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Ementa

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. HABEAS COR-
PUS. TOQUE DE RECOLHER. SUPERVENIENCIA DO JULGAMEN-
TO DO MERITO. SUPERACAO DA SUMULA 691/STE. NORMA
DE CARATER GENERICO E ABSTRATO. ILEGALIDADE. ORDEM
CONCEDIDA.

1. Trata-se de Habeas Corpus Coletivo ‘em favor das criancas e
adolescentes domiciliados ou que se encontrem em cariter tran-
sitorio dentro dos limites da Comarca de Cajuru-SP’ contra deci-
sao liminar em idéntico remédio proferida pela Camara Especial
do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

2. Narra-se que a Juiza da Vara de Infincia e Juventude de Cajuru

editou a Portaria 01/2011, que criaria um ‘toque de recolher’,
correspondente a determinacgao de recolhimento, nas ruas, de
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criangas e adolescentes desacompanhados dos pais ou respon-
saveis: a) apos as 23 horas, b) em locais préoximos a prostibulos
e pontos de vendas de drogas e ¢) na companhia de adultos que
estejam consumindo bebidas alcodlicas. A mencionada portaria
também determina o recolhimento dos menores que, mesmo
acompanhados de seus pais ou responsaveis, sejam flagrados
consumindo alcool ou estejam na presenga de adultos que este-
jam usando entorpecentes.

3. O primeiro HC, impetrado no Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, teve sua liminar indeferida e, posteriormente, foi
rejeitado pelo mérito.

4. Preliminarmente, ‘o 6bice da Simula 691 do STF resta supe-
rado se comprovada a superveniéncia de julgamento do mérito
do habeas corpus originario e o acérdao proferido contiver fun-
damentacido que, em contraposicio ao exposto na impetracio,
faz suficientemente as vezes de ato coator (...)” (HC 144.104/SP,
Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 2.8.2010; cfr. Ainda HC 68.706/MS,
Sexta Turma, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJe
17.8.2009 e HC 103.742/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi,
DJe 7.12.2009).

5. No mérito, o exame dos consideranda da Portaria 01/2011 re-
vela preocupacgio genérica, expressa a partir do ‘nimero de de-
nuncias formais e informais sobre situagoes de risco de criangas
e adolescentes pela cidade, especificamente daqueles que per-
manecem nas ruas durante a noite e madrugada, expostos, entre
outros, ao oferecimento de drogas ilicitas, prostitui¢ao, vandalis-
mos e a propria influéncia deletéria de pessoas voltadas a pratica
de crimes’.

6. A despeito das legitimas preocupacoes da autoridade coato-
ra com as contribuicoes necessarias do Poder Judicidrio para a
garantia de dignidade, de protecio integral e de direitos funda-
mentais da crianca e do adolescente, é preciso delimitar o poder
normativo da autoridade judicidria estabelecido pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em cotejo com a competéncia do Po-
der Legislativo sobre a matéria.

7. A portaria em questao ultrapassou os limites dos poderes nor-
mativos previstos no art. 149 do ECA. ‘Ela contém normas de
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carater geral e abstrato, a vigorar por prazo indeterminado, a res-
peito de condutas a serem observadas por pais, pelos menores,
acompanhados ou nio, e por terceiros, sob cominaciao de pena-
lidades nela estabelecidas’ (REsp 1046350/RJ, Primeira Turma,
Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, DJe 24.9.2009).

8. Habeas Corpus concedido para declarar a ilegalidade da Por-
taria 01/2011 da Vara da Infincia e Juventude da Comarca de
Cajuru.

Acérdao

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica: ‘A Turma, por unanimidade, concedeu a or-
dem de habeas corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro-Rela-
tor, sem destaque e em bloco.” Os Srs. Ministros Mauro Campbell
Marques, Cesar Asfor Rocha, Castro Meira e Humberto Martins
votaram com o Sr. Ministro Relator.

2. Apresentacao do caso

O presente acordao é um habeas corpus coletivo impetrado pela De-
fensoria Pablica do Estado de Sao Paulo em favor das criancas e adoles-
centes domiciliados na comarca de Cajuru-SP ou em cariter transitorio
dentro dos seus limites, contra decisao liminar proferida pela Camara
Especial do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP).

A Juiza da Vara da Infincia e Juventude de Cajuru editou a Portaria
01/2011, que, instituindo o denominado “toque de recolher”, de-
terminou o recolhimento de criangas e adolescentes nas ruas de-
sacompanhados dos pais ou responsiveis: a) apos as 23 horas, b)
proéximos a prostibulos e pontos de vendas de drogas; ¢) na com-
panhia de adultos que estejam consumindo bebidas alcodlicas ou
entorpecentes; d) ou, mesmo na companhia dos pais, que estejam
ingerindo alcool.

Foi impetrado entao um primeiro habeas corpus coletivo no TJSP,
que teve sua liminar indeferida porque, segundo os julgadores, “nao
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se verifica, de pronto, a ilegalidade apontada pelos impetrantes”.
Contra essa decisiao, o presente writ sustenta: a) a mitigacao do en-
tendimento da Simula 691 do Supremo Tribunal Federal (STF) no
caso concreto, dado que se trata de situacao de extrema legalidade;
b) o cabimento do habeas corpus coletivo; c¢) a ilegalidade ou in-
constitucionalidade — sob a perspectiva do Estado como garantidor
de direitos por meio de posturas positivas e interferéncias nao ar-
bitrarias — da restricdo de livre circulacdo fixada por meio do toque
de recolher.

Por fim, a Defensoria Publica pede a concessao de liminar para res-
tabelecer o direito integral de locomocao dos pacientes.

