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RESUMO

O ano de 2020 foi marcado pelo inicio de uma pandemia. Com a propagag¢ao do virus COVID-
19, a situagdo nos presidios brasileiros foi agravada. Por esse motivo, no ambito regulamentar,
uma série de medidas foram tomadas na tentativa de diminuir a contaminagado, dentre as quais
a Recomendacao n° 62/2020, direcionado ao Poder Judiciario visando medidas que viabilizem
a diminuig¢ao da superlota¢ao dos presidios. Dentro desse contexto, encontra-se o uso do habeas
corpus coletivo nos tribunais, o qual tem por fim a garantia de direitos fundamentais. Neste
trabalho, portanto, buscou-se estudar sobre o instituto do habeas corpus coletivo para, em
seguida, relacionar seu uso com o estado de coisas inconstitucional do sistema carcerario
brasileiro. Desse modo, este trabalho questiona o habeas corpus coletivo como medida de
enfrentamento ao estado de coisas inconstitucional do cércere.

Palavras-chaves: habeas corpus coletivo, estado de coisas inconstitucional, pandemia,
presidios, carcere, ADPF 347



ABSTRACT

The year 2020 was marked by the beginning of a pandemic. With the spread of the COVID-19
virus, the situation in Brazilian prisons was aggravated. For this reason, in the regulatory sphere,
a series of measures were taken in an attempt to reduce the contamination, among them
Recommendation no. 62/2020, directed to the Judiciary aiming at measures to reduce prison
overcrowding. Within this context, there is the use of collective habeas corpus in the courts,
which aims to guarantee fundamental rights. In this paper, therefore, we seek to study the
institute of collective habeas corpus and then relate its use to the unconstitutional state of affairs
of the Brazilian prison system. Thus, this paper questions the collective habeas corpus as a
measure of confrontation with the unconstitutional state of things of the prison.

Keywords: collective habeas corpus, unconstitutional state of things, pandemic, prisons,
prison, ADPF 347
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INTRODUCAO

No ano de 2020, com o avanco da pandemia ocasionada pelo virus COVID-19, a crise
sanitaria e econdmica que se alastra pelo pais repercutiu, sobretudo, na conjuntura carceraria.
Com isso, no inicio desse mesmo ano, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) emitiu a
Recomendagdo n°62 para que o Poder Judiciadrio adotasse as medidas preventivas a propagagao

da infeccdo pelo novo corona virus no sistema prisional.

Em 2021, a pandemia ainda ¢ uma problematica persistente no Brasil e — em decorréncia
da falta de perspectiva de melhora da situagdo ocasionada pela infec¢do do novo coronavirus —
o Conselho Nacional de Justica (CNJ) optou, por meio da nova Recomendacdo n® 91, por

prorrogar as medidas veiculadas na Recomendagdo n°62 até o dia 31/12/2021.

Em pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) - trés meses depois do
primeiro caso registrado no Brasil - informagdes dos governos dos entes federativos indicaram
a contaminacao de 2,2 mil casos no sistema carcerario brasileiro. No relatorio de maio de 2021,
o CN divulgou que ja foram 56.323 casos de COVID-19 entre os presidiarios. Essas
informacdes revelam, sobretudo, o agravamento do estado de coisas inconstitucional (ECI) no

carcere.

Inserido nesse cenario de pandemia e estado de coisas inconstitucional, o instituto do
habeas corpus coletivo ¢ dotado de relevancia na medida em que se trata de acdo penal que

possibilita a prote¢do de inimeros individuos em situagdo de vulnerabilidade.

Com isso - para o desenvolvimento desta monografia — problematiza-se se o habeas
corpus coletivo, sob a otica repressiva, ¢ de fato um instrumento eficaz diante das problematicas

estruturais presentes no sistema carcerario.

Para isso, antes de mais nada, se questiona a constitucionalidade deste instrumento face

ao principio basilar da legalidade.

Desse modo, inicialmente, ante a auséncia de previsibilidade legal desta agdo autonoma

de impugnac¢do na modalidade coletiva, faz-se necessario compreender a acep¢do do habeas
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corpus coletivo no ordenamento juridico brasileiro. Assim, esta monografia — em primeiro
plano — busca realizar consideragdes sobre o instituto do habeas corpus e seu cabimento para

que posteriormente faca o devido estudo do habeas corpus coletivo por si so.

Em seguida, busca-se compreender o que seria o estado de coisas inconstitucional no
sistema carcerario brasileiro e seus impactos para, desse modo, verificar as medidas que buscam

coibir esse estado.

Por fim, diante do que sera exposto, sera analisado se o instrumento do habeas corpus

coletivo ¢ eficaz no ordenamento juridico face ao estado de coisas inconstitucional.

Para a consecugao dos objetivos mencionados, a metodologia adotada foi pesquisa de
carater exploratdrio por meio de revisdo bibliografica. Assim, através do uso de doutrinas,
dados, legislagdo e analise jurisprudencial buscou-se aprofundar sobre o objeto do estudo, qual
seja o instituto do habeas corpus coletivo. Em decorréncia da pandemia, a pesquisa de campo

em presidios restou-se impossibilitada.
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1. DO HABEAS CORPUS

1.1. Consideracoes iniciais sobre o habeas corpus

O habeas corpus ¢ uma garantia prevista no art.5°, inciso LXVIII da Constituicdo,
tratando-se de uma acdo autonoma de impugna¢do imprescindivel para assegurar o direito

fundamental de ir e vir.

Onde ndo héd remédio do rito do habeas corpus, ndo ha, ndo pode haver garantia segura
da liberdade fisica. Errar ¢ humano, coagir ¢ vulgar; abusar do poder ¢ universal e
irremediavel. A historia toda é a prova disso. A contemporaneidade confirma-o a cada
passo... So recurso pronto, facil, suspensivo, como o habeas corpus, pode acudir a
liberdade dos individuos. Sem ele, em que pese aos Franceses e demais povos do
continente europeu, fica a mercé do policiar, do inquirir, das averiguagdes e da justica
o direito dito inaliendvel cuja relevancia as Constitui¢des acentuaram!

Nesse mesmo sentido, é o entendimento de Aury Lopes Jr%., sendo o habeas corpus no
ordenamento juridico brasileiro uma acdo de natureza mandamental com protecdo
constitucional, o qual tem como tem como fim precipuo resguardar a liberdade de locomogao
dos cidaddos frentes aos atos abusivos do Estado, em suas mais diversas formas, inclusive

contra atos jurisdicionais e coisa julgada.

“A efetiva defesa dos direitos individuais ¢ um dos pilares para a existéncia do Estado de
Direito, e para isso ¢ imprescindivel que existam instrumentos processuais de facil acesso,

realmente céleres e eficazes.””

Assim sendo, o habeas corpus, para Pontes de Miranda, ¢ “mandado de tribunal,
enderecado a individuo ou individuos, que tenham em seu poder, ou sob sua guarda alguma
pessoa, a fim de que a apresente ao mesmo tribunal, que decidira, depois de ouvir as

informagdes produzidas pelas partes, qual o destino a ser dado ao paciente”. *

I MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Histéria e pratica do habeas corpus. 2. ed. Atualizado por Vilson
Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2003, pp. 170-171.

2 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 1743.

3 Ibidem.

4 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Historia e pratica do habeas corpus. 2. ed. Atualizado por Vilson
Rodrigues Alves. Campinas: Bookseller, 2003, p. 72.
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O processo penal e, especificamente, o habeas corpus sdo instrumentos que viabilizam a

maxima eficacia dos direitos e garantias fundamentais do individuo submetido ao poder estatal.

A forma aqui ¢ garantia, mas garantia do individuo. Dai por que ¢é censurdvel o
formalismo as avessas apregoado por muitos juizes e tribunais para cercear a eficacia
e o alcance do habeas corpus, quando deveria ser todo o oposto. E preocupante o
desprezo com que, muitas vezes, os tribunais lidam com o tempo do outro, tardando
semanas (quando ndo meses) em decidir sobre a liberdade alheia, como se o tempo
intramuros nao fosse demasiado doloroso e cruel (...) Enfim, ha que se ter plena
consciéncia da fung¢do, do alcance e do papel que o habeas corpus desempenha em um
Estado Democratico de Direito, para ndo tolerar retrocessos civilizatérios como,
infelizmente, as vezes ocorre”.

Em recente levantamento de dados realizados pela institui¢ao Fundacao Getulio Vargas
(FGV), verificou-se esse formalismo as avessas apregoado pelo Tribunal de Justi¢a do Estado

de Sao Paulo [anexo 01].

Ademais, em pesquisa efetuada pelo Conselho Nacional da Justi¢ca constatou-se que o
estado de Sao Paulo € o que apresenta maior nimero de casos de infec¢do por COVID-19 dentre

os demais entes federativos.

Desse modo, ¢ perceptivel que os tribunais, conforme anteriormente mencionado, nao
proferem decisdes que se enquadram com as problematicas existentes no plano fatico. No caso
do estado de Sao Paulo, a situacdo ¢ agravada pela alta incidéncia dos casos de novo corona

virus nos presidios da regido paulista.

Por outro lado, segundo Eugénio Pacelli, os tribunais lidam com um manejo exacerbado

de habeas corpus como substitutivo de todas as modalidades recursais®.

Renato Brasileiro também compreende que o habeas corpus, no campo pratico, funciona
como verdadeiro instrumento destinado as impugnagdes judiciais’. Contudo, apesar de sua
localizacdo topografica no Codigo de Processo Penal, o habeas corpus ndo tem natureza juridica

de recurso.

> LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p.1744.

¢ PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p.1251.
7 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Salvador: 20. ed. Juspodivm, 2020, p.1847.
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Eugeénio Pacelli® ressalta que o habeas corpus apresenta natureza juridica de agdo e, em
decorréncia de sua natureza, este pode ser impetrado tanto antes quanto como depois do transito

em julgado da decisdo.

Nesse mesmo sentido:

Como observa a doutrina, mesmo se concedido de oficio pelo juiz (CPP, art. 654, §
2°), o habeas corpus nao perde essa caracteristica, pois, uma vez iniciado o processo,
a parte ¢ investida dos poderes e faculdades que caracterizam o direito de acdo. Na
hipdtese, a natureza do bem protegido e a urgéncia da tutela justificam plenamente o
exercicio espontaneo da jurisdigdo, sem que com isso se desnature o fenomeno da
acdo.’

Além do que ja foi mencionado, no vié€s garantista, o habeas corpus pode ser considerado
um atributo da personalidade na medida em que qualquer pessoa pode se valer deste. “Nao se
faz qualquer limita¢do, nem aquelas necessarias para atuar no processo em geral (legitimacion

ad causam y ad processum) ou capacidade civil”'°.

Com base nessas premissas iniciais, fica — pois - evidente a relevancia do instituto do
habeas corpus seja pela sua abrangéncia, seja pelo direito fundamental & liberdade e seja pela

sua aplicabilidade pratica nos tribunais.

Vale ressaltar que este trabalho de conclusao de curso ndao tem por escopo esgotar o
estudo do habeas, mas apenas — em primeira analise — demonstrar as principais consideragdes
sobre o habeas corpus com base, principalmente, no estudo doutrinario. A seguir, sera visto o

cabimento do habeas corpus no ambito processual penal.

1.2. Do cabimento do habeas corpus

Pela perspectiva constitucional do art.5°, inciso LXVIL., o habeas corpus ¢ instrumento
usado quando alguém sofra ou seja ameacgado de violéncia ou coacao na liberdade de locomogao

por constrangimento ilegal.

8 PACELLI, Eugenio. Curso de Processo Penal. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 1249.

® GRINOVER, Ada Pellegrini;, GOMES FILHO, Antonio Magalhdes; FERNANDES, Antonio Scarance.
Recursos no processo penal.6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 270.

1 OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p.1764
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A palavra violéncia exprime a vis corporalis, a violéncia fisica ou material,
implicando agressdo fisica, atentado material ou emprego de forga indispensavel para
que a pessoa ndo tenha liberdade corporea. E o que ocorre, por exemplo, com alguém
que foi preso em flagrante sem que estivesse em situacdo de flagrancia no momento
de sua captura. A evidéncia, ha um constrangimento fisico a sua liberdade de
locomogdo. Lado outro, a coagdo implica violéncia moral, vis compulsiva, que pode
ser decorrente da ameaca, do medo ou da intimidagcdo. Em se tratando da tutela da
liberdade de locomocgdo, deve se atribuir a violéncia ou a coagdo uma interpretacao
abrangente, colocando-se em sua esfera de incidéncia qualquer tipo ou modalidade de
conduta positiva ou negativa que seja capaz e suficiente de acarretar constrangimento
ilegal a liberdade de locomogao. Essa ameaga de constrangimento ao ius libertatis que
autoriza a impetragdo de habeas corpus deve constituir-se objetivamente, de forma
iminente e plausivel. Logo, se ndo forem apontados atos concretos que possam causar,
direta ou indiretamente, perigo ou restri¢ao a liberdade de locomogao de um paciente,
num caso concreto, mas apenas hipoteticamente, sera inviavel a utilizagdo do habeas
corpus. Logo, ndo se admite a utilizagdo do habeas corpus para se impugnar um ato
normativo em tese.!!

