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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo central a problematica que gira em torno dos
efeitos decorrentes do julgamento do Habeas Corpus coletivo n° 143-641-STF e da
Lei n° 13.769/2018 perante o Poder Judiciario, ante a uma realidade de caréncia de
uma maternidade digna no sistema carcerario brasileiro. Inicialmente, serao
demonstradas as principais dificuldades enfrentadas pelas mulheres em periodo
gestacional e que tenham filhos pequenos dentro do carcere, de modo a justificar o
proprio contexto da impetragdo e posterior julgamento favoravel da medida coletiva
pelo Supremo Tribunal Federal e, posteriormente, da aprovacido da lei, no final do
ano de 2018. A pesquisa tem por escopo, portanto, expor os principais obstaculos
enfrentados pelo habeas corpus coletivo na pratica forense dos tribunais, trazendo
as principais razées do indeferimento exacerbado das prisdes domiciliares. Assim,
para viabilizar a aludida discussao, serao colacionadas na presente pesquisa uma
diversidade de decisdes dos mais diversos tribunais brasileiros, demonstrando assim
as dificuldades em recepcionar a deciséo proferida pelo STF. De mais a mais, sendo
a recente lei aprovada n° 13.769/2018, também objeto do presente estudo, seréo
demonstrados os principais obstaculos a serem vencidos por ela, ponderando assim
algumas diretivas que deveriam ser tomadas pelo legislador de modo a torna-la
efetiva no caso concreto, alcancando assim o maior numero de mulheres a serem
contempladas pelo beneficio. A partir disso, evidenciados os pressupostos, nota-se
um cenario propicio, portanto, para permanéncia das denegag¢des das prisdes
domiciliares por parte dos juizes e tribunais brasileiros, de modo a nao ter resolvido
lei a problematica que pretendia.

Palavras-chave: Habeas corpus 143-641; Lei 13.769/2018; Prisbes domiciliares;
Denegacdes; Tribunais.



ABSTRACT

This paper focuses on the effects of the judgment of the collective Habeas Corpus n.
143-641-STF and Law 13.769 / 2018 before the Judiciary, in the face of a reality of a
lack of maternity in the Brazilian prison system. Initially, the main difficulties faced by
gestational women and having small children in jail will be demonstrated, in order to
justify the context of the imprisonment and subsequent favorable judgment of the
collective measure by the Federal Supreme Court and, later, of the approval of the
law in the end of the year 2018. The research is therefore intended to expose the
main obstacles faced by the collective habeas corpus in the forensic practice of the
courts, bringing the main reasons for the exacerbated rejection of the house arrest.
Thus, in order to facilitate the aforementioned discussion, a variety of decisions of the
most diverse Brazilian courts will be included in the present research, thus
demonstrating the difficulties in receiving the decision pronounced by the STF.
Moreover, since the recent approved law 13.769 / 2018, which is also the object of
this study, will demonstrate the main obstacles to be overcome by it, thus pondering
some directives that should be taken by the legislator in order to make it effective in
the concrete case, thus reaching the largest number of women to be considered for
the benefit. From this, given the assumptions, there is a favorable scenario,
therefore, for the permanence of denials of domestic prisons by Brazilian judges and
courts, in order not to have resolved the problem that was intended.

Keywords: Habeas corpus 143-641; Law 13,769 / 2018; Household arrests; Denials;
Courts
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo Federal de 1988 representa o marco juridico da transigao
democratica no Brasil, sobretudo no que tange a institucionalizagdo dos direitos
humanos. Assim, aliada com a Lei de Execucdo Penal de 1984, acabou por
reconhecer que as pessoas privadas de liberdade necessitam ter seus direitos

garantidos como todo e qualquer individuo.

Ocorre que, no sistema penitenciario brasileiro, a deficiéncia de garantia a esses
direitos minimos &, infelizmente, uma realidade que persiste ha muito tempo no pais.
A falta de condi¢des minimas de sobrevivéncia no ambiente carcerario €, sobretudo,
reflexo de um governo que atua com total descaso a essa parcela da sociedade.
Trata-se, portanto, de um retrato fiel de uma sociedade caracterizada pela falta de
politicas publicas para tratar de situagcdes especificas que o carcere vivencia,
sobretudo, que no tange as mulheres.

Em recente julgamento, o Supremo Tribunal Federal, por intermédio do HC 143-641,
ao reconhecer a gravissima deficiéncia estrutural carceraria ante a imposigcéao
exacerbada de prisdes provisérias as mulheres pobres e vulneraveis, resolvera por
admitir a possibilidade de substituir a prisdo cautelar pela domiciliar para mulheres
que apresentam condi¢gdo de gestante, com filhos de até 12 anos ou que sejam
responsaveis por pessoas com deficiéncia, excepcionando os casos de crimes
cometidos mediante violéncia ou grave ameaga contra os seus proprios filhos, ou,

ainda, em situacdes excepcionalissimas, mediante justificativa do juiz.

Pois bem. O que parecia ser uma solugao do problema, em verdade, se tornou um
prolongamento deste. Ante a caréncia de efetividade do habeas corpus coletivo no
Poder Judiciario brasileiro, pelos mais diversos motivos que serdo abordados no
presente trabalho monografico, o legislador, no final do ano de 2018, por intermédio
da Lei n°® 13.769/2018, resolvera por acrescentar os artigos 318-A e 318-B no
Cddigo de Processo Penal, ampliando assim as hipéteses de concessao da priséo

domiciliar.

Acontece, contudo, como sera concluido ao final do presente estudo, a lei também
caminhara no mesmo sentido, de modo que ambos n&o irdo resolver, de forma

efetiva, a problematica que pretendiam.
12
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Para viabilizar tal discusséo, foi utilizado o método cartesiano, idealizado por René
Descartes, através do qual inicia-se com a analise de pontos gerais até se chegar ao

recorte especifico do estudo.

O recurso metodoldgico da pesquisa girara em torno da espécie exploratoéria, que
tem o propdsito de definir o problema e, apds, analisa-lo criticamente. Por este
meétodo, torna-se possivel esclarecer mais o tema pesquisado, trazendo assim um
levantamento bibliografico acerca do problema, bem como decisdes dos mais

diversos tribunais do pais, para, posteriormente, construir reflexdes criticas.

Assim, no segundo capitulo, buscou-se tratar acerca dos aspectos gerais do modelo
prisional brasileiro, percorrendo os caminhos dos mais diversos tipos de prisdes
existentes no ordenamento patrio, dando énfase maior as chamadas prisdes
processuais, para, assim, tratar das prisbes domiciliares, objeto de estudo da

presente pesquisa.

Mais adiante, no terceiro capitulo, foi realizado um breve levantamento normativo do
direito a maternidade e a sua importdncia de se pensar atrelada ao contexto
prisional brasileiro, tratando posteriormente das garantias legais e constitucionais
das prisioneiras, de modo a consolidar as premissas fundamentais acerca da crise
do sistema carcerario, esmiucando assim as causas e as principais consequéncias

que repercutem no direito.

De mais a mais, foi abordado ainda nesse capitulo a violagdo generalizada dos
direitos fundamentais das mulheres gestantes e que tenham filhos pequenos dentro
do ambiente prisional, analisando assim a gestagao, parto e pos-parto no carcere,
trazendo ainda dados fornecidos pelo INFOPEN e pela propria OAB, com o impeto

de embasar ainda mais o debate.

Em seguida, no quarto capitulo, passa-se a um exame do Habeas Corpus coletivo
n°143-641-STF e das dificuldades para a sua efetivacdo. Far-se-a uma exposicao
acerca dos principais obstaculos enfrentados no ambito do Poder Judiciario, sendo
colacionada neste momento uma gama de decisdes dos mais diversos tribunais
brasileiros a respeito da tematica, demonstrando assim a nao recepcao da deciséo

emanada do Supremo pelas instancias inferiores do pais.

Pressupostos consolidados, ainda no quarto capitulo, foram avaliadas as

repercussdes gerais de ordem pratica do habeas corpus no Brasil para, ao final,
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tratar da repercussdo no Conjunto Penitenciario Feminino de Salvador, no ano de

2018, de modo a tornar a pesquisa ainda mais proxima a realidade.

Por fim, no quinto capitulo, tratou-se da introdugao dos artigos 318-A e 318-B no
Cddigo de Processo Penal pela Lei n° 13.769/2018, ponderando algumas diretivas
que deveriam ser tomadas com a recente criagao legislativa, com o intuito de se
chegar a uma solugéo mais coerente para fins de observancia ao proprio principio da

protegao integral da crianga amplamente tutelado.

Diante do exposto, o presente trabalho tem como intuito desenvolver o estudo sobre
o tema langado, trazendo a lume as principais dificuldades de efetivacido do habeas
corpus coletivo, bem como os principais obstaculos que serdo enfrentados pela

recente lei aprovada ante ao Poder Judiciario.
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2 DO MODELO PRISIONAL BRASILEIRO

O modelo prisional brasileiro € composto, sobretudo, de algumas modalidades de
prisbes que dependerdo, por sua vez, da esfera em que se esteja analisando.
Assim, serao discutidos, nesse primeiro momento, a despeito de diferentes tipos
prisbes adotadas pelo legislador, para ao fim tratar acerca das prisbes domiciliares,

alcancando assim o tema do presente trabalho.

2.1 DA PRISAO CIVIL, PENAL CONDENATORIA E PROCESSUAL

E cedico observar que, no ordenamento juridico brasileiro, existem inimeras formas
de uma pessoa ser encarcerada, que dependerao, por sua vez, das circunstancias e
peculiaridades de cada caso. Desse modo, sera objeto de estudo do presente
capitulo as formas de prisbes adotadas pelo constituinte, dando énfase maior as
chamadas prisdes processuais.

Pela prépria origem etimolégica da palavra, prisdo, a palavra prisdo, cuja origem
provém do latim, € comumente denominada como “prehensio, 6nis” que, em
portugués, significa “ato de prender”. Desse modo, trata-se de um mecanismo de
cerceamento da liberdade de locomogao através do chamado encarceramento.’ Tal
medida, como ja fora abordado anteriormente, pode advir de situagdes diversas, de
modo a se fazer necessaria a distincdo das espécies de prisdo no ordenamento

juridico brasileiro.

A prisao civil € aquela que se realiza no ambito do direito privado e que decorre de
uma medida coercitiva, econdmica e social com o fim de fazer cumprir as obrigagcbes
do devedor de alimentos e do depositario infiel, tal como preconiza o artigo 5°, inciso
LXVII, da Constituicdo Federal. Desse modo, tal espécie de prisdo ndo tem carater

de pena criminal, mas sim de obrigar o punido a satisfazer o seu débito.?

Cumpre esclarecer ainda que a prisao civil ndo é execucao e sim coergao. Trata-se,

portanto, de uma medida coercitiva e processual, instituida para for¢car o obrigado,

' TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 14 ed.
Salvador: JusPodivm, 2019, p. 701.
2 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Pris3o Civil por Divida. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.51.
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em obediéncia a lei, ao Judiciario e a propria Justica a adimplir uma dada

obrigagao.’

Assim sendo, nao tem a prisdo civil qualquer vinculagdo com a pena imposta ao
infrator em um dado juizo criminal, bem como n&o tem a priséo regulada pelo cédigo
civil a indole de penalizacao, retribuicdo, educacao e ressocializagao tal como sera
observada na prisdo regulada pelo codigo penal.

Diferentemente do contexto inserido na prisdo civil, a prisdo na esfera penal tem
como finalidade precipua a reeducagdao do condenado para uma futura
ressocializagdo, reinsergao e reintegracdo na comunidade. E mais, tem-se aqui ndo
uma coergao para forgar o obrigado a cumprir uma dada obrigagédo, e sim como um

mecanismo de retribuicdo ao mal praticado.4

Assim sendo, se tem na seara criminal a prisdo decorrente de sentenca penal
condenatoria irrecorrivel, também denominada como prisdo-pena, bem como aquela
conhecida de forma genérica de prisdo sem pena, amplamente conhecida como
prisdo processual, tendo esta a finalidade de resguardo do préprio processo como

sera visto mais adiante.®

A prisédo penal condenatoria € aquela decorrente do transito em julgado de uma
dada decisdo. Trata-se, portanto, de uma prisdo satisfativa em resposta estatal do
delito ocorrido, sendo a forma mais conhecida de prisdo que se tem no

ordenamento.

No decorrer de persecugdo penal, contudo, é possivel que se faga
necessario o encarceramento do indiciado do réu mesmo antes do marco
final do processo. Isto se deve a uma necessidade premente devidamente
motivada por hipoteses estritamente previstas em lei, traduzidas no risco
demonstrado de que a permanéncia em liberdade do agente € um mal a ser
evitado. Surge assim a possibilidade da prisao sem pena, também
conhecida por prisao cautelar, proviséria ou processual, que milita no ambito
da excepcionalidade, afinal a regra é que a prisdo s6é decorra com o advento
da sentenca definitiva, em razado do preceito esculpido no art. 5°, inciso LVII
da CF, pois “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria”.’

Ha de se esclarecer, ainda, que a prisdo processual ou cautelar possui como escopo
resguardar o processo de conhecimento. Entende-se, portanto, que, caso ndo venha

* MARMITT, Arnaldo. Prisdo Civil por Alimentos e Depositario Infiel. Sdo Paulo: Aide,1989, p.9.

* FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010,
. 634,

E)Ib[dem. loc.cit.

® TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 9 ed. Rio de

Janeiro: JusPodivm, 2014, p. 701.
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a ser adotada, em uma futura sentenca definitiva, ndo sera mais possivel a aplicagao

da lei penal.’

Desse modo, foi devido ao seu carater de urgéncia e necessidade que o legislador
constituinte resolvera por manter no ordenamento juridico patrio as chamadas
prisbes cautelares que, apos a reforma do Codigo de Processo Penal, entendeu por
ndo admitir mais a prisdo decorrente de sentenca penal recorrivel®, prisdo em
decorréncia de pronuncia e a prisdao decorrente de acérdao recorrivel como tais
espécies de prisdo, admitindo apenas a prisdo temporaria, a prisdo em flagrante e a

prisdo preventiva, que sera objeto de estudo a seguir.

2.2 DA PRISAO PREVENTIVA E O SEU REGRAMENTO NO SISTEMA JURIDICO
INTERNO

Em uma sociedade que sofre com tamanha violéncia e que é impulsionada ao
punitivismo, ndo é tarefa facil a justificagdo de certos atos processuais, na medida
em que o lapso temporal entre o fato e aplicagdo da pena gera muitas vezes

frustragdo naqueles que clamam e almejam por uma punigao.

Tal explicacdo se da, sobretudo, pela existéncia de uma diversidade de direitos
sociais que protegem o individuo na sua condicdo de cidaddo. Desse modo, é
devido ao direito constitucional a liberdade que se exige o aguardo do deslinde de
todo o processo, a fim de que, havendo condenacdo do acusado, possa vir a ser

restringido.

Desse modo, se torna extremamente importante a discussdo de como um suposto
inocente por meio da prisdo preventiva poderia vir a ser aprisionado, antes mesmo
de ser declarado culpado em uma dada sentencga definitiva, vez que soaria como um

ato de contrariedade plena ao texto constitucional.

" RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 752.

® Muito embora a doutrina tenha entendido ndo mais existir a possibilidade de prisdo decorrente de
sentenga penal recorrivel, o Supremo Tribunal Federal vem entendendo de forma contraria, a
exemplo do julgamento dos ADC 43 e 44, como sera visto mais adiante.
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2.2.1 Conceito e pressupostos para a sua decretagao

No que tange a origem histérica da prisdo preventiva, sabe-se que este instituto
juridico encontra vestigios desde a antiguidade. Nesse periodo, com o
desenvolvimento do processo inquisitorio, a encarceragao preventiva representava
sofrimento imposto ao acusado para que se arrependesse de um determinado ato

de censura da igreja, sujeitando-o assim a uma espécie de tortura.’

Entretanto, ndo ha duvidas de que a posicdo mencionada resta completamente
superada, a vista de diplomas normativos internos e internacionais dos quais o Brasil
é signatario. O art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, consigna o principio da
desconsideragao prévia de culpabilidade, e sob a mesma diretriz, o art. 14, n. 2, do
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966; o art. 6° n. 2, da
Convengdo Europeia sobre Direitos Humanos, e o art. 8° n. 2, da Convengéo
Americana sobre os Direitos Humanos, referem-se a presuncao de inocéncia. Por
conseguinte, toda prisdo que ndo advenha do cumprimento de sentenga penal
condenatdria transitada em julgado deve ser exclusivamente cautelar, sob pena de

representar punigcédo antecipada.

Assim, a prisao preventiva se refere a uma espécie do género da prisdo cautelar de
natureza processual. Trata-se, portanto, de uma medida restritiva de liberdade
determinada pelo juiz que, em qualquer fase da investigagdo criminal ou do
processo penal, pode vir a decretar, a fim de ser resguardado ndo s6 uma eventual
execucao, como também como um mecanismo de preservacdo da propria ordem

publica e/ou econdmica, bem como por conveniéncia da propria instrucéo criminal.

Desse modo, importa frisar nesse contexto que a prisdo preventiva nao representa
nem sancdo, nem muito menos pena. Trata, por sua vez, de um instrumento
utilizado no processo para assegurar a eficacia de um futuro provimento jurisdicional,

tal como sera abordado mais adiante.

A prisdo preventiva se refere, portanto, a uma medida que constitui nitida

desvantagem provisoéria a pessoa humana por se ter um cerceamento provisoério do

° DALABRIDA, Sidney Eloy. Prisdo Preventiva: Uma analise a luz do Garantismo Penal. 1 ed.
Curitiba: Jurua, 2009, p. 85.

"% FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed. S3o Paulo: Saraiva,
2010, p. 634.
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status libertatis, desde o momento quando foi decretada até enquanto subsistentes

os fundamentos de tal medida judicial. Veja-se:

Art. 311. Em qualquer fase da investigagao policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da
acao penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do

assistente, ou por representacéo da autoridade poIiciaI.11
Tal previsdo também encontra respaldo no artigo 282, do Cddigo de Processo
Penal, alterados pela lei 12.403/201 no que se concerne a prisdo processual e as
demais medidas cautelares. Observa-se:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragbes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢cbes pessoais do indiciado ou acusado.'®

Pode-se dizer, portanto, que é a comprovada necessidade, e ndo apenas a alegada,
que fundamenta a criacédo da prisdo preventiva. Assim, para o doutrinador Guilherme
Nucci, havera de ser realizado, para fins de decretacdo de toda e qualquer medida
cautelar, um juizo de proporcionalidade quanto a pertinéncia da cautelar para o

delito praticado, o contexto e os fins a que pretende assegurar.13

Por isso mesmo, entre nds, a prisdo preventiva somente podera ser
decretada dentre daquele minimo indispensavel, por ser de incontrastavel
necessidade e, assim mesmo, sujeitando-a a pressupostos e condi¢des,
evitando-se o comprometimento do direito de liberdade que o proprio
ordenamento juridico tutela e ampara.™

Destarte, no que se concerne aos pressupostos e condi¢des para a sua decretacao,
se torna fundamental para a decretacdao da prisdo preventiva a demonstracdo de
prova da existéncia do crime bem como indicios suficientes de autoria ou de uma

participacao da infracao.

A necessidade de comprovagao da ocorréncia do delito se configura como um

mecanismo de revelar a existéncia e ocorréncia do fato. Esta materialidade, por sua

" BRASIL. Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Brasilia, DF. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 16 mar. 2019.
2 BRASIL. Lei N° 12.403, de 04 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3
de outubro de 1941 - Cdédigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade
proviséria, demais medidas cautelares, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2011/lei/112403.htm> Acesso em: 16 mar. 2019.
® NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade de acordo com a Lei 12.403/11. 3 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais , 2013, p. 34-35.

" FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed. S3o Paulo: Saraiva,
2010, p. 634.
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vez, podera vir a ser corroborada das mais diferentes formas quais sejam: prova
pericial, documental, testemunhal, interceptagcao telefénica autorizada judicialmente
ou quaisquer outros elementos idéneos, impedindo assim a medida cautelar quando

houver qualquer duvida quanto a existéncia do crime.'

No que se concerne a autoria, se tem aqui a necessidade de fazer de reunido de
indicios com o impeto de vincular o individuo a uma dada ocorréncia criminosa.
Assim, ndo se tem a necessidade aqui de uma concepcao de certeza tal como se
vislumbra em uma dada condenacgdo. Desse modo, se conforma o legislador para a
sua decretagdo de um lastro superficial minimo vinculando o agente ao delito objeto
da investigaggo.®

Assim, ha de se falar, portanto, que os pressupostos para a deflagracéo da prisdo
preventiva materializam o denominado fumus commissi delicti, dando dessa forma
um minimo de seguranga na decretagdo da cautelar, com a constatagdo probatoria

da infracao e do proprio autor.

Nao basta, porém, para a decretacdo da prisdo preventiva, a comprovacao da
materialidade e indicios de autoria. Além da justa causa, simbolizada pela presencga
primordial desses dois elementos, € necessario que se apresente o fator de risco a
justificar a efetividade da medida, dando as razdes, portanto, para a deflagracéo da
a constri¢cao de liberdade que sera vista a seguir.

2.2.2 Das razoes para a deflagragao da constrigao de liberdade

Se a prisdo, quanto ao seu fundamento, deve estar pautada na extrema
necessidade, a legislagdo preocupou-se ainda em preestabelecer quais os fatores
que representam o perigo da liberdade do agente (periculum libertatis), justificando

assim o encarceramento cautelar.

Até o advento da Lei n° 12.403/2011, a prisao preventiva restava configurada como
unica medida cautelar de cunho pessoal, o que impulsionava inUmeras criticas por

parte da doutrina. Desse modo, mudancas eram necessarias com o impeto de

> TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 9 ed. Rio
de Janeiro: ed JusPodivm, 2014, p. 732.
' Ibidem, loc. cit.
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serem dadas ao juiz alternativas de cautelaridade diversas, exigindo assim a
aplicagao racional dos subprincipios da proporcionalidade. Nesse sentido, Antonio

Scarance assevera:

Deve-se caminhar no sentido do estabelecimento de varias medidas
cautelares entre a liberdade e a prisdo, escalonando-as com base em
critérios relacionados com o crime e com o agente. Isso porque, as vezes, o
juiz ndo precisa prender, mas também nao deve manter inteiramente livre o
acusadoa;altando-lhe, no sistema brasileiro, uma medida que fosse ajustada
ao caso.

Se a prisdo, quanto ao seu fundamento, deve estar pautada na extrema
necessidade, a legislacdo preocupou-se assim em preestabelecer quais os fatores
que representam o perigo da liberdade do agente (periculum libertatis), justificando

assim o encarceramento cautelar.

Desse modo, sdo muitas as razbes previstas no ordenamento que vem sendo
apontadas pela doutrina e pela jurisprudéncia como um dos principais elementos

que contribuem para a aplicagao abusiva das prisées preventivas no Brasil.

Enquanto medida cautelar, que visa a instrumentalizacdo do processo, tal instituto
juridico apresenta como pressupostos alguns requisitos que encontram paralelo na

jurisdi¢ao civil, os denominados fumus boni iuris e o periculum in mora.

Em que pese a celeuma doutrinaria e sua divergéncia quanto aos conceitos
utilizados, importa trazer a tona duas visbes utilizadas pela doutrina quanto a

expressao fumus boni iuris, enquanto pressuposto da aplicacdo da medida cautelar.

