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RESUMO

O presente trabalho buscou estudar as possibilidades de substituicdo da priséo
preventiva decretada as mulheres gestantes, puérperas ou com filhos de até 12 anos,
pelo beneficio da prisdo domiciliar, trazida ao ordenamento juridico no ano de 2016
pela Lei n°® 13.257, que alterou, em especial, o artigo 318 do Codigo de Processo
Penal. Teve por objeto principal a prisdo domiciliar, a qual, nas condigdes trazidas
pelo legislador em 2016, € inovacao para a jurisprudéncia brasileira e relevante se
torna o estudo devido a recorréncia das possibilidades que Ihe tornam aplicavel na
praxis judicial. Além da reviséo bibliografica sobre as medidas cautelares pessoais, 0
presente trabalho teve como foco de analise a decisdo do habeas corpus coletivo n°
143.641/SP, julgado em fevereiro de 2018, pelo Supremo Tribunal Federal, buscando,
ainda, analisar outros julgados do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, com a finalidade de verificar se a decisdo da Suprema Corte
Brasileira tem sido acatada nas decisdes proferidas pelo judiciario brasileiro. Por fim,
concluiu-se que a jurisprudéncia tem aderido o entendimento do Supremo Tribunal
Federal e, aos poucos, adequado suas decisdes em conformidade a ele.

Palavras-chave: Prisdo domiciliar. Prisdo Preventiva. Substituicdo. Habeas corpus n°
143.641/SP.
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1 INTRODUCAO

O Sistema Penitenciario brasileiro € alvo de muitas criticas quanto ao efetivo
cumprimento da sua funcéo social. Ademais, o Estado ndo cumpre as determinacdes
estabelecidas pela legislacao vigente em sua integralidade, deixando, muitas vezes,
os individuos submetidos ao carcere em condi¢cdes ndo condizentes com aquelas
previstas no ordenamento juridico.

A Lei de Execucdo Penal prevé exigéncias necessarias as penitenciarias
femininas, as quais tem a finalidade de amparar o menor cuja responsavel estiver
presa. Entretanto, as penitenciarias, em sua grande maioria, ndo oferecem secao para
gestante e parturiente de qualidade, nem mesmo possuem locais adequados para a
permanéncia de criancas de 06 meses a 07 anos, como prevé a referida lei.

Segundo relatério mais recente feito pelo Departamento Penitenciario
Nacional — DEPEN em junho de 2016, hd mais de 726 mil presos no Brasil. Deste
total, cerca de 45 mil sdo mulheres, sendo que 75% desta populacdo feminina tem
pelo menos 1 filho.

A legislacéo brasileira permite que criancas em periodo de amamentacao ou
até 07 anos de idade, que ndo tenham familiares que possam exercer sua guarda,
permanecam junto com as maes no proprio sistema penitenciario, sendo esse um
“direito” conquistado pela crianga em permanecer “encarcerada” junto com a genitora
por este periodo.

As marcas fisicas e psiquicas que o encarceramento traz a crianga que nasce
Ou permanece em um ambiente como as penitenciarias durante a sua primeira
infancia, podem gerar graves consequéncias para o desenvolvimento do menor.
Porém, a separacdo do infante da sua mae neste mesmo periodo, pode causar
traumas irreparaveis, sendo a crianca vitima, na maior parte das vezes, da falta de
estrutura familiar para seu crescimento e desenvolvimento em situa¢cdes de risco,
onde o menor ndo possui familiares que exercam a guarda de forma responsavel e
com o devido afeto que a crianga precisa para seu pleno desenvolvimento em todas
as areas da sua vida.

No ano de 2016, alterou-se o Codigo de Processo Penal Brasileiro,
possibilitando a prisdo domiciliar para mulheres gestantes e/ou com filhos de até 12
anos de idade, como forma de tutela ao menor que é inserido precoce e

injustificadamente ao céarcere. Esta novidade legislativa serd o tema principal do
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presente trabalho, que abordara as possibilidades para a concesséo de tal beneficio,
os direitos dos dependentes e a repercussao do tema nas decisfes judiciais atuais.

Neste viés, € de suma importancia a analise da jurisprudéncia brasileira atual,
gue coloca em pauta a importancia da tutela ao menor no momento em que possibilita
a prisao domiciliar como direito da crianca em permanecer sob a guarda de sua
genitora, porém, em um ambiente que ndo afete seu pleno desenvolvimento, nem lhe
submeta a sofrimentos posteriores. Este entendimento também considera o direito da
gestante/mae em permanecer com seu filho e |he proporcionar cuidados relativos a
sua saude fisica e psiquica, sem submete-lo ao encarceramento precoce e infundado
no sistema penitenciario.

Como forma de introduzir o tema, no primeiro capitulo serdo analisadas as
medidas cautelares pessoais, ou seja, as medidas cautelares diversas a prisdo, o
instituto da prisao preventiva e, por fim, a prisdo domiciliar. No segundo capitulo sera
efetuado um estudo de caso, tendo como enfoque principal o habeas corpus coletivo
n. 143.641/SP, referente ao tema e demais decisdes apds o julgamento do referido
habeas corpus, do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul, considerando-se o beneficio concedido & mulher e o direito da crianga.
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2 MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS

Para estudarmos o fenbmeno proposto neste trabalho, primeiramente se faz
necessario conceituarmos os institutos de maior relevancia separadamente, ou seja,
as medidas cautelares pessoais diversas a prisdo, a prisdo preventiva e, por fim, a

prisdo domiciliar.

2.1 DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS A PRISAO

O Cddigo de Processo Penal prevé no artigo 319! as chamadas medidas
cautelares pessoais. Diferentes da prisdo, sdo medidas que imp8e determinadas
obriga¢des ao réu, porém, com proporcéao reduzida no que diz respeito a onerosidade
trazida ao individuo que praticou a conduta. O inciso Il do Art. 282 do Cédigo acima
referido enfatiza a adequacao que o aplicador da medida deve fazer no tocante a
gravidade do crime.

LOPES JR. (2017, p. 658) ressalta que néo se trata da ndo existéncia dos
requisitos para a decretacdo da prisdo preventiva, pelo contrario, o fumus commissi
delicti e o periculum libertatis2 devem estar presentes. No entanto, quando nao for
cabivel a prisdo preventiva pela proporcionalidade e houver op¢cdo menos onerosa

gue seja suficiente para a situacao concreta, devera o juiz determinar ao acusado a

1 Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da priséo:
| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condic¢des fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;
Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o
risco de novas infracdes;
Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;
IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigacdo ou instrucao;
V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos;
VI - suspenséo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
guando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes penais;
VII - internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameagca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputével (art. 26 do Codigo Penal)
e houver risco de reiteracao;
VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrucéo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial,
IX - monitoracéo eletronica.

2 Vide item 2.2 sobre tais conceitos.
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imposi¢cdo de uma ou mais desse rol de medidas, com a observéancia do artigo 282
do Cadigo de Processo Penal. Esta seria a corrente majoritaria atual.

Observa o autor:

Medidas como as de proibicdo de frequentar lugares, de permanecer, e
similares, implicam verdadeira pena de “banimento”, na medida em que
impdem ao imputado severas restricdes ao seu direito de circulagéo e até
mesmo de relacionamento social. Portanto, ndo sdo medidas de pouca
gravidade. (LOPES JR., 2017, p. 659).

Todavia, ha correntes que defendem o cabimento das medidas cautelares
mesmo que nao presentes 0S requisitos para a prisao preventiva, isto porque as
medidas cautelares restritivas e a liberdade provisoria podem ser aplicadas
cumulativamente, conforme dispde o Art. 321 do Cadigo de Processo Penal; contudo,
a liberdade proviséria e a prisdo preventiva sao institutos que, nas palavra de
MARCAO (2016, p. 824), se antagonizam, ou seja, onde cabe uma, ndo cabera a
outra.

HASSAN (2014, p. 667) destaca que o rol trazido pelo Codigo de Processo
Penal das medidas cautelares é taxativo, pelo mesmo motivo que havia
impossibilidade de ocorrer o chamado “poder geral de cautela” no processo civil.
Desta forma, ha uma vedacao quanto a aplicacdo de novas medidas cautelares por
criacao jurisprudencial ou doutrinaria.

As medidas cautelares poderdo ser aplicadas de forma cumulativa, como
prevé o artigo 282, § 1° do Cddigo de Processo Penal, e poderéo ser decretadas pelo
juiz de oficio ou a requerimento das partes, sendo que, se decretada durante
investigacdo criminal, somente por representacao da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Pablico, nos termos do que diz o art. 282, § 2° do Cédigo
de Processo Penal.

No caso em que o acusado descumpra alguma das medidas impostas,
possivel se torna, de oficio ou a requerimento das partes, que o juiz substitua a
medida imposta por outra prevista no rol, cumule-as ou decrete sua prisédo preventiva,
conforme prevé o Art. 282, § 4° do Codigo de Processo Penal. Além disso, ha
possibilidade do juiz revogar a medida e voltar a aplica-la, caso novos motivos
constatem tal necessidade (Art. 282, 8 5° do CPP).

Passo a andlise de cada uma delas.
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a) O Comparecimento periddico em juizo (art. 319, inciso |, do CPP);

Com o intuito de que o acusado/investigado informe e justifigue suas
atividades, fica a critério do juiz determinar quais as condi¢des e também o periodo
em que deverda se apresentar no juizo determinado.

Ao especificar a lei que o individuo deve informar e justificar suas atividades,
ressalta HASSAN (2014, p. 667) que o ndo cumprimento de pelo menos uma destas
condic¢des implicaria 0 ndo cumprimento da medida cautelar, o que torna possivel a
sua conversao, cumulagdo ou até mesmo a decretacdo da prisdo preventiva.

Justificar suas atividades néo se confunde com agravar a medida por estar o
acusado fora de servico laboral, tendo em vista que o Estado ndo pode impor o
trabalho como requisito para que a medida seja menos onerosa ao réu. O que o
Estado pretende, na maior parte das vezes, € tomar conhecimento da origem dos
recursos de sobrevivéncia do individuo (PACELLI, 2018, p. 512).

Esta medida de comparecimento periédico ja € concedida ao acusado na
chamada suspenséo condicional do processo, aplicada a crimes cuja pena minima
seja igual ou inferior a 1 ano, sendo oferecida pelo Ministério Publico e aceita pelo
acusado. Complementa PACELLI (2018, p. 512) que no caso de suspensao, as
demais medidas cautelares ndo poderdo ser cumuladas, uma vez que esta condicao
ofertada ndo diz respeito a medida cautelar.

Cabe ressaltar que ha diferenca entre 0 comparecimento periédico em juizo
das medidas cautelares e o comparecimento aos atos processuais, previsto no artigo
310, paragrafo unico do Cdédigo de Processo Penal, como condicéo para liberdade
provisodria, tendo em vista que o primeiro € o comparecimento em juizo, em periodos
pré-determinados pelo magistrado e, o segundo, € forma de assegurar o0
comparecimento do réu nos atos processuais, onde nega-se ao réu o seu direito em
nao comparecer aos atos que for intimado (LOPES JR., 2017, p. 661).

MACHADO (2014, p. 735) define esta medida como forma de assegurar
futura aplicacdo da lei penal e evitar providéncia mais severa, como a prisao

provisoria, sem que esteja formada a culpa do agente.

b) Proibicdo de acesso/frequéncia a determinados lugares (art. 319, inciso |l,
do CPP);
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SCHIETTI (apud LOPES JR., 2017, p. 661) explica que esta medida cautelar
tem por objetivo a prevengdo para que o acusado/indiciado n&o frequente
determinados lugares que possam lhe oferecer novas chances para a pratica da
conduta a qual a medida tem o objetivo de tutelar.

Para definicdo do “lugar”, citado no artigo 319, Il, do Codigo Processual
Penal, HASSAN (2017, p. 668) conceitua-o ndo somente como lugares fisicos, mas
também abrange os “lugares virtuais”, sendo expandido o conceito para os espagos
cibernéticos, uma vez que a evolucdo tecnolégica fez com que o entendimento
doutrindrio fosse aplicado também para o0s crimes cometidos por meios
informatizados.

Esta medida pode ser imposta de forma generalizada em relagéo ao lugar.
Por exemplo, caso o individuo esteja sendo investigado por crimes de estupros de
vulneraveis, podera o juiz determinar que ele ndo se aproxime de parques infantis,
creches e ambientes que possibilitem situagcbes em que possa ocorrer novamente a
conduta criminosa. MACHADO (2014, p. 736) explica que o ambiente pode estimular
o individuo a praticar o crime, como lugares que aumentam a possibilidade de conflito
e, por esse motivo, esta cautelar & considerada medida de prudéncia.

