O RECONHECIMENTO AOS CHIMPANZES DO
DIREITO DE UTILIZAR OS WRITS DO HABEAS
CORPUS E DO DE HOMINE REPLEGIANDO

(“The recognition to the chimpanzees of the right to
use the writs of habeas corpus and homine replegiando”)

Steven M. Wise™

“Acreditamos que mesmo com a morte de Suiga (a chimpanzé) o tema
continuara sendo discutido, especialmente nas salas das faculdades
de direito, visto que muitos colegas, procuradores, estudantes e
entidades manifestaram suas opinides, buscando fazé-las prevalecer.
O assunto ndo morrerd com esse writ, certamente continuara por
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permanecer controverso”.
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Resumo: Os chimpanzés, e demais animais nao-humanos, apesar de
ainda serem considerados por muitos como meras coisas juridicas,
véem sendo cada vez mais considerados pelo commom law como
sujeitos de direitos basicos, vez que a moralidade social e as politicas
sociais mudam, e a experiéncia humana avanga. Até um passado
relativamente recente, um escravo africano era considerado uma
coisa sem direitos; no dia anterior, um vassalo inglés; hoje, essa coisa
pode ser um feto humano, amanha, um chimpanzé. E inegavel que os
humanos escravizam os chimpanzés e os privam de sua liberdade, e
de terem reconhecido o uso dos writs do habeas corpus e do de homine
replegiando. A flexibilidade é uma caracteristica tipica da estrutura do
common law e os chimpanzés, como individuos, estao juridicamente
autorizados a usar o habeas corpus para levar aos tribunais seu pedido
de reconhecimento de liberdade de ir e vir.

PaLavRrAs-cHAVE: common law, sujeitos de direitos basicos, habeas
corpus.

AssTrACT: Chimpanzees and other nonhuman animals, although still
regarded by many as mere object, are increasingly seen by the common
law as subjects of basic rights, because social morality and social policy
change, and experience human advances. Until a relatively recent
past, an African slave was considered a thing without rights, the day
before, an English vassal; today, this thing can be a human fetus,
tomorrow, perhaps, a chimpanzee. It is undeniable that humans slave
chimpanzees and deprive them of their liberty, and don’t recognize
the use of the writs of habeas corpus and the homine replegiando in benefit
of animals. Flexibility is a feature of the structure of common law
and chimpanzees as individuals are legally allowed to use the habeas
corpus to bring to justice its application for recognition of freedom of
movement.

Keyworps: common law, subjects of basic rights, habeas corpus.

SumArio: Introdugdo; 1.Chimpanzés; 1.1. Chimpanzés sao escra-
vizados e privados de sua liberdade de ir e vir; 1.2. Chimpanzés
sao seres complexos que estdo fortemente relacionados e lembram
os humanos; 2. Por que a estrutura do common law confere aos
chimpanzés o direito de ajuizar acdes para contestar seu Status
Juridico de coisa; 2.1. Flexibilidade é inerente a estrutura do common
law; 2.2. Personalidade juridica é central para o common law; 2.3 A
coisificagao legal dos chipanzés deve ser sempre sujeito de reavaliagao
do common law; 3. Escravidao e condigao de servo na legislacao anglo-
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americana; 4. O mandado de homine replegiando no common law; 4.1. O
desenvolvimento do mandado de homine replegiando no common law
da Inglaterra; 4.2. A decisao de homine reflegiando e a escravidao
humana na América (EUA); 4.3. Um chimpanzé é recolhecido para
utilizar o precedente do common law de homine reflegiando a fim de
confrontar sua condicdo de coisa; 5. O mecanismo do habeas corpus no
common law; 5.1. O desenvolvimento do Habeas Corpus na Inglaterra;
5.2. SOMERSET V. STEWART - O uso paradigmatico do writ de Habeas
Corpus em nome de um escravo negro; 5.3. O Writ do habeas corpus
e a escraviddo dos negros na América (EUA); 54. Um chimpanzé
pode usar o writ do habeas corpus fundamentado no common law para
questionar seu condicao legal de coisa; Conclusao

Introducao

Chimpanzés, como qualquer outro animal ndo-humano, sao
hodiernamente considerados como “coisas” juridicas.? Clas-
sificados como objeto de propriedade, a eles sao negados todos
os direitos legais. Tal quadro permite aos humanos escraviza-los.
Entretanto, a assertiva de que aos chimpanzés, e talvez outros
animais nado-humanos cognitivamente complexos, devem ser re-
conhecidos os direitos legais basicos tém deflagrado vastamente
discussoes académicas por parte de membros de faculdades de
direito altamente respeitados.?

Algumas “coisas” juridicas necessitam do reconhecimento
de personalidade juridica no sistema do common law por uma
razao importante: as coisas sao invisiveis para o civil law e nao
possuem qualquer tipo de direito, incluindo a capacidade de
ser parte e a capacidade processual. Aqueles que podem sofrer
por sua invisibilidade o fazem. Mas a moralidade social muda,
as politicas sociais evoluem, e a experiéncia humana avanga.
Ontem, um escravo africano era consensualmente considera-
do uma coisa sem direitos; no dia anterior, um vassalo inglés;
hoje, essa coisa pode ser um feto humano, amanha, talvez, um
chimpanzé.
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Empregando principios juridicos comumente aceitos, ofe-
recemos argumentos extensivamente durante anos, sobre o
porqué de no minimo alguns chimpanzés e membros de cer-
tas outras espécies, devem ter reconhecidos os direitos mate-
riais fundamentais de integridade fisica e liberdade de ir e vir.*
O reconhecimento desses direitos materiais do common law qua-
lificaria seus titulares como pessoas juridicas, e ndo como me-
ras “coisas”. Reiteramos esses argumentos neste artigo, embora
resumissem, sucintamente, algumas das descobertas cientificas
que sustentam os respectivos argumentos materiais. Esse artigo
tem seu foco nas questoes procedimentais.

Pode ser que as cortes acabem por rejeitar os argumentos
substantivos que um bem juridico oferece em suporte de sua
postulacdo por personalidade. A separacdo entre coisa e pes-
soa nao é facilmente superavel a qualquer postulacdo inicial
por parte de um bem juridico, sera como observou o professor
Christopher Stone, “fadado a soar esdriixulo ou assustador ou
risivel (...) porque até que a coisa sem direito receba seus direi-
tos, nds nao conseguiremos vé-la como nada diferente de uma
coisa submetida ao uso ‘nosso’ - aqueles que titularizam direitos
até o momento”.> Mas, tendo éxito ou nao as postula¢des subs-
tantivas, o bem juridico precisa de uma causa de pedir proce-
dimental para afirmar em primeira instancia a sua postulagao
de que nao deve mais ser considerada uma coisa, mas sim uma
pessoa, seja por uma razao de fato - porque preenche as defini-
¢Oes existentes de personalidade - seja por uma razao de direito
- porque a definigao de personalidade juridica deve ser modifi-
cada para engloba-lo.

Neste artigo, defendemos que os humanos escravizam os
chimpanzés e, consequentemente, os privam de sua liberdade
de ir e vir, bem como que aos chimpanzés deve ser reconhecido
o uso dos writs do common law do habeas corpus e do de homine
replegiando, de forma a levar aos tribunais suas postulagoes a res-
peito da liberdade de ir e vir. Na Parte I, demonstraremos que
os chimpanzés sdo geneticamente semelhantes, em alto grau,
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aos humanos e deveras complexos cognitiva e socialmente.® Na
Parte II, argumentaremos que a flexibilidade é uma caracteris-
tica tipica da estrutura basica do common law e que a personali-
dade juridica é uma dos valores basicos do common law. E que a
estrutura do common law exige que se reconheca uma causa de
pedir idonea, a permitir que se vd em busca de tais direitos ju-
dicialmente, e que a postulagao dos chimpanzés em terem reco-
nhecida sua personalidade juridica deve sempre estar sujeita a
reavaliagao do common Law.” Na Parte III, demostraremos que os
vassalos da Inglaterra, pds-conquista, usavam writs que os per-
mitiam, sob certas circunstancias, serem declarados livres.®! Na
Parte IV, tragaremos a historia do writ do common law de homine
replegiando na Inglaterra e na América (EUA) e defenderemos
que os chimpanzés, como individuos, estao juridicamente auto-
rizados a usar tal writ para levar aos tribunais seu pedido de re-
conhecimento de liberdade de ir e vir.? Na Parte V, delinearemos
a historia do writ do habeas corpus no common law inglés e norte-
americano e defenderemos que os chimpanzés, como individu-
os, estao autorizados juridicamente a utilizar tal writ para levar
aos tribunais sua postulacdo pela liberdade de ir e vir."

1. Chimpanzés

1.1. Chimpanzés sao escravizados e privados de sua
liberdade de ir e vir

Chimpanzés e outros grandes primatas estdao sendo levados
a extingao." Até 2001, o numero de chimpanzés livres tinha ca-
ido, por estimativa, para menos de 150.000, e por volta de se-
tembro de 2005, de acordo com outra estimativa, para 100.000."
Em 2003, o Projeto Grande Primata (“The Great Ape Project”)
tentou realizar o primeiro censo realmente abarcante de grandes
primatas escravizados nos Estados Unidos.”® Reconhecidamente
incompleto, o censo, ainda assim, conseguiu identificar mais de
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3.100 grandes primatas em cativeiro. Aproximadamente dois
tercos eram chimpanzés, e quase 1.300 estavam escravizados
para fins de pesquisas biomédicas."* O resto estava escravizado
para entretenimento publico em zooldgicos de beira de estrada,
parques zooldgicos, santudrios de diversas espécies e propdsi-
tos, e para divertimento privado em cole¢des de animais raros
dispostas em jardins.

Pelo fato de chimpanzés e humanos apresentarem o mesmo
impulso pela liberdade de ir e vir, que origina a mais profun-
do, mais ancestral, parte reptiliana de nossos cérebros triadicos,
ambos podem ser escravizados.”® Justiniano, em suas Institutas
e em seu Digesto, presumiu que a maior parte dos animais sel-
vagens viviam em um “estado natural de liberdade”'*". O histo-
riador do direito do século dezessete John Selden ressaltou que
o Digesto apresenta uma definigao de liberdade como:

[...] a facultas natural [ou poder] de fazer o que se quer, (...) a qual
pode ser pensada igualmente a respeito de animais e homens se nédo
houver lei relevante que, em qualquer sentido, restrinja o desejo de
um homem ou o instinto de um animal [o qual pode ser considerado
de natureza semelhante a de um desejo].”®

Blackstone considerou que a liberdade pessoal a cuja prote-
¢ao se prestaria o writ do habeas corpus seria “o poder de loco-
mocao, de modificar situagdes, ou mover-se (...) pra qualquer
lugar que o desejo de alguém pudesse vir a se direcionar; sem
aprisionamento ou restri¢oes, a nao ser com base em devido
processo legal”.” Rollin C. Hurd iniciou seu cldssico tratado de
1858 sobre a liberdade pessoal e o habeas corpus declarando ser a
liberdade pessoal:

[...] o poder de locomogdo irrestrita. Tal direito tem origem nas leis
fundamentais de nosso ser. Os desejos recorrentes do corpo, o qual
requer trabalho continuado para sua provisdo, e a necessidade de
exercicio para ac¢do saudavel de todos os processos vitais, tornam a
locomogao indispensavel a existéncia animal. O homem tem esses
desejos em comum com animais inferiores (...) o direito de liberdade
pessoal é inerente a0 homem como ser senciente independente (...).%
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Aquele privado da liberdade de ir e vir e forgado a servir a
outrem é um escravo. Para o antebellum apologista da escravidao
dos negros Thomas R. Cobb:

[...] o escravo, embora tenha o poder de locomogdo, move-se nao de
acordo com sua prépria inclina¢do, mas sim de acordo com os desejos
de seu mestre, o qual pode aprisiona-lo ao cercea-lo (...) entdo é
totalmente oposta a posicao do escravo em relagdo a do homem livre
no tocante a esse direito, de forma que ndo poderiamos definir melhor
sua condigdo sendo dizendo que ele é o inverso do homem livre.”!

O professor Laurence Tribe afirmou que Jerom, um chim-
panzé adolescente que morreu uma década apds cientistas do
Centro Regional de Pesquisas com Primatas de Yerkes (“Yerkes
Regional Primate Research Center”) injetarem HIV nele, estava
“claramente (...) escravizado”.”? Membros do Comité Nacional
Norte-americano de Pesquisas com Chimpanzés (“United States
National Chimpanzee Resource Committee”), em respeito ao
proprio nome da instituigdao, referem-se aos chimpanzés como
um “recurso natural”, um “recurso global”, um “recurso de pes-
quisas com chimpanzés”, “recursos de chimpanzés”, e até como
um “renovavel e robusto recurso nacional”, afirmagoes que de-
monstram claramente que eles véem os chimpanzés como escra-
v0s.? A punicdo costumeiramente imposta aos humanos conde-
nados por sérias ofensas criminais é a priva¢ao da liberdade de ir
e vir. O aprisionamento dos criminosos lembra tao intensamen-
te a escravidao que a décima terceira emenda da Constituigao
Norte-americana excepcionou-a expressamente: “nem a escra-
vidao nem a servidao involuntaria, a excegao da punigao por
crime em qualquer lugar que a parte tenha sido devidamente
condenada, existira dentro dos Estados Unidos (...)” (“Neither
slavery nor involuntary servitude, except as a punishment for
crime whereof the party shall have been duly convicted, shall
exist within the United States”) .
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1.2. Chimpanzés sao seres complexos que estao
fortemente relacionados e lembram os humanos

Durante a segunda metade do século XX nds aprendemos
bastante sobre os chimpanzés. Como bem apontou o profes-
sor Andrew Whiten, nés progredimos da posicao de completa
ignorancia sobre chimpanzés selvagens em que nos encontra-
vamos ha poucas décadas em direcdo a uma detalhada gama
de conhecimentos adquiridos mediante centenas de pesquisas
de campo e laboratoriais.* O que nos aprendemos foi que os
chimpanzés lembram os humanos de formas altamente signi-
ficativas. Sem duvida, a razao pela qual 1.300 chimpanzés es-
tao escravizados para fins de pesquisas biomédicas nos Estados
Unidos deve-se em grande parte a sua similaridade genética
com os humanos.* Consequentemente, o Comité de Protecao
aos Chimpanzés a Longo Prazo (“Committee on Long-Term
Care of Chimpanzees”), uma parte do Conselho de Pesquisas
Naturais (“Natural Research Council”), concluiu em 1997 que
estes dois fatores: usos cientificos e parentesco genético proxi-
mo, nao podem ser dissociados; nao se pode fundar-se em um
deles e ignorar o outro.”

Ha apenas seis milhdes de anos atras, chimpanzés e humanos
tinham um ancestral em comum. A seqiiéncia do genoma dos
chimpanzés aferida em 2005 revelou que os humanos e os chim-
panzés tém mais de 98% de nosso DNA e quase todos os nossos
genes.® “No final das contas, os genes dos chimpanzés e dos
humanos sdo extremamente similares”.” A divergéncia causada
por substitui¢des de nucleotideos entre os genomas do homem e
do chimpanzé de apenas 1.06 por cento, enquanto as diferencas
de genoma devidas a inserc¢oes e delagdes de material genético,
chamadas de “indels”, de aproximadamente 2.7 por cento.® Até
esta pequena variacdo pode nao ser tao significante como pode
aparentar a primeira vista. Atualmente é praticamente impos-
sivel determinar se uma seqiiéncia de DNA humano ausente
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nos chimpanzés foi adicionada durante o curso da evolugao hu-
mana ou perdida pelos chimpanzés durante sua evolugao.” De
tudo um pouco, “dado o pequeno periodo desde a cisao entre
homens e chimpanzés, é provavel que algumas pequenas mu-
tacoes de grande efeito tenham sido responsaveis por parte das
diferencas - fenotipicas - atuais que separam os humanos dos
chimpanzés e dos demais grandes primatas.*

Tao poucas diferencas separam chimpanzés e outros prima-
tas dos seres humanos que um grupo de trabalho de vinte e dois
cientistas e fildsofos, formado para discutir os problemas éticos
que possam advir do transplante de células-tronco de humanos
para nao-humanos, escreveu em 2005 que:

[ ] muitos dos critérios mais plausiveis e amplamente aceitos para
determinar o status moral envolvem capacidades mentais, tais como
capacidade de sentir prazer e dor, linguagem, racionalidade e grau de
parentesco. Na medida em que um [primata ndo-humano] atinge essas
capacidades, tal criatura deve ser algada ao correspondentemente alto
estatuto moral.®

Chimpanzés possuem esses atributos. Eles demonstram possuir
mentes complexas, autoconsciéncia e autoconhecimento, exi-
bem alguns ou todos os elementos de uma teoria da mente (eles
sabem o que outros chimpanzés veem ou sabem o que outros
chimpanzés sabem), compreendem simbolos, constroem socie-
dades complexas, transmitem cultura, utilizam como sistema de
comunicagao uma linguagem humana ou uma linguagem sofis-
ticada e envolvem-se em complicadas operagdes mentais, tais
como decepgao, dissimulagao, imitagdo e resolugdo perspicaz
de problemas dificeis.* Seres humanos (atualmente, da espécie
Homo sapiens) e chimpanzés (atualmente, das espécies Pan tro-
glodytes e Pan paniscus) sao tao proximos, genética e evolutiva-
mente, que proeminentes cientistas argumentam que os homens
e os chimpanzés comuns devem ser incluidos na mesma raca,
Hominina, e no mesmo género, Homo, para formar Homo sapiens,
Homo troglodytes e Homo paniscus.*
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2. Por que a estrutura do common law confere aos
chimpanzés o direito de ajuizar a¢bes para contestar
seu status juridico de coisa

2.1 Flexibilidade é inerente a estrutura do common law

Como todos os animais nao-humanos, chimpanzés atual-
mente sdo considerados coisas, nao pessoas. Para demonstrar
que o common law permite-lhes ajuizar demandas para contestar
seu status legal, devemos primeiramente demonstrar que o sis-
tema do common law é suficientemente flexivel para admitir esse
tipo de reivindicacdo. Eu sustento, aqui, que tal flexibilidade é
inerente a propria estrutura do common law.

Que significa a “estrutura” do common law? “Estrutura”,
numa interpretagao constitucional, refere-se a maneira pela qual
uma constitui¢do é organizada, o que ela pressupoe e da a en-
tender, o que seu texto sugere sem afirmar, qual a 16gica de seu
esquema e substancia e que a¢des ajudam a tornar todo o tema
coerente e operacional.*® O Professor Laurence Tribe aponta
para uma das divergéncias entre o Justice William Rehnquist e a
Suprema Corte de Justica dos Estados Unidos, como uma clas-
sica exposigao do argumento constitucional da estrutura.” Uma
constituicdo, escreveu Rehnquist, é “construida sobre certos
postulados e hipoteses [tracados] na experiéncia compartilhada
e no entendimento comum”. A Justica explicou que a Suprema
Corte, frequentemente, baseava-se:

[...] em nogdes de um plano constitucional — a ordenagdo implicita
das relagdes dentro do sistema federal, necessarias para tornar a
Constituicdo uma carta governamental exeqiiivel (...) Os postulados
tacitos produzidos por aquela ordenagao estdo tao enraizados na
elaboracao do documento quanto suas disposicdes expressas, porque,
sem eles, nega-se a Constitui¢ao forca e, muitas vezes, significado...
[cuja] derrogagdo minaria a légica do esquema constitucional.®.

| REvisTA BRASILEIRA DE DIREITO ANIMAL



O common law nao é um texto escrito, como é a Constitui¢do
dos Estados Unidos.*” O mais respeitado juiz americano do com-
mon law do século XIX foi Lemuel Shawn. O common law, escre-
veu Shawn, “consiste em alguns principios gerais e abrangentes,
fundados na razao, justica natural e politica publica esclarecida,
modificados e adaptados as circunstancias de todos os casos
particulares que se inserem nele”.*! Assim como a Constitui¢ao
dos Estados Unidos, o common law tem uma estrutura que se
origina de seus pressupostos, o que seu funcionamento indica,
o que a logica de seu sistema e substancia representa, e quais
acoes ajudam a tornar todo o sistema coerente e operacional.

O common law, entretanto, nao é dedutivo. O juiz Richard
Posner escreveu que “[um] conjunto de casos pode compor um
padrao. Mas, quando advogados ou juizes divergem sobre qual
padrdo se compoe, sua desavenga nao pode ser resolvida nem
por um apelo a um sentido intuitivo do padrao, nem pelos mé-
todos de indugao cientifica”.* Pela personalidade ou filosofia,
os juizes tendem a enfatizar uma visao legal sobre os outros, de
forma geral, ou em determinadas searas juridicas. Essas visoes sao
frequentemente incomensuraveis e uma visao geralmente nao
pode ser objetivamente provada como superior.*

Juizes detentores de uma “visao formal” maturam suas de-
cisdes no passado. Juizes formalistas acreditam que devem de-
cidir do mesmo modo que outros magistrados, porque outros
juizes decidiram daquela maneira. Eles acreditam que nao deva
haver “jurisprudéncia da duvida”.** O mais formalista desses
juizes — que chamamos de juizes de precedentes (ou de nor-
mas) — preferem veementemente a seguranca juridica a corregao
legal. Eles compreendem o direito como sendo um sistema de
estreitas, embora consistentes normas, que eles podem aplicar
de maneira mais ou menos mecanica. E que eles valorizam ou
acreditam que o sistema legal deveria prezar pela estabilidade,
certeza e previsibilidade.

Por exemplo, em 1995, os juizes formalistas da Suprema
Corte de Justica de Massachusetts ponderaram se aquela Corte
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deveria continuar fiel a antiga regra segundo a qual um que-
relante cujo carro nao tenha sido devidamente registrado nao
teria o direito de abrir uma queixa por danos causados por um
motorista negligente. Os juizes reconheceram que:

[...] A doutrina tem chamado-a de “cinica.” (...) essa norma tem sido
amplamente criticada. Na proposigao original, ela muito dificilmente
poderia nos ser de alguma utilidade hoje. A regra, no entanto, tem
perdurado por mais de quarenta e seis anos sem ser cassada pelo
legislativo. Alguns de nds prefeririamos anular a (...) questao, mas a
maioria da Corte considerou que a invalidagdo dessa norma deveria
ser da competéncia do Legislativo e ndo do Judiciario.®

Lorde Halsbury da Inglaterra, no século XIX, e Lorde Farwell,
no século XII, foram tao longe quanto um juiz formalista po-
deria ir. Halsbury denunciou “a inconveniéncia — a desastrosa
inconveniéncia — de cada decisao judicial poder ser questiona-
da novamente e de os comportamentos da humanidade ser ti-
dos como duvidosos em razdo de decisoes diferentes”.* Farwell mais
tarde anunciou que era “impossivel para [os Juizes da Corte]
criarem qualquer doutrina nova no common law”, uma regra
que vigora desde 1966.” Pela extremada importancia dada a
seguranca e a estabilidade como valores supremos, Farwell e
Halsbury mal poderiam ser considerados juizes do common law.
Eles seriam mais assemelhados a juizes europeus continentais
do sistema de civil law, para quem esses sao os valores juridicos
mais importantes.*®

Uma segunda categoria de juizes togados é o “Juiz de
Precedentes (Principios)”. Esses juizes também olham para o
passado, mas eles honram precedentes que estejam amplamente
fundamentados em principios legais, ndo normas restritivas. Eles
nao acreditam que juizes deveriam se limitar aos procedimentos
especificos através dos quais seus antecessores formularam re-
gras inflexiveis a partir de tais principios. Quando a justica exige
mudanga, esses juizes manuseiam principios estabelecidos para
reconstruir a lei, algumas vezes profundamente, e utilizando proce-
dimentos que poderiam ter estarrecido os juizes mais antigos.
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Por exemplo, em 1916, a Corte de Apelacao de Nova lorque
subverteu a duradoura regra segundo a qual o fabricante de
um produto defeituoso era responsavel apenas em relagao a
seu comprador imediato, a nao ser que o produto fosse ineren-
temente perigoso.* O Presidente da Corte, Benjamin Cardozo,
defendeu que o proprietario de um veiculo Buick novo, aciden-
tado em decorréncia do colapso de uma roda poderia processar
a companhia Buick Motors mesmo que a Buick tenha comprado
a roda defeituosa de outro fabricante.

Precedentes formulados nos dias das viagens de carruagem nao se
adequam as condi¢des de viagem hoje. O principio (...) ndo muda,
mas as coisas sujeitas ao principio, essas sim, mudam. Tais principios
serdo aquilo que as necessidades da vida em uma civilizagdo em
desenvolvimento exijam que eles sejam.®

Isso reflete o que o professor Melvin Aron Eisenberg cha-
ma de uma “transformagao” do common law, quando os juizes,
utilizando-se de “aproximagdes minimalistas ou de resultado
centrados (...) reconstroem radicalmente os precedentes e sub-
vertem a regra dos precedentes entao estabelecida (...)”."" Eles
seguem o precedente, mas com um alto nivel de abstracao.