Julio Fabbrini Mirabete, se utilizando da aplicagdo pura e simples dos institutos
processuais civis, entende ser necessario que o juiz verifique a presenca do fumus
boni iuris, ou seja, a “fumaga do bom direito”, apontando o acusado como autor do

delito."® Por outro lado, Aury Lopes Jr, discordando desse posicionamento, arremata:

Como se pode afirmar que o delito é a fumaca do bom direito? Ora, o delito
€ a negacéo do direito, sua antitese! No Processo Penal, o requisito para a
decretacdo de uma medida coercitiva ndo é a probabilidade de existéncia
do direito de acusagéo alegado, mas sim de um fato aparentemente punivel
logo, o correto é afirmar que o requisito para decretacdo de uma prisao
cautelar é a existéncia do fumus comissi delicti, enquanto probabilidade da
ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou, mais especificamente, na

" FERNANDES, Anténio Scarance. Funcodes e limites da prisdao processual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 251.
18 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.417.
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sistemégca do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de
autoria.

Passadas as consideragdes quanto a divergéncia doutrinaria, procede-se a uma

analise das razdes sob o prisma do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal:

Art. 312. A prisédo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicagédo da lei penal, quando houver prova da existéncia

do crime e indicio suficiente de autoria.?.
Por ordem publica, deve-se entender como paz e tranquilidade no seio social.?!
Assim, se o indiciado continuar em liberdade a praticar ilicitos penais, havera a nitida
perturbacdo da ordem, de modo a se fazer necessaria a aplicacdo da medida
extrema, desde que presente os demais requisitos legais.

Para uma parte da doutrina, tal como assevera Paulo Rangel, muito embora se
pareca, a ideia de ordem publica ndo deve ser considerada como um conceito vago.
Assim, quando o juiz diz que “decreta a prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica”, a vagueza da decisao nao se encontra no seu conceito e sim na decisao do

magistrado que ndao demonstrou como a liberdade do acusado a ameag;a.22

Por outro lado, se tem no posicionamento da Dra. Maria Ignez Lanzellotti Baldez

Kato uma posicéo contraria a esse entendimento:

A prisdo como garantia da ordem publica rompe com o principio da
legalidade, pelo seu conceito indefinido, subjetivo, vago e amplo. E
exatamente nesse conceito de conteludo ideoldgico que se verifica a
possibilidade do exercicio arbitrario das prisdes, em desrespeito aos direitos
fundamentais, tornando legitimas decisées injustas e ilegais. 2

Por conveniéncia da instrugao criminal, se tem aqui uma preocupacao do legislador
em impedir que o agente destrua provas, ameace testemunhas ou comprometa, de
alguma forma, a busca da verdade.?® Tal importancia decorre do fato de que a
instrucdo criminal ndo € conveniente, mas, sim, necessaria, pois, diante dos

principios do devido processo legal, da verdade processual e do contraditério, é

' LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e Sua Conformidade Constitucional. 1 ed.
Curitiba: Lumen Juris, 2009, v. 2, p.58.
2 BRASIL. Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Brasilia, DF. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 16 mar. 2019.
2 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 11 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 590.
*% |dem. Direito Processual Penal. 21 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 796.
2 KATO, Maria Ignez Lanzellotti Baldez. A (Des) razao da prisdo proviséria. Rio de Janeiro: Lumen
'&:ris,’ 2005, p. 117.

TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 9 ed. Rio
de Janeiro: JusPodivm, 2014, p. 796.
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imprescindivel a sua ocorréncia a fim de assegurar ao acusado todos os meios

constitucionais de defesa exigidos em um Estado Democratico de Direito.?®

A ordem econdmica, tal como preconiza o legislador, refere-se a situagées em que a
liberdade do acusado esteja perturbando o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, visando com seu comportamento a dominagédo de mercados, eliminagao
de mercados, bem como um aumento arbitrario dos lucros. Frisa, porém, que tal
pressuposto somente podera vir a ser alegado pelo juiz desde que se trate de crimes
previstos nas Leis n°® 8.137/90, 8.176/1991, 8.078/1990 e 7.492/1986 e demais

normas que se referem a ordem econdmica.?

Ha de se perceber, nesse contexto, a absoluta ociosidade desse dispositivo. Tal
desidia decorre do fato de que, havendo temor da pratica de novas infracdes,
afetando ou ndo a ordem econémica, ja haveria o enquadramento na propria ordem

publica, ndo havendo a necessidade de disposicdo nesse sentido.?’

E por fim, também sera indispensavel e salutar a segregagéao provisoria do indigitado
autor do crime como um instrumento de garantia a seguranga da aplicagcéo da lei
penal. Assim, em situagdes em que o indiciado ou o réu esteja em iminente
possibilidade de fuga, por exemplo, se desfazendo de forma injustificada dos seus
bens, se “Ihe é indiferente a vida errante dos perseguidos pelos 6rgaos da repressao
penal”’, com o impeto de se evitar o periculum libertatis, a medida cautelar se impde

assegurando, assim, a aplicagao da lei penal.28

Cumpre ressaltar, por fim, que tais razdes vistas anteriormente devem ser
interpretadas de forma restritiva, por ser a norma que regula as prisdes preventivas

serem de natureza de excegao.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p.p. 797.

% RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 796.

# TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 9 ed. Rio
de Janeiro: JusPodivm, 2014, p. 796.

% FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Manual de Processo Penal. 13 ed. S3o Paulo: Saraiva,
2010, p. 674.
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2.2.3 O encarceramento cautelar como uma medida de excecgao: da restricao
do legislador quanto as hipéteses de cabimento e a mitigagao ao principio da

presuncgao de inocéncia

O postulado do principio da presuncdo de inocéncia se figura como um dos
principios basilares do sistema processual penal. Assim, a Constituigdo Federal
preconiza no seu artigo 5°, inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentencga penal condenatdria”. Tal preceito também encontra
raizes na Convencgédo Americana de Direitos Humanos, quando esta estabelece em
seu artigo 8° que: ‘toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma a

sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

Em decorréncia da existéncia desse principio, o réu sO podera deixar de ser
considerado inocente quando houver sentengca condenatéria transitada em julgada.
Até que isso ocorra, a presungao de inocéncia corre em seu favor, de modo que,
qualquer prisdo que porventura esteja sujeita tera de ser de natureza cautelar, a fim

de evitar qualquer violagdo a norma constitucional.

Percebe-se, portanto, que foi a partir dessa garantia constitucional que o acusado
deixou de ser mero objeto do processo para ser um sujeito de direitos da relagéo
juridica originada da lide.

Acontece, contudo, em uma nitida contrariedade ao preceito constitucional, sendo
inclusive atualmente alvo de duas importantes acbes declaratérias de
constitucionalidade, quais sejam 43 e 44, o Supremo Tribunal Federal, por maioria
do seu plenario, ja vém decidindo que o artigo 283 do Codigo de Processo Penal
nao impede o inicio da pena apds a execugdo em segunda instancia, permitindo

assim a execugao provisoria da pena.?®

E importante trazer a baila, ainda, que esse estado de inocéncia que permeia o
acusado, muito embora esteja em um momento de crise em razdo do recente
entendimento do STF, apresenta duas consequéncias precipuas, tendo Eugénio

Paccelli abordado perfeitamente sobre essa tematica:

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF admite execugdo da pena apdos condenagdo em
segunda instancia. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idC
onteudo=326754> Acesso em: 16 mar. 2019.
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O principio da presung¢do de inocéncia, ou estado ou situagao juridica de
inocéncia, impde ao Poder Publico a observancia de duas regras
especificas em relagdo ao acusado: uma de tratamento, segundo a qual o
réu, em nenhum momento do iter persecutério, pode sofrer restricbes
pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de condenacéo, e outra
de cunho probatdrio, a estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a
existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a
acusagao.*

Assim foi que, visando a concretizagdo da referida garantia, o instituto juridico da
respectiva medida cautelar fora amplamente alterado pela Lei n® 12.403/2011, com a

qual consagrou-se com ares definitivos o carater de exceg¢ao da prisao preventiva.

Nesse contexto, importa frisar que, no texto originario do Codigo de Processo Penal,
havia uma modalidade de prisdo preventiva obrigatéria para os casos de acusagao,
que se tinha como objeto crimes cuja pena maxima fosse igual ou superior a 10
anos, tendo tal previsao ja extinta desde a edi¢ao da lei 5.349 de 03 de novembro de
1967°" Tratava-se, portanto, de um simples corondrio automatico da imputagao,

independendo de qualquer verificagao do periculum libertatis.

O fundamento juridico que originou a alteragao legislativa se deu no sentido de que,
a supressao desse principio ao se decretar a prisdo preventiva, além de ser uma
afronta a constituicdo contraria o proprio Estado Democratico de Direito. Assim, a
prisdo ou a constricdo da liberdade antes de findar o procedimento representa, para

uma parte da doutrina, como um verdadeiro retrocesso autoritario e inquisitc’>rio.32

Assim, o jurista italiano Luigi Ferrajoli, no seu livro, aduz:

Quando a inocéncia dos cidaddos ndo é garantida, também pouco é a
liberdade. Disso decorre-se e € verdade que os direitos dos cidadaos séo
ameacgados nao so6 pelos delitos, mas também pelas penas arbitrarias — que
a presungao de inocéncia ndo € apenas uma garantia de liberdade e de
verdade, mas também uma garantia de seguranga ou, se quisermos, de
defesa social: da especifica “seguranga” fornecida pelo Estado de Direito e
expressa pela confianga dos cidaddos na justica, e daquela especifica
“defesas” destes contra o arbitrio punitivo. Por isso, o sinal inconfundivel da
perda de legitimidade politica da jurisdicdo, como também de sua involugao
irracional e autoritaria, € o temor que a justiga incute nos cidadaos.*

%® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19 ed. Séo Paulo: Atlas, 2015, p. 48.

¥ ROMANO, Rogério Tadeu. Da priséo e da liberdade proviséria. Disponivel em: <https://www.jfrn.j
us.br/institucional/biblioteca-old/doutrina/Doutrina254 daPrisacEhDaLiberdadeProvisoria.pdf> Acesso
em: 02 abril 2019.

%2 CANTONE, Kelen Lobo Custodio Del. A prisdo preventiva no Estado Democratico de Direito. In:
CASTRO, Joao Anténio Lima (Coord.). Direito Processual. Belo Horizonte: Biblioteca da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais, 2012, p. 640.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: Teoria do Garantismo Penal. Trad. Ana Paula Sica ét al. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 506.
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Desse modo, foi com base nesses impasses enfrentados acerca da tematica que,
agora, para que seja determinada em sede cautelar a prisdo do acusado, é
necessario além dos requisitos faticos que sejam demonstrado inequivocadamente a
presenca de algumas das condi¢cdes que autorizam a sua decretacéo. E que dispde

o artigo 313 do Cadigo de Processo Penal:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretagéo
da prisao preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentencga transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cadigo Penal

lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execugao das medidas protetivas de urgéncia;

Paragrafo unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apés a identificagao, salvo se outra hipotese
recomendar a manutengdo da medida.*

Desse modo, dispde no art. 313, do CPP, que a regra geral € a permissao da prisao
preventiva apenas para os crimes dolosos e cuja pena maxima, privativa de
liberdade, seja superior a 04 anos. Assim, fora afastado do plano fatico a prisao

preventiva autbnoma para os crimes culposos e para as contravencdes penais.

E claro observar ainda que, para os demais crimes dolosos com pena igual ou
inferior a 04 anos, somente sera possivel a adogdo da medida cautelar se presentes
também as circunstancias do artigo 312: ou seja, se o acusado for reincidente (artigo
64, |, CP), por condenacao transitada em julgado pela pratica de outro crime doloso
(artigo 313, CPP).

No que se concerne a hipotese do crime envolver violéncia doméstica, importa
ressaltar que a Lei n° 11.340/2006 ja incluia a modalidade de autorizagdo da prisao
preventiva. Ocorre que, foi com a Lei n° 12.403/2011 que houve uma ampliagao para
a protecdao da crianga, do adolescente e do idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, de modo a garantir a execugdo das medidas protetivas previstas em

lei.3®

* BRASIL. Codigo de Processo Penal Brasileiro. Brasilia, DF. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em:16 mar. 2019.
% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 560.
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E por fim, a ultima hipotese enfrentada pelo legislador para a decretagéo da prisao
preventiva seria nos casos de duvida quanto a identidade civil do acusado®,

devendo o preso ser colocado em liberdade tdo logo seja esclarecida a questéao.

Ocorre, mesmo com a alteragdo legislativa, existe ainda uma corrente mais
garantista que considera inadmissivel qualquer forma de restricdo da liberdade antes
do transito em julgado da decisdo condenatodria. Assim, para Aury Lopes Jr., a
prisdo-pena e a prisdo cautelar ndo divergem entre si, importando ambas em
restricbes significativas a direitos fundamentais, implicando assim em um sofrimento

impar para o detido.?’

Acontece, contudo, o que se tem sedimentado da doutrina e na jurisprudéncia atual
dos tribunais patrios é o oposto a esse entendimento. Assim, ndo ha incongruéncia
entre a prisdo preventiva e o modelo juridico constitucional, desde que se caminhe
dentre dos limites legais impostos. E o que dispde a sumula n° 9, do STJ, “A
exigéncia da prisado provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da

presuncgédo de inocéncia”.*®

E importante trazer a baila ainda o posicionamento de Samuel Miranda Arruda, ao
esclarecer quanto a importadncia de se observar a razoabilidade no prazo da

restricao provisoria de liberdade:

Restou evidenciado que também como consequéncia do principio da
presuncdo de inocéncia é reconhecivel a existéncia de um direito ao
processo em tempo razoavel. [...] Aplicar corretamente esse preceito
corresponde a reconhecer que sendo excepcionais as situagdes em que se
pode restringir a liberdade antes de condenacao definitiva, a partir de entdo
0 processo deve transcorrer no menor espago de tempo possivel. Por outro
lado, sendo considerado inocente por expressa determinagao constitucional,
a permanéncia na incerta condi¢do de arguido deve limitar-se ao periodo
minimamente necessario ao gulgamento da causa com observancia das
demais garantias processuais. o

Foi assim que, dentre tantas preocupagdes quanto ao uso abusivo do instituto da

prisdo preventiva pelos juizes, que se fazia urgente a adocdo de medidas

% A duvida quanto a identidade civil do acusado como uma das hipéteses previstas pelo legislador
acaba por se confundir com uma das possibilidades de prisdo temporaria, conforme se extrai da Lei
n°® 7.960/89, artigo 1°, inciso Il.

" LOPES JUNIOR, Aury. Introdugao critica ao Processo Penal: fundamentos da instrumentalidade
98aran}ista. 3 ed. Séo Paulo: Lumen Juris, 2005, p. 39.

SITIO ELETRONICO CONTEUDO JURIDICO. Sumula 9, do STJ. Disponivel em:
<<http://www.conteudojuridico.com.br/sumula-organizada,stj-sumula-9,269.htm|> Acesso em: 17 mar.
2019.

% ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duragcao do processo. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2006, p. 102.
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substitutivas a prisdo, como forma de evitar o seu uso arbitrario. Desse modo,
passou a dar aos magistrados a opgédo de verificar a necessidade, adequacao e

proporcionalidade da decretacdo de medida cautelar penal.

Desta forma, a mesma lei que restringiu as hipoteses de cabimento, qual seja a Lei
n°® 12.403/2011, estabeleceu um rol de medidas cautelares, substitutivas e diversas
da prisdo e que, inclusive, podem ser decretadas independentemente, de forma
isolada ou cumulativamente com outra medida cautelar.*® E o que prevé o artigo
282, §1; e 2° do CPP, verbis:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverao ser
aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagcdo ou a
instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragbes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condigbes pessoais do indiciado ou acusado.

§ 1° As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente.

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigacédo criminal, por
representagcdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico.*’

Desse modo, percebe-se, portanto, que a prisao preventiva pode vir a ser decretada
de forma independente de outras medidas cautelares ou até mesmo substituindo-as,
desde que na forma do quanto exposto nos artigos 282, §6°, e, ainda dos artigos
311 a 313 do CPP, podendo ainda ser imposta quando descumprida obrigagao de

medida cautelar nao restritiva de liberdade (vide art. 282, §4° e art. 312, § unico).

Assim, sdo medidas cautelares diversas da prisao:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢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
infragdes;

lll - 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 investigagao ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

*0 POLASTRI, Marcellus. A Tutela no Processo Penal. 3 ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 255.
" BRASIL. Codigo de Processo Penal Brasileiro. Brasilia, DF. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 18 mar. 2019.
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VI - suspensao do exercicio de fungcao publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para
a pratica de infragdes penais;

VIl - internagao provisoéria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameacga, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIIl - fianga, nas infragcbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢ao do seu andamento
ou em caso de resisténcia in;ustificada a ordem judicial;

IX - monitoragdo eletronica.”

Para além das medidas cautelares diversas da prisdo, a lei prevé ainda uma
modalidade de prisdo que podera ser utilizada como alternativa a prisao preventiva,
qual seja a de prisdo domiciliar, sendo esta de extrema importancia ante a realidade
em que se vive as mulheres encarceradas no Brasil, tal como sera visto em

momento oportuno.

2.3 DA PRISAO DOMICILIAR

Falar de prisdo domiciliar, por sua vez, ndao € um tema facil de ser discutido. Assim,
cumpre destacar de logo que se trata de um instituto divergente entre os operadores
do direito, pois alguns acreditam que gera impunidade*®, enquanto outros a

sustentam como solugao a crise do sistema carcerario.*

Acontece, contudo, que, mesmo diante da emblematica que surge ao seu redor,
uma ideia ndo se questiona: sua estreita relagdo com o carater de humanizacao da
execucdo penal, na medida em que se deve buscar, cada vez mais, uma

preocupagao em se conservar a dignidade do individuo dentro do carcere.

*2 Ibidem.

*3 Para o renomado doutrinador Guilherme de Souza Nucci, a concess&o da prisdo domiciliar para
presos que nao apresentem as condi¢des do artigo 117 da Lei de Execugédo Penal gera impunidade,
em razao, sobretudo, da auséncia de fiscalizacdo para o cumprimento das condi¢cdes fixadas pelo
juiz. In: NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.

* Como para o Ministro Luis Roberto Barroso, defendendo a tese de que a prisdo domiciliar
monitorada deveria ser usada no caso de condenados nao violentos. In: ROVER, TADEU. Barroso
defende prisdo domiciliar para suprir falta de vagas em presidios. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2014-dez-05/barroso-defende-prisao-domiciliar-suprir-falta-presidios>
Acesso em: 17 mar. 2019.
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2.3.1 Contexto historico e conceito

A primeira legislagao brasileira que tratou acerca da prisdo domiciliar foi a Lei n°.
5.256, de 06 de abril de 1967, promulgada e sancionada pelo Presidente Artur da
Costa e Silva, durante o Regime Militar. Assim, com a promulgacao da respectiva lei,
tornou-se possivel o cumprimento da prisdo proviséria em ambiente familiar, isto é,
no domicilio do réu ou indiciado, desde que n&o houvesse estabelecimentos

adequados as peculiaridades dos denominados presos especiais.45

Posteriormente, foi dado ao preso definitivo, que cumpria a pena em regime aberto,
sob a égide da Lei n° 6.416, de 24 de maio de 1977, a possibilidade de cumprir a
sua respectiva pena em ambiente domiciliar. Tais concessbes passaram a ser
concedidas por diversos Tribunais dos estados diante a escassez de

estabelecimentos adequados.*®

Com o advento da Lei Execugao Penal (Lei n° 7.210, de 11 julho de 1984) toda a
legislacdo que se tinha sobre a prisdo domiciliar fora revogada, de modo a
estabelecer hipoteses taxativas de recolhimento em ambito domiciliar. Nesse
contexto, percebe-se que nao seria mais aceita a sua decretagcdo em razao da

superlotacido das penitenciarias, tal como se tinha em épocas passadas.47

Assim, passadas breves consideracbes no que se concerne ao seu emaranhado
historico, passa-se a expor sobre 0 seu conceito e suas modalidades, que

dependerao, por sua vez, do momento da sua decretacao.

A prisdo domiciliar, como préprio nome indica, consiste no recolhimento ou do
indiciado, se for na fase investigativa, ou do acusado, caso esteja se tratando de
acgao penal ja instaurada, s6 podendo dela se ausentar-se com a devida autorizagéo
judicial. E o que dispde o art. 317 do CPP:

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusadogm sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizagao
judicial.

*> MIRABETE, Julio Fabbrini.Execugdo Penal. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 22.

“® Ibidem. loc. cit.

" BOSCHI, José Anténio Paganella. Execugao Penal: Questdes controvertidas. Porto Alegre:
Estudos MP, 1989, v.3, p. 52.

8 BRASIL. Codigo de Processo Penal Brasileiro. Brasilia, DF. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 21 mar. 2019.
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Acontece, contudo, muito embora o Codigo de Processo Penal regule os critérios
para que essa medida seja aplicada, as quais serdo vistas em momento oportuno, &
omisso, entretanto, quanto as suas formas de fiscalizacdo. Assim sendo, acaba que
0 juiz, no exercicio da sua discricionalidade, fixe algumas restricbes ja previstas em
lei, como as do artigo 319, do CPP, ou outras que considere necessarias no caso

concreto, como a proibigdo do uso de celulares.*®

Dentre as formas de fiscalizagao utilizadas, tém-se as chamadas restrigdes judiciais.
Assim, o comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo
mesmo, para informar e justificar atividades, se configura como um importante
mecanismo de fiscalizagdo, muito embora tal responsabilidade esteja hoje nas méaos
dos juizes de direito, dos promotores de justica e dos defensores publicos, o que

acaba por acarretar em uma falta de efetividade.*

O monitoramento eletrénico, por sua vez, previsto no préoprio artigo 319, inciso IX,
refere-se a um tipo de equipamento que funciona a base do GPS e, ao determinar a
localizacado da pessoa em tempo real por meio do sinal de celular, representaria um

instrumento eficaz de controle.

Acontece, porém, o que vem ocorrendo na pratica € uma falha até mesmo dessas
tornozeleiras eletrbnicas que, em muitos dos casos, acabam por fornecer
informagdes divergentes sobre o mesmo reeducando ou até mesmo inexistir
qualquer controle do sistema penitenciario, de modo a perdurar aquela pratica

delitiva.

Nesse diapasdo, segundo dados da prépria Secretaria de Estado de Justica e
Direitos Humanos (Sejudh), no estado do Mato Grosso, no ano de 2015, 214 de
2.568 que utilizavam do equipamento passaram quase 01 ano sem qualquer

controle do estado, ratificando assim em inUmeros casos a falta de efetividade.

Todavia, mesmo com esses impasses, ndo sao todos os presos domiciliares que
utilizam desse equipamento. Segundo dados do Departamento Penitenciario

Nacional (DEPEN), no ano de 2017, 51.250 pessoas eram monitoradas no Brasil, de

* PRUDENTE, Neemias. Lei ndo prevé fiscalizagdao em casos de prisdao domiciliar. Disponivel
em: <https://neemiasprudente.jusbrasil.com.br/noticias/448837300/lei-nao-preve-fiscalizacao-em-
casos-de-prisao-domiciliar> Acesso em: 21 mar. 2019.

