liberdade, mediante expulsao.
E neste sentido que o habeas corpus é diferente,
inusitado e inesperado. O impetrante pretendia
manter a paciente encarcerada.’®

Justamente, assim expunha a peti¢ao:

A paciente impetra habeas-corpus, ndo para
ser posta em liberdade; ndo para neutralizar o
constrangimento de qualquer processo; ndo para
fugir ao julgamento dos seus actos pelo judiciario:
mas, ao contrario, impetra habeas-corpus para nao
ser posta em liberdade; para continuar sujeita ao
constrangimento do processo que contra ella se
prepara na policia; para ser submettida a julgamento
perante os tribunaes brasileiros. Em summa: o
habeas-corpus ¢ impetrado afim de que a paciente
ndo seja expulsa.”’

Seguia-se a peca no sentido de que a expulsdo
restava eivada de ilegalidade implicita eis que o
decreto de prisdo aludia apenas Maria Prestes, quando
na realidade dois seriam os expulsandos: ela e o feto
que trazia em seu seio, com quatro meses de gestacao.
Nesse particular, com fundamento na legislagdo civil
— o0 art. 4° do Cddigo Civil de 1916 punha a salvo
desde a concepgdo os direitos do nascituro — ¢ na
Constituicdo de 1934 — o art. 113, n° 28 consagrava o
principio da personalidade da pena e o art. 141 versava
sobre a obrigatoriedade do amparo a maternidade e a
infancia —, pontuava-se que a expulsdo da gestante e
do feto, nesse periodo, e sua a deslocacdo, sem destino
certo, equivaleriam a sentenga de morte, proferida ao
mesmo tempo para a mae e para o filho. O decreto de
expulsao era inconcilidvel com o texto constitucional,
que tornara obrigatorio a prestacdo estatal de zelo as
gestantes e, igualmente, vedava expressamente a pena
de morte, tornando-se instrumento claro de sacrificio
de direitos fundamentais, quais fossem: a maternidade
e a vida.

O texto do advogado reporta-se, ainda, a Getulio
Vargas, em muito bem articulada retorica (e sutil
critica) no sentido de apelar para sua a afamada ternura
familiar, ressaltando as condigdes precarias da Casa de
Detencgao.

[...Se] o Snr. Getulio Vargas tivesse conhecimento
da situagdo de Maria Prestes no carcere, ordenaria
providencias immediatas para que se modificasse
o regimen deshumano a que estd submettida,
sem qualquer vantagem para a ordem publica e a
seguranga nacional.”®
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Como bem observa Arnaldo Sampaio de Moraes
Godoy, de um lado, Heitor Lima, explicitamente, foca-
se na personalidade da mulher, aduzindo que Olga,
tomada pelo espirito maternal, e a crianga, formariam
junto com Luiz Carlos Prestes uma “familia de bem”
(leia-se ndo comunista); e, de outro, implicitamente,
induz aparente pedido de indulgéncia.”

Dirige-se, ainda, aos julgadores para fins de reforcar
a necessidade de um exame do caso sob os angulos
da legalidade e da constitucionalidade, atentado que
o processo de expulsdo, fundamentava-se tdo somente
em trés depoimentos de investigadores de policia,
ouvidos na auséncia da acusada, que convergiam ao
qualifica-la como agitadora e, por isso, perigosa a
seguranga nacional.

E, por conseguinte, o impetrante justificava a
inobservancia do cumprimento da exigéncia legal de
recolhimento de custas para a interposicdo da acdo
pelo fato da paciente se encontrar absolutamente sem
recursos. Ao final, peticionando:

Requer, pois, o impetrante que esta Egregia Corte
Suprema: 1° - Determine que o presente pedido se
processe sem custas. 2° - Solicite do Snr. Ministro
da Justica informagdes sobre o allegado neste
requerimento, do qual se lhe remettera copia. 3° - Re-
quisite os autos do processo de expulsdo. 4° - Or-
dene o comparecimento da paciente para a sessao
de julgamento. 5° - Faga submetter a paciente a uma
pericia medica, no sentido de precisar o seu estado
de gravidez. 6° - Solicite que o Snr. Chefe de Policia
informe se, no inquerito a que, juntamente com Luiz
Carlos Prestes, responde a paciente, ¢ Maria Prestes
accusada de varios delitos contra a ordem politica e
social. 7° - Conceda afinal a ordem de habeas-corpus,
afim de que a paciente ndo seja expulsa do territorio
nacional, sem prejuizo do processo ou processos a
que esteja respondendo ou venha a responder.®

Dessa sorte, a inaugural de Heitor Lima, datada de
03 de junho de 1936, teve seu primeiro pedido rejeitado
preliminarmente. Constatando a auséncia de preparo, o
Ministro da Corte Suprema, Bento de Faria, despachou
que se efetuasse o pagamento das custas, caso fosse
de seu interesse. Em réplica, depois de satisfeitas as
despesas processuais, nao deixou de manifestar-se
bravamente:

Se a justica masculina [...], tolhe a defesa a uma
encarcerada sem recursos, ndo ha de a historia
da civilizagdo brasileira recolher em seus annaes
judiciarios o registro desta nodoa: a condennacao de
uma mulher, sem que a seu favor se elevasse a voz
de um homem no Palacio da Lei.®!
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2.3 A paciente Olga Benario Prestes

“A encarcerada sem recursos”, referida na inicial
do habeas corpus n® 26.155/1936, gravida, com 28
anos de idade, em nada lembrava a filha do advogado
Leo Benario e de Eugénie Gutmann Benario, nascida
em 12 de fevereiro de 1908, em Munique.®* A jovem
alema de origem rica que ainda adolescente abandou
sua casa para aderir a militdncia comunista, onze anos
mais tarde, se encontrava em completa marginalidade
reclusa a uma Casa de Deteng@o, em um pais que talvez
nunca imaginasse, anos antes, vir a conhecer.

Mas, afinal, quem era essa mulher?