Para que haja sua fiscalizagdo, cita PACELLI (2018, p. 516), nao
necessariamente a medida cautelar ser4 cumulada com o monitoramento eletrénico,
previsto no artigo 319, inciso IX, do Cédigo de Processo Penal, uma vez que aquela
seria, de certo modo, menos gravosa do que esta, todavia, o autor aduz que, se

disponivel tal tecnologia, 0 seu uso ndo deve ser descartado.

c¢) Proibicdo de contato com pessoa determinada (art. 319, inciso Ill, do CPP);

De forma especifica, esta medida tem uma pessoa individualizada que sera
tutelada, podendo ser a propria vitima, testemunhas ou até mesmo coautores do
crime em tela (LOPES JR., 2017, p. 662). O motivo, conforme especifica a lei, é pela
necessidade de protecdo de pessoas ou provas, circunstancias que tenham relacao
com o fato.

PACELLI (2018, p. 517) aborda a questao dos “encontros e desencontros” da
vida, que ndo sao premeditados, e frisa que a medida se caracteriza pela imposicao
ao acusado de uma proibicdo em procurar, de maneira proposital, se aproximar da

pessoa a qual foi deferida a cautelar.



21

Esta cautelar tem a mesma estrutura da medida protetiva de urgéncia que €
prevista na Lei Maria da Penha e pode ser deferida inaudita altera pars, uma vez
demonstrado o perigo inerente a vitima/testemunha/coautor, no caso de ser
indeferida (HASSAN, 2014, p. 669).

d) Proibicdo para ausentar da comarca por conveniéncia da investigacao ou
instrucao criminal (art. 319, IV, do CPP);

Neste caso, a auséncia que caracteriza descumprimento da medida cautelar
€ a com animo definitivo ou de longa duracdo, segundo HASSAN (2014, p. 669) a
auséncia temporaria ou transitoria ndo caracteriza seu descumprimento, e qualquer
alteracdo de endereco ou necessidade de ausentar-se, deve ser precedido de
autorizacgéo judicial.

Em seu texto original, o inciso trazia a possibilidade da decretacdo desta
medida cautelar por “risco de fuga”, o que foi piorado, segundo LOPES JR. (2017, p.
662), no momento em que a tramitacao legislativa retirou esta possibilidade, deixando
somente a conveniéncia ou necessidade para a investigagao ou instru¢ao, uma forma
de tutela de prova.

Ainda segundo o autor, a possibilidade da aplicacdo da proibicdo em se
ausentar da comarca, como meio de conveniéncia para a investigacaol/instrucao, é
contraria ao direito de ndo produzir prova contra si mesmo, e também ao direito
constitucional de siléncio em relacéo ao qualquer ato processual que seja submetido
(LOPES JR., 2017, p. 663).

No entanto, PACELLI (2018, p. 514) exemplifica que para o reconhecimento
de pessoa, que seja necessario o depoimento de testemunhas que presenciaram o
fato, o Cédigo de Processo Penal, no Art. 260, possibilita a conducéo coercitiva do
réu para que seja feito tal ato. Deste modo, mesmo que pouco pratica, valida € a

medida cautelar analisada.

e) Recolhimento domiciliar no periodo noturno e em dias de folga (art. 319,
inciso V, do CPP);

MACHADO (2014, p. 736) assim a define: “trata-se de uma “meia-prisao”™

gue nado segrega completamente, estabelece um controle razoavel sobre o paradeiro
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do indiciado ou réu, podendo evitar a pratica de novos crimes”. O autor ainda ressalta
a vantagem social que o réu obtém ao ser submetido ao recolhimento domiciliar
noturno, uma vez que nao o retirar do convivio em sociedade e do seu trabalho
laboral, Ihe possibilita uma readaptacao social mais branda e vantajosa.

Esta modalidade de medida cautelar ndo deve ser confundida com a priséo
domiciliar prevista nos artigos 317 e 318 do Cadigo Processual Penal, uma vez que
€ uma forma menos gravosa de manter a pessoa sob uma liberdade parcial, sendo
permitido que o acusado trabalhe, mantendo esta rotina emprego-domicilio (LOPES
JR., 2017, p. 664).

Para que haja uma melhor fiscalizagcéo, € possivel a aplicagdo cumulativa do
recolhimento domiciliar com a monitoracao eletronica, de forma a aumentar a eficacia
pretendida com a aplicacdo da medida.

Por se tratar de medida que priva o acusado do seu direito de locomocéao,
previsto no artigo 5°, inciso XV3, da Constituicdo Federal, ainda que somente no
periodo noturno e nos dias de folga, o tempo do cumprimento deve ser levado a conta
da detragdo da pena, prevista no artigo 42 do Cédigo Penal* (PACELLI, 2018, p. 520).

f) Suspensdo do exercicio de funcdo publica ou atividade de natureza
econdmica/financeira (art. 319, inciso VI, do CPP);

PACELLI (2018, p. 516) define a funcao publica da seguinte forma:

Por funcdo publica ha que se entender toda atividade exercida junto a
Administracéo Publica. A delimitacdo de seus contornos conceituais ha que
ser encontrada no Direito Administrativo. Compreende-se por funcgéo
publica, entédo, toda a sorte de atividade desenvolvida na prestacdo de
servigos pelo servidor publico, o que incluiria também o emprego publico sob
0 regime trabalhista.

7

Ademais, essa medida cautelar somente € cabivel nos casos em que a
permanéncia do acusado na sua funcéo traga receio de um aproveitamento da sua

condicao para a prética das infracdes, sendo especifica para crimes praticados por

3 XV - E livre a locomog&o no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens

4 Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de prisdo
proviséria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internagdo em qualquer dos
estabelecimentos referidos no artigo anterior
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funcionéarios publicos (ex: peculato, corrupcdo passiva) e crimes contra a ordem
econdmico-financeira (ex: lavagem de capitais, gestdo temeraria ou fraudulenta de
instituicdo financeira) (LIMA, 2014, p. 970).

Entretanto, AVENA (2015, capitulo 9) conceitua que a medida pode ser
aplicada a quem néo exerce cargo publico, ou seja, ao particular no exercicio da sua
funcdo, uma vez que o artigo 319, VI, do Cdodigo de Processo Penal também
acrescenta a possibilidade de suspenséo para quem exerce atividade de natureza
econbmica. Exemplifica o autor com um médico acusado de pedofilia. A medida em
exame, nesse caso suspendendo o atendimento de criancas e adolescentes até o
julgamento do processo em questdo, seria menos gravosa que a decretacdo da
prisdo preventiva e da mesma forma eficaz.

A suspensao da fungéo publica ou atividade econémica ou financeira tem a
ver com a existéncia comprovada da ligacédo existente entre o delito cometido e o
individuo em sua condi¢&o de funcionario/servidor/ particular no exercicio da funcéo,
ou seja, a existéncia de um nexo funcional entre o delito e a pratica do agente.

Recentemente, em Acdo Cautelar n°® 4.070/DF, o Supremo Tribunal Federal
julgou procedente a suspenséao do exercicio do mandato parlamentar do Presidente
da Camara de Deputados, Eduardo Cunha, com o entendimento de que sua
permanéncia acarretaria riscos para as investigacdes penais em andamento,
justificando-se nos principios da probidade e moralidade que devem estar presentes
no comportamento de agentes politicos. Todavia, PACELLI (2018, p. 517) discorda
de tal decisado, alegando que a suspenséo de mandato eletivo somente se justificaria
pela “condenacao criminal e nas hipéteses constantes da legislagdo complementar
eleitoral e no Codigo Eleitoral”, uma vez que, segundo o autor, 0 mandato eletivo “tem

como legitimo titular a soberania do voto popular” (2017, p. 517).

g) Internacgéo provisoria para inimputaveis ou semi-imputavel (art. 319, inciso
VIl, do CPP);

Para a adequacdo desta medida cautelar, 0os requisitos necessarios e
cumulativos sdo o cometimento do delito com violéncia ou grave ameaca, a
inimputabilidade ou semi-imputabilidade do agente, e ainda, o risco da reiteracdo da
conduta, como forma de tutela a sociedade (LOPES JR., 2017, p. 665).
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A inimputabilidade do autor deve ser devidamente comprovada, por meio de
pericia médica a ser realizada, conforme prevé o art. 149 do Cdédigo de Processo
Penal, na qual verifiqgue-se que no momento do crime, 0 agente era incapaz de

entender que sua conduta era, de fato, criminosa (MACHADO, 2014, p. 737).

h) Fianca (art. 319, inciso VIII, do CPP);

A Lein. 12.403/2011, tornou a fianca uma medida cautelar autbnoma, o que
a torna passivel de aplicacao isolada ou cumulativa com outras medidas (desde que
compativeis), naqueles delitos que a admitem (LIMA, 2014, p. 977)

Ressalta TOURINHO FILHO (2013, p. 702) que legislacdo nédo estabelece
guando a fianca sera cabivel, mas sim, quando ndo cabe sua aplicacdo, conforme
prevé o artigo 323° do Cédigo de Processo Penal (mais aquelas hipéteses previstas
em lei extravagante), o que se conclui que, ndo sendo proibida, é possivel sua
aplicagao. Exemplifica o autor: “o homicidio simples, previsto no art. 121, caput, do
Caddigo Penal, é afiancavel. O valor da caucéo é que sera bem significativo” (2013, p.
702).

Em sua doutrina, PACELLI (2018, p. 520) caracteriza a fianga como uma
espécie de liberdade proviséria que substitui a prisdo em flagrante. Critica a eficacia
desta medida, tendo em vista que ndo tem o poder de garantir a aplicacdo da lei

penal, muito menos a mantenca da ordem publica.

I) Monitoracao eletronica (art. 319, inciso IX, do CPP);

O monitoramento eletrénico se trata de uma forma de controle monitorado
em que um dispositivo, de modo geral, fica preso ao corpo do acusado/investigado
para que, sem que fira sua dignidade (principio constitucional), se saiba a localizac&o
geografica em que o agente se encontra, podendo, desta forma, fiscalizar os atos

praticados e exercer controle sobre eles, mesmo que fora do carcere. Segundo o

5 Art. 324. Na&o sera, igualmente, concedida fianca: | - aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado
fianca anteriormente concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacfes a que se
referem os arts. 327 e 328 deste Cadigo; Il - em caso de prisdo civil ou militar; IlI-; IV - quando
presentes 0s motivos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva (art. 312).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art4
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autor, um dos objetivos da monitoracédo eletrénica é diminuir o contato do agente com
o carcere (LIMA, 2014, p. 978).

Conforme LOPES JR. (2017, p. 668), o0 objetivo é a vigilancia ininterrupta,
forma pela qual evita-se o risco de fuga e a pratica de novas infracbes. Quando
utilizada em conjunto com as demais medidas cautelares, serve como forma de
verificar o cumprimento de tais, por exemplo, da aproximacdo por parte do
acusado/investigado de pessoa ou lugar em que recaia medida cautelar para que o
agente ndo se aproxime.

Colaciono reflexdo, no tocante ao desrespeito a dignidade humana, pregada
por alguns, em relagdo a monitoracao eletrénica, nas palavras de TOURINHO FILHO
(2013, p. 702):

Ha quem conteste o uso de instrumento eletrdnico para controlar o ir e vir do
réu, sob a alegacéo de ofensa a dignidade. Mas quem conhece os horrores
do cércere, a vida inumana dos que ali se encontram, como se fossem um
monte de farrapos humanos, certamente ndo far4 nenhuma censura ao
legislador. Meno male.... Na hipétese de ser decretada a preventiva, p. ex.,
entre ficar no carcere, sem o minimo de higiene e, as vezes, sem espaco
para deitar, e submeter-se ao monitoramento eletrénico, certamente o
indiciado ou réu ndo pensara duas vezes.

O autor ainda critica a ndo observancia da Lei de Execucdo Penal,
mencionando a falta de condicbes minimas para que o0 carcere exerca a sua real
finalidade de ressocializacdo do agente infrator na sociedade (TOURINHO FILHO,
2013, p. 703).

j) Proibicdo de ausentar-se do pais (art. 320, do CPP);

Embora nado prevista junto aos incisos do artigo 319, a Lei n°® 12.403/2011
acrescentou a legislacao processual penal a possibilidade da medida cautelar que
proibe o acusado de ausentar-se do pais, devendo o juiz comunicar as autoridades
policiais das fronteiras e, retirar o passaporte do individuo em até 24 (vinte e quatro)
horas.

Todavia, entre os paises do Mercosul, ndo se exige passaporte para que 0s
integrantes se desloguem entre eles, podendo o individuo tentar a emissdo de novo
passaporte junto a embaixada do respectivo pais de destino, favorecendo sua

intencdo de fuga. Assim, devera o juiz impor a proibicdo de que as autoridades
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diplométicas envolvidas expe¢cam novo passaporte para o acusado, protegendo-se,
dessa forma, a efetiva eficacia da medida cautelar (PACELLI, 2018, p. 522).