% SiTI0 ELETRONICO VALERIO SAAVEDRA. Juiz auxiliar do CNJ fala sobre aprendizado com
multirdes carcerarios. Disponivel em: <http://www.valeriosaavedra.com/rss-noticia_5890 juiz-
auxiliar-do-cnj-fala-sobre-aprendizado-com-mutiroes-carcerarios.html> Acesso em: 21 mar. 2019.
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modo que 17,19% dessa totalidade referem-se aos casos de utilizacdo no que se
concerne as medidas cautelares diversas da prisdo enquanto que 29,99% para

prisdes domiciliares ja em fase de execuc&o.”’

Ocorre que, garantir que essas restricbes sejam cumpridas no curso da priséo
domiciliar de modo a tornar efetivos os mecanismos de fiscalizacdo ndo é uma tarefa
facil de ser feita, em razao, sobretudo, da falta de estrutura que acomete o Brasil.
Assim, acaba que, em muito dos casos, a fiscalizagdo incumbe apenas a pessoa

que cumpre a decisao que, em muito dos casos, voltam a delinquir.

Desse modo, diante da auséncia de regulamentagéo, entende o CNJ que caberia ao
STF em um momento oportuno elaborar uma sumula vinculante a fim de estabelecer
0os mecanismos de fiscalizagcdo quando o preso estiver em prisdo domiciliar, de

modo a tornar efetiva a medida.>?

Isto posto, passadas essas consideragdes, importa tratar ainda que, a depender do
momento que a prisdo é decretada, tem-se a prisdo domiciliar-pena e priséo
domiciliar processual, sendo esta ultima de extrema importancia face a todas
aquelas consideragdes vistas anteriormente no que tange as prisdes preventivas no

ordenamento juridico brasileiro.

2.3.1.1 Prisdo-domiciliar pena

A prisao-domiciliar pena é aquela em que se tem a medida como um cumprimento
de pena ja imposto. Assim, trata-se de uma medida oriunda de uma sentenga penal

condenatoria irrecorrivel, desde que cumprido certos requisitos legais.

Diferente do que ocorrera na década de 1977, em que se tinha a prisdo domiciliar
COMO regra para presos que cumpriam a pena em regime aberto, tem-se hoje o
recolhimento domiciliar como uma modalidade excepcional de prisdao. Assim, em

sede de cumprimento de pena, pode ser decretada apenas ao condenado em

" DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Diagnoéstico sobre a politica de monitoragao
eletronica. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/dirpp/monitoracao-eletronica/arquivos/diag
nostico-monitoracao-eletronica-2017.pdf> Acesso em: 21 mar. 2019.

°2 SiTI0 ELETRONICO VALERIO SAAVEDRA. Juiz auxiliar do CNJ fala sobre aprendizado com
multirdes carcerarios. Disponivel em: <http://www.valeriosaavedra.com/rss-noticia_5890 juiz-
auxiliar-do-cnj-fala-sobre-aprendizado-com-mutiroes-carcerarios.html> Acesso em: 21 mar. 2019.
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regime aberto desde que observadas as hipdteses taxativas elencadas pelo
legislador. Eis a redacgdo do art. 117, da Lei de Execugdo Penal, que trata do tema:

Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de regime
aberto em residéncia particular quando se tratar de:

| - condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il - condenado acometido de doencga grave;

[Il - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante.>

O STJ, por sua vez, vem decidindo que se ndo ha Casa de Albergado, onde o
apenado deveria cumprir o regime aberto, admite-se o recolhimento domiciliar. Por
outro lado, se o apenado é condenado ao regime semiaberto e ndo ha vagas no
sistema penitenciario em presidios proprios para o cumprimento desse regime, em
respeito a n&o violagdo ao constrangimento ilegal, passou-se a autorizar em Habeas
Corpus, a concessao em regime aberto ou, se ndo houver Casa de Albergado, em

prisao domiciliar.>* Observa-se:

HABEAS CORPUS. EXECUCAO PENAL. LESAO CORPORAL SEGUIDA
DE MORTE. PENAA SER CUMPRIDA NO REGIME ABERTO.
ALEGACAO DE INEXISTENCIA DEESTABELECIMENTO ADEQUADO.
PLEITO DE PRISAO DOMICILIAR. ESTABELECIMENTO NA COMARCA
CONDIZENTE COM AS CARACTERISTICAS DOREGIME ABERTO.
ORDEM DENEGADA. 1. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no
sentido de que, na falta de vagas em estabelecimento compativel ao
regime fixado na condenagdo, configura constrangimento ilegal a
submissdo do réu ao cumprimento de pena em regime mais gravoso,
devendo o mesmo cumprira reprimenda em regime aberto, ou em prisao
domiciliar, na hipétese de inexisténcia de Casa de Albergado. 2. Contudo,
na hipoétese dos autos o ora Paciente, segundo informagdes prestadas
pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais, esta cumprindo pena em
estabelecimento compativel com o regime aberto,ndo evidenciando
qualquer constrangimento ilegal. 3. Habeas Corpus denegado.55

Importa ressaltar ainda que, até mesmo nas hipéteses previstas no artigo 117, da Lei
de Execucao Penal, a interpretacdo deve ser restritiva. Desse modo, se tem uma
preocupacgao do legislador em manter a modalidade excepcional da prisdo domiciliar
que sO deve ser concedida, por sua vez, em razdo de condigdes pessoais

excepcionalissimas do apenado.

Em se tratando da hipotese prevista no inciso Il, por exemplo, leciona o Supremo
Tribunal Federal que apenas sera admitida a prisdo domiciliar no apenado que

cumpra a pena em regime aberto caso se demonstre que a moléstia grave

®  BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm > Acesso em:21 de margo 2019.

> RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 19 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 863.

*® SITIO ELETRONICO JUS BRASIL. Superior Tribunal de Justiga STJ - HABEAS CORPUS: HC
150683 MG 2009/0202082-1. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/211038
70/habeas-corpus-hc-150683-mg-2009-0202082-1-stj?ref=amp> Acesso em: 21 mar. 2019.
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acometida exiga cuidados especiais insuscetiveis de serem prestados no local da
prisdo ou em estabelecimento hospital adequado. Veja-se:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. EXECUCAO PENA PRIVATIVA DE
LIBERDADE. PRISAO DOMICILIAR. DOENCA GRAVE. NAO-
COMPROVAGCAO. TRATAMENTO POSSIVEL NO ESTABELECIMENTO
PRISIONAL. 1. Habeas Corpus impetrado contra acérddao do Superior
Tribunal de Justica que denegou a ordem, em que se pretenda o
reconhecimento da prisao domiciliar. 2. O art. 117, da Lei de Execugéao
Penal, somente admite a prisdo domiciliar nos casos de execugao da pena
privativa de liberdade em regime aberto. 3. Ainda assim, é indispensavel a
demonstracéo cabal de que o condenado esteja acometido de doenga que
exiga cuidados especiais, insuscetiveis de serem prestados no local da
prisdo ou em estabelecimento hospitalar adequado (HC N° 83.358/SP, rel.
Min. Carlos Brito, 12 Turma, DJ: 04.06.2004). 4. Nao havendo prova de
doenga grave do paciente, tampouco da inadequacgao ou insuficiéncia de
eventual tratamento médico ministrado no estabelecimento prisional do
paciente, é caso de denegagao do writ. 5. Ordem denegada.56

Nessa mesma linha de raciocinio, em que o deferimento da prisdao domiciliar sé sera
atrelado a casos em que se demonstre o nitido despreparo do estado para com
esses individuos que exijam cuidados especiais, tem-se o pensamento de Julio
Fabbrini Mirabete ao tratar possibilidade de concesséo da prisdo domiciliar do inciso
I:

[...] tem direito a prisdo domiciliar o condenado acometido de doencga grave,
ou seja, de moléstia de dificil cura, que exige longo tratamento ou que
coloca em risco a vida do doente. Entre elas pode-se destacar a AIDS:
segundo estatisticas de 1989, em cada nove presidiarios um esta
contaminado com o virus da moléstia. E evidente, porém, que ndo tém
direito a prisdo domiciliar o condenado apenas portador do virus ou mesmo
por ja ter contraido a moléstia. E indispensavel que, para além de se ter
deferido o regime aberto, ndo possa ser ele devidamente assistido pelo
servico médico do estado na casa de Albergado e se encontre em fase

. 57
terminal da doenga.

Noutro giro, tem-se o posicionamento ainda do doutrinador René Ariel Dotti a

despeito dessa modalidade excepcional de prisao:

O recolhimento domiciliar baseia-se na autodisciplina e senso de
responsabilidade do condenado, que devera, sem vigilancia, trabalhar,
freqUentar curso ou exercer atividade autorizada, permanecendo recolhido
nos dias e horarios de folga em residéncia ou em qualquer local destinado a
sua moradia habitual, conforme estabelecido na sentenca.®®

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 85.092/RJ. Relatora Ministra Ellen Gracie,
Julgado em 03 de Junho de 2008. Disponivel em: <https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/51
4410158/habeas-corpus-hc-148216-rj-rio-de-janeiro-0010879-8420171000000> Acesso em: 23 mar.
2019.

" MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal. 9. ed. S3o Paulo: Atlas, 2000. p.393.

°® DOTTI, René Ariel. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 3 ed. ed. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais , 2010, p. 558.



35

Assim, passadas as consideragcbes acerca da prisdo-domiciliar no seu carater de
pena, importa trazer a baila a denominada prisédo preventiva domiciliar, sendo sua
abordagem de suma importancia para fim de compreensdo do presente trabalho

monografico.

2.3.1.2 Prisdo-domiciliar processual

A prisdo-domiciliar processual, diferente da prisdo-domiciliar pena Vvista
anteriormente, engloba situagées em que o sujeito ainda ndo foi condenado. Assim,
por se tratar de uma medida de natureza processual, ha ainda o resguardo do
processo de conhecimento, que podera acarretar em uma condenagao ou nao do

acusado.

Frise-se ainda que, a prisdo-domiciliar processual podera ser analisada sob duas
perspectivas: como uma agao autbnoma ou como uma medida substitutiva da prisdo

preventiva.

No que se concerne a sua forma autbnoma, alguns autores, como Luiz Flavio
Gomes, entendem que o juiz, verificando desnecessaria a prisdo preventiva e
suficiente a prisdo domiciliar, mesmo nao presente os requisitos legais para a sua
decretacao, podera aplica-la ao indiciado.”® E o que se depreende-se, por exemplo,
do artigo 319 inciso VI do Codigo de Processo Penal. Veja-se:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:
V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;*°

Por outro lado, a prisdo domiciliar, como uma medida substitutiva da priséo
preventiva, se refere a casos em que mesmo presentes 0s requisitos para a
decretacao da prisdo preventiva, devido a circunstancias especificas do acusado, o
mesmo pode ter modificada sua segregacdo em estabelecimento estatal para

domiciliar.

Desse modo, percebe-se de forma clara e precisa que o pressuposto da prisdo

% GOMES, Luiz Flavio. Prisdo e Medidas Cautelares: Comentarios a Lei 12.403/11. 2 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 312.

% BRASIL. Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Brasilia, DF. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 23 mar. 2019.
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cautelar domiciliar substitutiva é, antes de qualquer coisa, a decretacdo da prisao
preventiva. Assim, cumprindo o supracitado pressuposto legal e sendo demonstrada
algumas das hipéteses de cabimento que demandarao prova cabal e idonea, o juiz

podera optar pela substituicao.

2.3.2 Hipéteses de cabimento

O legislador, no seu artigo 318, do CPP, elencou algumas hipoteses em que o
indiciado, preso preventivamente, podera ter a sua prisao substituida pela domiciliar.

Eis a redacao do artigo que trata do tema:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
0 agente for:

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

lll - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia;

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 exigira prova idonea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.”'

Em relagdo as questdes de natureza mais subjetiva, tal como ocorre nas hipoteses
dos incisos Il e Ill, a fim de se demonstrar a necessidade da sua presenga na
residéncia, ha que se exigir provas técnicas, tais como atestados médicos e

diagndsticos, de modo a comprovar tais circunstancias pessoais do acusado.®

Importa falar, porém, que muito embora o legislador tenha estabelecido um rol
taxativo para a possibilidade de concessao, € cedico que nao existe um direito
absoluto a prisdo domiciliar. Assim, tera o juiz a faculdade de admitir ou ndo, dentro

das hipdteses legais e diante a sua eficacia no caso concreto.

Assim, o doutrinador Renato Brasileiro, no seu livro, aduz:

O principio da adequagao também deve ser aplicado a substituicdo (CPP,
art. 282, Il), de modo que a prisdo preventiva somente pode ser substituida
pela domiciliar se se mostrar adequada a situagao concreta. Do contrario,
bastaria que o acusado atingisse a idade de 80 (oitenta) anos para que
tivesse direito automatico a prisdo domiciliar, com o que nao se pode

¢ BRASIL. Codigo de Processo Penal Brasileiro. Brasilia, DF. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 23 mar. 2019.
®2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 19 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 572.
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concordar. Portanto, a presenca de um dos pressupostos do art. 318 do
CPP funciona como requisito minimo, mas nao suficiente, de per si, para a
substituicdo, cabendo ao magistrado verificar se, no caso concreto, a prisdo
domiciliar seria suficiente para neutralizar o periculum libertatis que deu
ensejo a decretagao da prisao preventiva do acusado.®®

Nesse mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justiga, ao longo de suas decisoes,
vém decidindo no sentido de que a conceder a prisdo domiciliar como substituicdo a
prisdo preventiva ndo se trata de um direito que deve ser reconhecido de forma
automatica. Assim, para além das hipoteses elencadas no art. 318 do CPP, se torna
indispensavel analisar as circunstancias da prisao, a fim de se tomar a medida mais
adequada a luz de principios constitucionais. Eis uma parte de uma decisdao do

Supremo que demonstra de forma clara esse entendimento:

A previsédo insculpida na lei reformadora do art. 318 do Cédigo de Processo
Penal ndo é de carater puramente objetivo e automatico, cabendo ao
magistrado avaliar em cada caso concreto a situagdo da crianga e, ainda, a
adequacao da benesse as condigdes pessoas da presa.64

Comecgou-se a pensar, porém, a prisdo domiciliar ndo como uma substitutiva da
prisdo preventiva, mas como uma medida cautelar, tal como ocorre com as medidas
previstas no artigo 319, do CPP. Assim, ante a uma cultura de encarceramento que
se tem cada vez mais no pais, ndo ha duvidas de que, a depender das
circunstancias do caso concreto, uma medida cautelar de natureza alternativa seria

extremamente propicia.

2.3.3 A prisdao domiciliar como uma medida alternativa a prisao preventiva

Em um primeiro momento cumpre destacar que o regramento visto anteriormente,
qual seja o artigo 318, do CPP, s&o hipdéteses que foram estabelecidas pelo
legislador do juiz, a depender das caracteristicas e/ou circunstancias do acusado,

substitua a prisdo preventiva pela domiciliar em certos casos especificos. Assim, sao

63 LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Direito de Processo Penal. 3 ed, Salvador: JusPodivm, 2015,

. 998.
E" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 76.476/MG. Relator Ministro Jorge
Mussi, Julgado em 08 de Agosto de 2017. Disponivel em:

<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/490422205/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-76476-
mg-2016-0255168-4/inteiro-teor-490422215 > Acesso em: 23 mar. 2019.
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hipéteses de substituicdo e ndo de medidas cautelares alternativas tal como prevé o
art. 319.

Ocorre que, ante as dificuldades enfrentadas pelo sistema prisional brasileiro, em
que se observa constantes violagcbes a normas e principios constitucionais,
comegou-se a pensar a prisdo preventiva em um carater subsidiario, de modo a

serem utilizadas apenas em ultimo caso.

E claro observar pelas midias, noticiarios, dados do fornecidos pelo INFOPEN e pela
propria OAB, os inumeros problemas enfrentados nesse “universo”, em razao do seu
superlotamento, acabam por n&o oferecer as condigdes minimas para a manutengao
dos seus encarcerados. Dentre os fatores que contribuiram para essa dura realidade
vivida no Brasil tem-se a falta de investimento estatal que, aliada com o clamor da
sociedade de penas cada vez mais severas, se tem cada vez mais estabelecimentos
que carecem de condi¢cdes para atender toda a essa demanda. Desse modo, em
meio a esse contexto cadtico, o cerceamento da liberdade acaba por ndo conseguir

cumprir a sua fungao de ressocializagao desses individuos.®®

Assim, ante a frequéncia que sao decretadas as prisdes cautelares, somadas as
préprias condicdes de cumprimento de pena e os efeitos decorrentes do proprio
encarceramento, vem a ratificar a necessidade de medidas alternativas®. Desse
modo, com o impeto de enfrentar a realidade ora apresentada e mitigar as mazelas

do carcere, surge a prisao domiciliar como uma medida alternativa.

Todavia, a prisdo domiciliar deve ser entendida ndao uma espécie como panaceia
para todos os males do sistema penal, nem tampouco o condido de reverter o
quadro atual, mas sim minorar os maleficios do sistema penitenciario. Assim, ndo
ha duvidas que, se utilizada com cautela, e com o devido respeito aos principios
constitucionais que devem servir de baliza para toda e qualquer decisdo dos

magistrados, inumeras vantagens podem advir dessa medida.

Desse modo, ao tratar de maneira particularizada situagbes que fogem da
normalidade dos casos e que, em razdo disso, estdo a exigir, por questdes

humanitarias e de assisténcia, o arrefecimento do rigor carcerario, tem-se a

% ARRUDA, Sande Nascimento. A ineficiéncia, as mazelas e o descaso presentes nos presidios
superlotados e esquecidos pelo poder publico. 2016. Revista Juridica. Disponivel em:
<https://dagmarvulpi.blogspot.com/2013/01/a-ineficiencia-as-mazelas-e-o-descaso> Acessado em: 27
mar. 2019.
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alternativa uma solugao viavel, sobretudo no que se trata as mulheres gestantes no

carcere como sera visto a seguir.

3 O CARCERE E A MATERNIDADE NO SISTEMA PENITENCIARIO

Tratar do tema carcere e a maternidade no sistema penitenciario se mostra de suma
importancia diante da realidade em que se vive no pais. Assim, analisar os aspectos
que envolvem a maternidade no ambiente do carcere, levando em conta os
momentos da gravidez, do parto, da amamentagdo e da convivéncia entre mae e

filho dentro da prisao torna-se essencial, tal como sera visto posteriormente.

3.1 BREVE HISTORICO DA PROTEGCAO A MATERNIDADE E A IMPORTANCIA DE
SE PENSAR ATRELADA AO CONTEXTO PRISIONAL BRASILEIRO

E notério observar que as experiéncias na maternidade no sistema prisional
brasileiro tém crescido de forma significativa em detrimento do aumento do numero
de mulheres presas. A complexidade dessa condicdo e os obstaculos a serem
enfrentados por essas mulheres acabam por convocar cada vez mais pesquisadores
a aprofundar seus conhecimentos nessa realidade vivenciada, a fim de retira-las da

invisibilidade social.

No entanto, embora se tenha um interesse em tutelar esse fendbmeno da
maternidade no sistema carcerario, ha de se ressaltar que a maternidade como é
concebida hoje é resultado de um processo sociohistorico que, ao longo dos anos,
veio se desenhando e modificando, de modo a torna-la um objeto do interesse

social.®’

Por muitos e muitos séculos, o poder paterno acompanhou de forma exacerbada a
autoridade marital, de modo a ser considerado um direito absoluto do homem julgar
tanto os filhos como as mulheres. Nesse contexto, a mulher ocupava um lugar de

semi-humanas de modo que, aquelas que nao estavam dentro do padrdo eram

" BADINTER, Elizabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1985, p. 345.
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punidas, de modo a serem consideradas como bruxas, feiticeiras, em uma época

que n3o existia estabelecimentos prisionais.®®

Importa trazer a baila que, nessa época, o exercicio da maternidade nao conferia
qualquer tipo de valor social, de modo que, so6 foi a partir dos séculos XVI e XVII que
passaram a ocorrer constantes transformagdes de modo a aproximar o papel da
mae a maternidade, na medida em que a figura feminina vinha buscando cada vez

mais espaco na sociedade.®®

Pode-se dizer, portanto, que foi apenas em meados do século XVIII, na Franca, que
comegaram a surgir uma seérie de publicagbes quanto aos cuidados e deveres que
as maes deveriam ter com seus filhos, de modo que a amamentagao comecou a se
figurar a partir dai como medida indispensavel desses cuidados. Assim, percebe-se
que a figura da mae, bem como a sua importancia vinha sendo alterada de forma

expressiva.’®

Ocorre que, pensar a maternidade nos mesmos moldes que se tem hoje atrelada ao
encarceramento, coloca o pesquisador do direito em um embate direto ainda com os
aspectos de desigualdade. Diante de uma populagdo carceraria composta
basicamente por mulheres pobres, negras e usuarias de drogas, ha uma intensa
deslegitimagdo como maes e mulheres dentro de um contexto social em que a
‘criminosa” e a figura materna ocupam lugares opostos dentro dos papeis

designados as mulheres na sociedade.”

Ha se de considerar, portanto, que nado ha como estudar a maternidade no ambito
do encarceramento sem, contudo, realizar esse resgate historico dos ideais

machistas que se tem até hoje em torno das expressdes “boa méae” e “boa mulher”.

Desse modo, o sistema prisional que se tem hoje é nada mais, nada menos do que
uma extensao da vida, reproduzindo toda a cultura “extramuros”. Falar das mulheres
encarceradas, sobretudo aquela que € mée, pode ser vista em diversas
perspectivas, desde a sua estrutura até as questdées menos aparentes, tratada, por

exemplo, pela criminologia critica.

% Ibidem, p. 34.

% BADINTER, Elizabeth. Um amor conquistado: o mito do amor materno. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 1985,p. 271.

" Ibidem, p.206.

" BRAGA, Ana Gabriela Mendes. Entre a soberania da lei e o chio da prisao: a maternidade
encarcerada. Revista de Direito GV, 2015, vol.11, n.2, p. 538.



41

3.2 AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS DAS PRISIONEIRAS

Em meio a um sistema em que se observa cada vez mais problemas enfrentados
pelas mulheres em ambientes carcerarios, ndo ha duvidas que essas preocupacgdes
sao ainda maiores para aquelas que, para além de se preocuparem com o 6nus de
viver em um ambiente precario e insalubre, ainda tém que viver em locais como esse
nao so no curso da gravidez, bem como no momento do nascimento e nos primeiros

meses dos seus filhos.

Assim, ante a esse cenario, se tem uma preocupagao cada vez maior do legislador
tanto em ambito constitucional, como infraconstitucional a protegdo desse grupo de
mulheres que, por suas condicdes, se encontram em situacdo de intensa

vulnerabilidade.

3.2.1 O viés constitucional protecionista: o principio da prote¢ao integral da

crianga

N&o ha duvidas de que o principio da protegéo integral da crianga representa um
avanco em termos de protegdo de direitos fundamentais. Representa uma evolugéo
vez que, vigia no Brasil, mais especificamente na Lei n° 6.697, de 10 de outubro de
1979, a denominada doutrina da Situagdo Irregular em que apenas eram
considerados sujeitos de direitos aquelas criangas que se encontravam uma dada

situagao irregular, assim definida em lei.

