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O HABEAS CORPUS COLETIVO NO DIREITO BRASILEIRO
Guilherme Abramovitch May
Graduado pela Faculdade Nacional de Direito — UFRJ

Resumo — O aumento das demandas judiciais, sobretudo apds o advento da Constituicdo
Federal de 1988 exigiu respostas que garantissem 0 acesso a justica e a seguranca juridica.
Assim, ocorrem uma profusdo de acGes coletivas, inclusive com a elaboracdo de dispositivos
juridicos proprios. O HC coletivo (HCC) surge, portanto, como instrumento da tutela coletiva
no ambito do processo penal. O objetivo do trabalho é verificar a compatibilidade do HCC com
0 sistema juridico constitucional, bem como a eficacia desse instituto para a garantia da
liberdade de locomocéo das pessoas, através da analise do HC n°® 143.641.

Palavras-chave — Direito Processual Penal. Habeas Corpus.

Sumario — Introducéo. 1. Habeas Corpus como instrumento de garantia dos direitos individuais
homogéneos: ruptura com o modelo liberal individualista. 2. Divergéncias acerca da
conformidade do habeas corpus coletivo com o direito brasileiro. 3. A utilidade do HC n°
143.641 na protecdo das liberdades ambulatoriais e os ganhos concretos 0 HCC. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho busca debater as possibilidades da utilizacdo do habeas corpus
coletivo (HCC) e a compatibilidade, desse instrumento, com o sistema juridico nacional, tendo
como eixo norteador o julgamento proferido pela 22 Turma do Supremo Tribunal Federal (STF),
no habeas corpus (HC) n® 143.641/SP. Procura-se entender e problematizar, também, o manejo
do HC como instrumento de garantia de liberdade ambulatorial, para coletividades
indeterminadas.

A mais alta corte de justica do pais, o STF, reconheceu no julgamento da ADPF n° 347
a violacdo sistémica e generalizada, de direitos fundamentais da populacdo carceréria. Situacdo
particularmente dramaética vivem as mulheres, gestantes ou mées de criangas sob sua guarda.
Esse quadro de precariedade atinge as mulheres presas e, principalmente, os seus filhos,
nascidos ou por nascer. As criancas ficam sem os cuidados maternos, ou ndo raro, se encontram
encarceradas com as maées, sobretudo os recém-nascidos. J& 0s nascituros, sdo privados dos
direitos basicos garantidos a boa gestacdo materna.

E nesse panorama que o STF concedeu a ordem para determinar a substituicio da
prisdo preventiva, pela domiciliar de todas as mulheres presas que estivessem puérperas, ou
fossem mdes de criancas e/ou deficientes sob sua guarda, exceto na hipdtese de crimes

praticados mediante violéncia ou grave ameaca.



Trata-se de mudanga paradigmaética nos usos e alcances do HC. O HC passa a ser
reconhecido pela mais alta Corte de Justica do pais, como instrumento de defesa da liberdade
de locomocao, de alcance geral e para pessoas indeterminadas. Por ser decisdo recente, suscita
duvidas e desafios que esse estudo procura enfrentar.

No primeiro capitulo, faz-se um recorrido historico acerca da introducéo das tutelas
coletivas, e, a importancia desse instrumento na protecdo de direitos e no acesso a justica. Além
disso, constata-se a introdu¢do do HC como instrumento protetivo da liberdade ambulatorial de
coletividades.

No segundo capitulo, busca-se trazer os debates doutrinarios relativos a conformidade
juridica do HCC com o direito patrio. Nesse ponto sdo confrontadas divergéncias doutrinarias
e jurisprudenciais, de modo a verificar a recepcdo de instituto pelo ordenamento juridico
brasileiro.

Por fim, no terceiro capitulo procura-se verificar a eficiéncia e utilidade do HCC, como
ferramenta de tutela da liberdade de locomogao, com anélise da decisdo proferida pelo STF, no
HC n° 143.641/SP.

A pesquisa € desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, tendo o pesquisador
proposto um conjunto de hipoteses factiveis e coerentes para analisar o seu objeto, buscando ao
longo do trabalho comprova-las ou rejeita-las argumentativamente.

A abordagem do objeto desta pesquisa juridica é necessariamente qualitativa, na
medida em que o pesquisador busca se valer da bibliografia condizente com a temética em foco,

analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa, para sustentar a sua tese.