2.2 DA PRISAO PREVENTINA.

Como forma de tutela do processo, a priséo preventiva, uma das formas de
prisdo cautelar do nosso ordenamento juridico, regulamentada nos artigos 311 a 316
do Cdédigo de Processo Penal, € decretada antes da condenacgéo, podendo ocorrer
tanto na fase de investigacéo policial como durante a acdo penal. Ou seja, é, em tese,
medida de excec¢do, para garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia a instrucao criminal ou como forma de assegurar a aplicacdo da lei
penal (artigo 312, caput, do CPP).

Como uma espécie de prisdo provisoria, a prisdo preventiva possui todas as
caracteristicas que as medidas acautelatérias compreendem. Entre elas, a
instrumentalidade, ou seja, por conveniéncia a instrucdo, para que o acusado nao
destrua provas, ameace testemunhas, etc.., a provisoriedade, por se tratar de medida
que nao é definitiva, mas perdura pelo tempo necessario durante a tramitacdo do
processo principal, a revogabilidade, nos termos do art. 316 do Codigo de Processo
Penal, que possibilita ao juiz tal faculdade, caso verifigue que os motivos de sua
decretacdo ndo mais existem, e a facultatividade, possibilitando ao juiz decretar ou
nao a prisdo preventiva, analisando-se cada caso concreto de modo particular
(MACHADO, 2014, p. 589)

Assim diz RANGEL (2017, p. 812), acerca dos motivos para decretacao da

prisdo preventiva:

As expressfes garantia da ordem publica, ordem econbémica, conveniéncia
da instrucdo criminal e assegurar a aplicacdo da lei penal constituem o
chamado periculum in mora (periculum libertatis), ou seja, o perigo na
demora da prestacéo jurisdicional, pois, quando for dada a sentenca, se a
medida nédo for adotada, de nada valera. Nesse caso, deve-se verificar se ha
necessidade e urgéncia na adocao da medida.

REIS E GONCALVES (2017, p. 411) definem o periculum libertatis
mencionado por Rangel, como aquela necessidade do individuo em permanecer
segregado, ainda que sem condenacao definitiva, uma vez que configura como

pessoa perigosa ou que demonstre intencdo em fugir para outro pais.



27

Como requisitos para a prisdo preventiva, o proprio artigo 312 do Cadigo de
Processo Penal especifica a prova da existéncia do crime e indicios suficientes
guanto a sua autoria. Estas duas situacdes configuram o fumus commissi delicti. Aury
Lopes Jr (2017, p. 632) assim o define:

O fumus commissi delicti exige a existéncia de sinais externos, com suporte
fatico real, extraidos dos atos de investigacao levados a cabo, em que por
meio de um raciocinio légico, sério e desapaixonado, permita deduzir com
maior ou menor veeméncia a comissdo de um delito, cuja realizacédo e
consequéncias apresentam como responsavel um sujeito concreto.

Outrossim, a prisao preventiva ndo pode ser decretada com a finalidade de
punir o acusado antecipadamente, uma vez que fere a presuncéo de inocéncia e o
principio da liberdade que rege o ordenamento juridico brasileiro. Sua finalidade &
beneficiar a atuacdo do Estado diante do processo penal (HASSAN, 2014, p. 641).
O artigo 93, IX, da Constituicdo Federal® determina o dever dos érgéos do
Poder Judiciario em fundamentar as decisdes, sob pena de nulidade, bem como o
art. 315 do Cddigo de Processo Penal’ determina a motivacdo para decretar,
substituir ou denegar a priséo preventiva. A simples declaracdo do Juiz que a conduta
merece uma medida cautelar de prisdo, ndo pode ser fundamentacdo para a
decretacdo da prisdo preventiva. A analise de cada caso de forma singular e
especifica é obrigatoria pelo magistrado. Nos casos em que o Juiz deixar de
fundamentar adequadamente, possivel se torna a revogacao da prisdo por meio de
habeas corpus impetrado pelo acusado (REIS e GONCALVES, 2017, p 411).
SUANNES (2004, p. 282) explana sobre a necessidade da fundamentagéo
judicial para o cerceamento da liberdade humana, definitiva ou provisoriamente. O
autor aduz que esta motivacao decorre da humanizagao do processo, que “é apenas
e tdo somente o reconhecimento de que os valores humanos fundamentais devem
ser preservados, independentemente da gravidade do fato que imputa a alguém”.
Colaciono trecho de LOPES JR. (2017, p. 637), que corrobora com tal

assunto:

6 Art. 93, IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenc¢a, em determinados atos,
as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao

7 Art. 315. A decisao que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada.
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Por fim, sempre, qualquer que seja o fundamento da prisdo, é
imprescindivel a existéncia de prova razoavel do alegado periculum
libertatis, ou seja, ndo bastam presunc¢des ou ilagBes para a decretacdo da
prisdo preventiva. O perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado
deve ser real, com um suporte fatico e probatério suficiente para legitimar
tdo gravosa medida.

Toda decisdo determinando a prisdo do sujeito passivo deve estar calcada
em um fundado temor, jamais fruto de ilagcdes ou criagGes fantasmagadricas
de fuga (ou de qualquer dos outros perigos). Deve-se apresentar um fato
claro, determinado, que justifique o periculum libertatis.

Mesmo que o auto de prisdo em flagrante seja homologado pela autoridade
judiciaria, satisfazendo todas as exigéncias necessarias para a sua validade, ainda
assim, a prisdo néo esta devidamente fundamentada. Deve o juiz analisar de forma
detalhada as questdes de fato e de direito para, entdo, fundamentar e privacdo da
liberdade de modo preventivo. Salienta-se que a decretacéo de prisdo preventiva ex
officio na fase preliminar do processo penal ndo possui previsdo legal ou
constitucional (GIACOMOLLI, 2016, p. 260).

Cabera a decretacdo da prisdo preventiva, conforme prevé o artigo 313 do
Codigo de Processo Penal®, nos casos em que o crime seja doloso e punido com
pena privativa de liberdade maxima superior a 04 (quatro) anos, se o acusado for
condenado por outro crime doloso em sentenca transitada em julgado (com as
devidas ressalvas trazidas pelo dispositivo legal), nos crimes de violéncia doméstica
familiar em que configure como vitima mulher, crianca, adolescente, idoso, ou ainda,
pessoa enferma ou com deficiéncia, e o paragrafo Unico traz a possibilidade da priséo
preventiva quando houver davida quanto a identidade civil do individuo ou no hipotese
dele ndo fornecer elementos suficientes para que se identifique.

A Lein®12.403/2011, que segundo RANGEL (2018, p. 832) possui um carater

descarcerizador, alterou a redacdo do artigo acima mencionado, e definiu que a

8 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cadigo, sera admitida a decretacéo da prisdo preventiva:
| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos;
Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado
o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cddigo Penal;
Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;
Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver dulvida sobre a
identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la,
devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apos a identificacdo, salvo se outra
hip6tese recomendar a manutencao da medida.
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decretacao da prisdo preventiva somente podera se dar aos crimes dolosos com pena
méaxima superior a 4 anos, excluindo do rol de aplicabilidade os crimes culposos e
contravencdes penais, reduzindo a abrangéncia da prisdo cautelar.

Ademais, a cédigo processual penal, antes do ano de 2011, dispunha do
artigo 317 que autorizava a prisdo preventiva mesmo com a apresentagao
espontanea do acusado a autoridade policial, todavia, este dispositivo foi revogado
pela Lei 12.403/2011, que lhe deu nova redagcdo sobre tema diverso (prisdo
domiciliar). No entanto, o entendimento se manteve, e a custodia ndo € proibida nos
casos de apresentacdo do acusado. Cabe ao magistrado o livre convencimento de
entender, no caso concreto, se com a apresentacdo espontanea, o acusado tem o
interesse em colaborar com o0 processo e suas obrigacdes ou ndo (AVENA, 2015,
capitulo 9).

A legislacdo também prevé a possibilidade de prisdo preventiva quando
houver davida no que diz respeito a identidade civil do individuo, ou quando este se
nega a oferecer informacdes suficientes para que a esclareca, vinculando-se aos
pressupostos da prisdo preventiva de forma indireta, uma vez que a individualizagéo
do agente que cometeu o crime é uma formalidade que se exige para a proposicao
da denuncia ou queixa-crime (AVENA, 2015, cap. 9.6.8.4).

Cabe salientar que é possivel a decretacdo da prisdo preventiva mesmo
depois de sentenca condenatoria recorrivel, e também em fase recursal, caso fique
claro a sua necessidade para garantir a aplicacdo da lei penal (LOPES JR., 2017, p.
630).

Criticada por doutrinadores como Aury Lopes Jr. e Adauto Suannes, a prisao
preventiva pode ser decretada de oficio no curso da acao penal, o que desfigura a
imparcialidade do julgador, que deveria ser “um estar alheio aos interesses das partes
na causa”, e acaba assumindo uma postura inquisitéria (LOPES JR, 2017, p. 630).

Nas palavras de SUANNES (2004, p. 282):

Lamentavelmente, ainda prevalece entre nds a postura medieval de admitir
gue o juiz proceda ex officio quando entenda necessario coartar a liberdade
do acusado, devendo, no entanto, aguardar seja requerida pela defensoria
concessédo de beneficios prisionais, lendo-se o Codigo de Processo Penal
sem coteja-lo com os principios constitucionais que o sucederam.
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Ainda que nao prevista na lei de forma escrita, a imparcialidade do juiz na
acdo penal é direito das partes e ainda, uma garantia constitucional, para que nenhum

dos polos do processo seja beneficiado ou prejudicado.

2.3 DA PRISAO DOMICILIAR

Prevista nos artigos 317 e 318 do Cdédigo de Processo Penal, acrescentada
ao Caodigo de Processo Penal pela Lei n° 12.403/2011, a prisdo domiciliar € onde o
segregado tem seu recolhimento provisério de forma permanente em sua propria
residéncia, podendo se ausentar dela somente com autorizacéo judicial, conforme
dispde a previséo legal citada.

Entende-se por residéncia o mesmo que se entende por domicilio na doutrina
civilista, ou seja, nos termos do art. 70 do Codigo Civil Brasileiro, domicilio é onde o
individuo ir4 estabelecer sua residéncia com animo definitivo em ali se alocar e
permanecer. Ademais, a auséncia mencionada pelo dispositivo legal ndo é
caracterizada por saidas rapidas, como para ir até o hospital, por exemplo, mas
caracteriza-se pela auséncia permanente (HASSAN, 2014, p. 664).

Diverge a doutrina quanto a sua natureza. LOPES JR. (2017, p. 670) explica
que a prisdo domiciliar, como as demais medidas cautelares j4 explanadas neste
trabalho, € substitutiva da prisdo preventiva, e por esse motivo, dispde dos mesmos
requisitos e principios. PACELLI (2018, p. 581) entende que a prisdo domiciliar de
forma alguma é alternativa a prisdo preventiva, sendo substitutivo somente quando
presente alguma das hipéteses previstas no art. 318 do Cdédigo de Processo Penal®.

RANGEL (2018, p. 932) critica o legislador no momento em que ele torna

taxativo as possibilidades de substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar,

9 Art. 318. Podera o juiz substituir a priséo preventiva pela domiciliar quando o agente for:
I - maior de 80 (oitenta) anos;
Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;
Il - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com
deficiéncia;
IV - gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco;
IV - gestante;
V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;
VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos;
Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idénea dos requisitos estabelecidos neste
artigo.
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impossibilitando o juiz de decidir conforme o caso concreto que lhe pareca equanime
a concessao.

Diferente do recolhimento domiciliar noturno como medida cautelar,
constante no artigo 319, inciso V, do Cdadigo Processual Penal, que possibilita ao
individuo exercer sua atividade laborativa de forma regular durante o dia, devendo
recolher-se a sua residéncia somente no periodo noturno e feriados, quando este
possuir residéncia e trabalho fixos, na prisdo domiciliar ha um mandado de prisdo
preventiva contra o acusado, que sera cumprido em sua residéncia, sendo esta uma
medida mais grave que perdura pelas 24 (vinte e quatro) horas do dia (RANGEL,
2018, p. 932).

Todavia, tanto no recolhimento domiciliar noturno quanto na prisao domiciliar,
ha de se considerar o direito do acusado a detracédo penal, nos termos do artigo 42
do Codigo Penal Brasileiro°, o que reduz do tempo de pena da sentenca
condenatoria o tempo que o acusado ficou recolhido em sua residéncia, por se tratar
de uma forma de privacéo a liberdade de locomocédo (RANGEL, 2018, p. 933).

O 6nus quanto a comprovacao para que seja feita a substituicdo da prisao
preventiva para a prisdo domiciliar, conforme o paragrafo Unico do artigo 318 do
Cdbdigo Processual Penal, cabe Unica e exclusivamente ao acusado, que devera
apresentar prova idonea de estar em alguma das situacdes elencadas nos incisos do
artigo mencionado.

Para que seja constatada a existéncia da situacdo fatica, que é elemento
necessario para a autorizacao da prisdo domiciliar, a prova podera ser feita pela via
documental, com a apresentacao de certiddo de nascimento, por exemplo, ou por
pericia médica, caso necessario para a comprovacdo em caso especifico (LOPES
JR., 2017, p. 670).