Por outro lado, os “juizes substantivos” rejeitam o passado
como uma algema. Eles concordam com o Justice Oliver Wendell
Holmes Jr. (da Suprema Corte de Justica dos Estados Unidos)
que diz que “é revoltante nao haver razao melhor para se re-
gular uma lei do que o fato desta ter sido baixada nos tempos
de Henrique IV”.* Eles acreditam que o common law deveria
estar em fluxo permanente e que suas regras deveriam mudar.
Um dos mais puristas juizes substantivos foi Lord Denning, da
Inglaterra.®® Por ocasido de sua morte, um juiz substantivo disse,
admirado, que Denning havia “guiado o direito no caminho da
efetivagao da justiga ao invés de direciona-lo no sentido do que
diz a lei”, enquanto um juiz formal, Lorde Chancellor, resmun-
gou, “o problema com Tom Denning (...) é que ele esta sempre
refazendo o direito, e nds nunca sabemos onde estamos”.>*
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As concepgdes juridicas dos juizes substantivos estao car-
regadas de considera¢des morais, econdmicas e politicas. Eles
acreditam que o direito deveria expressar um senso de justica
presente na comunidade, e ndo o de outra era, e que as cortes
deveriam manter o direito identificado com os valores da so-
ciedade, prevalecendo as concepgdes de justica e moralidade,
assim como as novas descobertas cientificas. Juizes substantivos
pretendem indagar por que juizes certa vez decidiram um caso
de determinada maneira e se essas razoes ainda fazem sentido.
Eles ndo buscam simplesmente a resolugao dos problemas, mas
querem que essas questdes sejam decididas corretamente, e eles
mudarao a lei, as vezes, de novo e de novo, até acertarem. A sub-
versao que eles promovem de uma regra juridica, quando essa
mudanca inspira-se no clamor social, € simplesmente um outro
método de julgar casos no common Law.* Eles compreendem es-
sas novas regras nao como sendo um “novo direito, mas, uma
aplicacdo do que ele ¢, e consequentemente tem sido a verdadei-
ra lei”.% E por isso que as decisdes judiciais do common law sao
“presumivelmente retrospectivas”.”” As mudangas do Tribunal
nao “pretendem criar uma nova lei, mas justificar as velhas da
deturpacao (...) Declarou-se nao que tal sentenca era lei ruim,
mas que ndo era lei” .5

O professor Leonard Levy revela ser o Chefe de Justica Shaw
o paradigma de um juiz substantivo:

[seu] uso esporadico de citagdes —muitas vezes absolutamente ausentes
— era habitual. Embora ele tenha sido devidamente respeitador do
valor das antigas formulas, ele foi mais freqiientemente obrigado
a repara-los. Por conseguinte, suas opinides dao a impressao de
um arrogante desprezo pelo precedente. Mas foi sua concepgdo do
direito como uma ciéncia em crescimento que o fez impaciente com
a mera autoridade para seu proprio bem. Ele ndo podia contentar-se
com o precedente, muito embora ele pudesse recruta-lo a seu servico
quando quisesse. Seu espirito inventivo ndo permitiria que ele fosse
o prisioneiro do parecer de alguém. Portanto, ele sempre procurou
maneiras de adaptar o antigo ao novo, conciliar as doutrinas em
conflito, e assim restaura a lei a fim de torna-la pratica e plastica.”
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Juizes substantivos que tentam alcangar metas sociais impor-
tantes como o crescimento econdmico, a unidade nacional, ou a
saude ou bem-estar de uma comunidade sdao conhecidos como
“juizes politicos”. Eles valorizam o que € bom. Por outro lado,
“juizes de principio” valorizam o que é certo. Eles podem tomar
emprestados os principios da religido, ética, economia, politica,
ou em quase qualquer lugar, e estes principios podem ir da de-
mocracia representativa para a maximizagao da riqueza, para a
liberdade e para a igualdade. Independentemente de serem ou
nao motivados principalmente pela politica ou pelo principio, é
claro aos juizes substantivos do common law que a flexibilidade e
a incerteza sao ambas inerentes e centrais ao common Law.*

Professor Eisenberg alegou que “o que é o common law nao
pode ser determinado sem a consideragao do que o common law
deve ser”.! Isso porque existe uma “conexao necessaria entre o
conteudo do common law e [certas] normas morais, politicas e pro-
posicoes experimentais (...)”.*> Em outras palavras, o common law:

[...] deve ser, e é em grande parte, enraizado na moralidade social,
politica social e na experiéncia humana. Portanto, a melhor norma
juridica para reger qualquer questao é a regra que melhor reflete estes
trés elementos, com balanceamento e ajuste adequados, quando eles
ndo apontam exatamente na mesma dire¢do. Embora nem todas as
regras de common law devam ser a melhor regra a qualquer momento,
ao longo do tempo as normas juridicas tendem a se tornar o melhor.®®

Isto remete a Lord Mansfield, que, como procurador-geral,
argumentou que “o common law (...) trabalha puramente através
de regras retiradas da fonte da justica”.** Esta visao é realizada
por juizes do common law que ndo se consideram limitados pe-
las regras legais existentes, um grupo que provavelmente inclui
a maioria dos juizes estaduais de apelagdo americanos.®® Estes
juizes acreditam que a estrutura do common law exige que tra-
gam qualquer regra juridica que condensa a moralidade social
da politica publica, ou a experiéncia humana em harmonia com
o entendimento moderno.
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2.2 Personalidade juridica é central para o common law

A razao pela qual a personalidade é central para o common
law é que determina quem ou o que conta, e se o valor de uma
entidade ¢ inerente, ou meramente instrumental. “Coisas” exis-
tem para pessoas, enquanto “pessoas” existam para si mesmas.
Personalidade, entretanto, ¢ um conceito multifacetado. Um
século atras, John Chipman Gray observou que “o significado
técnico-juridico de pessoa € um sujeito de direitos e deveres le-
gais”. Em 1997, a Suprema Corte de Louisiana, observando que
o legislador estadual tinha caracterizado o feto que nasce morto
“como se nunca tivesse existido como pessoa, exceto para fins
de agdes resultantes da sua morte ilegal”, corretamente afirmou
que essa “classificacdo de “pessoa’ é feita exclusivamente para a
finalidade de facilitar determinacdes sobre a conexao de direitos
e deveres legais. ‘Pessoa’ € um termo de arte (...)".%

Importante ressaltar que “pessoa” nao é apenas um concei-
to biologico, isso ¢, independe da qualidade de ser humano.®
Escravos humanos ja foram coisas, um idolo hindu ja foi de-
signado uma pessoa, enquanto fetos humanos,” empresas™ e
entidades governamentais podem ser pessoas protegidas pelo
estado ou por disposi¢des constitucionais federais, estatutos e
common law.”

Por outro lado, “pessoa” é comumente entendida como sen-
do sindénimo de “humano”, o que pode se tornar critico quan-
do uma corte interpreta um estatuto. A Suprema Corte Judicial
de Massachusetts invocou este sindnimo quando interpretou o
estatuto do homicidio veicular daquele Estado, que proibia o
funcionamento de um veiculo a motor que poderia causar “a
morte de outra pessoa”.”” O Tribunal declarou que “na inter-
pretacao de um Estatuto, palavras devem estar de acordo com
seu significado ordindrio e seu uso aprovado”.” Portanto, “em
conformidade com o uso aprovado, e dando aos seus termos
sentido ordindrio, a palavra ‘pessoa’ é sinonimo do termo ‘ser
humano™.”
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Este caso de Massachusetts ilustra porque a palavra “pes-
soa” nos estatutos, os quais sdao ordinariamente construidos de
acordo com defini¢des comuns, podem facilmente ter um sig-
nificado diferente do que o que possuem no common law, onde
ele geralmente designa uma entidade como sujeito de direitos e
deveres legais.” O longo e amargo conflito sobre a pessoalidade
dos fetos humanos, escravos negros, e corporagdes nao tem sido
debatido sobre se essas entidades sao consideradas humanas.
Essa é uma questao da Biologia. Ao invés disso, se preocupam
se essas entidades devem ter direitos legais e, por conseguinte,
valor inerente para o civil law e, se assim o for, que direitos eles
deveriam ter.”

Precisamente porque isso determina quem vive e quem mor-
re, quem pode ser escravizado e quem ndo pode, quem conta
e quem nao, a personalidade legal é a questao individual mais
importante que pode ser levada perante uma corte do common
law. Qualquer juiz do common law que negasse a uma coisa legal
o poder de argumentar que mudangas nas normas morais, po-
litica, e proposicOes experienciais requerem a reavaliagdao sobre
o status de coisa legal dele ou dela contraditoriamente, injusta-
mente, e fora da estrutura do common law. O juiz faria da mais
importante regra do common law a tinica permanentemente ina-
cessivel a reexame judicial.

Essa ndo é a maneira que o common law opera nos Estados
Unidos. Se assim fosse, fetos humanos nao seriam pessoas no cor-
mon law no que diz respeito aos danos sofridos no ttero em cada
estado americano.” Em 1884, Oliver Wendell Holmes Jr., ocu-
pando a cadeira da Suprema Corte de Justica de Massachusetts,
privou fetos de pessoalidade no common law ao decidir que eles
eram uma mera parte de suas maes.” Virtualmente, todas as al-
tas cortes americanas seguiram sua decisdo, mas a ciéncia do
século vinte provaria que todos estavam errados e cada uma das
cortes reverteram suas decisoes posteriormente.** Quando che-
gou sua vez, a corte de apelagdes de Nova lorque questionou:
“deveriamos fazer com que o common law esteja em concordan-
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cia com a Justica? (...) Sendo a corte de ultima instancia do esta-
do de Nova Iorque, deveriamos ajustar a lei ao direito”.%!

Apropriando-se de uma decisao de uma corte britanica, dis-
se o Tribunal de Apelagao: “quando os fantasmas do passado
se colocam no caminho da justiga chacoalhando suas correntes
medievais, o curso apropriado para um juiz é passar atraveés
deles sem se deter”.®? Esses juizes acreditavam que eles tinham
“nao somente o direito, mas o dever de reexaminar uma questao
em que a Justica o exija” e para “fazer a lei concordar com os
padrdes atuais de sabedoria e justiga ao invés de com “alguma
norma antiquada e esquecida do passado.”.* Os juizes, eles di-
ziam, agiam “na mais pura tradi¢cdo do common law”, quando
eles adaptavam e alteravam casos anteriores “para produzir jus-
tica do senso-comum”.®* Qualquer outro resultado seria “gros-
seiro” e iria apenas “fazer referéncia a uma ficcao antiquada e
obsoleta”.®

2.3 A coisificacao legal dos chipanzés deve ser
sempre sujeito de reavaliacao do common law

Os chimpanzés tém uma plausivel, nao obstante, poderosa
alegacdo de tratamento como pessoas juridicas, cujo interesse
fundamental em liberdade corporal deveria ser protegido pelos
direitos legais basicos.** Mudancas aceleradas na moralidade e
politica sociais, juntamente com o aumento da experiéncia hu-
mana e, especialmente, da investigacao cientifica, estao fortale-
cendo o argumento para a personalidade juridica dos chipan-
z¢s.¥” Uma pesquisa de opinido publica em 2001 revelou que a
maioria dos americanos (oitenta e cinco por cento) acredita, e
corretamente a proposito, que os chipanzés tem “um complexo
social, intelectual e vida emocional”.* A maioria (cinqiienta e um
por cento) acredita que os chimpanzés deveriam ser “tratados de
forma semelhante as criangas, com um tutor para cuidar de seus
interesses”, ao contrario de serem tratados como humanos adul-
tos (nove por cento) ou propriedade (vinte e trés por cento).*
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Havia um comentdrio acompanhando a publicagao de 2005
do genoma natural do chimpanzé, o qual pediu “responsabilida-
des éticas especiais para com os grandes macacos em cativeiro”,
que sugeriu que “o estudo dos grandes simios deveria seguir
principios éticos semelhantes aos atualmente utilizados em se-
res humanos que nao podem manifestar consentimento”.” Este
comentario foi fortemente apoiado pelo Chimpanzee Sequencing
and Analysis Consortium. Estes foram os cientistas que sequencia-
ram o genoma do chimpanzé. Eles claramente escolheram igno-
rar um comentario feito pelos membros do United States National
Chimpanzee Resource Committee (“Comité Nacional de Pesquisas
dos Estados Unidos sobre Chimpanzés”) que perversamente in-
terpretava a rescisao da pesquisa biomédica sobre chimpanzé
em todo o mundo, muitas vezes por motivos éticos, como a prin-
cipal razao para o aumento das pesquisas acerca de chimpanzés
nos Estados Unidos.”!

A politica publica estda mudando. As 1.985 emendas ao Ato
de Bem-Estar Animal dos Estados Unidos requeridas pela
Secretaria de Agricultura para promulgar requisitos minimos
a um “ambiente fisico adequado para promover o bem-estar
psicoldgico dos primatas”, reconheceram implicitamente que
primatas ndo-humanos tém psicologias merecedoras de prote-
¢ao.”? O Congresso aprovou o Chimpanzee Health Improvement,
Maintenance, and Protection Act (“Ato de Melhoria da Saude,
Manutengao e Prote¢ao do Chimpanzé”), em 2000, o qual dispo-
nibilizou até trinta milhdes de ddlares por ano para apoiar um
sistema de santudrio nos Estados Unidos, no qual centenas de
“chimpanzés excedentes” poderiam se aposentar.” O Congresso
também promulgou legislacao para apoiar a conservagao dos chim-
panzés selvagens.”

Procuramos de longe provar que existe uma flexibilidade
inerente na estrutura do common law que permite a seus juizes
reavaliem cada norma juridica por completo. Também, tenha-
mos demonstrado como o conferido estatuto juridico de “pes-
soa” é um pré-requisito obrigatério para que tenham seus inte-
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resses considerados na civil law. Nossa posi¢ao ¢, portanto, a de
que juizes de direito tém o dever de pelo menos considerar as
reivindicagdes de uma “coisa” que deveria ser considerada uma
“pessoa”.

Na proxima se¢ao, examinaremos que as causas acionadas no
common law deveriam ser mais apropriadas quando um chipan-
z¢ pretende estabelecer seus direitos fundamentais no common
law para atos de liberdade corporal. Escolhemos dois antigos, po-
rém poderosos, mandados do common law: o mandado de habeas
corpus e de homine replegiando. Cada um tem uma longa histéria de
protecao aos interesses humanos de liberdade corporal. Eles tém
protegido, mesmo os interesses dos seres humanos nao livres que
foram classificados como coisas legais, tais como os vildes ingleses
e os escravos negros. Defendemos que estes dois mandados devem
concomitantemente estar a disposi¢cao dos chimpanzés para con-
testar a sua “coisidade” juridica como tentativa de justificar os seus
interesses fundamentais nas normas do common law para adquirir
liberdade corporal.”®

3. Escravidao e condicao de servo na legislacao
anglo-americana

William Blackstone escreveu: “sob o governo saxao, havia
uma espécie de pessoas em condigao de absoluta servidao, uti-
lizadas e empregadas nos trabalhos mais servis e pertencendo,
tanto elas como seus filhos, ao senhor da propriedade, assim
como o resto do gado ou do material sobre ela”.”® Os escravos
sax0es, os viloes da pds-conquista, e os escravos negros, no pe-
riodo da Rainha Elizabeth I, eram tratados como bens méveis
pessoais ou imoveis sob a lei inglesa e, mais tarde, lei america-
na.” Nao existia situagao juridica entre os escravos e os homens
livres: ou era livre ou era escravo.” “Civiliter mortuus” (“civil-
mente morto”), esses escravos eram “coisas” que nao tinham
qualquer direito de personalidade, incluindo o direito instituir
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litigio.” Mas, eventualmente, procedimentos mais evoluidos
permitiram que através deles os escravos pudessem requerer
seu status juridico perante a Corte.

Ninguém sabe ao certo onde a escravidao humana inglesa
teve origem ou quando apareceu, mas nds sabemos que os cris-
taos ingleses foram escravizando uns aos outros desde os mais
remotos periodos anglo-saxdes. Os escravos podiam ser com-
prados, vendidos e exportados sem que esta pratica fosse ques-
tionada.100 Sob uma lei saxonica inspirada no Direito Romano,
os escravizados, devido a guerra, convic¢ao criminal, ou aci-
dente de nascimento, eram considerados bens moveis: qualquer
atitude errada deles era perpetrada legalmente contra os seus
proprietarios. Por volta do século X, a lei saxonica concedeu aos
escravos humanos alguns privilégios legais, enquanto continu-
ava a tratd-los normalmente como coisas. Sua coisificagao legal
se refletiu em um acordo entre saxdes e celtas que estabelecia
uma substituicdo de valores em caso de perda de animais nao-
humanos. Ambos, o escravo humano e a égua, foram avaliados
na quantia de vinte centavos de libra.

Ja em 1086, Domesday Book constatou que, entre dez e vinte
e cinco por cento dos anglo-saxdes foram escravos. O coloni-
zador Normando ndo tinha tradi¢do de considerar os escravos
como bens moveis e acreditava que os homens livres poderiam
desenvolver de forma mais eficiente as terras recém-conquista-
das e aumentar a renda dos proprietarios normandos. Assim,
puseram-se a libertar os escravos ingleses. No inicio do século
XII, restava apenas um punhado de escravos, de propriedade
da Igreja Catolica. Em 1102, o Council of Westminster (“Conselho
da Catedral Ocidental”) formalmente proibiu o comércio de es-
cravos humanos, declarando: “[ninguém] de agora em diante,
passara a ter a pretensao de continuar com o comércio vergo-
nhoso exercido até entdao, em que os homens eram utilizados na
Inglaterra para serem vendidos como animais irracionais” .

Embora a escravidao saxonica tenha desaparecido apds ses-
senta anos da conquista normanda, muitos vildes ingleses per-
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maneceram “vildes, a maior parte constituida pela populagao
inglesa, como registrado no Domesday Book”.'? Havia dois ti-
pos de vildes: os vildes saudosos, vinculados a terra, e vildes
brutos, associados aos seus senhores. Desacordos existem sobre
até que ponto os vildes foram escravos pessoais.'®

Em meados do século XIII, um parecer judicial relatou que
“condes, bardes e os inquilinos livres deveriam legalmente (...)
vender seus [vildes] como bois ou vacas”, e o rol de apelos con-
tém evidéncia de muitas vendas de vildes.!® Lorde Holt, Chefe
de Justica da Corte do Rei de Bench, na virada do século XVIII,
nado gostava da escravidao negra, no entanto, ndao achava que
viloes eram escravos: “alguém pode ser um vilao, na Inglaterra,
mas nao um escravo”.' A “slaveophilic” Suprema Corte da
Geodrgia concordou, afirmando que “qualquer analogia equipa-
ravel com a atividade dos viloes do periodo feudal é totalmente
falaciosa”.'Os viloes podem ter sido possuidos por seus senho-
res, mas eles ainda tinham privilégios que os escravos negros
nunca tiveram, como o direito de se casar. Para piorar, eles eram
propriedade definitiva dos seus senhores, mas tinham direitos
legais contra qualquer outra pessoa no mundo.'”

Enquanto um escravo saxao esperava por uma liberdade que
estava limitada a alforria voluntdria ou a fuga, um vilao poderia
melhorar o seu status legal de forma indisponivel para escravos.
Ele poderia fazé-lo através da conduta do seu senhor, residir
em determinadas cidades ou bairros por um ano e um dia sem
reivindica¢ao do senhor ou por ordenacao, cavalaria, casamento
e outros meios. Blackstone observou que os vildes “nao podiam
deixar seu senhor sem sua permissao, mas se eles fugissem ou
fossem roubados do senhor, poderiam ser reclamados ou recu-
perados via A¢ao, como animais ou outros bens moveis”.!%

Como a presuncao do direito costumeiro em favor da liber-
dade evoluiu, tornou-se cada vez mais dificil provar que alguém
era um vildo. A menos que alguém confessasse, no Tribunal, ser
um vilao, tinha que ser provado que era descendente de um vi-
lao de agdes, ininterrupta por ilegitimidade, desde que saisse da
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sua mente. Alguns tém sugerido que um vilao poderia, uma vez
tendo iniciado diretamente uma agao para estabelecer seu status
de liberdade; outros afirmam que este direito, se existiu, desa-
pareceu em 1302, talvez por 1230.'” Mais tarde, o mandado de
homine replegiando permitiu aos vilGes testar o seu status legal.

Mandados do common law evoluiram para o uso por um se-
nhor que poderia conduzir a atribuicao do status legal de um
vildo. O mandado de naifty foi usado por senhores tao previa-
mente quanto o mais antigo processo do século XII impetrado
para determinar se um vilao em alegagao era ou nao era livre."?
Durante o século XIII, um senhor que reivindicava que um vi-
lao poderia impetrar um processo perante um tribunal de uma
comarca, em seguida, entregava um mandado de “naifty” para
o delegado. Se o vilao alegado, em seguida, pedisse que fosse
livre, o delegado e tribunal da comarca perdia a jurisdi¢ao e o
caso ia para um Tribunal Real. Para continuar o litigio, o senhor
tinha de obter uma quantia de nativos ou o vilao em alegagao,
obter um mandado de liberdade probanda, também chamado
de mandado “monstravit”.

Até 1351, quando o Parlamento severamente o enfraqueceu,
o mandado “monstravit” permitiu que o vilao alegado perma-
necesse livre durante a pendéncia de um processo que poderia
durar varios anos.""! Em seu célebre argumento para o Tribunal
do Rei de Bench, no caso de Somerset v. Stewart de 1772, o ad-
vogado Francis Hargrave observou que os tribunais do com-
mon law atribuiam o 6nus da prova ao senhor, sempre que a
liberdade deum vildo estivesse em causa. Este foi o caso, tanto com
o mandado de homine replegiando, em que o vilao foi o autor, e o
mandado de nativo habendo, em que o vilao foi o réu.''?

Durante centenas de anos, cada vez mais perplexos com o
espetaculo do poder despdtico que homens ingleses exerciam
sobre outros homens ingleses, os jurados comecaram a hesitar
em considerar alguém como vildo. Assim, a condi¢ao de servo
feudal foi extinta no final do século XVI, ndo porque tenha sido
formalmente abolida, pois nunca foi, mas porque a oferta de vi-
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16es diminuiu e nenhum foi criado. O ultimo caso envolvendo
um vilao foi decidido em 1618 com um veredicto do jari favora-
vel ao vildo."?

4. O mandado de homine replegiando no common law

4.1. O desenvolvimento do mandado de homine
replegiando no common law da inglaterra

O mandado de homine replegiando no common law é o mais
antigo “mandado de liberdade” do direito inglés; ele apareceu
no “Pipe Rolls” na metade do século XIL."* O mandado “era o
remédio popular mais usual para obter a liberagao de simples
custddias”, e ordenava um delegado ou uma pessoa particular a
transformar a privacao da sua liberdade em outra pena, tendo o
prisioneiro que pagar fianga."* Isto evoluiu dentro do método do
common law para tentar atribuir titulo aos vildes apreendidos
por um senhor através do mandado de “nativo habendo” .

O homine replegiando é uma espécie de reivindicaczo. E o di-
reito de posse, que geralmente toca aos coragdes dos reivindica-
dos."” Em certo momento, o Chefe de Justica Holt escreveu: “nao
ha diversidade entre um homine replegiando e uma reivindicagao
comum para o gado”."™ O homine replegiando empresta tudo o
que pertence a uma das reivindicagdes de bens."” Blackstone
escreveu: “o mandado de homine replegiando existe para reivin-
dicar um homem fora da prisdo, ou fora da guarda de qualquer
pessoa privada (da mesma forma que bens mdveis tomados em
sofrimento pode ser reivindicados...)”.'®

A distingao conceitual entre os dois tipos de reivindicagdo ndao
¢ a de que a reivindicagdo comum se aplica aos ndao-humanos e
o homine replegiando se aplica aos seres humanos. Geralmente
reivindicagdo comum se aplica a coisas juridicas, enquanto o ho-
mine replegiando se aplica as pessoas juridicas. Os seres humanos
ocasionalmente se incluem em ambas as categorias.”” Juntas,
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reivindicagdo comum e homine replegiando foram destinados
a ocupar todo o dominio da Reivindicacdo, para incluir todas
as coisas e todas as pessoas injustamente detidas. E certo que
houve uma perversidade ocasional e teoricamente a tabela de
“unsuppoi” usa o mandado de homine replegiando, interpondo
0s casos existentes antes da Guerra e os mestres americanos que
procuram recuperar os escravos desobedientes. Mas os juizes,
ao invés disso, devem ter exigido dos mestres que fizessem valer
a alegacao de interesse comum da reivindicagao.

Com um pequeno numero de excegdes irrelevantes, a reivin-
dicagdo comum foi concebida para abranger “todas as espécies
de propriedade, animadas, inanimadas, tangiveis e mdveis pos-
siveis”.!”” Primariamente dirigiu-se ao direito de posse, que era
muitas vezes uma parte do direito de propriedade, uma coisa
juridica de uma pessoa juridica, um direito que era inerente a
tais relagdes, como entre o homem e o arado, o homem e o boi,
e homem e o escravo.'” Por outro lado, o homine replegiando, ge-
ralmente era aplicado a auto-propriedade, que era um direito da
pessoa juridica de exigir a liberdade de restrigao corporal.