1. HABEAS CORPUS COMO INSTRUMENTO DE GARANTIA DOS DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS: RUPTURA COM O MODELO LIBERAL
INDIVIDUALISTA

O HC ¢é uma acédo constitucional prevista no artigo 5°, LXVIII da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil®. Trata-se de remédio constitucional a ser utilizado para garantia
da liberdade de toda pessoa que venha a sofrer ou se achar ameacada de sofrer violéncia ou
coagdo em seu direito de ir e vir, advinda de ordem ilegal ou abuso de poder. Segundo Marcelo

Novelino?

1 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
2 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Juspodium, 2017. p. 438.



tem por objetivo proteger o individuo contra constricfes ilegais ou abusivas em se
direito de ir, vir ou permanecer. Trata-se de uma garantia constitucional voltada para
a protecdo da liberdade fisica de locomogéo, cujos tracos distintivos sédo a celeridade
da medida e o cunho mandamental da decis&o.

O HC esteve presente em todas as constitui¢des do Brasil, sendo suspenso durante a
vigéncia do Ato Institucional n® 5, editado em 1968 no auge da Ditadura militar. A longa
presenca do HC na histdria do Brasil teve inicio com o Cddigo de Processo Penal de 18232,
Tradicionalmente, foi um instrumento de protecdo do direito estritamente individual. Nos
primordios do periodo republicano o HC era utilizado como instrumento de protecdo contra
qualquer tipo de coagdo ou violéncia emanada de ordem ilegal. Essa era a chamada teoria
brasileira do HC, periodo em que a utilizacdo dessa garantia independia do risco a liberdade

ambulatorial. Quanto ao uso do HC nesse periodo Marcelo Novelino* diz que

Durante a Primeira Repulblica, com a introducdo desse instituto no sistema
constitucional patrio, surgiu a denominada “doutrina brasileira do habeas corpus, que
tinha Rui Barbosa como seu principal expoente. Em face da auséncia de outras
garantias constitucionais na Carta de 1891, foi adotada uma interpretacdo ampla
acerca do cabimento do mandamus, utilizado em diversas situagdes de ameaca a
direitos constitucionalmente assegurados — e ndo apenas a liberdade de locomogéo —
decorrentes de ilegalidades ou abusos de poder. A época o Supremo Tribunal Federal
adotou o entendimento de que a acdo contemplava as situagdes em que a liberdade de
ir e vir era meio para atingir outro direito.

Em 1926 o alcance do HC foi restringido, passando a tutelar exclusivamente a
liberdade ambulatorial do individuo®. No entanto, esse instrumento seguiu em consonancia com
o modelo juridico classico, calcado na protecdo do direito individual, apenas podendo defendé-
lo em juizo o seu titular. Ndo havia espaco para demandas coletivas.

Com a modernidade, sobretudo, com as inovacbes legislativas advindas da
Constituicdo Federal de 1988, diversos direitos coletivos foram incorporados ao sistema
juridico nacional. Destaca-se o direito ao meio ambiente equilibrado e a protecdo ao direito do
consumidor®. Nesse contexto, as demandas atinentes aos direitos transindividuais ganharam

forca e passaram a fazer parte do mundo juridico.

3 BRASIL. Codigo de Processo Penal de 1832. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689.htm. Acesso em: 17 out. 2018.

4 NOVELINO, op. cit., p. 438.

>SARMENTO, Daniel. O Cabimento do Habeas Corpus Coletivo na Ordem Constitucional Brasileira. Disponivel
em: http://uerjdireitos.com.br/wp-content/uploads/2015/05/uerjdireitos_habeas-corpus-coletivo-e-liberdade-re-
8558101.pdf. Acesso em: 17 out. 2018.