Em sede de liminar, o Superior Tribunal de Justica (STJ) negou a
concessao da ordem. Contudo, ao analisar o mérito do habeas cor-
pus coletivo, a Camara Especial concedeu a ordem, tendo em vista
que a portaria editada pela Juiza extrapolava os limites legais e, além
de determinar a medida por prazo indeterminado, continha normas
de carater geral e abstrato sobre condutas a serem observadas por
pais, pelos menores, acompanhados ou nio, e por terceiros, sob
comina¢ao de penalidades nela estabelecidas.

3. Comentario

Atualmente, é crescente o namero de Juizes que editam Portarias
criando o chamado “toque de recolher”, com base no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA). Em geral, eles invocam o principio
constitucional da protecao integral a crianga e ao adolescente.

Com o fim de garantir essa protecio, os magistrados acabam por
editar atos normativos gerais e abstratos, determinando o recolhi-
mento e a devolugio aos pais ou responsaveis, pela policia ou Con-
selho Tutelar, de todas as criancas e adolescentes, residentes ou em
trinsito na comarca, que se encontrem em situacoes como as ja
mencionadas restri¢oes ao direito de locomog¢ao.

A intengao desses atos é boa, mas contraria todo o ordenamento

juridico. Além disso, viola o direito de liberdade de locomogao, as-
segurado constitucionalmente.
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A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 227, estabelece como
dever da familia, da sociedade e do Estado “assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito [...] a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar € comu-
nitaria [...]”. (BRASIL, 1988).

Em seu art. 3°, o ECA estabelece:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fun-
damentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegao
integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por
outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e so-
cial, em condicoOes de liberdade e de dignidade. (BRASIL, 1990a).

Assim, a legislagio brasileira que regula a protecao a crianca e ao
adolescente converge no sentido de assegurar a eles, entre outros,
o direito a liberdade e a convivéncia social, devendo o Estado criar
possibilidades de exercicio efetivo dos seus direitos. Nao deve, ao
contrario, priva-los para, teoricamente, protegé-los.

O Estatuto menorista, ao regular o exercicio da liberdade individual
da crianca e do adolescente, aponta a necessidade e o dever de o
Estado respeitar e fazer respeitar, nos limites da lei, os direitos indi-
viduais dessas pessoas:

Art. 15. A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e
sociais garantidos na Constitui¢ao e nas leis.

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

I - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos comunita-
rios, ressalvadas as restricoes legais. (BRASIL, 1990a).

Além disso, o art. 149 do mesmo diploma estabelece limites a atuagiao
judicial sobre os direitos da crianga e do adolescente, vedando qual-
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quer determinagio de carater geral'. O que se deve buscar é tomar
medidas que promovam os direitos da crianca e do adolescente, e
ndo priva-los de sua liberdade de locomocio por meio de atos nor-
mativos que, ilegalmente, determinem seu recolhimento forcado.

Nao se pode determinar o recolhimento dos menores fora das hip6-
teses legais, quais sejam, quando flagrado cometendo ato infracio-
nal ou quando sua apreensio for determinada por ordem judicial
fundamentada®. Isso demonstra, mais uma vez, a ilegalidade dos
“toques de recolher”, determinando o recolhimento, independen-
temente da pritica de qualquer ato infracional.

Virios 6rgios ji se manifestaram sobre a edicio dessas Portarias que
atingem de forma difusa o direito de locomog¢ao dos adolescentes e
criancas residentes ou em trinsito na comarca.

! Art. 149. Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de portaria, ou autorizar,
mediante alvara:

'- a entrada e permanéncia de crianca ou adolescente, desacompanhado dos pais ou
responsavel, em:

Y estadio, gindsio e campo desportivo;

" bailes ou promogoes dangantes;

9boate ou congéneres;

¥ casa que explore comercialmente diversoes eletronicas;

9 estadios cinematogrificos, de teatro, radio e televisao.

. a participagao de crianga e adolescente em:

¥ espetaculos publicos e seus ensaios;

® certames de beleza.

$1° Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade judicidria levara em conta, dentre
outros fatores:

¥ os principios desta Lei;

P as peculiaridades locais;

9 a existéncia de instalacoes adequadas;

9o tipo de frequéncia habitual ao local;

© a adequagdo do ambiente a eventual participacio ou frequéncia de criangas e
adolescentes;

b a natureza do espeticulo.

$2° As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverio ser fundamentadas, caso
a caso, vedadas as determinagbes de cariter geral. (BRASIL, 1990a).

2 Art. 106 do ECA: Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade seniao em flagrante
de ato infracional ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria
competente. (BRASIL, 1990).
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Um desses 6rgaos ¢ o Ministério Publico de Minas Gerais, ao afirmar
que “o procedimento imposto pelo ‘toque de recolher’ submete crian-
cas e adolescentes a constrangimento desnecessario, pratica expressa-
mente vedada pelo art. 232 do Estatuto da Crianca e do Adolescente”?.

Demonstrado o constrangimento ilegal a liberdade de locomocao
dos menores submetidos a essas condigOes, serd cabivel o habe-
as corpus coletivo. Assim, mediante o manejo de uma Gnica agao
constitucional, célere e efetiva, podera ser restabelecido esse direito
fundamental das criangas e adolescentes.

Para compreender o instituto do habeas corpus coletivo, é necessa-
rio analisar a liberdade de locomocio e o habeas corpus a luz dos
direitos fundamentais.

A liberdade tem um cardter histérico, uma vez que depende do po-
der do homem sobre a natureza, a sociedade, e sobre si mesmo,
em cada momento da histéria. Segundo José Afonso da Silva, “A li-
berdade se amplia com a evolucio da humanidade. Fortalece-se,
estende-se, 2 medida que a atividade humana se alarga. Liberdade é
conquista constante.” (SILVA, 2010, p. 232).

A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, em
seu art. 4°, define liberdade em poder fazer tudo que nio prejudi-
que o proximo. Assim, o exercicio dos direitos naturais de cada ho-
mem nio tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Esses limites
apenas podem ser determinados pela lei.