Desse modo, percebe-se, portanto, que havia nesse periodo uma intensa atividade
discriminatéria quanto a protecdo do menor, vez que sO recebia protegcao
jurisdicional, aqueles que se encontravam em situacao de irregularidade, tal como

expde a doutora e mestra Martha de Toledo Machado em seu livro:

Em suma, o ordenamento juridico cindia a coletividade de criangas e
adolescentes em dois grupos distintos, os menores em situagéo regular e
0s menores em situagdo irregular, para usar a terminologia empregada no
Cddigo de Menores brasileiros de 1979. E ao fazé-lo ndo reconhecia a
incidéncia do principio da igualdade a esfera das relagdes juridicas
envolvendo criangas e adolescentes.”

2 MACHADO, Martha de Toledo. A protegcao constitucional de criangas e adolescentes e direitos
humanos. 1 ed. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 146.
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Assim, no Brasil, o principio da protegao integral da crianga e do adolescente tem
como marco de origem a Constituicdo Federal de 1988 e, mais tarde, com o advento
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, mais conhecido como ECA, houve uma
efetiva expansao desse principio de modo a dispor de meios e instrumentos

necessarios para a garantia desses direitos ora tutelados.

Sobre esse principio, os doutrinadores Cury e Magura asseveram que:

A protecéo integral tem como fundamento a concepgao de que criangas e
adolescentes sao sujeitos de direitos, frente a familia, a sociedade e ao
Estado. Rompe com a idéia de que sejam simples objetos de intervengao
no mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e
qualquer pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condi¢ao
peculiar de pessoas em processo de desenvolvimento.”

Pode se entender ainda que o termo protegcéo se figura em um ambiente em que se
tem um ser humano dependendo de outro ser humano, diante da sua
vulnerabilidade. Assim, o egrégio Juiz de Direito da Italia, Paolo Vercelone, defende

que:

Deve-se entender a protecao integral como o conjunto de direitos que séao
préprios apenas dos cidaddos imaturos; estes direitos, diferentemente
daqueles fundamentais reconhecidos a todos os cidadaos, concretizam-se
em pretensdes nem tanto em relagdo a um comportamento negativo
(abster-se da violagdo daqueles direitos) quanto a um comportamento
positivo por parte da autoridade publica e dos outros cidadaos, de regra
dos adultos encarregados de assegurar esta protegdo especial. Em forga
da protecéo integral, criancas e adolescentes tém o direito de que os
adultos facam coisas em favor deles.”

Diante disso, ha de se verificar, portanto, que as criangas e adolescentes passaram
a ganhar um “status” ndo mais de objetos de compaixao e repressao, mas sim de
sujeitos de direito dentro do ordenamento em toda e crianga e adolescente devem
ser protegidos sem qualquer distingdo.” E o que preconiza o caput do artigo 227, da
Constituigao Federal de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opress&o.”

3 CURY, Munir; PAULA, Paulo Afonso Garrido de: MARCURA, Jurandir Norberto. Estatuto da
crianga e do adolescente anotado. 3 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

™ Ibidem.

’® SILVA, Pereira Tania Da. Direito da Crianga e do Adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio
de Janeiro: Renovar, 1996, p. 27.

® BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 abril
2019.
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Percebe-se, dessa maneira, a prioridade do poder constituinte em proteger de forma
absoluta toda e qualquer crianca e adolescente. Desse modo, a partir de um viés
garantista, se tem um ordenamento juridico envolvendo toda a coletividade como
detentoras de direitos fundamentais, o que nao impede, por sua vez, o legislador de
reconhecer situagdes juridicas especificas de modo a criar tratamentos para cada

uma delas.”’

No que se concerne a maternidade, sob a égide do proprio principio da protegao
integral da crianga, deve entender que tal situagdo vai muito além do conflito de
género, pois, antes de qualquer coisa, trata-se da capacidade de gerar uma vida.
Assim, a Constituicdo de 1988 inseriu a maternidade no rol de direitos sociais, no

artigo 6°, de modo a proteger a vida e a sua espécie. Observa-se:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentacgédo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituiggo.”®

No que se concerne a maternidade no carcere de forma especifica, a Carta Magna,
no seu artigo 5°, inciso L, aborda o tema da amamentacdo, assegurando a toda e
qualquer detenta a possibilidade de permanecer com os seus filhos durante o

periodo. Veja-se:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

L - as presidiarias serdo asseguradas condicbes para qu% possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo.

Além dos artigos supramencionados, se tem ainda na constituicdo ainda uma
passagem, qual seja o artigo 5°, inciso XLV, que possui uma forte ligagdo com o
tema da maternidade no carcere. Desse modo, como o préprio legislador constituinte
preconiza, em consonancia com o principio da pessoalidade, a pena “ndo pode
passar da pessoa do condenado”. Diante disso, o Estado deve gerenciar os direitos
da mulher e de seu filho de maneira efetiva, pois, segundo o jurista Alexandre
Moraes:

" MACHADO, Martha de Toledo. A protecao constitucional de criangas e adolescentes e direitos
humanos. 1 ed. Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 146.

®  BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 11 abril
2019.

" Ibidem.
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[...] concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerente
as personalidades humanas. Esse fundamento afasta a ideia de predominio
das concepgdes transpessoalistas de Estado e Nagcdo em detrimento da
liberdade individual [...].%°

Isto posto, percebe-se, portanto, o forte viés garantista da constituicdo no que tange
a protegdo integral da crianga, sobretudo perante aquela que acabou de ser
‘concebida”, ou aquela que ainda nem nasceu, de modo que tais garantias ir&o
refletir em diversos outros textos normativos infraconstitucionais, como sera

demonstrado a seguir.

3.2.2 O direito a maternidade no ambito infraconstitucional

Como ja fora abordado em tdpico anterior, no @mbito constitucional, o direito a
maternidade veio assegurar a mulher presa condigdes para que possa permanecer
com os seus filhos durante o periodo da amamentagao. Acontece, porém, que tal
previsdo, esta longe de ser o unico marco normativo que veio a tratar sobre a
maternidade no ambito carcerario vez que, se tem no ordenamento juridico

brasileiro, diferentes diplomas que tratam sobre o tema.

Em um primeiro momento, importa tecer comentarios a despeito de um dos mais
importantes diplomas normativos que tratam da maternidade no sistema prisional,
qual seja o Lei n° 7.210/84, amplamente conhecida como a Lei de Execugao Penal.
Assim, no seu artigo 82, §2°, o legislador se preocupou em trazer & tona como os

estabelecimentos prisionais femininos devem ser estruturados. Observa-se:

Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar
em suas dependéncias com areas e servigos destinados a dar assisténcia,
educacao, trabalho, recreagao e pratica esportiva.

§ 2° Os estabelecimentos penais destinados a mulheres seréo dotados de
bercario, onde as condenadas possam cuidar de SGS%IS filhos, inclusive
amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade.

Para além desse artigo, se tem ainda no artigo 89 do supracitado diploma normativo
a exigéncia de um espaco destinado para essas gestantes bem como a exigéncia de
creches no estabelecimento prisional a fim de assistir a crianga desamparada:

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres
sera dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para abrigar

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13 ed. S3o Paulo: Atlas, 2003, p. 50.
8 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugado Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 11 abril 2019.
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criangas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a
finalidade de assistir a criangca desamparada cuja responsavel estiver
presa.

Paragrafo unico. S&o requisitos basicos da secdo e da creche referidas
neste artigo:

| — atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes
adotadas pela legislagdo educacional e em unidades autbnomas; e

Il — horario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianga e
a sua responsavel.*

Ainda dentro desse viés, se tem na Lei n° 8.069/99, qual seja o Estatuto da Crianga
e do adolescente, no seu artigo 8°, §10°, que incumbe ao poder estatal garantir que
a unidade de privagdo da liberdade esteja em conformidade com as normas da
vigilancia sanitaria, bem como atendimento pré e péds-natal, de modo a ser

considerado um espago propicio para o desenvolvimento daquela crianga. Veja-se:

Art. 8% 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, aten¢cdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério
e atendimento pré-natal, perinatal e p6s-natal integral no &mbito do Sistema
Unico de Saude.

§10°. Incumbe ao poder publico garantir, a gestante e a mulher com filho na
primeira infancia que se encontrem sob custddia em unidade de privagdo de
liberdade, ambiéncia que atenda as normas sanitarias e assistenciais do
Sistema Unico de Saude para o acolhimento do filho, em articulagdo com o
sistemasge ensino competente, visando ao desenvolvimento integral da
crianga.

Tem-se ainda no artigo 9° a exigéncia de que o poder publico garanta condi¢des
adequadas para o aleitamento materno, ndo excluindo dessa tutela as mulheres

encarceradas:

Art. 9° O poder publico, as instituicbes e os empregadores propiciardo
condi¢gdes adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de maes
submetidas a medida privativa de liberdade.®

Se nao bastassem tais diplomas infraconstitucionais, integra ainda esse arcabougo
normativo previsdes infralegais de modo a trazer uma completude quanto ao
regramento da maternidade no ambito carcerario. Nesse seguimento, o artigo 7°,
§2°, da Resolugao n° 14, do Conselho Nacional de Politica Criminal, ratifica o quanto

exposto nas legislagdes vistas anteriormente:

Art. 7°. Presos pertencentes a categorias diversas devem ser alojados em
diferentes estabelecimentos prisionais ou em suas sec¢bes, observadas
caracteristicas pessoais tais como: sexo, idade, situagdo judicial e legal,
quantidade de pena a que foi condenado, regime de execugdo, natureza da

82 BRASIL. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm. Acesso em: 11 abril. 2019.

8 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em: 11 abril 2019.

* Ibidem.
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prisdo e o tratamento especifico que |he corresponda, atendendo ao
principio da individualizagao da pena.

§ 1°. As mulheres cumprirdo pena em estabelecimentos proprios.

§ 2°. Serdo asseguradas condigbes para que a presa possa permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentagao dos mesmos.®

Dentro desse contexto, tem-se como um dos temas mais delicados ao tratar de
maternidade no carcere a questdo do tempo de convivéncia da mae e do bebé.
Diversos sao os textos legais que visam tratar sobre a tematica, tal com dispde o
artigo 83, da Lei de Execugao Penal, que ja fora abordado anteriormente, qual seja o
minimo de 06 meses. Acontece, porém, que fora a Resolugdo n° 3, do Conselho
Nacional de Politica Criminal, de 2009, que veio como forma de elucidar a matéria.

Observa-se:

Art. 2° Deve ser garantida a permanéncia de criangas no minimo até um ano
e seis meses para as (os) filhas (os) de mulheres encarceradas junto as
suas maes, visto que a presenga da mae nesse periodo é considerada
fundamental para o desenvolvimento da crianga, principalmente no que
tange a construcdo do sentimento de confianga, otimismo e coragem,
aspectos que podem ficar comprometidos caso ndo haja uma relagdo que
sustente essa primeira fase do desenvolvimento humano; esse periodo
também se destina para a vinculagdo da mae com sua (seu) filha (o) e para
a elaboragéao psicoldgica da separagao e futuro reencontro.

Art. 3° Apos a crianga completar um ano e seis meses deve ser iniciado o
processo gradual de separagcdo que pode durar até seis meses, devendo
ser elaboradas etapas conforme quadro psicossocial da familia,
considerando as seguintes fases:

( )86
Nesse diapasao, sendo a resolugdo uma espécie de recomendagado que, por sua

vez, nao tem forga vinculante, o aludido texto normativo, no seu art. 2°, preconiza
que deve ser garantida a permanéncia da crianga com a sua mae de no minimo até
1 ano e seis meses. Ocorre que, prevé no artigo subsequente que, apds esse
periodo, havera de ser iniciado um processo gradual de separagdo que pode durar
até 06 meses, de modo que a crianga podera permanecer por quase 02 anos junto a

sua mae.

Acontece, contudo, que, por se tratar de uma resolucdo, percebe-se que na pratica
tal recomendacao néo é seguida pela maior parte do pais. A maior parte das prisdes,
representada por 58,09% autoriza a permanéncia de criancas até os 6 meses de

8 CONSELHO REGIONAL DE PSICOLOGIA DO ESTADO DE SAO PAULO. Resolugio N° 14, de
11 de novembro de 1994. Disponivel em: <http://www.crpsp.org.br/interjustica/pdfs/regras-minimas-
ara-tratamento-dos-presos-no-brasil.pdf>. Acesso em: 11 abril 2019.

® INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS. Resolugio do CNPCP disciplina situagio

de filhos de mulheres encarceradas. Disponivel em: <https://www.ibccrim.org.br/noticia/13345-
Resolucao-do-CNPCP-disciplina-situacao-de-filhos-de-mulheres-encarceradas> Acesso em: 22 mar.

2019.
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vida, 12,9% até 4 meses de idade e 9,7% enquanto amamentar e 6,5% até dois
anos de idade.!” O complexo feminino de Salvador, por exemplo, adota como tempo

o regramento previsto na Lei de Execugao Penal, qual seja de 06 meses.®

Diante ainda da importancia da matéria, no ano de 2016, fora publicada a Lei
Federal n° 13.257, intitulada como “Lei da Primeira Infancia®, que implicou
importantes inovagdes tanto no Estatuto da Criangca e do Adolescente, na Lei de
Execucbes Penais e no proprio Cdédigo de Processo Penal. Assim, fora um
instrumento normativo que fora promulgado com o claro objetivo de estabelecer
diretrizes para a formulacdo de politicas publicas em atencdo especial para o

periodo da primeira infancia.®®

Frisa-se ainda nesse contexto que, visando garantir a convivéncia do pai com a mae,
que uma importante inovagao no CPP fora trazida pela supracitada lei, de modo a
viabilizar a concessao da prisdo preventiva pela domiciliar a mulher presa
provisoriamente. Ocorre que, quanto a essa matéria, dada a sua importancia na
elaboracao do presente trabalho, sera vista de forma mais detalhada no capitulo

subsequente.

Assim, percebe-se, por sua vez, que sao inumeros os textos normativos que visam
regular a maternidade no sistema carcerario. Ocorre que, mesmo em meio a toda
essa pluralidade normativa que visa estabelecer condicdes minimas de
desenvolvimento para essas criangas, percebe-se que o governo brasileiro nao tem
sido capaz de garantir esses cuidados ora tutelados. Diante disso, o0s
estabelecimentos prisionais, dia apdés dia, tem se mostrado cada vez menos
preparados para atender a mulher presa, especialmente, aquela que € gestante e

mae.

8 ARMELIN, Bruna Dal Fiurme; MELLO, Daniela Canazaro de; GAUER, Gabriel José Chitto. Filhos
do carcere: Estudo sobre as mées que vivem com seus filhos em regime fechado. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/graduacao/article/viewFile/%207901/5586> Acesso
em: 22 mar. 2019.

% AMARAL, Luana. Presas enfrentam o drama da separagdo dos filhos. Disponivel em:
<https://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/presas-enfrentam-o-drama-da-separacao-dos-filhos/>
Acesso em: 22 mar. 2019.

% MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA. Maternidade no Carcere e Lei n.
13.769/2018: Apontamentos sobre a prisdo domiciliar como substituto da prisdo preventiva e do
regime de cumprimento de pena e como instrumento da progressao especial de regime. Disponivel: <
http://www.criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/Maternidade_no_Carcere_e_ Prisao_domiciliar_-
_versao_2019 - versao_atualizada_em_26-2-2019.pdf> Acesso em: 22 mar. 2019.
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3.3 ANALISE DA ESTRUTURA DOS PRESIDIOS OFERECIDOS AS MAES E AOS
BEBES

E inegavel que o Brasil ndo tem sido capaz de garantir cuidados relativos &
maternidade. Tal conclusdo se da, sobretudo, em razdo do carater punitivo da pena,
de modo a retribuir ao transgressor a partir das normas gerais, tudo quando ele
subtraiu da sociedade. Desse modo, pode-se afirmar que o Sistema Penitenciario
Feminino esta imerso em um contexto de violagcdes aos direitos humanos, vez que

nao respeita o tanto quanto tutelado pelas normas dispersas no ordenamento.

Com o propdsito de controlar e acompanhar a Lei de Execugdo Penal, como as
préprias diretrizes da Politica Penitenciaria Nacional, fora criado o Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN), sendo, portanto, um 6rgdo do Poder Executivo
concebido para essas finalidades. Assim, dentre as suas atribuicoes, tem-se o
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN) que busca,
sinteticamente, realizar a coleta de dados dos presidios brasileiros, de modo a

resultar em estatisticas dos estabelecimentos prisionais.*

De acordo com INFOPEN Mulheres, 22 edigao, a partir de dados coletados no ano
de 2016, da analise do total de estabelecimentos femininos ou mistos, foram
identificados que apenas 55 unidades em todo o pais contam com cela ou
dormitérios adequados para custodiar gestantes, qual seja de 16%, de modo que, no
Estado da Bahia, por exemplo, esses estabelecimentos contam com apenas 14% da

totalidade.®’

Em relagdo a capacidade das mulheres privadas de liberdade contar com um espaco
adequado para oferecer cuidados ao longo do periodo de amamentagdo, fora
constatado que apenas 14% das unidades femininas ou mistas contavam com

bercarios ou centro de referéncia materno-infantil (espagos aos cuidados de bebés

% DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional De Informagdes
Penitenciarias INFOPEN Atualizagdao — Junho de 2016. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranga
Publica, 2017.

" DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias INFOPEN Mulheres. Disponivel em: <http://depen.gov.br/fDEPEN/depen/sisdepen
/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte _07-03-18.pdf> Acesso em: 23 mar. 2019.
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com até 02 anos de idade). No estado da Bahia, por sua vez, esse percentual chega
a29%.%

De acordo com o relatério de visitas de presidios realizado pela Comissao Especial
de Sistema Prisional e Segurancga Publica da Ordem dos advogados do Brasil, segéo
Bahia, a partir de uma visita ao Presidio Feminino do Complexo Penitenciario da
Mata Escura em 2016, fora observado que inexistia bercario na unidade, mesmo

havendo, naquela época, recém-nascidos nas celas.®

Nesse mesmo seguimento, no dia 22/03/2019, fora realizado um questionario com a
unica gestante que havia no Conjunto Penal Feminino de Salvador por intermédio da
diretora adjunta Fernanda Costa de Carvalho Lima. Assim, ao ser indagada sobre a
estrutura do complexo, esta respondeu que nao fora construido bercarios até entao,
de modo que o conjunto ndo dispde de um ambiente adequado tal como prevé o

artigo 82, da Lei de Execucdes Penais.**

Por outro lado, afirmou que ja foram realizadas mais de 04 consultas pré-natais
dentro desses 05 meses de gestagcdo em que se encontra, considerando-as ainda

como adequadas.

Retornando aos dados do INFOPEN, no que tange a presenga de creches nos
estabelecimentos prisionais, qual sejam espagos destinados a receber criangas com
mais de 02 anos de idade, fora verificado que apenas 3% das unidades de todo o
pais contam com essa estrutura, de modo a somar uma capacidade de receber

apenas 72 criangas.95

Pode-se afirmar ainda que, dentre os inumeros problemas enfrentados por essas
mulheres, a falta de assisténcia médica talvez seja um dos mais fortes. Em virtude
do tratamento médico que se submetem, muitas mulheres se recusam a comparecer

guando agendado, acarretando em grandes riscos para a sua saude e a do bebé.%

%2 DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. Levantamento Nacional de Informagées
Penitenciarias INFOPEN Mulheres. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen
/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte 07-03-18.pdf> Acesso em: 23 mar. 2019.

% OAB-BA. Comiss&o Especial de Sistema Prisional e Segurangca Publica. Relatério Visita aos
Presidios. Disponivel em: <http://gestor.oab-ba.org.br/fileadmin/user_upload/Transparencia/C
omissao_Especial_de_Sistema_Prisional_e_Seguranca_Publica/relatoriovisitapresidios_web.pdf>
Acesso em: 23 mar. 2019.

% Vide Anexo A

% DEPARTAMENTO PENITENCIARIO NACIONAL. op.cit.

% Ibidem.
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Muitas mulheres perdem a guarda dos filhos enquanto presas e, as vezes,
até perdem a guarda permanente — sem qualquer audiéncia e muitas vezes
sem conhecimento do processo de destituicdo do poder familiar. A falta de
qualquer informagao sobre o local em que as criangas estdo e os cuidados
que estao recebendo também gera muita angustia para as maes presas.97

Em Sao Paulo, por exemplo, na Penitenciaria Feminina de Butanta, se tem uma
estrutura um pouco melhor se comparada com as demais localidades. Nesse
presidio, ha uma ala especial para as gestantes e, para as puérperas, com bebés de
até 06 meses, ha ainda outra ala denominada como Casa-Mae que contam, por sua
vez, com pequenos quartos individuais, dotados de sala conjunta com tapete

emborrachado, televisdo, camas, produtos de higiene e leite tipo NAN. %8

A doutoranda Rosangela Peixoto Santa Rita, ao realizar uma pesquisa em sistemas
penitenciarios de trés estados, quais sejam: Rio Grande do Sul (Penitenciaria
Feminina Madre Pelletier), Rio de Janeiro (Penitenciaria Feminina Talavera Bruce) e
em Sao Paulo (Centro de Atendimento Hospitalar a mulher presa), constatou que em
razao do sofrimento e das péssimas condi¢cbes que os bebés estavam submetidos,
que, 0 que se observava nesses locais, era uma propria extensao da prisdo, de

modo que denominou como uma espécie de “prisdo por tabela”.*®

Assim, percebe-se, portanto, a partir dos dados ora apreciados, que, de modo geral,
0 que se conclui é uma total falta de estrutura e despreparo dos estabelecimentos
prisionais para acolher individuos em estado de desenvolvimento que exigem um

cuidado especial, como recém-nascidos e criangas pequenas.

E, para, além disso, se tratando ainda da saude da mulher gravida ou mae dentro da
prisdo, também & uma area de deficiéncia, pois falta atendimento ginecoldgico ou

obstétrico na maioria dos locais, como sera visto a seguir.

% SiTIO ELETRONICO PASTORAL CARCERARIA. “Penitenciarias sdo feitas por homens para
homens”. Disponivel em: <http://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2012/09/relatorio-mulherese-
Esresas_versaofinal.pdf> Acesso em: 02 abril 2019.

BRASIL. Ministério da Justica. Dar a luz na sombra: condigdes atuais e possibilidades futuras
para o exercicio da maternidade por mulheres em situagdao de prisdo. Secretaria de Assuntos
Legislativos. Brasilia: Ministério da Justica, IPEA, 2015. p. 65.

% SANTA RITA, Rosangela Peixoto. Maes e criangas atras das grades: em questao o principio da
dignidade da pessoa humana. Dissertacdo (Mestrado em Politica Social) — Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2007. p. 12.
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3.4 GESTACAO, PARTO E POS PARTO NO CARCERE

E manifesto que o periodo gestacional, o nascimento e o puerpério representam, por
si s6, um momento de inquietacdo para as mulheres e que exigem,
indubitavelmente, cuidados especiais. Diante disso, se tais momentos ja ocasionam
inseguranca e medo, ndo ha duvidas que no contexto do carcere ha uma

intensificagdo ainda maior desses sentimentos.

3.4.1 A vulnerabilidade no contexto prisional e a violagdo ao principio da

protecao integral da crianga

No que se concerne ao contexto prisional, a privagao de recursos materiais, as
tensbes sofridas, bem como a precariedade no acesso a saude demonstram, de
maneira inequivoca, a intensa vulnerabilidade e ampla violagdo ao principio da

protegao integral da crianga que acomete o Brasil.