Anita Leocadia Prestes®’ identifica Olga Benario
como uma mulher idealista e lutadora. A companhei-
ra dedicada de Prestes que, no momento da prisdo,
salvou-lhe a vida, ao impedir o seu assassinato, in-
terpondo-se entre ele e os policiais varguistas; e, que
em setembro de 1936, foi mandada a Alemanha na-
zista, gravida de sete meses, pelo governo Vargas.
Uma mulher cuja vida foi acometida pela tragédia de
sonhar com um mundo melhor, cuja causa em seus
atos identifica-se com seu ideal de “emancipagdo da
humanidade da exploracdo do homem pelo homem”
(leia-se capitalismo). Infere que ela lutou até o ulti-
mo momento de sua curta vida, infundindo coragem
e confianga no futuro®. Bem como se destaca que a
teoria marxista do socialismo cientifico lhe permitiu,
em uma época adversa, compreender que o fascismo
ndo era apenas expressao da loucura de um homem ou
de tradi¢des totalitaristas, era sim, expressao da crise
que o sistema capitalista atravessava nos anos 1930.

Da mesma banda, Rita de Cassia Buzzar® questiona
acerca da imagem conferida a Olga: seria uma idealista?
Uma espia treinada pelo Exército Vermelho? Soldado
da Revolucdo (socialista)? Conclui, pontualmente,
que sua trajetoria no Brasil pouco se identificou,
efetivamente, com pensamentos politicos, cingindo-se
a fragilidade feminina frente ao medo conhecido com
a prisdo e ao descobrir como “poderiam ser amargos os
chamados ‘erros historicos’”.

Maria Luiza Tucci Carneiro,® por sua vez, é en-
fatica:

Olga Benario teve o privilégio de sair do anonimato
e de se transformar em personagem-simbolo da
repressao do governo de Getulio Vargas. Trés fatos
colaboraram para isso, por ter sido “mulher” de
Prestes; segundo, por ter sido entregue gravida a
Gestapo®” e morta em um campo de concentragio,
apos ter dado a luz Anita Leocadia; e, terceiro, por
sua vida ter inspirado os roteiros de dois livros: o
best-seller intitulado Olga: a vida de Olga Benario,
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Jjudia comunista..., de Fernando de Morais, € o
romance biografico Olga Benario: a historia de
uma mulher corajosa, de Ruth Werner.

Propugna-se que ela erauma tipica representante das
mulheres que estiveram envolvidas com o movimento
comunista internacional, logo, ndo se encaixava no
modelo de mulher — esposa submissa, dona de casa, mae
prendada e catdlica — almejado pelo regime autoritario
de Vargas. E, por isso, recebeu o tratamento dado a um
dissidente politico, isto ¢, foi recepcionada no sistema
prisional como criminosa, transgressora da ordem,
tachada por suas ideias e comportamentos desviantes.
Isso porque, no condao do cotidiano brasileiro trintista,
mesmo em contrariedade ao ordenamento juridico
vigente, “aquele que fosse judeu e estrangeiro, além de
comunista, era triplamente discriminado”. Nesse sentido,
a expulsao realizada ¢ emblematica da profilaxia social
sustentada pelo Estado que, oficialmente, estruturava-
se “democraticamente”, e, faticamente, preocupava-se
com a “purificacdo” da sociedade brasileira (em face
dos estigmas que conferia a determinados segmentos
sociais e individuos); bem como ¢ comprobatéria da
ligacdo brasileira com o regime nazista, expressando,
na sua esséncia, a persisténcia do antissemitismo
politico entre a diplomacia patria dos anos 1930
e 1940, a pratica da violéncia institucionalizada e a
negacdo dos ideais democraticos por parte do governo
de Getulio Vargas.®®

Ja William Waack® a identifica, nos seguintes
termos:

Olga era uma agente do servico de espionagem
do Exército Vermelho. Os soviéticos, sempre
foram, desde o comego, obcecados com a ideia
de juntar informagdo confidencial. Eu acho que
Olga foi mandada ao Brasil com duas fungdes.
Uma de recolher informagdes de carater geral que
servissem aos interesses do Exército Vermelho; a
outra, realmente, a Olga tinha uma fungao, ndo ha
provas documentais disso, mas o tipo de trabalho
que foram efetuados por outros que estiveram nos
mesmos departamentos que ela, mostram que uma
das fungdes seria ter o olho sobre Prestes.

De fato, Olga Benario foi destacada pelo Comitern
para fazer a seguranga de Luiz Carlos Prestes em seu
retorno ao Brasil e assegurar o sucesso da Revolugao
no pais, entretanto, com o fracasso em tais objetivos,
sua prisdo e a ulterior impetragdo do habeas corpus, ela
passou a ser uma paciente.

Afigurado paciente,” no processo de habeas corpus,
refere-se ao terceiro elemento essencial a constitui¢do
da agdo, nominando o individuo (pessoa fisica) que
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sofre ou receia sofrer qualquer constrangimento ilegal
em sua liberdade de ir, ficar, ou vir. Por conseguinte,
¢ de fundamental relevo destacar que a liberdade,
no caso concreto, se expressava na permanéncia
no carcere, em territorio nacional, nos termos bem
expostos por Heitor Lima, na mesma medida que o
constrangimento acometido advinha de determinagao
oficial do Ministério da Justica e Negdcios Interiores.

2.4 A autoridade coatora

O ultimo elemento essencial a constituicdo da
relagdo juridica processual, formada a partir da peti¢ao
feita por um impetrante em favor de um paciente,
refere-se a figura do detentor.”’ Também nominado
como coator, ele pode ser qualquer individuo, brasileiro
ou estrangeiro, autoridade ou simples particular, agente
de forga publica, ou quem quer que seja, uma vez
que detenha outro individuo em carcere (publico ou
privado) ou que de qualquer modo contrarie direitos
personalissimos de outrem.

Getilio Vargas, Presidente da Republica; Eurico
Bellens Porto, Delegado Auxiliar, responsavel pela
persecucdo aos envolvidos na Intentona Comunista;
Filinto Miiller, Capitao Chefe de Policia do Distrito
Federal.”?> Os trés homens a quem historia e cultura
brasileiras atribuem a responsabilidade pela
determinagdo do triste destino de Olga Benario.
Diretamente envolvidos com o cerceamento dos
direitos da paciente, ndo se enquadram, entretanto,
como coatores dessa acgao.

Vicente Rao, o Ministro da Justica e Negocios
Interiores de Vargas, ¢ a autoridade coatora dos
autos do habeas corpus n° 26.155/1936. Quando do
seu processamento, o relator, Bento de Faria, em
atendimento ao segundo pedido constante da inicial
do impetrante, lhe solicitou informacdes acerca da
paciente. A resposta foi sintética. Consubstanciando-
se nas informacdes prestadas por Eurico Bellens Porto
e Filinto Miiller, aduziu ser a paciente uma estrangeira
que se encontrava a disposi¢do do Ministério de sua
rubrica, por ser um elemento perigoso a ordem publica
e nocivo aos interesses do pais, nos termos do Art. 113,
n°® 15 da Constituicdo de 1934. Salientando-se, ainda,
que o Decreto n° 702, de 21 de margo de 1936, havia
suspendido, por necessidade de seguranca nacional, a
possibilidade de impetragdo de habeas corpus, em casos
especificos, como era o de Olga Benario Prestes.”

Outrossim, cabe inferir que o referido Ministro
foi o responsavel pela elaboracao da Lei n° 38, de 04
de abril de 1935 (Lei de Seguranga Nacional), pelo
fechamento da Alianga Nacional Libertadora e pela
criagdo, em janeiro de 1936, da Comissao Nacional de
Repressdo ao Comunismo. De fato, foi o “homem do
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governo” que elaborou toda a legislagao repressiva que
se prestou a descaracterizar o sistema constitucional
democratico, antecedente ao Estado Novo, bem como
por ele intensificou-se a repressdo aos opositores de
Vargas.*

Ironicamente, essa mesma autoridade coatora —
que determinou a expulsdo de Olga Benario do pais —,
posteriormente, defenderia na obra O direito e a vida
dos direitos, que o fendmeno juridico ampara o ser
humano desde o momento em que € concebido (até
mesmo enquanto vive no ventre materno), seguindo-o
¢ acompanhando-o em todos os passos e contingéncias
de sua vida. Propugnando, inclusive, que a origem do
direito se encontra

na proépria natureza do homem havido como ser
social. E ¢ para proteger a personalidade deste ser e
disciplinar-lhe sua atividade, dentro do todo social
de que faz parte, que o direito procura estabelecer,
entre os homens, uma propor¢ao tendente a criar e
a manter a harmonia na sociedade. Constitui, pois,
o direito, o fundamento da ordem social.”

Nitidamente desvela-se descompasso entre o
discurso teorico e a pratica juridica; ou, do contrario,
pode-se pensar que a determinados seres humanos,
como a paciente, a prote¢do conferida pelo direito ndo
incidiria.

Posto isso, vistos os elementos esséncias a
constituicao do remedium iuris, torna-se fundamental
examinar um ultimo fator determinante a (in)eficacia
dessa a¢do — em relagdo a pretensdo pela qual foi
intentada —, isto é, faz-se imprescindivel ocupar-se da
composi¢ao da Corte Suprema dos Estados Unidos do
Brasil.

2.5 O perfil da Corte Suprema

Responsavel por alterar a denominagdo consti-
tucional do Supremo Tribunal Federal,’® no periodo de
sua vigéncia, a Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil de 1934, trazia expressamente a
previsao da possibilidade de impetragdo de habeas
corpus, originariamente, quando da iminéncia de
violéncia a direito, na Corte Suprema,’’ Prevendo-
se, ainda, para casos especificos, espécie de revisao
criminal.

Assim, sob a égide desse texto, instaurou-se
a sessdo0,” no dia 17 de junho de 1936, para fim do
julgamento (que viria a ser histdrico)* da acao, autuada
sob o n°® 26.155, pela qual em favor de Maria Prestes
(ou Olga Benario), o advogado Heitor Lima pedia
habeas corpus, sendo autoridade coatora o Ministro
da Justi¢a e Negocios Interiores.
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Edmundo Pereira Lins,'®° mineiro, Ministro entre
1917 e 1937, era Presidente daquela Corte. Bacharel
pela Faculdade de Direito de Sao Paulo (1889), foi
promotor e juiz direito. Antes de ingressar no Supremo
Tribunal Federal era desembargador do Tribunal da
Relagdo de Minas Gerais. Votou pelo ndo conhecimento
da acdo.

Hermenegildo Rodrigues de Barros,'”! minei-
ro, Ministro entre 1919 e 1937, era Vice-Presidente.
Bacharel pela Faculdade de Direito de Sao Paulo
(1886), foi promotor, juiz municipal e juiz de direito.
Antes de ingressar no Supremo Tribunal Federal era
desembargador do Tribunal da Relacdo em Minas
Gerais, do qual foi presidente. Votou pelo nao co-
nhecimento.

Plinio Castro Casado,!” gaticho, Ministro entre
1931 e 1938. Bacharel pela Faculdade de Direito de
Sdo Paulo (1892), foi promotor publico, deputado
federal, advogado e um dos fundadores da Faculdade
Livre de Direito de Porto Alegre. Presidente da Primeira
Turma, antes de ingressar naquela Corte era interventor
federal no Rio de Janeiro, desde os acontecimentos da
Revolugdo de 1930. Votou pelo ndo conhecimento.

Manoel da Costa Manso,!”® paulista, Ministro
entre 1933 e 1939. Bacharel pela Faculdade de Direito
de Sao Paulo (1895), foi advogado, juiz de direito e
ministro do Tribunal de Justica de Sao Paulo. Antes de
ingressar no Supremo Tribunal Federal era Procurador-
Geral daquele estado. Votou pelo ndo conhecimento.

Octavio Kelly,'* carioca, Ministro entre 1934 ¢
1943. Bacharel pela Faculdade de Direito do Rio de
Janeiro (1899), foi advogado, deputado estadual e
juiz federal. Antes de ingressar no Supremo Tribunal
Federal era membro do Tribunal Regional Eleitoral do
Rio de Janeiro. Votou pelo ndo conhecimento.

Ataulpho Napoles de Paiva,!® carioca, Ministro
entre 1934 e 1937. Bacharel pela Faculdade de Direito de
Sao Paulo (1887), foi advogado, juiz municipal, pretor
e juiz do Tribunal Civil e Criminal. Antes de ingressar
no Supremo Tribunal Federal era desembargador da
Corte de Apelagdo do Distrito Federal. Votou pelo ndo
conhecimento.

Laudo Ferreira de Camargo,'* paulista, Ministro
entre 1932 e 1951. Bacharel pela Faculdade de Direito
de Sao Paulo (1902), foi advogado, promotor publico,
juiz de direito e diretor do Palacio da Justica. Antes de
ingressar no Supremo Tribunal Federal era ministro
do Tribunal de Justica daquele estado. Votou pelo ndo
conhecimento.

Presa como elemento nocivo a seguranga nacional
e na iminéncia de ser expulsa do pais, Olga Benario
teve o habeas corpus impetrado para que fosse julgada
por seus crimes no Brasil. Contudo, a Corte Suprema,
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em Plenario, decidiu pelo ndao conhecimento do pedido,
seguindo o Relator do caso.

Sete dos magistrados acompanharam Antdnio
Bento de Faria,!?7 carioca, Ministro entre 1925 ¢ 1945,
responsavel por requisitar as informagdes pertinentes
a Vicente Rao e relatar o caso aquela Corte. Bacharel
pela Faculdade de Direito do Rio de Janeiro (1895), foi
alferes do Exército, funcionario dos Correios, promotor
publico e advogado, antes de ingressar no Supremo
Tribunal Federal. De 1931 a 1934, exerceu o cargo de
Procurador-Geral da Republica (que entdo incumbia a
um ministro da Corte) e, em 1937 — com a determinagao
constitucional de aposentadoria compulsoria aos 68
anos —, foi algado a Presidéncia daquela Corte.

Como bem coloca Arnaldo Sampaio de Moraes
Godoy, “os Ministros do Supremo Tribunal Federal
ndo conheceram do pedido, com excegdo dos Ministros
Carlos Maximiliano, Carvalho Mourdo e Eduardo
Espinola, que conheciam e indeferiram”.'%8

Eduardo Espinola,'” baiano, Ministro entre 1931
e 1940. Bacharel pela Faculdade de Direito de Bahia
(1895), foi promotor publico, advogado e agente
do Brasil perante a Corte Permanente de Justica
Internacional de Haia, antes de ingressar no Supremo
Tribunal Federal.

Jodo Martins de Carvalho Mourdo,''? mineiro,
Ministro em 1931 e 1940. Bacharel pela Faculdade de
Direito de Sao Paulo (1892), foi presidente do Instituto
dos Advogados do Brasil, advogado do Banco do
Brasil, membro da Junta Administrativa da Caixa de
Amortizacdo e diretor da Faculdade de Direito do Rio
de Janeiro, antes de ingressar no Supremo Tribunal
Federal.

Ambos votaram pelo conhecimento e inde-
ferimento do pedido, assim como o gaticho Carlos
Maximiliano.""" Ministro entre 1936 e¢ 1941, antes de
ingressar no Supremo Tribunal Federal, graduou-se na
Faculdade de Direito de Belo Horizonte (1898), bem
como foi advogado militante por trinta e seis anos,
deputado federal pelo Partido Republicano, ministro e
consultor juridico do Ministério da Justica e Negocios
Interiores e Procurador-Geral da Republica. Membro
da Assembleia Constituinte de 1934, atuando como
presidente da comissao constitucional era (e ainda hoje
¢) reconhecido como um dos maiores — sendo 0 maior
dos — hermeneutas brasileiros.

Posto isso, desvela-se que os onze homens que
compunham a Corte Suprema dos Estados Unidos do
Brasil, naquele dia 17 de junho, tinham tragos comuns
no que tange a sua especializag@o técnica e titulagdes
vastas, mas também simile entre eles foi a interpretacao
dada a fatos e normas incidentes ao caso concreto. Dessa
sorte, como Pontes de Miranda muito bem postula,
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“guiam-se os fatos com os proprios principios que os
regem”''?) assim, cientes da estruturagdo processual
desse habeas corpus, sigamos a analise hermencutica
sobre os fundamentos do julgamento.

3 OJULGAMENTO:A(IN)
CONFORMIDADE DA DECISAO
COM O DIREITO

A decisdo pelo ndo conhecimento do habeas
corpus, impetrado em seu favor, teve como conse-
quéncia a Olga Benario a expulsdo do territério
nacional.'® Sabendo disso, compreender o deslinde
desse ato decisério ¢ entender como os direitos
fundamentais sao frageis frente as interpretagdes que
recaem sobre eles.

A teoria hermenéutica, nesse estudo, busca traduzir
para uma linguagem acessivel o que nao ¢ plenamente
inteligivel, constata-se, portanto, uma intima relacao
entre direito e linguagem, uma vez que sempre existe
tensdo entre o texto proposto — seja na lei, seja na
Constituigdo, seja em uma fundamentagdo judicial —
e o sentido que esse alcang¢a quando na aplicacdo a
realidade concreta.''

Dessa sorte, cumpre, preliminar e sinteticamente,
refletir sobre um aspecto determinante ao desen-
volvimento do raciocinio critico proposto, qual seja: a
concepgdo de consonancia com o direito.

Desde o Século IV a.C. a relacdo entre o direito
e justica possui protagonismo na teoria do direito. O
filésofo grego Aristoteles, por exemplo, identificava
a justiga como uma virtude geral para a sociedade
e, consequentemente, entendia o julgamento como
uma ordem social de aplicagdo da justica a praxis.
Referindo, nesse sentido, o conceito de equidade
como virtude distinta (porém, a ela conexa) tendente
ao ajuste da disposi¢ao legal, quando essa se de-
monstrava incompleta para abarcar o caso concreto
em julgamento, impondo materialidade a aplicacao
genérica da justica.''

Tércio Sampaio Ferraz Jr.,!'' por sua vez, em
seu tempo, na obra Introducgdo ao estudo do direito,
propugna que a justica € principio e problema moral
do direito, alertando ao perigo de uma pratica juridica a
margem dos parametros éticos impostos pela exigéncia
(substancialmente, social) de justica.

Logo, faz-se mister intentar que, em sede da
apreciacdo do habeas corpus n° 26.155/1936, o jul-
gamento em conformidade com o direito corresponderia
aquele que garantisse a justiga, isto ¢, a efetividade dos
direitos fundamentais da paciente. E, nesse sentido,
impde-se atentar a duas consideragdes feitas por Pontes
de Miranda.
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Primeiramente,

o Direito é um processo social, ars boni et aequi,
um dos meios e critérios de adaptar os individuos
entre si ¢ 4 vida commum. Por isso mesmo, e porque
a adaptacdo constantemente cresce, perfectivel.
Perfectibilidade que se realiza no valor intrinseco
das disposi¢gdes, na commodidade e precisdao
technica, no mais exacto intervir na vida de seres
pensantes e de sensibilidade intelectual, como s@o
os Homens.!"”

E, ainda,

ja ndo nos satisfaz, a no6s, homens contemporaneos,
a justica transcendental das teocracias, nem, tdo-
pouco, a justi¢a abstrata, vaga, irreal, da filosofia
racionalista, que chegou ao auge na Revolucdo e
inundou o mundo. Porque esta ¢ vazia como os
principios em que se funda e pode encher-se do bem
e do mal, do justo e do injusto, indiferentemente.
Queremos nos justica concreta, social, verificavel
e conferivel como fato, a justica que se prove com
os numeros das estatisticas e com as realidades da
Vida. E a esta somente se chega pelo caminho das
verdades cientificas - penosamente, ¢ certo, mas a
passos firmes e de maos agarradas aos arbustos da
escarpa, para os esfor¢os do avango e a seguranga
da escalada.''®

Posto isso, investiga-se o acordao referente a essa
acdo, evidenciando, sob a premissa da fungdo precipua
do remédio constitucional, a fundamentagdo exposta
na subsequente decisdo. No corolario, estabelecemos,
em sede de sua interpretagdo, o conflito entre o direito
a dignidade humana e o bem publico seguranga
nacional; evidenciando-se que esse prevaleceu sobre
aquele. Posteriormente, empreende-se uma critica sob
a perspectiva da prevaléncia (da teoria) dos direitos
fundamentais, demonstrando a possibilidade de um
julgamento distinto.

Desse modo, para estabelecermos a urgente
criticidade na analise desse caso, partimos da “tradugao”
hermenéutica''® do decisorium da Corte Suprema, na
sessdo em que se selou o destino de Olga Benario.

3.1 A exegese do acordao

O magistério do Ministro Carlos Maximiliano
ensina que a aplicacdo do direito consiste na acdo de
enquadramento da norma juridica adequada a um caso
concreto. Aduz-se que o intérprete do direito deve
procurar e indicar o dispositivo adaptavel aos fatos
determinados, submetendo as prescri¢cdes da lei arelagdo
da vida real em julgamento. Porquanto, defende que o
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direito precisa se transformar em realidade eficiente, no
interesse coletivo e também no individual.'?

Observado isso, o julgado da Corte Suprema
deu-se nos seguintes termos:

N° 26155 — Vistos, relatados e discutidos estes autos
de habeas-corpus impetrado pelo Dr. Heitor Lima
em favor de Maria Prestes, que ora se encontra
recolhida &4 Casa de Detengdo, afim de ser expulsa
do territorio nacional, como perigosa 4 ordem
publica e nociva aos interesses do paiz:

A Corte suprema indeferindo, ndo somente a
requisi¢do dos autos do respectivo processo
administrativo, como tambem o comparecimento
da Paciente ¢ bem assim a pericia medica afim
de constatar o seu allegado estado de gravidez, e
Attendendo a que a mesma Paciente ¢ estrangeira
€ a sua permanencia no paiz compromette a
seguranga nacional, conforme se depreende das
informagdes prestadas pelo Exmo. Sr. Ministro da
Justiga; Attendendo a que, em casos taes nao ha
como invocar a garantia constitucional do habeas-
corpus, & vista do disposto no art. 2° do decreto
n° 702 de 21 de Margo deste anno. ACCORDA, por
maioria, ndo tomar conhecimento do pedido. Custas
pelo impetrante. Corte Suprema, 17 de Junho de
1936. DECISAO — Como consta da acta a decisdo
foi a seguinte: Nao conheceram do pedido, contra
os votos dos Srs. Ministros Carlos Maximiliano,
Carvalho Mourdo e Eduardo Espinola, que co-
nheciam e indeferiam.'!

Nas palavras de Fernando de Morais,

o desfecho do pedido ndo poderia ser mais tragico.
Designado relator do processo, o ministro Bento de
Faria indeferiu, uma por uma, todas as solicitacdes
do advogado. E, alegando que o instituto do habeas-
corpus estava suspenso pelo estado de sitio e pelo
estado de guerra decretados por Getulio Vargas,
decidiu simplesmente ndo tomar conhecimento
do pedido. [...] Por unanimidade, o tal “Palacio da
Lei”, a que se referira Heitor Lima, condenava Olga
Benario a morte.'?

O sistema constitucional trintista'?® previa a
igualdade de todos perante a lei, inclusive, estran-
geiros, nao havendo privilégios e tampouco distingdes
por motivo de ideais politicos. Afirmava-se, cons-
titucionalmente, que ninguém estaria obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo, sendo por disposi¢do legal,
bem como ninguém seria preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita de autoridade competente.
Nesse particular, a prisdo ou detengdo de qualquer
pessoa deveria ser imediatamente comunicada a um
juiz competente, sob pena de responsabilidade da
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autoridade coatora. Possibilitando-se, portanto, a
interposicao de habeas corpus sempre que se estivesse
diante de tolhimento de direitos atinentes a liberdade,
por ilegalidade ou abuso de poder.

A Carta de 1934 enfatizava, ainda, que a Unido
poderia expulsar do territorio nacional os estrangeiros
perigosos a ordem publica ou nocivos aos interesses do
pais. Porém, esse permissivo constitucional encontrava-
se sistemicamente condicionado a explicitagdo por
parte da autoridade detentora dos motivos e razdes de
sua convicgdo quanto a periculosidade e a nocividade
do expulsando.

Supervenientemente, o Decreto n°® 702, em 21
de marco de 1936,'** resposta do governo Vargas a
Intentona Comunista, descaracterizou o ordenamento
constitucional ao declarar “comogdo intestina grave”,
equiparada a estado de guerra, assim dispondo:

Art. 1° E equiparada no estado de guerra, pelo prazo
de noventa dias e em todo o territorio nacional, a
commogcdo intestina grave articulada em diversos
pontos do paiz desde novembro de 1935, com a
finalidade de subverter as instituicdes politicas e
sociaes.

Art. 2° Durante o periodo a que se refere o artigo
anterior, ficardo mantidas, em toda sua plenitude,
as garantias constantes dos numeros 1, 5, 6, 7, 10,
13, 15,17, 18, 19, 20, 28, 30, 32, 34, 35, 36 ¢ 37,
do art. 113 da Constituigdo da Republica, ficando
suspensas, nos termos do art. 161, as demais garantias
especificadas no citado art. 113 e bem assim as
estabelecidas, explicita ou implicitamente, no art.
175 e em outros artigos da mesma Constituigao.

Inobstante, o habeas corpus n° 26.155/1936 foi
impetrado. Sobrevindo, no dispositivo da decisdo, o
acolhimento da tese de impossibilidade juridica de
sua postulagdo uma vez que a garantia de utilizacdo
do remédio constitucional estava suspensa. Uma
interpretacdo bastante superficial da qual exsurge a
necessidade da andlise do Regimento Interno da Corte
Suprema,'?* vejamos:

Art. 115. A petigdo deve designar: a) o nome da
pessoa que soffre a violencia ou ¢ ameagada, ¢ o
de quem ¢ della causa ou autor; b) o contetido da
ordem por que foi mettida na prisdo, ou declaracao
explicita de que, sendo requerida, lhe foi denegada,
e, em caso de ameaga, simplesmente as razoes
fundadas para temer o protesto de lhe ser infligido
o mal; ¢) os motivos de persuacdo da illegalidade
da prisao ou do arbitrio da ameaga (Dec. n. 848,
art. 40).

Art. 116. Si a petigdo contiver os requisitos do artigo
antecedente, o presidente mandard autoal-a pelo
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secretario, e a distribuird; faltando, porém, algum
delles, mandaré por seu despacho preenchel-o, para
seguir-se a autuoacdo e distribuicdo, logo que for
apresentada em forma regular.

§ 9° Finda a discussdo da materia entre os membros
do tribunal, dardo estes os seus votos sobre a
legalidade ou illegalidade da coagdo, mandando ou
nao por-lhe termo.

A histéria dos 17 meses em que Olga Benario
esteve no Brasil ¢ eivada de idealismo politico na
mesma medida que ¢ marcada pela ameaca de morte. A
impossibilidade de impetragao da acdo, nesse sentido,
ndo abarcava a realidade dos fatos uma vez que o
principio de justica (expressamente previsto no titulo
referente a ordem econdmica e social da Constituicao
de 1934) e o implicito direito a vida'?® ndo estavam
suspensos. Impunha-se o conhecimento da a¢do em
homenagem a propria finalidade constitucional do
Supremo Tribunal Federal, de guarda do ordenamento
juridico patrio.

Nesse sentido, Pontes de Miranda manifestava
que

o estado de sitio e o estado de guerra (zona bélica),
a exemplo do estado de defesa, ndo suspendem o
direito subjetivo publico ao habeas corpus. [...] Teria
sido grande servigo a técnica juridica o ter a Justiga,
com mais cuidado, restabelecido a verdadeira
compreensdo dos efeitos excepcionais do estado de
sitio, dito entdo estado de comogao intestina grave,
diante das poucas luzes do redator do referido
Decreto n® 702, art. 2°. As ditaduras sdo sempre
férteis em mediocridades. Algumas consideragdes
precisam ser feitas. As Constituicdes fizeram
constitucional a pretensdo a tutela juridica pelo
habeas corpus. Se a prisdo ou detencdo ¢ ilegal (pode
ser, até, inconstitucional), o Estado tem de prestar
o mandamento pedido (prestagdo jurisdicional).
Apura-se ¢ ilegal a prisdo, para se atender, ou ndo,
ao que foi pedido. A prestacdo jurisdicional é a
sentenca, que ha de ser mandamental, em caso de
deferimento do pedido, ou declarativa negativa, se
o caso ¢ de indeferimento do pedido. O estado de
sitio altera as regras juridicas concernentes a res
in iudicium deducta, ¢ nao as regras juridicas pré-
processuais (constitucionais), ou processuais, sobre
o remédio juridico do habeas corpus.'?’

Posto isso, desvela-se, de um lado, que o ndo
conhecimento do habeas corpus n° 26.155/1936
demonstra ignorancia ao direito e denegagao da justica
a paciente e, de outro, que foi parcialmente correto o
voto de Carlos Maximiliano, uma vez que
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considera-se o Direito uma ciéncia primariamente
normativa ou finalistica; por isso [...] a sua
interpretagdo ha de ser, na esséncia, teleologica.
O hermeneuta sempre tera em vista o fim da lei,
o resultado que a mesma precisa atingir em sua
atuacdo pratica.'?®

Entretanto, salvo melhor entendimento, ndo bastava
a Olga Benario a apreciacao de seu direito a liberdade,
eis que esse era mediato frente a ameaca de atentado a
vida que lhe acometia.

Por conseguinte, ndo conhecer o referido habeas
corpus significou ignorar o apelo da paciente por
seguranca, sublimando, manifestamente, a funcao
jurisdicional da Corte Suprema; porém, mais cruel
ainda seria conhecer a coagdo perpetrada e ratifica-la,
sob um imperativo de ordem publica.

3.2 O conflito de direitos: seguranca nacional
versus dignidade humana

Robert Alexy ensina que direitos fundamentais
possuem dois aspectos: um sistémico, eis que sdo
elementos essenciais do ordenamento juridico nacional
respectivo (carater intrinseco), € um substancial,'?® uma
vez que independentemente de sua positivagao tém
validez universal (carater extrinseco). A pluralidade
no emprego do termo justifica-se porque tanto na
realidade social quanto na maioria das Constitui¢des
positivadas encontram-se direitos cuja interpretagdo €
indispensavel eis que, no caso concreto, podem vir a
colidir entre si.!*

No pertinente a esse estudo, relevante ¢ a formulacao
ampla do conceito de colisdo de direitos que se refere ao
conflito de “direitos fundamentais com algumas normas
ou principios, que t&ém como objeto bens coletivos™.!3!
Haja vista que, ao julgar o habeas corpus impetrado
em favor de Olga, o animus dos ministros, em linhas
gerais, foi o de primar pela seguranca nacional em
detrimento da dignidade da paciente.

Manoel de Oliveira Franco Sobrinho!*? conceitua
seguranca nacional como a manutencdo da ordem
publica inserta nas limitagdes indispensaveis a vida do
individuo e do agregado social, ligada com a propria
existéncia do Estado. Ele a refere, pois, como direito
estatal ligado a atos e fatos politicos, na preservagao das
instituicdes quando ameagadas por inimigos internos
ou externos. Inferindo que a Constituicdo de 1934133
a afirmou como direitos e obrigacdes cuja catalogagao
refletia a ambiéncia politica da época.

Caio Téacito,'3* por sua vez, refere que a Lei de
Seguranca Nacional trouxe ao ordenamento brasileiro
defini¢ao legal baseada nos pressupostos de: ordem
politica, resultante da independéncia, soberania e
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integridade territorial da Unido, e da organizacdo e
atividade dos poderes publicos; e ordem social, atinente
aos direitos e garantias individuais e sua protecao civil
e penal, a organizacdo e funcionamento dos servigos
publicos e de utilidade geral e aos direitos e deveres
das pessoas de direito publico para com os individuos
e reciprocamente.

Na outra margem, Ingo Wolfgang Sarlet iden-
tifica o conceito de dignidade da pessoa humana,
simultaneamente, com o limite e tarefa dos poderes
estatais e da comunidade em geral (de todos e de cada
um) constituidos por uma condig¢do duplice, isto &,
dimensdo defensiva e prestacional.'* A refere como
qualidade intrinseca e distintiva de cada individuo que
abarca um complexo de direitos e deveres fundamentais
que o asseguram e o defendem contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, garantindo-lhe
as minimas condi¢des existentes, além de propiciar
e promover a efetiva participagdo do ser como
corresponsavel nos destinos de sua existéncia e da vida
em comunh@o com os demais seres humanos.'3¢

Efetivamente a Olga Benario a seguranga nacional
sobrepds-se a dignidade, quando, objetivando-se a
consecu¢do de uma verdadeira democracia social,'?’
isso ndo poderia ocorrer.

Dessa sorte, no caso desse conflito de direitos,
deveria observar-se que “quanto mais alto ¢ o grau
do ndo cumprimento ou do prejuizo de um principio,
tanto maior deve ser a importancia de cumprimento do
outro”.’3®¥ Induz-se entdo a concepgdo de ponderacdo
no sentido de quanto mais grave uma restricdo a um
direito fundamental, mais ‘pesados’ deveriam ser
os argumentos justificadores dessa.'** Assim sendo,
propugna-se ser a interpretacdo mais adequada aquela
a qual, no caso concreto, primasse pelos direitos
fundamentais (garantidores do minimo existencial a
paciente), e, ndo, a que perniciosamente, os tolhessem;
justificando-se na obrigacdo estatal de progresso
social.!4

Assim, nas palavras de Arnaldo Sampaio de Moraes
Godoy:

Entre foices, martelos e togas, ao que parece, a
histéria do direito parece marcada por nodoa que
comprava a universalidade dos direitos humanos,
bem como a distancia que separa o direito dos livros
do direito em agdo.'#!

3.3 Uma critica sob a perspectiva da teoria
dos direitos fundamentais

“O processo juridico em que o direito € produzido e
aplicado, o direito no seu movimento”!#> ¢ o que impde
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que a subsungao dos fatos da vida a um texto normativo
tenha como escopo primordial dar efetividade ao que
nele foi escrito homenageando-se, assim, a estabilidade
juridica das relagdes. Hans Kelsen,'** nesse particular,
defendia a objetividade e a exatiddo na pratica
juridica!** formalizada através de um direito in vitro,
isto ¢, purificado de influéncias alheias a si. Mesmo
ndo compartilhando da integralidade dessas ideias,
¢ indispensavel a concepgao por ele exposta de que
o antijuridico se refere a manifestagdo de um “nao
direito”.!#

Dessa sorte, faz-se importante compreender que
subverter da interpretacdo da norma quando aplicada
ao fato a prospeccdo (material) do direito acarreta
irremediavelmente um estado de inseguranca.

De um lado, aceitamos que o direito “puro”
(positivo) proporciona: garantias preventivas, que
tendem a evitar a produgdo de ato irregular; e garantias
repressivas, que reagem contra ato irregular uma vez
produzido, e tendem a impedir sua renovagao, a reparar
o dano que ele causa, e a fazé-lo desaparecer.'® Porém,
de outro, propugnamos que ele ndo ¢ suficiente a
praxis.

A universalidade, o direito s6 ¢ efetivamente
direito quando faz justica. E fazer justica é, em nossa
perspectiva hermenéutica, frente ao caso concreto,
aplicar precisamente a norma que satisfaz direitos
fundamentais. Noutros termos, diante de um conflito,
sopesar direitos e, responder ao individuo (e a
comunidade) qual ¢ realmente fundamental — basico,
essencial, elementar. O julgamento do habeas corpus
impetrado em favor de Olga Benario Prestes ¢, nesse
sentido, um triste exemplo de erro interpretativo.

Ha irradiagdo das normas de direitos fundamentais
a todo ordenamento juridico e por isso nao ¢ possivel
encontrar um fundamento razodvel ou uma razdo
objetivamente evidente para a diferenciacao procedida.
Diferenciacdo, ora identificada, como fendmeno arbi-
trario e, por conseguinte, proibido, eis que carecedor
de um fundamento qualificado, isto &, justificado por
uma perspectiva orientada pela ideia de justica.'*’ De
fato, “a historia dos direitos fundamentais esta ligada
a evolugao filoséfica dos chamados direitos humanos
como direitos de liberdade”,'*® cientes disso, a critica
a decis@o da Corte Suprema reporta-se aos critérios
basilares da argumentacdo no ambito dos direitos
fundamentais.!#

Assim, no exercicio da (re)interpretagdo do referido
habeas corpus de forma compativel a concretizagao
pratica da dignidade da pessoa humana, primeiramente,
torna-se indispensavel observar o dever de coeréncia
(carater dogmatico)'™® a ordenacdo de um sistema
juridico. Essa imposi¢do fundamental orienta que uma
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regra — como, por exemplo, a proibicdo de antinomias
—, a qual se refere a norma de um ordenamento, quando
dirigida ao magistrado (aplicador por exceléncia do
direito e seu produtor em situagdes especificas), nao
deve ser “criada” de modo incompativel com outras
normas do sistema e, caso esbarre em antinomias, deve
ser eliminada.’”! Algo que nitidamente foi ignorado
naquele 17 de junho de 1936.

Preferir a seguranca nacional, como fundamentagao
a ignorancia do pedido por liberdade e, em ultima
ratio, pela garantia de vida, determinou o sacrificio da
paciente. Nesse sentido, afronta-se a 1dgica de que “o
direito do homem ao direito positivo ndo ¢ um direito
do homem ao direito positivo de qualquer contetido”
(carater precedente), “mas a um direito positivo que
respeita, protege e fomenta os direitos do homem,
porque ¢ justamente o asseguramento dos direitos
do homem que fundamenta o direito do homem ao
direito positivo”.'3? Afinal, a observancia aos direitos
personalissimos do individuo ¢ uma condi¢ao necessaria
(e indispensavel) tanto para a legitimidade do direito
positivo quanto para sua aplicacao.

Ademais, cumpre referir que a singularidade desse
habeas corpus exsurge tanto de sua forma, desvelando
arelevancia instrumental da agdo a garantia de direitos
fundamentais, quanto de sua realidade judiciaria,
expressa na lamentavel omissdo (quando de seu
ndo conhecimento) que deu causa ao superveniente
drama que acometeu a vida da paciente. Ao direito
constitucional positivo de ir, ficar e vir assegurava-se a
pretensao mandamental, expressa na via de agdo pelo
remédio; todavia, a acionabilidade com fundamento na
Constituicao e o correlato direito piiblico constitucional
subjetivo a forma, somente poderiam garantir a liberdade
— de ela manter-se presa e minimamente segura — com
a chancela do Estado (cardter normativo).'> Logo, ¢é
facil entender que o arcabougo legal, em sentido amplo,
também nao foi satisfatoriamente observado, eis que

os direitos que se formulam nas Constitui¢cdes sdo
“direitos constitucionais”, quaisquer que sejam.
Alguns sdo incidentes; outros, fundamentais. Entre
os fundamentais, uns sdo absolutos outros relativos.
Os direitos constitucionais dizem-se assegurados,
quando ha inser¢ao na Constitui¢do e alguma sangéo;
garantidos, quando se lhes ddo meios técnicos que
protejam o seu exercicio.'>*

Por conseguinte, defendendo a concepgao de que
a acao constitucional de habeas corpus é, sem dlvida,
um instrumento historico na constru¢ao dos direitos
fundamentais, percebe-se que, a efetividade material
do direito, no caso concreto, ndo poderia prosperar a
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construgdo da Corte Suprema que visando garantir a
seguranca nacional (j& assegurada com a prisdo de Olga
Benario, Luiz Carlos Prestes e tantos outros) ignorou
o0 apelo da paciente por dignidade. O mandamento que
se impunha era o de conhecimento daquele habeas
corpus, impetrado por Heitor Lima, no sentido de
garantir a liberdade a Olga Benario, materializada na
garantia do direito de ficar no Brasil. Afinal, “sobre
todas deve primar a lei que traduz um principio de
humanidade”.'>

CONSIDERACOES FINAIS

Olga Gutmman Benario ingressou no territorio
brasileiro, clandestinamente, usando o codinome Maria
Vilar e, pouco mais de um ano depois, foi expulsa do
territorio nacional, como Maria Prestes, sem ter tido
qualquer indiciamento ou acusag¢do formalizados
tampouco apreciacao de seu caso em consonancia com
um devido processo de direito. Entre os marcos de sua
prisdo e expulsdo, o advogado Heitor Lima bateu as
portas do Supremo Tribunal Federal'*® que, em um de
seus julgamentos tidos por histdricos, ndo conheceu o
habeas corpus n° 26.155, em 17 de junho de 1936.

O caso Olga Benario Prestes trata-se, inequi-
vocamente, da demonstragdo de um erro hermenéutico.
Nesse particular, cabe inferir a irreparavel maxima
atribuida ao filosofo grego Epictetus, contemporaneo de
Aristoteles e que viveu sem qualquer liberdade (quando
da escravidao imposta por Roma, no Século I), de que o
que perturba fundamentalmente o ser humano nao sao
os fatos, e sim a interpretagdo que faz deles.!*’

Dessa sorte, podemos evidenciar que para o bem
aplicar o direito a esse caso concreto seria necessario
compreendé-lo dentro do panorama juridico e po-
litico da década de 1930. Daquele momento histd-
rico, depreendemos que a tensdo de ideologias —
compreendidas como visdes de mundo antagonicas
— e os eventos que descaracterizaram o sistema
constitucional vigente, dando causa ao estabelecimento
de um estado de excecdo, suplantaram antecedentes
juridicos que primavam pela efetividade das garantias
individuais e sociais, bem como abafaram a concepgao
de integragdo indissociavel entre politica e direito
publico'®, no sentido de que direitos fundamentais tém
validade perante o Estado, ndo pelo “acidente da regra
constitucional” e sim por sua propria natureza inata ¢
indisponivel.

No corolario, através da analise do referido habeas
corpus, podemos entender que a natureza historica desse
remédio constitucional o faz instrumento garantidor da
liberdade e de outros direitos fundamentais. Impon-
do-se, dessa banda, a prevaléncia de uma dimenséo
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prospectiva do ordenamento juridico, ou seja, da
garantia de materialidade a direitos intrinsecos ao
individuo (no caso, a vida da paciente).

Defendemos e reafirmamos a luta!® pelo quao
fundamental a aplicagao do direito € o estudo critico de
sua interpretagdo em uma situacgdo fatica determinada.
E, nesse sentido, analisamos o acérdao da Corte
Suprema e determinamos o conflito entre a seguranca
nacional e a dignidade da paciente com cuidado e
criticidade, tomando como suporte teérico a teoria
dos direitos fundamentais. Inventa-se,'*® assim, um
julgamento distinto no qual o conhecimento do pedido
e a garantia da liberdade de ficar, dariam a oportunidade
do direito mostrar-se efetivo a Olga Benario. Isso
porque, qualquer sociedade que ndo vé e ndo evita a
morte de seus individuos ndo pode pretender assegurar
o direito a existéncia.'®!

Por conseguinte, a possibilidade de debrucar-se
sobre esse caso oportuniza a comprovagao de que os
fatos sociais tém assédio de fendmenos multiplos'®?
— os quais podem exemplificar: a dicotomia de pen-
samentos politicos, o enrijecimento politico-estatal,
a efetividade de garantias constitucionais, a atuacao
judiciaria, ¢ até mesmo a paixdo — e, dessa forma, um
julgamento (ou um estudo critico) sobre eles necessita
indispensavelmente, de um lado, da hermenéutica
voltada a justica e, de outro, do atendimento do direito
mais fundamental ao ser humano.

Conclui-se que os questionamentos incidentes nesse
habeas corpus, impetrado ha mais de setenta anos, sdo
centrais da contemporaneidade, estdo presentes na
vida e realidade social e consequentemente na pratica
e cotidiano juridicos. E, por isso, julgamentos distintos
aquele urgem na medida em que o dever de primar pela
dignidade humana nao ¢ apenas uma imposi¢ao legal
ou ética, ¢ para além disso concretizar o “estado de
direito, estado em que ndo ha nada de arbitrio e onde
tudo se rege por regras juridicas feitas de acordo com
a Constituicdo e a democracia; afinal, sem democracia
e liberdade ndo ha estado de direito”.!%3
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