O historiador juridico Frederick Maitland observou que “a
conexao (...) entre Reivindicacdo e Liberdade é dbvia”, e ainda
declarou que “quando um homem ¢ injustamente privado da
sua liberdade, ela deve ser reivindicada”.? Isto se harmoniza
bem com a afirmagao de John Locke feita no século XVII de que
cada ser humano “tinha uma propriedade em sua propria pes-
soa”.'® Junto com Thomas Hobbes, Locke apregoada o “indivi-
dualismo possessivo”, a idéia que o ser humano poderia possuir
um atributo como a liberdade individual, da mesma forma que
poderia ter sua propria propriedade.'*

O mandado de homine replegiando geralmente permitia a li-
bertacao imediata de alguém que estava procurando reivindicar
a si mesmo para liberdade.’” No entanto, em meados do século
de “Blackstone”, numerosas exce¢des e procedimentos se adi-
cionaram aos mandados. Isto fez que o habeas corpus se tornas-
se 0 mais eficiente mandado de escolha da maioria das pessoas

ANo 6 | Vorume9 | Jur-Dgz 2011 |

39



40

detidas ilegalmente.'® Mas o mandado de homine replegiando
continuava a ser viavel. Em 1758, John Wilmot Eardley, um ju-
rista do Tribunal do Rei de Bench, e o futuro Chefe de Justica
do Tribunal de Fundamentos Comuns, escreveram que uma vez
que uma boa declaracao fosse prevista antes do Tribunal, se um
mandado de habeas corpus fosse inadequado, “o caso nao era
irremediavel: pelo Common Law, o mandado de homine reple-
giando iria libera-lo claramente”, como um mandado de direi-
to.!” Um mandado de homine replegiando possuia uma grande
vantagem sobre o recurso de habeas corpus.’® Diferentemente
do habeas corpus, o homine replegiando permitia julgamentos.'!

Em 1786, o Chefe de Justica McKean, do Supremo Tribunal
da Pennsylvania, recomendou que um termo de liberdade in-
terposto a favor de um escravo negro originalmente como um
mandado de habeas corpus fosse transformado em mandado de
homine replegiando de modo que o juri pudesse decidir a questao
da liberdade.!® Antes da Guerra, abolicionistas do Norte enten-
diam esta vantagem “de um julgamento de juri direcionado a
pessoas que estavam em significativa desvantagem nos termos
da legislacao vigente, mas que poderiam contar com a simpatia
e 0 apoio de uma porgao predominante da comunidade (...)".'*
Os escravos poderiam preferir um mandado, como habeas
corpus, que prometia simplesmente libertar. Mas eles se con-
tentariam com um, como de homine replegiando, que estendia a
possibilidade de uma liberagao mais lenta, mas certamente mais
perceptora da servidao.

4.2 A decisdao de homine reflegiando e a escravidao
humana na América (EUA)

O precedente de homine replegiando foi incorporado na legis-
lagao das colonias americanas e depois dos estados americanos
que adotavam o mesmo sistema do common law inglés.”* A uti-
lizacao da decisdo parece ter sido relativamente difundida'® na
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América com “a maioria dos estados reconhecendo seu poder
para relacionar a decisao ao common law” .*** Em sua forma pura
de common law, a decisdao de homine replegiando foi utilizada na
colonia de Massachusetes por negros buscando liberdade; seu
estatuto pos-Revolugao ajudou a superar procedimentos deciso-
rios arcaicos.'” Em 1837, um relatorio da casa de representantes
de Massachusetes estabeleceu que “se um feitor/capitao recap-
turar alguém que nao € seu escravo, ele estard sujeito a conceder
sua custddia a qualquer pessoa no processo de habeas corpus ou
conforme a decisao /precedente de homine replegiando”.'*

Nos ultimos anos, na Republica Norte Americana, o pre-
cedente de homine replegiando foi utilizado em pelo menos seis
outros estados: Maine, Pensilvania, Maryland, Carolina do Sul,
Mississipi, e Virginia. Da mesma forma, “em Massachusetes,
Nova lorque, Pensilvania e especialmente em Maine, o prece-
dente era aparentemente muito familiar aos advogados e “pa-
recia ter sido utilizado para praticamente todos os propodsitos
para os quais se impetrou um habeas corpus” incluindo proces-
sos criminais, prisao civil, servi¢o militar, questOes relacionadas
ao poder familiar e a guarda de crianga e disputas de feitores/
capatazes.'¥

Em 1823, uma corte federal na Carolina do Sul, respondendo
a manifestagao de que o precedente de homine replegiando “nao é
para ser retirado das cinzas do common law para ser usado agora
contra o estado da Carolina do Sul”, observou que “ele estava
insculpido como lei na jurisprudéncia da Carolina do Sul, embo-
ra desconhecido na préatica atual dos casos para os quais é apli-
cavel. No estado de Nova Iorque é popularmente utilizado.'*
Em 1834, o Chanceler Halworth, na Corte de Nova lorque na
Corregedoria expds que quando a Lei de 1793 sobre escravos
fugitivos foi sancionada:

[...] o precedente do common law do homine replegiando, com o proposito
de definir o direito do feitor para os servigos do escravo, se tornou
bastante conhecido pelas leis de diversos estados, e foi constantemente
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utilizado com este propdsito, exceto quando isto foi deslocado para
outros procedimentos de habeas corpus, ou pela legislagao local.™*!

No ano seguinte, uma Corte Federal em Nova lorque ado-
tando o precedente de homine replegiando preenchido por uma
lei federal de escravos fugitivos, concedeu que “o precedente
¢ habil a definir a questao da escravidao, e embora rapidamen-
te obsoleto, esta corte ndo poderia negar a parte seu direito de
apresenta-lo (...)”."2

Maine complementou este precedente do common law com
uma lei substancialmente copiada de Massachusetts e voltado
para aqueles “privados de liberdade, ou detidos”.'** Uma versao
posterior foi usada em favor de uma pessoa privada de sua li-
berdade sem motivos legais e em favor de seu beneficio.!*

Relatorios da Pensilvania contém numerosos exemplos do
uso do precedente.’® Em 1817, a Suprema Corte da Pensilvania
recusou o precedente de habeas corpus no caso de um negro que
pedia por sua liberdade, visto que o caso foi ouvido por outra
corte. Mas, parafraseando a Justica Wilmot inglesa, a corte de-
clarou que “a parte nao estd sem remédio, como ele utilizou o ho-
mine replegiando” "¢ Em 1847, uma corte suprema na Pensilvania
adotou o precedente na situagao de um xerife detendo um sus-
peito negro fugitivo em obediéncia da Quarta se¢ao da Corte da
Filadélfia."

A maioria das cortes do sudoeste, entretanto, ndo ficaram
muito entusiasmadas com relagao a utilizagao do precedente nos
casos de escravos negros. O poder do precedente em restaurar
imediatamente a liberdade de um peticiondrio, causou ao mes-
mo tempo um julgamento antecipado dos juizes do sudoeste e
legislaturas em seu desfavor, restrigao ou até mesmo aboli¢ao.'*
Alguns juizes evocavam a decadéncia do precedente por haver
caido em desuso, permanentemente substituido pelo preceden-
te do habeas corpus e outras causas de a¢ao.” A Suprema Corte
da Carolina do Sul, acreditando que o precedente foi “calculado
para ser extremamente prejudicial para aqueles que realmente
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se transformam em feitores” entendeu sua substituicao pela Lei
de Liberdade.' A corte de apelacao da Virginia observou que:

[...] antes da Lei da Virginia de Liberdade de 1795, o habeas corpus e
o de homine replegiando foram evocados por escravos em busca de
liberdade, mas tais remédios se mostraram vexatorios e inseguros, em
outras palavras, eles trabalharam um novo procedimento foi previsto
pela Lei (...) o homine replegiando foi repelido e o habeas corpus foi
considerado nao mais apropriado.’®!

4.3 Um chimpanzé é recolhecido para utilizar o
precedente do common law de homine reflegiando,
a fim de confrontar sua condicao de coisa

Nos vimos que os frutos do precedente da liberdade de ho-
mine replegiando foram amplamente utilizados por vassalos e es-
cravos negros a fim de confrontar detengdes ilegais. Enquanto
outros afirmavam ser o precedente obsoleto, ele ndo era. Foi
temporariamente encoberto por outros remédios, especialmente
0 habeas corpus mais eficiente. Mas o precedente de homine re-
plegiando continua existindo, e é adequado quando os demais
remédios usuais ndo o sao.'*

Um argumento similar de caducidade foi rejeitado pela Corte
Distrital dos Estados Unidos em 1879, quando indios america-
nos pensaram em usar o precedente federal do habeas corpus pela
primeira vez. O Governo solicitou que:

[...] Esta é a primeira instancia na qual os Indios tém permissio para
impetrar e manter o habeas corpus em uma corte federal e nao ficar sem
jurisdigao (...) Este nao é seguro. Nao pode ser justo que por conta de
nenhum Indio antes haver evocado o precedente numa corte federal, a
autoridade legal nao exista. Poder e autoridades legais conferidas nao
deixam de existir em consequéncia de sua pouca utilizagdo. Embora,
muito tempo tenha se passado, ha varias gera¢des desde a lei original
do habeas corpus act (...) o que nao significa que aqueles indigenas
nao possam se proteger através de suas prescri¢des, simplesmente
porque seus ancestrais ndo fizeram o mesmo.'*
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Mesmo que uma corte tenha determinado o precedente de
homine como obsolete, seria verdade somente em relagdo aos
seres humanos que possuem diversos mecanismos poderosos
para escolher. Mas o common law somente esta alcancando as
situagdes nas quais € plausivel de acordo com a moralidade, a
politica e niveis de experimentagao, para um chimpanzé peti-
ciondrio com sucesso evocar o precedente nas apelagdes com os
mesmos argumentos dados em casos de humanos cativos que
usaram o precedente por nao haver outro remédio.

O precedente esta disponivel para ser evocado por um chim-
panzé peticionario que tenha sido ilegalmente detido em qual-
quer jurisdigao que originalmente incorporou o common law da
Inglaterra e nao tenha revogado o precedente por legislagao ou
acao judicial. Mesmo quando a corte determina que um chim-
panzé seja coisa legalmente detida, isto ndo pode ser argumen-
to para negar a capacidade do chimpanzé como peticiondrio de
utilizar precedente de homine pela primeira vez.

Um chimpanzé, como qualquer outro peticiondrio que apre-
senta o precedente, sera titular do mérito de ter seu caso deci-
dido por um jari. Assim, como no caso dos escravos, foi mais
vantajoso usar o precedente de homine replegiando e demandar
por um julgamento através do juri, do que através do habeas cor-
pus. Também parece mais prudente, para quem representa um
chimpanzé, langar mao do precedente do que do habeas corpus.
Ambos, o escravo negro e o chimpanzé, estao e estarao da mes-
ma forma em desvantagem “significativa perante a lei”, sendo
que ambos terao de contar com a simpatia e o apoio de parcela
da comunidade.’™

Este caminho foi real em estados do nordeste antes da Guerra
Civil Americana. O que provavelmente seria irreal nos Estados
Unidos quando entramos no século vinte e um, quando a cons-
ciéncia dos americanos parece estar acima da média. Em 2001,
uma pesquisa revelou que cinqiienta e um por cento dos ameri-
canos acreditam que os chimpanzés deveriam ser tratados “de
forma semelhante as criangas, com um tutor para lhes garantir
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seus interesses”, com somente vinte e um por cento reportan-
do que chimpanzés deveriam ser tratados como propriedade.'
Portanto, o precedente de homine replegiando poderia se conver-
ter em extremamente prejudicial, vexatdrio e inseguro para os
adestradores de chimpanzés escravos como ocorreu no caso dos
feitores de negros na Carolina do Sul e Virginia. Como em se-
tembro de 2005, uma decisao brasileira demonstrou a simpatia
dos juizes.'®

5. O mecanismo do Habeas Corpus no common law

5.1 O desenvolvimento do Habeas Corpus na
Inglaterra

“E o mais celebrado na lei inglesa” disse Blackstone, e o direi-
to mais fundamental na legislacdo anglo-americana.'” Bastante
disseminado e imune a desafios técnicos e adequado para am-
bos os sistemas legais, do common e civil law, o remédio do habeas
corpus nos casos de restricao ilegal, publica ou privada e sem-
pre que ocorrer. Comegou modestamente como um precedente
do common law voltado a conferir a aparéncia de seguranca que
ignoraram repetidas assembléias de um tribunal. Seus antece-
dentes podem ser encontrados no século dezoito, quando tri-
bunais anglo-saxdnicos requereram a um acusado comparecer
para pagar indenizagao, o pre¢o de uma vida ou injaria. Se o
acusado ignorasse esta audiéncia, entdao desconhecia o contet-
do da decisao, o revel poderia ter sua propriedade apreendida,
possivelmente ser preso ou até morto caso resistisse.!*® Proximo
do final do século XI, William, o Conquistador, introduziu um
precedente que determinada que os xerifes fossem parte nas au-
diéncias. Um século depois, Henry II expandiu o precedente,
ordenando que os xerifes fossem considerados como acusados
antes perante um tribunal.’®
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De acordo com a mentalidade da metade do século trezes,
juizes usavam o precedente de habeas corpus ad respondendum
(“dar ao corpo a resposta”) a fim de alcancar defesa'®. Naquele
tempo, Bracton redigiu que um xerife deveria ser obrigado a
apresentar aquele que falhou trés vezes a comparecer nas audi-
éncias'®. As cortes daquele periodo também requeriam o compa-
recimento nos casos de terras controladas “quod distringat eum
per omnes terres... Et quod habeat corpus... (para desapropriar
a terra, deste modo tinha-se o corpo),” e eventualmente eram
aconselhados a usar o capias'®. As Cortes comegaram a usar ha-
beas corpus ad respondendum de outras formas, inclusive para
obrigar um xerife ao juri'®. Naquele tempo, o habeas corpus nao
tinha nada que ver com ajustificagao de uma detencao ilegal. Ao
contrario, era voltado a “pessoas que nao estavam custodiadas,
mas soltas” ou iniciando um procedimento, foi essencialmente
uma técnica para conseguir “que se fizesse algo que o processo
ordinario das cortes ndo estava adaptado a fazer”.'*

No inicio do século XIV, prisioneiros comegaram a utilizar
0 habeas corpus para casos de certiorari ou audita querela, e poste-
riormente o desenvolvimento do precedente de prerrogativa.'®®
O precedente de certiorari abrangeu casos de prisioneiros nos
tribunais inferiores para um superior, e mais frequentemen-
te, da aplicagao do common law court para Cortes de equidade.
O habeas corpus alcangou o corpo do prisioneiro perante a Corte.
Esta combinacao desenvolveu o habeas corpus cum causa, para
aqueles prisioneiros que detidos por pessoas publicas ou par-
ticulares pudessem ser ouvidos por uma instancia superior a
respeito de sua detencao ilegal.'* Isto se tornaria uma arma for-
midavel nas maos de cortes competindo por poder, por exem-
plo, as Canonicas, Eclesiasticas, de Alto Comissariado, Cortes
superiores em relacdo as instancias inferiores, etc.'””.

O habeas corpus cum causa foi incorporado por juizes de
cortes inferiores, nos casos de detencdo. Da combinac¢do de am-
bos os precedentes, no inicio do século XVI, o habeas corpus co-
megou a obter uma aparéncia mais moderna e a funcionar com
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independéncia. Rapidamente, comecou a produzir efeitos mais
rapidos no sentido de “fazer cessar o comando e devolver o cor-
po para a causa”.'*® Isto foi em parte resultado do grande poder
disputado entre as cortes do common law e as estrangeiras com
seu Corpo de Conselho."” Também em 1587, a Corte das Peti¢oes
Comums poderia ordenar a soltura de um prisioneiro, quando
o precedente de habeas corpus cum causa estabelecesse que o
prisioneiro estivesse sendo detido “per mandatum Francisci
Walsingham” Elizabeth’s Fs chief spymaster.'”

No entanto, ha limites em relagio ao poder do Habeas
Corpus da Corte contra o soberano. No famoso caso dos cinco
cavalheiros de 1627, o mais proeminente advogado inglés ar-
giiiu sem sucesso que certos cavalheiros ordenados prisioneiros,
pelo conselho do rei, por se recusarem a pagar taxas, tinham
que ser soltos ou entdo as causas de suas detencdes deveriam
ser especificadas.””" A casa dos comuns respondeu com as clau-
sulas 5 e 8 da Peticao de Direitos, as quais dispdem que sujeitos
presos sem causa aparente (explicitas), e que forem trazidos a
Corte pelo writ de habeas corpus “para sofrer e receber” o que a
Corte ira ordenar, “nenhuma causa foi certificada, mas eles fo-
ram detidos pelo comando especial de sua Magestade (...)”'”, os
comuns pediam humildemente (...) que nenhum homem livre,
de nenhuma maneira (...) seja preso ou detido (...)”'”, a peticao
de direitos recebeu o assentimento real.

No ano seguinte, o Conselho privativo, entao na Camara
Star, prendeu um mercador inglés por falar insolentemente com
o Conselho. Por duas vezes a corte de magistratura do rei or-
denou sua soltura com writ de habeas corpus. O caso da Camara
confirmou que o writ de habeas corpus assumiu um grande papel
na protecao da jurisdigao das cortes do direito comum. De fato,
questionando a validade do compromisso, previamente o efeito
incidental do wrif, comega a se tornar seu objeto mais impor-
tante. No julgamento do professor Duker, “isto foi neste ponto
(...) o que writ de habeas corpus embarcou nessa jornada como “o
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mais alto remédio do direito, para qualquer homem que esteja
preso” .17

O Parlamento continuou a executar o Ato de Habeas Corpus
de 1641. Este instituto declarava que qualquer preso pela Corte,
rei ou pelo conselho privativo, poderia propor o writ de habeas
corpus perante as cortes de magistratura do rei ou de pedidos
comuns. Este nao era somente um instituto, mas a declaragao do
direito existente.

A custdédia do prisioneiro pode ser ordenada para “trazer
(...) o corpo da (...) grupo que cometeu (...) e (...) assim como
certificar a verdadeira causa do tao (...) aprisionamento, e por
isso a corte (...) terd procedido para examinar e determinar qual
foi a causa do compromisso (...) ser justo ou legal (...)”."> Em
1670, exatamente com o writ do habeas corpus, o chefe de justica
Vaughan, da corte de pedidos comuns, ordenou a soltura, na
torre de Londres, dos bravos jurados que insistiram na absol-
vicdo de William Penn depois do julgamento do juiz alertar ex-
pressamente contra isso. Vaughn proclamou que “o writ de habe-
as corpus é agora o remédio mais usual com o qual o homem tem
sua liberdade restaurada de novo, se ele foi privado desta ilegal-
mente”.” E claro que alguns juizes ainda tém meios de evitar
ou de atrasar os processos de presos detidos, ordenando eles
amarrados em navios para terras distantes, se recusando a re-
ceber writs propostos quando a corte estava em suas frequentes
férias, e impondo altas fiangas.!”” Este, e outros abusos, levaram
a passagem ao Ato de habeas corpus de 1679, o mais renomado
estatuto inglés, dito Blackstone para ser “outra magna carta”.'”®

Este ato foi determinado para remediar esses defeitos, e até
para permitir que terceiras pessoas pudessem propor writs de
habeas corpus em nome dos detidos.””” No entanto, ele nao foi
determinado para prisdes ordenadas pela casa dos comuns ou
deten¢des ndo criminais. Nem foi determinado para suplantar
o direito comum, para o writ habeas corpus “tem o escopo mais
amplo que (...) o Ato de habeas corpus; pois pode ser utilizado em
toda a sorte de casos (...)”.** Mas até mesmo em certas circuns-
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tancias nao cobertas pelo Ato de habeas corpus, “quando o writ
era utilizado no direito comum, (a corte) adotava, na pratica, as
previsoes do ato de 1679"!, do mesmo modo que o mesmo era
aplicado. Os writs de habeas corpus agora comecam regularmente
a tratar de assegurar a soltura de “prisdes de pessoas privadas,
ou de prisdes de outros nao responsaveis pelo crime”.'s

Por que muitos continuaram percebendo deficiéncias no writ
de habeas corpus, especialmente em encarceramentos navais, em
1758 a casa dos comuns votou para emendar o Ato de habeas
corpus de 1679." Mas o projeto de lei encontrou uma implaca-
vel oposicao do Lorde Mansfield, chefe de justica da corte de
magistratura do rei Hardwicke, Lorde chanceler. O que Horace
Walpole descreveu como “a tnica voz, a qual, no altimo caso,
teve um efeito real: a qual convenceu muitas pessoas”.' Lorde
Mansfield argumentou:

[...] que as pessoas apoiaram isso da infundada imaginacao de que a
liberdade estava preocupada nisso, enquanto isso tinha pouco a fazer
com a liberdade nas leis de navegacdo a ndo ser o ato de encorajar
o cultivo de furiosos; a ignorancia nos assuntos dessa natureza
era extremamente perdoavel, desde que o conhecimento de leis
particulares requeria um estudo particular delas; que o grande génio
sem estudo nao pode se tornar senhor de si assim como da literatura
japonesa sem entender a lingua do pais; por isso, o writ de habeas
corpus no direito comum era um remédio suficiente contra todos os
abusos os quais o projeto supostamente retificasse.'®

Enquanto o projeto estava pendente na casa dos Lordes, ele
enviou dez questdes sobre o direito corrente do habeas corpus
para todos os juizes reais. O juiz Wilmot deu uma longa resposta,
em que forneceu a mais compreensiva descricao da lei de habeas
corpus ad subjiciendu na existéncia desde o tempo da revolugao
americana. Wilmot manteve que a lei comum do habeas corpus
alcangou detengdes privadas, mas que o ato de 1679 deveria ser
aplicado somente para cometimentos criminais e ndo para ur-
gencias ilegais no servico militar.'® O habeas corpus nao era uma
agao civil, ele insistia, mas o “writ de remédio mandatério” com
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o qual o juiz comanda a produgao de um pedido daquele que foi
preso ilegalmente. Ele estatui ainda: “este é um writ de uma so-
berana e transcendente autoridade, e que nenhum privilégio de
pessoa ou lugar pode se colocar contra isso. Isso corre, no direito
comum, por todos os dominios da coroa. Isso estd acomodado a
todas as pessoas e lugares”.'s”

O writ ndo era uma questao como uma matéria de curso,
Wilmot escreveu, porque muitas prisdes eram legais. Isso inclui
detenc¢des em prisdes religiosas abaixo da Yoke de villeinage;
agora, restricdes podem legalmente serem impostas por mari-
dos a mulheres, pais a filhos, guardides a protegidos e senho-
res a aprendizes. Outros podem ser legalmente detidos como
resultado de fianga, enquanto os pobres podem ser legalmente
confinados em hospitais e casa de trabalho, e loucos podem ser
levados para comissoes de loucura.'® Mas qualquer peticionan-
te que pudesse demonstrar a provavel causa que verificou a de-
claragdo juramentada, de que a detencao dele foi ilegal, estava
intitulado para o writ de habeas corpus como matéria de direito, e
nenhuma corte podia legalmente denegar isto.'®

5.2 Somerset v. Stewart — o uso paradigmatico do
writ de Habeas Corpus em nome de um escravo
negro.

Em 28 de novembro de 1771, uma das mais significantes
peticdes do writ de habeas corpus chegou as camaras do chefe
de justicado, rei de Bench Mansfield.”® Dentro de suas atribui-
¢des como um membro da casa dos lordes, 13 anos antes, Lorde
Mansfield desempenhou um importante papel em impedir a
casa dos comuns de estender o alcance do Ato de habeas corpus
de 1679. Como ele atracou com a demanda de amigos de James
Somerset para sua liberdade, relembra um marco na luta pela
liberdade humana e ndao humana.'”
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Duzentos e trinta e trés anos apds, em 2004, a Corte Suprema
dos Estados Unidos caracteriza o julgamento do lorde Mansfield
como “a soltura por habeas corpus de um escravo africano com-
prado na Virginia e detido num navio ancorado na Inglaterra e
amarrado na Jamaica”; a Corte anotou no rodapé esta caracte-
rizagao para a seguinte sentenca: “No direito comum, as cortes
exercem a jurisdi¢do do HC para os clamores de estrangeiros
detidos em territdrios soberanos”.'”?> Mas James Somerset, de 33
anos, nao foi seu estrangeiro. Seqiiestrado com sete anos, ven-
dido para um escocés, Charles Steuart, na Virginia, Somerset
foi possivelmente propriedade de Steuart na Inglaterra, capaz
de ser comprado, vendido, emprestado, hipotecado e herdado
como qualquer outra coisa. Ele era inquestionavelmente pro-
priedade de Steuart sob a lei da Virginia.!®

A acdo de Somerset provavelmente foi proposta por seus
av0s, pois naquele momento o africano foi atacado a bordo do
“Ann and Mary”, que se preparava para ancorar na Jamaica,
aonde ele iria ser vendido para trabalhar arduamente na cana
de agticar como punigao por insultar e escapar de Stuart em
Londres. O Lorde Mansfield nao estava ansioso para ordenar
este HC. Trancado por longos anos em muitos conflitos publi-
cos com o determinado abolicionista Granville Sharp, acerca da
legalidade da escravidao humana na Inglaterra, finalmente se li-
vrou do ultimo caso de escravidao de Sharp, Lewis v. Stapylton,
o qual empestiou ele por muitos meses.'** Lorde Mansfield pode
claramente se livrar da peticao de Somerset.