Em resumo, José Afonso da Silva (2010, p. 233) define bem a liber-
dade humana, ao afirmar ser um “poder de atuagio do homem em
busca de sua realizacio pessoal, de sua felicidade.”

A liberdade é um dos direitos mais cobicados pelo homem, uma
vez que sem ele, os demais nio serio exercidos de forma plena. A
Constituicao Federal de 1988 (CF/1988) trata de todas as liberda-

3 Nota Técnica do Centro de Apoio Operacional das Promotorias de Justi¢a da Infincia e
Juventude (CAO-IJ) de Belo Horizonte, Ministério Pablico de Minas Gerais, 2009.
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des, como por exemplo, a de pensamento, de atuacio profissional e
a de locomogio, sendo esta ultima, objeto do nosso trabalho.

Para Montesquieu, a liberdade consiste em poder fazer o que as leis
permitem. A liberdade constitucional é fundamento da liberdade do
cidadao. Nas palavras de Montesquieu, “a liberdade é o direito de
fazer tudo quanto as leis permitem; e, se um cidadao pudesse fazer
o que elas proibem, nao mais teria liberdade, porque os outros te-
riam idéntico poder”. (CHEVALLIER, 1999, p. 139).

A liberdade de locomocao estd prevista no art. 5°, XV, da CF/1988,
que estabelece ser “livre a locomocdo no territério nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele
entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. Ou seja, assegura
ao individuo a movimentac¢ao e a permanéncia em qualquer parte
do pais, nele podendo entrar e permanecer ou dele sair com seus
bens, resguardados os direitos de terceiros e da sociedade em geral.

Dessa forma, o habeas corpus visa resguardar a liberdade fisica, ou
seja, aquela liberdade que “constitui a primeira forma de liberdade
que o homem teve que conquistar.” (SILVA, 2010, p. 2306).

José Afonso da Silva define como “a possibilidade juridica que se re-
conhece a todas as pessoas de serem senhora de sua prépria vonta-
de e de locomoverem-se desembaracadamente dentro do territdrio
nacional.” (SILVA, 2010, p. 237).

O doutrinador faz ainda uma subdivisao do tema. Para ele o direito
de circulacio, ou liberdade de circulacio, é a manifestacao da liber-
dade de locomocio, ou seja,

[...] consiste na faculdade de deslocar-se de um ponto a outro
através de uma via publica ou afetada ao uso publico. A utilizagao
da via nio constituird uma mera possibilidade, mas um poder
legal exercitavel erga ommne. (SILVA, 2010, p. 239).

4 Trabalhando a méxima de que a “minha liberdade acaba quando a do outro comega.”
(BARBERA, 2013).
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Independentemente do meio utilizado para circular em uma via, as
pessoas terao o direito de passagem e de deslocamento.

A expressao habeas corpus é composta pelos vocabulos babeas (de
habeo - ter, tomar, andar com) e corpus (corpo), os quais significam
literalmente “que tenhas o teu corpo”, ou seja, que se tome a pes-
soa presa e apresente-a ao juiz para ser julgada (FERREIRA, 2009, p.
1019). “Ter corpo, ou tomar o corpo, € uma metafora, que significa
a liberdade de ir e vir, o poder de locomog¢ao, o uso dessa liberdade
de locomocao livremente, salvo restricoes legais a todos impostas
indistintamente.” (FERREIRA, 1988, p. 6).

E uma garantia constitucional outorgada em favor de quem sofre ou
estd na iminéncia de sofrer coacao ou violéncia na sua liberdade de
locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder. Trata-se de um ins-
trumento colocado “a disposi¢ao dos individuos pela Constituicao
Federal, para proteger seus direitos fundamentais.” (PINHO, 20006,
p. 132)°.

O writ pode ser considerado, ainda, “uma ag¢io especial, para re-
clamar o estabelecimento de um direito fundamental violado, o re-
médio para o mal da prepoténcia que se manifesta eventualmente
contra a liberdade fisica.” (FERREIRA FILHO, 1990, p. 75).

Nos ensinamentos de Aury Lopes Jr. (2012, p. 1329), este instituto
€é uma ac¢ao de natureza mandamental com status constitucional,
que cumpre com plena eficicia sua funciao de protegio da liberda-
de de locomocao dos cidadaos frente aos atos abusivos do Estado.
E imprescindivel a existéncia de instrumentos processuais de ficil
acesso — realmente célere e eficazes — como o habeas corpus.

Segundo Pontes de Miranda (2007, p. 47), babeas corpus eram as pa-
lavras iniciais do mandamento do Tribunal para aqueles que tivessem
o corpo do detido em seu poder ou guarda. Segundo o doutrinador,
“A ordem era do teor seguinte: Toma (literalmente: tome, no subjun-
tivo, habeas, de habeo, babere, ter, exibir, tomar, trazer etc.) o corpo

> Nesse sentido: FREEDMAN, 2011.
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deste detido e vem submeter ao Tribunal o homem e o caso”. A fina-
lidade deste remédio constitucional era evitar ou remediar a prisao
injusta, as opressoes e as detencoes excessivamente prolongadas.

Quanto a origem, para a doutrina majoritaria, o habeas corpus sur-
giu no direito inglés com a Magna Carta de 1215, outorgada pelo
Rei Joao Sem-Terra. De acordo com o art. 39 desse documento, ne-
nhum homem poderia ser preso ou sequer detido, sem a condena-
cdo pelas leis de sua terra ou pelo julgamento de seus pares (MI-
RANDA, 2007, p. 59).

Mossin (1995, p. 18) salienta que a Carta de 1215, sem duvida, foi
um grande marco para o homem e, consequentemente, para todo o
corpo societirio, j4 que por meio dela o respeito a liberdade fisica
do individuo passou a ser uma realidade, “deixando para o passado
esse sonho que sempre criptou a alma humana”.