Sobrevindo aos autos comprovacao de algumas das hipéteses elencadas
pelo legislador, fica 0 magistrado obrigado a conceder tal substituicdo, podendo
somente indeferi-la fundamentando conforme o caso concreto, em situagéo de fato
relevante. Por exemplo, a doutrina caracteriza a lideranga de organizagao criminosa,

onde de fato o individuo exerca o papel de lider do grupo e esteja comprovado nos

10 Art. 42. Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de prisdo
provisdria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internacdo em qualquer dos
estabelecimentos referidos no artigo anterior.
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autos do processo, ndo se tratando somente de especulagdes, poderd o acusado
deixar de ter direito a substituicdo (PACELLI, 2018, p. 582)

O rol taxativo imposto pelo legislador é: ser o acusado maior de 80 anos;
estar extremamente debilitado por motivo de doenca grave; ser o acusado pessoa
imprescindivel aos cuidados de menor de 06 anos ou pessoa com deficiéncia; ser a
acusada gestante ou mée com filho de até 12 anos incompletos; e acusado que seja
unico responsavel pelos cuidados de filhos de até 12 anos incompletos.

No primeiro caso, o legislador, estipulando taxativamente o cabimento ao
maior de 80 anos, excluiu do rol, por exemplo, pessoas com 70 e poucos anos que
apresentam problemas de saude consideraveis, 0s quais justificariam sua
permanéncia em prisdo domiciliar. Somente se reconsideraria se fosse o idoso
“‘extremamente debilitado por doenga grave”, conforme a segunda condi¢ao arrolada
na legislacdo. Desconsiderar o poder do magistrado em decidir conforme o caso
concreto faz com que a medida seja aplicada de forma injusta diante de casos reais.

Ha uma desproporcéo criada pelo legislador nas hipoteses de cabimento, ao
colocar em situacao desigual a maternidade e a paternidade, uma vez que a condi¢ao
para prisdo domiciliar ao genitor € ser o Unico responsavel pelo cuidado dos filhos de
até 12 anos incompletos, ndo sendo relevante o fato do genitor conviver diariamente
com o filho, coabitar a residéncia e ser presente na sua criagdo (art. 318, VI, CPP).
Em que pese, a Unica condicdo necessaria para tal substituicdo a mulher é a
maternidade, independentemente de ser ou ndo a Unica responsavel pelos cuidados
do menor, o que vai contra a evolugdo do direito parental conquistada ao longo dos
anos (PACELLI, 2018, p. 584).

A legislacdo ndo delimitou essa possibilidade a mulher, tendo em vista que,
ainda que destituida do poder familiar, a genitora podera se beneficiar da sua
maternidade, para que seja a sua prisao preventiva convertida a prisdo domiciliar
(PACELLI, 2018, p. 584).

As possibilidades para a prisdao domiciliar previstas nos incisos I, Il, IV e V
sdo de carater probatério simples, uma vez que para tal comprovacdo, bastaria
apresentar documento que comprove a idade superior a 80 anos, exame que constate
a gestacao, atestado/laudo médico que indique a extrema debilidade por doenca
grave (possibilidade de exame pericial neste caso) ou certidao de nascimento do filho
menor de 12 anos. Outrossim, as hipoteses previstas nos incisos lll e VI requerem

cuidado mais especifico, sendo papel do juiz analisar as provas da existéncia da
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situacao fatica em que o(a) acusado(a) seja o0 Unico(a) responsavel por pessoa com
deficiéncia ou menor de 06 anos, e acusado homem que seja Unico responséavel por
crianca menor de 12 anos, detectando a necessidade da substituicio da prisdo
nestes dois casos com maior cautela (PACELLI e CALLEGARI, 2017, p.704).

A legislacao ainda determina que o juiz exija prova idonea da veracidade das
alegacdes para que ocorra a substituicdo, ou seja, provas competentes, que tenham
forca para justificar tal beneficio/direito e que demonstre a conveniéncia de tal medida

de forma clara aquela situacao.
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3 ESTUDO DE CASO - HABEAS CORPUS N° 143.641/SP — SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Em maio do ano de 2017, impetrou-se pela Defensoria Publica da Unido
habeas corpus coletivo, que tém por pacientes todas as mulheres que sdo submetidas
ao sistema penitenciario nacional em razdo de prisdo cautelar, nas condicbes de
gestante, puérpera ou mae de crianca com até 12 anos de idade sob sua
responsabilidade.

O motivo da impetracdo do habeas corpus referido se justifica, segundo foi
alegado pela parte impetrante, nas condicbes desumanas e cruéis as quais as
mulheres sdo submetidas nas penitenciarias brasileiras. Deste modo, destaca a
peticdo que principios constitucionais como 0s que garantem a individualizacdo da
pena, o respeito a integridade fisica e moral e a vedacdo de penas cruéis sao
desrespeitados.

No que diz respeito ao principio da individualizacdo da pena, a Constituicdo
Federal prevé a sua ocorréncia no artigo 5°, inciso XLVI', também possuindo previsédo
na Lei de Execucdes Penais, nos artigos 5°12, 8°13 e 41 inciso XlII'#, e no Cédigo Penal
Brasileiro, no artigo 34%°,

Este principio constitucional que norteia a aplicacdo da execucdo penal
estabelece que as penas impostas a infratores diferentes ndo devem ser igualadas,
uma vez que deve se levar em consideracao os aspectos pessoais de cada pessoa,
de forma individual. Cada individuo tem um histérico de antecedentes, de situacdes
gue agravam e minoram a pena, motivo pelo qual cada pessoa recebe punicao de

acordo com a sua conduta.

11 Art. 5°, XLVI - a lei regulara a individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a)
privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; e)
suspensdao ou interdigdo de direitos.

12 Art. 5° Os condenados seréo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para
orientar a individualizacdo da execucéo penal.

13 Art. 8° O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime fechado, sera
submetido a exame criminolégico para a obtencdo dos elementos necesséarios a uma adequada
classificacdo e com vistas a individualizacdo da execucao.

14 Art. 41 - Constituem direitos do preso: XlI - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da
individualizacdo da pena.

15 Art. 34 - O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminolégico de
classificacé@o para individualizacéo da execucao.
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Para melhor compreenséo, colaciono trecho da doutrina de MOSSIN (2014,
p. 293):

De maneira bem pratica, concisa e objetiva, individualizar a pena € aplica-la
em conformidade com o individuo que praticou a infragéo tipica. Contém ela,
por conseguinte, carater de pessoalidade que se ajusta plenamente ao
principio de justica que pretende impor o legislador constituinte na condi¢édo
de garantia; bem como se revela como fator positivo com sua prépria
finalidade, que tem carater repressivo, preventivo e de recuperacdo do
delinquente.

A Constituicdo Federal prevé no artigo 5°, inciso XLIX, que “é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral”. Deste modo, segundo alegado no
habeas corpus em questdo, mulheres gravidas que permanecem encarceradas sem
acesso a programas de saude neonatal e a devida assisténcia médica durante o
periodo de gestacdo (situacbes estas que colocam em risco tanto a vida do bebé
guanto da mulher), ou ainda, criancas que em meio ao carcere, tem seu
desenvolvimento prejudicado, os seus direitos a integralidade fisica e moral séo
feridos, descumprindo-se assim, direitos e garantias fundamentais do nosso
ordenamento juridico.

A parte impetrante salientou que o julgamento do referido habeas corpus é de
competéncia do Supremo Tribunal Federal, aduzindo as proporcdes do pedido, que
vincula todas as mulheres na situacao de gestante, puérpera e méae de crianca menor
de 12 anos, que ingressarem no sistema prisional por prisdo cautelar, além daquelas
ja submetidas ao carcere nesta condicdo. E ressaltou ainda que o Superior Tribunal
de Justica figura como autoridade coautora, ndo podendo julgar tal pedido.

Ademais, foi alegado na presente acdo o fato do sistema penitenciario
brasileiro ndo ter condicdes minimas para o recebimento de mulheres gestantes ou
maes em suas dependéncias, e questionou-se os motivos do indeferimento da
substituicdo da priséo preventiva por domiciliar, direito que adentrou ao ordenamento
juridico no ano de 2016, pela Lei 13.257, informando que os indeferimentos se
baseiam em analises feitas sobre a gravidade do delito que fora praticado pela detenta
e pela necessidade de fazer prova quanto a inadequacéo do espacgo penitenciario em
cada caso concreto.

Citou-se a situacao de risco em que uma crianca € colocada em ambientes
sem condi¢des propicias ao seu desenvolvimento, uma vez que prejudicada sera sua

capacidade de aprendizagem e de socializagdo, ignorando-se seus direitos
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constitucionais, enfatizando o desinteresse do Estado em cumprir 0 estabelecido na
Lei de Execucdo Penais, que assegura nos paragrafos do artigo 82 condicbes
especiais para estabelecimentos penitenciarios destinados as mulheres.

Por fim, o habeas corpus requereu a revogacao da prisdo preventiva das
mulheres gestantes, puérperas ou maes de criancas, ou, alternativamente, a
substituicdo da prisédo preventiva por prisdo domiciliar, alegando que n&o se faz
necessario nenhum outro tipo de condicdo para a substituicdo nos termos da Lei
13.257/2016, que ndo seja a pura interpretacdo legislativa e o preenchimento dos

requisitos que esta lei estabelece.

3.1 VOTO DO MINISTRO RELATOR RICARDO LEWANDOWSKI

Passo neste momento a exposi¢cdo e analise dos fundamentos trazidos junto
ao voto do Ministro Ricardo Lewandowski, o qual foi relator do presente habeas corpus
coletivo n° 143.641/SP.

3.1.1 Do cabimento do habeas corpus coletivo

Primeiramente, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski manifestou-se pelo
cabimento do habeas corpus coletivo, aduzindo a necessidade deste tipo de acao para
gue 0 acesso a justica alcance os mais diversos grupos sociais, que vém ganhando
voz através de institutos que lutam por interesses coletivos e estdo em iminente risco
de sofrer graves lesdes. Ao citar a liberdade como um dos bens que o homem tem de
maior valor, reafirmou a necessidade do direito em lhe proporcionar um “remédio
processual a altura da lesao”.

Lewandowski enfatizou o fato da populacao pobre brasileira praticamente nao
alcancar a justica e motivou este desajuste nos custos, na distancia para acesso e no
desconhecimento da populacdo quando aos seus direitos. Destacou a situacao
precaria em que vivem as mulheres no carcere brasileiro e, mais uma vez, reafirmou
o cabimento do habeas corpus coletivo em situagfes de extrema relevancia como
esta, momento em que citou o principio do acesso a justica e o artigo 25 do Pacto de

Sao José da Costa Rica.
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O principio ligado ao acesso a Justica esta previsto no artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal'®, e é também conhecido como principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional. JA o artigo 25 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, também conhecida como Pacto de S&o José da Costa Rica, trata sobre o
direito que toda a pessoa tem de propor um recurso perante o tribunal competente,
em tutela a atos que estéo lhe ferindo direitos fundamentais e, também, sobre o dever
do estado em assegurar a pessoa o devido cumprimento da decisdo que considerou
procedente o recurso.

Enfatizou o Ministro que devido a burocratizacao dos procedimentos e acdes
judiciais, muitos grupos de pessoas vulneraveis, nos quais incluiu as mulheres do
carcere, deixam de reconhecer o cabimento em seu favor e requere-lo a Justica
brasileira.

Realizando uma breve comparacdo com o judiciario argentino, Ricardo
Lewandowski citou o caso “Verbitsky”, que versa sobre os direitos dos individuos
presos em condi¢cdes insalubres. Igualmente como aqui no Brasil, a legislacdo
argentina ndo prevé a existéncia de um remeédio constitucional coletivo para tal
situacao, porém, entendeu que naquele momento, a melhor forma de se proteger os
direitos reivindicados pelos encarcerados era aceitar e receber o habeas corpus
coletivo.

Ainda em defesa ao seu posicionamento, o Relator referiu-se a legislacao
processual penal, no artigo 654, § 2°8, que fala sobre a possibilidade do juiz, caso
verifique necessario, expedir ordem de habeas corpus de oficio, o qual abre a
possibilidade do entendimento diverso daquele j& estabelecido pela doutrina
majoritario, que defende a inadmissibilidade de habeas corpus coletivo. Ademais,

explanou o Relator que a possibilidade de ser expedido de oficio Ihe caracteriza como

16 Art. 5°, XXXV — a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesédo ou ameaca a direito.

17 Art 25 — 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos
fundamentais reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela presente Convencdo, mesmo quando
tal violacdo seja cometida por pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais. 2.
Os Estados Partes comprometem-se: a) a assegurar que a autoridade competente prevista pelo
sistema legal do Estado decida sobre os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso; b) a
desenvolver as possibilidades de recurso judicial; c) a assegurar 0 cumprimento, pelas autoridades
competentes, de toda decisdo em que se tenha considerado procedente o recurso.