Mansfield questionou se a prdpria pessoa havia proposto o
writ de Somerset. Este problema se apresentava a ele toda vez que
um senhor demandava o retorno de um aprendiz ou escravo ne-
gro colocado no servigo militar, pois o aprendiz ou escravo nao
podia propor se ele quisesse fazer. Como no caso de Somerset,
uma terceira pessoa peticionou para o detido, um agente, ou
talvez um amigo, a peticao refletiu o que a pessoa detida que-
ria. Esposa e marido podem peticionar uns para os outros, pais
para seus filhos, filhos para parentes de idade, guardides para
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guardiados, irmaos para irmas. Mas, exceto em circunstancias
nao usuais, os juizes usualmente se recusam a considerar acoes
propostas por estranhos.® Ele esteve tao inclinado, que Lorde
Mansfield poderia ter achado que os avds, se tivessem peticio-
nado para Somerset, seriam meros estranhos.
Significativamente, o Lorde Mansfield declarou o writ de HC
e eventualmente libertou James Somerset, apesar do adverso re-
torno para o navio do capitao John Knowless. Knowless estatuiu
que, como Somersetera escravo na Africa, ele tinha sido pego na
Africa como escravo, que nas colénias americanas e na Jamaica
escravos como Somerset eram “vendidos e liquidados como
coisas e que os escravos eram propriedade dos senhores”, que
Somerset tinha sido vendido para Steuart, e (quatro vezes) des-
creveu Somerset como um negro de propriedade de Steuart.'*
Na maneira pela qual o Lorde Mansfield descreveu seu recen-
te uso do HC para retirar escravos negros dos navios reais, no
recente despachado caso Lewis apareceram premissas, se ambi-
guas, ainda problematicas, para James Somerset. Na abertura da
corte, o Lorde Manfield estatuiu que “eu tenho garantido varios
writs de HC em declaracdes de senhores para seus negros, dois
ou trés eu acredito, entre declara¢cdes de senhores argiiindo a
compra e a propriedade de seus negros pressionados. Eu tenho
garantido HC para devolver eles para seus senhores (...)"."”
Lorde Mansfield estava aqui simultaneamente repudiando
uma forma de detengao forgada, o aprisionamento naval, en-
quanto reforga outra, a escravidao. Granville Sharp pensava que
o uso do writ por Mansfield para libertar os negros do aprisiona-
mento era inteiramente admiravel, “um claro conhecimento da
ilegalidade da prisao (...) e um alivio para a opressao ilegal” .
Este aparentemente significava que o Lorde Mansfield acredi-
tava que os escravos negros possuiam a liberdade que o HC foi
feito para proteger e intentou com grande alivio contra aquele
aprisionamento errado.
Ainda, a sentenca do Lorde Mansfield foi internamente in-
consciente. Em um suspiro, ele clamou o emprego do writ para o
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retorno dos escravos negros pressionados no navio para algum
senhor que pudesse provar sua compra e propriedade.'”” Mas
o writ do HC nao foi e ndo é hoje feito para permitir um juiz
ordenar o retorno da propriedade; a corte s6 permitiu isso para
remediar a privacao da liberdade.* Granville Sharp acreditava
que esse uso do HC “para devolver um pobre miseravel, contra
sua vontade, para as maos de um tirano senhor, o qual odiava e o
tratava meramente como uma coisa, ou propriedade e ndo como
um homem”, fez do chefe de justica ser culpado por injuria.*
Toda conduta que possa privar o pais de um usual marinhei-
ro, injuria cruel do pobre negro a ele mesmo, que foi arrastado
para o servigo do rei, para devolvé-lo, contra a sua vontade, para
as maos do cruel tirano, e injuriou a lei inglesa “pervertendo
o writ constitucional com o propdsito inteiramente oposto do
uso original, significado e intengao” . O uso do writ pelo Lorde
Mansfield para assistir o senhor para ter de volta seus escra-
vos foi uma impropriedade, como clamou Sharp. Isso também
pressagiou o ocasional abuso do writ de homine replegiando por
senhores em antebellum américa para recuperar seus escravos.
O Lorde Mansfield devia ter determinado que os senhores usas-
sem outro writ, ao invés de tornar o writ de HC um instrumento
de liberdade para uma opressao.””®

O retorno dos escravos para seus senhores determinado por
Lorde Mansfield, por outro lado, foi estranho. Writs de HC usu-
almente colocavam aprendizes presos livres; eles nao retorna-
vam para seus senhores.” Blackstone igualou os aprendizes a
escravos negros. A escravidao se tornou “nao mais que o mesmo
estado de subjecao da vida, no qual cada aprendiz se submete,
pelo espaco de sete anos, ou as vezes, por um longo periodo.?®
O Lorde Mansfield tratou escravos e aprendizes diferentemen-
te. Mas se um negro preso era propriedade do senhor, o Lorde
Mansfiels nunca deveria ter usado o writ de HC. Se o writ apli-
cado para a liberdade de escravos negros, e o retorno do negro
para seu senhor determinou tudo o que o writ de HC veio para
representar.
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O retorno do capitdao Knowles para o writ representou um
problema maior para James Somerset. Nao ha muitos anos an-
tes, o juiz Wilmot clamou que na peticao de HC, os juizes esta-
vam amarrados aos fatos dados e a sua volta, a menos que ele
“manifestamente aparega (...) pela clareza e prova indubitavel,
o que coloca o preso em liberdade com a maior significado das
garantias, devido a uma violacgao direta da lei e da justiga.” “Os
juizes vao construir a lei como liberalidade como seja possivel
a favor da liberdade”, ele explana, “mas eles ndao podem fazer
leis”.*” “Um juiz pode demandar que o captor diga a razao por-
que confinou ele, e depois determinar se isso € uma boa ou ma
razao; mas nao se isso é verdadeiro ou falso”.?® De acordo com
o retorno do capitdao Knowless, James Somerset era indubitavel-
mente escravo de Charles Stuart.

A corte de apelagao de justica de Ontario e o estudioso em
HC, Robert ].Sharpe, notaram que o juiz Wilmot foi um dos dez
juizes que respondeu para a casa dos lordes, em 1758, sobre o
HC.

Que dos nove outros juizes que deram opinides (...) cinco pensavam
que o retorno podia ser controvertido. O sexto juiz, indbil para a
atualidade, deu a sua opinido também com a sua visdo mais liberal.
Ademais, o Lorde Mansfield extenuantemente se op6s ao indubitavel,
o que coloca o preso em liberdade com a maior significado das
garantias, devido a uma violagao direta da lei e da justiga.

“Os juizes vao construir a lei como liberalidade como seja
possivel a favor da liberdade”, ele explana, “mas eles nao po-
dem fazer leis”. “Um juiz pode demandar que o captor diga a
razao porque confinou ele, e depois determinar se isso é uma
boa ou ma razao; mas nao se isso é verdadeiro ou falso”. De
acordo com o retorno do capitdo Knowless, James Somerset era
indubitavelmente escravo de Charles Stuart.?”

Ademais, “Mesmo na época de Willmot (...) existiam diversas
situagOes nas quais as cortes consideravam questoes de fato em
habeas corpus.’'’ Juizes nao raramente examinavam os fatos envol-
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vendo convocagdes compulsorias ilegais para servir na Marinha
e Lord Mansfield chegou, no caso de um requerente que alegava
ter sido ilegalmente mantido em um manicomio, a determinar o
exame desta por médicos e parentes.?’’ Em 1810, abolicionistas
ajuizaram habeas corpus junto a Corte de King’s Beach em favor
da sul-africana, Sartjie Baartman, alegando que esta havia sido
trazida, contra sua vontade, para a Inglaterra para ser exibida.?"*
A referida corte determinou sua oitiva por um magistrado e um
advogado, na auséncia daqueles que a mantinham, para saber
se de fato havia seu consentimento.”?

De acordo com o Juiz Sharpe, a regra de common law contraria
ao recurso de decisao denegatoria de habeas corpus, em decorrén-
cia de exame de fatos, nao era motivada por uma preocupacgao
com a violagao do julgamento pelo juri.

[...] A regra de direito comum pode ser entendida como uma assertiva
de que o habeas corpus nao deve substituir o lugar do julgamento pelo

jurina determinagao ultima da culpa ou inocéncia. Isso, entretanto, nao
evitou que as cortes decidissem certas questdes de fato levantadas.™

Juizes poderiam evitar qualquer regra contrdria a recurso de
decisao denegatdria através de varias maneiras. Primeiro, eles
poderiam examinar fatos consistentes com a denegacao que tor-
nariam insubsistentes as razoes dadas para a prisao, o que era
conhecido como “Confessando e Evitando”.?® As cortes pode-
riam também determinar que o requerido demonstrasse porque
um prisioneiro nao poderia ser solto apos a interposicao do re-
curso.?'® Outra opgao era decidir acerca de “fatos jurisdicionais”,
como por exemplo, “se a pessoa ou coisa em questao estava in-
serida na classe sobre a qual seus poderes poderiam ser exerci-
dos”, ou fatos que sdao “logicamente precedentes com relacao
a apreciacao da questao principal, e de determinadas questoes
que sejam colaterais a questao que o tribunal deve decidir defi-
nitivamente” .?"” As cortes poderiam mesmo determinar que um
litigio acerca dos fatos fosse tentado.?® Em resumo, Sharpe con-
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clui que existiam “muitas maneiras envolvendo a regra que vi-
nham sendo utilizadas desde a época de Wilmot e antes (...)”.*"?

Vista nesse contexto jurisprudencial, fica claro que, enquanto
a decisao de Lord Mansfield de libertar James Somerset através
de habeas corpus foi corajosa e inovadora, nao foi um capricho
de um juiz atirado agindo unilateralmente. Nem foi uma deci-
sao caida do céu. Ao invés, foi uma aplicagao logica de entendi-
mentos existentes acerca do habeas corpus, enraizados em pecu-
liaridades histdricas do common law, e aplicados precisamente
da mesma maneira em que muitos outros juizes asseguraram a
garantia de liberdade em outras circunstancias.

A moldura estrutural do common law e precedentes aponta-
ram o caminho; tudo o que Lord Mansfield fez foi conectar os
pontos da forma com que ele acreditava que a justica requeria.
A decisao Somerset é, sobretudo, importante em razao do conser-
vadorismo geral de Lord Mansfield e sua hostilidade anterior a
idéia de liberdade para escravos negros. Apesar de agudamente
consciente dos potencialmente enormes interesses economicos
envolvidos na preservacao da escravidao humana na Inglaterra,
ele ndo poderia mais negar a esses seres sem direitos a mais im-
portante ferramenta judicial necessaria ao questionamento de
seu aprisionamento. Dai, a famosa afirmacao de Lord Mansfield
em corte aberta no dia de depoimentos anterior aquele em que
prolatou sua decisao, “Fiat justicia, mat coelumi” (“Faga-se a
justica, ainda que caiam os céus”).?

Ao garantir o direito de habeas corpus a James Somerset, con-
siderado entdao por lei como coisa, Lord Mansfield catalisou a
luta contra a escravidao na Bretanha. Por fim, ele, pela primeira
vez, fez com que o ilegalmente invisivel se tornasse visivel, as-
segurou aos escravos negros individualmente considerados sua
longamente buscada habilidade de desafiar a legitimidade de
sua servidao, e finalmente ajudou a mover uma classe inteira de
seres da categoria de coisas sem direito para sujeito juridico.
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5.3 O Writ do Habeas Corpus e a escravidao dos
negros na América (EUA)

Depois da II Guerra Mundial, um estudioso reputou a proi-
bicao da suspensao do direito de habeas corpus como “a mais im-
portante previsao acerca de direitos humanos na Constitui¢ao
dos Estados Unidos”.*! Em 2004, a Suprema Corte dos Estados
Unidos estendeu o writ a estrangeiros detidos na baia de
Guantdnamo, em Cuba, reafirmando que o habeas corpus era “um
writ antecedente a lei, (...) lancando suas raizes profundamente
na engenhosidade do common law”.** De acordo com a Corte, o
writ apareceu no Direito inglés varios séculos atrds, e tornou-se
“uma parte integral da nossa heranga do common law ja na época
que as Colonias tornaram-se independentes, e recebeu reconhe-
cimento explicito na Constitui¢ao”.??

Com excecao da Carolina do Sul, o Habeas Corpus de 1979
nunca foi explicitamente estendido para as demais colonias nor-
te-americanas, diferentemente do habeas corpus fundamentado
no common law, o qual era aplicavel a todas as colonias.??* De
fato, o common law inglés geralmente era aplicado em todas as
Colonias norte-americanas, enquanto que todas as cartas reais,
com excegao daquela da Pensilvania, expressamente protegiam
direitos fundamentados no common Law.” Assim:

[...] por volta de 1680 [o writ do habeas corpus] era um instrumento
legal familiar em todas as colonias... [e] profundamente enraizado
nos intersticios do pensamento colonial, tanto quanto o prdprio
common law (...) O habeas corpus era o unico processo do common
law explicitamente escrito na Constituicdo, o que é a mais completa
medida de sua recepgao pelos colonos e a alta posigdo em que era
considerado (...) De fato, o voto dos delegados constitucionais (...) foi
unanime no sentido de que ‘o privilégio do writ do Habeas corpus nao
deve ser suspenso’.*

Os juizes do norte e do sul discordaram quanto a possibili-
dade de os escravos poderem buscar sua liberdade através dos
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writs do habeas corpus ou do homine replegiando. As cortes do nor-
te regularmente permitiam aos negros questionar sua escravi-
dao através do writ do habeas corpus.””” Isso nao ocorria no Sul
dos Estados Unidos. Na véspera da Guerra Civil Americana, a
Suprema Corte da Flérida negou o writ a um escravo, afirmando
que:

[...] ndo houve uma decisao das Cortes de um estado do sul citada
para nos, nem fomos capazes de identificar tal coisa, envolvendo uma
disputa real acerca do direito de liberdade por parte de uma pessoa
alegada como escravo na qual o remédio do habeas corpus tenha sido
considerado como o apropriado para resolver a questao (...) Se, nas
circunstancias do presente caso [0 pedido do escravo pela liberdade]
pode ser corretamente concretizado através...do writ do habeas corpus
é a questao a ser decidida. Sendo assim, felizmente para nds, decisdes
tomadas pelas Cortes adotando as mesmas posi¢des que nos sobre
esse assunto delicado, assentadas e tendo a sancdo e aprovagao do
pensamento judicial sulista e do povo, nos liberou da necessidade de
investigacao para afirmar a inteira veracidade das conclusdes as quais
eles chegaram.”

Na diregao oposta do raciocinio implicito de Lord Mansfield
em Somerset, os juizes do sul rotineiramente rejeitavam a utili-
zagao por escravos do writ do habeas corpus com fundamento de
que este foi criado para proteger e restaurar o direito de liber-
dade pessoal, do qual os escravos eram completamente destitu-
idos®, ja que o writ ndo permitia a um juri que determinasse a
titularidade da propriedade® ou porque nao poderia ser usado
com a finalidade de apropriacao de coisa movel.”! Em uma clara
demonstragao da natureza da lei de ser orientada por valores,
os juizes sulistas favoreciam a escravidao de forma nao menos
fervorosa que os juizes do norte, pois estes se orientavam pela
sutileza das a¢oes tendo por objeto a liberdade dos escravos.

Juizes sulistas, entretanto, ndo eram a tnica forga contraria
ao uso pelos escravos negros nos estados sulistas dos writs de
homine replegiando e do habeas corpus para tentar o direito a liber-
dade. Muitas legislacoes sulistas, antes e depois da Revolugao
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norte-americana, editaram os chamados Freedom Acto Statutes.
Hoje, vistos universalmente como atos legislativos vergonhosos,
essas leis intencionavam a diminui¢ao ou extirpagao do poder
dos escravos negros de desafiar sua escravidao. Essas leis foram
editadas para suplantar o common law, para destruir a possibili-
dade de os escravos empregarem writs de liberdade do common
law, e para limitar as agoes de liberdade a procedimentos estritos
previstos nessas leis.?*? Tais leis de forma alguma intencionavam
facilitar a libertagao dos escravos; seu proposito era proteger os
escravocratas da adogao pelos escravos de outras medidas legais
mais eficazes para sua libertagao.” Essas leis eram geralmente
reconhecidas pelas cortes sulistas como o meio exclusivo para
alguém questionar o status de escravo.?*

A Corte de Apelagoes da Virginia manifestou-se sobre o
Freedom Suit Act da Virginia no sentido de que:

[...] até a aprovacdo desse ato, o remédio detido por uma
pessoa mantida na escravidao para o resgate da sua liberdade,
nao estava regulamentado. Os writs do habeas corpus e do de ho-
mine replegiando eram, invocados. Eles eram inadequados pela
sua natureza, e o ultimo foi repelido, enquanto que as decisoes
relativas ao primeiro resultaram em um remédio objetavel e im-
proprio para o julgamento do direito do escravo a liberdade.
Dessa forma, pelo ato de 1975, capitulo 11, um remédio direto
e simples foi providenciado. O preambulo distintamente evi-
dencia que tal remédio foi sugerido, menos pela ansiedade de
facilitar os remédios a serem utilizados pelos escravos, do que
pelos ‘grandes e alarmantes equivocos, que surgiram em outros
estados da Uniao, e que provavelmente surgiriam neste, por as-
sociagOes voluntarias de individuos’ (comumente conhecidas
como sociedades de emancipacdo) ‘que, em muitas instancias,
foram os meios de retirar dos senhores sua propriedade sobre
escravos, e que em outras resultou a estes despesas pesadas em
agoes tediosas e infundadas’.?®

As agdes de liberdade na Virginia eram algumas vezes apre-
sentadas como ag¢des de indeniza¢do, ameaca, agressao e carce-
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re privado. Seu objeto era a remogao “do requerente do status
de escravidao para o de liberdade; (...) a forma era inteiramente
ficcional”.?® De acordo com a Suprema Corte de Apelac¢oes da
Virginia:
[escravos] ndo tinham direitos pessoais (...) A tnica acdo que eles
podem apresentar € para o resgate da liberdade; e mesmo durante
a pendéncia de tal acdo, eles ainda eram escravos... Uma agao para

libertagao era fundamentada na alegagao de que o status do requerente
era o de escravidao; de outra forma, o remédio seria inapropriado.>”

5.4 Um chimpanzé pode usar o writ do habeas corpus
fundamentado no common law para questionar seu
condigao legal de coisa

Desde seu surgimento no século XIII, como um writ usado
pelos juizes para trazer partes insubordinadas a sua presenga,
o writ do habeas corpus fundamentado no common law tornou-
se no fim do século XVII no procedimento usual pelo qual um
sujeito de direito, ou uma entidade alegando ser um, poderia ques-
tionar a legalidade de sua detengao por uma entidade publica
ou privada, em qualquer lugar, em quaisquer circunstancias.
Extremamente amplo e refratario a tecnicalidades, o writ do ha-
beas corpus, tanto na forma do common law, como na forma da lei,
continua a servir para remediar todo aprisionamento ilegal.?*
E “um remédio desembaracado de quaisquer reservas. O juiz,
conhecendo do writ, pode, ex parte, determinar a imediata sol-
tura. Essa € a arma nuclear do direito ptiblico”.?* Assim como o
writ do homine replegiando fundamentado no common law, o writ
do habeas corpus fundamentado no common law pode ser invoca-
do por qualquer requerente que alegue estar sendo ilegalmente
detido em qualquer estado que incorporasse o common law da
Inglaterra.?*

O writ do habeas corpus fundamentado no common law nun-
ca foi limitado a requerentes ja reconhecidos como sujeitos de
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direito. Ao contrdrio, foi usado por requerentes que eram con-
siderados por lei como sendo coisas, mas que alegaram que o
Grande Writ deveria protegé-los. Mais proeminentemente, o
writ foi utilizado por escravos negros que eram considerados
pela lei como coisas. Como discutido, a utilizagao mais famosa
e efetiva do writ foi feita por Lord Mansfield, em 1772, em favor
de James Somerset, declarando que este nao era, por lei, um es-
cravo. Posteriormente, outros escravos negros utilizariam o writ
tanto na Inglaterra, como nos Estados Unidos, especialmente
no norte, para desafiar a legalidade de sua escravidao.?*! Hoje
Somerset é lei em quase todos os estados.*?

A ciéncia claramente demonstrou que os chimpanzés pos-
suem as qualidades que fazem deles candidatos plausiveis para
o uso do habeas corpus para estabelecer que eles nao possam ser
considerados legalmente como coisas. Geneticamente tdo simi-
lares aos seres humanos que alguns cientistas afirmam que am-
bos devem ser colocados no mesmo genus, chimpanzés sao seres
extremamente complexos — cognitivamente, emocionalmente e
socialmente. Eles sofrem a perda da liberdade corporea, para
cuja protegao o writ do habeas corpus foi criado, de uma maneira
similar aquela sofrida pelos seres humanos. Talvez eles sofram
esta perda de uma maneira ainda mais aguda, ja que nao po-
dem entender porque os aprisionamos, que o mundo no qual os
aprisionamos € genética, fisica, emocional e culturalmente mal
adaptada para estes, e que suas acomodagdes sdo piores que
quaisquer condi¢des de detencdo humana que atendam as nor-
mas legais internacionais.

O mérito do writ de habeas corpus em favor de um chimpan-
z¢ terd de ser decidido por um juiz, nao por um juri, tendo em
vista que o writ do habeas corpus foi criado como um procedi-
mento mais simples que aquele do writ do de homine replegiando.
Entretanto, fatos acerca da genética, taxonomia, fisiologia, neu-
rologia, psicologia, antropologia, etologia cognitiva, lingtiisti-
ca e habilidades matematicas do chimpanzé e outros atributos
biolégicos, antropologicos, genéticos ou psicoldgicos podem ser
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argiiidos em favor da concessao do writ. Esses fatos necessitarao
ser esclarecidos antes de o juiz proceder a analise da questao
juridica relativa a um chimpanzé ter direito, assegurado em lei,
a libertagao de sua alegada detencao.

Quaisquer destes fatos, entretanto, podem ser apropriada-
mente resolvidos. A explicacao do juiz Sharpe acerca de como os
juizes podem evitar a regra do common law contraria ao recurso
de decisao denegatdria de writ de habeas corpus ajuda a explicar
como Lord Mansfield pode deferir seu famoso writ em favor de
James Somerset, e determinar sua libertacao da escravidao, con-
trariamente a denegacao do writ pelo Capitao Kanowle’s sob o
fundamento de que que Somerset seria legalmente escravo de
Charles Steuart.?*® Os varios métodos que o Juiz Sharpe descre-
veu seriam similarmente aplicaveis a qualquer habeas corpus de
common law apresentado por um chimpanzé requerente.

Como foi ressaltado no inicio deste artigo, uma corte recen-
temente iniciou este caminho. Em 10 de abril de 2005, promo-
tores do Departamento de Meio Ambiente e outros ajuizaram
habeas corpus perante uma corte na Bahia, Brasil, em favor de
uma chimpanzé chamada Suiga, que estava enjaulada em um
zoologico.?* Os peticionantes alegaram que “em uma sociedade
livre, compromissada em assegurar a liberdade e igualdade, as
leis evoluem de acordo com o pensamento e comportamento da
populacdo e, quando o comportamento publico muda, também
muda o Direito, e diversos autores acreditam que o Judicidrio
pode ser um poderoso agente de mudangas sociais”.*** Antes de
o caso ser finalmente julgado, Suica morreu. Consequentemente,
em 28 de setembro de 2005, o juiz extinguiu o processo. Ele ex-
plicou, entretanto, que conheceu o caso:

[porque] o tema € merecedor de discussao enquanto matéria de
extrema complexidade, requerendo um exame profundo dos pros
e contras, assim, nao deferi o habeas corpus, optando, ao invés, por
obter informacgOes da autoridade requerida (...) dentro de 72 horas
(...) Alguém poderia, pelo proprio teor da petigao, ter fundamento
suficiente para rejeita-la, liminarmente, argiiindo a impossibilidade
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juridica do pedido, ou a absoluta inaplicabilidade do instrumento legal
utilizado pelos requerentes, qual seja, o habeas corpus para transferir o
animal para o ambiente em que vivia para outro. Entretanto, de forma
a estimular o debate da questao (...) eu admiti o argumento (...) Entre
outros fatores que influenciaram meu conhecimento da matéria para
discussao foi o fato de que entre os requerentes estarem pessoas com
conhecimento juridico presumidamente amplo, tais como promotores
e professores de Direito (...) O Direito Processual Penal nao € estatico,
mas antes sujeito a mudangas constantes, e novas decisdes devem
adaptar-se aos novos tempos.*¢

Conclusao

Oferecemos argumentos substanciais em outras ocasides de
que os chimpanzés nao devem mais ser tratados como coisas
pelo common law, mas como pessoas, pelo menos na extensao
de serem titulares do direito fundamental a liberdade corpdrea.
A estrutura do common law requer aos juizes reavaliar todas as
regras deste sistema, quando apropriado. Para que os juizes
desempenhem suas fungdes, uma agao deve estar disponivel.
Argumentamos que pelo menos dois antigos writs existentes no
common law estao disponiveis, o writ do de homine replegiando e
o writ do habeas corpus, em quase todos os estados norte-ame-
ricanos e que ambos os writs foram frequentemente utilizados
por vassalos e escravos negros durante os séculos em que eles
foram considerados legalmente como coisas.?” Concluimos que
os chimpanzés podem utilizar esses dois writs do common law
para trazer seus argumentos substanciais a atengao das cortes
para decisao do respectivo mérito.

Uma corte nao precisa se preocupar onde tracar uma linha
a partir da qual requerentes ndo humanos possam apresentar
acoes tendo por objeto assegurar seu direito fundamental no
common law de liberdade corpdrea. Todo ser aprisionado que, a
luz dos avangos do conhecimento cientifico, da evolu¢dao da mo-
ralidade publica e das politicas ptiblicas, bem como do desenvol-
vimento da experiéncia humana, tenha um pedido fortemente
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substancial a este direito fundamental esta intitulado a apresen-
tar o pedido perante uma corte, a qual decidira pela procedéncia
ou improcedéncia do mérito. Chimpanzés detestam estar apri-
sionados. Um chimpanzé selvagem percorre uma média didria
de varios quilometros e uma média anual de aproximadamente
dez quilometros quadrados.*® Um chimpanzé chamado Booee,
que aprendeu a linguagem de sinais antes de ser aprisionado
em uma jaula de um setor de pesquisa médica por seis anos,
tornou seus desejos inequivocamente conhecidos a um visitante
que era representante do setor em que havia aprendido tal lin-
guagem. “Abrir”, ele assinalou.?” Qualquer que seja a forga do
pedido com relagao a qualquer outro animal nao humano, um
chimpanzé é um requerente certo.