Diante a debilidade que abala o proprio sistema carcerario brasileiro, ha uma busca
incessante por parte das detentas de se buscar estratégias de sobrevivéncia em um
cotidiano solitario em virtude, sobretudo, do afastamento da prépria familia.
Ademais, aliada a todas essas inquietagdes, tem-se ainda um sentimento de culpa
gue permeia a vida de muitas dessas mulheres em raz&o da gravidez ter sido gerada

em um momento tdo delicado - na prisdo.'®

Assim, em um ambiente em que o individuo vai perdendo a sua individualidade, vez
que muitas vezes é tratado por meros numeros, o que se tem € uma mortificacdo do
réu. E, para, além disso, ha ainda um fenébmeno denominado aculturacdo, que é de
agregar novos valores em um ambiente de violéncia. Diante disso, valeria a pena

manter essa cultura do encarceramento, caracteristica da sociedade brasileira?

No Brasil, sdo sistematicas em torno do acesso a saude das mulheres em situagdes
de aprisionamento, sobretudo quando se trata da gestacao e parto. Assim, o que se

observa com frequéncia é um sofrimento pelo desamparo vivenciado diante dos

1% MATOS, Khesia Kelly Cardoso; COSTA E SILVA, Susanne Pinheiro; LIMA, Juciara Karla de
Souza. Representagdes de mulheres encarceradas sobre gestar na prisdo. In: Revista de
Enfermagem UFPE On Line. ISSN: 1981-8963. Universidade Federal de Pernambuco. Disponivel
em: <https.//dol.org/10.5205/1981-8963-v12111a235006p3069-3077-2018> Acesso em: 29 mar.
2019.
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by

riscos que acometem tanto a mae quanto ao bebé&, em meio a uma etapa tao

delicada e permeada por tamanha inseguranca.'®’

Ha de se afirmar que sdo inumeras as condi¢gdes que podem intervir para uma
condi¢gao normal de gestacdo. Nao ha duvidas de que as peculiaridades do préprio
ambiente em que se desenvolve a gravidez vao exercer influéncia direta no estado
nutricional do feto, sobretudo no segundo e terceiro trimestre de gestac&do. Desse
modo, o fator emocional, o ganho de peso adequado e a absorgédo de nutrientes sao
requisitos determinantes para um desenvolvimento saudavel do bebé. Assim, é
cedigo que, quanto maior o numero de fatores inadequados, pior sera o diagnostico
e maior sera a probabilidade de um desenvolvimento debilitado.'*

Em meio a esse contexto cadtico, as preocupagdes em torno da gestagao sao ainda
mais intensificadas ante a auséncia a cuidados relativos a doencas como SIDA™® ou
HIV.'% Assim, a precariedade quanto ao acesso a tratamento preventivo, como os
mecanismos que devem ser adotados para evitar a contaminagdo do bebé na hora
do parto sédo situagdes que muito acontecem no dia-a-dia do carcere. Veja um
depoimento de uma detenta que teve sua filha exposta ao virus em razao das
mazelas do sistema, em uma pesquisa realizada na dissertacdo apresentada a

Faculdade de Medicina da Faculdade de Sao Paulo por Priscilla Feres Spinola:

[...] a crianga nasceu de parto normal e acabou contraindo o virus do HIV.
Precisou tomar coquetel, um monte de remédio... E foi desnecessario! Vocé
sabe que é uma coisa que a bebé nao precisava passar, independente da
mae dela ser soropositivo, ela poderia ter nascido em seguranca. Bastava
que eles tivessem tido o cuidado de mandar o prontuario dela e o médico
tivesse feito o favor de fazer uma cesarea. A crianga nao teria que passar

" \VIAFORE, Daniele. A gravidez no carcere Brasileiro: uma analise da Penitenciaria Feminina

Madre Pelletier. In: Direito & Justica Revista de Direito da PUC-RS. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/view/571/401> Acesso em: 26 mar. 2019.
192 /ITOLO, Marcia Regina. Nutrigio: da gestagdo a adolescéncia. Rio de Janeiro: Reichmann &
Affonso Editores, 2003, p. 04.

108 A doenca SIDA significa Sindrome da Imunodeficiéncia Humana Adquirida. Trata-se de uma
doenga com sintomas bem definidos em decorréncia da infecgdo pelo VIH. Quando o individuo é
infectado, ha um lapso temporal até que surjam os primeiros sintomas, sendo esse periodo
denominado como fase assintomatica da infecgdo. Nesta fase a infecgdo é detectada apenas se
forem realizadas exames especificos para a descoberta do VIH que, se descoberto, denomina-se o
individuo como seropositivo. Ver mais: SITIO ELETRONICO MINISTERIO DA SAUDE. SIDA.
Disponivel em: <https://www.minsaude.gov.cv/index.php/sua-saude/sida> Acesso em: 24 mar. 2019.
"% HIV trata-se de uma sigla em inglés do virus da imunodeficiéncia humana causador da aids.
Através da alteracdo do DNA do individuo, acaba por atacar o sistema imunolégico, atingindo os
denominados linfocitos T CD4+. Assim sendo, depois de se multiplicar, rompe os linfocitos em busca
de outros para continuar a infecgéo. Ver mais: SITIO ELETRONICO MINISTERIO DA SAUDE. SIDA.
Disponivel em: <http://www.aids.gov.br/pt-br/publico-geral/o-que-e-hiv> Acesso em: 24 mar. 2019.
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por nadamsdaquilo. Mas ela contraiu o virus no nascimento... uma
judiagao”.

O que se observa, portanto, € um ambiente que acaba influindo, no todo ou em
parte, para a eclosdo de doencgas ja latentes ou seu desencadeamento.'® Desse
modo, por ndo terem condi¢cdes de, por seus préprios meios, buscarem outro tipo de
tratamento bem como medicamentos diversos, acabam por serem reféns dos maus

tratados incorporados na falta de cuidados ali existentes.'”’

Nesse diapasdo, resta claro que esta vulnerabilidade acometida no ambiente
carcerario acaba se agravando ainda mais diante das especificidades ligadas a
maternidade e ao nascimento de seus filhos no ambiente da prisdo. Assim, sao

iniumeros os cuidados que deviam ser prestados e que, infelizmente, ndo sao.

Outro tema importante que merece uma analise mais minuciosa diz respeito ao
préoprio atendimento pré-natal. Segundo o Ministério da Saude, tal acompanhamento
se configura como de extrema importancia vez que, é a partir dele que ha uma
efetiva diminuicdo da mortalidade materna e fetal, bem como para uma efetiva
preparagao para a maternidade e paternidade. Acontece, contudo, o que se observa
com frequéncia é um atendimento pré-natal significativamente reduzido de modo
que, na maioria dos estabelecimentos, o que se constata é a realizagao de apenas

um ultrassom no periodo de nove meses de gestacdo.'®

Em um importante estudo realizado pela Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz), fora
constado que mais da metade das mulheres que foram entrevistas tiveram menos
consultas pré-natais do que o recomendado. No que se concerne aos numeros,
estes sdo ainda mais alarmantes: o acesso a assisténcia pré-natal fora considerado
inadequado para 36% das mulheres entrevistadas, 15% alegaram ter sofrido
qualquer tipo de violéncia durante o periodo em que estavam hospitalizadas, 32%

1% SPINOLA, Priscilla Feres. A experiéncia da maternidade no carcere: Cotidiano e trajetorias de

vida. Dissertagdo (Mestrado em Ciéncias da Reabilitagdo) — Universidade de Sao Paulo. 2016, 251 f.
Disponivel em: <https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/5/5170/tde-11052017-140243/publico/P
riscillaFeresSpinola.pdf> Acesso em: 24 mar. 2019.

'% MIRABETE, Julio Fabbrini. Execugdo Penal: comentarios & Lei n.° 7.210, de 11-7-84. 9 ed., rev. e
atual. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 66.

' COMISSAO DE CIDADANIA E DIREITOS HUMANOS. Relatério Azul — Garantias e Violagdes
dos Direitos Humanos; 1999/2000. Porto Alegre: Assembleia Legislativa, 2000, p. 407.
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das gravidas afirmaram nao ter feito qualquer exame de sifilis bem como 4,6% das

criancas ja nasceram com a doenca.'®®

O que deve se entender nesse contexto € que as apenadas gravidas, em que pese
estejam sendo punidas por um ato ilicito que cometeram, ndo podem ser mais uma
vez castigadas pela precariedade e muitas vezes pela propria escassez da
assisténcia médica, vez que, tal violagdo, vai de encontro ao proprio principio da

individualizagdo da pena.

Isto posto, em meio a todo esse ambiente cadtico e de tamanha vulnerabilidade, o
que se observa é que o feto acaba sendo o principal prejudicado. A vista disso, a
saude, como direito humano universal e fundamental, deve ser prestada pelo estado

com a maior dignidade humana possivel, independente para quem seja.

3.4.2 O parto e os primeiros cuidados com o bebé no carcere

Em meio a realidade da maternidade no sistema prisional, 0 que se observa € que o
momento do parto ndo se configura como um direito humano, nem tampouco
considerado como um momento de tamanha vulnerabilidade em que a méae e o bebé

necessitam de cuidados.

Como forma de fundamentar o tanto quanto alegado, Nana de Queiroz, em seu livro
“Presos que Menstruam”, ao trazer diversas histérias de presidiarias, aborda muito

bem essa tematica. Veja-se:

Tem mulher que até da a luz algemada na cama. Como se ela pudesse
levantar parindo e sair correndo. S6 homem pode pensar isso. Porque
mesmo que ela pudesse levantar, qualquer policial com uma perna sé
alcancgaria ela [...]. J& nasceu muita crianga dentro do presidio porque a
viatura ndo chegou a tempo, ou porque a policia se recusou a levar a
gestante para o hospital, ja que provavelmente ndo acreditou — ou ndo se
importou — que ela estava com as dores do parto. Aconteceu em alguns
casos de as proprias presas fazerem o parto, ou a enfermeira do presidio.110

Em meio a esse cenario, também fora realizado um estudo pela Fundagao Oswaldo
Cruz, nos anos de 2012 e 2014, em que a despeito do parto, 16% das puérperas

aduziram ter sido vitimas de maus tratos ou violéncia durante o trabalho de parto

% EAL, Maria do Carmo ét al. Nascer na Prisdo: gestacdo e parto atras das grades no Brasil.
Disponivel em:  <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413 812320160007
02061&Ing=en&nrm=iso&ting=pt>. Acesso em: 15 abril 2019.

" QUEIROZ, Nana. Presos que menstruam. 1 ed. Sdo Paulo: Record, 2015, p. 42.
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pelos préprios funcionarios de saude e, para, além disso, 36% afirmaram ter utilizado

algemas.™"

No que se concerne a legislagdo quanto ao uso de algemas, todavia, a Lei n°
13.434, de abril de 2017, fora considerada uma grande conquista feminina no
universo carcerario vez que, ao acrescentar um paragrafo no artigo 292, do Cdédigo
de Processo Penal, trouxe de forma expressa a proibigdo do seu uso:

Art. 292. Se houver, ainda que por parte de terceiros, resisténcia a prisdo
em flagrante ou a determinada por autoridade competente, o executor e as
pessoas que O auxiliarem poderdo usar dos meios necessarios para
defender-se ou para vencer a resisténcia, do que tudo se lavrara auto
subscrito também por duas testemunhas.

Paragrafo Unico. E vedado o uso de algemas em mulheres gravidas
durante os atos médico-hospitalares preparatérios para a realizagdo do
parto e durante o trabalho de 2parto, bem como em mulheres durante o
periodo de puerpério imediato."’

Ademais, o que se percebe com frequéncia para além dos maus tratos sofridos no
momento do parto, € ainda uma péssima assisténcia e abuso de poder dos
funcionarios responsaveis pelos cuidados vez que, em muito dos casos, resistem em
levar as presas gestantes para os hospitais enquanto “ndo verem a crianga

aparecendo ali embaixo”.'"

No que se concerne aos primeiros cuidados com o bebé, como ja fora abordado em
topicos anteriores, a falta de estrutura tal qual € exigida em lei é precaria no pais.
Desse modo, apos o parto, o que acontece geralmente é que as mulheres retornam
com 0s seus recém-nascidos para a prisdo e, em virtude da auséncia de bergarios,
sao improvisados locais para o recebimento desses bebés, de modo que acabam se

sujeitando as condi¢des de total descaso e vulnerabilidade:

Quando ndo ha vagas nesses locais, o procedimento é enviar as lactantes
para bergarios improvisados nas penitenciarias, onde elas podem ficar com
os filhos e amamenta-los, mas ndo tém acesso a cuidados médicos
especificos. O beneficio ndo é estendido a todas as mulheres, sobretudo

"AYRES, Barbara Vasques da Silva et al. Nascer na prisdo gestacao e parto atras das grades no

Brasil. Departamento de Epidemiologia e Métodos Quantitativos em Saude, Escola Nacional de
Saude Publica Sérgio Arouca, Fundagdo Oswaldo Cruz, Rio de Janeiro, 2016. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo. php?script=sci_arttext&pid=S1413;- > Acesso em: 15 abril 2019.

"2 BRASIL. Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Brasilia, DF. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 15 abril 2019.
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nao as que cumprem pena em locais improprios e precisam smeitar 0s
recém-nascidos as mesmas condi¢des subumanas em que vivem.

Assim, ante a falta de bergarios e de um ambiente dotado de estrutura minima para
atender esse recém-nascido faz com que, muitas mulheres, optem por devolvé-lo a
familia ou entregar para a adogdo, nao esperando, portanto, os 06 meses

permitidos:

O ultimo levantamento do Ministério da Justica mostrava que 166 criangas
viviam no sistema prisional do pais. Destas, apenas 62% estavam em locais
dignos. As demais moravam em presidios mistos, com pouca ou nenhuma
adaptacdo para recebé-las. Cadeias de homens e mulheres ainda
predominam fora das capitais e, quando nascem em locais assim, as
criangas vivem em celas superlotadas, umidas e malcheirosas, chegando
até mesmo a dormir no chdo com as maes. Apiedadas pelos filhos, muitas
presas preferem devolvé-los a familia ou entregar para adogdo a vé-los
vivendo em tais condicdes.""

De mais a mais, observa-se ainda que a falta de produtos de higiene pessoal, tal
como lengos umedecidos e fraldas, bem como a propria dificuldade de acesso a

alimentacao também fazem parte da vivéncia da maternidade:

[...] falta de assisténcia médica a elas e principalmente as criangas, a
soliddo no momento do parto, o tempo ocioso na prisdo, as limitagdes
ambientais que influenciaram o estado emocional materno, a dificuldade de
acesso a alimentagdo, como o leite em pd, materiais e produtos para a
higiene e cuidados infantis, como lengos umedecidos, fraldas, falta de
brinquedos para as criangas, queixas em relagao ao preparo e condigdo da
alimentagao alternativa, falta de espagos adequados para os filhos, como
um local mais apropriado para o banho de sol.""®

Diante de tudo quanto analisado anteriormente, percebeu-se que o0s
estabelecimentos prisionais femininos ndo sao dotados de condi¢gdes que possam vir
atender a mulher gestante. Desse modo, mecanismos foram dotados pelo judiciario
e pelo legislativo com o impeto de reduzir tais prejuizos, qual seja o Habeas Corpus
n° 143-641-STF e posteriormente a recente lei aprovada em dezembro de 2018 de
n°® 13.769/2018.

Acontece, contudo, como sera visto a seguir, em se tratando de forma especifica do
habeas corpus, este careceu de aplicabilidade ante ao poder judiciario, enquanto
que a lei também caminhara no mesmo sentido, de modo que ambos n&o irdo

resolver, de forma efetiva, a problematica que pretendiam.

"4 BRAGA, Ana Gabriela Mendes; ANGOTTI, Bruna. Da Hipermaternidade a Hipomaternidade no
Carcere Feminino Brasileiro. Disponivel em: <http://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/201
1/101231/hipermaternidade_hipomaternidade_carcere_braga.pdf>. Acesso em: 15 abril 2019.
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" TORQUARTO, A. L. Percepgdo de maes sobre o vinculo e separagao de seus bebés em uma
unidade prisional feminina na cidade de Sao Paulo-SP. Dissertacao (Mestrado em Psicologia) -
Universidade Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho, 2014, p. 133-134.
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4 O HC 143-641-SP E AS DIFICULDADES DA SUA EFETIVAGAO

Em meio a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, ha de se notar a dificuldade de
efetivacdo do habeas corpus coletivo. Assim, muito embora tenha vindo com o claro
intuito de resolver uma problematica existente no pais, observa-se, as dificuldades

enfrentadas na pratica forense, tal como sera discutido a seguir.

4.1 DA MOTIVAGAO E TEOR DO HC

Como ja fora objeto de analise no capitulo anterior, ndo é de hoje que os
estabelecimentos prisionais ndo se mostram preparados para atender de forma
adequada a mulher presa, especialmente, aquela que € gestante e mae. Muito
embora a Lei de Execucdo Penal - LEP determine como obrigatéria nos
estabelecimentos penais a presencga de instalagdes para atendimento a gestantes e

criangas, nao é essa a realidade que se vivencia no pais.

Assim, foi que o legislador brasileiro, ao considerar que constitui tratamento
desumano confinar mulheres gravidas em estabelecimentos prisionais precarios, isto
€, desprovidos de qualquer assisténcia regular na gestagao e no pés-parto, admitiu a
possibilidade de substituir a prisdo cautelar pela domiciliar para mulheres que
apresentam em condicdo de gestante ou com filhos de até 12 anos, através da
entrada em vigor da Lei n° 13.257/2016, a qual veio a alterar o Cddigo de Processo

Penal, em seu artigo 318. Observa-se:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
o agente for:

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenga grave

Il - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia;

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 exigira prova idonea dos
requisitos estabelecidos neste artigo. "’

"7 BRASIL. Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Brasilia, DF. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 17 set. 2018.
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Acontece, contudo, que o0 que parecia ser uma solugcédo para o problema tornou-se,
em verdade, um prolongamento deste. Muito embora a lei tenha trazido essa
possibilidade ao Poder Judiciario, em grande parte dos casos, 0s juizes optaram
pelo seu indeferimento no caso concreto por razbes, sobretudo, da gravidade do
delito supostamente praticado por essas detidas, vez que representariam uma
ameaca a seguranga publica e, em muitos dos casos, aos préprios filhos, bem como
em razao da insuficiéncia probatéria quanto a inadequacdo carceraria no caso

concreto.

E foi diante dessa realidade, que a Defensoria Publica da Unido, por iniciativa dos
membros do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, e com a presenga de
diversos amicus curiaes, com o intuito de uniformizar a jurisprudéncia nacional,
impetraram o habeas corpus coletivo, com pedido de medida liminar, em favor de
todas as mulheres presas preventivamente que ostentem a condicdo de gestantes,
de puérperas ou de maes de criangas sob sua responsabilidade.

Dentre os argumentos trazidos pela parte impetrante, aduziram que a politica
criminal responsavel pelo expressivo encarceramento feminino € discriminatoéria e
seletiva, de modo a impactar desproporcionalmente as mulheres pobres e as suas

familias.'®

De mais a mais, alegaram que a prisdo preventiva, ao confinar mulheres gravidas
em estabelecimentos prisionais dotados de alta precariedade, subtraindo-lhes a um
efetivo acesso a programas de saude pré-natal, constituiu, indubitavelmente,
tratamento degradante, violando assim os postulados constitucionais relacionados a
individualizacdo da pena, a vedacao de penas cruéis bem como o desrespeito a

propria integridade moral e fisica da presa.'"

Ao tratarem sobre os casos de denegacdo da concessado da prisdao domiciliar
trazidas pela Lei n° 13.257/2016, alegaram que o argumento da gravidade do delito
apontado pelos juizes no caso concreto ndo tem a menor consisténcia para
provocar, por si s0, a manutencgao da prisao, diante do entendimento do préprio STF,

que ja reconheceu o estado de inconstitucionalidade do sistema prisional brasileiro.

"® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 143.641. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC 14364 1final3pdfVoto.pdf>. Acesso em:
16 abril 2019.

19 Ibidem.
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Por toda a extensdo do habeas corpus, os membros do Coletivo de Advogados em
Direitos Humanos trouxeram perante o STF, como forma de embasar ainda mais a
sua fundamentagao, diversos casos de violagdes a direitos humanos das gestantes
e seus filhos, da mesma forma que dados do INFOPEN Mulheres de 2017, de modo
a corroborar com o tanto quanto alegado. Aduziram ainda tais males poderiam ser
evitados, porque muitas das mulheres presas preventivamente no Brasil sdo, ao
final, absolvidas, ou tém a pena privativa de liberdade substituida por penas

alternativas.

Em seu voto, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski iniciou tratando da
importancia da medida coletiva, considerando-a como um instrumento eficaz para
fins de garantia do acesso a justica de grupos mais vulneraveis tanto socialmente
guanto economicamente. Assim, trouxe a baila que o STF ja vem admitindo os mais
diversos institutos que visam salvaguardar interesses de determinadas coletividades
que estdo sob a ameaga de sofrer lesdes graves aos seus direitos, tal como a agéo

de descumprimento de preceito fundamental e 0 mandado de injungéo coletivo.

Ao adentrar no mérito da decisio, reconheceu a gravissima deficiéncia estrutural
carceraria, de modo que esta €& agravada pela excessiva “cultura do
encarceramento”, se relevando, sobretudo, em meio a imposicado exacerbada de
prisdes provisérias as mulheres pobres e vulneraveis. Alegara ainda que as
evidéncias trazidas na exordial demonstram um descumprimento sistematico das
regras constitucionais, convencionais e legais das presas gestantes, ao tempo que
“cabe ao tribunal exercer a fungao tipica de racionalizar a concretizacdo da ordem

juridico-penal de modo a minimizar o quadro”.'®

Diante disso, ao fim do relatério proferido pela 22 turma do STF, em sua maioria dos
votos, entendeu por conceder a ordem, estabelecendo, entretanto, parametros a

serem observados, conforme se verifica na deciséo:

Em face de todo o exposto, concedo a ordem para determinar a substituicao
da prisdo preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplicagéo
concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP - de
todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e
deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da Convengao sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei
13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 143.641. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC 14364 1final3pdfVoto.pdf>. Acesso em:
16 abril 2019.
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autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condigdo, excetuados os
casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga,
contra seus descendentes ou, ainda, em situagées excepcionalissimas, as
quais deverao ser devidamente fundamentadas pelo juizes que denegarem
o beneficio.(...) Caso se constate a suspensdo ou destituicdo do poder
familiar por outros motivos que ndo a prisdo, a presente ordem nao se
aplicara. '*'

Noutro giro, ao decidir sobre a concessao da medida domiciliar, considerando que a
prisdo preventiva se mostra muitas vezes desnecessarias quando se tem uma prisao
domiciliar com uma efetiva fiscalizagcdo, deixou de estabelecer mecanismos
eficientes de fiscalizacdo desse beneficio, de modo que apenas tratou da
fiscalizacdo no que se concerne a avaliacdo do cabimento da intervencao, sendo

sucinto e breve ao tratar do tema:

Devera ser oficiado, igualmente, ao Conselho Nacional de Justica - CNJ,
para que, no ambito de atuagcdo do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema de Execugédo de Medidas
Socioeducativas, avalie o cabimento de intervencdo nos termos
preconizados no art. 1°, § 1°, 1, da Lei 12.106/2009, sem prejuizo de outras
medidas de reinsergdo social para as beneficiarias desta decisdo.'*

Assim sendo, muito embora se almeje um efeito vinculante, por ser uma decisédo
emanada do 6rgao de cupula do Poder Judiciario, o que se verificou na pratica foi
uma caréncia de efetividade. Assim, excetuando os casos de crimes cometidos com
violéncia ou grave ameaga, a alegacédo da falta de amparo constitucional para a
aceitagao do efeito vinculante, bem como a lacuna juridica criada pelo Judiciario, no
que tange as situagdes excepcionalissimas e na auséncia de prova da
indispensabilidade dos cuidados maternos e crimes relacionados com o trafico de
drogas, foram alguns dos problemas que justificaram a constante denegacdo da

medida na pratica forense dos tribunais.