18 Art. 654, § 2° - Os juizes e os tribunais tém competéncia para expedir de oficio ordem de habeas
corpus, quando no curso de processo verificarem que alguém sofre ou estd na iminéncia de sofrer
coacdo ilegal.
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um remédio flexivel, com poderes para defrontar rapidamente o perigo que ameaca
ou fere direitos fundamentais.

O Relator cita a existéncia de outro meio disponivel para que se busque a
defesa de direitos coletivos, no caso, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, mais conhecida como ADPF. Prevista na Lei n°® 9.882 de 1999, prevé
no artigo 1° que o objetivo desta acdo, conforme a letra da lei, é evitar ou reparar lesdo
a preceito fundamental, que se resultou de ato praticado pelo poder publico. Cabe
salientar que a Constituicdo Federal, no artigo 102, 8§ 1° confere competéncia
somente ao Supremo Tribunal Federal para que julgue tal acdo (MOTTA, 2018, p.
916).

Todavia, explicou o Ministro relator, que este recurso jamais serviria como
fundamentacgédo para o Supremo Tribunal Federal deixar de conhecer o habeas corpus
coletivo em questao.

Outrossim, o Ministro Levandowski frisou o ndo cabimento do alegado pela
Procuradoria Geral da Republica que caracterizou as presas do sistema carcerario
brasileiro como indeterminadas e indeterminaveis. Tal argumentacdo ndo pode ser
considerada veridica, uma vez que, apds solicitado pelo Ministro relator, o
Departamento Penitencidrio Nacional - DEPEN e demais autoridades estaduais
encaminharam aos autos listas com os nomes e dados completos, relacionando todas
as mulheres presas preventivamente, que sejam gestantes ou com filhos menores de
12 anos sob sua responsabilidade, o que tornou possivel identificar seus direitos
individuais homogéneos.

MOTTA (2018, p. 332) conceitua os direitos individuais homogéneos “para
efeito da Lei, (sdo) os decorrentes de origem comum e da atividade ou situacéo

especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante”.

3.1.2 Da deficiéncia estrutural do Sistema Penitenciario Feminino Brasileiro

Encerrado a questdo de conhecimento do habeas corpus coletivo, passou o
Relator a analise do mérito da impetracao da acao.

Em suma, o habeas corpus coletivo alega a existéncia de uma deficiéncia
estrutural do sistema penitenciario brasileiro, onde os presos, de forma geral, séo
submetidos a condi¢cdes de insalubridade, superlotacdo e desrespeito aos seus

direitos fundamentais como seres humanos. Referiu o Ministro que tais condicdes de
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fato sdo vivenciadas pelas pacientes do presente recurso, ficando tal situacdo
comprovada com o julgamento da ADPF 347 MC/DF, que abordou e detectou
tamanho descaso do estado com as penitenciarias brasileiras.

Colaciono ementa da ADPF 347 MC/DF, julgada pelo Supremo Tribunal
Federal em 09 de setembro de 2015, sendo relator o Ministro Marco Aurélio:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FIiSICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMNTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicdo de descumprimento
de preceito fundamental considerada a situacdo degradante das
penitenciarias no Brasil.

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA
— CONDIGOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLAGAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de
violagcdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas
estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de
medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e orgamentaria,
deve o sistema penitenciario nacional ser caracterizado como “estado de
coisas inconstitucional”’. (ADPF 347 MC/DF)

Concluiu o relator Marco Aurélio que ha faléncia das politicas publicas
voltadas ao sistema penitenciario, o que leva a um colapso de violacdo dos direitos
fundamentais das pessoas presas e que a adoc¢ao de medidas para que se modifique
tal situacdo é de extrema urgéncia, sendo uma delas a diminuicdo de prisdes
preventivas, determinando que juizes e tribunais facam maior uso da aplicacdo de
medidas cautelares diversas a prisdo, devendo fundamentar de forma convincente
guando a decretacao da prisdo preventiva for, de fato, necessaria.

A ADPF em questdo ainda cita a existéncia de uma “cultura de
encarceramento”, causada pelos excessos e mas interpretacées na hora da aplicacéo
das leis penal e processual, principalmente, assegura Lewandowski, em relacdo a
prisdes preventivas de mulheres pobres e vulneraveis. O Ministro motiva essa falha
estrutural, em magistrados que agem de forma mecanica e automatizada, como
também em uma mentalidade punitivista, conservada no cédigo penal e processual
penal.

Outrossim, a ADPF assevera que somente o Supremo Tribunal Federal tem
capacidade de quebrar o bloqueio politico e institucional que impede os movimentos
necessarios para as solugdes, e também atribui ao Supremo a jurisdicao para tirar 0s
poderes da imobilidade, movimentando-os para a criagdo de novas politicas publicas

e fiscalizando seus feitos.
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A época da decisdo do habeas corpus coletivo, o Relator utilizou a pesquisa
do Levantamento Nacional de Informagfes Penitenciarias - INFOPEN de junho de
2017, e trouxe algumas estatisticas para embasar seu entendimento e seu voto.

Segundo a pesquisa utilizada, entre os anos de 2000 e 2014, a populacéo de
mulheres encarceradas aumentou em um percentual de 567%, enquanto a populacao
masculina teve um aumento de 220% (INFOPEN Mulheres, 2016, p. 10). De acordo
com dados atualizados em 2018, a populac&o feminina carceraria, no inicio dos anos
2000 era de aproximadamente 6 (seis) mil detentas, passando para 42 (quarenta e
duas) mil presas em junho de 2016 (INFOPEN Mulheres, 2018, p. 14).

No levantamento citado por Lewandowski, o qual trazia dados de junho de
2014, a populacao feminina encarcerada sem condenacao, de forma provisoria, era
de 30,1%. Atualizada a estatistica pela INFOPEN (2018, p. 19), em junho de 2016,
45% da populacdo feminina encontrava-se encarcerada sem nenhum tipo de
condenagdo, o0 que representa mais de 19 (dezenove) mil mulheres presas
preventivamente.

Enfatizou o Ministro que, de fato, as condi¢cdes de infraestrutura mereciam
uma atencéo especial, no tocante que, de acordo com a pesquisa levantada, somente
34% dos presidios femininos possuem dormitérios adequados para gestantes, 32%
possuem bercarios e apenas 5% dispdem de creches para os filhos das detentas.
Mais preocupante ainda sdo os numeros referentes aos presidios mistos, sendo que
do total, somente 6% possuem espaco para custodia de gestantes, 3% dispde de
bercario, e nenhum possui creche para estas “criangas do carcere” (INFOPEN
Mulheres, p. 18-19).

Levantou o Relator, que, em relagcdo aos principais motivos que levam
mulheres ao carcere, 68% estao presas por envolvimento com o trafico de drogas,
sendo que, na maior parte dos casos, sdo condutas que nao envolvem violéncia ou
grave ameaca, tornando a medida cautelar prevista no artigo 318 do Caodigo
Processual Penal suficiente e tornando a prisdo preventiva desnecessaria, sendo
eficaz somente a prisdo domiciliar, com sua devida fiscalizacéo.

Ressaltou também o Desembargador que a situacéo do Brasil em relagcédo as
mulheres € tdo preocupante, que nem mesmo aquelas que ndo se encontram em
situacdo prisional possuem amparo adequado em relagdo a maternidade. Nesta

senda, relembrou o caso “Alyne Pimentel”, primeira denuncia e unica vez em que o
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Estado Brasileiro foi condenado por um 6érgdo do Sistema Universal de Direitos
Humanos. A mortalidade materna foi o assunto de tal dendncia.

Das recomendacdes que esta condenacao estipulou ao Brasil, esta a tutela
ao direito da mulher a uma gestacao saudavel, o treinamento de profissionais a saude
reprodutiva das mulheres e “a imposicao de sanc¢des para profissionais de satude que
violem os direitos reprodutivos das mulheres”, que recebeu maior relevancia no voto
do Ministro Lewandowski,.

A protecdo aos direitos reprodutivos das mulheres tem crescido no Brasil, a
medida em que o Estado se dedica a colocar em pratica as orientacdes recebidas e,
de acordo com o Ministro, esse crescimento do desenvolvimento social nada mais é
gue o cumprimento do que ja esta na Constituicdo de 1.988, que estabelece que
ninguém sera submetido a tortura, que sera realizada a devida punicdo aos atos
discriminatorios, o direitos das presidiarias em permanecer com seus filhos no periodo
de amamentacdo, respeito a integridade fisica e moral, entre outros direitos
fundamentais previstos no artigo 5°.

Além disso, a Lei n°® 11.942/2.009 alterou a Lei de Execucdes Penais e
determinou acompanhamento as gestantes, principalmente pré-natal e pés-parto, no
sistema prisional, além de bercarios e creches para melhor assistir a crianca vitima do
encarceramento precoce.

Todavia, destaca o Desembargador que as autoridades do Sistema
Penitenciario Feminino Brasileiro ndo vém cumprindo tais determinacdes, de acordo
com a pesquisa do Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN 2014, na qual
Lewandowski baseou suas consideracgoes.

Na inicial que deu origem ao habeas corpus coletivo em questdo, segundo
relatado no voto do Ministro Lewandowski, foi efetuado estudo sobre a real situagéo
das penitenciarias femininas, noticiando-se a ocorréncia de partos dentro das celas
solitarias, corredores e patios das prisbes, sem nenhum acompanhamento médico, ou
ainda, com a parturiente algemada, sem a notificagdo e/ou presenca de familiares,
além de bruscos afastamentos entre maes e filhos, a permanéncia de criangas nas
celas, entre outras barbaries que ocorrem nos estabelecimentos prisionais.

Na peca, segundo o Relator, sdo citadas situacdes sobre a separacéo entre
maéaes e filhos, feita de forma despreocupada e indiferente pelo Estado, que muitas
vezes, por causa de uma primeira tentativa de adaptacao “n&do bem-sucedida”, sem

nem ao menos uma tentativa lenta e gradual de menor impacto para o recém-nascido,
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a genitora é destituida do poder familiar e a crian¢a entregue para um abrigo ou até
mesmo a adoc¢do. De uma relagéo intensa de convivéncia para uma separacgéao cruel
e violenta, o sistema prisional comete injusticas e desobedece principios
constitucionais importantissimos e indiscutiveis.

Ainda sobre a inicial do habeas corpus coletivo, o Relator frisou 0 momento
em que as impetrantes relatam a restricdo que sofreram na sua pesquisa no Centro
Hospitalar do Sistema Penitenciaria de Sao Paulo, além de nao ter sido permitido pela
Secretaria da Administracdo Penitenciaria a entrada das professoras universitarias
nas unidades projetadas para atendimento especial as mulheres, mesmo com aval do
Ministério da Justica para tal pesquisa.

Expostas situacdes vivenciada pelas mulheres do céarcere, colaciono trecho

da inicial do habeas corpus coletivo citado por Lewandowski (HC 143.641, p.18).

Concluimos que uma melhor possibilidade de exercicio de maternidade
ocorrera sempre fora da prisdo e, se a legislagédo for cumprida, tanto em
relacdo a excepcionalidade da prisdo preventiva como no tangente a
aplicacdo da prisdo domiciliar, grande parte dos problemas que afetam a
mulher no ambiente prisional estarao resolvidos”.

O Relator citou, corroborando com as situacdes esplanadas acima, dados
noticiados pelo Conselho Nacional de Justica em artigo escrito por Manuel Carlos
Montenegro (2017). Segundo o autor, a pesquisa versa sobre “satde materno-infantil
nas prisdes”, e de 495 mulheres entrevistadas em 24 estados do Brasil, foram
consideradas para o estudo 241 mulheres presas que deram a luz em meio ao carcere
e tinham filhos com até 01 (um) ano de idade. A pesquisa ocorreu entre agosto de
2012 e janeiro de 2014.

Dos dados levantados, 67% (sessenta e sete por cento) das mulheres
possuem entre 20 (vinte) e 29 (vinte e nove) anos. Do total, 56% (cinquenta e seis por
cento) se declararam maes solteiras. O estudo demonstra um agravamento da
vulnerabilidade social deste grupo apés a experiéncia da gravidez no carcere, uma
vez que somente um numero nao superior a 3% (trés por cento) das mulheres
entrevistadas tivera a possibilidade de acompanhante durante o parto. Quanto as
visitas apo6s o0 nascimento do bebé, somente em 11% (onze por cento) dos casos
foram autorizadas.

Aproximadamente 8% (oito por cento) das detentas entrevistadas aduziram

gue foram algemadas durante o parto, sendo que 36% (trinta e seis por cento)
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alegaram terem sido algemadas em algum momento durante a internacdo na
maternidade. Além disso, 16% (dezesseis por cento) relataram situac6es de violéncia
verbal ou psicologica e maus tratos praticados pelos profissionais da saude que lhes
atenderam. E, o que nédo surpreende, somente 32% das 241 mulheres entrevistadas
relataram ter usufruido de um atendimento pré-natal adequado.