A Magna Carta inglesa também fez nascer e proliferar uma nova era,
com a conquista da liberdade, muitas vezes marcada pelo abuso,
tirania e despotismo. O estado liberatério que o homem conquis-
tou nessa época foi o responsavel por toda a atual estrutura juridica
que tende a tutelar e proteger o direito de ir, vir e ficar, através das
Constituicoes de todos os paises civilizados, como a Constituicao
brasileira de 1988 (CF/1988).

O bhabeas corpus € de suma importincia, nio apenas por constar
na CF/88, mas, sobretudo, por se encontrar delimitado no rol dos
direitos fundamentais. Por essa razao, apesar de muitos manuais de
processo penal dividirem o writ em classes — liberatdrio e preven-
tivo —, essa classificaciao, diante de uma visao constitucional, pode

¢ A Magna Carta foi um documento de 1215 que limitou o poder dos monarcas
da Inglaterra, em especialmente o do rei Jodao, conhecido por Joio Sem Terra,
que o assinou, impedindo o exercicio do poder absoluto. Esta Carta resultou de
desentendimentos entre Jodo, o Papa e os bardes ingleses acerca das prerrogativas do
soberano. Segundo os termos da Magna Carta, Joio deveria renunciar a certos direitos
e respeitar determinados procedimentos legais, bem como reconhecer que a vontade
do rei estaria sujeita a lei. Considera-se a Magna Carta o primeiro capitulo de um longo
processo historico que levaria ao surgimento do constitucionalismo. Para uma visio
histérica inglesa do assunto, ver King John and the Magna Carta, de Mike Ibeji.
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ser considerada ultrapassada, tendo em vista uma nova concepcao
de habeas corpus, que aparece como uma categoria mais ampla.
Por essa razio, também existe uma ampla legitimidade ativa para a
sua impetracao, prescindindo-se de capacidade civil ou postulatéria
para o impetrante.

Com a CF/1988, o Brasil deixou de ser um Estado de direito e pas-
sou a ser um Estado democratico de direito. Isso € um marco hist6-
rico para a democracia brasileira e para o direito de ir, vir e ficar, que
se tornou garantia fundamental.

O Estado democritico de direito busca garantir o respeito as liber-
dades civis, aos direitos humanos e as garantias fundamentais, vi-
sando uma transformag¢ao social. A democracia que o Estado de-
mocratico de direito realiza ha de ser um processo de convivéncia
social numa sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, da CF/1988),
em que o poder emana do povo e deve ser exercido em proveito do
povo, diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, pardgrafo
unico); ela é participativa, porque envolve a participagao crescente
do povo no processo decisoério e na formacao dos atos do governo;
pluralista, porque respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias
e pressupoe assim o didlogo entre opinides € pensamentos diver-
gentes e a possibilidade de convivéncia de formas de organizacio
e interesses diferentes da sociedade. Esta democracia hd de ser um
processo de liberacio da pessoa humana das formas de opressio
que nao dependem apenas do reconhecimento formal de certos di-
reitos individuais, politicos e sociais, mas especialmente favorecer o
seu pleno exercicio (SILVA, 2010, p. 119-120).

Nesse contexto, o habeas corpus se tornou um remédio constitucio-
nal que tem como fim proteger o direito de locomocao e, por conse-
guinte, todos os demais que dele dependem. Por se tratar de cldusula
pétrea’, o habeas corpus nao podera ser suprimido do ordenamento

7 Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta:

'- de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal,

- do Presidente da Republica;

M. de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacao,
manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros.
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juridico, em nenhuma hipétese, sendo um instrumento certo para
fazer cessar a ameaca ou violac¢ao ao direito de ir, vir e ficar.

Como garantias constitucionais, tanto a liberdade como a sua prote-
¢io através do writ possuem aplicabilidade imediata. E nesse senti-
do a licao de Almeida (2008, p. 456) ao afirmar que a aplicabilidade
imediata do bhabeas corpus constitui principio essencial no plano
da teoria dos direitos fundamentais, nio sendo compativel com a
Constituicao a interpretacao restritiva. Assim, ele deve ser adotado
tanto em relagao aos direitos individuais como aos coletivos.

A aplicabilidade imediata nada mais é do que o fato de determina-
das normas nao dependerem de regulamentacio prévia para que
produzam seus efeitos. Nao precisam, portanto, de regulamenta-
cdo, sendo autoaplicaveis ou autoexecutaveis. Os remédios cons-
titucionais — mandado de seguranca, bhabeas corpus, mandado de
injuncao e habeas data — sao exemplos de tais normas.

De acordo com o disposto no art. 5°, § 1°, da CF/1988, os direitos e
garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata, vinculando os
poderes publicos, independentemente do reconhecimento expres-
so por lei infraconstitucional. Eles estio protegidos nao apenas do
legislador ordinario, mas também da ac¢io do poder constituinte re-
formador, por integrarem o rol das denominadas cldusulas pétreas
(art. 60, § 4°, IV, da CF/1988).

$1° - A Constitui¢ao ndo podera ser emendada na vigéncia de intervencao federal, de
estado de defesa ou de estado de sitio.

§2° - A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros.

$39. A emenda a Constitui¢ao sera promulgada pelas Mesas da Cimara dos Deputados e
do Senado Federal, com o respectivo nimero de ordem.

$4° - Nao seri objeto de deliberacio a proposta de emenda tendente a abolir:

!. a forma federativa de Estado;

- o0 voto direto, secreto, universal e peridodico;

- a separagao dos Poderes;

V- os direitos e garantias individuais.