Diante disso, nos proximos tépicos, serdo abordados de forma sistematica tais
problematicas, como serao trazidas recentes decisdes de tribunais que denegaram,

no caso concreto, a concessao da prisdo domiciliar.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 143.641. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC 14364 1final3pdfVoto.pdf>. Acesso em:
16 abril 2019.
22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 143.641. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC 14364 1final3pdfVoto.pdf>. Acesso em:
16 abril 2019.
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4.2 DA FALTA DE AMPARO CONSTITUCIONAL PARA A ACEITAGAO DO EFEITO
VINCULANTE PARA A DECISAO DO HABEAS CORPUS 143-641-STF

Em meio a toda repercussdo gerada pela medida, importa tratar se é de fato
possivel, pelo ordenamento juridico brasileiro, que uma decis&o proferida por maioria
de uma turma do STF, em sede de habeas corpus, tem condao de vincular todo o
Poder Judiciario. Para fins de estudo, torna-se necessario fazer uma analise do
sistema constitucional patrio, de modo a aferir acerca da possibilidade de um

possivel efeito vinculante do habeas corpus coletivo.

Analisando o texto constitucional, verifica-se a existéncia de um remédio habil a
analise de questdes concernentes ao desrespeito de principios e direitos
fundamentais dos seres humanos. Tal recurso denomina-se como arguigao de
descumprimento de preceito fundamental, estando presente no artigo 102, §1°, da
Carta Magna, e regulamentado pela Lei n° 9.882/99.'%

Importa ressaltar nesse contexto que, no que tange a discussao relacionada a
lesdes de principios fundamentais decorrentes da precariedade do modelo prisional
brasileiro, fora reconhecido no trato da populagédo carceraria como um “estado de
coisas constitucionais” em razao, sobretudo, de uma ADPF proposta pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), qual seja a ADPF n° 347, em que o STF decidiu no
sentido de que os juizes, quando possivel, estabelegam penas alternativas a priséo

ante as mazelas do ambiente prisional.?*

Ao passo que se observa o proprio teor do artigo 10, §3°, da Lei n°® 9.882/99, ha de
se constatar que o legislador, de forma expressa, outorgou uma forga vinculante da
decisdo aos demais 6rgaos do poder publico, desde que tomada por pelo menos
dois tergos dos ministros, quérum este necessario para que seja declarado o

descumprimento, conforme se extrai do artigo 8° da Lei supramencionada.’®

Acontece, porém, que a mesma realidade juridica-processual ndo se observa no
tratamento dado ao habeas corpus. Assim, ndo ha, nem no patamar constitucional

nem no legal, uma dada autorizagdo normativa que possibilite um efeito vinculante

2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Agdes Constitucionais. 6 ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 583.

124 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF inicia julgamento de agdo que pede providéncias
para crise prisional. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idCo
nteudo=298600> Acesso em: 30 mar. 2019.

'2° DIDIER JUNIOR, Fredie. op. cit, p. 607.



62

para as decisdes tomadas em sede de habeas corpus, mesmo quando emanadas

de um érgéo de cupula.'®

Essa restricdo, todavia, se torna ainda mais evidente no caso em questdao. Nao
obstante ao fato de inexistir uma previsdo normativa de vinculagdo erga omnes e
vinculante de decisdes tomadas em sede de habeas corpus, incumbe ressaltar ainda
que na sistematica da propria corte, para fins de efeito vinculante das deliberagoes,
sobretudo no que tange as decisbes em sede de controle concentrado de
constitucionalidade, ha uma exigéncia quanto a necessidade do voto da maioria
absoluta dos ministros daquele colegiado. Diante disso, considerando a decisdo do
habeas corpus coletivo fora tomada pela maioria de apenas uma das duas turmas,
se torna ainda mais evidente quanto a falta de amparo constitucional do efeito

vinculante na deciso.'?’

Assim sendo, ndo ha duvidas que o Supremo se utilizou de um mecanismo eficaz no
controle e garantia de direitos fundamentais, diante da precariedade do sistema
prisional que acomete o pais. Acontece, contudo, ao analisar o préprio teor do artigo
102, |, “i” da CF tem-se:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituigdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal Superior ou quando o
coator ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos atos estejam
sujeitos diretamente a jurisdicdo do Supremo Tribunal Federal, ou se trate
de crime sujeito & mesma jurisdigdo em uma Unica instancia."?®

Desse modo, ao observar o préprio conteudo normativo, ndo parece cabivel a corte
julgar, em sede de habeas corpus coletivo, pacientes que estejam submetidos a
situagdes completamente heterogéneas. Assim, estando as mulheres emergidas nas
mais diversas situagdes faticas, em que as particularidades de cada caso se tornam
extremamente essencial no deslinde da questao, acaba por se tornar questionavel a

sua aplicacgao.

26 TERRA JUNIOR, Jodo Santa. Habeas Corpus n° 143.641/SP, do STF: Da auséncia do carater
vinculante e das contradigbes de exequibilidade da sua decisdo. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/Criminal/Investigacao_Criminal/Artigos_e_Noticias/Segura
nca_publica/Artigo%20%20Habeas%20Corpus%20143.641%20STF%20%20aus%C3%AAncia%20d
€%20efeito%20vinculante%20e%20das%20contradi%C3%A7%C3%B5es%20da%20exequibilidade%
20da%20sua%20decis%C3%A30> Acesso em: 30 mar. 2019.

"7 Ibidem.

2%  BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 25 abril.
2019.
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Todavia, ndo se pretende no presente trabalho monografico, negar por completo a
aplicagdo de um importante instrumento normativo ante a situagcdo vivenciada no
Brasil. Had uma defesa, porém, a luz da boa técnica processual, a impetracdo de um
habeas corpus coletivo em beneficio a um grupo de individuos que se encontrem em
situagdes faticas e juridicas similares, de modo a ndo assumir o Supremo uma
complicada competéncia originaria, bem como de proferir uma decisdo com um

elevado grau de abstragao e excegdes, tal como ocorrera com a recente decisdo.'®

Desse modo, muito embora esteja o Poder Judiciario vivenciando uma realidade de
saturacdo de agdes constitucionais nesse sentido, ndo parece razoavel generalizar
posicdes muitas vezes incompativeis entre si. Assim, muito embora seja inarredavel
que o mérito da medida tenha sido de forma a olhar para a realidade social, a falta

de amparo constitucional € inquestionavel nos moldes em que fora proferido.

Isto posto, em se tratando de habeas corpus, pode-se até aceitar através da sua via
procedimental o trato de lesbes juridicas difusas a direitos fundamentais, vez que o
préprio ordenamento juridico possibilita ao regulamentar o instituto. Entretanto, para
fins de reconhecimento, ante a cabal auséncia de regulamentagao constitucional e
legal bem como pelo quérum aclamado, n&o ha como atribuir os mesmos moldes
dos efeitos que decorrem a ADPF para o habeas corpus de modo a ser questionavel

o efeito vinculante da decisao.

4.3 A LACUNA JURIDICA CRIADA PELO STF NO QUE TANGE AS SITUAGOES
EXCEPCIONALISSIMAS

Cabe falar ainda, talvez, de um dos pontos mais polémicos e que, na pratica, acaba
por se tornar a principal razao da resisténcia dos tribunais dos estados brasileiros de
aplicarem o habeas corpus coletivo as maes presas. Tal questido encontra-se no

préprio teor da decisao.

Observando o conteudo da decisdo e com o intuito de atribuir isonomia as partes

envolvidas no litigio, de modo a salvaguardar os direitos fundamentais das gestantes

2% | ORDELO, Joso Paulo. O Habeas Corpus Coletivo na Jurisprudénia do STF: Comentarios ao

julgamento do HC N 143.641. Disponivel em: <https://emporiododireito.com.br/leitura/o-habeas-
corpus-coletivo-na-jurisprudencia-do-stf-comentarios-ao-julgamento-do-hc-n-143-641> Acesso em: 30
mar. 2019.
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e dos seus filhos, o HC 143.641-SP, impetrado por membros do Coletivo de
Advogados de Direitos Humanos, ao ser parcialmente acolhido pela 2% Turma do
STF, determinou que a prisdo preventiva de todas as mulheres nas condicbes de
presas gravidas e maes de criangas de até 12 anos de idade ou que sejam
responsaveis por pessoas com deficiéncia, assim como as adolescentes do sistema
socioeducativo em situagcdo semelhante, fosse substituida pela prisdo domiciliar,
excepcionando as condenadas da pratica de crimes cometidos mediante violéncia
ou grave ameaga contra os seus proprios filhos, ou, ainda, em situagdes

excepcionalissimas, mediante justificativa do juiz.

Percebe-se, portanto, que, muito embora no voto do Ministro relator Ricardo
Lewandowski tenha restado demonstrado os casos em que o magistrado se torna
obrigado a conceder a liberdade provisoria, por outro lado, criou uma lacuna, vez
que nao especificou de forma clara e precisa o que deva a ser enquadrada uma

“situacao excepcionalissima”.

Assim sendo, observa-se que a ultima ressalva feita pelo Supremo Tribunal Federal,
sem qualquer definicdo objetiva, acabou por fundamentar uma série de negativas
em conceder a prisdo domiciliar no caso concreto, vez que, indubitavelmente, abriu
espacgo novamente para que o magistrado decida na pratica, tal como previsto artigo
318 do CPP.

Passadas essas consideragdes acerca da lacuna juridica criada pelo Supremo, ao
julgar o habeas corpus em fevereiro de 2018, importa aludir alguns episddios que
tem sido considerados pelos estudiosos do direito e pela propria Suprema Corte
como sendo os principais motivos de denegagao no caso concreto, de modo a lograr
uma das finalidades do presente trabalho monografico, qual seja: “desvendar” os

caminhos da medida ante ao Poder Judiciario.

Percebeu-se na pratica forense dos tribunais que inumeras foram as situagcées em
que os juizes de 1° grau ou até mesmo as Camaras Criminais denegaram a medida.
Em Sao Paulo, por exemplo, a 62 Camara de Direito Criminal, ao julgar o Habeas
Corpus n° 2039982-60.2018.8.26.0000, acordou por denegar a medida a uma
paciente que possuia na época um filho menor de 07 anos e que fora acusada de
desvio de verba publica. A decisdo da Camara, por sua vez, foi no sentido de que a

decisdo do STF fora uma medida que visava salvaguardar “mulheres pobres e
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vulneraveis”, de modo que nao se vislumbrava no caso da paciente, por estar sendo

representada por uma “aguerrida” e “eficiente” banca de advogados.130

Nesse diapasdo, a propria defensora e assessora criminal Maira Coraci, que
coordena o nucleo da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo alertou que sao
inumeros 0s casos em que ha a visivel tentativa de criar uma dificuldade a aplicagéo
do HC e com justificativas dificeis de aceitar. Assevera ainda serem absurdas as
justificativas adotadas pelos tribunais ao denegar em razdo da falta de
prescindibilidade dos cuidados maternos, por ser uma prova extremamente dificil de

ser realizada.”’

Isto posto, como bem aludiu a defensora publica Maira Coraci, a auséncia de prova
da indispensabilidade dos cuidados maternos talvez seja um dos temas mais
polémicos por estar sendo utilizado em diversos casos como fundamento para a
denegacao da prisdo domiciliar. Assim, importa fazer uma analise da prépria deciséo
do Supremo quanto a essa matéria para seguidamente trazer recentes decisdes dos

tribunais que decidiram nesse sentido.

4.3.1 Da comprovacgao da situagao de filiagao ou da existéncia de circunstancia

de perda ou suspensao do poder familiar com relagdao a mae presa

Na decisdo emanada pelo Supremo Tribunal Federal, os ministros do meritério 6rgao
de cupula acordaram que, caso fosse comprovado que houvesse a suspensao ou a
destituicdo do poder familiar por motivos que ndo estejam relacionados com a
permanéncia da detenta na prisdo, a ordem no que se concerne a concessao da
prisdo domiciliar ndo sera estendida. E o que se depreende de uma parte do

decisum que muito deixa claro a despeito da matéria:

Para apurar a situagdo de guardia dos seus filhos da mulher presa, dever-
se-a dar credibilidade a palavra da mae, podendo o juiz, na duvida,
requisitar a elaboragao de laudo social, devendo, no entanto, cumprir desde

%0 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. HC 2039982-60.2018.8.26.0000. Relator Marcos
Correa. 62 Camara Criminal do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Julgamento em 12 de abril de 2018.
Disponivel em: <https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/568907960/20399826020188260000-sp-
2039982-6020188260000/inteiro-teor-5689079727?ref=serp> Acesso em: 03 abril 2019.

3" VITAL, Danilo. Com brecha do Supremo, tribunais resistem a aplicar HC coletivo a maes
presas. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-26/brecha-stf-tjs-resistem-aplicar-hc-
coletivo-maes-presas> Acesso em: 02 abril 2019.
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logo a presente determinagdo. Caso se constate a suspensdao ou
destituicao do poder familiar pquoutros motivos que nao a prisao, a
presente ordem nao se aplicara. = (grifos)

Ainda nesse sentido, fora decidido que, para fins de apuragao de guardia dos filhos
da mulher presa, devera ser dada a credibilidade da palavra da mae, de modo que
podera ser facultado ao juiz determinar a elaboragéo de um laudo pericial social para

eventual reandlise do beneficio concedido.'

A vista disso, num documento emitido pela Suprema Corte com o propdsito de
acompanhar o cumprimento da ordem concedida, fora relatado a partir de um
documento acostado aos autos pela Defensoria Publica do Estado do Mato Grosso
do Sul que apenas 68 mulheres foram beneficiadas pela decisdo em um universo de
quase 448 com filhos de até 12 anos, segundo dados da Agéncia Estadual de
Administracdo do Sistema Penitenciario (Agepen), de modo que, a maioria dos
indeferimentos possui como fundamento a suposta auséncia de comprovacao da
indispensabilidade dos cuidados maternos ou, eventualmente, de que a gestacao é

de alto risco."*

Assim, em razao da supracitada realidade fatica que acomete os tribunais de todo o
pais, antes de fazer um exame de algumas das decisbes que denegaram a prisao
domiciliar em detrimento da auséncia da mencionada verificagao, importa trazer a
baila de forma sucinta o que se trata, de forma efetiva, o poder familiar e em quais

circunstancias acarretariam em sua suspensao ou até mesmo a sua destituicao.

Em um primeiro momento, cumpre salientar que a origem do poder familiar esta na
prépria esséncia dos filhos necessitarem da protecao e dos cuidados dos seus pais.
Assim, segundo o autor Rolf Madaleno, haveria uma absoluta dependéncia com o
seu nascimento e reduzindo essa intensidade na medida do seu crescimento, até se
desligarem de forma completa quando se atingisse a maioridade civil ou através da

sua emancipacdo.'®

Como préprio ensina Jorge Adolfo Mazzinghi, o0 menor necessita de cuidados e

protecdo dos seus pais por nascerem indefesos, dependentes e impedidos de

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 143.641. Brasilia. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC 14364 1final3pdfVoto.pdf>. Acesso em:
25 abril 2019.

"33 Ibidem.

'3 Ibidem.

'** MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 678.
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atenderem sozinhos as suas necessidades pessoais, motivo este que precisa ser

educado e alimentado pelos seus progenitores.'®

No que tange ao conteudo do poder familiar, sua génese encontra-se prevista no
préprio artigo 229, da Constituicdo Federal, quando esta prescreve como deveres
inerentes dos pais assistir, educar e criar os filhos menores. Ja no que tange aos
deveres decorrentes do pleno exercicio do poder, estes estdo elencados no proprio
art. 1634, do Cadigo Civil, tendo como exemplo “exigir-lhe obediéncia, respeito e os
servicos proprios de sua idade e condigao”, tal como se observa no inciso IX do

supracitado artigo.

A despeito da perda do poder familiar, existem algumas hipoteses elencadas em lei
que configuram tal ocorréncia. Dentre as situagdes mais comuns se tem como
pressuposto a ideia de “deixar o filho em abandono”. Assim sendo, entende-se por
abandono quando ha a privagdo da prole da convivéncia familiar e dos cuidados
inerentes aos pais de zelarem pela formagdo moral e dos seus dependentes. Isto
posto, partindo da ideia de que é direito fundamental da crianca usufruir da
convivéncia com a familia, ndo podera ser admitido que um genitor venha a

abandonar materialmente, emocionalmente ou psicologicamente o seu filho."’

E por fim, para fins de entendimento do legislador, entende-se por suspensdo do
poder familiar em hip6teses em que ha um abuso de autoridade do pai ou da mae

nos cuidados dos seus filhos. Observa-se:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que Ihe
pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.'*®

Assim sendo, a partir dessas lacbnicas consideracdes sobre o que se entende por
poder familiar bem como pela suspensao ou destituicdo deste, nos proximos topicos

serdo abordadas algumas decisdes de tribunais que denegaram em detrimento de

' MAZZINGHI, Jorge Adolfo. Derecho de Familia. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1981, p. 412
apud. MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 678.
MAZZINGHI, Jorge Adolfo. Derecho de Familia. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1981, p. 412.

" MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 693.

% BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF, 10 jan. 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm >. Acesso em: 25 abril 2019.
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tais circunstancias de modo a se desvendar os reflexos da decisdo emanada pelo
Supremo ante ao Poder Judiciario.

4.3.1.1 Casos de denegacéo auséncia de prova da indispensabilidade dos cuidados

maternos

Com o impeto de observar as nuances do habeas corpus coletivo nos tribunais
brasileiros, serao trazidas no presente item algumas decisbes proferidas em que fora
considerada, como um dos argumentos basilares da denegacdo, a auséncia de
prova da indispensabilidade dos cuidados maternos.

Serao observados, ao longo do presente tdpico, que a maior parte das decisdes
tiveram como fundamento legal o fato da crianga menor de 12 anos estar sob os
cuidados de outros integrantes familiares, representando, portanto, para os tribunais,
uma nitida circunstancia da perda ou suspensao do poder familiar da mae presa, de
modo que a prisdo ndo se tornou, naquele momento, um Obice para o

desenvolvimento daquele individuo.

O primeiro caso que sera trazido no presente trabalho se refere ao Habeas Corpus
n° 2024628-92.2018.8.26.0000, onde a 92 Camara de Direito Criminal do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo acordou pela denegagédo do pedido concernente a

aplicabilidade do habeas corpus coletivo referente a paciente Tatiane dos Santos.™®

Na situacdo em analise, aduz o impetrante que a paciente fora presa em flagrante,
porquanto apontada como autora de trafico de drogas, de modo que alega o
constrangimento ilegal decorrente do ato de Juiza de Direito da 82 Vara Criminal da
Comarca de Sao Paulo ao converter a custédia em preventiva, mesmo tendo filha

menor de 12 anos de idade.'*°

Acontece, contudo, o entendimento adotado pela Colenda Turma foi de que nao fora
demonstrada no presente caso a imprescindibilidade de sua soltura para cuidar da

¥ BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Habeas Corpus 2008590-
05.2018.8.26.0000. Relator Sérgio Coelho. 92 Camara Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo.
Julgamento em 22 de fevereiro de 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/decisao-
1c4a(1)mara-tj-sp-nega-hc-mae2.pdf> Acesso em: 04 abril 2019.

Ibidem.



69

crianga, tarefa igualmente possivel aos pais ou responsaveis, de modo que a propria
paciente provocou o seu afastamento com o filho ao se envolver no crime, nao
cabendo assim a aplicacdo do HC 143-641, por restar enquadrada nas excecdes

explicitadas pela STF. '’

E possivel atentar, também, para decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, na qual fora possivel observar a aplicagao da hipétese
trazida pelo ministro Lewandowski, no julgamento do Habeas Corpus n°
70077052017, pela Oitava Camara Criminal vez que, segundo a corte, a paciente
interessada na concesséao da prisdo domiciliar, por ter filha menor de 12 (doze) anos,
nao cuidava nem muito menos dispensava atencao a filha, deixando-a muitas vezes
sozinha. Vejamos uma parte da decisao que rejeitou o pedido liminar, transcrita pelo
Relator Dalvio Leite Dias de Almeida com o impeto de manter a denegacédo da

ordem:

[...] E embora a defesa sustente que a paciente vinha proporcionando
assisténcia psiquiatrica particular a filha, nada trouxe a comprovar a
alegacéo, 6nus que lhe incumbia.

Nesse sentido, considerando que a paciente ndo vem assegurando o0s
cuidados necessarios a condigdo particular de sua filha, tal conjuntura, a
principio, ndo se modificara com a sua soltura, ndo se mostrando
adequada, ao caso, a substituicdo da segregacao preventiva por prisdo
domiciliar.

Em sendo assim, nao verifico a existéncia de flagrante ilegalidade, razéo
pela qual tenho que, por ora, se mostra justificada a manutengdo da
segregacao cautelar da paciente.[...]"*

Podem ser vislumbradas, ainda, decisbes nesse mesmo sentido pelo Tribunal do
Estado do Rio de Janeiro, onde, durante o julgamento do Habeas Corpus n°
0009874-77.2018.8.19.0000, a Terceira Camara Criminal, por unanimidade,
acordou por denegar a ordem, nos termos do voto da douta Relatora Desa. Ménica
Tolledo de Oliveira, que entendeu que, em razdo do menor estar sob os cuidados
da avoé materna, com o qual j& mantinha e ainda mantém convivéncia diaria, se

revela inadequada a concessao da prisao domiciliar. Veja-se:

! BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Habeas Corpus 2008590-
05.2018.8.26.0000. Relator Sérgio Coelho. 92 Camara Criminal do Tribunal de Justica de S&o Paulo.
Julgamento em 22 de fevereiro de 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/decisao-
camara-tj-sp-nega-hc-mae2.pdf> Acesso em: 04 abril de 2019.

'*2 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Habeas Corpus 70077052017. Relator
Dalvio Leites Dias Teixeira. 82 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
Julgamento em 25 de abril de 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/acordao-camara-tj-
rs-hc-mae-crianca-12.pdf> Acesso em: 04 abril de 2019.
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[...] Pelas suas varias passagens criminais, ndo me parece que a paciente
tenha se preocupado com o bem-estar do filho, eis que se permitiu
continuar na criminalidade praticando o mesmo tipo de delito.

Nao se desconsidera o transtorno familiar originado da prisdo da genitora,
todavia, como exaustivamente fundamentado na decisdo que decretou a
prisdo da denunciada e, bem assim, diante das circunstancias em que os
fatos teriam se dado, tenho que a hipdtese esta a exigir o acautelamento
provisério. Ademais, repita-se, o menor esta sob os cuidados da avéd
materna, com a qual mantinha e mantém convivéncia diaria."?