O Relator, ap6s expor alguns desses dados, lamenta o “descumprimento
sistematico de regras constitucionais, convencionais e legais” que atinge as mulheres
presas e os filhos do céarcere e ressalta a necessidade do Tribunal em tomar
providéncias para que tais estatisticas sejam reduzidas de tal forma, que este quadro
do sistema penitenciario brasileiro feminino mude.

Ademais, cita o Ministro relator a Repercussao Geral de n° 423, resultado do
julgamento do Recurso Extraordinario n°® 641.320/RS, que teve como relator Ministro
Gilmar Mendes, julgada em 21 de outubro de 2016, a qual discorre sobre a
impossibilidade do cumprimento de pena em regime mais gravoso, n0s casos em que
ha falta de vaga em estabelecimento penitenciario adequado, fazendo um
comparativo com as situacdes gravosas as quais mulheres gestantes e maes séo
submetidas durante o cumprimento de prisdo preventiva.

Na apresentacédo das Regras de Bangkok (2016, p. 9), Ricardo Lewandowski
relata que o Brasil ainda ndo investiu em politicas publicas eficazes que sejam
capazes de reduzir o encarceramento feminino, principalmente nos casos de prisao
provisdria, em que ndo haja condenacdo transitada em julgado. Enfatizou o autor que,
apesar do Brasil ter sido ativo nas negociacdes que elaboraram as Regras de Bangkok
e ter se comprometido internacionalmente em cumpri-las, h4 uma dificuldade em
implementar as normas de direito internacional de direitos humanos no pais.

Dentre estas regras, estdo estabelecidos os cuidados especiais em relacao a
presas gravidas, como o parto ocorrer, referencialmente, em um hospital civil, e, caso
a crianca venha nascer dentro do estabelecimento penitenciario, esta informacéo néo
conste em sua certiddo de nascimento, como forma de proteger o menor e a mae de
constrangimentos futuros. Além disso, as normas estabelecem a criagdo de espacos
para as criancas permanecerem (bercarios) nos momentos em que nao estao sob os
cuidados de suas genitoras, com profissionais capacitados para promover os devidos
cuidados dos infantes (REGRAS DE BANGKOK, 2016, p. 21).

Ademais, as Regras de Bangkok instituiram a proibicdo de manter mulheres

algemadas antes, durante e logo apos a realizagcao do parto (2016, p. 25) e a utilizacao
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de medidas cautelares néo privativas de liberdade, sempre que possivel, com o intuito
de diminuir a populacédo carceraria feminina e proteger a mulher da exposicao as
condicBes precarias do sistema penitenciario (2016, p. 34).

Com intuito de melhor fundamentar e embasar o seu voto no atual
entendimento aplicado, o Ministro Ricardo Lewandowski fez referéncia as
jurisprudéncias *® em que o Supremo Tribunal Federal tem sido firme em suas
decisGes em priorizar o direito da mulher presa de ter respeitada sua dignidade e seus
direitos fundamentais, concedendo-lhe condi¢cdes compativeis com aquelas previstas
na legislacéo ou possibilitando a alteragéo da priséo preventiva por domiciliar ou outra

medida cautelar diversa, conforme prevé o ordenamento juridico brasileiro.

3.1.3 Dos efeitos sobre o desenvolvimento da crian¢ca submetida ao carcere

Destarte, ndo deixou de mencionar o Relator os direitos da crianga, como
terceira prejudicada, submetida ao encarceramento precoce e injustificado. Citou o
artigo 227 da Constituicdo Federal?®, que preconiza a crianga como responsabilidade
da familia, da sociedade e (ponto de maior relevancia para o objeto estudado) do
Estado.

MOTTA (2018, p. 1087), quanto ao que diz o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, explica que se considera crianca a pessoa com até 12 anos de idade
incompletos e adolescente, de 12 a 18 anos de idade.

Relembra o Ministro sobre o estabelecido constitucionalmente quanto a pena
ndo passar da pessoa do acusado (artigo 5°, XLV, da CF), e até que ponto a prisdo
de mulheres gestantes fere esta norma e se estende a crianca ainda no ventre da mée
ou ja nascida.

Importante salientar os efeitos que a separacdo de maes e filhos causam ao
desenvolvimento da crianga e 0 quanto esta atitude brusca e cruel influencia na vida

do infante.

19 HC 147.322-MC/SP, HC 142.279/CE, HC130.152-MC/SP, HC 134.979/DF, HC 134.130/DF, HC
133.179/DF, HC 129.001/SP, HC 133.532/DF e HC 134.734-MC/SP;

20 Art, 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacgédo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, & dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opresséo.



46

Sobre esse assunto, o Ministro Lewandowski citou em sua fundamentagéo
uma reportagem publicada na Revista Epoca em 15 de dezembro de 2017, escrita por
Gabriela Varella com Marcelo Moura e Daniele Amorim?!, a qual relata situacdes em
gue houve separacdo de mae e filho, causando danos possiveis de se constatar a
olho nu, momentos apos o distanciamento.

Constatacdes de, por exemplo, crianga que apos ser retirada do cércere e da
companhia de sua genitora, ndo mais aceitou ser amamentada. Ou ainda, um menino
gue apos ter sua mée presa no periodo em que comecara a dizer suas primeiras
palavras, simplesmente ndo mais conseguira se expressar por meio da fala, fazendo-
se entender por meio de gestos, isso com 03 (trés) anos de idade. Outros relatos como
o de crianca que se tornou agressiva com a mae que fora visita-la em alguma das
saidas autorizadas pelo presidio, entre outras situacbes que demonstram uma
anomalia no comportamento infantil em consequéncia do carcere.

Ainda explana o Ministro no sentido de que o afeto gerado entre pais e filhos
€ importante para a formacédo e desenvolvimento da crian¢a, o que a torna capaz de
desenvolver boas relacdes sociais e uma vida saudavel. As autoras NELSON, FOX e
ZEANAH (2014 apud. LEWANDOWSKI, 2018), citadas no voto, chamam isso de
‘experiéncia compartilhada”, pela qual todas as pessoas devem passar, segundo
afirmado por elas.

Apos estas analises, o Relator chegou a conclusdo que, independentemente
do local em que a mulher se encontre encarcerada, seja nos presidios, seja em
entidades de acolhimento institucional, o dano causado ao menor que nao tem culpa
do meio em que lhe foi imposto para desenvolver-se, podera ser irreversivel e causar
sequelas na formacédo de seu carater, que serdo deveras prejudicial & sua vida social
no futuro.

Faz uma andlise no sentido de que, de um lado, dentro do sistema carcerario,
a crianca ndo tem experiéncias de vida suficientes para seu pleno desenvolvimento,
do outro, em instituicdes de abrigo, a inconsisténcia do afeto Ihe causa sofrimento,
uma vez que a atencdo dos que ali trabalham restringe-se somente as necessidades

fisicas imediatas da crianca.

21 Disponivel em: <https://epoca.globo.com/brasil/noticia/2017/12/no-brasil-filhos-de-maes-encarcerad
as-ja-nascem-com-direitos-violados.html> Acesso em 15 out. 2018.
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Outrossim, como terceira opcéo, o afastamento bruto da crianca de sua mae,
que até aquele momento soO tinha como referéncia afetiva a propria genitora, para
entrega a familia extensa, € de igual forma traumatico a crianca, e, conforme ja
explanado, prejudica o desenvolvimento pleno, tanto fisico, como psicolégico.

Corrobora com tal situacdo pesquisa empirica (SANTOS, Denise et al.
Crescimento e Desenvolvimento de Criangas na Casa de Acolhimento no Contexto
Prisional. 6° Congresso Ibero-Americano de Pesquisa Qualitativa em Saude apud HC
143.641/SP, 2018, p. 29), realizadas no Brasil, conforme citou Lewandowski, que
estudam o desenvolvimento de criangas que se encontram no contexto prisional. Na
Bahia, em pesquisa com 09 (nove) criangas nesta situacao, percebeu-se que algumas
delas demonstravam atraso na alfabetizacdo de acordo com sua idade, bem como na
identificacdo de numerais, cores e também atraso social.

HECKMAN (2013, apud LEWANDOWSKI, HC 143.641/SP, 2018, p. 29),
menciona que as criancgas filhas do carcere, ou qualquer outra crianca que nas¢a em
um ambiente “desvantajoso”, apresentam maiores riscos de nao se desenvolver da
melhor forma, uma vez que habilidades s6cio emocionais sdo adquiridas na primeira
infancia. Neste meio corrompido, enfrentam mais problemas ao longo da vida e ainda,
aumenta a probabilidade de que venham a cometer crimes. O Ministro classifica esta
situacdo como prejudicial para toda a sociedade.

Colaciono trecho em que o Relator, ainda citando HECKMAN, preconiza:

Essa é a razdo pela qual, acrescenta, politicas publicas voltadas a corre¢do
precoce desses problemas podem redundar em melhores oportunidades para
as pessoas e no incremento de sua qualidade de vida. Disso resultard,
finaliza, uma economia mais robusta e uma sociedade mais saudéavel
(HECKMAN, 2013, apud LEWANDOWSKI, HC 143.641/SP, p. 29).

De forma resumida, independentemente da 6tica que ira se analisar, tanto do
lado dos direitos humanos como por uma otica utilitarista, o Relator reconhece que
em nenhuma hipotese é cabivel a manutencdo da situacdo vivenciada pelas mulheres
maes no carcere brasileiro, e também tem a capacidade de discernir que, apesar de
existir algum motivo para que esteja a mulher sendo submetida aquela situacéo, sua
cidadania néo foi perdida e merece minimas condi¢cdes, condizentes com aquelas
previstas no ordenamento juridico.

Todavia, apesar dos fatos ainda vivenciados pela massa carceraria feminina,

nao deixou o Relator de demonstrar que o sistema legislativo ja vem observando a
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realidade brasileira e, de alguma forma, providenciando altera¢cdes necessarias para
gue sejam todos os brasileiros respeitados e protegidos pelo Estado.

Assim, cita o Relator a recente alteracdo ocorrida pelo Estatuto da Primeira
Infancia, Lei n°® 13.257/2.016, o qual alterou alguns aspectos do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, entre essas mudangas, destaco o artigo 82, que anteriormente
possuia a seguinte redagdo: “E assegurado a gestante, através do Sistema Unico de
Saude, o atendimento pré e perinatal”’ e, apds a alteracdo de 2016, passou a seguinte

redacao:

“E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as politicas
de saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutricdo
adequada, atencdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e
atendimento pré-natal, perinatal e pés-natal integral no d&mbito do Sistema
Unico de Saude” (artigo 8°, do ECA)

Além disso, os paragrafos do artigo 8° e o artigo 9° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente trouxeram direitos de melhor atendimento a gestante do sistema
prisional, e a crianca que nasce dentro deste contexto, determinando inclusive que os
profissionais contatem a gestante que iniciou e ndo deu continuidade nos
atendimentos pré-natais, procurando saber o0s motivos também do néo

comparecimento da puérpera em consultar pds-parto (art. 8°, § 9° do ECA).

3.1.4 Da possibilidade de alteracao da prisdo preventiva por domiciliar

Ao citar a recente alteracéo legislativa, onde o legislador possibilitou ao Juiz
a faculdade de alterar a prisao preventiva pela prisdo domiciliar, conforme o artigo 318
do Caodigo de Processo Penal, o Relator cita uma observacgao importantissima trazida
pelas autoras e amici curiae do habeas corpus estudado.

O artigo 318 referido, inicia seu texto legal com a palavra “podera”, dando ao
juiz a possibilidade de exercer seu poder discricionario sobre a questao e determinar
de acordo com conveniéncia e oportunidade quais serdo os parametros utilizados para
gue haja esta substituicdo de forma de cumprimento de medida cautelar. Assim,
segundo as impetrantes, a cultura do encarceramento €, na pratica, cada vez mais
fortalecida. Segundo elas, a palavra correta para se evitar tal fenbmeno, € “deverd”,
ficando o Juiz obrigado a substituir a prisdo preventiva por domiciliar nos casos

taxativos arrolados no artigo.
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Todavia, segundo o Ministro, a Procuradora Geral da Republica manifesta-se
pela necessidade de se analisar caso por caso, priorizando suas particularidades e
analisando a situacéo concreta, estando o legislador correto ao apenas “possibilitar’
a substituicdo e ndo a “impor” aos magistrados. Entretanto, o Relator posicionou-se
contrario ao pensamento da Procuradoria Geral da Republica e comentou: “essa
abordagem, contudo, parece ignorar as falhas estruturais de acesso a Justica que
existem no Pais” (HC 143.641, p. 32).

No escopo, o Ministro Lewandowski entendeu que, diante do caso examinado,
a saida para se evitar que direitos sejam violados e que o judiciario se torne arbitral,
€ 0 estabelecimento de orientacBes claras aos juizes, para que sejam observadas e
aplicadas de forma simples e objetiva quando deparadas com casos em que haja a

possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar.