Notas

! Ver GORDILHO, Heron J. S. ; SANTANA Luciano Rocha; SILVA, Tago-
re Trajano de A. (coord). In Revista Brasileira de Direito Animal. Vol. 01.
Salvador: Instituto Abolicionista Animal, 2006. p. 281-286. Disponivel
em: http://www.animallaw.info/journals/jo_pdf/Brazilvoll.pdf.: Em fa-
vor de Suica, 9* Corte Criminal, n® 833085-3/2005 (26 de setembro de
2005, Bahia, Brazil). (escrito depois da inesperada morte de Suica, uma
chimpanzé que lhe teve negada a concessdo de um habeas corpus para
liberta-la de um zoolodgico) (doravante ‘Em favor de Suica’), tradugao
inglesa disponivel em http://animallaw.info/nonus/cases/cabrsuica-
eng2005.htm (tltima visita em 10 de dez. de 2006). (A decisao original
em portugués e a tradugao inglesa estao arquivadas com o autor).

Na designacao de “chimpanzé”, eu englobo tanto o chimpanzé comum
como o “bonobo”, ambos igualmente préximos dos seres humanos evo-
lutivamente.

Ver, e.g., Animal rights: current debates and new directions (Cass Suns-
tein & Martha Nussbaum, eds., 2004) (diversos artigos) (doravante Ani-
mal Wrongs: a secular theory of the origins of rights 139, 193-199 (Per-
seus books 2005); Laurence H. Tribe, Ten Lessons Our Constitutional
Experience Can Teach Us About the Puzzle of Animal Rights: The Work
of Steven M. Wise, 7 ANIMAL L. 1, 4 (2001) ; Martha C. Nussbaum,
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Book Review: Animal Rights: The Need for a Theoretical Basis, 114
HARV. L. REV. 1506 (2001) (resenha de STEVEN M. WISE, RATTLING
THE CAGE: TOWARD LEGAL RIGHTS FOR ANIMALS Perseus Books
2000)); Robert R. M. Verchick, A New Species of Rights, 89 CAL. L. REV.
207 (2001); Richard A. Posner, Animal Rights, 110 YALE L. J . 527(2000).

Ver, e.g., Steven M. Wise, Rattling the Cage Defended, 43 B.C. L. REV.
623 (2002); STEVEN M. WISE, DRAWING THE LINE: SCIENCE AND
THE CASE FOR ANIMAL RIGHTS (Perseus Books 2002) (doravante
WISE, DRAWING THE LINE]; STEVEN M. WISE, RATTLING THE
CAGE: TOWARD LEGAL RIGHTS FOR ANIMALS (Perseus Books
2000) [doravante WISE, RATTLING THE CAGE]; Steven M. Wise, Har-
dly a Revolution — The Eligibility of Nonhuman Animals for Dignity-
Rights in a Liberal Democracy, 22 V T . L. REV. 793 (1998) [doravante
Wise, Hardly a Revolution]; Steven M. Wise, The Legal Thinghood of
Nonhuman Animals, 23 B. C. ENVTL. AFF. L. REV. 471 (1996) [doravan-
te, Wise, Legal Thinghood]; Steven M. Wise, How Nonhuman Animals
Were Trapped in a Nonexistent Universe, 1 ANIMAL L . 15 (1995). Ver
também Steven M. Wise, Animal Rights, One Step at a Time, em ANI-
MAL RIGHTS: CURRENT DEBATES AND NEW DIRECTIONS, supra
nota 3, p.19; Steven M. Wise, A Great Shout - Breaking the Barriers to
Legal Rights for Great Apes, em GREAT APES AND HUMANS: T H E
ETHICS OF COEXISTENCE (Benjamin Beck et al. eds., 2001); Steven M.
Wise, Animal Thing to Animal Person - Thoughts on Time, Place, and
Theories, 5 ANIMAL L. 61 (1999); Dr. Jane Goodall & Steven M. Wise,
Are Chimpanzees Entitled to Fundamental Legal Rights?, Joint Presen-
tation to Senior Lawyers Division of the American Bar Association, 2
de agosto de 1996, reimpresso em 3 ANIMAL L. 61 (1997); Steven M.
Wise, Legal Rights for Nonhuman Animals: The Case for Chimpanzees
and Bonobos, 2 ANIMAL L. 179 (1996). A limitacao de minha discussao
neste artigo aos chimpanzés nao quer dizer que os membros de outras
espécies devem ou nao ter reconhecidos o direito material da liberdade
de ir-e-vir.

CHRISTOPHER STONE, SHOULD TREES HAVE STANDING? (Ocea-
na Publications 1996).

Ver infra as notas 11-35 e o respectivo texto.
Ver infra notas 36-95 and respectivo texto.

Ver infra notas 96-113 and respectivo texto.
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9

Ver infra notas 114-156 e respectivo texto.

10" Ver infra notas 157-246 e respectivo texto.

1 Ver DALE PETERSON & KARL AMMAN, EATING APES (Univ. of

California Press 2003). Eu ja declarei que a corrente dizimagao dos chim-
panzés constitui genocidio. WISE, RATTLING THE CAGE, supra, nota
4, pp.265-266.

2. Thomas M. Butynski, Africa’s Great Apes, in GREAT APES AND HU-

MANS: THE ETHICS OF COEXISTENCE (Benjamin B. Beck et al. eds.,
2001): Alison Jolly, The Last Great Apes?, 309 Science 1457, 1457 (Sept.
2, 2005). Ver também PETERSON & AMMAN, supra, nota 11, p.263 (ci-
tando Andrew J. Marshall et al., The Plight of the Apes: A Global Survey
of Great Ape Populations (2000) (briefing para os representantes norte-
americanos George Miller and Jim Saxton) (afirmando que as popula-
¢des de chimpanzés estdo diminuindo em noventa e um por cento das
éreas protegidas na Africa).

13 THE GREAT APE PROJECT CENSUS: RECOGNITION FOR THE UN-

COUNTED (The Great Ape Project 2003).

Em 1° de abril de 2005, observou-se que esse numero tinha caido para
1.171. John L. VandeBerg ET al., A unique biomedical resource at risk,
437 NATURE 30, 31 Tabela 1 (1° de setembro de 2005). [hereinafter Van-
deBerg et al.].

5 PAUL D. MACLEAN, THE TRIUNE BRAIN IN EVOLUTION: ROLE

IN PALEOCEREBRAL FUNCTIONS (Springer 1990). A escravidao
humana nao é mais legal em nenhum lugar do mundo. Ver a Conven-
¢do da Escravidao de 25 de setembro de 1926, 60 L.N.T.S. 253; Carta de
Nuremberg, 8 de agosto de 1945, 82 U.N.T.S. 279; Declaragao Universal
de Direitos Humanos, art. 4%, Rights, art. 4, G.A. Res. 217A, U.N. Doc.
A/811 (Dec. 10, 1948); Convengao Suplementar da Aboli¢ao da Escrava-
tura, do Comércio de Escravos e das Institui¢des e Praticas Similares a
Escravidao, 7 de setembro de 1956, 360 U.N.T.S. 117; A Convengao Eu-
ropéia de Direitos Humanos, art. 4%(1), 15(2), 4 de novembro de 1950, 87
U.N.T.S. 103; Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos, art. 6(1), 22
de novembro de 1969, 1969, OAS T. S. No. 36; Carta Africana de Direitos
Humanos e Pessoais, art. 5% 27 de junho de 1981, 1520 U.N.T.S. 26.

16 DIG. 41.1.3 (Gaius, Common Matters or Golden Things, Book 2) (“natu-

ral state of freedom”); DIG. 41.1.55 (Proculus, Letters, Book 2) (“natural
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21

22

23

24

25

26

27

state of freedom”). Proculus was a first century jurist. DIG. 41.1.44 (Ul-
pian, Edict, Book 19) (“natural freedom”).

DIG. 41,1.5 (Gaius, Common Matters or Golden Things, Book 2) (“natu-
ral state of liberty”); DIG. 41.2.3.14 (Paul, Edict, Book 54). Paul was a
third century jurist and contemporary of Ulpian. The Institutes refer to
the “natural liberty” of animals. J. INST. 2.1.12.

RICHARD TUCK, NATURAL RIGHTS THEORIES: THEIR ORIGIN
AND DEVELOPMENT 90 (Cambridge Univ. Press 1979) (citando JOHN
SELDEN, 1 OPERA OMNIA, col. 105 (D. Wilkins ed., 1726)).

WILLIAM BLACKSTONE, 1 COMMENTARIES 134.

ROLLIN C. HURD, A TREATISE ON THE RIGHT OF PERSONAL LIB-
ERTY, AND ON THE WRIT OF HABEAS CORPUS 4 (Da Capo Press
1972) (1858).

THOMAS R.R. COBB, AN INQUIRY INTO THE LAW OF NEGRO
SLAVERY IN THE UNITED STATES OF AMERICA 105 (Univ. of Geor-
gia Press 1999).

Tribe, supra nota 3, p.4. Ver também WISE, RATTLING THE CAGE,
supra nota 4, pp. 1-2.

VandeBerg et al., supra nota 14, pp. 30-32 (incluindo representantes de
cada um dos principais centros que mantém chimpanzés escravizados
para fins de pesquisas biomédicas nos Estados Unidos).

Constituicdo Americana, emenda XIIL, § 1 (grifo do autor).

Andrew Whiten, The second inheritance system of chimpanzees and hu-
mans, 437 NATURE 52, 52 (1¢ de setembro de 2005) (citagdes omitidas).

Comité de Protegao aos Chimpanzés a Longo Prazo (Committee on
Long-Term Care of Chimpanzees), Conselho Nacional de Pesquisa (Na-
tional Research Council), Chimpanzees in Research - Strategies for the
Ethical Care, Management, and Use 13 (1997), disponivel em http://fer-
mat.nap.eduYbooks/0309058910/htm” (Gltimo acesso em 10 de dez. de
2006).

Id., p.8. O Comité concluiu, sem qualquer explicacdo, que “as diferen-
¢as relevantes entre humanos e chimpanzés justificam o uso de chim-
panzés em pesquisas que nao seriam punidas se fossem realizadas em
humanos,” e que “ embora estudos terminais agudos com chimpanzés
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29

30

tenham sido raros, eles sdo justificaveis em certas circunstancias”. Id.,
p-26. Ver também infra nota 30 (citando trabalhos que desafiam estas
conclusoes).

% Chris Gunter et al., The Chimpanzee Genome, 437 NATURE 47, 47 (1 de

setembro de 2005).

The Chimpanzee Sequencing and Analysis Consortium, Initial sequence
of the chimpanzee genome and comparison with the human genome,
437 Nature 69, 76 (1° de setembro de 2005) [doravante Chimpanzee Se-
quencing and Analysis Consortium].

See Ze Cheng et al., A genome-wide comparison of recent chimpanzee
and human segmental duplications, 437 NATURE 88, 92 (1° de setem-
bro de 2005); Chimpanzee Sequencing and Analysis Consortium, supra
nota 29, pp. 69, 71, 73. DNA ¢é uma hélice dupla unida por ligagdes fra-
cas entre pares-base de nucleotideos, adenina (A), guanina (G), citosina
(C) e timina (T). A e T sempre formam uma ligacdo, assim como G e C.
Ocasionalmente, um par-base A-C substituir um par-base G-C ou vice-
versa. Id., p. 69. Isso ocorreu em cerca de 1.06 por cento dos genes de
chimpanzés e humanos. Id., p. 71. Ao considerar esta diferenca genética,
considere que quaisquer humanos sem relagdes de parentesco tém mi-
Ihoes de genes diferentes, fazendo-os parecer e até mesmo comportar-se
diferentemente. David B. Goldstein & Gianpiero L. Cavalleri, Under-
standing human diversity, 437 NATURE 1241, 1241 (27 de outubro de
2005). Ver também Elizabeth Culotta & Elizabeth Pennisi, Evolution in
Action, 310 SCIENCE 1878, 1878 (23 de dezembro de 2005) (nds nos dife-
renciamos por apenas cerca de 1% nas bases de nucleotideos que podem
ser alinhadas entre nossas duas espécies, e a proteina padrao difere por
conta de menos de dois aminoacidos. Mas uma surpreendente quanti-
dade de material ndo-codificavel esta ou inserida ou deletada no chim-
panzé em comparagao ao humano, tornando a diferencga total no DNA
das duas espécies de cerca de 4%).

3 Carina Dennis, Branching out, 437 NATURE 17, 17 (1 de setembro de

2005).Recombinagdes genéticas que criam novas combinagdes de ale-
mos nas quais a selegao natural pode agir, aparecem em “hotspots”
de recompilagao que estao raramente no mesmo lugar em humanos e
chimpanzés. Wendy Winckler et al., Comparison of Fine-Scale Recom-
bination Rates in Humans and Chimpanzees, 308 SCIENCE 107, 107-111
(1° de abril de 2005).
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Wen-Hsiung Li & Matthew A . Saunders, The chimpanzee and us, 437
NATURE 50, 51 (1° de setembro de 2005). Estas iriam provavelmente
ocorrer mediante indels ou mudangas em regides regulatérias dos ge-
nes do DNA. Id., p.51. Ver Philipp Khaitovich et al., Parallel Patterns of
Evolution in the Genomes and Transcriptomes of Humans and Chim-
panzees, 309 SCIENCE 1850, 1853 (16 de setembro de 2005) (afirmando
que tanto as substitui¢des de nucleotideos simples e as mudangas na
expressao ou regulacao dos genes estdo envolvidas).

Mark Greene et al., Moral Issues of Human—Non-Human Primate Neural
Grafting, 309 SCIENCE 385 (1° de julho de 2005).

Veja Marc Hauser, Our chimpanzee mind, 437 NATURE 60, (1° de setembro
de 2005); Whiten, nota 25 supra, 52-55; Greg Miller, Tool Study Supports
Chimp Culture, 309 Science 1311 (26 de agosto de 2005); Lesley J. Rogers
& Gisela Kaplan, All Animals Are Not Equal, in ANmmaL Ricats: CUr-
RENT DEBATES AND NEW DiIREcTIONS, nota 3 supra, 175; Wise, DrawiNG
TuE LINE, nota 4 supra, 179-230; WisE, RaTTLING THE CAGE, nota 4 supra,
163-237. O “Chimpanzee Sequencing and Analysis Collaborative”, res-
ponsavel pelo sequenciamento do genoma do chimpanzé, relatou, mi-
nuciosamente, que a principal caracteristica dos seres humanos nao era
a linguagem, mas sim a “linguagem complexa.” Chimpanzee Sequencing
and Analysis Consortium, nota 29, 69 (grifei).

Derek E. Wildman & Morris Goodman, Humankind’s Place in a Phylo-
genetic Classification of Living Primates, in EVOLUTIONARY THEORY AND
Processes: MoDERN HoRri1zons: PAPERs IN HONOUR oF EviaTar NEvor 293
(Primavera de 2004) (entdo alocado em subgéneros separados).

Professor Philip Bobbit identificou seis formas de interpretagao cons-
titucional: (1) interpretacdo “textual” olha para o significado das pala-
vras de um dispositivo constitucional e as interpreta como elas seriam
interpretadas pelo cidaddao comum contemporaneo, (2) interpretagao
“histdrica” olha para as intengdes dos autores e ratificadores do dispo-
sitivo condicional ser examinado, (3) interpretagao “estrutural” infere
regras nao escritas das relagdes que a Constituigdo, como um conjun-
to de mandatos logicamente estruturados, configura, (4) interpretagao
“doutrindria” aplica as regras criadas pelos precedentes dos tribunais,
(5) interpretagao “ética” deriva regras dos principios morais refletidos
na Constitui¢ao, e (6) interpretagao “prudencial” vislumbra sopesar os
custos e beneficios da adogao de uma determinada regra. Philip Bobbitt,

ANo 6 | Vorume9 | Jur-Dgz 2011 |

69



70

37

38

39

40

41

42

43

Constitutional Interpretation 12-22 (Oxford Univ. Press 1991); Philip Bo-
bbitt, Constitutional Fate: Theory of the Constitution 7-177 (Oxford Univ.
Press 1982). O Professor Laurence Tribe identificou seis modos similares
de interpretagao constitucional: textual, histdrica, estrutural, preceden-
cial, moral e uma mistura eclética dessas cinco formas. 1 Laurence H.
Tribe, American Constitutional Law 30-89 (3% ed. 2000) [a seguir, TRIBE].
Para outros argumentos estruturais veja John Hart Ely, Democracy and
Distrust (Harvard Univ. Press 1980) (suporte de revista judicial); Charles
L. Black, Jr., Structure and Relationship In Constitutional law (Ox Bow
Press 1969). Os modos textual e histérico de interpretacdo constitucional
revelam pouca relevancia para o common law nao escrito; o doutrindrio, o
ético, 0 moral e o prudencial sdo mais promissores.

Tribe, nota 36 supra, 41-42 (citando Nevada v. Hall, 440 U.S. 410, 423,
433, 439 (1979) (Rehnquist, J., dissidente).

Nevada v. Hall, 440 U.S. 433

TriBE, nota 36 supra 41-42 (citando Nevada v. Hall, 440 U.S. 439 (Rehn-
quist, J., dissidente).

A constituigao Britanica é ndo-escrita.

Norway Plains Co. v. Boston and Me R.R., 67 Mass. 263, 267 (1854).
Shaw atuou como Juiz Presidente do Supremo Judicial Court de Massa-
chusetts de 1830-1680, durante o apogeu do common law no século XIX.

Richard A. Posner, The Problems of Jurisprudence 91 (Harvard Univ.
Press 1990).

TRIBE, supra, nota 36, pagina 31 (“Por sua propria natureza, o debate
em curso sobre os modos de interpretacao concorrentes e relagao entre
eles nao ¢ adequado, ja que comprovadamente as respostas “corretas”
sao sempre suscetiveis a surgir e superar todas as abordagens concor-
rentes”). Essa ilagdo nao pode ser admitida para os ramos menos rigidos
ou menos legalistas do Direito. Por exemplo, nas questdes envolven-
do negdcios juridicos, a seguranca é sem duvida o valor supremo. Eu
argumenta que, na determinacao da personalidade juridica, principios
devem dominar os precedentes e a politica. WISE, Rattling The Cage,
supra nota 4, paginas 114-118. Ver também, na mesma obra, paginas 93-
100 (discutindo genericamente as diferentes maneiras de julgar).
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46
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48

49

50

51

52

53

“Paternidade planejada”, cf. Casey, 505 U. S., paginas 833- 844, 1992
(opiniao pluralista).

Comeauv. Harrington, 130 N . E . 2d 554, 555 (Mass. 1955) (citagdes omi-
tidas).

Caso London Tramways Co. vs. London County Council, A . C . 375 (1898)
(Halsbury, L. J.).

Caso Bayliss versus Bishop of London, Capitulo 1, paginas 127, 137 (1913)
(Farwell, L. J .) (destaques acrescidos pelo autor); WEEKLYL. R . 1234
(1966). Ver W. Barton Leach, Revisionismo no Parlamento Inglés: Cai o Bas-
tido da Rigidez da Doutrina do Precedente (“Revisionism in the House of
Lords: The Bastion of Rigid Stare Decisis Falls”), Revista de Direito de
Harvard (HARVARD. L . REV.), paginas 797, 798-99 (1967).

JOHN MERRYMAN, THE CIVIL LAW TRADITION 48-49 (2. Ed, 1985).
Alguns juizes federais nos Estados Unidos se aproximam do equiva-
lente aos juizes formalistas do common law. Ver Richmond Med. Ctr. for
Women v. Gilmore, 219 F. 3d 376, 376-377 (4th Cir. 2000). C.I. entende
que a Suprema Corte tem a sua decisao no caso de paternidade plane-
jada, v. Casey, 505 U. S. 833 (1992), para ser uma decisao do super-stare
decisis (superprecedente) com em relagao ao direito fundamental da mu-
lher de escolher se quer ou nao prosseguir com a gravidez (destaque
no original). Esta é a tinica oportunidade a que me refiro ao Civil Law
em oposicao ao common law. Nas demais mengdes, eu utilizo “civil”, no
sentido de “direito civil”, em oposi¢ao ao “direito penal”.

Ver o caso MacPherson v. Buick Motor Co., 111, em especial a pagina 1050
(N.Y. 1916).

Idem, pagina 1053.

MELVIN ARON EISENBERG, “A Natureza do Common law” (The Nature
Of The Common law), paginas 55-56, 58-6i, (Editora da Universidade de
Harvard, 1988).

Oliver Wendell Holmes Jr., “O Caminho da Lei” (The Path of the Law),
10, Harv. L. Rev., paginas 457, 469 (1897). Veja a classica exposicao do
Presidente da Corte de Justica Vanderbilt em Fox vs. Snow, 76A . 2Ed.,
paginas 877, 882-884 ( N.J. 1950) (Vanderbilt, C. J., voto vencido).

P.S. ATIYAH & R. S. SUMMERS, “Forma E Contetido No Direito Anglo-
Americano: Um Estudo Comparado Do Raciocinio Juridico, Da Teoria
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Juridica E Das Institui¢des Do Direito” (Form And Substance In Anglo-
American Law: A Comparative Study Of Legal Reasoning, Legal Theory, And
Legal Institution), 287 (Editora da Universidade de Oxford, 1987).

Warren Hoge, “Lord Denning: Um Populista que Revitalizou as Cortes
Britanicas” (Lord Denning: A Populist Who Enlivened British Courts), N. Y.
TIMES, 06 de margo de 1999, paginas 11 a 13.

» EISENBERG, supra, nota 51, paginas 104-105.
% Linkletter v. Walker, 381 E.U. 618, 623 (1965) (citando Shulman, Legisla-

¢ao retroativa, 13 Enciclopédia das ciéncias sociais 355, 356 (1934)). Esta
é a teoria de Blackstone de que os juizes nao fazem, mas simplesmente
declaram a lei, ao contrdrio da teoria de John Austin de que os juizes
criam a lei. A nova doutrina do julgamento prospectivo permite aos tri-
bunais ignorar, como uma questao de ordem judicial, para decidir se de-
vem fazer uma decisdo apenas prospectiva, que normalmente é utiliza-
da apenas quando os direitos possuem ou sao revestidos de confianga.
Veja SR Shapiro, nota de comentario, ou potenciais efeitos retroativos
anulando a decisao de operagao, 10 A.L.R. 3D 1371 (2005).

% Davis v. Moore, 772 A.2d 204, 228 (D.C. 2001).

58

William. Bijvckstone,. 1 Commentaries *83 (énfase no original). Veja Sta-
te v. Waterberry, 804 P.2d 1000, 1003 (Kan. 1991); County of Los Ange-
les v. Faus, 312 p.2d 680, 685-686 (CaL1957) (“E a regra geral que uma
decisao de um tribunal supremo de jurisdi¢do anulando uma decisao
anterior € retrospectivo nesta operac¢do e que o efeito nao é que a lei an-
terior era ruim, mas que nunca foi a lei”); Peerless Electric Co. v. Bowers,
129 N.E.2d 467, 468 (Oh. 1955) (per curiam) (“A regra geral é que uma
decisao de um tribunal supremo de jurisdi¢do anulando uma decisao
anterior € retrospectivo nesta operagao e o efeito nao é que a lei anterior
era ruim, mas que nunca foi a lei.”). Quarenta anos atras, Robert Keeton
escreveu que “a nogao de que os juizes estdo empenhados em encontrar
apenas o direito ao invés de fazé-lo agora é completamente desacre-
ditada. Mas, parafraseando uma observagao familiar sobre uma outra
lei letra morta do Direito, esta nogao desacreditada ainda nos rege do
seu timulo.” Robert E. Keeton, JudicialLaw Reform —A Perspective on the
Performance of Appellate Courts, 44 TX. L. REV. 1254, 1265 (1966) (citagao
omitida). Conforme estabelecido supra nas notas 51 e 52, o conceito ndo
é tao desacreditado como o pensamento de Keeton.
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63
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65

66

67

68

69

70

Leonard W LEW, the LAW OF the commonwealth and chief justice
shaw 24 (Harvard Univ. Press 1957).

Um juiz de precedentes (Principios) agiria da mesma forma que um juiz
substantivo, exceto porque ele nao iria adotar principios de nova quali-
dade, mas se basearia apenas em principios ja aceitos. EISENBERG, nota
supra 51, p. 156-159. Veja Martin P. Golding, Book Review - The Nature ofthe
Common law, 43 RUTGERS L. REV. 1261, 1273(1991).

EISENBERG, nota supra 51, p. 161. Veja id. em 14-42 (definir e discutir as
normas morais, politicas e proposi¢des experimentais). Resumidamen-
te, normas morais lidam com certo e errado, as politicas se preocupam
com 0 bom e o0 mau, e as proposi¢des experimentais sobre como o mun-
do funciona.

Id. em 161

Melvin Eisenberg, What Good Teachers Say About Teaching (1990), Dispo-
nivel em httpy/teacm”g.berkeley.edu/goodteachers/eisenberg.html (ual-
timo acesso em Dez. 10, 20 06).

Omychundv. Barker, (1744) 28 Eng. Rep. 15 (Ch.). Veja Edmund Reward,
Lord Mansfield 63 (Barry Hose 1979).

Veja, por todos, ATIYAH & SUMMERS, nota supra 53.