6 BRASIL, op. cit., nota 1.



Adiciona-se a esse cenario a multiplicacdo de demandas individuais que surgem
diariamente no pais. Com vistas a dar mais eficiéncia a esses pleitos buscou-se uma solucéo
mais célere e harmoniosa, para diversos casos que apresentavam o mesmo escopo fatico, mas
que chegavam ao Judiciario através de ac¢des individuais. Como destaca o Ministro Ricardo
Lewandowski, no voto do HC n° 143.641’

E que, na sociedade contemporanea, burocratizada e massificada, as lesées a direitos,
cada vez mais, assumem um carater coletivo, sendo conveniente, inclusive por razdes
de politica judiciéria, disponibilizar-se um remédio expedito e efetivo para a protecao
dos segmentos por elas atingidos, usualmente desprovidos de mecanismos de defesa
celeres e

Assim, surge a tutela dos direitos individuais homogéneos, exercido, por exemplo,
pela acdo civil pablica.

Nesse cendrio, era natural que essas inovac¢des chegassem no processo penal. Portanto,
a luz da historia, ndo chega a ser uma surpresa que o HC passasse a ser instrumento para
protecdo da liberdade ambulatorial de coletividades. Na jurisprudéncia, o HC, ainda, é
manejado de maneira timida, sobretudo por ser um instituto recente e de aplicabilidade
desconhecida.

Conforme exemplifica Daniel Sarmento®, em 2008, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul garantiu a liberdade de locomocdo aos organizadores de manifestacdo pela
descriminalizacdo da maconha, que haviam sido ameacados de prisdo pelo Comandante da
Brigada Militar®. Em 2013, a Defensoria Publica de Sdo Paulo impetrou HCC, que teve a ordem
denegada, em favor dos manifestantes e do direito a manifestacio political®. Observa-se que, 0
HC passou a se utilizado, também, na defesa de direitos individuais homogéneos. Ou seja,
direitos com distintos titulares, ligados por uma mesma relacdo de fato.

Apesar dos exemplos citados, a jurisprudéncia, sobretudo nos tribunais superiores, ndo
era receptiva a tese do HCC!!. A possibilidade de concessdo do writ para grupos de pessoas

indeterminadas ou indeterminaveis ndo era admitida pelo STF, que entendia como requisito

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 143641. Relator: Ricardo Lewandowski. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/voto-ministro-ricardo-lewandowskil.pdf. Acesso em: 17 out. 2018

8 SARMENTO, op. cit., p.8.

® BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. HC n°® 1080118354-9. Juiza de Direito: Dra. Laura de Borba
Maciel Fleck. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2008-mai
08/marcha_maconha_nao_apologia_uso_droga: Acesso em: 18 out. 2018

10 SARMENTO, op. cit., p.9.

11 ROCHA, Jorge Bheron. Habeas Corpus coletivo: uma proposta de superacdo do prisma individualista.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-mai-30/tribuna-defensoria-hc-coletivo-proposta-superacao-
prisma-individualista. Acesso em: 17 out. 2018



legal a identificagdo da pessoa com o direito ameagado ou violado. Verifica-se que, a
perspectiva do processo coletivo, ainda, ndo alcangava o processo penal em que predomina o
individualista.

O STF parece ter admitido o cabimento do HC coletivo. E o que indica a recente
decisdo do Superior Tribunal Federal, que determinou a substitui¢éo da prisdo preventiva pela
domiciliar de todas as puérperas presas, ou mées de criancas e/ou deficientes sob sua guarda, a
excecdo dos crimes praticados com violéncia ou grave ameaca'?. Trata-se de decisdo
paradigmatica.

Embora se questione a legalidade do HCC, deve-se admitir que sua utilizagdo ganha
forca, e se consolida no pais. Observa-se 0 avanco das tutelas coletivas, parecendo natural que
0 HC se afirme, também, no ambito penal, sobretudo apds a decisdo do Superior Tribunal
Federal.

A incorporacdo no direito brasileiro ndo se faz sem criticas. H& discordancia,
sobretudo, quanto a eficiéncia do instrumento. O constitucionalista Gustavo Binenbojm?

vé& com restrigbes 0 uso do instituto. Ele avalia que a concessdo de HCs coletivos de
forma indiscriminada pode gerar decisdes dispares e incoerentes entre tribunais ou até
mesmo dentro da mesma corte, aumentando a imprevisibilidade das deliberages
judiciais e a sensa¢do de inseguranga juridica.

Observa-se, portanto, que o HCC seguiu 0 movimento das tutelas coletivas, com
aplicacdo no ambito penal. Os motivos do uso desse instituto pelos operadores do direito sao
nitidos, e ndo se afastam daqueles que fundamentam as demais ag¢Ges coletivas. No entanto, a
simples boa intengédo ndo prevalece se ndo estiver calcada na legalidade. Embora o STF tenha

concedido a ordem em HCC, ha divergéncias a respeito da legalidade do instituto.

2. DIVERGENCIAS ACERCA DA CONFORMIDADE DO HABEAS CORPUS COLETIVO
COM O DIREITO BRASILEIRO

Como visto, mesmo antes da decisao proferida pelo STF, ja haviam ordens concedidas
em HCC. Porém, mesmo com o aparente reconhecimento do instituto pela mais alta corte do

pais, subsistem divergéncias acerca da recep¢do do HCC pelo direito brasileiro.

12 BRASIL. op. cit. nota 7.

13 BINENBOJM apud GALLI, Marcelo. Cabimento de HC coletivo ainda divide opinides no meio juridico e dentro
do STF. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-fev-21/cabimento-hc-coletivo-ainda-divide-opinioes-
meio-juridico. Acesso em: 17 out. 2018.



Tanto a Constituicdo Federal, quanto o Codigo de Processo Penal ndo apresentam
qualquer vedacéo expressa ao HCC. Assim, ndo parece razoavel impedir uma ferramenta que
tutela direitos, se ndo ha qualquer conflito legal ou constitucional. Relegar o HC & tutela
individual, ndo coaduna com a modernidade e a violacdo coletiva de direitos.

N&o ha direito, do ponto de vista material, se ndo houver uma garantia ao seu exercicio.

Nesse sentido afirma Daniel Sarmento®*

se a ofensa a liberdade for meramente individual, a impetragdo de habeas corpus
individual serd suficiente. No entanto, para ofensas ao direito de locomogdo que
apresentarem perfil coletivo, o ajuizamento de habeas corpus coletivo é a providéncia
que mais realiza o direito a efetiva tutela jurisdicional.

Hé& entendimento encampado por doutrinadores e por decisdes judiciais, pela negativa
de ajuizamento de HCC, quando ndo houver a exata individualizacdo do paciente e da
identificacdo do constrangimento a liberdade sofrida. Essa posicéo retira fundamento no artigo
654, §1° do Cadigo de Processo Penal®®, o qual exige que a peti¢do do habeas corpus contenha
0 nome da pessoa que sofre, ou esteja ameagada de sofrer violéncia ou coacéo, e de quem exerce
a violéncia, coa¢do ou ameaga. Ademais a alinea “b” desse artigo exige a declaracdo da espécie
de constrangimento.

Esse foi o entendimento do Ministro Alexandre de Moraes, que em recente deciséo

negou HC® coletivo impetrado pela Defensoria Plblica da Unido, alegando que

inexiste o alegado constrangimento ilegal genérico e coletivo apontado pela
interpretagdo pretendida pela Defensoria Pablica da Unido; havendo necessidade em
habeas corpus da indicacdo especifica de cada constrangimento ilegal que implique
coagdo ou iminéncia direta de coagdo a liberdade de ir e vir, pois ndo se pode ignorar,
nos termos da legislacdo de regéncia (CPP, art. 654), que a peti¢do inicial contera o
nome da pessoa que sofre ou estd ameacgada de sofrer violéncia ou coagao, assim como
0 de quem exerce essa violéncia, coacdo ou ameaca e a declaracdo da espécie de
constrangimento ilegal ao direito de locomocao, ou em caso de simples ameaca de
coacao, as razbes em que se funda o seu temor.

A posicdo adotada pelo Ministro entende que, independentemente da quantidade de
pacientes, todos deverdo figurar na peticdo de HC. Ausente a individualizacdo, tanto dos
pacientes quanto do constrangimento ilegal, ndo pode prosperar o habeas corpus.

14 SARMENTO, op. cit., p.21.

15 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689.htm. Acesso em: 18 out. 2018.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 148459, Relator: Ministro Alexandre de Moraes. Disponivel em:
http://wwwe.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC148459MinistroAM.pdf. Acesso em: 18 out. 2018.



Embora respeitavel e, como visto, encampada por decisdes do STF, entende-se que 0
HCC encontra amparo legal, além de ser uma ferramenta importante na defesa da liberdade de
locomocdo. Desse modo, cabe enfrentar os argumentos contrarios ao HCC.

N&o ha davidas que hd uma exigéncia legal de individualizacdo dos pacientes e do
constrangimento. Essa exigéncia é razodvel e perfeitamente entendivel, j& que a ordem deve
objetivar garantir o direito de ir e de vir, daquele ou daqueles que estejam sofrendo
constrangimentos. Portanto, em tese, uma ordem concedida para beneficiar coletividades
abstratas ndo teria razao e utilidade. O HC visa uma solugédo concreta.

Existem situaces em que é possivel identificar a coletividade com a liberdade violada,
embora a individualizacdo das pessoas, seja tarefa complexa, que inviabilizaria a utilizagéo do
HC. Como individualizar todos os moradores de uma favela, impedidos de sairem de casa em
uma acao policial? Nesse caso, exigir a descricdo de cada paciente significa dizer que ndo ha
no ordenamento juridico um instrumento habil para garantia da liberdade de locomoc¢do de
todos esses moradores.

O mandado de busca e apreensdo coletivo € utilizado com frequéncia no sistema
criminal. O artigo 243, I, do Cédigo de Processo Penall’ determina que o mandado de busca e
apreensao deve indicar da forma mais precisa possivel, a casa em que sera realizada a diligéncia
e 0 nome do respectivo proprietario ou morador. No entanto, sabe-se que esses mandados
coletivos, muitas vezes séo feitos sem invidualizar as casas que serdo diligenciadas e o nome
dos respectivos moradores.

Sem tecer qualquer critica ao uso do mandado de busca e apreensao coletivo, deve se
reconhecer que, por vezes, 0 HCC serd o principal remédio contra possiveis arbitrariedades.
Seria muito complicado para a Defensoria Publica atuar na defesa da liberdade ambulatorial de
uma comunidade, ou mesmo de uma rua em que policiais, sob a protecédo legal do mandado de
busca e apreensdo, ingressam e devassam a casa de centenas de moradores.

Logo, se 0 artigo 5°, LXVIII, da Constituicdo da Republica'® prevé a concessdo de HC
para cessar a ameaca de violéncia ou coacao a liberdade de locomocdo, por ilegalidade ou abuso
de poder, ndo ha que se falar em restricdo, mas em expansdo do writ. Como dito, deve haver
sempre um instrumento adequado para defesa do direito, caso contrario, o direito seria mera
previséo legal. No caso da violacdo a liberdade ambulatorial de coletividades, de forma néo

geneérica, o instrumento habil é o HCC.

17 BRASIL. op. cit., nota 15.
18 BRASIL, op. cit., nota 1.



Da analise do chamado microssistema de tutela coletiva, verifica-se no artigo 83 do
Codigo de Defesa do Consumidor®® que, sdo admissiveis todas as espécies de agdes capazes de
propiciar a adequada e efetiva tutela dos direitos previstos no codigo. Deve-se usar 0 melhor
instrumento para a protecdo dos direitos previstos no codigo consumerista. No processo
coletivo, importa que a agéo seja adequada e eficaz. Portanto, a auséncia de previséo legal ndo
representa a ndo recepgao do HCC pelo ordenamento.

Quanto a legitimidade ativa, para a propositura do HCC, também ha controveérsias.
Ante a lacuna legislativa e a modernidade do instituto, a Segunda Turma do Superior Tribunal
Federal, no julgamento do HC n° 143.6412° definiu que sdo legitimados ativos a propositura do
HCC as pessoas previstas no artigo 12 da Lei do Mandado de Injungdo Coletivo?!.

Assim, segundo essa decisdo, sdo legitimados a propositura do HCC o Ministério
Publico, partido politico com representacdo no Congresso Nacional, organizacdo sindical,
entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento héa pelo menos 1
(um) ano e a Defensoria Publica. Essa medida tem grande valor, ja que o instituto precisa de
regulacdo e de seguranca.

A decisio proferida no HC n® 143.6412? demonstra o avango do HC e sua incorporagao
ao direito nacional. Ainda pairam criticas e aperfeicoamentos ao instituto. Todavia, a utilizacdo
de uma acao habil a protecdo do direito de ir e vir de diversas pessoas, muitas vezes de dificil
individualizacdo, ndo pode ficar desprotegido, consagrando o HCC como a ferramenta
adequada a sua protecéo.

Em um pais marcado pela desigualdade e pela exclusdo social, o sistema judicial deve
se colocar a altura dos desafios e das complexidades expostas pela realidade. O reconhecimento
dessa situacéo revela o mérito do Relator do HC n° 143.641%, Ministro Ricardo Lewandowski.

O Relator afirmou que

A existéncia de outras ferramentas disponiveis para suscitar a defesa coletiva de
direitos, notadamente, a ADPF, ndo deve ser 6bice ao conhecimento deste habeas
corpus. O rol de legitimados dos instrumentos ndo é o mesmo, sendo
consideravelmente mais restrito nesse tipo de acdo de cunho objetivo. Além disso, o
acesso a Justica em nosso Pais, sobretudo das mulheres presas e pobres (talvez um
dos grupos mais oprimidos do Brasil), por ser notoriamente deficiente, ndo pode
prescindir da atuagdo dos diversos segmentos da sociedade civil em sua defesa.

P BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm. Acesso em: 17 out. 2018.

20 BRASIL. op. cit., nota 8.

ZIBRASIL. Lei 13.300/20186, de 23 de  junho de 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/1ei/113300 .htm. Acesso em: 18 out. 2018.

22 BRASIL. op. cit., nota 7.

23 BRASIL. op. cit. nota 7.



10

H& expressa consideracdo da dificuldade de acesso a justica e da importancia do
sistema juridico ter mecanismos aptos a garantirem uma protecdo eficiente aos direitos. No
caso, 0 HCC é o remédio utilizado contra a violéncia ou ameaca de violéncia perpetrada contra

a liberdade de ir e vir realizada de forma abusiva e ilegal.

3. A UTILIDADE DO HC N° 143.641 NA PROTECAO DAS LIBERDADES
AMBULATORIAIS E OS GANHOS CONCRETOS COM O HCC

E flagrante que as acOes coletivas vém se consolidando no direito brasileiro, na
salvaguarda dos direitos individuais homogéneos. No entanto, cumpre questionar se essa
ferramenta, no &mbito do direito processual penal, é adequada e Gtil aos fins a que se destina,
qual seja, a garantia da liberdade de locomogéo para o0s pacientes.

Assim, por seu carater paradigmatico, fundamental analisar a repercussdo pratica do
HC n° 143.641%*. Verifica-se que, essa decisio ndo produziu efeitos automaticos. Essas
mulheres, que se enquadram nas condi¢cdes estabelecidas por este HC, devem requerer o
cumprimento da sentenca junto ao Poder Judiciario.

Se por um lado a reunido de diversas demandas, em um unico feito, garante maior
economia e celeridade processual, por outro, a exigéncia de requerimento individual ao Poder
Judiciario imp6s obstaculo a satisfacdo do direito. De forma critica, o Professor de Direito
Processual Penal da Universidade de S3o Paulo, Gustavo Badard, disse que o HC n° 143.6412°
é um fake HCC?5. Embora soe uma afirmacéo radical, ndo ha como ignorar sua verossimilhanca.
Quando o Superior Tribunal Federal proferiu decisdo com efeitos genéricos, sem aplicabilidade
imediata, na pratica ndo foram garantidos os diretos as mulheres.

De acordo com o relator do HC n° 143.641%", Ministro Ricardo Lewandowski, a ordem
é valida para quem ndo cometeu crimes mediante violéncia ou grave ameaca, contra 0s proprios
filhos, ou ainda em “situagdes excepcionalissimas”. A utilizagdo dessa expressdao vaga e
imprecisa permite que os magistrados provocados, ndo apliquem a ordem concedida no HCC.
De modo exemplificativo, no HC n°® 2039982-60.2018.8.26.0000 julgado pelo Tribunal de

Justica do Estado de Sao Paulo? determinou-se que:

24 hid.

25 BRASIL. op. cit., nota 7.

% BADARO apud GALLLI, op. cit., nota 9.

2T BRASIL. op. cit., nota 7.

28 BRASIL. 62 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. HC n° 1° 2039982-
60.2018.8.26.0000. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/decisao-camara-tj-sp-nega-hc-mael.pdf.
Acesso em: 03 set. 2018
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ndo ha se cogitar de reconhecimento automatico do direito de a paciente aguardar seu
julgamento em prisdo domiciliar, mormente porque referido aresto estabeleceu que,
em situagOes excepcionalissimas, a custodia cautelar da reclusa podera ser mantida
mesmo que se trate de agente primério e delito cometido sem violéncia ou grave
ameaga contra a pessoa.

A 92 Camara Civel do TJSP em julgamento do HC n°. 2064952-27.2018.8.26.0000
também negou a aplicagcdo do HCC proferido pelo STF com o seguinte argumento

importa registrar, também, ser de todo desaconselhavel a proximidade de criangas
com pessoa apontada como traficante, o que as colocaria em contato com o submundo
do crime e, em especial, com razodvel quantidade e variedade de tdxicos, parte deles
dotada e exacerbado poder viciante.

Nota-se, sem adentrar no mérito das decisdes proferidas, que a auséncia de efeito
automatico no HCC n° 143.6412°, STF conjugado com a possibilidade do juizo singular ndo
conceder a ordem, com fundamento em termo genérico, enfraqueceu o uso do instituto. A
decisdo do STF criou uma nova norma a ser apreciada pelos magistrados no exercicio da
atividade jurisdicional. Em levantamento realizado pela Defensoria Pablica de Sdo Paulo®, em
abril de 2018, foram identificados 3.112 casos que poderiam ser atingidos pela decisdo do STF,
com cerca de 800 mulheres beneficiadas pela prisdo domiciliar.

O HCC visa solucionar situacGes de violagcGes em série a liberdade de locomocéo das
pessoas. Para isso, é necessario que seus mecanismos de concretizacao sejam dotados de maior
eficacia. Na medida em que compete ao magistrado dos Tribunais inferiores, adequar o caso
concreto a ordem coletiva, cria-se em verdade novo julgamento.

Deve-se, contudo, relativizar os obstaculos a efetividade do HCC, uma vez que se trata
de instrumento processual ainda em desenvolvimento, e que se adequa de forma gradual a
ordem juridica. Como sabido, o tempo do direito ndo acompanha as exigéncias sociais, ainda
mais na seara da tutela coletiva, que mesmo no ambito civil, encontra dificuldades para
cumprimento e execucao de sentenca.

Em deciséo de agosto de 2018, o Ministro Luiz Edson Fachin, na qualidade de Relator
do HC n° 143.988%!, concedeu liminar determinando a transferéncia dos adolescentes que

excediam a capacidade da Casa de Custodia UNINORTE no Espirito Santo. Subsidiariamente

29 BRASIL. op. cit., nota 7.

30 VITAL, Danilo. Com brecha do Supremo, tribunais resistem a aplicar HC coletivo a mées presas. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-26/brecha-stf-tjs-resistem-aplicar-hc-coletivo-maes-presas> Acesso
em 03 set. 2018.

31 CARNEIRO, Luiz Orlando. Fachin revé posigéo, e concede HC coletivo a menores infratores. Disponivel
em:<https://www.jota.info/wp-content/uploads/2018/08/8afb71c774916f681dcd126ad212d423.pdf> Acesso em:
03 set. 2018
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0 Ministro determinou que caso nao fosse possivel a transferéncia, 0 magistrado deveria aplicar
o disposto no artigo 49, 11, da Lei n® 12.594/2012, até que a ocupagéo da unidade se submetesse
ao percentual maximo de ocupacao. Em caso de impossibilidade de cumprimento das medidas,
determinou o Relator a conversdo em internagcdes domiciliares.

E nitido que houve, por parte do Ministro Fachin, um esforgo para garantir maior
efetividade ao HCC, verificados nos mecanismos para producdo de efeitos no bojo da prépria
decisdo. Assim, fica afastada a possibilidade de novos julgamentos individuais por magistrados.
Nessa liminar j& estdo previstas as hipoteses subsidiarias, garantindo a forca da decisdo e
impede 0 seu descumprimento.

A introducdo do HCC, no ordenamento juridico nacional, criou uma alternativa aos
casos de violacGes sistematicas a direitos. Em um primeiro momento, contudo, a concretizacao
do instituto ndo se demonstrou efetiva na garantia da liberdade ambulatorial da coletividade.
Como instrumento novo, a sua capacidade e limites vao sendo incrementadas no caso concreto.
O HCC ja faz parte do sistema juridico brasileiro, sendo, diariamente, desenvolvido e

aprimorado para a defesa dos direitos individuais homogéneos.

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou que o0 HC n° 143.641 HCC nao teve a efetividade esperada na
garantia da tutela das liberdades individuais. A analise dessa decisdo permitiu verificar a sua
insuficiéncia, do ponto de vista pratico. Ndo houve repercussdo imediata na vida das mulheres
presas gravidas e mées de criancas com até 12 anos de idade.

O HCC acompanhou o progresso juridico, em particular no tocante a tutela das ac6es
de massa. Nesse sentido, observou-se que o HCC se inseriu no ordenamento juridico brasileiro
como remédio processual apto a garantir a liberdade individual de diversas pessoas que se
liguem por situagdo de fato. Trata-se da versdo penal da tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos.

O estudo do instituto, com especial énfase na paradigmatica decisdo do STF, revelou
a necessidade de se desenvolverem mecanismos de concretizacdo da ordem concedida. A
decisdo do STF ndo permitiu, por si soO, a liberdade das mulheres maes e gravidas. Diversos
doutrinadores fizeram essa ponderacao, alertando para a insuficiéncia da deciséo.

Enfrentou-se as criticas doutrinarias e jurisprudéncias ao instituto do HCC. Diante

dessa divergéncia, esse pesquisador se posicionou pela legalidade do instituto, muito embora
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tenha buscado dialogar com as criticas e insuficiéncias do HCC. A pesquisa sustentou que o
STF néo extrapolou suas competéncias, ou tenha legislado quando concedeu a ordem no HC n°
143.641.

No entanto, através do raciocinio dialético concluiu-se que ndo ha restricbes ou
vedagOes expressas ao HC coletivo no direito brasileiro. Logo, ante a auséncia de limitacOes
constitucionais ou legais, ndo seria possivel impedir o uso desse remédio. Além do mais, pela
perspectiva histdrica apresentada, 0 HC é um instrumento elastico que ja teve uso, inclusive
para proteger direitos ndo ligados a liberdade de locomocao.

Quanto ao HC n° 143.641, estudos mostram que diversas mulheres, que se encaixam
na qualidade de pacientes, ndo conseguiram se valer da deciséo proferida. Esse foi o principal
ponto que o artigo buscou revelar, qual seja, a efetividade do HC coletivo. Nesse sentido, ja ha
decisoes, inclusive no STF, que trataram de oferecer maior eficacia a decisdo proferida de HC
coletivo.

O entendimento realizado é de que as decisdes proferidas em HCC, sobretudo nos
Tribunais Superiores, devem ter forca e eficacia propria. Quando ndo for possivel, dada a
multiplicidade de pacientes e de situacGes, a ordem deve ser concedida com reduzida margem
para interpretacdo. Para tal, impde-se a ndo utilizacdo de termos genéricos e indeterminados.
Nesses casos, a pesquisa constatou que os magistrados de 1° grau, quando provocados a
cumprirem o HC n° 143.641, realizam novo julgamento de HC, alterando-se apenas o
paradigma legal.

Em verdade, a decisdo dada pelo STF produziu nova norma juridica, a qual coube aos
magistrados verificarem sua aplicacdo no caso concreto. Como a ordem concedida tinha um
elevado grau de indeterminacéo, diversas mulheres gravidas e mées de filhos de até 12 anos
tiveram a prisdo domiciliar negada e seguiram em prisdo preventiva.

A pesquisa concluiu que o objetivo do HC coletivo, como tutela de direitos individuais
homogéneos tem grande valor para a situagdo sécio juridica do pais. Por um lado, garante maior
eficiéncia, celeridade e seguranca juridica. De outro oferece importante instrumento de acesso
a justica, sobretudo porque a maioria dos “clientes” do sistema de justiga criminal sdo pessoas
marginalizadas, sem grande suporte juridico.

Para alcancar o0s objetivos pretendidos, impde-se maior aperfeicoamento e
fortalecimento do remédio, de modo a que a se tornar um instrumento Util na protecdo da
liberdade de locomogéo. Na basta que o HCC seja reconhecido e aceito pelo ordenamento

juridico. E preciso que ele seja efetivo para os fins a que serve.
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