3.1.5 Da deciséo proferida

Por fim, ap6s uma anélise minuciosa de toda a fundamentacéo trazida pelas
autoras do habeas corpus analisado, bem como um consideravel levantamento sobre
a real situacgédo vivenciada pelas mulheres que se encontram privadas de sua liberdade
no Brasil, um estudo das consequéncias que esta conjuntura abarca aos filhos
menores que nascem no ambiente de uma penitenciaria e, como ndo, a sociedade
como um todo, passou o Ministro Relator Ricardo Lewandowski ao seu voto e decisao.

Determinou, primeiramente, a substituicdo da prisdo preventiva pela prisao
domiciliar, sem que isso prejudicasse a possibilidade de aplica-la de forma cumulada
com as demais medidas cautelares, ja explanadas no primeiro capitulo deste estudo,
a todas as mulheres gestantes, puérperas ou maes de criangas com até 12 anos de
idade e deficientes, fundamentando esta deciséo no artigo 2° do Estatuto da Crianca
e do Adolescente bem como na Convencdo sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncias??.

Todavia, negou esta substituicAo as mulheres que estdo privadas de sua
liberdade de forma preventiva por terem praticado crime mediante violéncia ou grave

ameaca, contra seus descendentes ou ainda, para casos de extrema

22 Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015.
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excepcionalidade, os quais requisitou que fossem devidamente fundamentados pelos
juizes competentes, a fim de promover real convencimento quanto a esta
necessidade.

Estendeu tal beneficio também as adolescentes que cumprem medidas
socioeducativas, que fizerem jus em condi¢Bes idénticas aquelas excepcionalidades

gue o Ministro arrolou acima.

Para que fique provado que a mulher presa de fato exerce a guarda de seus
filhos, poderd o Juiz determinar a realizacdo de estudo social, no entanto,
primeiramente deve-se confiar na palavra da genitora e autorizar a substituicdo para
prisdo domiciliar. Caso venha se ter conhecimento da suspensédo ou destituicdo do
poder familiar e esta ndo seja somente em decorréncia da prisdo, o beneficio ndo sera
concedido, retornando a prisédo preventiva.

Determinou o Relator que no prazo de 60 dias a partir da publicacdo da
presente ordem, todos os Presidentes dos Tribunais Federais, Estaduais e também
Militares fossem notificados, para que as diretrizes constantes na presente deciséo
ganhassem cumprimento imediato, sendo o Departamento Penitenciario Nacional -
DEPEN notificado para que informe as penitenciarias de deciséo, as quais tem o dever
de repassar aos juizos competentes a situacdo das presas em condi¢des condizentes
com esta decisdo sobre sua custddia, a fim de que cumpra-se a decisdo com
agilidade.

A partir desta decisdo, determinou o Ministro Lewandowski, que todas as
decretacdes de prisdes preventivas deverdo ser analisadas a luz do que firmado foi
neste acorddo. Ainda, determinou que, caso haja descumprimento de tal

determinacao, devera ser utilizado o recurso e ndo a reclamagéo.

3.2VOTO DO MINISTRO DIAS TOFFOLI

3.2.1 Do cabimento do habeas corpus coletivo

Primeiramente, o Ministro Dias Toffoli, apés explanar sobre decisdes?® em que

houve a inadmissibilidade do habeas corpus coletivo, aduziu que o recurso em

23 HC n° 133.267/SP-AgR; HC n°® 135.169/BA; HC n°® 119.753/S
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questado tem o poder de tutela sobre um dos direitos mais “caros” da sociedade, ou
seja, o direito a liberdade. Neste sentido, citou que a necessidade de se repensar o
remédio constitucional é de extrema importancia, no sentido de que, a possibilidade
de admiti-lo de forma coletiva, promoveria um verdadeiro acesso a justica,
principalmente aos mais vulneraveis, como € o caso do publico alvo do habeas corpus
analisado.

Confessou que ha campo para admissibilidade da tutela a interesses
individuais homogéneos, o0s quais explicou que sdo uma subespécie de direitos
coletivos de pessoas determinadas ou determinaveis e que possuem uma mesma
origem em comum, podendo ser detectado o constrangimento ilegal sofrido por cada
uma delas.

Além disso, o conhecimento do presente habeas corpus faz com que o
principio da isonomia, ou seja, da igualdade perante a lei de pessoas que ostentem a
mesma situacao, seja aplicado na prestacao jurisdicional.

Quanto a possibilidade da impetracdo do presente recurso, o Ministro Dias
Toffoli acompanha o mesmo entendimento do Relator Lewandowski, que opina pelo
cabimento do habeas corpus coletivo e concorda, inclusive, quanto a legitimidade, a
qual equiparou ao do mandado de injuncdo, nos termos do artigo 12, da lei
13.300/2016%.

Contudo, discordou no que diz respeito a legitimidade do Supremo Tribunal
Federal em julgar habeas corpus contra ato comissivo ou omissivo de juizes de
primeiro grau ou tribunais de segundo grau, sendo estes apontados pelos impetrantes
como autoridades coatoras. Assim, opinou pelo conhecimento parcial do presente,

pela inexisténcia de tal legitimidade constitucional concedida a Corte.

24 Art. 12. O mandado de injuncao coletivo pode ser promovido:
| - pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a defesa da
ordem juridica, do regime democratico ou dos interesses sociais ou individuais indisponiveis;
Il - por partido politico com representagdo no Congresso Nacional, para assegurar o0 exercicio de
direitos, liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou relacionados com a finalidade partidaria;
Il - por organizac@o sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para assegurar o exercicio de direitos, liberdades e
prerrogativas em favor da totalidade ou de parte de seus membros ou associados, na forma de seus
estatutos e desde que pertinentes a suas finalidades, dispensada, para tanto, autorizacdo especial;
IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a promog¢ao
dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, na forma do
.inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal.
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3.2.2 Da possibilidade de alteracao da priséo preventiva por domiciliar

No que diz respeito a “prova idonea”, estabelecida pelo artigo 318, paragrafo
unico, do Cdédigo de Processo Penal, como forma de averiguar a existéncia dos
requisitos propostos no caput e incisos do referido artigo, o Ministro Dias Toffoli se
posicionou de forma diversa ao Relator, que aduziu ser suficiente a palavra da mae
presa quanto a sua situacao de guardia do filho menor, num primeiro momento.

Apesar de opinar contra este posicionamento de Lewandowski, menciona que
a alteragédo trazida ao Codigo de Processo Penal tem o objetivo principal de proteger
a maternidade e a primeira infancia, porém, necessita de certas condi¢des, até mesmo
previstas no préprio artigo 318. Colaciono trecho do voto do Ministro Dias Toffoli como
relator no habeas corpus n° 132.462/RJ-AgR-ED (2016, p. 5):

Nesse contexto, o fato de haver comprovacao de que a acusada € mae de
um menor de 12 (doze) anos ndo autorizaria, por si s6, a concessao de prisao
domiciliar na forma do inciso V. E preciso, a meu ver, se demonstrar
cabalmente a existéncia de uma relacdo de cuidado da genitora para com o
menor (convivéncia e lacos de afeto). E mais, que seja ela a Unica
responsével por essa incumbéncia, assim, como prevé o inciso VI, também
incluido pela Lei n°® 13.257/16, in verbis: “Art. 318. Podera o juiz substituir
a prisao preventiva pela domiciliar quando o agente for: (...) VI - homem,
caso seja o unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos”.

O Ministro também cita o conhecimento da Corte em aplicar o dispositivo de
forma restrita e diligente, analisando-se caso a caso, referindo-se ao voto proferido
pelo Ministro Gilmar Mendes no habeas corpus 142.279/CE de 18 de agosto de 2017.

No referido voto, Gilmar Mendes faz referéncias aos varios dispositivos legais
presentes na Constituicdo Federal, Codigo de Processo Penal, Estatuto da Crianca e
do Adolescentes, inclusive nas Regras de Bangkok, entre outros, os quais fazem
referéncia ao direito da mulher presa em permanecer com a crianc¢a, no direito do
menor que se encontra em situacdo vulneravel e nas situagdes que possibilitam a
prisdo domiciliar, porém, destaca que esta modalidade de prisdo cautelar ndo pode
ser banalizada de tal forma que o sistema penal fique desacreditado pela sociedade.

Deste modo, frisou que se necessita de uma fiscalizacdo do cumprimento das
medidas, de tal forma que, em caso de descumprimento, as devidas providéncias

sejam tomadas, entre elas, o reestabelecimento da prisdo preventiva.
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Por fim, o Ministro Dias Toffoli finalizou seu voto, entendendo por cabivel a
substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar para todas as mulheres presas
gestantes, puérperas e maes de criancas e deficientes, desde que, conforme
analisado, sejam preenchidos os requisitos com provas idéneas, analisando-se cada

caso de forma singular e responsavel.

3.3 VOTO DO MINISTRO EDSON FACHIN

3.3.1 Da possibilidade de alteracao da priséo preventiva por domiciliar

Inicia 0 Ministro Edson Fachin, dada maxima vénia ao voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, aduzindo que pelo entendimento do Relator, 0 magistrado sequer tem
outra opcao, inicialmente, a ndo ser a de possibilitar a substituicdo da prisao
preventiva pela domiciliar as gestantes, maes e puérperas, alegando que o sistema
penitenciario brasileiro atual, ao receber esta parcela da populacdo carceraria
feminina da forma em que tem feito, € ilegal e inconstitucional.

Citou o Ministro Fachin, quanto ao julgamento da ADPF 347 que definiu o
sistema penitenciario brasileiro, no atual quadro em que se encontra, devido a faléncia
de politicas publicas e falhas estruturais, como estado de coisas inconstitucional, que
esta definicdo ndo implica a substituicdo automéatica por prisdo domiciliar.

O proéprio Cédigo Processual Penal somente possibilita a prisdo preventiva,
quando nenhuma outra medida cautelar diversa a prisao for cabivel (artigo 282, § 6°,
do Cdédigo de Processo Penal), e serd, analisando-se desta forma, com a devida
proporcionalidade na medida tomada em relacéo ao delito praticado que diminuir-se-
a a populacéo feminina de gestantes e maes no carcere.

Ademais, segue o Ministro no que diz respeito ao melhor interesse da crianca
afetada pelo encarceramento de sua mée e, por que ndo, de seu pai. Ao citar inumeros
artigos e posicionamentos ja mencionados durante este estudo, Fachin conclui que
nada melhor do que a analise legitima e de forma individual de cada caso, para que o
direito do menor seja preservado, e ndo uma decisao de forma geral e abstrata quanto

as mulheres maes no carcere.
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Cita a Convencao sobre os direitos das criancas, da qual o Brasil é estado
parte, que no artigo 12.1%° traz a possibilidade de ouvir-se a crianca sobre aquilo que
Ihe diz respeito e, de acordo com sua maturidade e idade, considerar sua opinido
durante a analise de cada caso. Desta forma, havendo de fato um exame quanto a
situagdo que o menor esta exposto € que ficard evidente o seu melhor interesse,
sendo que, em determinados casos, a prisdo cautelar sera a melhor forma de protegé-
lo, assim como em outros, a substituicdo seja a melhor opcao.

Ao fim, votou o Ministro Fachin no sentido de deferir o habeas corpus coletivo
para que haja o reconhecimento da Unica interpretacdo adequada constitucionalmente
dos incisos do artigo 318, principalmente o IV, V e VI, do Codigo de Processo Penal,
fazendo com que a substituicdo preventiva por domiciliar ocorra apos andlise de cada
caso de forma “concreta, justificada e individualizada”, priorizando o melhor interesse
da crianca. Ademais, o Ministro manifestou sua decisdo contraria a ordem de revogar
ou revisar automaticamente as prisdes preventivas decretadas anteriormente a esta

decisao.

3.4 DECISOES APOS O JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS COLETIVO Ne°
143.641/SP

Apods analisarmos de forma minuciosa a decisdo que autorizou a substituicdo
da priséo preventiva pela domiciliar as mulheres que ostentam a situacdo de gestante,
puérpera ou mae de crian¢as de até 12 anos, passo a uma analise da jurisprudéncia
atual do Superior Tribunal de Justica, como também do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, a fim de verificar se as decisfes proferidas pelos respectivos tribunais

tém seguido e aplicado o entendimento do Supremo Tribunal Federal.

3.4.1 Superior Tribunal de Justica

Inicio essa analise pelo julgamento do habeas corpus n°® 461.631, julgado pela

guinta turma, no dia 16 de outubro de 2018, o qual tinha por objetivo substituir a priséo

25 ARTIGO 12.1 — Os Estados Partes garantem a crianca com capacidade de discernimento o direito
de exprimir livremente a sua opiniao sobre as questdes que lhe respeitem, sendo devidamente
tomadas em consideracdo as opinifes da crianca, de acordo com a sua idade e maturidade.
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preventiva por prisdo domiciliar da autora, que possui dois filhos, de 03 e 07 anos de
idade, presa preventivamente por trafico de drogas. A defesa fundamentou seu
pedido no sentido de que ndo haviam motivos suficientes para a determinacdo do
decreto prisional.