“Os objetos de dominio ou propriedade sao coisas, diferentemente das
pessoas.” WILLIAM BLACKSTONE, 2 COMMENTARIES *16 (énfase
no original).

JOHN CHIPMAN GRAY, A natureza e as fontes do Direito 27 (Colum-
bia Univ. Press 1909).

Wartelle v. Hospital das mulheres e criangas. 704 So. 2d 778, 780-81 (La.
1997).

Veja Ex Parte Boylston , 33 S . C.L. 41, 43 (1847); Jarman v. Patterson, 23
Ky. 644. 645-646 (1828) (concluindo que a personalidade juridica dos
escravos ainda nao aconteceu).

Roe v. Wade, 410 U. S. 113, 158, 162 (1973) (afirmando que os fetos ndo
sdo pessoas , na acep¢do da Décima Quarta Emenda da Constitui¢do
dos Estados Unidos; Statev.Beak,378S.E.2d 1,2-3(N.C.1989)
(afirmando que os fetos ndo sdo pessoas, na acepgao do Estatuto do ho-
micidio da Carolina do Sul). Hoje cada jurisdigdo americana reconhece
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uma causa de ac¢do em delito, quase sempre sob o common law, por um
feto nascido vivo, que sofreu lesdo pré-natal depois de ter atingido via-
bilidade. Sec David Kadcr, A lei da morte do pré-natal ilicita. v. Wade, 45.
Mo. L. R e v. 639, 644 n.24 (1S50). Algumas jurisdi¢des do common law
permitem uma acdo de um feto nascido vivo, mesmo que sofreu uma
lesdo pré-viabilidade. EQ., Syl viav. Gobeille, 220 A. 2d 222 (R.I. 1966);
Smith v. Brennan, 157 A. 2d 497 (N.]. 1960). Outros permitem também
com base no common law ou causa de a¢ao legal em favor da CF estatal
de lesao pré-natal que causou sua morte, com os tribunais o desenho da
linha de ferimentos infligidos tanto antes como depois de viabilidade.
Veja os casos coletados em Farley v. Sartin, 466 S . E . 2 d 522, 528 n.13 (W. V
a . 1995); Amadiov. Levin, 501 A . 2 d 1085, 1087 n.3. (Pa. 1985). Tribunais
que rejeitam a caracterizagdo de um feto humano como uma “pessoa”
podem vir a categoriza-los como uma coisa. Veja Wise, Hardly a Revolu-
tion-.fiupra note 4, at 897. In Witty v. American Gen. Capital Distrib.Jnc.,727
S.W.2d 504, 504-506 (Tx. 1987). A Corte Suprema do Texas decidiu que
os fetos ndo eram “pessoas” no ambito do Estatuto da morte ou sobrevi-
véncia. Mas toda a explica¢do do Tribunal para a rejei¢ao da procura de
alternativas da mae de indenizagao pela destrui¢ao de sua familia con-
sistiu na afirmagao de que “consideramos como uma questao de direito,
que um feto nao é relegado ao status de alienagao fiduciaria. Id 506. Se
um feto do Texas nao é nem uma pessoa nem propriedade, entao o que
é? E o que é um pré-embriao, o prazo para um zigoto até quatorze dias
apos a fecundagao? Em Davis v. Davis, 842 S.W.2d 588, 597 (Term. 1992)
a Suprema Corte do Tennessee disse que o tribunal tinha cometido um
erro ao considerar que pré-embrides eram pessoas e que o Tribunal de
Apelagdes do Tennessee tinha cometido um erro assumindo que eles
eram propriedade. Id em 598-597. A Suprema Corte do Tennessee, no
entanto, ndo se deu ao luxo do Supremo Tribunal de Justica do Texas de
simplesmente ditar o que uma entidade nao é e recusando-se a instruir-
nos o que eram, como o destino da vida dos Pré-embrides do Tennessee
teve de ser decidido. O Tribunal considerou que pré-embrides devem
“ocupar um lugar que lhes da direito a respeito especial por causa de
seu potencial para vida humana”, mas que as partes tinham um “inte-
resse na natureza da propriedade para a medida em que tenham poder
de decisao sobre a disposi¢ao dos pré-embrides, o alcance e a faixa etaria
das politicas definidas por lei”. Id. 597. Nao esta claro como “o interesse
na natureza da propriedade” difere de um interesse de propriedade e
em que “relagdo especial” os pré-embrides estao, eles mesmos, intitula-
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74

75

76

77

dos. No entanto, o Tribunal de Apela¢do do Arizona, depois de consi-
derar que um pré-embrido de trés dias ndo era uma pessoa para o efeito
do Estatuto da morte faltosa do Arizona, adotou a designag¢ao suprema
do Tennessee do pré-embriao como ocupando uma posi¢ao intermédia
entre bens e pessoas. Jeterv. Mayo Clinic, 121 P . 3d 1256, 1261 (2005).

Condado de Santa Clara v. S. Pac. R. R., 118 U.S. 394 (1886) (sustentando
que as corporagdes sao pessoas, na acep¢ao da Décima Quarta Emenda
a Constituicao dos Estados Unidos).

Lawrence B. Solum, Personalidade juridica para Inteligéncia Artificial. 70 N.
C.L.IteV. 1231, 1239 (1992).

O Povo. v. Cass, 467 1324 (Mass. (interpretar Mass. Gen. Laws C.
90, Sec. 24 (g)).

Id. 1325 (quoting Hashimiv. Ka’il, 446N. E. 2d1387, 1389 (Mass. 1983)
(determinar se é uma alternativa viavel o feto ser uma pessoa).

Id. Veja Estados Unidos ex Tel. Standing Bear v. Crook, 25 F. Cas. 695,
697 (D. Neb. 1879) (No. 14,891) (confrontar a nova questao se os indios
americanos foram “pessoas” ou “partes”, na acepcao da Lei Federal do
Habeas Corpus). O Tribunal apontou Webster’'s, que “descreve uma
pessoa como ‘uma alma vivente, um auto-consciente sendo, um agente
moral, um homem, mulher ou crianga, uma corrida para o ser humano
individual™, e observou que “o ponto primeiro da revista dos Estatutos
declara que o termo «pessoa» inclui parcerias e sociedades”, e encon-
trou que o mandado estava disponivel para os Indios.

Compare Didonato v. Wortman, 358 S.E.2d 489, 490 (N.C. 1987) (con-
cluindo que fetos sdo pessoas na acepgao do ilegal estatuto de morte)
com State v. Beale, 376 S.E.2d 1, 4 (N.C. 1989) (que conclui que fetos ndo
sao pessoas na acepgao do estatuto de homicidio do estado). A palavra
“pessoa” também pode ter um significado diferente entre diferentes es-
tatutos, mesmo numa mesma jurisdicao.

Veja What We Talk About When We Talk About Persons: The Language of a Le-
gal Fiction, 114 Harv. L. Ver. 1745 (2001). Veja também, Michael D. Rivard,
Toward a General Theory of Constitucional Personhood: A Theory of Constitu-
cional Personhood for Transgenic Humanoid Species, 39 UCLA L. Rev. 1425,
1466 (1992) (assenta que na esfera da constituicao federal, “ao invés de
desenvolver uma coerente teoria unificada sobre a pessoalidade, a Su-
prema Corte segue um resultado de abordagem orientada. Se a Corte
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80

81
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84

8

a

86

87

88

89

determina que uma sociedade deva ser protegida pela Primeira Emenda,
por exemplo, a sociedade é garantida constitucionalmente a pessoalida-
de. A pessoalidade é assim uma conclusado, nao uma questao.”).

E assim que a lei constitucional federal, que nédo é a common law, opera.
Doe v. Shalala, 862 F. Supp. 1421, 1426 (D. Md. 1994); Roe v. Casey, 464
F. Supp. 483 (E.D. Pa. 1978) aff'd., 623 F.2d 829 (3d Cir. 1980). Veja Wise,
Rattling the Cage, nota 04, p. 107-118 (discute-se como a evolugao da
pessoalidade no common law sobre os fetos humanos ocorreu). Esta evo-
lugao esta inteiramente separada da decisao em Roe v. Wade, 410 U.S. 113
(1973) que nega a pessoalidade do feto humano com base na Emenda
Quatorze da Constitui¢ao dos Estados Unidos.

Dietrich v. Habitantes de Northampton, 138 Mass. 14 (1884).

Veja, Wise, Rattling the Cage, nota 04, p. 107-114. O caso Holmes esta em
Dietrich v. Habitantes de Northampton, 138 Mass. 14 (1884).

Woods v. Lancet, 102 N.E.2d 691, 692 (N.Y. 1951).

Id. em 694 (citando United Australia, Ltd. V. Barclay Banl, Ltd., A.C. 1,
29 (1941).

d. (citando Funk v. United States, 290 U.S. 371, 382 (1933)).
Id.

Id. em 695(citando Woods v. Lancet, 105 N.Y.S5.2d 417, 418 (App. Div.
1951) (Heffernan J., dissente)).

Veja genericamente ANIMAL RIGHTS: CURRENT DEBATES AND NEW

DIRECTIONS, supra nota 3; WISE; RA TLING THE CAGE , supra nota
5; Nussbaum, supra nota 3; Tribe, supra nota 3; Verchick, supra nota 3;
WISE,TRACANDO UMA LINHA, supra nota 4; Wise, Hardly a Revolu-
tion, supra nota 4.

Veja supra notas 25-35 e respectivo texto para uma discussao da investi-
gacao cientifica.

Pesquisa Zogby 5 Pergunta 3 (entrevistas realizadas entre 24 e 27 de
abril de 2001)[a seguir pesquisa Zogby]( em arquivo do autor).

Id. no 9, Questao 15.
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90

91

92

93

94

95

96

97

Pascal Gigneux et al. The ethics of research on great apes, 437, NATUREZA
27, 28 (1 de setembro de 2005). Veja também Chimpanzee Sequencing
and Analysis Consortium, nota supra 29 a 83.

VandeBerg et al. Nota supra 14 a 32. Nota Complementar a Resposta
do Primeiro Secretario para o Comité de Procedimentos com Animais,
Relatdrio Provisoério na Analise do Ato de Operagao com Animais (Pro-
cedimentos Cientificos) de 1986, de 2 (1997) (Em arquivo do autor) (afir-
mando que “Grandes simios... nunca foram utilizados antes do Ato de
1986 como animais de laboratdrio. Mas isto ndo tem sido previamente
banido. O Governo nao ira permitir a sua utilizacdo no futuro. Esta é
uma questao de moralidade. O conhecimento das caracteristicas com-
portamentais e das qualidades desses animais significa que é antiético
trata-los como dispensaveis para pesquisa.”), Relatério Intercalar dis-
ponivel em httpy/www.apc.gov.uk/reference/ar97.pdf (acesso em 10 de
dezembro de 2006).

7U.S.C.A. § 2143 (a) (2) (B) (West 2006).
42 US.C.A. § 287a-3a (West 2006).

16 U.S.C.A. § § 6301-05 West (2006). O Congresso incluiu os macacos
grandes na definigao do estatuto de grandes primatas. Veja Charles Sie-
bert, Planet of the retired apes, N.Y. TIMES MAG., 24 de julho de 2005,
numero 29. Nao ha excesso de populacdes de gorilas e orangotangos
americanos.

Liberdade é um direito ndo-comparativo. Outros requisitos, talvez me-
nores, existam para a concessao da liberdade pessoal (ou corporal) como
um direito de igualdade comparativa.

WILLIAM BLACKSTONE, 2 COMENTARIOS *92-*93.

THOMAS D. MORRIS, SOUTHERN SLAVERY AND THE LAW 1619-
1860 61-80 (Univ. da Carolina do Norte, impresso em 1996); A. Leon Hi-
ggenbotham, Jr. & F. Michael Higgenbotham, “Yearning to Breathe Free”:
Legal Barriers Against and Options in Favor of Liberty in Antebellum Virgi-
nia, 68 NYU L. REV. 1213, 1222-1223 (1993) (afirmando que em momen-
tos diferentes, a Virginia tratava os escravos negros como bens méveis
pessoais ou imdveis). Veja também Neal v. Farmer, 9 GA 555, 561 (1851)
(“Propriedade no fiador, foi tao absoluta como nos bovinos ou noutras
matérias.”).
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% A.Leon Higgenbotham, Jr. & Barbara Kopytoff, Property First, Humanity
Second: The Recognition of the Slave’s Human Nature in Virginia Civil Law,
50 OHIO ST. L. J. 511, 534, 535, 538 (1989).

% E.g., Peter v. Hargrave, 46 Va. (5 Gratt.) 12, 14-17 (1848) (grifos no origi-
nal).

10 Eu devo a minha breve discussdo sobre a escraviddao medieval inglesa
principalmente a DAVID A. E . PELTERET, SLAVERY IN EARLY ME-
DIAEVAL ENGLAND: FROM THE REIGN OF ALFRE UNTIL THE
TWELFTH CENTURY (Londres 1995) [posteriormente PELTERET].

101 Jd. em 78.

10:

S}

DAVID BRION DAVIS, THE PROBLEM OF SLAVERY IN WESTERN
CULTURE 39 (Univ. de Cornell, impresso em 1966) [posteriomente DA-
VIS], no século XII, Evesham Abbey tinha “cinco escravos e uma fiado-
ra. Depois de trinta e dois vildes”. PELTERET, supra nota 100, em 239.

Compare JOHN HAMILTON BAKER, THE COMMON LAW TRADI-
TION 325(Hambledon Impresso em 2000) [posteriormente BAKER] (“o
vilao ndo era um escravo no senso romano, nem era de propriedade
de seu senhor...”) Com 3 WILLIAM HOLDSWORTH, A HISTORY OF
ENGLISH LAW 491, 495 (1956) [posteriormente HOLDSWORTH] (“A
maioria das regras e maximas da concep¢ao romana de propriedade
lhes foram aplicadas. Seu senhor tinha poder absoluto sobre seus cor-
pos e seus bens. Ele poderia vendé-los e trata-los como quisesse, porque
eram os seus bens modveis.”).

PAUL R. HYAMS, KING, LORDS AND PEASANTS IN MEDIEVAL EN-
GLAND: THE COMMON LAW OF VILL EINAGE IN THE TWELFTH
AND THIRTEENTH CENTURIES, 2-3 (Univ. de Oxford Impresso em
1980) [posteriormente HYAMS] (citando A CORREICAO DE LONDRES
DE 1244 (H. W. Chew & M. Weinbaum eds., 1970)).

1%5 Smith v. Brown e Cooper (1701) 91 Eng. Rep. 566 (K.B.).
106 Bryan v. Walton, 14 Ga. 185, 199 (1853).

17 DAVIS, nota 102, em 38,39, 3HOLDSWORTH, notasupra 103, em 491, 495;
Bryan v. Walton, 14 GA 185,199 (1853) (“Onde o seu senhor nao estava in-
teressado, um vilao era um homem livre em todos os seus negdcios.”).Al-

10:

=3

10:

=

gunsdesejavamnegaraovilaonaolivre quaisquerdireitoslegais. Elenaoé
sem direitos, quase por defini¢do? Maitland, na verdade, disse sobre o
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vildo: “Em relagdo ao seu senhor, a regra geral faz dele sem direitos
[enquanto] a lei criminal... o protege na vida e membro ... protegé-lo
na vida e membro. ... Maitland chamaria de escravo de “sem direitos”,
mesmo quando sua vida estivesse legalmente protegida contra a violén-
cia de seu mestre. Afinal de contas, o direito inglés moderno protege os
animais domésticos contra os maus tratos, sem dar-lhes qualquer direi-
to legal de recurso contra seus mestres. Este ponto de vista, embora nao
seja 0 argumento parece sensato o suficiente. E evidente que um objeto,
do cao ou vilao, devem ser protegidos pela lei sem ter a habilidade de
iniciar, ele préprio, um processo legal para executar essa protecao.

18 HYAMS nota supra, 104, em 125-126 n.3 (citagdes omitidas) (observe
que Glanville também deve ter “pensado em termos de uma analogia
entre vildes e animais domésticos”). WILLIAM BLACKSTONE, 2 CO-
MENTARIOS 98.

10

°

Paul R. Hyams, The Action of Naifty in the Early Common Law, 90 L.Q.
REV. 326, 333-335 (1974); R.C. VAN CAENEGEM , ROYAL WRITS IN
ENGLAND FROM THE CONQUEST TO GLANVTLLE 343-344 (1958-
1959).

11

5

Hyams nota supra 109, a 326, 3 HOLDSWORTH, nota supra 103, a 497.
“Naifty” as vezes era escrito “neifty” e também foi chamado de o man-
dado de “nativo habendo” .

1 Hyams nota supra 109, a 327, 328-331. Veja Somerset v. Stewart, (1772)
98 Eng. Rep. 499 (KB), 3 HOLDSWORTH, nota supra 103, a 497. A ha-
bilidade do vilao de utilizar este mandado foi levado pelo Parlamento
durante o reinado de Edward III. 25 Edw. 3 ¢, st. 5, cap. 18 (utilizagao do
mandado de libertate probanda nao impediria que o senhor de efetuasse
a apreensao de um vilao fugitivo).

11

¥}

Somerset, (1772) 98 Eng. Rep. 499.
Pigg v. Caley, Noy 27 (K.B. 1618).

ELSA DE HAAS, ANTIQUITIES OF BAIL: ORIGIN AND HISTORICAL
DEVELOPMENT IN CRIMINAL CASES TO THE YEAR 1275 62 (AMS
Impresso em 1966) [posteriormente DE HAAS] roll de 1165 a 1166. ...)
(grifos no original).

11

@

11

=

15 Maxwell Cohen, Some Considerations on the Origin of Habeas Corpus, 16
CAN. B. REV. 92, 96, 97 (1938)( citacio omitida).
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11

12

116 In: Caso Williamson, 26 P. 9, 25 (1855) (Lowrie, ]J., concor-

rendo). Ver Somerset, (1772) 98 Eng. Rep. 499 (K.B.); Mais v.
Watts, (1700) 88 Eng. Rep. 1426, 1428 (K. B).. (“Se um homine re-
plegiando for intentado, e ao réu requerer como parte o seu vilao,
isto é um bom retorno para o delegado realizar, e nao havera
reivindicagdo até o requerente dar seguranca, isto no Tribunal;
e posteriormente devera seguir um Mandado ... para o delegado
para que entregue ao requerente. ... “) (Grifos no original). Veja
também BAKER, nota supra 103 a 332, 3 HOLDSWORTH, nota
supra 103 a 497, 498, HERBERT BROOM,, Direito Constitucional
visto em rela¢do ao Direito Comum 76 nx (George L. Denman ed.,
2d ed. 1885); PHINEAS MORRIS PEMBERTON, PRACTICAL
TREATISE ON THE LAW OF REPLEVIN IN THE UNITED STA-
TES 238 (2d e rev. ed. 1869) [posteriormente MORRIS] (“Foi um
bom retorno para um homine replegiando dizer que o réu afirmou
0 homem como vilao, mas no retorno do mandado ao Tribunal,
se qualquer pessoa entrou no Tribunal e deu seguranga para que
o demandante no Tribunal, num determinado dia, possibilitasse
um mandado emitido para o delegado para que entreguasse ao
requerente ...”) (Grifei).

117 JE COBBEY, A PRACT ICAL TREATISE ON THE LAW OF REPLEVIN

AS ADMINISTERED BY THE COURTS OF THE UNITES STATES 7,16
(2d ed. 1900).

=3

More v. Watts, (1700) 88 Eng. Rep. at 1427 (grifos no original).

19 Huger v. Barnwell, 39 S.C.L. (5 Rich.) 273, 275 (1852). Veja MORRIS,

nota suprall6 a 237 (“[O] procedimento no homine replegiando era muito
semelhante aos dos casos comuns de reivindicagao de bens.”) (grifei).
Morris dedicou um capitulo de seu tratado de 1869 sobre a lei de reivin-
dicagao ao homine replegiando porque, ao mesmo tempo, “a reivindi-
cagao foi o principal remédio para uma prisao ilegal” que estava sendo
usado nos Estados Unidos. Id. EM 236.

S

WILLIAM BLACKSTONE, 3 COMMENTARIOS * 129. Veja MORRIS,
William Blackstone, 3 COMENTARIOS * 129. Veja MORRIS,nota supra
116 a 68. Veja também DE HAAS, nota supra 114, em 67-(“O mandado
de homine replegiando foi obtido, ‘como é claro’ da Chancelaria para a
liberacao de qualquer garantia que um delegado ou uma pessoa pri-
vada tinha apreendido e foi a detencdo de um prisioneiro.”) (citagdes
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12

12:

12
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omitidas). O homine replegiando foi, em substancia, o processo de reivin-
dicagao, aplicado com a finalidade de retirar uma pessoa da prisdo. Ja
que bens méveis ilegalmente penhorados poderiam ser recuperados por
seu proprietario pela agao de reivindicagdo, entdo, uma pessoa detida
ilegalmente poderia recuperar sua liberdade através deste mandado.
Desde que apareceu em Bracton, € tdo antiga quanto a primeira metade
do século XIII. Ele foi direcionado ao delegado ordenando-lhe que liber-
tasse um homem que estivesse na prisao ou que estivesse sob a custddia
de uma pessoa nomeada pelo mandado.

Cowperthwaite v. Jones, 2 E.U. (2 Dall.) 55 (1790). Veja também Dallin
H. Oaks, Habeas Corpus in the States -- 1776-1865, de 32 cm U. L. REV.
243, 284 (1965) [posteriormente Oaks]. Lord Mansfield, ocasionalmente,
empunhou o mandado de habeas corpus de maneira semelhante. Ver
nota infra 197 e respectivo texto.

COBBEY, nota supra 117 a 41. Veja também 66 AM. JUR. 2D Replevin §6
a 503 (2001).

Quanto aos escravos humanos, ver, e. g., Gullett v. Lamberton, 6 Ark 109,
117 (1845). No direito consuetudinario, o mandado de devolugao de pro-
priedade mantida contra a lei era aplicado aos escravos. Ver Lay v. Law-
son, 23 Ala 377 (1845); McLennon Bethea v., 23 N.C. 523 (1840). o Man-
dado de devolugao de propriedade mantida contra a lei e mandado de
reivindica¢ao, ambos poderiam ser invocados para recuperar bens méveis
detidos injustamente para que o demandante tivesse o direito de posse,
mas a lei de reivindicacao era invocada quando a tomada original era ile-
gal, enquanto o mandado de devolugao de mantida contra a lei era apro-
priada quando o acesso original era legal. 1 Recursos C. J. § 120 (1914).

F.M. Maitland, The History of the Register of Original Writs, 3
HARV. L. REV. 167,219, 217 (1889-1890).

JOHN LOCKE, TWO TREATISES OF GOVERNMENT 287, 269 (Peter
Laslett ed., Univ. de Cambridge Impresso em 1988) (1690) (grifo no ori-
ginal). O relatdrio sobre o julgamento pelo Juri em questdes de liberda-
de pessoal da Camara dos Representantes de Massachusetts questionou
se os fundadores tinham a inten¢ao de “yield [julgamento por jari como
um direito a todo homem para a investigagao de seu titulo assim como
de boi ou um cavalo, e reté-lo em um julgamento que envolvia a posse...
de si mesmo?”. COMMON WEALTH OF MASS. HOUSE OF REPRE-
SENTATIVES, REPORT ON THE TRIAL BY JURY IN QUESTIONS OF
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PERSONAL FREEDOM, H. R. DOC. NO. 51, 7 (Mass 1837) [posterior-
mente MASS, HOUSE REPORT] (Grifos no original). Veja também Da-
vid Favre, Equitable Self-Ownership for Animals, 50 DUKE J. L. 473, 481
n.29 (2000).

126 C.B. MACPHERSON, T H E POLITICAL THEORY OF POSSESSIVE

INDIVIDUALISM - HOBBES TO LOCKE 3 (1962). A idéia de “indivi-
dualismo possessivo” precedia ambos, Locke e Hobbes, pelo menos,
trezentos anos TUCK nota supra, 18 a 3, 16-29.

127 Oaks, nota supra 121 a 281. Oaks diz que o mandado ndo se aplica nem

a enfermaria nem aos viloes. Id.

WILLIAM BLACKSTONE, 3 COMMENTARIOS * 129. Veja MORRIS,
William Blackstone, 3 Ver procedimentos descritos na Oaks nota supra
121 a 281-282. Veja também Cohen nota supra 115 a 97 (“era circunscrita
por tantas excegdes explicitas que nao poderia ser usado para a maioria
das prisdes em delitos importantes, ou por comando especial do rei, ou
o seu Chefe de Justica, e provavelmente era usado apenas em casos de
detengdes privadas ou violagdes da paz e ndo no montante de crime.”)
(citagdo omitida).

53

=}

Opiniao sobre o Mandado de Habeas Corpus, (1758) 97 Eng Rep. 29,
31, 49 (Resposta do Sr. Justice Wilmot para as questdes propostas aos
Juizes da Camara dos Lordes, na segunda leitura do projeto de lei, [en-
titulada], Um Ato para dar um Remédio Mais Rapido ao Assunto, sobre
o mandado de Habeas Corpus). “Este mandado, que é obtido através do
Tribunal de Chancery numa declaragao, vai para o delegado, e ordena-
lhe que reivindique o homem. Se ele nao pode o reivindicar, devolve,
e sai do processo imediatamente para apreender a pessoa que esta em
custddia, e ele é preso ate que ele se produza a prova. “Id. a 49.

130 Um comentarista, acreditando que o homine replegiando é o remédio mais

eficaz que o habeas corpus, encorajou o seu uso. Anénimo, Some Defects in
the Law of Habeas Corpus, 22 LEL. REV. 149 (1855).