$5° . A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida por prejudicada nio
pode ser objeto de nova proposta na mesma sessao legislativa.
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Levando-se em consideragio a liberdade de locomocao e o habeas
corpus como garantias primordiais constitucionais e o principio da
maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva, podemos afirmar
a aplicabilidade desse remédio constitucional de forma ambivalen-
te, ou seja, no imbito individual e no coletivo, uma vez que sao
admitidos todos os tipos de acoes, procedimentos, provimentos €
medidas necessarias e eficazes para a tutela dos direitos coletivos.

Sendo assim, com a evolucao histérica dos direitos fundamentais,
o habeas corpus se tornou um instituto de grande importincia no
ordenamento juridico, possibilitando aos cidadaos e titulares de di-
reitos a certeza da protecao de sua liberdade de locomocgiao, nao
ficando a mercé de restricoes arbitririas e injustas.

No Cédigo de Processo Penal (CPP), o habeas corpus é consagrado,
de forma especifica, do art. 647 ao art. 667, no Titulo II, que trata
dos recursos em geral. Como explicaremos posteriormente, apesar
de estar inserido no CPP como recurso, prevalece o entendimento
de que esse remédio é uma a¢io autbnoma, muito embora, algumas
vezes, seja utilizado de maneira recursal.

Diante da nova summa divisio constitucionalizada que o Estado de-
mocritico de direito® trouxe para o ordenamento juridico brasileiro,
o writ, no CPP, deve ser interpretado de forma convergente com a
Constituicao Federal, ampliando o seu conceito, a sua abrangéncia
e a sua aplicacao, com o fim de garantir, de forma eficaz e adequada,
a protecao ou o restabelecimento da liberdade de locomocio.

A utilizacao mais recorrente do habeas corpus € para atacar um ato
ilegal ja praticado ou que estid em curso. Neste caso trata-se de ha-
beas corpus liberatoério, ou repressivo. Esta ferramenta destina-se a
afastar o constrangimento ilegal efetivado e devolver a liberdade de
ir, vir e ficar.

A amplitude conferida ao individuo pelo babeas corpus decorre da
possibilidade de sua concessiao em cariter preventivo, permitindo uma

8 Estado que visa a transformagao social na visao de Almeida (2008, p. 173).
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antecipagio do Judiciario na apreciacio da legalidade de uma prisio,
antes que se concretize. Esta modalidade de habeas corpus existe no
ordenamento juridico brasileiro desde a Constitui¢cio de 1871. Segun-
do Aury Lopes Jr. (2012, p. 1339), a iminéncia do constrangimento
ilegal deve ser valorada em grau de probabilidade, um juizo de verossi-
milhanca, nao podendo se exigir certeza, pois esta apenas sera possivel
com a consumacio do ato que se pretende evitar.

Pontes de Miranda (2007, p. 30) salienta que nio se pode confun-
dir este instituto com medidas cautelares. A cautelaridade niao esta
ligada a cognicao parcial ou adiantada. Ha cognicdo plena, de modo
que nao se pode transferir para a doutrina do habeas corpus o que
concerne as medidas cautelares, ditas preventivas, do processo civil.

Na tutela jurisdicional preventiva, o interesse nao surge de um
dano, mas do perigo de sua ocorréncia. A tutela ndo atua a poste-
riori, como um produto da lesao ao direito de locomocao, e sim a
priori do dano, para evitd-lo, uma vez que é previsivel, préximo e
provavel (CALAMANDREI, 1930).

A ameaca ao cerceamento do direito de locomogio tem que ser ale-
gada e provada por quaisquer meios de prova, sendo possivel até
mesmo a oitiva do ameacador. O simples receio e ameacgas infunda-
das é o que nio se pode utilizar nesse tipo de habeas corpus’®.

A concessao da ordem de habeas corpus preventivo gera a emissao
de salvo-conduto, dirigido a autoridade apontada como provavel
autora da ilegalidade. O salvo-conduto nada mais é que uma se-
guranca dada ao paciente para que nido tenha seu direito de loco-
mocio violado, uma vez que o habeas corpus preventivo atua no
momento imediatamente anterior a efetividade da coacgao ilegal®.

° Pontes de Miranda ressalta ainda: “Para o habeas corpus preventivo basta que haja
fundamento para se temer a ofensa. Nao se exige prova completa: sio suficientes
‘fundadas razoes pra recea-la.’ (Tribunal de Justica de Santa Catarina, 25 de julho de
1952).” (MIRANDA, 2007, p.31).

10 Um exemplo clissico de habeas corpus preventivo, trazido por Aury Lopes Jr., é sua
utilizagio contra ato coator praticado em Comissao Parlamentar de Inquérito, pois varias
vezes investigados de processo criminal sao intimados a depor como informantes ou
testemunhas em CPI que busca apurar os mesmos fatos pelos quais ele ja responde.
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Assim, percebe-se que a nossa Constituicao, em seu art. 5°, LXVIII",
instituiu o habeas corpus de forma ampla, abrangendo tanto a es-
fera repressiva quanto a preventiva, demonstrada a importincia da
preservacao de nosso direito de locomocao.

O direito a liberdade de locomocao, que sempre foi tratado de for-
ma individual, também tem carater coletivo quando a ameaca ou
coacao 2 liberdade se referir a um grupo de pessoas, a uma coleti-
vidade, frente a sociedade de risco em que vivemos. Ela pode ser
restaurada através do remédio constitucional habeas corpus, que
neste caso serd denominado habeas corpus coletivo.

As agoes constitucionais visam conceder protecdo e eficicia plena
aos direitos fundamentais, estando as acoes e o direito intimamente
ligados. Podemos afirmar que os direitos visam declarar situacao
subjetiva de seu titular, ji as garantias — em especial as agoes consti-
tucionais — criam mecanismos para assegurar que o referido titular
possa usufruir da situacao subjetiva declarada.