Além dos elementos da violéncia/coagdo, € também necessario que, no plano fatico,

esteja presente o constrangimento ilegal, ou seja, a ilegalidade ou o abuso de poder. Assim, no

caso da ilegalidade, ¢ imprescindivel que a restricao ao bem juridico da liberdade de locomogao

ndo encontre respaldo legal. Por sua vez, no caso do abuso de poder, que ndo deixa de ser uma

forma de ilegalidade, denota-se que ¢ “o exercicio irregular do poder, podendo restar

caracterizado na hipotese de incompeténcia do agente para a pratica do ato, ou mesmo quando

este, em nome da lei, mas por ela ndo autorizado, extrapola seus limites.

912

Feita essa breve explicacdo do cabimento sob a perspectiva constitucional, deve-se

pontuar a legislagdo infraconstitucional, especialmente, os arts. 647 ¢ 648 do Cddigo de

Processo Penal'® — os quais explicitam as hipoteses autorizadoras deste instrumento.

1 TLIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 20 ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 1851.

12 Tbidem, p. 1852.

13 Art. 647. Dar-se-4 habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de softrer violéncia ou
coacdo ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de puni¢ao disciplinar.

Art. 648. A coagdo considerar-se-a ilegal:

I - quando ndo houver justa causa;

IT - quando alguém estiver preso por mais tempo do que determina a lei;

111 - quando quem ordenar a coagdo nao tiver competéncia para fazé-lo;

IV - quando houver cessado o motivo que autorizou a coagao;

V - quando ndo for alguém admitido a prestar fianga, nos casos em que a lei a autoriza;

VI - quando o processo for manifestamente nulo;

VII - quando extinta a punibilidade.
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Assim, com base na leitura do art.648 do Cddigo de Processo Penal, hd as hipdteses
previstas pelo legislador onde resta situa¢do de ilegalidade da coag@o ou a liberdade fisica.
Segundo Eugénio Pacelli, as limitagdes que a lei impde ao conhecimento do habeas corpus sao
poucas, se em relacdo a dimensao do campo de sua aplicacao. E, quando existem, justificam-se

na medida em que buscam se adequar as particularidades do instituto”.!*

Aqui, sera feita breve analise de tais hipdteses, ja que esse trabalho nao tem por objetivo
esgota-las, mas tdo somente trazer breve entendimento da matéria para consecutivamente

conseguir realizar analise do instituto do habeas corpus coletivo.

A auséncia de justa causa ¢ a primeira hipotese prevista no CPP para impetragdo de
habeas corpus (art. 647, I, CPP). A justa causa ¢ necessaria tanta para o caso de prisao quanto
a ameaca de coacdo. A justa causa ¢ o lastro probatdrio minimo para inicio e prosseguimento

da persecugdo penal.

O excesso de prazo na prisdo também constitui hipdtese de ilegalidade. Para essa
hipotese, deve-se observar que, em primeiro lugar, ndo ha um prazo geral para manutengdo da
prisdo em que pese a modificacdo ocasionada pela Lei n® 13.964/2019 na qual a prisdo
preventiva deve ser revisada a cada 90 dias e as legislagdes extravagantes que falam da prisdo

temporaria.

Quanto a falta de competéncia daquele que decreta a prisdo, para Aury Lopes Jr., “a
competéncia aqui se emprega no sentido estrito, ou seja, relacionado a autoridade judicidria, e

ndo policial ou administrativa, que ndo possuem “competéncia”, mas atribui¢des.”!’

Enquanto, a hipdtese do inciso IV do art. 648 do Codigo de Processo Penal refere-se a
ilegalidade superveniente da prisdo. No caso desse inciso, exemplo classico € a prisao
preventiva na qual o motivo presente no art.312 do Codigo de Processo Penal deixa de existir
ao longo da prisdo. Para diminuir essa situacdo de ilegalidade — conforme mencionado
anteriormente — a Lei n° 13.964/2019 trouxe a obrigatoriedade de revisao dos motivos que

ensejaram a prisdo preventiva a cada 90 dias.

14 PACELLI, Eugenio. Curso de Processo Penal. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 1249.
IS LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 1751.
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A quinta hipotese de impetracao de habeas corpus trata dos casos em que nao foi alguém
admitido a prestar fianga, nos casos em que a lei a autoriza. Aury Lopes Jr. realiza uma
interpretagdo extensiva acerca desse dispositivo nao se limitando aos casos que a fianga nao foi

arbitrada, mas também os casos em que ha uma onerosidade excessiva.'®

Na pentlltima hipotese que versa sobre nulidade, essa nulidade deve ser inequivoca.
Segundo Nestor Tavora, essa hipotese enseja habeas corpus em face de sentenca transitada em
julgado, funcionando como sucedaneo de revisdo criminal. Renato Brasileiro também
compreende que “a invalidade processual pode surgir no curso do processo e ser imediatamente
impugnada pelo writ, ou mesmo apds o transito em julgado, na medida em que sendo o defeito
insanavel (nulidade absoluta) ndo ha que se falar em preclusao ou convalidac¢do, podendo ser

interposto o HC a qualquer tempo.”

Em ultima hipotese de cabimento de habeas corpus hé a extingdo da punibilidade. Isso
porque “quando presentes, retiram o poder punitivo do Estado, e, como decorréncia do principio
da necessidade, nao havendo poder punitivo a ser reconhecido na sentenga, nao esta legitimada

qualquer atuacdo estatal”!”,

Acerca da legitimidade ativa, essa ¢ ampla, baseando-se na compreensdo do art.654, §1°

do Cédigo de Processo Penal'®

e ndo ha necessidade de que o impetrante detenha capacidade
postulatoria. Assim também dispde o Estatuto da OAB em seu art.1° § 1°'°, ou seja, ndo se
inclui na atividade privativa de advocacia a impetragao de habeas corpus em qualquer instancia

ou tribunal.

16 Ibidem, p.1752.

17 Ibidem, p.1754.

18 Art. 654. O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como
pelo Ministério Publico.

§ 1o A petigdo de habeas corpus contera:

a) o nome da pessoa que sofre ou esta ameagada de sofrer violéncia ou coagdo e o de quem exercer a violéncia,
coagdo ou ameaca;

b) a declaragdo da espécie de constrangimento ou, em caso de simples ameaga de coagdo, as razdes em que funda
0 seu temor;

¢) a assinatura do impetrante, ou de alguém a seu rogo, quando ndo souber ou ndo puder escrever, ¢ a designagio
das respectivas residéncias.

19°§ 1° Nio se inclui na atividade privativa de advocacia a impetragdo de habeas corpus em qualquer instincia ou
tribunal.
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Com isso, segundo Renato Brasileiro, caso a peti¢do inicial do habeas corpus esteja em
conformidade com o disposto no art. 654, § 1°, do CPP, cabe ao juizo competente requisitar
informacdes a autoridade coatora de modo a averiguar a veracidade de suposto constrangimento
ilegal a liberdade de locomogao, notadamente quando o writ for impetrado por alguém que nao

seja profissional da advocacia.?

Ademais, acerca da legitimidade ativa, € possivel que impetrante e paciente sejam a mesma
pessoa. Porém, ha casos em que isso nao ocorre. Dessa forma, quando o impetrante agir em
juizo préprio na defesa de direito alheio, deve-se averiguar se a impetracao do habeas corpus

vem ao encontro dos interesses do paciente.

Enquanto, na legitimidade passiva do habeas corpus, esta recai naquele que exerce, de
forma ilegal ou mediante abuso de poder, o cerceamento ou a coacao sobre a liberdade fisica

do paciente.

Por fim, a competéncia para julgamento do habeas corpus ndo ¢ apenas restrita ao
processo criminal, contudo, para a construcao desta monografia, o estudo deste € restringido ao

ambito processual penal.

A defini¢do da competéncia para o processo € julgamento do habeas corpus deve ser
feita a partir da Constituigdo Federal, das Constitui¢cdes Estaduais e da legislagdo
infraconstitucional. Visando facilitar a determinagdo do juizo competente para o
processo e julgamento do habeas corpus, pensamos ser possivel a utilizagdo de 4
(quatro) premissas importantes:

1) A competéncia para o processo e julgamento do habeas corpus leva em
consideracio, como premissa inicial, as figuras do paciente e da autoridade
coatora. Assim, se se trata de habeas corpus impetrado contra constrangimento ilegal
perpetrado por um Juiz Federal, a competéncia recai sobre o respectivo Tribunal
Regional Federal, nos termos do art. 108, I, “d”, da Constitui¢cdo Federal. Nesse caso,
a competéncia sera fixada levando-se em considerag@o a figura da autoridade coatora.
Por outro lado, a competéncia também pode ser fixada com base no paciente: por
exemplo, eventual coagdo ilegal a liberdade de locomogdo de Governador de Estado
deve ser processada e julgada perante o STJ (CF, art. 105, 1, “c”);

2) Em regra, em se tratando de autoridade coatora dotada de foro por
prerrogativa de fun¢do, a competéncia para o processo e julgamento do habeas
corpus recai, originariamente, sobre o Tribunal a que compete julgar os crimes
por ela perpetrados: como o habeas corpus envolve a imputacdo de violéncia ou
coagdo a liberdade de locomogdo, decorrente de ilegalidade ou abuso de poder, ¢
possivel que, por ocasido do julgamento do writ, seja reconhecida a pratica de algum
ilicito passivel de punig¢@o na esfera criminal (v.g., constrangimento ilegal, abuso de
autoridade, etc.). Logo, se a autoridade coatora ¢ dotada de foro por prerrogativa de

2 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 20 ed. Salvador: Juspodivm, 2020. p.1863
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funcdo, ao respectivo Tribunal também competira o julgamento do habeas corpus.
Consoante ja decidiu o Supremo, em matéria de competéncia para o habeas corpus, o
sistema da Constitui¢do Federal — com a unica excegdo daqueles em que o coator seja
Ministro de Estado (CF, arts. 105, 1, c, e 102, I, €) —, é o de conferi-la originariamente
ao Tribunal a que caiba julgar os crimes de que seja acusado a autoridade coatora;70
3) A competéncia do juiz cessara sempre que a violéncia ou coacdo provier de
autoridade judiciaria de igual ou superior jurisdi¢do (CPP, art. 650, § 1°): sempre
que o constrangimento ilegal for atribuido a um 6rgao jurisdicional, a competéncia para
o0 processo e julgamento do remédio heroico serd do Tribunal imediatamente superior,
com competéncia para apreciar recursos ordinarios em relagdo a matéria. Dai deriva
uma importante consequéncia: nenhum juiz ou Tribunal pode conhecer ordem de
habeas corpus contra ato que praticou ou confirmou, expressa ou implicitamente.71
Supondo, entdo, que determinado juiz tenha decretado a prisdo preventiva de
determinado acusado, percebendo, posteriormente, que ndo estavam presentes 0s
pressupostos dos arts. 312 e 313 do CPP, podera revogar a medida, se ainda ndo tiver
esgotado sua jurisdi¢do, como ocorre na hipdtese de prolagdo de sentencga. Porém, ndo
podera conceder habeas corpus contra si proprio, pois, sendo ele mesmo a autoridade
coatora, competente sera o Tribunal que lhe for imediatamente superior. Na mesma
linha, se um Tribunal confirmar uma sentenga condenatoria em grau de apelacgdo, ainda
que, apos a prolagdo do acérddo, reconhega a existéncia de eventual nulidade, nao
podera conceder ordem de habeas corpus contra sua decisdo. Na verdade, tal nulidade
devera figurar como causa de pedir de habeas corpus a ser impetrado perante o Tribunal
imediatamente superior;
4) Supressao de instincia: para que uma ordem de habeas corpus possa ser conhecida
por uma instancia superior, ¢ necessaria a provocagao dos juizes inferiores acerca da
matéria que se pretende impugnar, sob pena de indevida supressdo de instancia, salvo
em situagdes teratologicas ou de manifesta ilegalidade. Com isso, ndo se quer dizer que,
para o conhecimento do remédio heroico, havera necessidade de esgotamento das
instdncias ordindrias, exigéncia prevista na Constituigdo para 0s recursos
extraordinarios (RE e REsp). Para o habeas corpus, ndo ha necessidade de efetivo
esgotamento das vias ordinarias. Porém, como a propria competéncia para o
conhecimento do writ nas instancias superiores ¢ fixada levando-se em conta a
condicao da autoridade coatora, ¢ evidente que, na auséncia de apreciacdo da matéria
pelos juizos inferiores, ndo sera possivel considerar tal o6rgdo judiciario como
responsavel pelo constrangimento ilegal a liberdade de locomocgao. Revela-se inviavel,
portanto, o pedido de julgamento de habeas corpus per saltum, ou seja, o julgamento
do remédio heroico pelas instancias superiores sem prévia provocagao das instancias
inferiores acerca do constrangimento ilegal a liberdade de locomogdo, sob pena de
verdadeira supressdo de instancia e consequente violagdo do principio do duplo grau
de jurisdi¢do.72 O correto, entdo, ¢ aguardar o pronunciamento jurisdicional final do
orgdo jurisdicional de menor graduagdo para, somente entdo, e se ainda houver
interesse de agir — € possivel que tenha havido a cessac¢do do constrangimento ilegal —,
permitir-se o conhecimento de novo habeas corpus junto a instancia superior. Nessa
linha, como ja se pronunciou a Suprema Corte, “os pressupostos faticos e juridicos que
poderiam conduzir ao deferimento do pedido de extensdo formulado pelo paciente no
habeas corpus impetrado ao Tribunal de Justiga estadual nao foram apreciados nem por
aquela Corte nem pelo Superior Tribunal de Justica no writ que se seguiu porque o
impetrante ndo colacionou os documentos necessarios a analise de sua pretensdo. O
Supremo Tribunal Federal, nessa medida, ndo pode conhecer originariamente de
questdo ndo examinada pela autoridade apontada como coatora, sob pena de incorrer
em supressdo de instdncia ndo autorizada”.73 Ainda em relagdo a essa possivel
supressdo de instancia, convém destacar que, na hipdtese de impetragdo de habeas
corpus contra atos de Tribunais, incumbe verificar se a coacdo efetivamente resultou
de pronunciamento do tribunal ou se, a despeito de ter proferido alguma decisdo no
processo, o Tribunal ndo tenha assumido a condi¢ao de autoridade coatora. Explica-se:
se, por exemplo, o TJ/SP proferir uma condenagdo em processo de sua competéncia
origindria ou se der provimento a recurso da acusa¢do para fins de condenar o acusado,
¢ evidente que tal Tribunal se transmuda em autoridade coatora. Logo, eventual habeas
corpus contra essa decis@o devera ser apreciado pelo STJ, nos termos do art. 105, I,
“c”, da CF/88. Lado outro, se a questdo versada no writ sequer tiver sido apreciada pelo
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TJ/SP (v.g., recurso de apelacdao ndo conhecido por auséncia de tempestividade), este
Tribunal ndo sera responsavel por qualquer constrangimento ilegal, subsistindo, pois,
sua competéncia para julgar habeas corpus contra decisdo de juiz a ele subordinado.?!

Como o habeas corpus ndo exige capacidade postulatoria e tampouco capacidade civil,
para parte da doutrina, essa acdo de impugnacdo ¢ um verdadeiro exemplo de a¢do penal
popular. Isso porque qualquer pessoa pode impetra-lo. Denota-se, portanto, seu carater coletivo
seja pela sua impugnagao por qualquer pessoa, seja pelos casos em que ha defesa de direitos

coletivos (conhecido como habeas corpus coletivo).

Embora de forma suscinta, buscou-se compreender algumas ideias para o cabimento do
habeas corpus no ordenamento juridico que explicitam seu uso no dia a dia forense e revelam
seu possivel carater coletivo. Assim, no préximo capitulo, serd discutido propriamente sobre o

habeas corpus coletivo no ordenamento juridico.

21 Tbidem, pp.1880-1881
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2. DO HABEAS CORPUS COLETIVO

2.1. Consideracoes sobre o habeas corpus coletivo

Conforme mencionado na parte introdutoria, ante a auséncia de previsibilidade legal do
habeas corpus coletivo, faz-se necessario averiguar seu cabimento no ordenamento juridico

brasileiro.

Para isso, em primeira analise, cabe realizar breves consideragdes acerca deste instituto.
O habeas corpus coletivo estd inserido na oOtica da tutela coletiva, ou seja, tem como paciente
uma coletividade determinada ou determinavel a fim de que a tutela jurisdicional prestada seja

eficiente.

Desse modo, o habeas corpus ¢ uma agao penal coletiva, cabivel para tutelar o direito
de liberdade de locomogao em todas as suas dimensdes, sejam difusas, coletivas ou situacdes
individuais que haja homogeneidade de questdes de fato ou de direito. E coletivo porque pode

tutelar bens juridicos transindividuais bem como ter como paciente coletividade.

A ideia da tutela coletiva surge com as transformacdes da sociedade na
contemporaneidade — a qual compreende cada vez mais que os métodos tradicionais de solugao
de litigios sdo por vezes insuficientes. Por esse motivo, busca-se cada vez mais respostas

supraindividuais a desafios massificados.

As acgdes coletivas revelam, mais do que celeridade e economia processual, o acesso a
justica e a isonomia nas decisdes uma vez que “em um pais marcado por graves desigualdades
sociais, 0 acesso real a direitos também continua profundamente assimétrico”??. Como se sabe
a falta de recursos econdmicos inviabiliza ndo apenas o acesso a informagao, como também o

acesso a Justica.

22 SARMENTO, Daniel; BORGES, Ademar; GOMES, Camilla. O Cabimento do Habeas Corpus Coletivo na
Ordem Constitucional Brasileira. In: Clinica de Direitos Fundamentais da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro. 16 de junho de 2015, pp. 1-28, p. 5. Disponivel em: <http://uerjdireitos.com.br/wp-
content/uploads/2015/05/uerjdireitos_habeas-corpus-coletivo-e-liberdade-re-8558101.pdf>. Acesso em: 03 julh.
2021.
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Transferindo essa logica para o ambito criminal, verifica-se ainda a maior relevancia do
uso de instrumentos relativos a tutela coletiva na medida em que “dada a fundamentalidade dos
interesses em jogo, a disparidade entre as repostas penais diante de situagdes similares se
reveste de maior gravidade, contribuindo para o descrédito do sistema de justi¢a”?®. Essa tutela

coletiva criminal feito por meio do habeas corpus promove a isonomia de decisoes.

No caso do habeas corpus coletivo, o bem juridico tutelado ¢ a liberdade de locomogao.
Pelos motivos acima supracitados, na seara criminal, o seu uso revela mais do que a relevancia
do bem juridico em questdo, aqui ha majoritariamente a atuacdo da Defensoria Publica na
impetragdo do habeas corpus coletivo, instituigdo que atua na defesa dos individuos
considerados hipossuficientes seja sob o aspecto econdmico, seja sob o aspecto social. Assim,

a impetracao do habeas corpus coletivo garante o acesso a justi¢a de individuos marginalizados.

Nesse mesmo sentido:

inegavel, portanto, que a defesa coletiva da liberdade de ir e vir, por meio da
impetragdo de habeas corpus coletivo, se insere na tendéncia contemporanea de
coletivizagdo da tutela de direitos, ndo havendo qualquer caracteristica no referido
writ que desautorize essa conclusdo. Muito pelo contrario, a especial desprotecao
de grupos vulneraveis em matéria penal e a fundamentalidade do direito ao
status libertatis apontam para a importiancia de reconhecimento do habeas
corpus coletivo?*

Renato Brasileiro pontua que a jurisprudéncia admite o uso do habeas corpus coletivo
com base na ideia doutrina brasileira do habeas corpus uma vez que esta acdo atua como um

dos Uinicos instrumentos que promovem o acesso a justica dos hipossuficientes?’.

A doutrina brasileira do habeas corpus foi construida pela jurisprudéncia e conferiu
maior extensdo ao uso do habeas corpus. Em sua origem, Rui Barbosa foi o principal jurista
que repercutiu essa teoria, que atribuia ao habeas corpus abrangéncia que ultrapassava a tutela

da liberdade de locomocao.

Hoje, majoritariamente entende-se o uso do habeas corpus deve ser limitado quando ha

risco concreto na liberdade de locomocgao. Todavia, a doutrina brasileira do habeas corpus pode

23 Ibidem, p. 7.
24 Ibidem, p. 11.
5 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 1862.
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ser usada para fundamentar o uso do writ coletivo na medida em que — embora ndo esteja
expressamente previsto nos diplomas legais — o uso do habeas corpus em sua modalidade

coletiva viabiliza a tutela coletiva, ampliando seu uso.

Assim sendo, o STF em suas decisdes adota posicionamento no sentido de expansdo das
hipoteses de cabimento de remédios constitucionais, inclusive no ambito da modalidade
coletiva — ainda que ndo haja previsao constitucional ou legal. Diante dessa logica, deve-se
inclusive lembrar que o mandado de injun¢ao coletivo ¢ amplamente admitido pela corte — o

que reforga a amplitude dos remédios constitucionais.

Ora, se a tutela de direitos individuais ndo tdo importantes quanto a liberdade de
locomogao pode ser feita de maneira coletiva, seria desarrazoado nao admitir a via
multitudinaria do remédio heroico justamente para a protecao do direito de ir e vir dos
cidadaos, coletivamente considerados, sobretudo diante da doutrina brasileira do
habeas corpus, que sempre conferiu ao writ a maxima eficacia possivel no sentido da
prote¢do da liberdade ambulatorial.2®

Ademais, ainda acerca da auséncia de previsdo expressa, “ndo tem cabimento entender
que ha direito fundamental a tutela jurisdicional, mas que esse direito pode ter a sua efetividade
comprometida se a técnica processual houver sido instituida de modo incapaz de atender ao

direito material”?’.

Em outras palavras, a instru¢ao processual deve auxiliar a prestagdo do direito material,
portanto, a parte processual deve buscar atingir os designios do direito material. Mesmo porque
no ordenamento juridico brasileiro vigora o principio da instrumentalidade das formas — o qual
pressupdoe que o procedimento, a forma prescrita em diplomas legislativos deve atender a
determinado interesse, desse modo, a previsao de modelo na legislacdo ndo deve ser um fim em

s1 mesmo.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 2* Turma. Inteiro teor do HC 207.720/SP. Rel. Min. Herman Benjamin,
Data de  julgamento:  01/12/2011. Data de  publicagdo:  23/02/2012.  Disponivel em:
https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/IT/HC_ 207720 _SP_1330921442440.pdf?Signature=69B0SIWd%
2BwgCJ3XIJEsP1QY3sgk%3D&Expires=1632781720& AWSAccessKeyld=AKIARMMDSJEAPS5RYAH2&v
ersionld=null&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-
hash=be37d8e2764741c7b3add8b8ddf1d029 Acesso em: 01 ago. 2021.

Y’MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. In: Revista Peruana de Derecho Procesal, v. VII, p. 199-258, 2004. Disponivel em:
http://www.ensinosuperior.org.br/atividades_complementares/direito/docs 2012/5¢7/TUTELA.pdf. Acesso em:
02 ago. 2021.
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“Por esse raciocinio, diante da inexisténcia ou insuficiéncia de procedimento idoneo a
tutelar determinado direito material, o juiz deve extrair das regras processuais existentes a sua

128, Valendo-se do

maxima potencialidade, a fim de permitir a protecdo mais adequada possive
que foi dito anteriormente, € possivel compreender que o writ coletivo encontra fundamentagao

legal no art. art. 654, § 2°, do CPP e no art. 580 do CPP.

Art. 654. O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou
de outrem, bem como pelo Ministério Publico.

§ 2° Os juizes e os tribunais tém competéncia para expedir de oficio ordem de habeas
corpus, quando no curso de processo verificarem que alguém sofre ou estd na
iminéncia de sofrer coacdo ilegal.

Art. 580. No caso de concurso de agentes (Codigo Penal, art. 25), a decis@o do recurso
interposto por um dos réus, se fundado em motivos que ndo sejam de carater
exclusivamente pessoal, aproveitara aos outros.

Da leitura dos artigos acima ilustrados, depreende-se que o habeas corpus pode ser
expedido de oficio pela autoridade judicial como também que a concessao do habeas corpus

“seja estendida para todos que se encontram na mesma situagio”?’.

Desse modo, diante da breve exposicdo sobre habeas corpus coletivo e seus
fundamentos, constata-se que o esse instrumento ¢ admitido tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia e até mesmo recepcionado pela legislagio por meio de uma interpretacao

sistematica.

2.2. Do cabimento do habeas corpus coletivo

Feita as breves consideragdes iniciais acerca do instituto do habeas corpus coletivo e
sua admissibilidade no ordenamento juridico, deve-se verificar quais sdo o0s requisitos

necessarios para sua impetragao.

28 SARMENTO, Daniel; BORGES, Ademar; GOMES, Camilla. O Cabimento do Habeas Corpus Coletivo na
Ordem Constitucional Brasileira. In: Clinica de Direitos Fundamentais da Universidade Estadual do Rio de
Janeiro. 16 de junho de 2015, pp. 1-28, p. 25. Disponivel em: <http://uerjdireitos.com.br/wp-
content/uploads/2015/05/uerjdireitos_habeas-corpus-coletivo-e-liberdade-re-8558101.pdf>. Acesso em: 03 julh.
2021.

29 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 20. ed. Salvador: Juspodivm, 2020, p.1862
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Do mesmo modo que ocorre no habeas corpus em sua modalidade individual, segundo
Renato Brasileiro, o habeas corpus coletivo deve observar os requisitos constitucionais e legais

brevemente expostos no item anterior 1.2, que trata do cabimento do habeas corpus.

Como ja dito, o habeas corpus coletivo esta inserido na ldgica do processo coletivo,
sendo uma ag¢do penal de contetido coletivo. Isso porque beneficia um ntimero indeterminado
de pessoas, ou seja, as pessoas que se encontram em “situagdo fatica e juridica semelhante, o

que, em tese, autorizaria uma decisdo unitaria da lide.”*°

Desse modo, ¢ fundamental que haja delimitagdo do grupo de pessoas a serem
beneficiadas, ou seja, deve ocorrer delimitagdo objetiva. A titulo ilustrativo, ndo se pode
impetrar habeas corpus coletivo em face de Ticio, Mévio e Caio; por outro lado, € possivel a
impetracdo desta agdo de impugnagao coletiva quando gestantes encontram, como ocorreu no
habeas corpus 143.641 impetrado em favor das mulheres presas preventivamente que se
encontram na condi¢ao de gestantes ou puérperas ou maes de criancas sob sua guarda, como

serd abordado no proximo topico.

Assim o sendo, quando o constrangimento alcangar nimero indeterminado de pessoas,

no mesmo contexto fatico, ndo se faz necessario que cada uma faca uso do “habeas corpus”.

Renato Brasileiro também ressalta que, para se delimitar o juizo competente do habeas
corpus coletivo, € necessario que haja determinagdo da autoridade coatora, “sob pena de se
conferir a determinado juizo, muito provavelmente o Supremo Tribunal Federal, uma
competéncia que ndo esta prevista na Constituicdo Federal, o que poderia inclusive implicar em

indevida supressio do primeiro grau de jurisdicdo (habeas corpus per saltum)”.’!

Ademais, para melhor compreensdo, do que seria essa a¢ao penal de contetido coletivo,
¢ necessario delimitar o bem juridico e a legitimidade em tais demandas. Assim, o bem juridico

coletivo diz respeito aos direitos coletivos lato sensu do qual sdo espécies os direitos coletivos

30 Ibidem, p. 1862
31 Ibidem.
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strictu sensu, os direitos difusos e os direitos individuais homogéneos, conforme previsto no

art. 81 do CDC??,

Pela redagao do artigo supramencionado, constata-se que direitos coletivos strictu sensu
sdo aqueles de natureza transindividual e indivisiveis no qual sdo titulares determinada classe,
categoria de pessoas determinéveis ligada por uma relacdo juridica base. Enquanto, no caso do
direito difusos denota-se também a natureza transindividual e indivisivel, contudo os titulares
sdo pessoas indeterminadas. Quanto a categoria dos individuais homogéneos, sao aqueles cuja
origem ¢ comum, os titulares desse direito sdo perfeitamente individualizados, que podem ser
indeterminados, mas facilmente determindveis. O direito ¢ divisivel e pode ser distinguivel
entre seus titulares. Pontue-se ainda que uma mesma situacao de lesao pode configurar violagado

a mais de um tipo de direito coletivo.

Na concep¢ao de Chequer, “mesmo se tratando de tutela coletiva, seria possivel o
cumprimento individualizado de decisao coletiva de forma analoga ao que acontece no processo

civil em agdes coletivas de interesses individuais homogéneos™>*

No microssistema processual coletivo, a legitimidade ativa encontra previsao no art.82
do CDC?* e no art.5° da Lei de Acdo Civil Publica®®. Observa-se que o rol de legitimados é

delimitado e taxativo.

32 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paréagrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagdo juridica base;

IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
3CHEQUER, Lilian Nassara Miranda. Habeas Corpus Coletivo: O direito de liberdade de locomogio a luz da
nova summa divisio constitucionalizada direitos individuais e coletivo. Dissertagdo (Mestrado em Direito).
Universidade de Itauna. Itauna, 2014, p. 90. Disponivel em: <http://www.uit.br/mestrado/images/dissertacoes/2-
2014/HABEAS%20CORPUS%20COLETIVO-Lilian-nassara.pdf> Acesso em: 10 ago. 2021.

34 Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo tnico, sio legitimados concorrentemente:

I - o Ministério Publico,

II - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

IIT - as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo;

IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a
defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a autorizagdo assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas agdes previstas nos arts. 91 e seguintes,
quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do
bem juridico a ser protegido.

35 Art. 5°. Tém legitimidade para propor a a¢do principal e a agdo cautelar
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Contudo, no caso do habeas corpus, a intepretacdo ¢ no sentido de ampliacdo dos
legitimados. Em primeiro lugar, porque o proprio texto constitucional ndo estabelece restri¢oes,
“deve-se entender que a titularidade da garantia pertence necessariamente aos titulares do
respectivo direito™°. Em segundo, a legislagdo infraconstitucional ndo apenas se encaminha
nesse sentido constitucional como expressamente prevé no art.654 o seguinte: “o habeas corpus
podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem”. Isso se explica pela

importancia historica deste remédio que até hoje promove a garantia de direitos fundamentais.

O habeas corpus coletivo, apesar de ser uma agdo coletiva, e via de regra, sujeitar-se
a Lei da Acdo Civil Publica e ao Codigo de Defesa do Consumidor, deve ter a
legitimidade ativa ampla, pois se a propria Constituicdo Federal dispde ser legitimado
qualquer pessoa, quando for em carater individual, mas logico seria, essa amplitude,
no ambito coletivo. O direito de liberdade de locomog¢ao nao pode sofrer abalos em
sua protegao, através do remédio constitucional, pelo simples fato de ter que se sujeitar
ao interesse de um legitimado, arrolado de forma taxativa. Direito fundamental
primordial, a liberdade deve ser garantida de todas as maneiras possiveis, de forma
ampla e eficaz, através do habeas corpus coletivo, sem sequer exigir pertinéncia
tematica ou algo do tipo, uma vez que, quando se trata de uma ameaga ou coagdo a
liberdade de locomogio, esta é presumida.’’

A tematica atinente ao microssistema processual coletivo € vasta, tendo este topico se
limitado a fazer breves pontuagdes a respeito do habeas corpus coletivo e possiveis requisitos

para seu cabimento no ordenamento juridico patrio.

2.3. A acepcao do habeas corpus coletivo na jurisprudéncia

Como ndo héa expressa previsdo legal acerca do instituto do habeas corpus coletivo
tampouco ha vasta doutrina sobre esse objeto de estudo, € necessario compreender a acepgao

do writ coletivo pelo entendimento jurisprudencial.

I - o Ministério Publico;

II - a Defensoria Publica;

IIT - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundagdo ou sociedade de economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao patrimonio publico e social, a0 meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patrimoénio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

36 CHEQUER, Lilian Nassara Miranda. Habeas Corpus Coletivo: O direito de liberdade de locomogdo a luz da
nova summa divisio constitucionalizada direitos individuais e coletivo. Dissertagdo (Mestrado em Direito).
Universidade de Itatna. Itatina, 2014, p. 89. Disponivel em: <http://www.uit.br/mestrado/images/dissertacoes/2-
2014/HABEAS%20CORPUS%20COLETIVO-Lilian-nassara.pdf> Acesso em: 10 ago. 2021.

37 Ibidem, p. 90.
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Mesmo porque o habeas corpus n° 143.641 impetrado em favor das mulheres presas
provisoriamente na modalidade de prisdo preventiva que se encontram na condi¢do de gestantes
ou puérperas ou maes de criancas sob sua guarda ocasionou uma mudanca de paradigma no

ordenamento juridico.

Os Tribunais ndo aceitavam a figura do writ coletivo sob os mais diversos fundamentos,
dentre os quais a inadmissibilidade do instituto em favor de pessoas indeterminadas, ou seja,
ndo se admitia o habeas corpus na defesa de direito coletivos. Desse modo, o habeas corpus era

visto como um instrumento de defesa tipicamente individual.

Pela sua relevancia no ordenamento juridico na medida em que ndo apenas o STF
reconheceu a admissibilidade do instituto como essa decisdo possui eficacia erga omnes, cabe
pontuar os motivos que levaram a concessdo do HC 143.641. Pontue-se que a andlise dos
motivos no presente trabalho se limita a questdo da impetragdo do habeas corpus coletivo no
ordenamento juridico, ndo se aprofundando na questdo meritoria acerca da situagdo das

mulheres gravidas presas preventivamente.

Em primeira analise, o voto do ministro relator Lewandowski considerou a questdo
social. A tutela coletiva, como ocorre no caso habeas corpus coletivo, promove a garantia do
acesso a justica. Valendo-se de dados de pesquisa realizada pelo CNJ conhecida como
Panorama de Acesso a Justi¢a no Brasil®%, o ministro compreende que ainda é um obstaculo a
grupos marginalizados o devido acesso a justica. Por esse motivo “deveria ser extraido, assim,

”39 o & nesse sentido

o maximo das potencialidades do habeas corpus para sanar tal situagao.
também que se encaminha a doutrina brasileira do habeas corpus — da qual o ministro se vale

em sua argumentacao.

38 BRASIL. Panorama de Acesso a Justica no Brasil, 2004 a 2009. Conselho Nacional de Justi¢a. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas judiciarias/Publicacoes/relat panorama acesso pnad2009.pdf>.

39 Sobre o instituto do habeas corpus, cf. analise do instrumento e do seu cabimento coletivo a luz do voto do
relator min. Ricardo Lewandowski no: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. Inteiro teor do acoérdao
do HC 143.641/ SP. Rel. Min. Ricardo Lewandowiski. Data de julgamento: 20/02/2018. Data de publicagéo:
09/10/2018. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748401053> Acesso em: 01 set. 2021.
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Em seu voto, o ministro aduz ainda que este posicionamento de admissibilidade das
acoes coletivas embora ndo expressamente previsto na legislagao tem sido adotado pelo STF

ha algum tempo, como ¢ o caso da ADPF e do Mandado de Injungao Coletivo.

Além disso, Lewandowski se valeu, mais uma vez, da questdo das acdes coletivas sob
o aspecto do bem juridico tutelado. Dito de outro modo, a sociedade contempordnea tem
necessidade em instituir instrumentos coletivos na protecdo de bens juridicos coletivos, que

viabilizam maior celeridade e isonomia nas decisoes.

Isso porque, conforme ja mencionado anteriormente, nao se pode considerar que a tutela
jurisdicional no ambito de protecdo dos direitos fundamentais esteja apenas condicionada ao
formalismo instituido pela legislagdo. O formalismo deve ser instrumento para garantia de
direitos, especialmente, no caso do habeas corpus, j4 que o bem juridico tutelado ¢
constitucionalmente protegido. Ademais, a auséncia de previsibilidade legal ndo deve ser
considerada obice a tutela adequada na medida em que, como se sabe, o direito muitas vezes
demora a se adequar as necessidades da sociedade. Em outras palavras, a necessidade de que

se tutela determinada situacdo € anterior a sua previsdo legal.

Por sua vez, sob a otica do direito comparado, o ministro aborda o caso Verbitsky
julgado pela Suprema Corte Argentina, no qual se restou decidido pelo cabimento do habeas
corpus coletivo. Em breve resumo, o litigio tratava das condi¢des precdarias no sistema
carcerario, sendo o habeas corpus coletivo admitido pela Corte Suprema da Nag¢do ainda que
ndo haja previsdo constitucional expressa de seu cabimento. Esse caso também foi
paradigmatico e repercutiu em outros julgados na Argentina — o qual ocasionou na abrangéncia

de seu uso no resguardo de direitos fundamentais.

Desse modo, no ambito do direito comparado, o habeas corpus coletivo demonstra seu
uso como instrumento efetivo de prote¢ao da pessoa humana, notadamente em uma visao

ampliativa do instrumento.

Nesse caso, o ministro compreende a semelhanca entre o direito patrio e o direito
argentino — o que enseja o cabimento do habeas corpus coletivo no ordenamento juridico
brasileiro. Deve-se lembrar que, no cendrio nacional, a situagdo carcerdria ¢ de violagao

sistémica de direitos humanos de modo que o ECI foi reconhecido, ou seja, a condi¢do
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carceraria ¢ tdo grave quanto a argentina, demonstrando também a necessidade do uso dessa

acdo penal coletiva.

Ainda, no que diz respeito ao plano internacional, tem-se como fundamento o Pacto de
San José da Costa Rica — o qual tem status constitucional e prevé a garantia a instrumento
processual simples, rapido e efetivo, apto a tutelar direitos fundamentais lesionados ou
ameacados.** Sob esse ponto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos considera a
protecao dos direitos previstos no Pacto de San José da Costa Rica essencialmente no plano

fatico, ou seja, verifica sua prote¢ao concreta e ndo apenas se hé previsibilidade legal.

Ademais, em sua argumentacdo, o ministro Lewandowski faz uso do art. 654, § 2° do
CPP*! e do art.580* também do CPP. O primeiro remete a possibilidade de que o habeas corpus
seja concedido de oficio, denotando a flexibilidade do writ. Parte da doutrina considera que o
motivo para tal possibilidade € o efeito expansivo do habeas corpus. Quando ao art.580 do CPP,
o ministro compreende que, pela leitura desse dispositivo, héa possibilidade de que de extensao
dos beneficios da decisdo a sujeitos que nao sejam o paciente do caso, isto ¢, abrange aos demais

os efeitos de um habeas corpus com paciente determinado.

Inclusive, Lewandowski menciona o HC 143.513, que foi o caso dos presos em
contéineres julgado pelo STJ — o qual foram conduzidos a prisao domiciliar e concedeu a o
beneficio do habeas corpus a todos que se encontravam na mesma situagdo, ou seja, verifica-se

que o carater coletivo da ordem concedida.

Como ja dito, um dos principais motivos pelo qual os tribunais superiores ndo admitiam
o habeas corpus em sua modalidade coletiva era a indeterminabilidade dos pacientes, o Ministro

Lewandowski se debrugou sobre essa questao.

40 Pacto de Sdo Jose da Costa Rica: Art.25, I: Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rdpido ou a qualquer
outro recurso efetivo, perante os juizos ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela constitui¢ao, pela lei ou pela presente Convencao, mesmo quando tal violagao
seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais.

4L CPP Art. 654. O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como
pelo Ministério Publico.

§ 2° Os juizes e os tribunais t€ém competéncia para expedir de oficio ordem de habeas corpus, quando no curso de
processo verificarem que alguém sofre ou estd na iminéncia de sofrer coacao ilegal.

42 Art. 580. No caso de concurso de agentes (Codigo Penal, art. 25), a decisdo do recurso interposto por um dos
réus, se fundado em motivos que ndo sejam de carater exclusivamente pessoal, aproveitara aos outros.



31

Nesse caso, a nao identificagdo dos pacientes ndo deve ser motivo para impedir a
concessao do habeas corpus coletivo. Isso porque ¢ possivel determinar quem sao os pacientes.
In casu, o ministro se vale da apresentagao de dados pelo Departamento Penitenciario Nacional
e pelas demais autoridades publicas, responsaveis pela divulgacdo de quem sao as mulheres

presas preventivamente, que estdo em gestacdo ou sao maes de criangas sob sua guarda.

Em face dessa listagem, ainda que proviséria, de mulheres presas, submetidas a um
sistematico descaso pelo Estado responsavel por sua custédia, ndo se esta mais diante
de um grupo de pessoas indeterminadas e indeterminéaveis como assentou a PGR, mas
em face de uma situag@o em que ¢ possivel discernir direitos individuais homogéneos
— para empregar um conceito hoje positivado no art. 81, paragrafo tnico, III, do
Codigo de Defesa do Consumidor - perfeitamente identificaveis e “cujo objeto ¢
divisivel e cindivel”, para empregar a conhecida defini¢do de Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery*

Acerca da problematica da indeterminabilidade dos individuos, cabe pontuar que - de
acordo com a doutrina - no caso dos direitos individuais homogéneos a tutela coletiva nao retira
sua natureza individual seja na tutela de direitos individuais homogéneos por meio de agdo civil
publica ou por mandado de injungdo coletivo. Desse modo, para essa doutrina, “ndo se admite
titularizagdo abstrata por uma coletividade do direito a liberdade de locomogao, haja vista ser

esse um direito sempre do individuo, de natureza marcadamente individual.”**

A tutela coletiva em tais casos tem por escopo a paridade de armas, isto ¢, “que uma
ofensa coletiva determinada e analisada no caso concreto possa ser enfrentada mediante uma
ferramenta idonea para que seja essa ilicitude coibida e eliminada do mundo dos fatos e do

direito e isso seja possibilitado com o manejo do habeas corpus.”®

43 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. Inteiro teor do acérdio do HC 143.641/ SP. Rel. Min. Ricardo
Lewandowiski. Data de julgamento: 20/02/2018. Data de publicagdo: 09/10/2018. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=748401053> Acesso em: 01 set. 2021, p.
29.

44 Sobre o instituto do habeas corpus, cf. analise do instrumento e do seu cabimento coletivo a luz do voto do
relator min. Ricardo lewandowski no: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 2* Turma. Inteiro teor do acérdao
do HC 143.641/ SP. Rel. Min. Ricardo Lewandowiski. Data de julgamento: 20/02/2018. Data de publicacdo:
09/10/2018. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=748401053> Acesso em: 01 set. 2021, p.
41.

45 SOUSA FILHO, Ademar Borges de. O Habeas Corpus Coletivo: uma proposta para o Direito brasileiro a partir
da experiéncia jurisprudencial latino-americana. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo,
vol.137. p. 287-319, 2017. Disponivel em: < https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6245587> Acesso
em: 02 set. 2021.
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Portanto, embora o art. 654, § 1°, a “do Coédigo de Processo Penal expresse a
formalidade de ter o nome de quem esté4 sofrendo coagdo ou violagdo, a luz de uma interpretagao
sistematica o habeas corpus coletivo deve ser figura utilizada no ordenamento juridico, pois a

forma deve ser garantia do cidadao.

Como se denota, a decisdo do ministro se pautou, especialmente, pela problematica
social da inacessibilidade a justica e por uma leitura garantista do ordenamento juridico. Por
obvio, esta monografia ndo buscou esgotar todas as razdes, mas tdo somente explicitar as razoes

que trouxeram mudanga no entendimento dos tribunais sobre o habeas corpus coletivo.

6 Art. 654. O habeas corpus podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de outrem, bem como
pelo Ministério Publico. § 1° A petigdo de habeas corpus contera: a) o nome da pessoa que sofre ou estd ameagada
de sofrer violéncia ou coagdo e o de quem exercer a violéncia, coacdo ou ameaga;
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3. DO ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL

3.1. Consideracoes iniciais sobre o Estado de Coisas Inconstitucional

Antes de mais nada, deve-se buscar entender o que seria o Estado de Coisas

Inconstitucional e quais seriam seus requisitos para a sua declaragao.

Desse modo, na concep¢do de Carlos Alexandre de Azevedo Campos, o Estado de
Coisas Inconstitucional pode ser compreendido como a configuragao de um cenario de violagao
generalizada e sistémica de direitos fundamentais, ocasionados pela inércia ou incapacidade
reiterada do poder publico em modificar a conjuntura de modo que apenas o esfor¢o conjunto
do Poder Publico associado a atuacdo de uma pluralidade de autoridades pode alterar a situacao

inconstitucional.*’

A declaragao do ECI revela uma problematica estrutural, sendo trés os pressupostos
necessarios para a caracterizagdo do ECI: (i) quadro de violacdo generalizada, continua e
sistétmica de direitos fundamentais que afeta um numero significativo de pessoas; (ii) a
prolongada omissao, inércia e/ou incapacidade persistente e reiterada das autoridades publicas
em modificar a conjuntura das violagdes perpetradas para a garantia dos direitos consagrados;
e, (1i1) um conjunto de transgressoes inconstitucionais (e inconvencionais, ou seja, que violam
tratados internacionais cujo Brasil assinou) que exigem a atuagdo ndo apenas de um unico
orgdo, mas de uma pluralidade de autoridades, das quais se requer a ado¢do de um conjunto

complexo e coordenado de agdes.

O primeiro pressuposto para o reconhecimento do ECI consiste na constatacdo de um
quadro de graves, permanentes e generalizadas violagdes de direitos fundamentais, capaz de
afetar um grande e indeterminado nimero de pessoas. Assim, como se trata de um nimero
indeterminado de pessoas atingidas pela violagdo sistémica, a decisdo jurisdicional que diz

respeito ao ECI “ndo atinge exclusivamente aqueles que demandaram em juizo em determinado

47 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional € o litigio estrutural. 1 set. 2015.
In:  Conjur. Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-
inconstitucional-litigio-estrutural> Acesso em: 05 set. 2021.
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caso concreto, mas sim a todas as pessoas que se encontram na mesma situagdo quanto aos

direitos violados, para protegio do aspecto ou dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.”*

Enquanto, o segundo pressuposto denota a existéncia de um cenario de inércia e falhas
reiteradas das entidades estatais bem como dos demais setores responsaveis pela garantia de
direitos fundamentais - o que provoca uma série de situagdes de flagrante inconstitucionalidade.
Segundo Campos, sdo casos em que se verifica a “falta de coordenacdo entre medidas
legislativas, administrativas, orgamentarias e até judiciais, verdadeira ‘falha estatal estrutural’,
que gera tanto a violagdo sistematica dos direitos, quanto a perpetuacdo e agravamento da

situagdo”.*

Por sua vez, o terceiro pressuposto ¢ a ocorréncia da violagao de direitos fundamentais de
modo que - para a mudanca desse quadro de litigio estrutural - se exige que mais de uma medida
seja tomada, ¢ necessario esforco conjunto das autoridades publicas por meio da adocdo de

novas politicas.

Para além do que ja foi mencionado, a criagdo do ECI tem por escopo fim pratico, ou seja,
"impulsionar o aparato estatal a elaborar, implementar, financiar e avaliar as politicas ptublicas

necessarias para fazer cessar a violagio massiva de direitos que foi declarada”

Dito de outro modo, o ECI pretende provocar as autoridades publicas a promoverem
mudangas estruturais seja por meio de novas politicas publicas, como por meio da alocagdo de

recursos or¢amentarios em determinados setores.

Hé quem entenda que esse dialogo ocasionado pela declaragao do ECI pelas cortes, de

certa forma, ndo deixa de ser ativismo judicial. Na concepc¢ao de Campos, ¢ evidente que o

4 PEREIRA, Luciano Meneguetti. O Estado de Coisas Inconstitucional e a violagdo dos direitos humanos no
sistema prisional brasileiro. In: Revista interdisciplinar de direitos humanos, v. 5, p. 167-190, 2017, p. 178.
Disponivel em: <https://www3.faac.unesp.br/ridh/index.php/ridh/article/view/472> Acesso em: 03 set. 2021.

4 Ibidem, p. 179.

% GARAVITO, César Rodriguez. Mas alld del desplazamiento, o cémo superar un Estado de cosas
inconstitucional. In: GARAVITO, César Rodriguez (Coord.). Mas alla del desplazamiento: politicas, derechos
y superacion del desplazamiento forzado en Colombia. Bogota: Universidad de Los Andes, Faculdad de
Derecho, Ediciones Uniandes, 200, p. 438.
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reconhecimento do ECI pelo poder judiciario ocasiona no ativismo judicial estrutural’!, uma

vez que o juiz interfere em questdes que incubem ao Executivo e ao Legislativo.

o ativismo judicial estrutural revela-se, assim, o Unico instrumento, ainda que longe
do ideal em uma democracia, para superar esses bloqueios e fazer a maquina estatal
funcionar. [...] Além de superar bloqueios politicos e institucionais, a interven¢ao
judicial estrutural pode ter o efeito de aumentar a deliberagéo e o didlogo sobre causas
e solucdes do ECI’?

Realizadas estas breves consideragdes iniciais acerca do ECI e seus requisitos, faz-se

necessario entender o ECI no contexto brasileiro para que - consecutivamente - possa-se falar

nas acgoes e didlogos promovidos em decorréncia da sua declaragao pelo STF. Por esse motivo,

em seguida, serd analisada a ADPF 347, que ensejou a discussao acerca do ECI.

3.2. ADPF 347 ¢ ECI:

Na ADPF 347, o STF reconheceu o ECI no sistema carcerario brasileiro, cujo relator

foi Ministro Marco Aurélio. No caso em questdo, o PSOL requereu ndo apenas o

reconhecimento do litigio estrutural que permanece nos presidios como também a adogao de

diversas medidas de enfrentamento, quais sejam:

Ao Poder Judiciario:

a) quando forem decretar ou manter prisoes provisorias, fundamentem essa decisdo
dizendo expressamente o motivo pelo qual estdo aplicando a prisdo e ndo uma das
medidas cautelares alternativas previstas no art. 319 do CPP;

b) implementem, no prazo maximo de 90 dias, as audiéncias de custddia

¢) quando forem impor cautelares penais, aplicar pena ou decidir algo na execugdo
penal, levem em consideracdo, de forma expressa e fundamentada, o quadro
dramaético do sistema penitencidrio brasileiro;

d) estabelecam, quando possivel, penas alternativas a prisao;

1 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural. 1 set. 2015.

In:

Conjur.

Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-

inconstitucional-litigio-estrutural> Acesso em: 05 set. 2021.

52 PEREIRA, Luciano Meneguetti. O Estado de Coisas Inconstitucional e a violagdo dos direitos humanos no
sistema prisional brasileiro. In: Revista interdisciplinar de direitos humanos, v. 5, p. 167-190, 2017, p. 179.
Disponivel em: <https://www3.faac.unesp.br/ridh/index.php/ridh/article/view/472> Acesso em: 03 set. 2021.
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e) abrandar os requisitos temporais necessarios para que o preso goze de beneficios e
direitos, como a progressdo de regime, o livramento condicional e a suspensdo
condicional da pena, quando ficar demonstrado que as condi¢des de cumprimento da
pena estdo, na pratica, mais severas do que as previstas na lei em virtude do quadro
do sistema carcerario; ¢

f) abatam o tempo de prisdo, se constatado que as condigdes de efetivo cumprimento
sdo, na pratica, mais severas do que as previstas na lei. Isso seria uma forma de
"compensar" o fato de o Poder Publico estar cometendo um ilicito estatal.

Ao CNIJ:

g) coordene um mutirdo carcerario a fim de revisar todos os processos de execugao
penal em curso no Pais que envolvam a aplicagdo de pena privativa de liberdade,
visando a adequé-los as medidas pleiteadas nas alineas “e” e “f” acima expostas.

A Uniso:

h) libere, sem qualquer tipo de limitagdo, o saldo acumulado do Fundo Penitenciario
Nacional (FUNPEN) para utilizagdo na finalidade para a qual foi criado, proibindo a
realizagdo de novos contingenciamentos.>

O partido PSOL sustentou, por meio da mencionada ADPF, que a superlotagao dos
presidios e as condigdes degradantes do sistema prisional representam um cenario fatico
totalmente incompativel com a Constituicao brasileira. De acordo com o partido, essas mazelas
carcerdrias sdo ocasionadas por atos multiplos dos entes federativos — o que enseja o

reconhecimento do ECI nos presidios.

As sustentagdes orais, a favor e contra os pedidos da arguicdo, tiveram um ponto
comum: em todas foi reconhecido que o sistema penitenciario é marcado por uma
profunda e generalizada violacio de direitos fundamentais dos presos, sendo
necessarias medidas urgentes para a mudanca do quadro. Divergéncia existe
quanto a forma de alcangar essas mudangas. Das sustentagdes orais contrarias podem
ser extraidas duas objegdes principais: a) que o STF ndo possui legitimidade
democratica e institucional para adotar as medidas pleiteadas; e b) que se revela
equivocada a importacao do Estado de Coisas Inconstitucional para o caso brasileiro,
tendo em vista que nem mesmo na Coldmbia o seu uso se mostrou util para remediar
o problema do sistema carcerario daquele pais®* (grifos nossos).

Quanto ao ponto do fracasso do ECI na Colombia, na concepgao de Carlos, 0 mesmo
nao se pode dizer a respeito do reconhecimento do ECI no sistema carcerario brasileiro. No
caso da ADPF 347, a declaracao do ECI pelo STF se deu por meio de um ativismo dialédgico,

ou seja, o judiciario ndo buscou invadir as fung¢des tipicamente exercidas pelo Legislativo e

53 DIZER O DIREITO. Entenda a decisdo do STF sobre o sistema carcerario brasileiro e o Estado de Coisas
Inconstitucional. 28 set. 2015. Disponivel em: https://www.dizerodireito.com.br/2015/09/entenda-decisao-do-
stf-sobre-o-sistema.html Acesso em: 06 set. 2021.

> CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas Inconstitucional e o litigio estrutural. 1 set. 2015.
In:  Conjur. Disponivel em:  <https://www.conjur.com.br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-
inconstitucional-litigio-estrutural> Acesso em: 05 set. 2021.
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Executivo, tendo como fim precipuo a promogao de didlogo entre os poderes para o exercicio
de medidas de enfrentamento ao ECI. Por esse motivo, a Suprema Corte denegou os pedidos
relativos aos itens “e” e “f” acima formulados na ADPF 347 na medida em que o STF estaria
invadindo a competéncia politica dos poderes Executivo e Legislativo. Assim, o STF concedeu
- liminarmente - parte dos pedidos requeridos pelo PSOL, quais sejam a realizagdo das

audiéncias de custddia e a liberagdo de verbas do FUNPEN.

Enquanto, no caso colombiano, as medidas determinadas pela Corte ndo passaram por
fiscalizacdo, ou seja, ndo houve acompanhamento para observancia do que foi determinado.
Por isso, sdo preferiveis “ordens flexiveis sujeitas a jurisdicdo supervisoria” a ‘“ordens

detalhadas sujeitas a execucdo se desrespeitada™>.

No entanto, ha também criticas a esse posicionamento do STF, pois hd quem entenda
que indeferimento liminar da maior parte das medidas demonstra que ndo houve mudanca

significativa quanto aos problemas presentes no sistema carcerario.

Como se observa, majoritariamente as medidas cautelares foram dirigidas ao Poder
Judicidrio — na qual a maioria foi rejeitada em decorréncia do Supremo julgar desnecessario

impor aos juizes tais medidas, ja que sdo deveres legais previstos na propria constitui¢ao.

Dentre as medidas cautelares deferidas, encontra-se a realizacdo de audiéncias de
custddia - o que denota avango na garantia de direitos fundamentais no que diz respeito a prisao
em flagrante. Inclusive, a Lei n® 13.964/2019 trouxe expressamente previsdo sobre a audiéncia
de custddia. Essa garantia tem como finalidade verificar a legalidade da prisao em flagrante - o
que previne possiveis abusos e, consequentemente, uma prisao injusta em um sistema carcerario

que ja enfrenta diversas mazelas, como a superlotagao.

Como ja mencionado, as problematicas persistentes e presentes no ECI nao devem ser
atribuidas exclusivamente a um ente. O STF reafirmou, no julgamento liminar da ADPF 347,
esse entendimento de modo que se deve reconhecer a auséncia de coordenagdo institucional.
Em outras palavras, os responsaveis pelo quadro de violagdo generalizada sdo tanto o Poder

Legislativo, Judiciario e Executivo em todas as suas instancias.

3 Tbidem.



38

O quadro inconstitucional de violagdo generalizada e continua dos direitos
fundamentais dos presos é diariamente agravado em razao de agdes e omissoes, falhas
estruturais, de todos os poderes publicos da Unido, dos estados e do Distrito Federal,
sobressaindo a sistematica inércia e incapacidade das autoridades publicas em supera-
lo [...] A auséncia de medidas legislativas, administrativas ¢ or¢amentarias eficazes
representa falha estrutural a gerar tanto a violag@o sistematica dos direitos, quanto a
perpetuagdo e o agravamento da situagdo [...] A responsabilidade do Poder Publico ¢é
sistémica, revelado amplo espectro de deficiéncia nas agdes estatais. Tem-se a
denominada “falha estatal estrutural®®

Por fim, atualmente o julgamento da ADPF 347 se encontra suspenso, tendo sido apenas

parcialmente deferidos os pedidos das medidas cautelares.

Em apertada sintese, foi apresentado o contexto do ECI no Brasil por meio dos contornos
da ADPF 347. Por sua vez, com essa breve apresentagdo, cabe compreender as problematicas
presentes no carcere e, especialmente, as medidas de enfrentamento ensejadas pelo

reconhecimento do ECI em relagdo ao carcere na ADPF 347.

3.3. ECI nos presidios: problematicas e medidas de enfrentamento

O sistema penitencidrio brasileiro ¢ espago de amplas violagdes aos direitos
fundamentais - acarretados, principalmente, pela superlotagdo nos presidios e pela precariedade
estrutural desse sistema.

Em primeira analise, de acordo com dados disponibilizados pelo INFOPEN, o niimero
de presos no pais dobrou nestes tiltimos anos’’. Ainda, com base nesses dados, verificou-se que
—no ano de 2019 — o nimero de presos provisorios representa 30% do contingente®®. Nao hé
davida de que se trata de porcentagem expressiva, especialmente, porque ha um déficit de
312.925 vagas no carcere, ou seja, embora a populagdo carceraria no ano de 2019 tenha

totalizado 755.274 pessoas, faltam mais de 300.000 vagas.

56 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Inteiro teor do acérdio da ADPF 347/DF. Rel. Min.
Marco Aurélio. Data de julgamento: 18/03/2020. Data de publicagdo: 01/07/2020, pp. 26-27. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665> Acesso em 07 set. 2021.

5T DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL - MINISTERIO DA JUSTICA. Levantamento Nacional
de informacdes penitenciarias INFOPEN. Junho de 2014, pp. 15-16. Disponivel em:
<https://www.justica.gov.br/news/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-depen-
versao-web.pdf > Acesso em: 07 set. 2021.

8 INFOPEN. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias Disponivel em:
<http://dados.mj.gov.br/dataset/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias> Acesso em: 07
set. 2021.
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Esse déficit se agrava quando, conforme dito anteriormente, 30% das vagas sdo
ocupadas por presos provisorios. Em outras palavras, individuos que ainda ndo foram
condenados definitivamente sem transito em julgado ocupam vagas, que sdo insuficientes.
Situacdo que, indubitavelmente, piora quando no ano de 2020 a pandemia do COVID-19 se
alastra pelo pais — tornando ainda mais precaria a situacdo no carcere, uma vez que a

superpopulagao facilita a propagacdo do virus.

Assim, nos ultimos anos e, sobretudo, no contexto de pandemia a superlotagdao nos
presidios tem sido considerada uma das maiores causas que aumentam as violagdes de direitos
humanos. Isso porque, a superlotacdo tem como consequéncia a potencializacdo da violéncia
entre os presos, muitas vezes por meio de motins assim como também a proliferagdo de doengas
infectocontagiosa — como no caso do novo coronavirus, que, infelizmente, provocou inimeras
mortes em nosso pais. Esse quadro de mazelas ¢ agravado ante a falta de organizacdo e

integracdo entre os 6rgaos responsaveis pela supervisdo dos estabelecimentos penitenciarios.

A transformacao de milhares de pequenas celas em verdadeiros galpdes superlotados

da ensejo a condigdes subumanas nos presidios, uma situagdo que acaba por
potencializar uma multiplicidade violagdes de direitos em vez de conduzir os detentos
a ressocializagdo. Nestas condigdes, a prisdo torna-se uma “instituicdo que se
comporta como uma verdadeira maquina deteriorante: gera uma patologia cuja
principal caracteristica é a regressdo” (ZAFFARONI, 1991, p. 135, grifo do autor).
Com isso, o que se constata empiricamente (INFOPEN, 2017, p.7) é que a imersao na
cultura do crime dentro dos presidios acaba sendo predominante na vida de muitos
encarcerados, levando-os para o lado negro da for¢a em vez de conduzi-los a um
caminho de arrependimento e a busca por transformagdes positivas em suas vidas.>

Como se ja nao fosse suficiente, além da superlotacdo nos presidios, ha falta de
atendimento médico, alimenta¢do e vestudrio inadequados, falta de estrutura nos presidios.
Somado a isso, tem-se a morosidade da justica na concessdo dos beneficios legais e também a
falta de assisténcia juridica adequada. Os problemas aqui citados ndo sao exaustivos, visando
somente ilustrar um pouco do que se passa na maioria dos estabelecimentos prisionais.

Como ja pontuado no julgamento da ADPF 347, as mazelas causadas pelo
encarceramento sdo incontestaveis. Por isso, ¢ cada vez mais relevante que se discuta acerca

das medidas de enfrentamento e que elas sejam de fato concretizadas.

5% PEREIRA, Luciano Meneguetti. O Estado de Coisas Inconstitucional e a violagdo dos direitos humanos no
sistema prisional brasileiro. In: Revista interdisciplinar de direitos humanos, v. 5, p. 167-190, 2017, p. 171.
Disponivel em: <https://www3.faac.unesp.br/ridh/index.php/ridh/article/view/472> Acesso em: 03 set. 2021.
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Em recente audiéncia publica realizada pelo STF no ano de 2021 questionou-se as
problemadticas persistentes no sistema carcerario brasileiro — na qual se retratou mais uma vez
a questdo do ECI. Nessa audiéncia, foi refor¢cado que ¢ necessario o esforco comum entre as
entendidas para superagao das mazelas presentes no carcere do mesmo modo em que se pontuou
a criagdo do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Penitenciario

(DMF/CNJ).

O conselheiro Mario Guerreiro, supervisor do DMF/CNJ, mencionou que “é preciso
compreender que estamos diante de falhas estruturais e que s6 podem ser superadas mediante
a atuagdo consertada de varios atores, em diferentes frentes. O Brasil ainda segue na contramao

de uma politica penal que propicie responsabiliza¢io adequada e justica social.”®®

Ainda, se destacou as mudangas ocasionadas pela impetragdo do HC coletivo 165.704
— o qual promoveu a regulagdo, por meio da Resolucao n°® 369/2021, de procedimentos e
diretrizes para a substitui¢ao da privagao de liberdade de gestantes, maes, pais responsaveis por

criangas e pessoas com deficiéncia.

Segundo o jurista Daniel Sarmento, integrante da Clinica de Direitos da UERIJ, ¢
necessario que haja reducao da superpopulacao carceraria e considera-se que a instituicdo que
pode viabilizar essa melhora ¢ o Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo pelo CNJ.
Nesse cenario, vale dizer que a Clinica de Direitos auxiliou na elaboracdo da ADPF 347 e na
concepg¢do de Daniel Sarmento ndo houve mudangas praticas no cércere: “Quando a acao foi
ajuizada nos abordamos o estado dantesco das prisdes brasileiras, com superlotacao, com celas
imundas, com falta de acesso a alimentacao adequada, a medicamentos, dominio por facc¢des
criminosas, massacres frequentes. De 14 pra cd, passados quase seis anos, a situagdo nao

melhorou, pelo contrério, se agravou”.

No contexto da ADPF 347, uma das medidas cautelares julgadas procedentes foi a

liberagdo de recursos do Fundo Nacional Penitencidrio (FUNPEN) e a proibicao de

%0 CNIJ. Desafios carcerarios sio discutidos por representantes do CNJ em audiéncia no STF. 14 jun. 2021.
Disponivel em:  <https://www.cnj.jus.br/desafios-carcerarios-sao-discutidos-por-representantes-do-cnj-em-
audiencia-no-
stf/#:~:text=%E2%80%9C%C3%89%20preciso%20compreender%20que%20estamos,responsabiliza%C3%A7
%C3%A30%20adequada?%20e%20justi%C3%A7a%20social.%E2%80%9D> Acesso em: 10 set. 2021.
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contingencia-los. Verificou-se o cumprimento da decisdo nos anos posteriores, o repasse das
verbas ndo apenas aconteceu como aumentou. A importancia desse repasse or¢gamentario se

revela o investimento no servigo penitenciario.

Como j& mencionado, a pandemia agravou drasticamente o ECI nos presidios. Na
tentativa de evitar a proliferacdo da doenca COVID-19 entre os cidaddos que se encontram nos
presidios, o CNJ langou recomendagio n°62/2020%" ao Judiciario na qual trouxe medidas
preventivas ao novo coronavirus, quais sejam medidas alternativas a prisdo de pessoas
enquadradas no grupo de risco, como a adogdo da prisdo domiciliar, concessdo da saida

antecipada desde que haja observancia a legislagdo pertinente.

O presidente do CNJ e do Supremo Tribunal Federal, ministro Dias Toffoli, defendeu
a medida diante de uma situag@o excepcional. “Estamos diante de uma pandemia com
efeitos ainda desconhecidos. Mas ndo ha duvidas quanto a urgéncia de medidas
imediatas e de natureza preventiva para os sistemas prisional e socioeducativo,
considerando o potencial de contaminag¢do em situagdo de confinamento de pessoas
que se encontram sob a tutela do Estado. E imperativo que o Judiciario ndo se omita
e adote uma resposta rapida e uniforme, evitando danos irremedidveis”, afirmou.?

Verificou-se que, nos trés primeiros meses posteriores a recomendac¢do n° 62/2020, ao
menos 32,5 mil pessoas tiveram suas prisdes modificadas para a prisdo domiciliar ou a
monitoracdo eletronica.®* Em relagio ao numero total que estdo presas, ¢ um numero

Inexpressivo.

Ainda, a Fundacao Gettlio Vargas realizou pesquisa que investigou os efeitos concretos
da recomendacao n° 62/2020 emitida pelo CNJ por meio analise das decisdes em habeas corpus

junto ao Tribunal de Sdo Paulo — onde se constatou que a recomendagdo teve pouco impacto

61 Art. 1° Recomendar aos Tribunais e magistrados a adogdo de medidas preventivas a propagag¢io da infecgdo pelo
novo coronavirus — Covid-19 no dmbito dos estabelecimentos do sistema prisional ¢ do sistema socioeducativo.
Paragrafo unico. As recomendagoes tém como finalidades especificas:

I — a protecdo da vida e da satide das pessoas privadas de liberdade, dos magistrados, e de todos os servidores e
agentes publicos que integram o sistema de justica penal, prisional e socioeducativo, sobretudo daqueles que
integram o grupo de risco, tais como idosos, gestantes e pessoas com doengas cronicas, imunossupressoras,
respiratorias e outras comorbidades preexistentes que possam conduzir a um agravamento do estado geral de satide
a partir do contagio, com especial atencao para diabetes, tuberculose, doencas renais, HIV e coinfecgdes;

IT — reducdo dos fatores de propagacdo do virus, pela adogdo de medidas sanitarias, redugdo de aglomeragdes nas
unidades judiciarias, prisionais e socioeducativas, e restri¢ao as interagdes fisicas na realizagdo de atos processuais;
III — garantia da continuidade da prestacéo jurisdicional, observando-se os direitos e garantias individuais e o
devido processo legal.

62 CNJ. “Estado de coisas inconstitucional” nas prisdes repercute dentro e fora do pais. 29 jun. 2020.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/estado-de-coisas-inconstitucional-nas-prisoes-repercute-dentro-e-fora-
do-pais/> Acesso em: 10 set. 2021.

8 Ibidem.
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nas decisdes proferidas. No caso do habeas corpus coletivo, ndo houve concessao de nenhum
pelo Tribunal do estado de Sdo Paulo sob a justificativa de que os pedidos ndo poderiam ser

concedidos a um grupo indeterminado de pessoas.

Apesar do espaco amostral limitado da pesquisa mencionada, deve-se considerar que
Sdo Paulo ¢ o estado com a maior populagdo carceraria do pais. Assim, a pesquisa realizada
pela FGV revela dados essenciais no sentido que a Recomendagao n® 62/2020 nao deixou de

ser mais um desdobramento de um viés meramente legalista com poucos efeitos praticos.

Diante do exposto, neste topico, foi apresentado de forma breve as problematicas

presentes no carcere que ocasionam o ECI e as medidas de enfrentamento.
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4. HABEAS CORPUS COLETIVO COMO MEDIDA DE ENFRENTAMENTO AO
ECI

4.1. Habeas corpus n° 188.820

Para andlise do habeas corpus coletivo como medida de enfrentamento ao ECI, em
primeiro plano, deve-se valer da decisao que julgou parcialmente procedente em sede de liminar
o habeas corpus coletivo n° 188.820 - o qual foi impetrado no contexto da pandemia do novo
coronavirus. Isso porque ndo apenas foi um habeas corpus coletivo que repercutiu efeitos no
ordenamento juridico como também foi impetrado num contexto de agravamento do ECI em

decorréncia da pandemia.

Aqui, diferentemente do habeas corpus coletivo n® 143.641 visto no capitulo 2.3, ndo
sera discutido sobre a acep¢do ou nido do habeas corpus coletivo no ordenamento juridico.
Mesmo porque nao houve discussao aprofundada nesse sentido no acérdao do habeas corpus n°
188.820, uma vez que o habeas corpus 143.641 tratou propriamente do cabimento do habeas
corpus em sua modalidade coletiva e o consagrou no ordenamento juridico. Portanto, aqui sera

exposto o caso em questdo na medida em que revela o contexto atual do ECIL.

O habeas corpus coletivo em questdo foi impetrado pela Defensoria Publica da Unido
em favor de todas as pessoas presas em locais acima de sua capacidade integrantes de grupos
de pisco para a Covid-19 e que ndo tenham praticado crimes com violéncia ou grave ameaga a

pessoa.

A Defensoria Publica da Unido expde que, além do agravamento das problematicas do
carcere em decorréncia do COVID-19, a Recomendagao n°® 62/2020 nado tem sido aplicada no
dia a dia dos tribunais. Assim, no dia 17/12/2020, o Min. Edson Fachin deferiu medida liminar
para determinar que os magistrados do pais reavaliem a situacdo de pessoas encarceradas nos
+termos da Recomendacdo 62/2020 do CNJ, enquanto durar o estado de calamidade publica
decorrente da pandemia da Covid-19. Posteriormente, no dia 24/02/2021, a 2* Turma do STF

referendou a liminar concedida.

Ademais, o impetrante sustenta trés requisitos cumulativos para a soltura de individuos

que se encontram nos estabelecimentos prisionais: a) “estejam colocados em presidios acima
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de sua capacidade”; b) “sejam do chamado grupo de risco (idosos e pessoas com
comorbidades)” e c) “ndo estejam presos por crimes praticados com violéncia ou grave

ameaca’.

O ministro relator Edson Fachin sustenta que, no plano internacional, a ONU
comunicou nota no dia 31 de marco de 2020 alertando do maior risco de propaga¢ao do novo
coronavirus em estabelecimento prisionais ¢ que as medidas de prevencdo da Covid-19
comumente adotadas, por si sO, ndo bastam para evitar a propagag¢ao em sistemas prisionais.
Assim, diante do aviso da ONU®*, no direito comparado, diversos paises adotaram medidas que,

sobretudo, diminuissem a superlotacdo dos presidios.

Ainda com base no plano internacional, o ministro acrescentou que Comissao
Interamericana de Direitos Humanos — CIDH, por meio da Resolugao n°® 1/2020, recomendou
aos paises que fossem adotadas medidas preventivas no sistema carcerdrio, quais sejam
isolamento, triagem de pessoas e uso de produtos de higiene. Vale dizer que o Brasil ¢ pais

membro da CIDH.

Enquanto, no ambito nacional, o ministro Fachin destacou alguns pontos, dentre os
quais que no ambito legislativo foi criada a Lei 13.979/2020, a qual dispds sobre as medidas
para enfrentamento da emergéncia de satide publica de importancia internacional decorrente do
novo coronavirus. Contudo, no que diz respeito ao sistema prisional a lei apenas e

insuficientemente prevé a obrigatoriedade do uso de mascara em tais locais.

No plano executivo, o ministro vale-se da Portaria Interministerial n.° 7, de 18 de margo
de 2020, do Ministério da Justica e Seguranca Publica e do Ministério da Saude, o qual
determina as medidas de enfrentamento ao coronavirus no sistema prisional, como a
identificacdao pelos profissionais de satide que atuam no estabelecimento prisional de casos

suspeitos da doenca e o isolamento de casos suspeitos ou confirmados de covid-19 quando for

possivel.

6 Cf. UNODC. Nota de posicionamento: Preparacdo e respostas & COVID-19 nas prisdes. 31 mar. 2020.

Disponivel em: <https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-
reform/UNODC_ Nota de Posicionamento  COVID 19 Virus.pdf > Acesso em: 12 set. 2021.
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Nesse cendrio, inclui-se, especialmente, a Recomendagdo n® 62/2020 emitida pelo CNJ
—a qual, como ja dito anteriormente, trouxe diversas medidas judiciais relacionadas a execucao
penal e aos processos criminais de conhecimento a serem adotadas pelos juizes. Essa

Recomendagdo 62 foi prorrogada até o dia 31 de dezembro de 2021 por meio da Recomendagao
n°® 68/2020.% Isto quer dizer que as medidas voltadas ao Poder Judicirio ainda estdo valendo

e, especialmente, afetam a realidade carceraria, ja que este poder atua no dmbito criminal.

Dentre um dos principais motivos para o deferimento parcial cautelar no HC 188820,
encontra-se a superpopulagdo que se encontra nos presidios. Inclusive, ressalta o ministro a
influéncia do julgamento da ADPF 347, na qual se se reconheceu o ECI. Isso porque com a
superlotagdo somadas as condi¢des precarias a propagacao do virus torna-se maior — situagao
que se agrava quando se pensa no grupo de risco que vive nos presidios. Cita ainda o ministro
o fato de que hd um aumento consideravel de casos nos estabelecimentos prisionais, de acordo
com o Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Carcerario do Conselho

Nacional de Justiga/ CNJ.

O ministro também ressalta que as medidas preventivas a propaga¢ao do covid-19 nos

presidios ndo sdo afetas apenas a tais locais, afetando a sociedade como um todo.

As medidas para evitar a infec¢@o e a propagagdo da Covid-19 em estabelecimentos
prisionais, contudo, ndo devem ser enxergadas apenas sob a Otica do direito a saude
do detento em si. Trata-se, igualmente, de uma questdo de saude publica em geral.
Isso porque a contaminacdo generalizada da doenca no ambiente carcerario implica
repercussoes extramuros. Nao se pode olvidar que hé terceiros envolvidos nessa
dindmica: servidores do sistema penitencidrio, terceirizados, visitantes, advogados.
Além disso, vale consignar que o proprio detento, a depender da situacdo em que se
encontra a execugdo penal, goza de contato com a sociedade em geral, em razéo, por
exemplo, do trabalho e do estudo externos, das saidas temporarias.®

Com base no DMF-CNJ, o ministro relator entende que ha de fato resisténcia por parte
do poder judiciario em aplicar a Recomendacao n°® 62/2020. Nesse ponto, vale dizer que,

conforme visto no capitulo 3, pesquisa realizada pela FGV revelou a resisténcia do tribunal do

5 CNJ. CNJ emite nova recomendacio de enfrentamento 2 Covid-19 em prisdes e no socioeducativo. 15 mar.
2021. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/cnj-emite-nova-recomendacao-de-enfrentamento-a-covid-19-em-
prisoes-e-no-socioeducativo/> Acesso em: 12 set. 2021.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federa. Inteiro teor do acérdio da medida cautelar no HC 188.820/DF. Rel.
Min. Edson Fachin. Data de julgamento: 12/05/2021. Data de publicagdo: 10/06/202, p. 3. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=756100529> Acesso em: 12 set. 2021.
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estado de Sao Paulo em aplicar as medidas registradas na mencionada recomendacdo. Embora
tenha sido restrita ao estado de Sao Paulo, deve-se lembrar, mais uma vez, que Sao Paulo ¢ um
dos estados com a maior populacgdo carceraria. Ou seja, a resisténcia na adocao de tais impacta

severamente o ECI.

Quanto aos pedidos, tem-se: (a) progressdo antecipada da pena, os juizes de execugao
penal do Pais, de oficio ou mediante requerimento das partes, contato que haja observancia aos
requisitos subjetivos®’, concedam progressio antecipada da pena aos condenados que estejam
no regime semiaberto para o regime aberto em prisao domiciliar € que, cumulativamente,
atendam aos seguintes requisitos: 1) estejam em presidios com superlotacao; ii) comprovagao,
mediante documentagio médica, de pertencimento a um grupo de risco para a Covid-19°%; iii)
cumpram penas por crimes praticados sem violéncia ou grave ameaga a pessoa, exceto 0s
delitos citados no art. 5°-A da Recomendacio n. 62/2020 do CNJ®; iv) que esteja faltando 120

dias para completar o requisito objetivo para a progressao do regime semiaberto para o aberto.

Ainda quanto a progressao antecipada da pena, o STF também compreendeu que ¢
possivel que o juizo competente deixe de conceder ao condenado em cumprimento de pena em
regime semiaberto a progressdo antecipada para o aberto em prisdo domiciliar, desde que
estejam presentes as seguintes hipoteses cumulativas: 1) auséncia de casos de Covid-19 no
respectivo presidio; 2) adogdo de medidas preventivas ao novo coronavirus pelo presidio; 3)

existéncia de atendimento médico adequado no estabelecimento prisional.

67 Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos: § 1° Em todos os casos, o
apenado so tera direito a progressdo de regime se ostentar boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do
estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.

88 art. 2°, § 3°, da Portaria Interministerial n.° 7, de 18 de margo de 2020: Art. 2° A Administragdo Penitenciaria
devera identificar os custodiados que apresentem sinais e sintomas gripais, inclusive por meio do incentivo a
informagao voluntaria dos proprios custodiados.

§ 3° Os profissionais de satide que atuam nos estabelecimentos prisionais deverdo priorizar a identificagdo e o
monitoramento da satde de custodiados nos seguintes grupos de risco: I - pessoas acima de 60 (sessenta) anos; II
- pessoas com doengas cronicas ou respiratorias, como pneumopatia, tuberculose, cardiovasculopatia, nefropatia,
hepatopatia, doenga hematoldgica, disturbio metabdlico (incluindo diabetes mellitus), transtorno neurologico que
possa afetar a fungdo respiratoria, imunossupressao associada a medicamentos, como neoplasia, HIV/aids e outros;
IIT - pessoas com obesidade (especialmente com IMC igual ou superior a 40); IV - gravidas em qualquer idade
gestacional; e V - puérperas até duas semanas apos o parto.

89 Art. 5-A. As medidas previstas nos artigos 4° ¢ 5° néo se aplicam as pessoas condenadas por crimes previstos
na Lei n® 12.850/2013 (organizagdo criminosa), na Lei n® 9.613/1998 (lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e
valores), contra a administragdo publica (corrupcdo, concussdo, prevaricacao etc.), por crimes hediondos ou por
crimes de violéncia doméstica contra a mulher.
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Hé também a possibilidade de o juizo optar pela ndo-concessao da progressao do regime
aberto em prisdo domiciliar quando ocorrer situagdo excepcional — a qual demonstre de modo
objetivo a auséncia de risco concreto a saude do individuo dentro da hipdtese de manutengdo
de sua situacao no carcere ¢ ¢ também necessario que a prisao domiciliar se revele insuficiente
de modo a ocasionar riscos a seguranga publica mesmo que se faga uso da monitoragdo

eletronica.

A respeito da prisdo domiciliar e da liberdade proviséria, o STF fixou que o poder
judiciario, de oficio ou mediante requerimento das partes, permita prisao domiciliar ou
liberdade provisoéria, ainda que cumuladas com medidas alternativas do art. 319 do CPP, a
presos que, cumulativamente, atendam aos seguintes requisitos: i) estejam em presidios com
superlotagdo; ii) comprovem, mediante documentacio médica, pertencer a um grupo de risco’”
para a Covid-19; ii1) ndo estejam presos por crimes praticados sem violéncia ou grave ameaga,

exceto os delitos citados no art. 5°-A da Recomendacgio n° 62/2020 do CNJ7!.

Do mesmo modo, o juizo pode também deixar de conceder a prisdo domiciliar ou a
liberdade provisoria, contanto que também estejam presentes trés requisitos, quais sejam: 1)
auséncia de registro de caso de Covid-19 no estabelecimento prisional respectivo; 2) adogao de
medidas de preventivas ao novo coronavirus pelo presidio; 3) existéncia de atendimento médico
no estabelecimento prisional. Ou seja, deve haver observancia dos mesmos requisitos no caso

da ndo-concessao da progressao para regime aberto em prisdo domiciliar.

Por sua vez, igualmente os tribunais e juizes podem deixar de conceder a prisdo
domiciliar ou liberdade provisoria, desde que se trate de situacdo excepcional — sendo

demonstrado de modo objetivo a auséncia de risco concreto a saude do detento quando se optar

70 art. 2°, § 3°, da Portaria Interministerial n.° 7, de 18 de margo de 2020: Art. 2°. A Administragdo Penitenciaria
devera identificar os custodiados que apresentem sinais e sintomas gripais, inclusive por meio do incentivo a
informagao voluntaria dos proprios custodiados.

§ 3° Os profissionais de satide que atuam nos estabelecimentos prisionais deverdo priorizar a identificagdo e o
monitoramento da satde de custodiados nos seguintes grupos de risco: I - pessoas acima de 60 (sessenta) anos; II
- pessoas com doengas cronicas ou respiratorias, como pneumopatia, tuberculose, cardiovasculopatia, nefropatia,
hepatopatia, doenga hematoldgica, disturbio metabdlico (incluindo diabetes mellitus), transtorno neurologico que
possa afetar a fungdo respiratoria, imunossupressao associada a medicamentos, como neoplasia, HIV/aids e outros;
IIT - pessoas com obesidade (especialmente com IMC igual ou superior a 40); IV - gravidas em qualquer idade
gestacional; e V - puérperas até duas semanas apos o parto.

1 Art. 5-A. As medidas previstas nos artigos 4° e 5° ndo se aplicam as pessoas condenadas por crimes previstos na
Lei n°® 12.850/2013 (organizagdo criminosa), na Lei n® 9.613/1998 (lavagem ou ocultagdo de bens, direitos e
valores), contra a administracdo publica (corrupgo, concussdo, prevaricacdo etc.), por crimes hediondos ou por
crimes de violéncia doméstica contra a mulher.
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pela sua manutencdo no carcere e também que a soltura, mesmo com imposi¢cao de medidas
cautelares diversas a prisdo (art. 319 do CPP), demonstre-se manifestamente inadequada ao

caso concreto, ocasionando em risco a seguranca publica.

Destaque-se que, de modo analogo ao previsto no art.316 em seu paragrafo tnico do
CPP”%, devera ser realizado a reavaliagdo dos critérios fixados na decisdo proferida pelo

magistrado a cada 90 dias.

Diante do exposto, a decisdao proferida pelo STF tenta conferir maior eficacia a

recomendacao n°® 62/2020 emitida pelo CNJ.

2 art. 316. paragrafo Gnico. Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgdo emissor da deciso revisar a necessidade
de sua manutengao a cada 90 (noventa) dias, mediante decisao fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisao
ilegal.
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CONSIDERACOES FINAIS

No momento em que escrevo este trabalho a pandemia ainda ¢ uma problematica no
pais que, infelizmente, ainda ocasiona na morte de niimero individuos. Embora tenha se
avancado na vacinagdo, o cendrio ainda ¢ de incertezas em decorréncia das novas variantes do

COVID-19 que surgem.

Por esse motivo, compreendo que o habeas corpus coletivo n® 188.820 apresenta um
papel fundamental nesse contexto. Como se mostrou, por vezes, os tribunais tém receio em
conceder as medidas de combate a propagacao do virus COVID-19. Desse modo, o STF ao
fixar as condigdes para a concessdo da progressao de regime para regime aberto em prisao
domiciliar assim como ao dispor sobre as condi¢des para a concessdo da liberdade provisoria

restringe a atuacdo dos juizes e tribunais, conferindo menor discricionariedade a esses.

O STF entende que se trata de momento muito peculiar e grave, especialmente, no caso
do sistema carcerario, na medida em que — antes mesmo da pandemia — as condicdes ja eram
degradantes. A pandemia, portanto, s6 agravou uma violagdo sistémica de direitos

fundamentais.

O questionamento que propus ao escrever esta monografia foi se o habeas corpus
coletivo seria de fato instrumento idoneo ao estado de coisas inconstitucional que reside nos

estabelecimentos prisionais.

Para isso, busquei trazer entendimentos acerca do habeas corpus coletivo e do estado de
coisas inconstitucional no ordenamento juridico para — em seguida — pontuar as problematicas

presentes no sistema carcerario ¢ as medidas de enfrentamento.

Com base no que pesquisei, sobretudo, nas decisdes emblematicas que foram
mencionadas neste trabalho (no caso, os habeas corpus coletivos n° 143.641, que tratou da
substitui¢ao da prisdo preventiva das gestantes e do n® 188.820, o qual debateu sobre a aplicagdo
das medidas combativas a propaga¢ao do virus covid-19 no sistema carcerario) ndo se pode
negar que o habeas corpus coletivo exerce um papel fundamental na sociedade a

contemporanea.
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A uma porque promove a tutela de direitos daqueles que mais precisam, especialmente,
no ambito criminal, que ja sofre com inameros déficits. Aqui, deve-se levar em consideracao a
seletividade do sistema penal uma vez que grupos vulneraveis sofrem com a falta de assisténcia

adequada no ambito criminal. Assim, como ja dito, a tutela coletiva viabiliza o acesso a justica.

A duas porque — do mesmo modo que na ADPF 347- promove debate entre os diversos
setores da sociedade. Embora a promocado de dialogo ndo seja, por si s, medida idonea ao
enfrentamento do ECI, ndo se pode negar que — para a concretude de medidas combativas — ¢

necessario antes falar sobre.

Do mesmo modo, entendo — com base no que foi estudado sobre o Estado de Coisas
Inconstitucional — que a impetragdo do habeas corpus coletivo também, por si s, € insuficiente.
Mesmo porque verificou-se que o ECI envolve violagdes sistémicas cuja responsabiliza¢do nao
¢ exclusiva a apenas um ente publico, ou seja, para o combate ao ECI deve-se buscar a atuagao

colaborativa e conjunta de mais de um setor.

No caso do habeas corpus coletivo n® 143.641 em que houve concessao da substituicao
da prisdo preventiva pela domiciliar de todas as mulheres presas que estivessem gestantes,
puérperas ou fossem maes de criangas e/ou deficientes sob sua guarda. Ainda, o STF abriu
excecdo no caso de crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaga contra seus
descendentes ou, ainda, em outras situagdes excepcionalissimas, as quais s6 poderiam vir a

impedir a substitui¢do prisional por meio de fundamentagao judicial idonea.

Como ja mencionado anteriormente, foi a primeira vez em que a jurisprudéncia se
consolidou no sentido de cabimento do habeas corpus coletivo no ordenamento juridico. Isso
foi importante para que ndo houvesse mais controvérsias no dia a dia forense acerca da
impetracao da figura do habeas corpus em sua modalidade coletiva. Tanto € assim que, no caso
habeas corpus coletivo n°® 188820, a discussdo ndo se debrugou sobre o cabimento deste

instrumento, aprofundou-se a questdo meritoria do caso.
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Contudo, no caso do habeas corpus das gestantes, ha entendimento’” no sentido de que
a decisdo foi falha quando colocou como excecdo as situacdes de violéncia e grave ameaga.
Entendo que nessa hipdtese ndao houve falha, ja que a violéncia em questao abarca a violéncia
contra os proprios descendentes — o que se pode enquadrar no conceito de violéncia doméstica
a depender do caso. Como se sabe, a violéncia doméstica no pais ¢ uma problematica persistente
€ que aumentou nos ultimos anos, portanto, a meu ver, abarcar a violéncia e grave ameaga como
excecdo a concessao da prisdo preventiva em prisdo domiciliar foi uma decisao acertada.

Mesmo porque ha expressa vedagio legal nesse sentido.”

Ha ainda criticas ao STF por determinar que a prisdo preventiva ndo pode ser substituida
em situagdes excepcionais devidamente fundamentadas pelos juizes.” Quanto a essa critica me
alinho porque, como visto, os magistrados e tribunais tendem a nao-conceder medidas
substitutivas ao encarceramento mesmo cientes do ECI nos estabelecimentos prisionais. Nessa
opcao o STF conferiu um grau maior de discricionaridade pelos magistrados — o que pode afetar

a concretude dos beneficios concedidos pelo habeas corpus coletivo.

Por outro lado, no caso do habeas corpus coletivo n® 188.820, o qual fixou medidas que
tentam evitar a superpopulacdo nos presidios a fim de diminuir a propagacao do virus COVID-
19, ndo se sabe exatamente se a ordem concedida pelo STF esta sendo cumprida na medida em
que se trata de decisdo recente. Entendo que as hipoteses fixadas e excegdes, como ja dito,
conferiram menor grau de discricionaridade aos magistrados. Mesmo porque, no caso das
excegoes, essas se coadunam com as alteragdes promovidas pelo Lei 13.964/2019 no sentido

de que a fundamenta¢do do magistrado deve ser idonea e contemporanea aos fatos.

3 SANTOS, Jamile Pinheiro; SOUZA, K Keilly Karolina Santo. Anélise do habeas corpus coletivo nimero
143.641: a violagdo dos direitos das maes encarceradas e as limitagdes para a efetivagdo da decisdo. In: Revista
Cientifica do Curso de Direito,n. 3, pp. 52-67, p. 63, 2019. Disponivel em: <
https://periodicos2.uesb.br/index.php/rccd/article/view/6079> Acesso em: 13 set. 2021.

74 Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mée ou responsdvel por criangas ou
pessoas com deficiéncia sera substituida por prisao domiciliar, desde que:

I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaga a pessoa;

IT - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.

75 SANTOS, Jamile Pinheiro; SOUZA, K Keilly Karolina Santo. Anélise do habeas corpus coletivo nimero
143.641: a violagao dos direitos das mées encarceradas e as limitagGes para a efetivacdo da decisdo. In: Revista
Cientifica do Curso de Direito,n. 3, pp. 52-67, p. 63, 2019. Disponivel em: <
https://periodicos2.uesb.br/index.php/rccd/article/view/6079> Acesso em: 13 set. 2021.
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Diante do exposto, entendo a relevancia do habeas corpus coletivo para a efetivagdo de
direitos, especialmente, no cenario de ECI. Contudo, também entendo que o habeas corpus ¢ de
natureza instrumental, ou seja, ndo ¢ um fim em si mesmo e soma-se a 1SS0 0 posicionamento
dos magistrados e tribunais que, por vezes, dificultam a concessao devida de direitos. Registro
também que essa monografia ndo buscou se aprofundar nesse posicionamento dos magistrados

tampouco estudar as causas que ocasionam em esse tipo de atuagdo do poder judiciario.

Nesse contexto de COVID-19 que agravou o ECI nos presidios, o habeas corpus
coletivo ¢ um dos instrumentos necessarios para enfrentamento do ECI, especialmente, por duas
razdes — como ja mencionado — por permitir o acesso a justica e promover a garantia de direitos

fundamentais.
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ANEXO 01

GRAFICO2  UNIVERSO DE ANALISE - DECISOES EM HC
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