31 JAMES KENT, COMMENTARIES ON AMERICAN LAW 31 (4th ed.

1840).

122 Belt v. Dalby, 1 U.S. 167 (Pa. 1786).

133 Oaks nota supra 121 a 282. Abolicionistas encontraram este util e antigo

mandado na emergéncia de negros provenientes dos receptores de es-
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cravos nos estados do norte. Também foi tecnicamente disponivel para
proprietarios de escravos visando recapturar seus bens méveis huma-
nos, mas um recurso processual do mandado anulou a sua utilidade
pelos sulistas: questdes suscitadas pelo mandado eram suscitadas pelo
juri, e alguns juris do norte nos anos de 1850 simpatizavam com os re-
ceptores de escravos. William M. Wiecek, The Great Writ and Reconstruc-
tion: The Habeas Corpus Act of 1867, 36 J. S. HIST. 530, 535 (1970).

Muitos estados incorporaram o Sistema da Common Law Inglés ou leis
inglesas em seu sistema legal. ALA. CODE § 1-3-1 (2005) (common law
sem data); ARK. CODE ANN. § 1-2-119 (2005) (common law sem data;
Leis sao de 24 de marco de 1606); CAL. Cédigo Civil § 22.2 (2005) (com-
mon law sem data); COLO. REV. STAT. ANN. § 2-4-211 (2005) (com-
mon law sem data; leis sdo datadas do quarto ano de James I, salvo a
segunda secdo do capitulo sexto da Elizabeth quarenta e trés, o oitavo
capitulo de Elizabeth 13%, e o nono capitulo de Henry, trinta e sete, o
Oitavo) DEL. CONST. SCHEDULE, § 18 (2005) (common law de 1776);
FLA. STAT. ANN. § 2.01 (2005) (common law e e leis datadas de 4 de
julho de 1776); GA. CODE ANN. § 1-1-10 (2005) (common law de 14 de
maio de 1776); HAW. REV. STAT. § 1-1 (2005) (common law sem data);
IDAHO CODE § 73-116 (2005) (common law sem data); 5 ILL. COMP.
STAT. 50/1 (2005) (common law sem data; leis sao datadas do quarto
ano de James I, salvo a a segunda se¢ao do capitulo sexto da Elizabeth
quarenta e trés, o oitavo capitulo de Elizabeth 132 e o nono capitulo
do 372 Henry 18) IND. CODE ANN. § 1-1-2-1 (2005) (common law sem
data ; salvo a segunda secao do capitulo sexto da Elizabeth quarenta
e trés, o oitavo capitulo de Elizabeth 137, e 0 nono capitulo de Henry,
trinta e sete, o Oitavo) KY. CONST. § 233 (2005) (todas as leis em vigor
em 01 de junho de 1792; common law sem data; leis de 4 de julho de
1776); MD. CONST. DECLARACAOQO DE DIREITOS , art. V (common
law has sem data,) MASS. CONST, pt. 2, ch. VI, art. VI (2005) (common
law e leis que foram modificadas antes da adogao da Constituicao de
Massachusetes em 1780); Commonwealth v. Rowe, 153 N.E. 537 (Mass.
1926); MISS. CONST, art. VI, § 146 (2005) (common law has sem data
e utilizada como guia); Mo. REV. STAT. § 1.010 (2005) (common law
sem data; leis datadas da primeira parte do reinado de James I); MONT.
CODE ANN. § 1-1-109 (2005) (common law sem data); NEB. REV. STAT.
§49-101 (2005) (common law sem data); NEV. REV. STAT. § 1.030 (2005)
(common law sem data); N.H. CONST, pt. 2, art. 90 (common law, leis
inglesas em reforma em New Hampshire ); N.J. CONST, art. XI, § 1, p.
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3 (1947) (common law de 1776); N.M. STAT. § 38-1-3 (2005) (estados nos
quais a common law estara em efeito, mas cortes interpretaram como
common law inglesa de 4de julho de 1776); Browning v. Estate of Bro-
wning, 3 N.M. 659, 684 (1886); OR. CONST, art. XVIIL, § 7 (2003); 1 PA.
CONS. STAT. § 1503 (2005) (a common law e as leis da Inglaterra em
vigor em 14 de maio de 1776); R.I. GEN. LAWS § 43-3-1 (2005) (nenhu-
ma referéncia a common law; leis inglesas introduzidas pela Declaragao
de Independéncia); S.C. CODE ANN. § 14-1- 50 (2004) (common law
sem data ); TEX. CIV. PRAC & REM. CODE ANN. § 5.001 (2005) (com-
mon law sem data); VA. CODE ANN. § 1-200 (2005) (common law sem
data). Outros estados se referem genericamnte a “common law” sendo
incorporada na legislagao do estado. ALASKA STAT. § 01.10.010 (2005);
ARIZ. REV. STAT. § 1-201 (2005); KAN. STAT. ANN. § 77-109 (2005);
MICH. CONST, art. Il , § 7; NY. CONST, art. I, § 14; N.C. GEN. STAT.
§ 4-1 (2005); N.D. CENT. CODE § 1-01-03 (2005); OKL . STAT. ANN. tit.
12, § 2 (2005); S.D. CODIFIED LAWS § 1-1-23 (2005); TENN. CONST,
art. XI § 1, UTAH CODE ANN. § 68-3-1 (2005); VT. STAT. ANN. tit], §
271 (2005); WASH. REV. CODE § 4.04.010 (2005); WIS. CONST, art. XTV,
§ 13 (2005); WYO. STAT. ANN. § 8-1-101 (2005). Nao ha legislagao ou
disposigao constitucional para Connecticut, Maine, Minnesota, Ohio, ou
Louisiana. Entretanto todos exceto o estado da Louisiana influenciados
pelo sistema da civil law incorporaram a common law inlgesa e as leis
através de decisdes judiciais. Baldwin v. Walker, 21 Conn 168 (1851);
Colley v. Merrill, 6 Me. 50, 55 (1829); Cleveland, Columbus & Cincinnati
R.R. Co. v. Keary, 3 Ohio St. 201, 205-206 (1854); Congdon v. Congdon,
200 N.W. 76, 82 (Minn. 1924) (sem decisao de ser a common law em vi-
gor ao tempo da Revolugao ou ao tempo da Adogao das Ordenagdes de
Noroeste de 1787).

Oaks, nota supramencionada 121, na pagina 283

THOMAS D. MORRIS. FRE E MEN ALL—TH E PERSONAL LIBERTY
LAWS OF THE NORTH 1780-1861 11 (Johns Hopkins Univ. Press 1974)
[hereinafter MORRIS] .

&

3

Por exemplo, Margaret v. Muzzy (1768) (Middlessex Inferior Ct.) (Cam-
bridge); 2LEGAL PAPERS OF JOHN ADAMS, Case. No. 40, 58 (L. Kinvin
Wroth & Hiller B. Zobel eds., 1965). Cf. Oliver v. Sale, Quincy’s Reports
29 (1762) (no qual um conselho para dois negros utilizou o preceden-
te de homine replegiando contra o defensor, que vendeu seus clientes
como escravos). Veja também 1 Mass. Gen Laws. ch. 58 (1786). Depois
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comissarios recomendaram revisdes nas Leis Gerais de Massachusetes
através da disposi¢ao que aquele habeas corpus “oferece um remédio
efetivo e completo para todos os casos de prisdo ou restri¢ao ilegal nos
quais o precedente de homine replegiando é raramente utilizado” em
1834, o precedente foi abolido no ano seguinte. COMMONWEALTH OF
MASS. REPORT OF THE COMMISSIONERS APPOINTED TO REVISE
THE GENERAL STATUTES OF THE COMMONWEALTH, pt. 3, 220
(1834). Foi abolido talvez como adverténcia ou sem a adequada conside-
ragdo ,” talvez como um sinal para o Sul. MASS. HOUSE REPORT, nota
supracitada 125, nat 7; veja também MORRIS, nota supracitada 136, nas
paginas 64-65. Nova Iorque manteve os procedimentos tradicionais do
precedente. Ver Skinner v. Fleet, 14 Johns 263, 268-269 (N.Y. Sup. Ct.
1817); Covenhoven v. Seaman, 1 Johns Cas. 23, 24 (N.Y. Sup. Ct. 1799).

MASS. HOUSE REPORT, nota supracitada 125, na pagina 20 (énfase na
original)

Oaks, nota supracitada 121, nas paginas 283-284 n.219 (1965). “O prece-
dente de homine replegiando] existiu como parte da common law; e . .
. ndo exigiu um procedimento formal de sancionamento para lhe con-
ceder validade nas coldnias.” MASS HOUSE REPORT, nota supracitada
125, na pagina 6. Eu geralmente nao discuto casos de estados nos quais
o precedente foi vencido por leis federais de escravos fugitivos. Ver por
exemplo Jack v. Martin, 12 Wend. 311 (N.Y. Sup. Ct. 1834); Wright v.
Deacon, 5 Serg. & Rawle 62 (Pa. 1819).

Elkison v. Deliesseline, 8 F. Cas. 493, 497 (C.C.D.S.C. 1823) (No. 4366)
manifestagdes internas omitidas). A corte também disse que o preceden-
te de homine replegiando era adequado mesmo quando o habeas corpus
ndo o fosse.

Jack v. Martin, 14 Wend. 507 527 (N.Y. Ct. Err. 1835).

In re Martin, 16 F. Cas. 881, 882 (C.C.S.D.NY. 1835) (No. 9154) (énfase
adicionada).

1821 Me. Laws ch. 66 (1821)

Nao apenas nao seria aplicado aos casos relacionados a captura de um
escravo pelo feitor, como também “a parte que conduz alguém sob sua
subordinagao de acordo com um contrato” incluindo uma crian¢a ou um
aprendiz. Richardson v. Richardson, 32 Me. 560, 563 (1851). Ver Bridges
v. Bridges, 13 Me. 408, 411 (1836) (Foi indagado o que um supervisor
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deve fazer se seu aprendiz ¢ encontrado por seu pai? E uma resposta
suficiente que o precedente nao seja o remédio adequado... Nao ha du-
vidas que uma detenc¢do de um menor de idade ou uma prisao ilegal de-
vem ser confrontadas através do habeas corpus”) ( énfase no original).

45 E.g., Butler v. Delaplaine, 7 Serg. & Rawle 378 (Pa. 1821); Alexander v.
Stokeley, 7 Serg. & Rawle 299 (Pa. 1821); Wilson v. Belinda, 3 Serg. &
Rawle 396 (Pa. 1817).

146 Ex Parte Lawrence, 5 Binn. 304, 304 (Pa. 1817) (énfase no original). De
homine replegiando, no entanto, “parece ser adequado para escravos e
donos de escravos sob as mesmas bases.” Oaks, supra note 121, at 284.

47 In re Brown (unreported), in SLAVERY IN THE COURTROOM: AN
ANNOTATED BIBLIOGRAPHY OF AMERICAN CASES 78 (Paul Fin-
kelman ed., 1985).

148 E.g., MISS. COMP. STATS. 1802-30, § 8, nas paginas 664; 1814 VA. ACTS
§ 314, em 68. Massachussetes aboliu o precedente em 1835, provavel-
mente em razao da legislagao haver aceito o pedido de Comissarios que
solicitaram uma revisao das leis gerais que consideravam o preceden-
te e 0 habeas corpus como “os instrumentos adequados para todos os
casos de prisao ilegal ou restricao para os quais o precedente de ho-
mine replegiando é raramente usado”, ou talvez porque isto foi tem-
porariamente capitulado pela pressao do sudoeste por sua eliminagao.
COMMONWEALTH OF MASS. , REPORT OF THE COMMISSIONERS
APPOINTED TO REVISE THE GENERAL STATUTES OF THE COM-
MONWEALTH, pt. 3, na pagina 229 (1834). Ver também MORRIS, nota
supracitada 136, paginas 64-65; MASS. REV. STATS. 1836, ch. Ill, § 38.

49 Huger v. Barnwell, 39 S.C.L. (5 Rich.) 273, 274 (1852)

150

Idem na pagina 275.

11 De Lacy v. Antoine, 34 Va. (7 Leigh) 438, 439 (1836) (énfase no origi-
nal). Da mesma forma. Mesmo quando a igualdade legal foi encoberta
pelaigualdade determinada pela Décima quarta Emenda a Constituicao
Norte-Americana, ela continua existindo. Ver WISE, RATTLING THE
CAGE, nota supra 4, na pagina 295 n.116.

152 United States ex rel. Standing Bear v. Crook, 25 F. Cas. 695, 697 (CCD.
Neb. 1879) (No. 14,891).
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United States ex rel. Standing Bear v. Crook, 25 F. Cas. 695, 697 (CCD.
Neb. 1879) (No. 14,891)

Ver nota supracitada 133 o texto que lhe acompanha.
Ver Zogby Poll, nota 88 e o texto.
A favor “Suica” notal.

William Blackstone, 3 COMENTARIOS * 129; DAVID CLARK & GE-
RARD McCoy, o mais fundamental

William F. Duker, The Origins Inglés do Mandado de Habeas Corpus:
A Caminho peculiar a Fama, 53 N.Y.U. L. REV. 983, 984-85 (1978). O Edi-
to Perpétuo em Digest de Justiniano tem o pretor convocando antes dele
o freeman ilegalmente detidos por meio de uma chamada de writ libero
homine exhibendo (“produzir a pessoa”). Veja Albert S. Glass, Aspectos
Histdricos de Habeas Corpus, 9 ST. L. JOHN’S REV. 55, 56 (1934).

William F. Duker, The English Origins of the Writ of Habeas Corpus:
A Peculiar Path to Fame, 53 N.Y.U. L. REV. 983, 984-85 (1978). O Edito
perpétuo do Digesto de Justiniano previa a situagao do pretor de de-
tencdo conforme o precedente chamado de homine libero exhibendo
(“produz a pessoa”). See Albert S. Glass, Historical Aspects of Habeas
Corpus, 9 ST. JOHN'S L . REV. 55, 56 (1934).

Duker, nota 158, em 988-989.

HENRY DE BRACTON, ON TH E LAWS AND CUSTOMS OF ENG-
LAND 474-77 (Travers Twiss ed., 1878).

Duker, nota 158, em 994, 1000. Ver por exemplo Y.B. Hill. 12 Rich. II pi.
18 (1388).

Duker, nota 158, em 994, 1000. Ver por exemplo Y.B. Hill. 12 Rich. II pi.
18 (1388).

Cohen, nota 162, em 11; Cohen, nota 115, em 110, 116.

Duker, nota 158, em 1012-15 (estabelecendo que o precedente de prer-
rogativa desenvolvido permitiu que aqueles especialmente associados
ao Parlamento, aos ministros e oficiais e clérigos das cortes reais fossem
julgados perante aqueles tribunais; Cohen, nota 162, em 14. Ver exem-
plo., Y.B. Mich. 17 Edw. 111 fol. 37, pi. 9 (1344) {habeas corpus foi combi-
nado com audita querela [o processo utilizado pelo defensor numa agao

ANo 6 | Vorume9 | Jur-Dgz 2011 |

87



88

16

17

contra uma decisao contraria ]); Edward Jenks, The Story of the Habeas
Corpus, 18 L. Q. REV. 64, 69-72 (1902). O precedente de prerrogativa
permitiu que aqueles com alguma relagao especial junto a corte fossem
julgados por ela. Cohen, nota 162, em 16-17.

=N

Williamson v. Lewis, 39 Pa. 9, 27 (1861); Y.B. Trin. 24 Edw. 111, fol. 27,
pi. 3 (1351). Ver WILLIAM S. CHURCH, A TREATISE ON THE WRIT
OF HABEAS CORPUS 4 (2d ed. 1893) (fixando que assim como Henry
VI (1422-1461), o cum causa foi “usado para confrontar uma detengao
privada”); Hurd, nota supracitada 16, em 131.

Observou-se também no final do século dezesseis que o Habeas Corpus
ad respondendum —como forma usada quando um homem numa agao
contra quem o confinou apresentasse sua manifestacdo perante uma
corte inferior” era distinto do Habeas Corpus ad subjiciendum et reci-
piendum—forma usada quando uma pessoa fosse detida em um pro-
cesso criminal; e pouco depois a forma ad fasciendum et recipiendum
se tornou adeuada para o caso de um defensor numa agao civil, perante
uma corte inferior desejasse propor a acao perante uma corte superior.

167 ROBERT ] . SHARPE, TH E LAW OF HABEAS CORPUS 4-7 (2nd. ed.

1989); Duker, nota 148, em 1002-25; Cohennota 162, em 16-25.

168 Maxwell Cohen, Habeas Corpus Cum Causa: The Emergence of the

Modern Writ—II, 18 CAN. B. REV. 172, 197 (1940). See also Neil Doug-
las McFeeley, The Historical Development of Habeas Corpus, 30 Sw. L.
J. 585, 586-88 (1976); Cohen, nota 162, em 19, 28, 32. Cohen se refere ao
precedente como corpus cum causa ad subjiciendum. Idem em 35.

169 Cohen, nota 162, em 19-25

17

S

Hellyard’s (or Hillyard’s) Case, (1587) 74 Eng. Rep. 455 (CP.). Depois,
quando no retorno o prisioneiro fosse declarado detido por uma de-
teminagao especial da suprema corte ou por autoridade do Corpo de
Conselho, o prisioneiro frequentemente permanecia. Duker, nota 158,
em 1026-30.

=

Também chamado de Caso Darnel, 3 Como. Sao Tr. 1 (1627). Para as dis-
cussdes do caso ver Sharpe, supra nota 167, em 13/09 e da Igreja, supra
nota 166, a 4-8. Sharpe escreve,”E, talvez, justo dizer que os argumentos
estritamente legal, o tribunal poderia terfacilmente vir para baixo em
ambos os lados, e que as pressdes politicas e, talvez, o political convic-
tions of the judges, tipped the scale in the King's favour.” Sharpe, supra
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note 167, at 13. See also Cohen, supra note 162, at 37-39. Cohen acredita-
va que a importancia era porque ele era a base para o ataque contra o
aprisionamento ordenado pelo rei e porque era um método rapido . . .
para sé ser preso perante um tribunal competente e ter ser interrogado
e ouvido e a legalidade da detencao arguida e julgada.

Car. I, ch. 1, § 5 (1628), available at http://www.constitution.org/eng/pe-
tright.htm (Dec. 2006)

Conferir supra notas 134 and 240 para citagdes aos estados que adotaram
o common law e leis da Inglaterra e especificamente o writ do habeas corpus
fundamentado no common law.

Duker, supra notea 158, at 1035 (enfatiza também) (quoting Procedi-
mentos no Parlamento relatando para a liberdade do sujeito, (1628) 3
How. St. Tr. at 59, 154). See Cohen, supra nota 162, at 28 (“o mais signi-
ficante e significativo devenvolvimento do writ nos séculos de 1600 e
1700 foi o crescimento do habeas corpus ad subjiciendum e o uso do writ
para testar a validade de todos os aprisionamentos.” Ad subjiciendum
significa”’submeter a’ ou sofrer.””)

16 Car. 1, ch. 10. Presumably this referred to the habeas corpus adsubjicien-
dum.

Caso Bushell’s, (1670) 124 Eng. Rep. 1006,1007 (CP.) (emphasis added).

See Cohen, supra note 168, at 181-184; 9 HOLDSWORTH, supra nota 103,
at120.

WILLIAM BLACKSTONE, 3 COMMENTARIES *135.

Veja o caso do Sheriff de Middlesex, (1840) 113 Eng. Rep. 419, 424 (Q.B.).
Cohen, supra nota 168, at 186 n.133 (“’detencodes civis’... is intended para
incluir ndo s6 os casos onde se tem um prisdo em execugao ou como like
process at the suit of a party, mas os casos de deteng¢dos privadas como
0s compromissos com o corpo not being courts of law, yet having power
to commit.”). In 1816, o estatuto do writ foi estendido para custodias
privadas, o qual passou a ser tratado pelo writ do direito comum. 56
Geo. 111, ch. 100(1816).

Williamson v. Lewis, 39 Pa. 9, 29 (1861) (“Muita perplexidade cresceu
em muitas mentes para confundir o writ do direito comum com o with
the do estatuto, e portanto é importante distinguir eles.”). Essa referén-

ANo 6 | Vorume9 | Jur-Dgz 2011 |

89



90

18

18:

18!

18

cia ao Ato de Habeas Corpus Act de 1785 da Pensilvania, o qual era
similar ao Ato de Habeas Corpus Act inglés de 1679.

81 Hurd, supra note 20, at 199, 208. “Apos a revolugao gloriosa, os esfor-

¢os da legislatura para melhorar o writ de Habeas Corpus era secundaria
para os juizes. De fato, os juizes estavam sempre preparados . . . para
interpreter as leis do direito comum e o estatuto das leis num caminho
da maior eficiéncia do writ.” 9 HOLDSWORTH, supra note 103, at 122
(emphasis in original)

~

HOLDSWORTH, supranote 103, at 119. See Church, supra note 166, at 70
(stating that at common law, the writ of habeas corpus “estendido para to-
dos os caos de prisao ilegal, se reclamado perante autoridades publicas
ou privadas.”); Hurd, supra note 20, at 87.

183 Sharpe, supra note 167, at 68; Opinido no Writ de Habeas Corpus, (1758)

97 Eng. Rep. 29, n.(a)3

1 JAMES OLDHAM, THE MANSFIELD MANUSCRIPTS AND THE
GROWTH OF ENGLISH LAW IN THE EIGHTEENTH CENTURY
6 (Univ. of North Carolina Press 1992) (quoting Legal Observer (Dec.
1835).

=

a

COBBETT'S PARLIAMENTARY HISTORY OF ENGLAND 900 (1809)
(emphasis added)

-3

Opiniao no Writ de Habeas Corpus, (1758) 97 Eng. Rep. at 33-38, 42. O
Juiz Wilmot disse: Quando o writ de habeas corpus] foi primeiramen-
te aplicado para o alivio contra as prisdes privadas, ndo aparece; mas
sempre que isso foi, a maneira do seu uso parece ter adotado do writ of
homine replegiando, o qual foi o verdadeiro remédio do direito comum
para a asser¢ao da liberdade contra a pessoa privada: e o writ nunca é
never usado é claro, mas foi ampliado pela peti¢ao... e um juramento
feito, abre a fundagao no qual este é pedido. Id. at 37. O writ de habeas
corpus... parece na pratica ter substituido no [de homine replegiando’s]
lugare...” Id. at 38. “ O writ de homine replegiando... foi o tinico remédio
especifico provido pelo direito comum, para a protecao e defesa de sua
liberdade, contra qualquer invasdo privada nela.” Id. Blackstone escre-
veu que o writ of de homine replegiando “serve para retirar um homem da
prisdo, ou da custédia de alguma pessoa privada (da mesma maneira
que chattels colocados em agonia deve ser libertados...) sob a seguranca
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do cherife de que o homem deve ser dado para responder qualquer pro-
cesso contra ele” 3 Blackstone, Comentarios *129.

Parecer sobre o Mandado de Habeas Corpus, (1758) 97 Eng. Rep. em 36.
Id. em 36, 37.

Id. em 32,36,37. Ver William Blackstone, 3 COMENTARIOS * 132. Veja
também Caso Hobhouse, 1 St. Tr. N.S. App. 1346 (1820); Hurd, supra
nota 20, na 224 n.3 (citando No Matter of Winder, 2 Clifford, 89). Aqui,
um pedido de habeas corpus se assemelha o mandado de replegiando
de homine. Id. em 33.

See Somerset v. Stewart, (1772) 98 Eng. Rep. 499 (K.B.).

1 tell James Somerset’s story in STEVEN M. WISE, THOUGH THE HE-
AVENS MAY FALL: T H E LANDMARK TRIAL THAT L E D TO THE
END OF HUMAN SLAVERY (Da Capo Press 2005).

Rasul v. Bush, 542 U.S. 466, 482, n . 11, 481 (2004).

Veja geralmente Adele Hast, o estatuto legal do negro na Virginia, 1705-
1765, 54 J. DE NEGRO HIST. 217 (1969). Estudos recentes tem demons-
trado que Nome de Steuart, “Stewart” no repdrteres, foi realmente escri-
to “Steuart.” Vou me referir a ele como “Steuart,” a menos que eu estou
citando o nome do caso.

WISE, supra note 191, at 59-110.