No estado do Mato Grosso do Sul, por sua vez, a situacdo nao foi diferente. No
julgamento do Habeas Corpus n° 1402982-65.2018.8.12.0000, a 3% Camara
Criminal, por intermédio do Desembargador Relator Jairo Roberto de Quadros,
entendeu pela ndo revogagcdo da prisdo cautelar da paciente que possuia duas
filhas, uma de 04 e outra de 09 anos, tendo como um dos fundamentos o fato de que
em momento algum do processo restou comprovado a convivéncia das filhas com a
mae, vez que durante a audiéncia de custddia, externou ser solteira e que as

criangas estariam morando com a sua tia."**

Analisando as decisdes acima colacionadas, observa-se que a grande maioria tivera
como fundamento legal o fato da crianga menor de 12 anos ja estar sob os cuidados
de outros entes familiares no momento da prisdo ou ainda ter outros responsaveis
para ficarem sob a sua guarda durante o0 momento que a mulher permanece nesta
condicdo. Ocorre que, muito embora paregam situacdes similares entre si, ndo ha

como negar as suas particularidades.

No acordao proferido pelo STF, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski deixou claro
que nao haveria a aplicabilidade da decisdo em situagcdes de suspensdo ou de
destituicdo do poder familiar. Como ja fora visto em topico anterior, ao tratar sobre
esses dois institutos do Codigo Civil, ndo é qualquer situagdo que acaba por

acarretar tais fenébmenos.

Assim, ndo ha duvidas de que a situagdo de um menor de 12 anos que ja esteja sob
os cuidados de outros responsaveis, antes mesmo da decretagcdo da prisdo, poderia
representar uma destituicdo ou suspensio do poder familiar. Acontece, porém, que a

* BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Habeas Corpus 0009874-
77.2018.8.19.0000. Relatora Ménica Tolledo de Oliveira. 32 Camara Criminal do Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. Julgamento em 15 de maio de 2018. Disponivel em: <https:/tj-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/584446113/habeas-corpus-hc-98747720188190000-rio-de-janeiro-
niteroi-4-vara-criminal?ref=serp> Acesso em: 04 abril 2019.

%4 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Habeas Corpus 1402982-
65.2018.8.12.0000. Relator Jairo Roberto de Quadros. 32 Camara Criminal do Tribunal de Justiga do
Mato Grosso do Sul. Julgamento em 05 de abrii de 2018. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/decisao-tj-ms-negando-substituicao.pdf> Acesso em: 04 abril 2019.
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situagao se torna completamente diferente quando os tribunais deixam de conceder
a liminar ao considerar que existem outros parentes que possam ficar com o menor,
a exemplo das avés maternas, vez que, ndo haveria nesses casos, uma efetiva
auséncia do poder familiar, tal como pretendia a suprema corte ao excepcionar tais

casos.

Diante disso, observa-se que, na pratica, os tribunais, no que se concerne a esse
argumento em especifico, ndo estdo seguindo a rigor o que pretendia a Corte
Suprema, de modo que estdo se valendo da lacuna juridica criada para denegar

uma gama de situagdes nao contempladas pelo STF.

De mais a mais, cumpre ainda destacar no proximo topico uma situagéo que ja se
encontra no azo do cenario juridico nacional, qual seja a exacerbada denegag¢ao em
razao de presas envolvidas com trafico de entorpecentes, tendo esse contexto,
inclusive, sido alvo do Ministro Relator Ricardo Lewandowski ao derrubar decisbes
de instancias inferiores que vieram a rejeitar o pedido em detrimento de tais

circunstancias.

4.3.2 Do estudo e analise de casos de tribunais que nao aplicaram o habeas

corpus em razao das maes envolvidas com traficos de entorpecentes

Permeia na realidade juridica dos tribunais uma gama de situagdes em que fora
decidido pela denegagao da ordem ante a necessidade de separagdo da mae de
sua prole, haja vista a possibilidade de serem colocadas as criangas no submundo
do crime e proximas de drogas altamente viciantes. Nesse diapasao, merece trazer
a baila o posicionamento do Ministro Edson Fachin por entender pela necessidade
concreta e individualizada dos interesses das criangas para fins de decretagdo da

medida cautelar:

E evidente que a decisdo que fixa a custédia cautelar ou definitiva de um
dos pais ou responsaveis atinge a vida da crianga e, como tal, sempre que
possivel, deve ela manifestar-se sobre seu destino. Situagdes havera em
que o melhor interesse da crianga exigira a custédia cautelar, em outras
talvez ndo. Apenas a luz das especificidades dos casos concretos é que
sera possivel ao juiz determinar qual sera o melhor interesse da crianca..

[...]

Ante o exposto, defiro a ordem de habeas corpus coletivo exclusivamente
para dar interpretagdo conforme aos incisos 1V, V e VI do art. 318 do Cédigo
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de Processo Penal, a fim de reconhecer, como Unica interpretagcao
constitucionalmente adequada, a que condicione a substituicdo da prisao
preventiva pela domiciliar a analise concreta, justificada e individualizada, do
melhor interesse da crianga, sem revogacao ou revisao automatica das
prisdes preventivas ja decretadas.'*

E nesse contexto que muitos dos tribunais do pais vém denegando a medida por
considerar um risco para as criancas quando se tem presas envolvidas no trafico de
drogas, de modo que, essas situagdes, se tornam ainda mais gravosas quando tais
substancias sdo encontradas dentro da propria residéncia da presa.

A sexta turma do Superior Tribunal de Justi¢ca, no julgamento do Habeas Corpus n°
459.366, entendeu por manter a decisao do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, que denegou a medida cautelar a uma presa mae de criangas
menores de 12 anos e gestante e que fora denunciada pela pratica do crime
previsto no artigo 33, caput, da Lei n® 11.343/2006. Nos termos do voto do relator,
entendeu-se que a conduta da ré amolda-se as situacbes excepcionais
ressalvadas no habeas corpus coletivo, de modo a ser necessaria a medida. E o
que se depreende de uma parte da decisao do presente tribunal que aborda muito

bem a matéria:

[...] Outrossim, destaca-se que, ao que consta, a ré cometeria o crime na
presenca dos filhos, expondo os infantes aos perigos inerentes aos locais
em que ocorre o trafico de drogas, o que afasta, por ébvio, o 'dever' da
acusada de salvaguardar a protecao integral da prole.

Na hipétese, cabe referir que segundo a dendncia a ré traficaria
juntamente a sua mae e avd, além da irmad adolescente. Nestas
condigbes, inquestionavel que o ambiente doméstico que a ré tem a
oferecer certamente ndo se reveste das caracteristicas necessarias ao
bem-estar de uma crianga.

Nestas condigdes, verifica-se que os pressupostos estabelecidos pela STF
nao se amoldam ao caso, uma vez que o ambiente doméstico que a ré

temma6 oferecer aos infantes em nada se aproxima de um ambiente sadio.
[...]

Nesse mesmo sentido, merece destaque o julgamento do HC n° 9001135-
48.2018.8.23.0000, em que a Camara Criminal do Tribunal de Justica de Roraima,
por unanimidade e em consonancia com o parecer do Ministério Publico, acordou
por denegar a ordem nos termos do voto do Desembargador Relator Leonardo

Cupello a uma paciente com um filho menor de dois meses de idade, por esta

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 143.641 Sio Paulo. Ministro Edson Fachin.
Voto. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/voto-fachin-minuta.pdf> Acesso em: 03 abr. 2019.
%6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 459.366. Relator Ministro Sebastido Reis
Junior. Julgamento em 03 de agosto de 2018. Disponivel em: <https://stj.jusbrasil.com.br/jurispru
dencia/631917101/habeas-corpus-hc-459366-rs-2018-0174189-5/inteiro-teor-6319171107?ref=amp>
Acesso em: 05 abr. 2019.
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traficar na sua prépria residéncia, de modo a por em risco a vida da propria

crianga:

[...] Ndo merece prosperar o pedido de prisdo domiciliar por dois motivos:
i. ndo ha comprovante nos autos de que a flagranteada possui a filha
indicada de 2 meses; ii. Ainda que tivesse comprovado, a presente
hipétese entra na terceira excecao disposta no HC coletivo julgado pelo
STF, e confirmada pelo STJ, que quando a mae pratica trafico de drogas
dentro da propria residéncia, com apreensdo de grande quantidade de
drogas (700g de drogas), na frente da sua prépria filha, ainda mais
utilizando crianga e adolescente na empreitada criminosa (adolescente
WDNA apreendida enquanto dormia também na residéncia), inclusive
participando ativamente de organizagéo criminosa, ndo ha direito a prisao
domiciliar em razdo da grande periculosidade social (...)"*’

Ja no estado de Sao Paulo, a 92 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado,
no julgamento do HC n° 2064952-27.2018.8.26.0000, decidiu por manter a
denegacao do juiz de direito da 12 Vara Criminal ao entender que a paciente, mesmo
possuindo filhos menores de 12 anos, ao ser encontrada com 852,4 gramas de
maconha, ndo ensejaria a automatica prisdo domiciliar em detrimento da nitida e
acentuada periculosidade do agente de modo a ser imprescindivel a garantia da

ordem publica. Observa-se:

[...] Embora triste a situagdo, impossivel se negar a periculosidade
avaliada em face da real e intensa culpabilidade, além do que as
circunstancias faticas em realce recomendam a manutencdo da paciente
no carcere para garantia da ordem publica e aplicagéo da lei penal.

Do mesmo modo, ndo se demonstrou a imprescindibilidade de sua soltura
para cuidar da prole, tarefa igualmente possivel aos pais ou familiares
(cuja inexisténcia sequer se cogitou ou, muito menos, comprovou-se),
cabendo salientar ter a propria paciente provocado seu afastamento das
criangas ao se envolver em crime equiparado a hediondo. [..]**®

Decisdes analogas vistas acima também foram de praxe do Tribunal de Justica do
estado de Minas Gerais, em meio ao julgamento pela 3% Camara Criminal do Habeas
Corpus n° 1.0000.18.132667-9/000 a uma paciente gestante e com filha menor de
12 anos'®, bem como no julgamento do HC n° 2024628-92.2018.8.26.0000 pela 42

'*" BRASIL. Tribunal de Justiga do Estado de Roraima. Habeas Corpus 9001135-48.2018.8.23.0000.
Relator Leonardo Cupello. Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de Roraima.
Julgamento em 04 de setembro de 2018. Disponivel em: <https:/tj-rr.jusbrasil.com.br/jurispruden
cia/631593083/habeas-corpus-hc-90011354820188230000-9001135-4820188230000/inteiro-teor-
631593104 ?ref=serp> Acesso em: 03 abr. 2019.

“® BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Habeas Corpus 2064952-
27.2018.8.26.0000. Relator Julio Caio Farto Salles. 92 Camara de Direito Criminal do Tribunal de
Justica de Sao Paulo. Julgamento em 12 de abrii 2018. Disponivel em: <https:/tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/566710459/20649522720188260000-sp-2064952-272018826000
O/inteiro-teor-566710479?ref=serp> Acesso em: 03 abr. 2019.

%% BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Habeas Corpus 1.0000.18.132667-
9/000. Relator Antoénio Carlos Cruvinel. 32 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de
Minas Gerais. Julgamento em 11 de dezembro de 2018. Disponivel em: <https://tj-
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Camara de Direito Criminal do Estado de S&o Paulo, ao denegar a medida a uma
paciente com trés filhos menores, bem como de possuir uma mae com AVC que se
dizia ser indispensavel aos seus cuidados, por entender pelo trafico um delito

gravissimo de modo acarretar riscos a crianga.®

Assim, percebe-se diante das decisdes colacionados anteriormente, que esta sendo
uma pratica do dia a dia forense dos tribunais em considerar como situagdes
excepcionalissimas o trafico de entorpecentes. Ante a toda essa repercussao
juridica nacional, o Ministro Relator do habeas corpus coletivo, Ricardo
Lewandowski, se pronunciou sobre a situagdo e alegou se tratar em uma nitida
resisténcia dos juizes em executarem a determinagdo do Supremo Tribunal Federal,
determinando a soltura de 09 presas por trafico. Assim, em um parecer emitido pelo
STF, em 24 de outubro de 2018, sobre o acompanhamento do cumprimento da

ordem concedida pela 22 turma da Suprema Corte aduziu:

[...] Esclareco que o fato de a presa ser flagrada levando substancias
entorpecentes para estabelecimento prisional ndo é ébice a concesséo da
prisdo domiciliar e, em hipétese nenhuma, configura a situagdo de
excepcionalidade a justificar a manutengéo da custddia cautelar. Ademais, a
concepgdo de que a mae que trafica pde sua prole em risco e, por este
motivo, ndo € digna da prisdo domiciliar, ndo encontra amparo legal e é
dissonante do ideal encampado quando da concessao do habeas corpus
coletivo. Outrossim, ndo ha razdes para suspeitar que a mae que trafica é
indiferente ou irresponsavel para o exercicio da guarda dos filhos, nem para,
por meio desta presuncdo, deixar de efetivar direitos garantidos na
legislagdo nacional e supranacional.[...]"’

Passadas essas consideracbes e analisando o proprio teor da decisdo, ndo ha
duvidas de que a conversao da prisao preventiva pela domiciliar € antes de tudo um
direito da crianca do que da prépria mae encarcerada. Assim, se no proprio
ambiente domiciliar para onde pleiteia ser encaminhada para fins de convivéncia
com O menor permeia uma acusagao de traficar drogas, ndo ha incoeréncia em
excepcionar tais situacdes ante ao direito que se pretende tutelar no precedente
fixado pelo STF.

mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/665750394/habeas-corpus-criminal-hc-10000181326679000-
mog/inteiro-teor-665750580?ref=serp> Acesso em: 03 abril 2019.

0" BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo. Habeas Corpus 2024628-
92.2018.8.26.0000. Relator Ivan Sartori. 42 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de
Sé&o Paulo. Julgamento em 27 de margo de 2018. Disponivel em: <https:/tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisp
rudencia/562687551/20246289220188260000-sp-2024628-9220188260000/inteiro-teor-
5626875727ref=serp> Acesso em: 03 abr. 2019.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 143.641 Sio Paulo. Ministro Ricardo
Lewandowski. Voto. P. 06. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id
=15338913041&ext=.pdf> Acesso em: 03 abr. de 2019.
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O Desembargador Relator Leonardo Cupello no julgamento do HC 9001135-
48.2018.8.23.0000 bem explicitou tal posicionamento. Veja-se:

[...] O interesse do Pretoério Excelso, sem duvidas, € que a crianga sofra
minimanete com o strepitus judicii imposto a sua genitora, € que o
cumprimento de segregacdo cautelar ndo comprometa o seu direito a
convivéncia familiar em um ambiente domiciliar saudavel. Se a propria mae
pesa acusacao de comprometer a higidez do ambiente familiar, ndo pode
alegar que tem direito a prisdo domiciliar, justo porque o domicilio teria se
convertido em ponto de venda de drogas [...]."*

Por fim, hd de se notar, portanto, a partir dos julgados destacados, que o
entendimento do STF ainda ndo € unamine perante as instancias inferiores, sem
medo de afirmar ainda que as lacunas criadas pelo julgado vém sendo
reiteradamente utilizadas para possibilitar constantes denegagbées de modo a
acarretar ainda, em muito dos casos, em decisbes contraditérias e ndo abarcadas

pelo Supremo, a exemplo da prova de indispensabilidade dos cuidados maternos.

4.4 DAS REPERCUSSOES DE ORDEM PRATICA: ASPECTOS GERAIS

Nao é dificil notar a importancia do julgamento do habeas corpus coletivo pelo STF.
Assim, a decisao por ela proferida veio com o intuito de ndo apenas produzir impacto
na situacdo de todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar que ostentem a
condicdo prevista em lei, como também na situacdo das proprias criangas. Ocorre
que, muito se esperava que a medida acarretasse em maior concretude as garantias
constitucionalmente asseguradas a toda e qualquer crianga, ndo ha duvidas, pelas
decisbes colacionadas, que o julgamento n&o fora bem recepcionado pelas
instancias inferiores. Assim, serdo abordados a seguir dados coletados por
diferentes organizagodes e instituicdes no final do ano de 2018, de modo a corroborar

com o quanto tanto alegado.

Fora informado ao STF pelo Coletivo de Advocacia em Direitos humanos, que, no
estado de Sao Paulo, cerca de 1.229 mulheres foram beneficiadas com a prisao

domiciliar. Ocorre que, em razao de uma falta de controle jurisdicional efetivo, outras

192 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Roraima. Habeas Corpus 9001135-48.2018.8.23.0000.
Relator Leonardo Cupello. Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica de Roraima.
Julgamento em 04 de setembro de 2018. Disponivel em: <https://tj-rr.jusbrasil.com.br/jurisprudenc
ia/631593083/habeas-corpus-hc-90011354820188230000-9001135-4820188230000/inteiro-teor-
631593104 ?ref=serp> Acesso: 03 abril 2019.
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1.325, que seriam contempladas com a decisao por cumprir os requisitos legais,

continuavam encarceradas.'®

Nesse mesmo estado, segundo o Instituto de Direito de Defesa, ao sistematizar
informacdes acerca do cumprimento do habeas corpus coletivo na Penitenciaria
Feminina “Sandra Aparecida Lario Viana”, em Pirajui, fora informado que ao menos
122 presas tiveram a substituicdo negada por questdes processuais, sobretudo no
que tange a auséncia de certidbes de nascimento bem como da prova da
indispensabilidade dos cuidados maternos, excetuando ainda o0s casos

concernentes a natureza do crime ou em raz&o da reincidéncia criminal.’®*

No estado do Rio de Janeiro, segundo a CADHu, em um universo de 217 mulheres
que desfrutariam da concessao, apenas 56 tiveram a substituicdo, demonstrando
assim a intensa resisténcia dos tribunais desse estado a conceder a medida
cautelar. No estado do Pernambuco, por sua vez, pela Secretaria de Direitos
Humanos Estadual fora dito que de 111 mulheres presas que fariam jus a

concessao, apenas 47 foram liberadas.'®®

Pela Defensoria Publica do Estado do Mato Grosso do Sul, fora relatado que apenas
68 mulheres foram beneficiadas pela medida, dentro de um universo de cerca de
448 que cumpriam os requisitos legais para a concessdo. Verificou-se ainda que a
maior parte das concessdes foram realizadas apenas apds recurso ao Superior
Tribunal de Justica, evidenciando assim a forte negativa dos juizes de 12 instancia

em conceder a medida."®®

Em numeros gerais, o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) informou ao
STF que havia em média no Brasil cerca de 10.693 mulheres que seriam, em
principio, elegiveis para a concessao da prisdo domiciliar nos moldes previstos pelo
habeas corpus coletivo. Acontece, porém, que dentro dessa totalidade, apenas 426

tiverem a ordem concedida, representando em menos de 4%."*’

Isto posto, observando os dados apresentados, conclui-se que os efeitos do Habeas

Corpus Coletivo 143.641 no cenario juridico nacional se mostram deficitarios, visto

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 143.641 Sio Paulo. Ministro Ricardo
Lewandowski. Voto. p. 09. Disponivel em: <https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id
1=515338913041&ext=.pdf> Acesso em: 03 abril de 2019.

Ibidem. loc. cit.
"% Ibidem. loc. cit.
% Ibidem. p. 07.
7 Ibidem. p. 08.
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que muitas decisdes judiciais tém insistido em contrariar as determinagdes do
acordao. Acontece, porém, que essa nao foi a realidade que se observou no

Conjunto Penitenciario Feminino de Salvador como restara demonstrado a seguir.

4.4.1 Da repercussao no Conjunto Penitenciario Feminino de Salvador no ano
de 2018

O Conjunto Penitenciario Feminino de Salvador destina-se a custdédia de presas
condenadas em regime fechado e semiaberto, no Provimento da Corregedoria Geral
de Justica n°® 03/2016, bem como de presas provisorias da Comarca de Salvador.
Ocorre que, diferente do que se observou nas penitenciarias do restante do pais, a
decisdo emanada pelo STF lhe trouxe efeitos positivos que acarretou em um namero
significativo de internas que foram contempladas com o habeas corpus ao longo do
ano de 2018.

De acordo com documento eletrénico disponibilizado pela Secretaria do Estado de
Administragdo Penitenciaria (SEAP), no ano de 2018, cerca de 37 detentas foram

contempladas com a medida’®

que, para a ex-diretora do conjunto, Luz Marina
Silva, durante o evento académico coordenado pela Liga Baiana de Direito Publico I
Coléquio Mulher e Carcere”, considerou ter sido uma quantidade que demonstrou

uma aceitagao significativa dos juizes ante a decisdo emanada pelo STF.

Ao analisar a planilha, observa-se que das 37 detentas que foram liberadas para
cumprir a prisdo preventiva em ambito domiciliar, 09 foram denunciadas pelo artigo
33 da Lei n° 11.343/2006, enquanto que 14 foram acusadas pelo crime de
associagao por trafico, previsto pelo artigo 35 dessa mesma lei. Assim, observa-se,
que 62,1% da totalidade foram para mulheres acusadas por crimes relacionados ao
trafico de entorpecentes, o que se demonstra um resultado “fora da curva’ se

comparado & posicéo dos tribunais do restante do pais.'*®

Dando continuidade aos resultados obtidos através da planilha, observa-se que 01

fora liberada ao estar sendo denunciada pela incidéncia no art. 171, do Caddigo

138 yide Anexo B
%9 Ipidem
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Penal, 01 fora presa acusada pela pratica do delito tipificado no artigo 2°, da Lei n°
12.850/13, e 02 detentas pelo crime previsto no artigo 155, do CP."®°

Acontece, porém, que tais resultados se mostram ainda mais surpreendentes
quando se observa que foram contempladas pelo habeas corpus coletivo 02
detentas denunciadas pelo delito tipificado no artigo 157, §2°, do CP, 01 pelo artigo
157, §1°, 01 pelo artigo 158, §1°, 01 pelo artigo 159, §1°, e ainda 03 pelo crime

previsto no artigo 121, qual seja de homicidio.'®"

Desse modo, percebe-se que no Conjunto Penitenciario Feminino de Salvador, os
resultados quanto aos efeitos da decisdo do STF foram positivos, de modo que os
juizes, diferente do que se observou no restante do pais, recepcionaram o
entendimento proposto pela Suprema Corte, até mesmo diante de crimes como

homicidio e extorsao mediante sequestro, como fora observado.

Acontece, contudo, muito embora essa tenha sido uma realidade da cidade de
Salvador, o que fora observado ao longo do presente trabalho foi uma nao recepgéo
da medida no cenario juridico nacional, razao pela qual mecanismos foram adotados
pelo Legislativo ao aprovar a Lei n° 13.769/2018 no final do ano passado, que veio
alterar o artigo 318 do CPP que, por sua vez, carecera também de efetividade, como

restara demonstrado a seguir.

160 Viide Anexo B
%1 Ipidem.
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5 A ALTERAGAO DO ART. 318 PELA LEI N° 13.769/2018 E OS OBSTACULOS A
SEREM VENCIDOS

Em meio a todo esse contexto de nao receptividade da decisao proferida pelo STF,
em uma imensa maioria das decisdes dos tribunais brasileiros, e de modo a ratificar
o quanto decidido no Habeas Corpus Coletivo, o legislador, por intermédio da Lei n°
13.769/2018, resolvera de um lado efetivar o beneficio para um determinado grupo
de mulheres e, por outro lado, vetar expressamente aqueles casos ja excepcionados
pelo julgado ao inserir os artigos 318-A e 318-B, no Cédigo de Processo Penal'®.
Veja-se:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mae
ou responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia sera substituida
por prisdo domiciliar, desde que:

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

Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.
Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser
efetuada sem prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas alternativas

previstas no art. 319 deste Caédigo.'®
Como ja fora objeto de analise em topico anterior, observa-se que a lei processual
penal ja previa a possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar,
conforme se extrai do artigo 318, incisos IV e V. Acontece, contudo, com a recente
alteracao legislativa, em substituicdo a locugao verbal “podera substituir’ prevista no
caput do artigo 318, o legislador agora prevé que a prisdo preventiva “sera
substituida”, ressalvada as hipdteses previstas nos incisos.