Ocorre que a prética do trafico de drogas, conforme extraido do corpo dos
autos, segundo o relator Ministro Felix Fischer, era realizado no interior da residéncia
da acusada, inclusive na frente dos filhos, motivo pelo qual a decisdo entende que néo
se justifica a modificacdo da prisdo preventiva pela domiciliar em virtude da sua
condicao de mae, tendo em vista que a exposi¢cao dos infantes a pratica do delito,
prejudica o seu desenvolvimento.

No discurso do Relator, nota-se uma insinuacdo de que a pratica do crime de
trafico de drogas €, de certa forma, uma ameaca a integridade moral dos filhos,
todavia, a percepcdo de organizacao socio familiar sobre a qual a maior parte dos
julgadores baseiam suas decisfes ndo condizem com a realidade das familias das
mulheres presas brasileiras, que em grande parte dos casos encontram no trafico uma
complementacao para a renda familiar e para a subsisténcia de seus filhos (BRAGA
e FRANKLIN; 2016, p. 356).

O habeas corpus néo foi reconhecido, negado o direito a prisdo domiciliar,
sendo alegado que, além do trafico ocorrer na presenca dos filhos, a residéncia da
autora se localiza nas proximidades de uma escola, motivo pelo qual o Relator deduz
gue ha uma predisposicdo da conduta da autora prejudicar direitos fundamentais de
criangas e adolescentes.

Da mesma forma, o Recurso ordinario em habeas corpus n°® 101763/SP, do
dia 25 de setembro de 2018, julgado pela quinta turma, no qual o Ministro Felix Fischer
também foi Relator, a possibilidade da prisdo domiciliar ndo foi concedida a autora,
que era condenada por trafico de drogas, acusada de possuir 102 (cento de dois) kg
de maconha em sua residéncia dentro de 02 (duas) geladeiras, o que fundamenta o
voto do Relator em ndo permitir tal beneficio, sendo que a prisdo domiciliar néo
preveniria a possibilidade de novas praticas criminosas em sua residéncia.

Todavia, o habeas corpus n° 103.096/MG, julgado pela quinta turma em 17 de
outubro de 2018, também de relatoria do Ministro Felix Fischer, concedeu a ordem
para que fosse a prisdo preventiva substituida pela prisdo domiciliar, beneficiando a
autora, acusada por trafico de drogas, associacao criminosa e posse de arma de fogo

de uso permitido. Foram apreendidas 528 porcdes de crack, 169 porcdes de cocaina
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e 408 por¢des de maconha, além de uma espingarda, porém, devido ao crime nao ter
sido cometido com violéncia ou grave ameaca, nem contra seus descendentes ou na
presenca deles, os julgadores entenderam pela satisfacdo aos requisitos previstos no
entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Fica evidente que o critério utilizado para concessdo ou ndo da substituicdo
da prisdo preventiva € tdo somente o melhor interesse e a tutela do menor, sendo
deixado de lado o direito concernente a mulher-presa-mae, de exercer o direito de
uma maternidade digna (BRAGA e FRANKLIN, 2016, p. 358).

Analisado habeas corpus n° 451.136/SP, julgado no dia 07 de agosto de 2018
pela sexta turma, sendo o Ministro Rogerio Schietti Cruz relator, onde a autora,
acusada de trafico de drogas e associacao para o trafico, solicitou o beneficio da
substituicdo de prisdo preventiva pela domiciliar, tendo a ordem concedida.

O Ministro Rogério fundamentou sua decisdo nas circunstancias de nao
possuir a ré antecedentes ou indicios de reiteracdo criminosa, além do delito ndo ter
sido cometido mediante violéncia ou grave ameaca, embora a decisdo do Juizo de
primeiro grau tenha deixado devidamente demonstrada a gravidade dos delitos e a
periculosidade da acusada.

Das 24726 (vinte e quatro) decisdes acessadas e analisadas durante a
elaboracdo do presente estudo, todas julgadas em 2018 apo6s a decisdo do habeas
corpus coletivo n° 143.641/SP, 08 (oito) concederam o beneficio da prisdo domiciliar
a mulheres maes no carcere, em sua maior parte por ndo se tratar de crimes
praticados mediante violéncia ou grave ameaca e, nos casos de trafico, a pratica nao
ocorrer dentro da residéncia da autora ou na presenca dos filhos; enquanto 16
trataram de denegar tal beneficio, onde foram alegados ausentes 0s requisitos
necessarios, conforme o habeas corpus coletivo 143.641/SP para tal concesséao, ou
ainda, asseverando a vulnerabilidade da criangca ao encontrar-se na companhia da
mae e também a ndo comprovacao de que a presa exercia os cuidados dos filhos

antes do seu recolhimento provisorio ao Sistema Penitenciéario.

26 Habeas corpus n°461631/RO, n® 467998/MG, n° 463675/PR, n® 451136/SP, n° 446656/MT, n°
450631/SP, n® 417326/SP, n° 442966/MS, n° 403030/SP, n® 442326/SP, n° 439316/SC, n°
431309/SC, n° 430730/ MG, n°® 421524/SP e n° 434681MS; e Recurso ordinario em habeas corpus
n°103096/MG, n°101763/SP, n° 99897/RS, n° 100255/SP, n°® 99851/RJ, n°® 100230/SP, n° 96737/RJ,
n°® 96157/RS e n°® 91365/SP.
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3.4.2 Tribunal de Justica do estado do Rio Grande do Sul

Passo a analise de algumas das decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, e inicio esta verificacdo pelo Recurso em sentido estrito n°
70079250106, julgado pela terceira camara criminal, com relatoria do Desembargador
Diogenes Vicente Hassan Ribeiro, no qual o Ministério Publico recorreu da decisédo
gue possibilitou a prisdo domiciliar da Ré que possui dois filhos, com 02 e 06 anos de
idade, e foi acusada por trafico de drogas, sendo encontrado em sua posse 01 (uma)
bucha de cocaina, pesando aproximadamente 0,3g.

A decisao foi no sentido de manter o beneficio concedido a ré, e permanecer
em prisdo domiciliar, devido aos requisitos elencados pelo Supremo Tribunal Federal
estarem preenchidos, tendo em vista néo ter sido o crime cometido mediante violéncia
ou grave ameaca. Todavia, a fundamentacgédo trazida pelo Ministério Publico explica
que a traficancia ocorria na prépria casa da acusada, na presenca dos filhos, motivo
pelo qual entendeu o 6rgao ministerial pela reforma da decisédo, da mesma forma que
entendeu o Superior Tribunal de Justica, nas decis6es analisadas acima. Todavia, 0
Tribunal de Justica manteve a decisdo, sendo o recurso desprovido.

O habeas corpus n°® 70078854593, julgado pela primeira camara criminal, no
dia 26 de setembro de 2018, de relatoria do Desembargador Jayme Weingartner Neto,
concedeu o beneficio da prisdo domiciliar a autora, acusada pela pratica de trafico de
drogas a qual exercia funcdo de movimentacao financeira em um grupo criminoso,
todavia, ao entendimento dos julgadores, a conduta ndo demonstra prova idénea que
contraindique o beneficio.

Ademais, a acusada é mae de uma crianca de 08 anos, a qual demonstrou
problemas comportamentais desde a prisdo de sua genitora, possivelmente
irreversiveis e prejudiciais ao seu desenvolvimento. Ainda, ficou comprovado nos
autos que os avos do menor nao possuem condicOes para exercer sua guarda.

Nas palavras do Relator, “ndo se trata, de fato, de direito potestativo da
acusada, mas medida que tem por objetivo concretizar o principio da protec¢éo integral
da crianga” (HC 70078854593, 2018, p. 15).

Neste trecho, novamente fica evidente a protecdo exclusiva a crianca e a
prevencao aos danos irreparaveis causados ao seu desenvolvimento, excluindo-se do
discurso do Julgador o direito da mulher-mé&e em exercer a maternidade fora do @mbito

carcerario.
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Ao analisar 10?7 (dez) decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
05 (cinco) delas concederam o beneficio as mulheres, em sua grande maioria nos
casos de crimes considerados nao tdo graves ou nos casos de trafico em que nao se
configurou a presenca dos filhos expostos a pratica do crime. Os outros 50%
(cinquenta por cento) aos quais foi negado o beneficio, normalmente se tratavam ou
de crimes contra a vida, ao qual o beneficio ndo é cabivel, ou de situacdes em que a
permanéncia da crianca na companhia da méae causa prejuizo ao menor, ao ser

exposta a pratica de delitos, como o trafico de entorpecentes, por exemplo.

27 Recurso em sentido estrito n® 70079250106; habeas corpus n° 70078810611, n°® 70078854593, n°
70078958584, n° 70078806791, n° 70078078904, n° 70078621224, n° 70078503786 e n°
70077783280.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O proposito do presente trabalho foi analisar as possibilidades trazidas
recentemente ao ordenamento juridico brasileiro, que possibilitam a substituicdo da
prisdo preventiva por prisdo domiciliar para mulheres gestantes, puérperas ou com
filhos de até 12 (doze) anos de idade e identificar se, de fato, o beneficio tem sido
aplicado pelo judiciario brasileiro, como também cumprida a decisdo trazida pelo
habeas corpus j& mencionado.

Conforme discorrido no trabalho, a prisdo preventiva somente devera ser
decretada quando nenhuma outra medida cautelar pessoal seja suficiente e menos
onerosa ao réu, desde que cumpra sua funcdo. Desta forma, importante a
conceituacdo das medidas cautelares, conforme abordadas no primeiro capitulo do
presente trabalho.

Com enfoque principal no habeas corpus coletivo n® 143.641/SP, julgado em
fevereiro deste ano pelo Supremo Tribunal Federal, foi possivel conhecer do
entendimento desta Corte e, assim, analisar as decisGes proferidas no decorrer do
ano de 2018 pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul.

O Sistema carcerario feminino brasileiro, assim como também o masculino,
tem sido vitima do descaso estatal, que ndo se preocupa na elaboracéo de politicas
publicas voltadas a estrutura e conservacdo das penitenciarias. Além disso, como
abordado durante a analise da decisdo do habeas corpus em questdo, a
irresponsabilidade do Estado em promover tais medidas, faz com que direitos
fundamentais sejam totalmente desrespeitados, ferindo a Constituicdo brasileira.

Pbde-se perceber que os danos causados as criancas encarceradas
juntamente com suas maes, em sua grande maioria, trazem consequéncias para a
vida do menor e interferirdo de forma drastica no futuro da sociedade. Assim, é de
suma importancia a preocupacao dos julgadores brasileiros em proteger a crianca das
possiveis sequelas no seu desenvolvimento, principalmente moral.

Todavia, o direito concernente a substituicAo da prisdo preventiva por
domiciliar, ndo somente diz respeito ao infante encarcerado, mas também ao direito
da mulher-méae-presa de exercer a maternidade de forma digna e sem prejuizos a
criagdo do seu filho. Tendo em vista a inoperancia do Estado em fornecer o

acompanhamento médico necessario a gestante, bem como locais apropriados para
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a crianga permanecer com a genitora dentro do préprio sistema penitenciério,
constata-se a necessidade de ser o beneficio ofertado a mulher, para a qual o Estado
deixa de cumprir determinacgdes legais referentes ao seu direito a maternidade.

Outrossim, diante da jurisprudéncia atual, percebe-se que a maior parte das
mulheres presas preventivamente sdo acusadas por trafico de drogas e associacao
criminosa, e que um dos motivos que tem sido alegado para negar a concesséao do
beneficio da prisdo domiciliar é a pratica deste tipo de crime dentro da residéncia da
acusada, na presenca dos filhos.

Nota-se a existéncia de critérios mais rigorosos nas decisdes proferidas pelo
Superior Tribunal de Justica e pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul diante
da decisédo proferida nos autos do habeas corpus que reconheceu tal direito as
mulheres presas. O alegado pelo relator Ricardo Lewandowski, no tocante a ser
considerado como verdadeiras, num primeiro momento para o beneficio da prisdo
domiciliar, somente as declaracdes da mulher-mée, ndo tem sido adotado como prova
para a concessdo da substituicdo requerida, o que demonstra uma certa cautela do
judiciario no que diz respeito a cultura do encarceramento.

Por fim, conclui-se que a prisdo domiciliar possui o intuito de proteger a
crianca vitima do carcere, conceder melhores condic6es a mulher-mée a criacdo do
seu filho e de diminuir a populacéo carceraria presa preventivamente, desta forma,
diminuindo-se a cultura do encarceramento presente nas decisdes tomadas por
grande parte dos julgadores brasileiros. A jurisprudéncia tem aderido o entendimento
do Supremo Tribunal Federal e, aos poucos, adequado suas decisdes em
conformidade a ele.
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