Hoje, o status “amigo préoximo” aparece facil justamente para se tor-
nar sob o direito comum dos Estados Unidos da América. Sharpe, supra
nota 167, at 222-23. No entanto, nas cortes federais dos Estados Uni-
dos, o status de “amigo proximo” é mais por pouco permitido adotado
para o writ of habeas corpus proposto sob uma autoridade estatutaria.
28 U.S.C.A. § 2242 (West 2006) (provendo que o writ pode ser propos-
to ndo s6 “por pessoa a quem o alivio é intentado” mas também por
qualquer um atando em se nome”). Veja 1 RANDY HERTZ & JAMES
S. LIEBMAN, FEDERAL HABEAS CORPUS PRACTICE AND PROCE-
DURE, § 8.3, at 384-401 (4 ed. 2002). No Whitmore v. Arkansas, a Su-
preme Corte dos Estados Unidos estatuiu que “amigo préximo.: quer
dizer que nao significa considerar como certo automaticamente quem
quer que procure mover uma a¢ao em nome de outrem. As decisdes do
estatuto do habeas corpus, em vigor, aderiu firmemente a no minimo
dois pré-requisitos para o significado de amigo proximo”. Primeiro, um
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“amigo préximo” deve ser uma explanagao adequada — para inacessi-
veis, incompetente mentais, ou com outra deficiéncia — porque a parte
realmente interessada nao pode aparecer em seu proprio nome para
propor a agao (citagdes omitidas). Segundo, o “amigo proximo” deve
ser realmente dedicado para o melhor interesse da pessoa em nome da
qual procura litigar (citagdo omitida) e foi mais sugerido que o amigo
proximo” deve ter algum relacionamento significativo com a parte re-
almente interessada. Davis v. Austin, 492 F. Supp. 273, 275-276 (N.D.
Ga. 1980) (pastor e primo de primeiro grau do preso teve denegado o
significado de “amigo préximo).O incomodo é no “amigo proximo”
estabelecer claramente a propriedade deste status e assim justificar a
jurisdicdo da corte... e de acordo com a tradi¢do antiga da doutrina,
nos concluimos que uma necessaria condi¢do para “amigo proximo”
estabelecida na corte federal é uma demonstragao de que o propositor
“amigo préximo” que € a parte realmente interessada, esta inabil para
litigar em causa prépria devido a sua incapacidade metal, falta de aces-
so a corte, ou outra incapacidade similar. As limitagdes na doutrina no
“amigo proximo” é dirigida pela recognigao de que nao foi pretendido
que o writ of habeas corpus possa ser disposto, em matéria de curso, por
intrusos ou intromedidos nao os convidados, que se classificam como
amigo proximo.” Estados Unidos ex rel Bryant v. Houston, 273 F. 915,
916 (2d Cir. 1921); ver também Rosenberg v. Estados Unidos, 346 U.S.
273, 291-292 (1953) (Jackson, J., concorrendo com cinco outros juizes)
(descartando a pratica de dar como certo “amigo proximo” quem foi um
estranho a pessoa detida e a seu caso de quem a intervengao nao foi au-
torizada pelo conselho de prisao). Whitmore v. Arkansas, 495 U.S. 149,
163-64, 165 (1990). Algumas cortes inferiores interpretaram isso como
local para um dois-pronged teste, o um trés-pronged teste, recusando a
nomear de “amigo proximo” a quem falte um “relacionamento signifi-
cativo,” enquanto trazendo aberta a possibilidade de que o prisioneiro
deve ter relacionamentos nao significativos. Compare Ford v, Haley, 195
F.3d 603, 624 (11th Cir. 1999) (two-pronged test) with Coalition of Cler-
gy, Lawyers, & Professors v. Bush, 310 F.3d 1153 (9th Cir. 2002) (recu-
sando a nomear coalizdo como amigo proximo). But see Bush, 310 F.3d at
1167 (“Uma institui¢do com a histdria estabelecida de preocupacao com
os direitos individuais dos detidos’ circunstancias—como o a cruz ver-
melha ou anistia internacional —devem ser provavelmente mais habieis
para mostrar que isso é realmente dedicado para o melhor interesse dos
detidos que o grupo sem a historia e com uma gama mais larga de in-
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teresses e respaldo) (Berzon, J., concurring); Hamdi v. Rumsfeld, 294 F.
3d 598, 604 n.3 (4th Cir. 2002) (three-pronged test) (recusando to nomear
um Defensor Publico, enquanto reservando “o caso de qualquer um que
possua relacionamentos nao significativos.”).

Este manuscrito do julgamento de Somerset estd em microfilme sob a
custédiado Novo York Historical Society. Todas as citagdes referem-se a
esse manuscrito. O Somerset originais peti¢ao de habeas corpus e apoiar
depoimentos foram perdidos em uma XX housecleaning século no Es-
critorio de Registros Publicos britanica.

A sentenga do Lorde Mansfield e a reagdo de Granville Sharp e as obser-
vagOes sobre este podem ser encontrados no manuscrito de posse da So-
ciedade Histdrica de Nova York, entitulado A Report of the Case of Lewis
(A Negro) ag. Stapylton, with remarks by G. Sharp [hereinafter Sharp].

Id.

WISE, supra note 191, at 94-95.

CLARK & MCCOQY, supra note 157, at 47-49.
Sharp, supra note 197.

WISE, supra note 191, at 95.

Elvira, 57 Va. 561 (1865). See Foster v. Alston, 6 How. (Miss) 406, 457
(1842) (no procedimento de habeas corpus, “ direitos ndo podem ser rein-
derecados; nenhum dano pode ser calculado, nenhuma restauragao de
propriedade pode ser decretada, exceto em casos de escravos, sob nosso
estatuto). O artigo I, §§ 9(3) e (4) da Constitui¢ao da Confederagao esta-
tuiu que “o privilégio do writ de habeas corpus nao deve ser suspenso,
a nao ser quando em casos de rebelido ou invasao em que a seguranca
publica deve requerer se” e “[nao der conta de alcance, ex post facto
direito, ou direito denegando ou prejudicando o direito de propriedade
nos negros.” Durante a Confederagao, a Suprema Corte de Apelagao da
Virginia descarregou um escravo do aprisionamento e enviou ele para
seu senhor através do writ de habeas corpus.

Quando um pai procurou um recurso de habeas corpus para definir seu
filho livre da custddia de sua tia, Lord ansfield mandou o rapaz libera-
do, mas disse que ele poderia ir onde o prazer, os direitos do pai teria
que ser decidido através de outra acdo.Rex v. Delaval, (1763) 97 Eng. Rep.
913, 914 (KB) (“[tribunal Tlhe é obrigado ... para definir o crianga livre
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de uma restri¢ao indevida, mas eles nao sdo obrigados a entrega-los ao
longo de qualquer 6rgao, nem para lhes dar qualquer privilégio. “) Se-
nhor Kenyon disse que um pedido de habeas corpus foi indevidamente
emitido em nome de um mestre para recuperar uma ilegalmente impres-
sionado aprendiz. Rei v. Reynolds, (1795) 101 Eng. Rep. 667 (K.B.). No
maximo, o Tribunal de Justica critério para fazer essas encomendas que
considere justo. Ver, por exemplo, ommonwealth v. Harrison, 11Missa
63 (1814) (concessao de um habeas corpus concedido por um aprendiz
no exemplo do mestre, com o aprendiz sendo “[] em geral”). “[O objeto
da writ of habeas corpusl [ils para ‘segurar a liberdade pessoal, nao para
decidir litigios relativos propriedade. “Commonwealth v. Robinson, 1
Sergo & Rawle 353, 356 (Pa. 1815) (observando, no entanto, que o tribunal
tem autoridade para entregar uma crianga a seu pai ou um aprendiz de
seu mestre). Hurd escreveu que, quando um mestre usou o recurso de
habeas corpus para libertar seu escravo de detengao ilegal “, o escravo
é levado perante o tribunal sob o writ, ele, assim como o aprendiz ou do
bebé, deve, se com capacidade suficiente, ser permitiu que sua liberdade
de escolha, e se de tenra idade ou capacidade insuficiente, ele deve ser
eliminados sob o writ, como a discri¢do do tribunal deve ditar. “Hurd,
supra nota 20, em 552. Veja também Fay v. Noia, 372 EUA 391, 423 n.32
(1963) (citando Coxv. Hakes, (1890) 15 AC 506, 527-528 (HL»; Secretario
de Estado da Administra¢ao Internav O’Brien, (1923) AC 603, 609 (HL)
(Earl Birkenhead) (“habeas corpus ... pagar [sl um remédio rapido e im-
perativo em todos os casos de detencao ilegal ou confinamento”);. Foster,
7 Mississipi em 459 (ao abrigo do estatuto de habeas corpus, os danos
nao podem ser avaliados, nem pode propriedade, exceto os escravos, ser
restaurada).

G

WILLIAM BLACKSTONE, 1 COMMENTARIES *424-25.

Opinion on the Writ of Habeas Corpus, (1758) 97 Eng. Rep. 29,
42.

=

Id. at 48. No entanto, o Juiz Wilmot continuou, um caso envolvendo um
falso retorno nao é um irremediavel: no direito comum, o writ de lio-
mine replegiando* vai claramente aliviar ele. Este writ, o qual é obtido
fora da Corte de Chancela através de um juramento, vai para o cherife,
e comanda ele para to replever o homem. Se ele nao pode replever ele,
ele retorna ele, e processa a saida para agarrar o corpo da pessoa que é
supostamente para ter ele em sua custodia, e ele é aprisionado até ele
apresentar o corpo. Id. at 49. O Juiz Wilmot também notou “esse é outro
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método com o qual um homem preso [no militar] deve ter a sua liberda-
de, colocando na gaiola e o retorno fora do caso: e é isso, apelando para
a jurisdi¢do sumaria, com a qual a corte do King’s Bench exercita sob
todas as jurisdicdes inferiores, poderes, e autoridades.

1d.8 Id. at 43. Os writs ndo sao moldurado ou adaptado para fatos litigio-
sos: este € um caminho curto e sumario de ter a opiniao da Corte sobre
um material de direito, onde os fatos sao abertos e adimitidos . . . se os
fatos sdo controvertidos eles devem ir para um juri; e quando o retorno
do habeas corpus é feito e proposto, este é o fim de todo o procedimento,
e as partes nao tém dia * na corte; e , por conseguinte, é impossivel que
um procedimento, como um julgamento, deve ser enxertado sobre isso.
Id. at 43. O juiz Wilmot também disse que vocé deve fazer uma pergun-
ta; vocé deve ter as respostas como esta é dada para vocé: se isso € sulfi-
ciente no ponto do direito, os juizes irao te dar um alivio instantaneo; se
isso é falso de fato, vocé recebeu uma lesao; vindicar vocé mesmo contra
o dano numa agao, e quando vocé provou que o fato era falso, vocé vai
ser entitulado para o completo alivio. Id. at 44. Isto foi para preserver o
direito de tentar disputer fatos perante um juri. Em 1816, o Ato de 1679
foi emendado para estender para aqueles aprisionados em custodias
privadas e os juizes foram permitidos para inquirir a verdade dos fatos
no rtorno. 56 Geo. I11, ch. 100 (1816). Ver Church, supra note 166, 228-31,
249; Hurd, supra nota 20, em 86.

Sharpe, nota 167 supra, em 66 n. 16 (citagdes omitidas). O Juiz Sharpe
¢ “a melhor autoridade contemporanea no ambito do writ.” CLARK &
MCCOQY, nota supra 157, em 5.

Sharpe, nota 167 supra, em 66 n. 16 (citagdes omitidas)
Id. 66 e 14,15.

Conferir, de forma geral, O Caso da Venus Hottentot (1810) 104 Eng.
Rep. 344 (K.B.).

Conferir id.
Sharpe, supra, nota 167, em 65.
Id. P. 67

Aspecto significante deste raciocinio é que este indica que a proibicao
de recurso de decisdo denegatdria era puramente técnica, e podia ser
evitado desde que uma denegacao efetiva nao estivesse envolvida”.
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27 4, p. 72.
28 [d, p. 78,

29 1d. p. 71 (citagdo omitida). Accord Fay v. Noia, 372 U.S. 391, 417n. 27
(1963) (“Ao estabelecer previsdo parao exame de fatos em habess...o Ato
de 1867 parece ter restaurado, mais do que extendido, a doutrina do
common law acerca do habeas corpus. Ja que parece que a doutrina do
common law acerca da impossibilidade de controvérsia da verdade da
denegagao estava sujeita a numerosas execegdes”) (citagdo omitida).

20 WISE, supra nota 191, p. 173-74.

21 ZECHARIAH CHAFEE, JR., The most important human right in the Cons-
titution, 32 B.U.L. VER. 143, 143 (1952). CONSTIUICAO NORTE-AME-
RICANA, art. I, §9 (“A garantia ao writ do Habeas Corpus nao sera sus-
penso, a nao ser quando, em Casos de Rebelido ou Invasao, a seguranga
publica o exigir.”).

222 Rasul v. Bush, 542 U.S. 466, 473 (2004) (citando Williams v. Kaiser, 323
U.S.

471, 484 n.2 (1945) (citagdes internas omitidas)).

2% Rasul, 542 U.S. at 473 (citando Preiser v. Rodriguez, 411 U.S. 475,
485(1973), e CONSTITUICAO NORTE-AMERICANA, art. [, § 9, cl. 2).

24 Conferir WILLIAM F. DUKER, A CONSTITUTIONAL HISTORY OF
HABEAS CORPUS 115 (Greenwood Press 1980) (“O writ existente no
common law do habeas corpus funcionava em todas as treze colonias bri-
tanicas que se rebeleram em 1776.”); Milton Cantor, The Writ of Habeas
Corpus: Early American Origins and Development, in FREEDOM AND
REFORM— ESSAYS IN HONOR OF HENRY STEELE COMMAGER
55, 66-67 (Harold M. Hyman & Leonard W. Levy eds., 1967); Albert S.
Glass, Historical Aspects of Habeas Corpus, 9 ST. JOHN’S L . REV. 55,
63 (1934) (“As colonias norte-americanas... sempre consideraram o writ
como um de seus direitos, garantido a elas por varias cartas e leis como
ingleses nativos... Geralmente, durante a histéria colonial, o writ era ga-
rantido sem questionamento.”); A.H. Carpenter, Habeas Corpus in the
Colonies, 8 AM.HIST. REV. 18, 19-21, 26 (1903) (“Em conclusao, pode ser
acrescentado que os direitos dos colonos quanto ao writ do habeas corpus
fundamentava-se no common law, com excegao da Carolina do Sul, que
reeditou a lei inglesa.”). O diario da Colonia da Baia de Massachissettes,
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de 11 de dezembro de 1705, registra que o juiz Samuel Sewell deferiu
um writ de habeas corpus fundamentado no common law. Massachusetts
Historical Society Collections, Ser. 5, VI, p. 147. Como a Carolina do Sul,
Massachussets reeditou o Habeas Corpus Act de 1679, o qual foi invalida-
do pelo Privy Council. McFeeley, supra nota 168, p. 592.

McFeeley, supra nota 168, p 591-92. Entretanto, leis editadas ap6s a vi-
géncia de uma carta real nao eram aplicaveis. Id.

Cantor, supra nota 224, p. 65, 73, 74. Conferir Hurd, supra nota 20, p. 122.
A mogao para acrescentar a clausula “ a ndo ser quando, em Casos de
Rebelido ou Invasdo, a seguranga publica o exigir” foi aprovada pelo
voto de sete estados contra trés. Id. p. 74. Conferir ainda 2 Journal of the
Federal Convention Kept by James Madison 560 (E.H. Scott ed., Law-
book Exchange 2003) (1893). Varias constitui¢Oes estaduais apresentam
dispositivos semelhantes. Hurd, supra nota 20, p. 127-131.

Lemmon v. People, 20 N.Y. 562 (1860); Commonwealth v. Aves, 35 Mass.
(18 Pick.) 193 (1836); State v. Lasselle, 1 Blackf. 60 (Ind. 1820); Respublica
v. Smith, 4 Yeates 204 (Pa. 1805); Respublica v. Blackmore, 2 Yeates 234
(Pa. 1797); Arabas v. Ivers, 1 Root 92 (Conn. Super. Ct. 1784). Em 1855,
uma Corte Distrital norte-americana determinou a prisao de Passmore
Williamson por se recusar a obedecer um writ de habeas corpus emitido
a pedido de um senhor de trés escravos, os quais Williamson tinha aju-
dado a escapar enquanto passavam pela Pennsylvania. United States ex
rel. Wheeler v. Williamson, 28 F. Cas. 686 (E.D. Pa. 1855) (No. 16, 726).

State v. Gauthier, 8 Fla. 360, 363-64 (1859).
State v. Philpot, Dud. 46, 52, 1 Ga. Rep. 375, 378 (Super. Ct. 1831).

Field v. Walker, 17 Ala. 80, 81 (1849); State v. Fraser, Dud. 43, 43-44, 1 Ga.
Rep. 373, 374 (Super. Ct. 1831); Renney v. Mayfield, 5 Tenn. (4 Hawy.) 165,
165-167 (1817). A corte de Renney afirmou que o autor poderia acionar por
denegacao indevida e, se a tese prevalecesse em decisao do juri, haveria
“um pluries habeas corpus, fundado no registro, e seria liberado.” Id.

State v. Gauthier, 8 Fla. 360, 363 (1859) (afirmando que o habeas corpus
“tem sido universalmente recusado.

State v. Fraser, Dud. 43, 43-44, 1 Ga. Rep. 373, 374 (Super. Ct. 1831) (“Por
este ato um remédio bastante amplo e complete é dado aos negros man-
tidos em escravidao que alegam serem livres”); Thornton v. DeMoss, 13

ANo 6 | Vorume9 | Jur-DEez 2011 |

97



98

23

23:

23

Miss. (1'S. & M.) 609, 616-617 (1846) (“[E] o tinico remédio que ele pode
seguir...aquele remédio necessario exclui todos os outros e deve ser es-
tritamente seguido.”).

@

Higgenbotham, Jr. & Higgenbotham, supra nota 97, p. 1213, 1235
n.125 (referindo-se a agdes de habeas corpus).

=

E.g., Field, 17 Ala. at 82 (afirmando que a lei “providenciou a maneira
através da qual a presuncao [de que um negro é um escravo] pode ser
removida.”); Cone v. Force, 31 Ga. 328, 330 (1860) (“A Assembléia Geral
decidiu formalmente e definitivamente tanto o procedimento pelo qual,
e o forono qual, o status de negros mantidos em escravidao, mas alegan-
do serem livres, deve ser investigado e determinado.”); Knight v. Har-
deman, 17 Ga. 253, 260 (1855) (questionando se os estatutos “assegura-
riam o mais profundo e completo remédio, para permitir pessoas de cor
afirmarem sua liberdade?”); Thornton, 13 Miss, at 616-617 (sustentando
que o remédio estabelecido na lei do Mississippi “necessariamente ex-
cluiria qualquer outro, e deve ser estritamente seguido.”).

&

Nicholas v. Burruss, 31 Va. 289, 298 (1833) (Tucker, J.). E.g., De Lacy v.
Antoine, 34 Va. (7 Leigh) 438, 439 (1836) («[D]e acordo com a nossa lei, o
habeas corpus ndo é o método apropriado para tentar o direito a liberda-
de. O ato de 1795 prescreveu o remédio que o negro deve seguir...Ante-
riormente a este ato, o habeas corpus e homine replegiando eram utilizados
por escravos afirmando um direito a liberdade; mas, considerando que
tais remédios provaram incomodos e inseguros, um novo procedimen-
to foi prescrito pelo ato ja citado, o homine replegiando foi recusado, e o
habeas corpus foi considerado nao mais apropriado”). O ato de 1795 foi
codificado em 1 Ver. Code ch. 124, §4, p. 481.

26 Peter v. Hargrave, 46 Va. (5 Gratt.) 12, 14 (1848).

#7 Id. Conferir ainda Leon Higgenbotham, Jr. & Higgenbotham, supra nota

97, p. 1213, 1235-36 n.125 (1993). O Freedom Suit Act do Missouri de
1845, Rev. Stat. (1845), ch. 69, p. 531, autorizava uma ag¢ao indenizatéria
por carcere privado. Nem o writ do habeas corpus nem o writ do de homine
replegiando eram baseados em uma fic¢do ou eram uma concessao de
que o requerente era um escravo. Contra, Huger v. Barnwell, 39 S.C.L. (5
Rich.) 273, 275 (1852).

28 Church, supra nota 166, p. 137-38. O writ do habeas corpus nao tem como

finalidade a punicdo do réu, garantir ao autor indenizagdo decorrente
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de sua detencao ilegal, ou assegurar direito de propriedade, pois sé um
juri pode fazer isso. Hurd, supra note 20, at 143, 147, 210, 551.

CLARK A& MCCQY, supra note 157, at 214.

ALA. CONST, art. I, § 17; ALA. CODE § 15-21-1 (2005); ALASKA
CONST, art. 1, § 13; ALASKA STAT. § 12.75.010 (2005); ARIZ. CONST,
art. 1T, § 14; ARIZ. REV. STAT. ANN. § 13-4121 (2005); ARK. CONST,
art. 11, § 11; ARK. CODE ANN. § 16-112-103 (2006); CAL. CONST, art.
I, § 11; CAL. PENAL. CODE § 1473 (2005); COLO. CONST, art. 11, §
21; COLO. REV. STAT. ANN. § 13-45-102 (2005); CONN. CONST, art.
I, § 12; CONN. GEN. STAT. § 52, 466 (2004); DEL. CONST, art. I, § 13;
DEL. CODE. ANN. tit. 10 § 6902 (2005); FLA. CONST, art. I, § 13; FLA.
STAT. § 79.01 (2005); GA. CONST, art. 1, § 1, para. 15; GA. CODE ANN. §
9-14-1(2005); HAW. CONST, art. I, § 15; HAW. REV. STAT. § 660-3 (2005);
IDAHO CONST, art. I, § 5; IDAHO CODE ANN. § 19-4201 (2005); ILL.
CONST, art. I, § 9; T L L . COMP. STAT. 5/10-103 (2003); IND. CONST,
art. 1, § 27; IND. CODE ANN. § 34-25.5-1-1 (2005); IOWA CONST, ART.
I, §13; IOWA CODE ANN. § 663.1 (2004); KAN. B1L L OF RIGHTS, §
8; KAN. STAT. ANN. § 60-1501 (2005); KY. BI L L OF RIGHTS, § 16; KY.
REV. STAT. ANN. § 419.020 (2005); ME. CONST, art. I, § 10; ME. REV.
STAT. ANN. tit. 14, § 5501 (2005); MD. CONST. art. Il, § 55; MD. CODE
ANN., CTS. & JUD. PROC § 3-701 (2005); MASS. CONST, pt. 2, ch. 6, art.
V1I; MASS. GEN. LAWS ch. 248, § 1 (2005); MICH. CONST, art. I, § 12;
MICH. COMP. LAWS. ANN. § 600.4301 (2005); MINN. CONST, art. I, §
7; MINN. STAT. ANN. § 589.01 (2005) ; MISS. CONST, art. IlI, § 21; MISS.
CODE ANN. §ii-43-i(2005); Mo. CONST, art. I, § 12; Mo. ANN. STAT.
§532.010 (2006); MONT. CONST, art. 11, § 19; MONT. CODE ANN. § 46-
22-201 (2005); NEB. CONST, art. I, § 8; NEB. REV. STAT. § 29-2801 (2005);
NEV. CONST, art. I, § 5; NEV. REV. STAT. § 34.360 (2005); N.H. CONST,
pt. 2, art. 91; N.H. REV. STAT. ANN. § 534:1 (2005); N.J. CONST, art. I, §
14; N .J . STAT. ANN. § 2A67-13 (2006) ; N.M. CONST, art. 11, § 7; N.M.
STAT. ANN. § 44-1-1 (2005); N.Y. CONST, art. 1, § 4, NYC.P.L.R.§
7003 (2005); N.C. CONST, art. I, § 21; N . C . GEN. STAT. § 17-3 (2005);
N.D. CONST, art. I, § 14; N.D. CENT. CODE, § 32-22-01 (2005); OHIO
CONST, art. I § 8; OHIO REV. CODE ANN. § 2725.01 (2006); OKLA.
CONST art. 11, § 10; OKLA. STAT. ANN. tit. 20, § 41 (2005); OR. CONST,
art. I, § 23; OR. REV. STAT. § 34.310 (2003); PA. CONST, art. I, § 14; 42 PA.
CONS. STAT. ANN. § 6503 (2005); R . 1. CONST, art. 1, § 9; R. . GEN.
LAWS § 8-8-4 (2006); S.C. CONST, art. I, § 18; S.C. CODE ANN. § 17-17-
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10 (2004); S.D. CONST, art. V1, § 8; S.D. CODIFIED LAWS 21-27-1 (2006);
TENN. CONST, art. I, § 15; TENN. CODE ANN. § 29-21-101 (2005); TEX.
CONGST, art. I, § 12; TEX. GOV'T CODE ANN. § 26.047 (2005); UTAH
CONST, art. I, § 5; UTAH CODE ANN. § 78-35-1 (2005) (determinando
que os juizes que indevidamente e dolosamente se recusem a garantir
um writ de habeas corpus devidamente requerido paguem US$5.000,00
ao requerente prejudicado); VI. CONST, ch. I I, § 41; VT. STAT. ANN.
tit. 12, § 3951 (2005); VA. CONST, art. I, § 9; VA. CODE ANN. § 8.01-654
(2005); WASH. CONST, art. I, § ; WASH. REV. CODE § 4.04.010 (2005); w.
VA. CONST, art. ni, § 4; W. VA. CODE § 53-4-1 (2005); Wis. CONST, art.
I, §8; Wis. STAT. § 782.01 (2005); WYO. CONST, art. 1, § 17; WYO. STAT.
ANN. 1-27-101 (2005).

#1 Cf Forbes v. Cochran, (1824) 107 Eng. Rep. 450, 458-459 (K.B.) (Best, J.).
#2 Conferir supra nota 134 e texto que a acompanha.

#3 Conferir supra notas 214-219 e texto que as acompanha.

24 Em favor de Suica, supra nota 1.

25 1d.

6 Id.

7 Conferir supra notas 134 and 240 para citagdes aos estados que adotaram
o common law e leis da Inglaterra e especificamente o writ do habeas cor-
pus fundamentado no common law.

28 JANE GOODALL, THE CHIMPANZEES OF GOMBE —PATTERNS OF
BEHAVIOR 207 -230 (Belkap Press 1986).

29 ROGER FOUTS & STEPHEN TUKEL MILLS, NEXT OF KIN—WHAT
CHIMPANZEES HAVE TAUGHT M E ABOUT WHO WE ARE 354-358
(William Morrow & Co. 1997).
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