Desse modo, observa-se que o que pretendeu o legislador, na pratica, fora criar um
poder-dever para o juiz onde, somente para os crimes cometidos com violéncia ou
grave ameaca a pessoa ou que tenha cometido contra o filho ou dependente, que a
prisdo preventiva ndo seria substituida pela domiciliar para mulheres gestantes ou

que for mae ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia.

%2 MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA. Maternidade no Carcere e Lei n.
13.769/2018: Apontamentos sobre a prisdo domiciliar como substituto da prisdo preventiva e do
regime de cumprimento de pena e como instrumento da progressédo especial de regime. Disponivel
em: <http://www.criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/Maternidade_no_Carcere_e_ Prisao_domiciliar_-
versao_2019 - versao_atualizada_em_26-2-2019.pdf> Acesso em 21 mar. 2019.

T3 BRASIL. Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Brasilia, DF. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em:03 mai. 2019.
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Ainda nesse contexto, no que se concerne a alteragao legislativa, pode-se afirmar
ainda que houve, efetivamente, uma situacdo de complementaridade com o quanto
disposto no artigo 318, ja que o juiz concedera a prisdo domiciliar em substituicdo a
prisdo preventiva, desde que inexista as hipoteses previstas nos incisos | e Il do

artigo recém-incluido pela lei.'®*

De mais a mais, percebe-se que a nova lei trouxe ainda um resgate constitucional ao
préprio principio da fraternidade. Assim, a partir de uma justica restaurativa, do
respeito aos direitos humanos, bem como da humanizagao da prépria aplicagao da

lei penal, tal principio também podera ser concretizado nessa seara do direto.'®®

Percebe-se ainda, que houve, com a alteragao legislativa, hipéteses de ampliagéo e
de restricdo no que se concerne ao regime anterior, a depender de qual viés esteja

sendo observado.

Assim sendo, se por um lado, houve ampliacdo das hipbteses de concessao, uma
vez que, teve-se como incontestavel a intencdo de conceder a todo grupo de
mulheres que ostentem as condi¢bes legais, excetuando apenas as circunstancias
previstas nos incisos | e Il ja excepcionados pelo julgado, por outro lado, fora mais
restritiva ao excluir de plano todos os crimes cometidos com violéncia ou grave

ameaca na sua redagio.

Isto posto, como restara demonstrado em tépicos subsequentes, o que houve, em
verdade, fora uma mera tentativa do legislador de mudanga no cenario
jurisprudencial no que se concerne a substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar vez que as denegacgdes de prisdbes domiciliares persistirdo no ambito das
decisdes judiciais mesmo com a promulgacédo da nova legislagéo pelas razées que

serao expostas a seguir.

'™ MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA. Maternidade no Carcere e Lei n.
13.769/2018: Apontamentos sobre a prisdo domiciliar como substituto da prisdo preventiva e do
regime de cumprimento de pena e como instrumento da progressédo especial de regime. Disponivel
em: < http://www.criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/Maternidade_no_Carcere_e_ Prisao_domiciliar_-
versao_2019 - versao_atualizada_em_26-2-2019.pdf> Acesso em 21 mar. 2019.

55 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 470.549. Relator Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca. 52 Turma do Superior Tribunal de Justica. Julgamento em 12 de fevereiro 2019.
Disponivel em: < https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/678480137/habeas-corpus-hc-470549-to-
2018-0247260-3/inteiro-teor-6784801497ref=serp> Acesso em: 04 abril 2019.
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5.1 O CENARIO JURISPRUDENCIAL ATE A LEI N° 13.769/2018: UMA INVERSAO
DA LOGICA DE APRECIAGCAO E ANALISE DE CASOS

Nao é dificil observar, a partir da analise da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros,
que houve, em verdade, com a promulgacdo da Lei n° 13.769/2018, fora uma
inversao da logica quanto a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar tanto
para mulheres gestantes quanto para aquelas que possuem filhos com até 12 anos.
Assim sendo, como restarda demonstrado a seguir, considerava-se imprescindivel
para os tribunais que fosse demonstrada alguma necessidade para a substituicdo e
jamais uma concessdo generalizada do beneficio tal como pretendeu o legislador

com a instituicdo da nova lei.

Como forma de corroborar com o quanto alegado anteriormente, ndo ha como negar
que ja houve, por parte do legislador, uma tentativa de ampliar as hipoteses de
concessdo. O Codigo de Processo Penal ja previa, desde 2011, a substituicdo para
mulheres gravidas, desde que fosse a partir do 7° més ou sendo esta de alto risco.
Com a Lei da Primeira Infancia, por sua vez, fora retirada de forma expressa o
requisito quanto ao periodo gestacional bem como a sua gravidade, tendo como a

unica condigao a gravidez em si, conforme se observa no inciso 1V, do artigo 318.

Acontece, contudo, a partir de uma pesquisa rapida da jurisprudéncia, como ja fora
demonstrado no capitulo anterior, a simples comprovagao da gestagao por parte da
mulher presa nao foi por si s, suficiente para os juizes e tribunais concederem a
liminar. Assim, o que sera observado, € que a conversao automatica nunca fora e
nunca sera um entendimento dos tribunais de modo a se tornar ainda mais dificil a

sua aplicagao no caso concreto, tal como ocorrera com o habeas corpus coletivo.

A titulo de exemplificagao para o presente trabalho monografico, importa trazer a
baila o julgamento do Habeas Corpus n° 1595.031-3, em que o Tribunal de Justica
do Parana decidiu por manter a denegacao da juiza de direito da Vara Criminal da
Comarca de Corbélia a impetrante que, utilizando-se da inovagéo trazida pela Lei n°

13.257/16, pleiteava a substituicdo, sob o mero argumento de estar gravida.'®

166 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Habeas Corpus 1595.031-3. Relatora Angela
Regina Ramina de Lucca. 32 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica do Parana.
Julgamento em 01 de dezembro de 2016. Disponivel em: <https:/tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisp
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Acontece, contudo, o tribunal de Justica do Parana decidiu por manter a prisao
preventiva da presa gravida sob o argumento da necessidade da medida cautelar
ante a garantia da ordem publica. Assim, entendeu o tribunal que as circunstancias
que ocorrera o delito (a paciente e seu convivente foram pegos transportando em um
veiculo mais de 10 kg de crack, visando chegar até o Estado da Bahia)
demonstraram, por si s6, a real periculosidade da agente, de modo ser

imprescindivel a sua prisdo.'®’

Nesse mesmo sentido, também fora o entendimento da 5% Turma do Superior
Tribunal de Justiga ao julgar, no dia 13 de setembro de 2016, o Habeas Corpus n°
363.958, em que optou por denegar a prisao domiciliar sob o argumento de tratar-se
de uma paciente multirreincidente bem como nao haver comprovagdo nos autos
quanto a inadequagao do estabelecimento prisional a condicdo de gestacao. Veja-

Se:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. NAO CABIMENTO. PRISAO PREVENTIVA.
TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ALEGADA
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DO DECRETO PRISIONAL.
SEGREGAGCAO CAUTELAR FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. NATUREZA E QUANTIDADE DE DROGAS
APREENDIDAS. FUNDADO RECEIO DE REITERACAO. CONTUMACIA
DELITIVA. PLEITO DE PRISAO DOMICILIAR. GRAVIDEZ.
IMPOSSIBILIDADE. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. [...]

Il - A prisdo cautelar deve ser considerada excecéo, ja que, por meio desta
medida, priva-se o réu de seu jus libertatis antes da execugéo (provisdria ou
definitiva) da pena. E por isso que tal medida constritiva sé se justifica caso
demonstrada sua real indispensabilidade para assegurar a ordem publica, a
instrugao criminal ou a aplicagao da lei penal, ex vi do artigo 312 do Cédigo
de Processo Penal (precedentes).

Il - No caso, o decreto prisional encontra-se devidamente fundamentado em
dados concretos extraidos dos autos, aptos a demonstrar a
indispensabilidade da prisdo para a garantia da ordem publica, notadamente
se considerada a grande quantidade e variedades de drogas apreendidas
em poder da paciente, "quais sejam: 70 pedras de crack, 40 microtubos de
plasticos contendo cocaina, 15 porgdes de crack, prontas para serem
comercializadas, 02 tabletes grandes de maconha prensada e 01 porgao ja
pronta para ser comercializada. Lograram ainda localizar no quarto 9
porcoes de crack embaladas e também prontas para venda, 06 porgoes de
cocaina, 27 pedras de crack",além de outros apetrechos, situagbes que
denotam maior desvalor da conduta em tese perpetrada (precedentes do
STF e STJ).

rudencia/415988282/habeas-corpus-hc-15950313-pr-1595031-3-acordao/inteiro-teor-415988286?r
ef=serp> Acesso em: 04 abr. 2019.

17 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Habeas Corpus 1595.031-3. Relatora Angela
Regina Ramina de Lucca. 32 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justiga do Parana.
Julgamento em 01 de dezembro de 2016. Disponivel em: <https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurisprud
encia/415988282/habeas-corpus-hc-15950313-pr-1595031-3-acordao/inteiro-teor-41598826?ref=se
rp> Acesso em: 04 abr. 2019.
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IV - Na hipétese, restou comprovado nos autos, que a paciente é
multirreincidente, inclusive pelo mesmo tipo de delito, circunstancias aptas a
ensejar a custodia cautelar em virtude de fundado receito de reiteragédo
delitiva (precedentes).

V - In casu, ndo ha ilegalidade na negativa de substituigdo da preventiva por
prisdo domiciliar da paciente gravida, pois ndo foi comprovada a
inadequacdo do estabelecimento prisional a condicdo de gestante ou
lactante da paciente, visto que assegurados os requisitos para que tivesse a
assisténcia médica devida e condigbes de amamentar o recém-nascido
(precedentes).Habeas corpus nao conhecido.'®

Assim, utilizando-se do julgamento do habeas corpus visto anteriormente, o que se
percebeu apos a promulgacéo da Lei n° 13.257/2016, no que tange a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica era de que a gravida, apenas teria direito a
substituicdo, caso fosse comprovado que o estabelecimento penal onde se
encontrava a detenta n&o oferecesse condigbes dignas a sua condigdo de gestante,
assim como as circunstancias em que ocorrera o delito n&o exigissem a manutengéo

da medida cautelar.

Sobre a necessidade de averiguacdo comprobatéria quanto a precariedade do
estabelecimento prisional para a concessdao da medida, de modo a testemunhar
ainda mais esse entendimento, tem-se no julgamento do Habeas Corpus 134-104-
SP, em que a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, nos termos do voto do relator
Ministro Gilmar Mendes, por votacdo unanime, entendeu por conceder a medida
domiciliar ante a comprovagdo de que o estabelecimento prisional onde estava
inserida a custodiada se mostrava inadequado, se fazendo necessaria a

substituigao.®®

No que se concerne ao entendimento jurisprudencial de maes com filhos de até 12
anos, a situagdo também ndo se mostra diferente. Em consulta a jurisprudéncia dos
tribunais estaduais e superiores, mesmo diante da inclusdo do inciso V, pela Lei n°

13.257/2016, grande parte dos tribunais entendiam que tal concessao dependeria da

188 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 363.958/SP. Relator Ministro Felix Fischer.
52 Turma do Superior Tribunal de Justica. Julgamento em 13 de setembro de 2016. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/'SCON/decisoes/toc.jsp?livre=363.958&b=DTXT &thesaurus=JURIDICO&p=true>
Acesso em: 04 abr. 2019.
%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 134-104-SP. Relator Ministro Gilmar
Mendes. 22 Turma do Supremo Tribunal Federal. Julgamento em 02 de agosto de 2016. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=11524835> Acesso em: 04
?Gtgr. 2019.

Ibidem.
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comprovagdo da imprescindibilidade dos cuidados maternos, sendo jamais vista

como uma substituicdo automatica.'”

Nesse diapasdo, importa trazer a baila o julgamento do Habeas Corpus n°
1.628.231-6, que fora julgado em 23 de fevereiro de 2017, pela 52 Camara Criminal
do Tribunal de Justiga do Estado do Parana, em que a turma entendera por denegar
a medida ante a auséncia de comprovagao da essencialidade dos cuidados da mae.
Veja-se:

PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. SUPOSTA PRATICA DO
CRIME CAPITULADO NO ART. 33, CAPUT, DA LEI N° 11.343/06.1)
CONCLAMADA AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DA
PRISAO PREVENTIVA. INOCORRENCIA. NECESSIDADE DE
PERSISTENCIA DO DECRETO CAUTELAR PARA GARANTIR A ORDEM
PUBLICA. PERICULOSIDADE CONCRETA DA AGENTE DEMONSTRADA
PELA QUANTIDADE SIGNIFICATIVA DE ENTORPECENTE APREENDIDA
[700g (SETECENTOS GRAMAS) DE ‘MACONHAl. PERICULUM
LIBERTATIS FARTAMENTE EVIDENCIADO.2) PEDIDO DE SUBMISSAO
DA PACIENTE A PRISAO DOMICILIAR. IMPERATIVIDADE NAO
DELINEADA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DA
IMPRESCINDIBILIDADE DA RE AOS CUIDADOS DOS FILHOS
MENORES DE IDADE. CRIANCAS QUE VEM SENDO AMPARADAS PELA
AVO MATERNA. TESE AFASTADA.CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
CONFIGURADO. ORDEM DENEGADA.""

Em meio a todo esse contexto, se tem ainda no julgamento do Habeas Corpus
coletivo 143-641-STF uma extensdo desse entendimento jurisprudencial. Muito
embora a medida tenha se dado em detrimento da exacerbada negativa dos juizes
em deferir no caso concreto a liminar, pelas razdes ja vistas anteriormente, de longe
pretendia a colenda turma em conceder de forma automatica e generalizada os

beneficios da prisdao domiciliar.

Assim sendo, muito embora a nova lei tenha se inserido no ordenamento patrio
aparentemente com o intuito de ratificar o quanto decidido no Habeas Corpus
Coletivo, é de facil percepgao que a nova lei, trouxe ainda consigo, um precedente

de mudancga no cenario jurisprudencial até da prépria Corte.

" MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA. Maternidade no Carcere e Lei n.
13.769/2018: Apontamentos sobre a prisdo domiciliar como substituto da prisdo preventiva e do
regime de cumprimento de pena e como instrumento da progressédo especial de regime. Disponivel
em: < http://www.criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/Maternidade_no_Carcere_e_ Prisao_domiciliar_-
versao_2019 - versao_atualizada_em_26-2-2019.pdf> Acesso em 21 mar. 2019.

T BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Parana. Habeas Corpus 1.628.231-6. Relatora Simone
Cherem Fabricio de Melo. 52 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Parana.
Julgamento em 23 de fevereiro de 2017. Disponivel em: <https://tj-pr.jusbrasil.com.br/jurispr.udenci
a/437332403/habeas-corpus-hc-16282316-pr-1628231-6-acordao/inteiro-teor-437332413?ref=serp>
Acesso em: 04 abr. 2019.
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Ao tratar no capitulo anterior do tépico referente ao teor e motivagdo do habeas
corpus coletivo, muito embora fosse reconhecida a existéncia de uma gravissima
deficiéncia estrutural como regra, de modo se fazer desnecessaria tal comprovacao,
por outro lado, “abriu” espaco para situagdes excepcionalissimas bem como
entendeu por ndo ser estendida a medida para maes em detrimento da suspensao

ou destituicdo do poder familiar.

Isto posto, observa-se que sempre houve, por parte da jurisprudéncia dos tribunais,
antes e p6s habeas corpus coletivo, uma exigéncia para que fosse demonstrada
alguma necessidade para a substituicdo. Desse modo, prever uma substituicdo
automatica tal como pretende o legislador ndo sera uma tarefa facil de ser

observada no dia a dia forense ao analisar os precedentes jurisprudenciais.

5.2 DA NECESSIDADE DE ADEQUAGCAO DA MEDIDA CAUTELAR E A VIOLACAO
AO ARTIGO 282 DO CPP

Em um primeiro momento, cumpre aludir que, muito embora a Lei n°® 12.403/11
sustente a distingdo entre prisdes, medidas cautelares e liberdade provisoria, ndao é
dificil perceber que todas elas exercem ndao s6 o mesmo papel como a mesma
funcdo processual, qual seja de acautelamento dos interesses da jurisdigao criminal.
Desse modo, a partir da vigéncia da supracitada lei, todas as restricdes de direitos
pessoais e a liberdade de locomogédo antes do transito em julgado recebem a
alcunha de medidas cautelares sendo, portanto, essa a natureza da prisdo

domiciliar. 1"

Passadas as breves consideragcdes acerca da natureza cautelar da prisdo domiciliar,
importa tecer alguns comentarios quanto aos proprios requisitos e pressupostos para
a imposicao de toda e qualquer medida dessa espécie, de modo a, posteriormente,
tratar da Lei n° 13.769/2018. E o que prevé o artigo 282, incisos | e Il do Cédigo de

Processo Penal, verbis:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

"2 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 18 ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 494-496.
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| - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragbes penais;
Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicdes pessoais do indiciado ou acusado.'”
Inicialmente, cumpre salientar que, o conteudo do aludido texto normativo ja fora
objeto de analise no presente trabalho monografico quando fora tratado acerca dos
requisitos e pressupostos para a decretagcado da prisdo preventiva. Diante disso, se
passara para uma abordagem de forma mais especifica da matéria atinente ao
inciso Il do respectivo artigo, sendo fundamental a sua discussdo ao tratar do

conteudo da recente lei.

De acordo com o inciso Il, do artigo 282, considera-se como pressuposto para a
decretacdo de toda e qualquer medida cautelar a adequagéo da medida a gravidade
do crime, as circunstancias do fato, bem como as condi¢cbes pessoais do indiciado.
Assim, como bem lecionam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar ao tratar da

matéria:

Tem-se aqui vetores interpretativos que vao banalizar, inclusive, a escolha
da cautelar que tenha maior aderéncia, levando em conta a gravidade
(concreta) do delito, as circunstancias de como o fato criminoso foi
praticado, retratando a historiografia do crime, além das condicbdes pessoais
do agente, individualizando-se a conduta e o seu protagonista.’’*

Assim sendo, como bem retratam os autores, tem-se aqui uma referéncia feita a
prépria adequacao da providéncia de modo que tais pressupostos vao muito além da
gravidade do crime, devendo ser analisada as particularidades em que todo o crime

fora praticado.

Nesse diapasao, importa tratar acerca do que pretendeu o legislador ao atribuir
como pressuposto a aplicagdo da medida as circunstancias do fato, de modo a
aperfeigoar ainda mais o presente estudo.

Diante disso, entende-se por circunstancia do crime tudo aquilo que envolve a
atitude do acusado, o local do crime, a duracdo do tempo do delito, o
comportamento do indiciado em relagdo as vitimas, os instrumentos utilizados,

amplamente denominado como “modus operandi’, de modo a perfazerem todo o

* BRASIL. Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Brasilia, DF. 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm> Acesso em: 07 mai. 2019.
" TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 9 ed. Rio
de Janeiro: JusPodivm, 2014, p. 701.
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contexto em que fora praticado o delito.’”® Para além disso, sobre o tema, o jurista

brasileiro Guilherme Nucci aduz:

Sao elementos acidentais ndo participantes da estrutura do tipo, embora
envolvendo o delito. Quando expressamente gravadas na lei, as
circunstancias sdo chamadas de legais (agravantes e atenuantes, por
exemplo). Quando genericamente previstas, devendo ser formadas pela
andlise e pelo discernimento do juiz, sdo chamadas de judiciais. Um crime
pode ser praticado, por exemplo, em local ermo para dificultar a sua
descoberta e a apuragdo do culpado. Constituindo circunstancia gravosa.
Trata-se de elemento residual, ou seja, quando nao prevista a circunstancia
como qualificadora/causa de aumento ou privilégio/causa de diminuigao,
pode o juiz considera-la como circunstancia judicial.'”®

Diante disso, observa-se, portanto, que quando presente a necessidade da cautelar
(inciso | do respectivo artigo), em razdo da existéncia de eventuais riscos ao
andamento processual, a primeira diligencia a ser realizada pelo juizo é o exame das
medidas cabiveis no processo que, por sua vez, devera levar em consideracédo a
adequacao da providéncia, em vista da concreta situagao pessoal do agente, bem

como da gravidade e das circunstancias do fato."”’

Desse modo, a necessidade de cautela figura-se apenas como ponto de partida para
a imposicao de medidas cautelares, vez que a sua posterior adequacao devera ser
analisada concomitantemente. Assim sendo, em consonancia com o postulado da
proporcionalidade, havera de ser realizado um juizo de ponderagao pelo juiz, de

modo a optar pela melhor medida no caso concreto.'’®

Diante disso, partindo do pressuposto de que a medida aplicada ndo deve ser
in6cua, de forma que deva pautar-se na sua individualizacdo que, por sua vez,
utiliza-se como critérios a proporcionalidade e a razoabilidade, importa tratar da Lei
n° 13.769/2018 e dos critérios utilizados por este a fim de conceder o beneficio

domiciliar.

Ao observar o novo dispositivo legal, ndo é dificil perceber que 0 mesmo se opbs
abertamente as regras gerais para a concessao das cautelas previstas no artigo 282.
Assim sendo, percebe-se que o legislador, de forma clara, acabou por ignorar o

pressuposto da prévia analise das circunstancias do crime, de modo a n&o fazer o

® ESTEFAM, André Eduardo Rios; GONCALVES, Victor . Direito penal esquematizado: parte
%gral. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 424.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execug¢ao penal. 6 ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2010, p. 230.
""" PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 18 ed. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 505.
'"® Ibidem. loc.cit.
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juizo de ponderac&o necessario se aquela medida cautelar é adequada e suficiente
para garantir, ndo s a aplicacdo da lei penal como impedir a reiteragéo delitiva.'”®

De mais a mais, importa afirmar ainda que ao utilizar como uUnica condi¢do para
impedir a substituicdo se o crime for cometido com violéncia ou grave ameaca ou
que tenha sido realizado contra filho ou dependente, percebe-se ainda que o
legislador apenas se preocupasse com o requisito da gravidade do delito,
considerando-o assim como o unico e suficiente para impedir uma suposta

substituicio.

Partindo desse pressuposto, importa trazer a baila para fim de melhor compreensao
do presente trabalho monografico, a situagao de uma mae que trafica em sua propria
residéncia. A depender do grau de “traficancia” que esta detenta realize em seu
domicilio, de fato a prisdo domiciliar, para aquele caso especifico, talvez ndo seja a
medida mais adequada. Desse modo, se torna extremamente relevante que se
analise as circunstancias do caso para que o juiz, na sua discricionalidade, realize a

sua ponderagao.

Diante disso, sendo a medida cautelar um instrumento apto a resguardar o processo,
percebe-se que o juiz pode, mesmo sem presentes as hipoteses dos incisos | e Il do
respectivo artigo, perceber que a liberdade do individuo € incompativel de modo a
tornar util o resultado do processo. