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RESUMO: Observa-se, nacontemporaneidade, umacrise profundanahomogeneidade
das decisoes judiciais no Brasil. Essa conjuntura provém das tensoes entre teses
internacionais e, muitas vezes, de interpretacoes erroneas de teorias externas. Diante
deste contexto, o artigo visa a analisar o habeas corpus coletivo n° 143.641/SP com o
objetivo de individualizar essas tensoes, identificando a natureza juridica do julgado.
Essa andlise comportard os fundamentos pautados pela Defensoria Pablica da Unido
enquanto impetrante, o Parecer da Procuradoria Geral da Unido e os critérios do
voto do relator ministro Ricardo Lewandowski. Ainda, compreenderd o exame de
conceitos como “judicializacio da politica”, “ativismo judicial” e “hermenéutica”. O
método de abordagem utilizado foi o hermenéutico-fenomenoldgico.
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corpus coletivo.

VICISSITUDES AND TRIUMPHS OF THE COLLECTIVE HABEAS
CORPUS 143.641/SP: AGENCY AND JUDICIAL ACTIVISM?

ABSTRACT: There has been currently a deep crisis within the homogeneity of
juridical decisions in Brazil. The above is due to the tensions between international
theses and, frequently, the wayward interpretation of these theories. Current
analysis investigates the collective habeas corpus 143.641/SP to pinpoint tensions
and identify the juridical nature of the matter judged. The analysis will comprise
the bases foregrounded by the Prosecutor as petitioner, the opinion of the Attorney
General and the vote criteria of the minister Ricardo Lewandowski. An analysis of the
concepts “judicialization of politics”, “judicial activism” and “hermeneutics” will be
undertaken through the hermeneutic and phenomenological approach.
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VICISITUDES Y TRIUNFOS DEL HABEAS CORPUS COLECTIVO
143.641/SP: éPROTAGONISMOS Y ACTIVISMO JUDICIAL?

RESUMEN: Se observa, hoy dia, una crisis profunda en la homogeneidad de las
decisiones judiciales en Brasil. Esa coyuntura proviene de las tensiones entre tesis
internacionales y, muchas veces, de interpretaciones erroneas de teorias externas.
Delante de este contexto, el articulo tiene por objetivo analizar el habeas corpus
colectivo n® 143.641/SP con el objetivo de individualizar esas tensiones, identificando
la naturaleza juridica del juzgado. Ese andlisis comportard los fundamentos
pautados por la Defensoria Pablica de la Unién mientras impetrante, el Parecer de la
Procuraduria General de la Union y los criterios del voto del relator ministro Ricardo
Lewandowski. Ain, comprendera el examen de conceptos como “judicializacion de

”

la politica”, “activismo judicial” y “hermenéutica”. El método de abordaje utilizado
fue el hermenéutico-fenomenolégico.

PALABRAS CLAVE: Decision judicial; Derecho penal; Carcel femenino; Habeas
corpus colectivo.

CONSIDERACOES INICIAIS

O conflito gerado pela heterogeneidade de decises nos tribunais
contemporineos gera diversas discussoes no ambito juridico e, por via de
consequéncia, uma busca incessante pela seguranca juridica no contexto da
democracia constitucional. Nesse contexto, inserem-se outros meios diversos do que
a mera aplicagdo da lei em sentido estrito para resolu¢do de antagonismos como,
por exemplo, o uso da analogia, dos denominados “principios gerais do direito™”,
dos principios constitucionais, da jurisprudéncia, da doutrina, de métodos de
hermenéutica etc.

Essas tensoes, em alguns casos, originam inovagoes juridicas, como serd
elucidado pelo presente estudo, cujo objeto é o habeas corpus n°® 143.641/SP. Tal
remédio constitucional € previsto a partir de uma perspectiva de tutela individual

% Recepcoes erroneas de teorias internacionais como a teoria da argumentacio, o realismo norte-americano
e a jurisprudéncia de valores, fazem surgir o fendmeno do pan-principiologismo, neologismo criado por
Lenio Streck. Esse contexto potencializa a ocorréncia do ativismo no campo do Poder Judicidrio. Os conflitos
gerados pela colisio de principios gerais do direito no Brasil sio solucionados por meio de uma “ponderagio
direta”, em que nio hd mais a distincio entre ponderagdo e subsuncio, constituindo-se assim, verdadeiros
decisionismos. STRECK, Lenio Luiz. O pan-principiologismo e o sorriso do lagarto. Conjur. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2012-mar-22/senso-incomum-pan-principiologismo-sorriso-lagarto. Acesso em: 11
set. 2018.
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do direito de liberdade, nio existindo sua previsao legal na modalidade coletiva,
seja na Constituicio, seja na legislacdo infraconstitucional. Essa é apenas uma das
controvérsias que suscitou grande polémica no meio juridico brasileiro — fomentada,
em boa medida, pela midia — em fevereiro do ano de 2018%.

0 exame do caso que deu origem ao sobredito habeas corpus serd realizado
a partir dos fundamentos utilizados pela Defensoria Publica da Unido enquanto
impetrante da medida, do Parecer da Procuradoria Geral da Unido e dos critérios
mais pontuais constantes no voto do relator ministro Ricardo Lewandowski. Para
a compreensao da natureza juridica da decisdo, conceitos como “judicializacao da
politica”, “ativismo judicial” e “hermenéutica” serdo elucidados, observando-se a
atuacdo dos tribunais nas sociedades contemporineas.

Por meio da pesquisa alicercada no método fenomenoldgico, serd possivel
estabelecer parimetros hermenéuticos-filosoficos que constituem a resposta, ainda
que parcial, da problematica desta investigacao: quais sao as vicissitudes e os triunfos
contidos no habeas corpus coletivo 143.641/SP para a atual conjuntura do sistema
penitencidrio feminino no Brasil? Primeiramente, serd analisado o habeas corpus
coletivo e os argumentos que deram sustentacdo a sua impetracdo, analisando-
se, também, o parecer da Procuradoria Geral da Unido e o voto do ministro
relator do Supremo Tribunal Federal. Em seguida, serdo explanadas as principais
consequéncias tedrico-praticas do julgado. Nesse prisma, este artigo visa a analisar o
writ supracitado em seus aspectos elementares, a fim de individualizar as tensoes a
partir dele estabelecidas no cendrio juridico-penal brasileiro.

% Em novembro de 2016, Adriana Ancelmo — esposa de Sérgio Cabral, ex-governador do Rio de Janeiro — foi
presa através da Operacio Calicute. Trés meses apos ser presa, a Adriana foi concedida a prisio domiciliar por
forca do art. 318, V do CPP. Em novembro de 2017, tal decisio foi anulada pelo TRF da 22 Regido, retornando
a ex-primeira-dama para o regime fechado. Decorrido um més, Adriana voltou para o regime domiciliar,
pelos mesmos fundamentos, agora ratificados por decisio do Ministro Gilmar Mendes que referiu que as
condicdes econdmicas sustentadas pela paciente nio poderiam ser utilizadas em seu desfavor. CONJUR.
Adriana Ancelmo consegue HC no Supremo e voltard a prisio domiciliar. Sao Paulo: Consultor Juridico -
ConJur, 2017. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2017-dez-18/adriana-ancelmo-hc-stf-voltara-prisao-
domiciliar. Acesso em: 11 set. 2018. Recentemente, o pedido do Ministério Publico Federal da substituicio
da prisio domiciliar pelo uso de tornozeleira eletronica e recolhimento domiciliar aos finais de semana foi
atendido pelo juiz Marcelo Bretas, da 7* Vara Criminal Federal do Rio de Janeiro. IG SAO PAULO. Atendendo
aum pedido do Ministério Ptiblico Federal, Marcelo Bretas concedeu a advogada que ela saia de casa nos dias
de semana; entenda. S3o Paulo: Ultimo Segundo - iG, 2018. Disponivel em: http://ultimosegundo.ig.com.br/
politica/2018-08-28/adriana-ancelmo-tornozeleira-eletronica.html. Acesso em: 11 set. 2018.
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2 EXPRESSAO DO WRIT COLETIVO N° 143.641/SP

O caso ora apresentado se trata de um habeas corpus coletivo que gerou,
recentemente, grande repercussao no cendrio juridico-penal e na midia brasileira.
Os pacientes desse writ sio “todas as mulheres submetidas a prisio cautelar no
sistema penitencidrio nacional, que ostentem a condicao de gestantes, de puérperas
ou de mies com criancas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das
proprias criangas™®.

A medida foi impetrada pela Defensoria Publica da Unido (DPU), que
contou, como assistentes, com membros do coletivo de advogados em Direitos
Humanos (CADHu). Figuram como autoridade coatoras, na peticio inicial, os
Juizes(as) das Varas Criminais Estaduais, Tribunais dos Estados e do Distrito Federal
e Territdrios, Juizes(as) Federais com Competéncia Criminal, Tribunais Regionais
Federais, Superior Tribunal de Justica (STJ).

E sabida pelo STF a situacio de precariedade e superlotacio dos presidios
brasileiros na atualidade®. Tanto é verdade que o STF reconheceu o “estado de coisas
inconstitucional” no julgamento da liminar da ADPF n° 347”. Sao escancaradas
as condigoes de deficiéncia no encarceramento para homens, as quais jd foram,
inclusive, reconhecidas no cendrio internacional por meio da atuagio do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos — ex vi dos casos envolvendo o Complexo
Penitencidrio de Pedrinhas, no Maranhio, e do Presidio Central de Porto Alegre, no
Rio Grande do Sul®.

Assim sendo, ndo € preciso muito esforco para vislumbrar quais as
dificuldades pelas quais passam as mulheres nos presidios brasileiros a elas
destinados — quando destinados —, evidentemente mais precdrios em razio do nio

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143.641 Sao Paulo, 2018. Disponivel em: http://www.
stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf. Acesso em: 25 mar. 2018, p. 1.

% O proprio Conselho Nacional de Justica (2012, p. 109), ja em 2012, anunciava que “varios estabelecimentos
prisionais do Estado nio sio dignos sequer de abrigar animais irracionais ferozes”.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental 347/DF, 2015.
Disponivel em: http://redir.stf.jus.brqpagina-dorpubgpaginador.jsp?docTP="TP&docID=10300665. Acesso
em: 14 nov. 2017.

% COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolugao 11/2013. Medida Cautelar n°® 367-13.
Assunto: Pessoas Privadas de Liberdade no “Complexo Penitencidrio de Pedrinhas”, Brasil. 16 de Dezembro
de 2013a. Disponivel em: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/MC367-13-pt.pdf. Acesso em: 09 jan.
2017. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolucio 14/2013. Medida Cautelar n°
8-13. Assunto: Pessoas Privadas de Liberdade no “Presidio Central de Porto Alegre”, Brasil. 30 de Dezembro
de 2013b. Disponivel em: http:/www.ajuris.org.br/sitenovo/wp-content/uploads/2014/01/Medida-Cautelar-
Pres%C3%ADdio-Central-30-12-2013.pdf. Acesso em: 09 jan. 2017.
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atendimento as especificidades da condicao feminina. Conforme salienta Braga®,
“longe da soberania da lei, o chao da prisio € feito de violagoes de direitos, que
caracterizam o passado e o presente do sistema prisional brasileiro e se acentuam
em relacdo as mulheres encarceradas.” Isso decorre, em boa medida, de um déficit
histérico em relacdo ao planejamento/execucio de politicas publicas voltadas ao
circere feminino no Brasil, considerando-se que as politicas penitencidrias foram
pensadas levando em consideracdo a populagao majoritaria das prisoes: os homens.

Foi levando em consideragio estas peculiaridades do circere feminino que
a Defensoria Publica da Unido (DPU), juntamente com os assistentes do CADHu
e demais custos vulnerabilis e amicus curiae impetraram o HC 143.641. Ao
aprisionarem preventivamente mulheres que se enquadram nos casos ja previstos
pelo nos incisos IV e V do art. 318 do Cddigo de Processo Penal (alteracio dada
pela li n°. 13.157/2016, considerado o Marco Legal da Primeira Infincia), o Estado
lhes subtrai diversos direitos, dentre os quais estd “o acesso a programas de satide
pré-natal, assisténcia regular na gestacio e no pos-parto”’. Ainda, essa atitude
priva as criangas nascidas no cdrcere de um desenvolvimento sauddvel, o que
“constitui tratamento desumano, cruel e degradante, que infringe os postulados
constitucionais relacionados a individualizacio da pena, a vedacio de penas cruéis
e, ainda, ao respeito a integridade fisica e moral da presa.”"!

No sistema carcerdrio brasileiro, milhares de mulheres vivem gestacoes,
partos e maternidades em situacOes extremamente precdrias, sendo que seus
filhos formam uma parcela “invisivel” da populacio prisional.'> Em pesquisa
multidisciplinar de abrangéncia nacional realizada no dmbito da Escola Nacional
de Sadide Puablica (ENSP) da Fiocruz, foi analisada a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores brasileiros a respeito do tema da maternidade na prisao entre os anos de
2002 a 2012. Os dados coletados apontaram para uma “invisibilidade da questao”,
que poderia ser explicada “pelo menor percentual de mulheres no universo prisional,
pelo preconceito referente a garantia dos direitos das presas ou por dificuldades
de efetivo acesso a Justica, que envolvem motivacoes e acessibilidade das proprias

% BRAGA, Ana Gabriela Mendes. Entre a soberania da lei e o chio da prisio: a maternidade encarcerada. Revista
Direito GV, Sao Paulo, vol. 11, n. 2, p. 523-546, jul/dez. 2015. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/revdireitogv/article/view/58121/56586. Acesso em: 25 ago. 2018, p. 531.

10 BRASIL. op. cit., p. 4.

1 Idem. p. 4.

12 FALCADE, Ires Aparecida (org.). Mulheres invisiveis: por entre muros e grades. Curitiba: JM Editora e Livraria
Juridica, 2016.
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presas a Defensoria Publica, aos advogados e ao Ministério Pablico.”™ A partir desses
resultados, Simas et. al.'* salientam que a jurisprudéncia majoritiria do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica “caminhou no sentido de reafirmar
o discurso da seguranca e manutenc¢io da ordem em face do direito indisponivel e
irrenuncidvel da crianca a alimentacao, a saide e a convivéncia com sua mae”. O
fundamento das decisoes, na maior parte dos casos, leva em consideracio o cariter
hediondo do delito (invariavelmente de trifico), que prevalece como maior valor
ponderado.

Para além dos maleficios 2 mulher presa, a prisio de gestantes, puérperas
e maes evidencia, também, o rompimento do principio da intranscendéncia (ou
pessoalidade) da pena, uma vez que, conforme o art 5°, XLV, da Constituicdo Federal
“nenbuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigacio de reparar
o dano e a decretagio do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido”.
[grifou-se] De acordo com Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar®, o principio em questio
¢ basilar de todo Estado democritico de Direito, uma vez que “o Estado de policia
estende a responsabilidade a todos que cercam o infrator, pelo menos por nio terem
denunciado sua atividade, e considera sua familia perigosa, porque seus membros
podem vingd-lo.” J4 em um Estado democritico de Direito, “a responsabilidade
penal deve ser individual e ndo pode transcender a pessoa do delinquente.” Ocorre
que, mesmo em um ambiente tal, a “transcendéncia do poder punitivo na direcio de
terceiros €, de fato, inevitdvel: a comunicacio, o conhecimento, a estigmatizacao, a
queda dos rendimentos etc., sio todos efeitos que inevitavelmente alcangam a familia
do simples acusado e mesmo outras pessoas.” Na legislacdo brasileira ha dispositivos
que visam a atenuar esses efeitos da pena em relagdo a terceiros, a exemplo do
auxilio-reclusio, de natureza previdencidria, regido pelo art. 80 da lei n® 8.2131991.
Os sobreditos autores referem que “um efeito transcendente de prisonizagio — sem
embargo da timida previsao legal da visita intima (art. 40, inc. X, LEP), na pratica
subordinada a maior ou menor liberalidade da administracio — é a privacio de
relacoes sexuais, que deixa ao conjuge ou companheiro nao-institucionalizado a
op¢io entre abstinéncia ou dissolucio do vinculo afetivo.”

13 SIMAS, Luciana; VENTURA, Miriam; BAPTISTA, Michelly Ribeiro; LAROUZE, Bernard. A jurisprudéncia
brasileira acerca da maternidade na priso. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 11, n. 2, p. 547-572, jul/dez 2015.
Disponivel em: http://bibliotecadigital fgv.br/ojs/index. php/revdireitogv/article/view/58122/56587. Acesso em:
25 mar. 2018, p. 555.

¥ Idem. p. 557.

1> ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTA, Nilo Batista; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito penal
brasileiro: primeiro volume. Teoria Geral do Direito Penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 232.
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Em relagio a0 tema, € evidente que as criancas nascidas no circere sio,
desde o nascimento, privadas da conviveéncia em sociedade, dado que limitadas
pelos muros de uma instituicio total, o que significa uma enorme discrepancia entre
o desenvolvimento de uma crianca “livre” e uma crianca nascida em um espaco
intramuros. De acordo com Armelin'®, o ambiente carcerdrio nio oferece meios
adequados de locomogio e tampouco objetos passiveis de utilizacio em atividades
espontaneas. Isso, conjugado com a limitacao espacial em si, acaba por aprisionar
mais as criancas que as suas proprias maes, o que interfere de maneira negativa no
desenvolvimento do filho.

Considerando esses fatores, a tendéncia era que, a partir de 2016, com
a edigao da lei n® 13.157/2016, houvesse uma preferéncia pela prisio domiciliar
nos casos em questdo. Entretanto, tem ocorrido uma discrepincia nas decisoes,
evidenciando-se que metade dos pedidos nesse sentido formulados tém sido
indeferidos pela magistratura nacional. Tem-se notado alto nivel de heterogenia
na aplicacio do art. 318 do Cadigo de Processo Penal (CPP), principalmente pela
alta incidéncia de prisoes preventivas para as mulheres negras e de familias pobres.
Dessa forma, aduziu a DPU que a gravidade do delito, bem como demais fatores, nio
poderiam ser usados como critério de manutencdo da prisio preventiva.

O Judicidrio deve sempre nortear-se pelo principio da excepcionalidade e
pelo cardter de ultima ratio da prisio preventiva, a qual “serd determinada quando
nio for cabivel a sua substituicio por outra medida cautelar (art. 319)”, nos termos
do art. 282, § 6°, do CPP. Os impetrantes do HC em tela frisaram que, diante do
reconhecimento do “estado de coisas inconstitucional”, a natureza das decisoes do
STF demonstrariam um movimento ao deferimento das substituicoes perante a mera
inocorréncia de qualquer um dos requisitos presentes no art. 312 do CPP.

Outrossim, arguiram que, apesar de existirem disposicoes juridicas na Lei
de Execucdo Penal (LEP) que garantem o suporte clinico da relacio entre a mae e
o bebé¢, os atuais estabelecimentos prisionais nao estio preparados para efetivar
essa garantia. Aduziram que esse despreparo ji condenou o Brasil perante o Comite
para a Eliminacio de todas as Formas de Discriminacio contra a Mulher, no ambito
do caso Alyne da Silva Pimentel versus Brasil”. Nesse sentido, ¢ incabivel imputar

16 ARMELIN, Bruna Dal Fiume. Filhos do circere: estudo sobre as maes que vivem com seus filhos em regime
fechado. Revista da Graduacdo, v. 3, n. 2, 2010. Disponivel em: http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.
php/graduacao/article/viewFile/7901/5586. Acesso em: 27 ago. 2018, p. 12-13.

17 REPRODUCTIVE RIGHTS. Caso de Alyne da Silva Pimentel Teixeira (“Alyne”) v. Brasil, 2014. Disponivel
em: https://www.reproductiverights.org/sites/crr.civicactions.net/files/documents/LAC_Alyne Factsheet
Portuguese_10%2024%2014_FINAL_0.pdf. Acesso em: 10 set. 2018.
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regime mais gravoso a condenada se o Estado ndo ¢ capaz de oferecer as referidas
condigoes, afinal, deve ser o direito de punir mitigado, e nio a liberdade individual.

Ao impetrar o remédio constitucional, a DPU afirmou que, ainda que nio
expresso no ordenamento juridico brasileiro, é cabivel a impetragio multitudindria
de HC ¢ admissivel com base no art. 25, I, da Convenc¢io Americana de Direitos
Humanos. Esse dispositivo permite e incentiva procedimentos coletivos por razoes
de celeridade e economia processual. Tal assercio por parte da impetrante denota a
importancia do direito internacional para questoes de direito publico interno, uma
vez que o processo coletivo no Brasil ainda ¢ incipiente.

Para ratificar o cabimento do feito, citaram casos processados no STF que
tiveram andamento regular e nos quais nio houve a identificacio especifica dos
pacientes, o que permitiria a sua identificacio genérica. Ainda, apontaram que as
acoes coletivas, como o mandado de seguranca e o mandado de injuncio coletivos,
demonstram: “(i) a caminhada das agoes constitucionais em direcio as solucoes
coletivas e (ii) o reconhecimento da representatividade da Defensoria Publica™.

Com efeito, de acordo com a licio de Geraldo Prado®, no Brasil é possivel
impetrar HC coletivo desde a incipiente Republica: “a luz do art. 340 do Cddigo
de Processo Criminal do Império, e depois do advento das leis que proscreveram
o trifico de escravos e promulgaram o ‘ventre livre’”, 0 HC multitudinirio, “que
integrava uma das muitas formas das chamadas acoes de liberdade”, era empregado
para “a protecdo de negros ‘suspeitos’, que perambulavam pela cidade do Rio
de Janeiro, sem cometer crime algum.” No mesmo sentido, Manoel Godofredo
d’Alencastro Autran®, em sua cldssica obra, ao versar sobre a “amplitude do habeas
corpus”, salienta a possibilidade de ele ser impetrado em favor de paciente de
violéncia “collectivo ou singular”, sendo que “quer n'um, quer n’outro caso lhe é
indisputdvel o direito de usar do habeas-corpus.”

Nada impede, portanto, no ambito da doutrina brasileira do HC*, a sua
impetracio multitudindria quando feita em beneficio de grupos de individuos
que se encontram em uma situacao fitica e juridica similar. Deve-se, nesses casos,

18 BRASIL, op. cit. 2018, p. 11.

¥ PRADO, Geraldo. Parecer: Habeas Corpus Coletivo impetrado em favor dos “flanelinhas”. Disponivel em:
http://emporiododireito.com.br/tag/habeas-corpus-coletivo/. Acesso em: 08 jun. 2017, s.p.

%" AUTRAN, Manoel Godofredo d’Alencastro. Do Habeas Corpus e seo recurso ou compilacio das disposicoes
legaes, e decisoes do Governo a respeito, em exposicio simples e methodica, seguida de um formuldrio do
respectivo processo, e de um indice alphabetico. Rio de Janeiro: Garnier, 1879. Disponivel em: http://www.stf.
jus.br/bibliotecadigital/OR/40968/pdf/40968.pdf. Acesso em: 19 mar. 2018, p. 11.

2! BARBOSA, Rui. Republica: Teoria e Pritica: Textos doutrindrios sobre direitos humanos e politicos consagrados
na Primeira Constitui¢io Republicana. Petrdpolis: Vozes, 1978.
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“avaliar a plausibilidade da existéncia do coletivo, ainda que informal”. Isso significa,
em termos praticos, que “o que deve ser ‘determinado’ [...] é a ‘coletividade’ e nio
seus membros |[...] € a plausibilidade dessa determinacao da coletividade resulta
da plausibilidade da prépria ameaca a liberdade de locomocio dos membros da
mencionada coletividade.”* Trata-se, nas palavras de Lordelo™, de observar, como
em qualquer outra agio coletiva, se hd “uma adequada delimitacio do grupo
favorecido, por meio da especificacio da questio comum (0 que os americanos
chamam de commonality).”

Nesses termos, a tutela coletiva de direitos evidencia-se enquanto condi¢io
de possibilidade para superar as barreiras que sio opostas a0 acesso a justica de
uma coletividade que, na classica visio de Capelleti e Garth® envolve pessoas que
“podem estar dispersas, carecer da necessdria informacido ou simplesmente ser
incapazes de combinar uma estratégia comum.” Assim, além de representarem um
importante mecanismo de descongestionamento do sistema judicidrio, as demandas
coletivas também evidenciam maior preocupacao com a ideia de isonomia entre
os jurisdicionados. Isso porque, “a um vasto contingente de acoes [individuais]
corresponderia um elevado nimero de decisoes, capazes de oferecer solucoes
contraditdrias a um mesmo problema”, de modo que, em situacdes tais, “o recurso
a0 Judicidrio pode se converter em verdadeira loteria, em que a maior ou menor
sorte do litigante é determinada no momento da distribuicio da ac¢io.””

Do mesmo modo, como assevera Prado®, no campo processual penal, a
lei autoriza, tanto no que diz respeito aos requisitos da denuncia (art. 41, CPP),
quanto no que se refere a citacio editalicia (art. 352, III, CPP), que, nas hipdteses em
que nio se dispoe do nome completo do acusado, sejam indicados os seus “sinais
caracteristicos” a fim de que possa ser formalmente acusado. O autor refere, como
exemplo dessa indeterminacio, a expedicdo, pelo juiz da 39* Vara Criminal do Rio
de Janeiro, nos autos da Medida Cautelar de Busca e Apreensdo autuada sob o n°
0101343-46.2014.8.19.0001, de mandado de busca e apreensio genérico, que foi

# PRADO, Geraldo. op. cit. 2015, s. p.

% LORDELO, Joio. O habeas corpus coletivo na jurisprudéncia do STF: comentirios a0 julgamento do HC
n° 143.641, 2018. Disponivel em: https://www.joaolordelo.com/single-post/2018/03/03/0-habeas-corpus-
coletivo-na-jurisprud %C3%AAncia-do-STF-coment%C3%A1rios-ao-julgamento-do-HC-n%C2%BA-143641.
Acesso em: 15 mar. 2018.

21 CAPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1988, p. 27.

% SARMENTO, Daniel; BORGES, Ademar; Gomes, Camilla. Parecer: O Cabimento do Habeas Corpus Coletivo na
Ordem Constitucional Brasileira. 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/parecer-hc-coletivo.pdf.
Acesso em: 13 mar. 2018, p. 5.

% PRADO, Geraldo. op. cit. 2015, s. p.
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enderecado, indistintamente, as residéncias do Complexo da Maré. A partir desta
ilacdo, a impetracio de habeas corpus em favor de uma coletividade também se
mostraria adequada em homenagem ao principio da paridade de armas no processo
penal.

Afinal,

se € possivel reprimir coletivamente, isto ¢, valendo-se as forcas
de seguranca de dispositivos que nio as obrigam a individualizar
e nomear as pessoas e os bens fundamentais (domicilio, parcela
vital do patrimOnio pessoal etc.) que sio afetados pelas acoes
repressivas, exigir-se sempre, em qualquer caso, a determinacio
dos afetados resultaria em uma diabdlica inversio de onus.”’

Efetivamente, no que diz respeito a tutela coletiva do status libertatis,
deve-se considerar que tal direito, em determinados situacoes, pode ser ameagado
ou cerceado em relagao a um nimero indeterminado de pessoas. A jurisprudéncia
brasileira ja possui precedentes em relacao ao tema. Por exemplo, no habeas corpus
n° 142.513/ES, o Superior Tribunal de Justica (STJ) entendeu pela concessio da
ordem coletiva aos prisioneiros que estavam cumprindo pena em contéineres,
substituindo-se a pena por prisao domiciliar®. Ja no habeas corpus n° 207.720/SP,
o STJ concedeu a ordem coletiva as criancas e adolescentes de Cajuru-SP, atingidas
pela determinacio de “toque de recolher” instituido por portaria da Vara da Infincia
e da Juventude da Comarca®.

Os casos mencionados evidenciam, como ressaltam Sarmento, Borges e
Gomes™, a importincia da tutela coletiva do status libertatis em um pais como
o Brasil, no qual “o braco penal do Estado tem uma clientela bem definida,
dirigindo o processo de criminalizacdo para comportamentos tipicos das camadas
sociais subalternas e concentrando sua atuacio repressiva sobre os socialmente
marginalizados.”

Na impetracio do HC ora analisado, os autores atentaram, também, ao fato
de que grande parte das pessoas presas preventivamente no Brasil sdo absolvidas, ou
tém sua pena substituida por penas alternativas, o que demonstra certa incoeréncia

77 PRADO, Geraldo. op. cit. 2015, s. p.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC: 142513 ES 2009/0141063-4, Relator: Ministro Nilson Naves, Data
de Julgamento: 23/03/2010, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacio: DJe 10/05/2010.

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC: 207720 SP 2011/0119686-3, Relator: Ministro Herman Benjamin,
Data de Julgamento: 01/12/2011, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacio: DJe 23/02/2012.

39 SARMENTO, Daniel; BORGES, Ademar; Gomes, Camilla. op. cit. 2015, p. 7-8.



Wermuth e Marcht - Vicissitudes e triunfos do Habeas Corpus coletivo 143.641/SP: protagonismos... 207

e desnecessidade da aplicagio da prisdo preventiva como medida primeira. Foi nesse
sentido que a impetrante e os assistentes embasaram suas alegacoes. Entretanto,
a Procuradoria Geral da Unido (PGU) manifestou entendimento diverso pelas
impossibilidades teoricas e juridicas da aplicacio do instituto escolhido (HC),
conforme fundamentos abordados a seguir.

A Procuradoria Geral da Unido (PGU) opinou pelo nio reconhecimento do
feito, vez que a Suprema Corte ji entendia que pacientes genéricos inviabilizavam
a devida apreciacio do constrangimento ilegal no caso fitico. Alertou para o fato
do objeto da decisao cuidar de direitos transindividuais, o que poderia ensejar a
prescindibilidade do exame desse constrangimento no caso concreto. Em vista
disso, o writ se mostraria invidvel “ante a impossibilidade de concessao de ordem
genérica, sem individualizacao do seu beneficidrio e de expedicio de salvo-conduto
a um nimero indeterminado de pessoas™'.

No mesmo sentido, explicou que o art. 5°, inciso LXVIII, da Carta Magna
confere uma protecao imediata e direta da liberdade de locomocio, e a concessio
dessa ordem poderia converter-se em sumula vinculante ou instrumento de
politica publica criminal — importante consideracio no que tange a aplicacio da
hermenéutica.

Outrossim, referiu que, pela inexisténcia de especificidade dos coatores,
membros do Superior Tribunal de Justica, seria incabivel que tal fosse considerado
coator. Portanto, incompetente o Supremo Tribunal Federal para julgar os pedidos.
Isso porque a competéncia para julgar contida na Constitui¢do Federal, em seu art.
102, inciso I, “d” e “i", é numerus clausus, ou seja, nio admite a ampliacio do rol
€xaustivo.

Ainda, afirmou que a mera condicio de “maternidade” nio poderia ensejar
a concessao do beneficio “porque o art. 318 do Codigo de Processo Penal nio
estabelece direito subjetivo automadtico, asseverando que o objetivo da norma é
tutelar os direitos da crianca, e nio da mae, cuja liberdade pode até representar um
risco para esta.”* Atentou que, nesses casos, o Juizo das Execucoes deve levar em
conta a necessidade da prisio domiciliar, € nio o contrdrio. Destarte, na dtica da
PGU, trata-se de uma possibilidade, nio uma obrigatoriedade.

Em sede de preliminar, foi deferido o cabimento do habeas corpus coletivo
por analogia a legislacio referente a0 mandado de injunc¢do coletivo. O ministro
Lewandowski reiterou a importancia do instituto, e asseverou que se deve extrair

31 BRASIL, op. cit., 2018, p. 8.
2 Idem. p. 13.
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o maximo das suas potencialidades, “nos termos dos principios ligados ao acesso a
Justica previstos na Constituicio de 1988 e, em particular, no art. 25 do Pacto de Sio
José da Costa Rica.”” Além disso, reconheceu a competéncia da Suprema Corte para
o julgamento tendo em vista a pertinéncia constitucional da matéria.

Foi suscitado que o STF tem admitido a ampliagio do uso de institutos
processuais coletivos, como € o caso do frequente uso da Acio de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF), e do mandado de injuncio coletivo. Nesse condao,
o ministro referenciou a doutrina a que se filia o jurista Ruy Barbosa — mencionada
no topico 2.1 — em que, de tal modo “se existe um direito fundamental violado, hd
de existir no ordenamento juridico um remédio processual a altura da lesao”.**

Segundo o relator, a agdo coletiva seria, possivelmente, a Unica solucio
factivel para o caso concreto, até porque, diferentemente do que entende a
Procuradoria-Geral da Unido, os pacientes sio determindveis diante das informacoes
obtidas pelo Departamento Penitencidrio Nacional (DEPEN) e demais autoridades.
Ainda, destacou o art. 654, § 2°, do CPP, segundo o qual os juizes e Tribunais podem
expedir, de oficio, ordem de habeas corpus, quando verificarem que alguém sofreu
ou estd na iminéncia de sofrer coacdo ilegal. Essa faculdade, em tese, ratifica a
flexibilidade e o objetivo do remédio constitucional de combater, da forma mais
célere e eficaz possivel, ameacas e lesoes a liberdade de locomogio. O relator referiu:

Considero fundamental, ademais, que o Supremo Tribunal
Federal assuma a responsabilidade que tem com relacio aos mais
de 100 milhoes de processos em tramitagio no Poder Judicidrio,
a cargo de pouco mais de 16 mil juizes, e as dificuldades
estruturais de acesso a Justica, passando a adotar e fortalecer
remédios de natureza abrangente, sempre que os direitos
em perigo disserem respeito as coletividades socialmente
mais vulneraveis. Assim, contribuird nio apenas para atribuir
maior isonomia as partes envolvidas nos litigios, mas também
para permitir que lesoes a direitos potenciais ou atuais sejam
sanadas mais celeremente. Ademais, contribuird decisivamente
para descongestionar o enorme acervo de processos sob
responsabilidade dos juizes brasileiros.®

3 Ibidem. p. 19.
3% BRASIL, op. cit., 2018, p. 16.
% Idem. p. 20.
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No que tange ao mérito, o ministro relator salientou que, de fato, hi uma
deficiéncia estrutural no sistema prisional e que ela é muito séria, frisando que essa
deficiéncia é excessivamente maior em relacao as mulheres presas por conta de suas
necessidades/especificidades, que sio manifestamente distintas das dos homens.
Especificamente no caso das gestantes, puérperas e maes, trata-se de uma situagao
em que a dignidade da pessoa humana ¢ altamente ferida, tanto no que tange a
mulher, quanto no que tange as criangas. Tal afirmativa do ministro é corroborada
pelos levantamentos estatisticos trazidos na exordial, as quais evidenciam que “a
populacao absoluta de mulheres encarceradas no sistema penitencidrio cresceu
567% entre os anos 2000 e 20147, sendo que, “enquanto 52% das unidades
masculinas sdo destinadas ao recolhimento de presos provisorios, apenas 27% das
unidades femininas tém esta finalidade™’, embora 30,1% da populagio prisional
sejam feminina e estejam em prisao provisoria.

O ministro frisou que existe uma grande deficiéncia nos indicadores e dados
oficiais, o que inflama a invisibilidade dessas mulheres por uma questio historica.
Importante, igualmente, notar o perfil da mulher ou jovem encarcerada: tratam-se
geralmente de “mulas do trifico”, sendo que 68% dessas cometeram crimes que nao
envolvem violéncia ou grave ameaca a pessoa®. O ministro afirmou que 41% dos
presos no Brasil estdo encarcerados sob cardter preventivo. Para agravar a situacio,
esses presos, ao final do processo, ou sio absolvidos, ou sio condenados a cumprir
penas alternativas. Esse panorama reflete a conhecida “cultura do encarceramento”,
em que hd uma inversao e até mesmo uma mitigacio do principio da presungio de
inocéncia®.

Sobre o “estado de coisas inconstitucional” e a necessidade improrrogavel
da melhoria na estrutura carceraria, verifica-se que

[E] forte [a] violacio de direitos fundamentais, alcancando
a transgressao a dignidade da pessoa humana e ao prdprio

% Ibidem. p. 23.

7 Ibidem. p. 24.

8 INFOPEN MULHERES. Levantamento Nacional de Informagoes Penitencidrias: Infopen Mulheres — Junho
de 2014. Brasilia: Ministério da Justica e Departamento Penitencidrio Nacional, 2014. Disponivel em: http://
www.justica.gov.br/news/estudo-traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-brasil/relatorio-infopen-
mulheres.pdf. Acesso em: 13 mar. 2018.

% INFOPEN. Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias: atualizagio — junho de 2016. Brasilia:
Ministério da Justica e Seguranca Publica e Departamento Penitencidrio Nacional, 2017. Disponivel em: http://
depen.gov.br/DEPEN/noticias-1/noticias/infopen-levantamento-nacional-de-informacoes-penitenciarias-2016/
relatorio_2016_22111.pdf. Acesso em: 13 mar. 2018.
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minimo existencial justifica a atuagio mais assertiva do Tribunal.
[..] apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situacio descrita,
de superar os bloqueios politicos e institucionais que vém
impedindo o avanco de solucoes, o que significa cumprir ao
Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da inércia, catalisar
os debates e novas politicas publicas, coordenar as acoes e
monitorar os resultados.

N

Outros assuntos foram trazidos a pauta, como, por exemplo, a saide
materna, a saide psicoldgica, o vinculo da primeira infincia, a necessidade de
assisténcia médica pré-natal e durante os partos, a “hiper-hipo-maternidade”; ou
seja, a alta regulacio da maternidade seguida pela abrupta ruptura de vinculo,
segundo Braga e Angotti*!, a realidade em que vivem as mulheres e jovens presas
(sofrem partos em solitdrias, algemadas, sem assisténcia média, sem a presenca de
familiares ou qualquer comunicacio), muitas maes perdem seus filhos para a adocao
sem a oportunidade do contraditério e da ampla defesa, as criangas e respectivos
guardioes muitas vezes sio submetidos a revistas intimas, e demais temas.

O ministro Lewandowski, em seu voto, afirmou que o que se verifica no
chio da prisio

¢ a durissima - e fragorosamente inconstitucional - realidade em
que vivem as mulheres presas, a qual ja comportou partos em
solitarias sem nenhuma assisténcia médica ou com a parturiente
algemada ou, ainda, sem a comunicagio e presenca de
familiares. A isso soma-se a completa auséncia de cuidado pré-
natal (acarretando a transmissao evitavel de doencas graves aos
filhos, como sifilis, por exemplo), a falta de escolta para levar as
gestantes a consultas médicas, nio sendo raros partos em celas,
corredores ou nos patios das prisoes, sem contar os abusos no
ambiente hospitalar, o isolamento, a ociosidade, o afastamento
abrupto de maes e filhos, a manutencio das criancas em celas,
dentre outras atrocidades. Tudo isso de forma absolutamente
incompativel com os avangos civilizatorios que se espera tenham
se concretizado neste século XXI.%2

0" ADPF 347 MC/DF apud BRASIL, op. cit., 2018, p. 22-23.

1 BRAGA, Ana Gabriela Mendes; ANGOTTI, Bruna. O excesso disciplinar: da hipermaternidade a hipomaternidade
no circere feminino brasileiro. Revista SUR, v.12 n.22, p. 229-239, 2015. Disponivel em: https:/bdjur.stj.jus.
br/jspui/bitstream/2011/101231/hipermaternidade_hipomaternidade_carcere_braga.pdf. Acesso em: 22 ago.
2018.

12 BRASIL, op. cit., 2018, p. 15.
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Também, restou ressaltado pelo ministro que o principio da intranscendéncia
da pena efetivamente estd sendo desrespeitado ao imputar o regime mais gravoso. O
ministro apontou que diante da confusio de parimetros contida na palavra “podera”
do caput do art. 318 do CPP, a melhor saida seria conceder a ordem para evitar
arbitrariedades judiciais e supressoes de direitos “tipica de sistemas juridicos que
nao dispoem de solucoes coletivas para problemas estruturais.”* Diante do exposto,
foi concedida a ordem para

Determinar a substituicio da prisdo preventiva pela domiciliar
- sem prejuizo da aplicacio concomitante das medidas
alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres
presas, gestantes, puérperas ou maes de criancas e deficientes,
nos termos do art. 2° do ECA e da Convencio sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e
Lei 13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e
outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condigio,
excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante
violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou,
ainda, em situacdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser
devidamente fundamentadas pelo juizes que denegarem o
beneficio. [...] [E estender] a ordem, de oficio, as demais as
mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criancas e
de pessoas com deficiéncia, bem assim as adolescentes sujeitas
a medidas socioeducativas em idéntica situacio no territorio
nacional, observadas as restricoes previstas no pardgrafo acima.
Quando a detida for tecnicamente reincidente, o juiz deverd
proceder em atencdo as circunstincias do caso concreto,
mas sempre tendo por norte os principios e as regras acima
enunciadas, observando, ademais, a diretriz de excepcionalidade
da prisao. Se o juiz entender que a prisio domiciliar se mostra
invidvel ou inadequada em determinadas situagoes, poderd
substitui-la por medidas alternativas arroladas no ja mencionado
art. 319 do CPP.*

O relator invocou, em todo seu voto, as Regras das Nacoes Unidas para o
Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nio Privativas de Liberdade para Mulheres
Infratoras, também conhecidas como Regras de Bangkok, e refere que a atuacio

# Idem. p. 47.
# Ibidem. p. 47.
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do Tribunal ¢ condizente com textos normativos como a Declaracio Universal dos
Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Convenc¢io
Americana de Direitos Humanos e afins, garantindo a prudéncia na concessio da
ordem.

3 ASPECTOS TEORICO-FILOSOFICOS DA DECISAO E OS “PROTAGONISMOS”

O objetivo deste topico € introduzir conceitos como “protagonismo
judicidrio”, “judicializacgio dos conflitos politicos”, “politizacio dos conflitos
judicidrios”, “hermenéutica” e “ativismo judicial”, ainda que de maneira concisa
— dentro dos limites de um artigo cientifico —, para fomentar uma reflexio dos
contornos teorico-filoséficos do caso em cena.

Inicialmente, cumpre salientar que, em diversas situacdes do passado
brasileiro, o protagonismo dos Tribunais era de cunho conservador. Evidenciava-se
uma tendéncia discriminatoria da agenda politica progressista. Por outro lado, nio se
acompanhavam as inovagoes necessarias decorrentes das inevitdveis transformacoes
sociais, econdmicas e politicas. Nos tribunais contemporaneos, em alguns julgados,
as praticas mais recentes, de modo diverso, imprimem um viés garantista mais
ousado no que tange aos direitos dos cidaddos. Obviamente que essa afirmacio
comporta inimeras ressalvas, as quais nao serao abordadas no presente artigo®, mas
o fato é que isso tem gerado um novo padrio no intervencionismo judicidrio, o qual
ocorre de forma mais intensa no dominio criminal do que em outras dreas. Assim,
dirige-se aos protagonistas dos abusos de poder e aos agentes politicos®.

Esse cendrio esboca um “novo protagonismo judicidrio [que] partilha com
0 anterior uma caracteristica fundamental: traduz-se num confronto com a classe
politica e com outros 6rgaos de poder soberano, nomeadamente com o Poder
Executivo.” E por isso que se fala em judicializacio dos conflitos politicos, que
nao se confunde com a politizacio dos conflitos judicidrios, porque € “na matriz do
Estado moderno [que] o Judicidrio € uni poder politico, titular de soberania [...] [e]

% Sobre o tema, consultar: WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. O “anjo da histéria” e o expansionismo penal:
rumo a um modelo totalitdrio? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 140, p. 371-398, fev. 2018.

6 SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Manuel Leitao; PEDROSO, Joio. Os tribunais nas sociedades
contemporaneas. s. a. . Disponivel em: http://www.anpocs.org.br/portal/publicacoes/tbcs_00_30/rbes30_07.
htm. Acesso em: 31 jul. 2018.

7 Idem. p. 1.
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s6 se assume publicamente como poder politico na medida em que interfere com
outros poderes politicos™®, sendo, assim, a politica judicidria caracteristica matricial
da modernidade.

Esses fenomenos nio constituem novidade no campo juridico, e, segundo
Boaventura de Sousa Santos, Maria Manuel Leitio Marques e Jodo Pedroso®,
sempre si0 suscitadas trés questoes nessa temdtica: a legitimidade, a capacidade e
a independéncia. No campo da legitimidade — proprio de regimes democriticos —
trata-se da preocupacao com a representacio politica obtida eleitoralmente, posto
que majoritariamente os(as) magistrados(as) nao sio eleitos — e aqui se questiona o
cunho democritico da sua participacio.

No que tange a questio da capacidade, a problemdtica ¢ a eficicia do uso
dos recursos publicos que os tribunais dispoem — e que muitas vezes nao dispoem.
No caso de escassez de recursos — como € o caso brasileiro no dmbito dos presidios,
sejam masculinos, femininos ou mistos — os tribunais acabam “a mercé da boa
vontade de servicos que nio estio sob sua jurisdicdo e, sempre que tal boa vontade
falta, repercute direta e negativamente na propria eficicia da tutela judicial™.

Por fim, no que diz respeito a questao da independéncia dos tribunais, nela
reside um dos pilares do constitucionalismo do Estado moderno. A independéncia
bifurca-se nos seguintes aspectos: legitimidade e capacidade. No que se refere a
legitimidade, ha discussoes sobre a mitigacao da independéncia do Poder Judicidrio,
e, no que tange a capacidade, o mesmo Poder se vé constantemente refém dos outros
poderes por razoes de natureza orcamentdria, o que interfere frequentemente na
boa execugao de suas fungoes. Essas trés questoes suscitadas pelo protagonismo
judicidrio assumem papéis de suma importancia nos momentos em que os tribunais
assumem um protagonismo social e politico.

Sempre € necessirio analisar o contexto em que as diferentes tematicas se
inserem em razio das suas repercussoes. Desse modo, serdo circunstanciadas as
proposicdes a que estdo incorporadas naquilo que compete a presente discussio.
No plano sociopolitico das sociedades modernas, é possivel identificar trés
importantes periodos: Estado liberal, Estado-providéncia, e a crise do Estado-
providéncia (periodo atual). Para os limites deste artigo cabe a andlise da crise do
Estado-providéncia.

# SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Manuel Leitio; PEDROSO, Jodo. op. cit., s.a., p. 1.

¥ TIdem.
50 Ibidem. p. 2.
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A crise no Estado-providéncia se deu em meados de 1970 e perdurou por
toda década de 1980. Sio numerosas as suas manifestacoes, quais sejam:

Incapacidade financeira do Estado para atender as despesas
sempre crescentes da providéncia estatal, tendo presente o
conhecido paradoxo de esta ser tanto mais necessdria quanto
piores sio as condicdes para a financiar [...]; a criacio de
enormes burocracias que acumulam um peso politico proprio,
que lhes permite funcionar com elevados niveis de desperdicio
e de ineficiéncia; a clientelizacdo e normalizacio dos cidadaos
cujas opcoes de vida (de atividade e de movimentos) ficam
sujeitas ao controle e a supervisio de agéncias burocriticas
despersonalizadas.’

Ademais, contribuiram para o aprofundamento da crise do modelo de
Estado em questdo as alteragoes nos sistemas produtivos e na regulacao do trabalho
a partir das sucessivas revolugoes no campo tecnolégico, a difusio do modelo
neoliberal e de seu “credo” desregulamentador (notadamente a partir da década de
1980), a proeminéncia de agéncias financeiras internacionais, como o FMI e o Banco
Mundial, e a globalizacio da economia.*

Segundo Jose Luis Bolzan de Morais e Maiquel Angelo Dezordi Wermuth®,
“com a passagem de um modelo de sociedade amparada pelo Estado Social solidério
a uma sociedade de risco securitdrio, o0 medo e a inseguranca tornam-se companhia
indissocidveis do individuo” posto que o contraponto das politicas do Welfare State
€ proprio processo de globalizagio econdmica. O consumo € a ferramenta que pauta
a inclusio e a exclusio dos individuos, dado que as desigualdades globais acabam
por criar dois grandes contingentes: “os incluidos em uma economia globalizada e
flexibilizada, por um lado, e os excluidos, carentes de identidade como consequéncia
de sua falta de competéncia ou de sua impossibilidade para alcangar os mercados de
consumo, por outro.”*

Com a globalizacio da economia e a emergencia do direito transnacional
emerge um novo pluralismo juridico, que pode ser analisado enquanto causa

51 SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Manuel Leitao; PEDROSO, Jodo. op. cit., s.a., p. 5.

52 Idem. p. 5.

5 BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. A Crise do Welfare State e a Hipertrofia
do Estado Penal. Seqiiéncia, Floriandpolis, v. 34, p. 161-186, 2013, p. 3.

5 Idem. p. 6.
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e consequéncia da erosio da soberania do Estado nacional que ocorre durante a
crise do Estado-providéncia. Essa erosao d azo a um forte protagonismo do Poder
Judicidrio na garantia do controle de legalidade®. O surgimento de litigios altamente
complexos em razao do surgimento das normas pragmaticas, contratos-programas,
cldusulas gerais e afins, contribuiu para o fortalecimento do protagonismo em
questdo. Desse modo, “a impreparagio dos magistrados, combinada com a sua
tendéncia a se refugiarem nas rotinas e no produtivismo quantitativo, fez com que a
oferta judicidria fosse nesses litigios altamente deficiente, o que de alguma maneira
contribuiu para a erosao da legitimidade dos tribunais”™®.

Em paralelo, agravam-se as desigualdades sociais. O periodo também
denota uma crise na representacdo politica na figura da corrupcio que tanto se
alastra nas sociedades democrdticas. Com isso, “o afrouxamento das referéncias
éticas no exercicio do poder politico, combinado com as deficiéncias do controle do
poder por parte dos cidaddos”, permite “que essa promiscuidade redundasse num
aumento dramdtico da corrupcio.”’

Ademais, o alastramento e a massificacio da litigiosidade gera uma espécie
de rotina deficitdria nos processos. No que tange ao ambito penal, a criminalidade
produz formas, esteredtipos, no controle social. Corrobora-se essa tese, que ¢é
apresentada pelos autores supracitados, pela ingeréncia e percepcao da criacio de
perfis dos delinquentes, daqueles que sio “criminosos mais recorrentes” e demais
fatores crimindgenos. Importante ressaltar que, no caso em questao (encarceramento
feminino no Brasil), segundo os dados do Conselho Nacional de Justica:

A populacio carcerdria feminina subiu de 5.601 para 37.380
detentas entre 2000 e 2014, um crescimento de 567% em 15 anos.
A maioria dos casos € por trifico de drogas, motivo de 68% das
prisoes. Os dados integram o Infopen Mulheres, levantamento
nacional de informacoes penitencidrias do Ministério da Justica,
que, pela primeira vez, aprofunda a andlise com o recorte de
geénero.”

%5 SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Manuel Leitio; PEDROSO, Joio. op. cit., s.a.

56 SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Manuel Leitio; PEDROSO, Jodo. op. cit., s.a. p. 6.

57 Idem. p. 6.

%8 CONSELHO NACIONAL DA JUSTICA. Populagio carceriria feminina aumentou 567% em 15 anos no Brasil.
2015. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/80853-populacao-carceraria-feminina-aumentou-567-
em-15-anos-no-brasil. Acesso em: 31 jul. 2018.
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No que tange ao perfil das mulheres encarceradas, o Conselho Nacional
de Justica aponta que aproximadamente 30% das presas no Brasil ainda aguardam
julgamento. Por outro lado, os dados apontam que 68% das mulheres encarceradas
no pais sao negras, sendo que em Estados como o Acre, por exemplo, 100% das
detentas eram negras em junho de 2014. Outros Estados apresentam percentuais
extremamente altos de mulheres negras encarceradas: o Ceard apresenta percentual
de 94%, seguido da Bahia, com 92%. Em relacdo a faixa etdria, aproximadamente
50% das mulheres encarceradas tém entre 18 e 29 anos, e 18% possuem idade entre
30 e 34 anos, ou seja, a populacio feminina encarcerada é majoritariamente jovem.
No que diz respeito a escolaridade, apenas 11% das mulheres presas concluiram
o ensino médio, sendo que metade das detentas possui o ensino fundamental
incompleto e 4% sdo analfabetas. O nimero de concluintes do ensino superior ficou
abaixo de 1%.”

TaisdadosforamapresentadosnojulgamentodoHCem pauta, conjuntamente
com demais estatisticas referentes as condicdes dos presidios femininos e mistos.
Essas estatisticas denotam uma grave deficiéncia do protagonismo do Estado —
esse sim, obrigatorio, conforme os preceitos garantistas da atual Constituicao —,
que ainda contribui para a perpetuacio de uma violéncia silenciosa por parte da
sociedade e demais violéncias institucionalizadas.

A partir dessa andlise, é possivel provocar a reflexio de como a impetragio
do HC sob andlise teve sucesso a partir de outros meios, diversos da lei, e a
desmistificacio da seguranca juridica como resultado Unico/iltimo da tradig¢io
exegética. Para tanto, convém salientar que, como referido no tdpico anterior, a PGU
defende em seu parecer que o art. 5°, inciso LXVIII, da Constitui¢io Federal confere
uma protecdo direta e imediata da liberdade de locomogio, e manifestou-se contra
a concessao da ordem, uma vez que ela poderia se converter em simula vinculante
ou instrumento de politica publica criminal. E a partir desse pronunciamento que
se inserem as discussoes a seguir.

Lenio Streck, ferrenho opositor ao protagonismo judicial, indaga que o maior
perigo das simulas vinculantes € a criagdo de premissas ou categorias proprias para
a elaboracio de deducoes/subsuncoes. Constitui-se um paradoxo: “os juizes podem
contrariar leis; se o fizerem, caberd recurso. O que os juizes nio podem fazer é ousar
contrariar simulas (isto é o que diz a Lei 12.276). Ou seja, em terrae brasilis a lei

% CONSELHO NACIONAL DA JUSTICA, op. cit., 2015.
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nao vincula; a simula, sim, mesmo que ela seja contriria a lei e a Constitui¢ao!”®
Para o autor, diante do perigo da perda da autonomia do direito, para nio serem
produzidas decisoes ativistas, deve-se utilizar da hermenéutica que “proporciona
um novo olhar sobre a interpretagdo e as condigoes sob as quais ocorre 0 processo
compreensivo™!, por meio de um giro linguistico-ontoldgico, fundado na filosofia
do conhecimento.

André Leonardo Copetti Santos e Doglas César Lucas salientam que hd limites
do protagonismo do Judicidrio — quando ¢ aceitdvel/justificivel ou nio, pelo ponto
de vista da democracia constitucional. Os autores encontram a resposta no ambito
da teoria da justica, envolvidas as categorias de reconhecimento e distribuicio:
“entendemos que o protagonismo judicial, ou sua versao mais radical — o ativismo
— pode ser justificivel quando o contetdo das decisoes seja de reconhecimento de
identidades.”®

Os autores citam as teorias sobre reconhecimento e redistribuicio de
Honneth e Fraser para melhor compreensio do tema. Para atltima, o reconhecimento
¢ uma questdo de estatuto social que requer o reconhecimento de um “estatuto
individual de seus membros como parceiros de pleno direito na interagao social.”®
Honneth, por seu turno, considera que o reconhecimento ¢ a categoria central, pois
considera os conflitos sociais constitutivos de intersubjetividades e dos proprios
sujeitos. Esse conflito caracteriza-se como uma luta moral na qual os sujeitos lutam
por reconhecimento reciproco de suas identidades, gerando uma pressio social
que estabelece garantias de liberdade. Entretanto, existe um ponto de convergéncia
entre Fraser e Honneth: “apesar das diferencas internas, ambos acreditam que o
objetivo da justica social deve ser entendido como a criagdo de relagoes sociais que
permitam aos sujeitos serem incluidos como membros plenos de uma comunidade
politica.”

A questao que os autores propoem reside exatamente no tema dos limites
da decisio judicial. Pontualmente, nos casos em que se exige grande quantidade de

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicio e autonomia do Direito. In.: Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). Unisinos, I (I), p. 65-77, jan./jun. 2009, p. 74.

St STRECK, Lenio Luiz. op. cit., 2009, p. 66.

2 LUCAS, Doglas Cesar; SANTOS, André Leonardo Copetti. Critica ao protagonismo do poder judicidrio. O
ativismo judicial entre reconhecimento e redistribuicao. Revista Direito e Justica: reflexdes sociojuridicas,
Santo Angelo, ano 18, n. 29, p. 197-230, nov. 2017. Disponivel em: http://stvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.
php/direito_e_justica/article/view/2375/1076. Acesso em: 31 jul. 2018, p. 203.

6 LUCAS, Doglas Cesar; SANTOS, André Leonardo Copetti. op. cit., 2017, p. 210.

8 Idem. p. 214.
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dinheiro para sua efetivacio, nio se pode haver margem de protagonismo, posto
que, assim, sio comprometidos direitos de outros cidadaos. Ainda, tal atitude
desrespeitaria a lei orcamentaria aprovada pelo Poder Legislativo. Um 6timo exemplo
desse caso ¢ a judicializacio da satde no Brasil. De outra banda, “questoes que
envolvem género, raca, cor, religido, idade, imigracao, refugiados, nacionalidade etc.,
quando nio interfiram diretamente no direito de terceiro e ndo onerem de modo
nao planejado os cofres publicos, devem ser enfrentadas pelo Poder Judicidrio™®,
sempre visando aos processos de reconhecimento. Logo, neste Gltimo caso, tratam-
se de decisoes justificveis. A titulo de exemplo pode-se mencionar a decisio contida
na ADIn n° 4277 e na ADPF n° 132, que concedeu a permissao da uniao civil entre
pessoas do mesmo sexo. Nesse sentido,

0 que ¢é preciso destacar, em suma, ¢ que decisoes judiciais,
ainda que recheadas de protagonismo ativista, sio aceitiveis e
legitimas na medida em que consolidem situacdes sociais de
reconhecimento e ampliacdo de espacos de liberdade, sem que
disso decorra oneragao para os demais poderes publicos ou até
mesmo para a sociedade civil. Em sentido contririo, decisoes
com cunho ativista que restrinjam espacos de liberdade ji
reconhecidos constitucionalmente e importem em dispéndios
econdmicos a outras partes que nio o Poder Judicidrio, devem
ser evitadas e até mesmo rechacadas, porque comprometem
a dindmica das escolhas que ¢ de natureza eminentemente
politica.%

O ministro Gilmar Mendes, em seu voto, defendeu a admissibilidade do
remédio constitucional para pleito coletivo enfatizando que ndo haveria Obices
legais para tal. Referiu que a concessio poderia propiciar uma atuagio mais célere
do STF, cujo acervo processual se mostra sobrecarregado. Reiterou a importincia
do art. 227 da Carta Magna, e entendeu que a decisao foi acertada. Diante de todo
0 exposto, resta 0 seguinte questionamento: se apenas a Suprema Corte, como jd
mencionado pelo ministro Ricardo Lewandowski, na ADPF 347 MG/DF, € capaz de
superar os bloqueios politicos e institucionais que impedem o avango de solucoes
progressistas, como a sua atuaciao pode ser eficaz, em setores especificos, quando
ainda ¢ refém de outros poderes?

% Ibidem. p. 220.
% LUCAS, Doglas Cesar; SANTOS, André Leonardo Copetti. op. cit., 2017, p. 228.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O pais ndo consegue atender as diversas demandas decorrentes das
especificidades da condicio das mulheres gestantes, puérperas e maes encarceradas,
pacientes do HC objeto do presente estudo. Imputar-lhes pena mais gravosa por
falta de estrutura a que compete ao Estado tutelar, constitui forte violagio de direitos
humanos e fundamentais, e por si s0, ja justifica e impele a Corte Constitucional
do pais adotar uma postura protagonista, pois ¢ o direito de punir que deve ser
mitigado nessas questoes e nao a liberdade individual.

O cumprimento de pena concomitante entre mae e filho é viade consequéncia
diante das atuais priticas de encarceramento. A Constitui¢io Federal alude a uma
obrigacio de reparar o dano por parte do Estado, mas como se revertem os danos
sofridos pela mée e pela crianca? O reparo econdmico pode se tornar muito mais
oneroso ao Estado do que o investimento propriamente dito na estrutura ja prevista
na Lei de Execugoes Penais. Nao obstante, tal reparo pode ser insuficiente diante dos
prejuizos psicoldgicos, por exemplo.

E nessa senda que o direito internacional exibe sua importincia. Apesar
de nao existir legalmente um instrumento processual cabivel para impetracio
do HC multitudindrio no Brasil, foi por meio de importantes teses, organizacoes
e declaracoes internacionais que foi possivel a concessio da ordem do writ em
questio. Ainda que o direito processual coletivo no Brasil seja incipiente, a decisio
mostrou-se pioneira para a consideragio desse novo instituto, posto que o direito
nao consegue prever todas as necessidades fiticas do contexto em que se insere,
estando sempre apto a transformacoes.

Parece pouco prudente permitir que haja violagoes de direitos humanos e
fundamentais de forma deliberada por auséncia de instrumento processual cabivel.
No caso em tela, foi utilizado como critério de admissibilidade para a modalidade
coletiva do habeas corpus pela analogia — e o direito deve sempre que possivel
utilizar desse recurso na auséncia de demais recursos — aos institutos do mandado
de injungio e seguranca coletivos. Ainda que importe certo grau de protagonismo,
a acertada decisio pautou-se em direitos que reiteram a importincia desses na
constante luta para a concretizacio da democracia constitucional.
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