O habeas corpus coletivo possui a mesma esséncia do writ individu-
al, contudo ¢ utilizado quando uma coletividade estd com seu direi-
to de liberdade de locomocio ameacado ou lesado, configurando
um constrangimento ilegal.

Diante de uma sociedade em que a distribuicio dos riscos nio cor-
responde as diferengas sociais, econdmicas e geograficas, atingindo
a todos de forma uniforme, os direitos coletivos ganham forca, haja
vista sua extensao para além do individual, referindo-se as grandes
massas sociais.

A propagacio do dano bem como a ameaca de dano, especialmente o
de cariter coletivo, demonstram a necessidade de uma nova compre-

Assim, seus direitos de sujeito passivo sao subtraidos , como o direito ao silencio e
a presenca de um advogado, que quando invocados, geram a prisio em flagrante do
informante ou testemunha. (LOPES JUNIOR, 2012, p. 1340).

1 “Conceder-se-a habeas-corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameacado de
sofrer violéncia ou coacio em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de
poder.” (BRASIL, 1988).
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ensao da funcio judicial na tutela transindividual, devendo o Estado
priorizar a maxima efetividade dos direitos fundamentais coletivos.

A liberdade de locomocio, frente a esta sociedade de risco, também
tem suas dimensodes ampliadas, uma vez que o risco de violacao
a esse direito fundamental pode ultrapassar o cendrio individual,
diante de um acontecimento de carater coletivo.

Hoje o direito coletivo tem status constitucional, justamente por ter
um papel fundamental nas atividades inerentes do Estado na busca
do bem comum.

Dessa forma, percebe-se a importincia das tutelas coletivas para
consagrar a protecao a esses valores constitucionalmente firmados.
Por envolverem garantias constitucionais, as tutelas coletivas nao
devem sofrer restricoes, ainda mais diante de uma legitimidade
mais ampla que a presente na tutela individual, garantindo-se, as-
sim, mais efetividade aos direitos coletivos.

As acoes coletivas na sociedade de risco nada mais sao que a con-
cretizacdo do Estado democritico de direito, que necessita cons-
tantemente satisfazer aos interesses sociais, efetivando as garantias
constitucionais, visto que somente assim se podera almejar a tao
sonhada transformacao social.

A doutrina nio tem aprofundado no tema, considerando o habeas
corpus coletivo uma inovacao que surgiu da necessidade de res-
guardar o direito de ir, vir e ficar dos cidadaos. Por ser um direito
que atinge toda uma coletividade, nao é razoavel nem mesmo vidvel
que cada pessoa atingida ajuize uma acio, uma vez que todas estao
submetidas a uma mesma situagao.

Com o fim de garantir a maxima efetividade ao direito de liberdade
de locomogao, a jurisprudéncia ja vem interpretando este remédio
constitucional no sentido de permitir a sua utilizacao na esfera co-
letiva. Ocorre que, muitas vezes, por desconhecimento do préprio
direito coletivo, essa a¢iao constitucional acaba sendo mal interpre-
tada, prejudicando a sua finalidade.

248 ISSN 1809-8487 + v. 13/ n. 22/ jan-jun. 2014 / p. 231-255



Lilian Néssara Miranda Chequer

A pluralidade de sujeitos nao caracteriza, por si s6, um habeas cor-
pus coletivo. Nao € apenas a natureza essencialmente coletiva do
direito que faz com que determinada agio seja considerada como
coletiva. Esse fato pode ser comprovado por meio dos direitos indi-
viduais homogéneos, a seguir analisados, pois neste caso, os direi-
tos ou interesses sao divisiveis e pertencem a pessoas determinadas.
Constituem-se em direitos individuais, considerados coletivos so-
mente no plano processual, e recebem esse tratamento justamente
em decorréncia da origem comum que possuem.

A doutrina e a jurisprudéncia tém se enganado ao tentar classificar
o direito segundo a matéria genérica. O ponto determinante de um
direito difuso, coletivo ou individual homogéneo é o tipo de tutela ju-
risdicional que se pretende quando se propoe a acio. Nesse momen-
to é que se aferira o tipo de pretensio, ja que um mesmo fato podera
dar ensejo a uma a¢ao com base no direito difuso, coletivo, individual
homogéneo e até mesmo no interesse puramente individual.

Para entender a utilizacao do bhabeas corpus coletivo, deve-se en-
tender os direitos coletivos, assim divididos em difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

O art. 81 do Cdédigo de Defesa do Consumidor (CDC), em seu pa-
ragrafo unico, inciso I, define direitos ou interesses difusos como
aqueles que sio “[...] transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circuns-
tancias de fato”. (BRASIL, 1990Db).

Etimologicamente, difuso é aquilo que derrama, difunde, espalha.
Na esfera juridica significa um direito de dimensao coletiva, perten-
cente a uma comunidade de pessoas indeterminadas e indetermi-
naveis, que € de um e de todos a0 mesmo tempo. Nao existe prévia
relacdo juridica entre as pessoas, sendo que elas estdo ligadas por
circunstancias fiticas.

Por esse conceito, percebemos que a liberdade de locomocao po-

dera ser tutelada de forma difusa, pois nada impede que a coacao
ou ameaca de lesao a este direito tenha dimensao coletiva e atinja
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uma comunidade de pessoas indeterminadas, criando a relagio fa-
tica entre elas.

Neste tipo de direito coletivo, encontra-se o “toque de recolher”,
que estd sendo implementado cada vez mais nas cidades brasileiras.

Ja os direitos coletivos em sentido estrito, podem ser definidos
como sendo aqueles transindividuais de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contrdria por uma relacao juridica base. Estes direitos
pertencem a um grupo, categoria ou classe de pessoas indetermi-
nadas mas determindveis, que possuem uma relacio juridica base,
previamente constituida.

Da mesma forma, a lesio ou ameaca ao direito de liberdade de loco-
moc¢ao podera atingir um grupo, categoria ou classe de forma indivi-
sivel, tendo em vista a relacio juridica base, devendo o habeas corpus
coletivo ser usado para restabelecer a garantia de locomogao.

Atualmente, a lesao ou ameaca ao direito de ir, vir e ficar de di-
mensao coletiva, em sentido estrito, é bastante evidente, diante das
manifestacbes que ocorrem no pais, feitas por grupos, categorias
ou classes de pessoas, como por exemplo o “Movimento dos Sem-
Terra”, o “Movimento Passe Livre”, sindicatos, associagoes, entre ou-
tros. O ato abusivo, nesses casos, atinge todos de forma indivisivel.

Os direitos individuais homogéneos siao, pela definicio do CDC
(art. 81, pardgrafo unico, inciso III), aqueles decorrentes de origem
comum. Os titulares destes direitos sio individualizados — podem
ser indeterminados, mas facilmente determinaveis. O direito é divi-
sivel e pode ser distinguivel entre seus titulares.

A origem comum ¢é caracterizada quando houver pontos de seme-
lhanca entre os direitos dos titulares, o que nao significa que a solu-
cio seja, necessariamente, para todos, uma vez que cada qual pode
ver sua demanda acolhida e rejeitada por circunstancias pessoais.
Além do mais, a origem comum pode ser tanto de fato quanto de
direito, nao significando uma unidade factual e temporal.
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Situagdo que se encaixa na tutela coletiva do habeas corpus, com
base em direitos individuais homogéneos, pode ser aquela dos pre-
sos de um presidio com superlotagio, o que acaba fazendo com
que vivam de forma humilhante, degradante e sem dignidade. Neste
caso, podemos falar que se trata de pessoas indeterminadas, mas
facilmente determindveis, que possuem caracteristicas individuais,
em razio do crime cometido, regime prisional imposto e natureza
da prisio, mas que se encontram em uma situagio comum: estado
precario do local em que estiao recolhidos. Isso configura um cons-
trangimento ilegal ao seu direito de liberdade de locomocao.

Assim, pode-se conceituar o habeas corpus coletivo como uma agao
coletiva, com natureza de garantia constitucional fundamental, de
aplicabilidade imediata e de interpretacao ampla. Essa acio é cabivel
para tutelar o direito de liberdade de locomocio em todas as suas
dimensoes, sejam difusas, coletivas ou situacoes individuais em que
haja homogeneidade de questoes de fato ou de direito, levando-se
em consideracio a summa divisio constitucionalizada e tendo em
vista estar o habeas corpus previsto no capitulo da Constitui¢io re-
ferente aos direitos e deveres individuais e coletivos.

Ja a legitimidade ativa nas agoes coletivas é estabelecida no art. 82
do CDC e no art. 5° da Lei da Acdo Civil Pablica, segundo o qual os
entes legitimos para propor esse tipo de acao sao o Ministério Publi-
co, a Defensoria Pablica, a Uniao, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios, as autarquias, empresas publicas, fundacoes, socieda-
des de economia mista, 6rgios publicos sem personalidade juridica,
além das associagoes que estejam devidamente constituidas ha pelo
menos um ano, nos termos da lei civil, e que incluam entre suas
finalidades institucionais a protecao ao meio ambiente, a0 consu-
midor, 2 ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Em regra, o cidadio somente estaria legitimado ativamente para pro-
por acao coletiva quando se tratasse de acio popular. Com o fim de
ampliar o rol de legitimados, o Codigo-Modelo de Processos Coleti-
vos para Ibero-América confere expressamente legitimidade ativa a
qualquer pessoa fisica para a defesa dos interesses ou direitos difusos
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dos quais seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
por circunstincias de fato, bem como o membro do grupo, categoria
ou classe para a defesa dos interesses ou direitos difusos dos quais
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagio juridica base e para a defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos.

No mesmo sentido, os anteprojetos de Codigo Brasileiro de Proces-
sos Coletivos'? ampliam o rol de legitimados ativos, incluindo qual-
quer pessoa fisica para defesa dos interesses ou direitos difusos.

Quando o assunto ¢ legitimidade ativa para a propositura de ha-
beas corpus, espécie de acao popular, nio ha davida de que ela é
a mais ampla possivel. Primeiro porque quando o texto constitu-
cional nido estabelece a titularidade — como ocorre com o habeas
corpus — deve-se entender que a titularidade da garantia pertence
necessariamente aos titulares do respectivo direito. Além disso, o
CPP, em seu art. 654, primeira parte, dispoe que “o habeas corpus
podera ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor ou de ou-
trem”. Essa extensao justifica-se nao s6 pela importincia do bem
tutelado, como também pelo fato de o interessado geralmente estar
impossibilitado de impetrar pessoalmente o writ.

Outro aspecto importante é que a impetracio de habeas corpus
nao exige capacidade postulatéria. O Estatuto da Advocacia (Lei
8.906/1994) estabelece que “nio se inclui na atividade privativa de
advocacia a impetracao de habeas corpus em qualquer instincia ou
Tribunal” (art. 1°, §1°). Ele pode até mesmo ser concedido de oficio
pelos Juizes e Tribunais, haja vista o principio da indisponibilidade
da liberdade, sendo dever do magistrado zelar pela sua manutengao.

O habeas corpus coletivo, apesar de ser uma agao coletiva e, via de
regra, sujeitar-se a Lei da Acdo Civil Publica e ao CDC, deve ter a legi-
timidade ativa ampla. Isso porque, quando ele é de natureza indivi-
dual, a Constituicdo lhe dispoe legitimidade irrestrita; parece logico

12 Art. 19, I e 1I, do anteprojeto USP 3* versio, coordenada pela Professora Ada P
Grinover; art. 9°, IV, do anteprojeto UERJ e UNESA, coordenado pelo Professor Aluisio
G. de Castro Mendes.
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essa amplitude também no dmbito coletivo. O direito de liberdade
de locomoc¢io nao pode sofrer abalos em sua protecao pelo fato de
o seu respectivo remédio constitucional ter que se sujeitar ao inte-
resse 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, sem sequer
exigir pertinéncia temdtica ou algo do tipo, uma vez que, quando
se trata de uma ameaga ou coacio a liberdade de locomocio, esta
€ presumida.

Diante desses argumentos, devemos aceitar a tutela coletiva por
meio do habeas corpus, que certamente nao fard milagres, mas guar-
da potencial para constituir-se em fator de diminuicao no nimero
de bhabeas corpus impetrados individualmente. Nao faz sentido al-
gum, como Visto, a jurisprudéncia patria repelir o uso desta espé-
cie de habeas corpus, alegando principalmente que sé as situacoes
individuais sio compativeis ao remédio heroico. Do ponto de vista
técnico, essa postura estd errada, na medida em que, mesmo se tra-
tando de tutela coletiva, é possivel o cumprimento individualizado
de decisao coletiva, de forma aniloga ao que acontece no processo
civil em agoes coletivas de interesses individuais homogéneos.

3. Conclusao

A liberdade tem um carditer histérico, uma vez que depende do po-
der do homem sobre a natureza, a sociedade e sobre si mesmo em
cada momento da histéria, sendo cada vez mais ampliada com a
evoluc¢ao da humanidade.

Diante dessa amplitude do direito de liberdade de locomocio, foi
necessdria a criacao de um instituto capaz de protegé-lo, surgindo,
entio, o habeas corpus.

Fazendo uma anilise da evolugio historica desse remédio desde a
sua criagao na Inglaterra, com a Carta Magna de 1215, até a Consti-
tuicao brasileira de 1988 — passando pelo seu surgimento no direito
brasileiro, com o Cédigo de Processo Criminal de 1832 —, percebe-

ISSN 1809-8487 « v. 13/ n. 22 / jan-jun. 2014 / p. 231-255 253



Direito Coletivo + Comentdrio & Jurisprudéncia
Habeas Corpus coletivo

se a importancia desta acao para a protecao ao direito de locomo-
cdo e, por consequéncia, aos demais direitos fundamentais.

Esta garantia constitucional é indisponivel e deve ter uma interpre-
tagdo ampla, abrangente, irrestrita, como todo direito fundamental,
visando sempre a efetividade do direito de locomoc¢ao, razio essa
do Estado democritico de direito, no qual, através da efetivacao dos
direitos fundamentais, busca-se a transformacao social.

A atual sociedade é considerada uma sociedade de riscos, em que
o individual perde um pouco de sentido, devido a complexidade
das relacoes sociais, que dao carater coletivo aos direitos, deveres e
riscos. A Constitui¢ao brasileira foi inovadora e pioneira em dar sta-
tus constitucional aos direitos massificados, “conferindo-lhes digni-
dade constitucional prépria para uma nacaio democritica que pre-
tenda transformar a realidade social” (ALMEIDA; ALMEIDA, 2010),
diferentemente da prote¢io predominantemente individualista que
é propria de um Estado liberal de direito, no qual as injusticas e
desigualdades sociais sio presentes.

Nesse contexto, a summa divisio classica, em direito publico e di-
reito privado, torna-se ultrapassada, tendo em vista ser incompativel
com nossa atual Constituicio. A partir da nova summa divisio cons-
titucionalizada, torna-se possivel a constru¢ao de novos paradigmas,
garantindo-se assim a maior efetividade dos direitos fundamentais.

O direito coletivo e o direito individual formam duas partes do siste-
ma juridico brasileiro e sdo integradas por varios ramos do Direito.
O Direito Constitucional esta acima de todos e é o ponto de uniiao
dessas partes. Dessa forma, a Constituicao é composta tanto de nor-
mas, garantias e principios de direito coletivo quanto de normas,
garantias e principios de direito individual.

A liberdade de locomocao, diante dessa realidade social e da trans-
formacgio do direito, passa a ter um carater coletivo, como é o caso
do “toque de recolher”. Com isso, surge a necessidade de que o
instrumento de garantia da liberdade de ir, vir e ficar também tenha
natureza coletiva, sendo denominado habeas corpus coletivo.
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Apesar de existir essa denominag¢io na doutrina e na jurisprudén-
cia, este instituto nao foi devidamente sistematizado e estudado, o
que vem causando prejuizos e violagoes ao direito fundamental de
liberdade de locomocio coletiva, tendo em vista o despreparo dos
tribunais brasileiros em analisar o tema.

Situagoes atuais e corriqueiras, como as manifestacbes populares
realizadas no pais e a criacio de condominios fechados em vias pu-
blicas sao outros exemplos que demonstram a necessidade de regu-
lamentacao do instituto, pois o habeas corpus coletivo é o instru-
mento mais adequado e eficaz para o restabelecimento da liberdade
de locomog¢ao de uma coletividade.

Por fim, conclui-se que no presente caso foi verificada a adequacao
do bhabeas corpus coletivo ao tipo de demanda. Contudo, falta no
ordenamento juridico brasileiro a sua sistematizacio, o que pode
acarretar prejuizos a liberdade de locomocgao coletiva.

Os “toques de recolher”, determinados por portarias expedidas
pelos Juizes, violam sobremaneira o direito de liberdade de loco-
mocao das criangas e adolescentes, atingindo de forma difusa esse
direito. Além de gerar um constrangimento desnecessario e ilegal,
essas portarias vao de encontro ao que determina a Constituicao,
quando estabelece, em seu art. 227, ser dever da familia, da socieda-
de e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a liberdade.
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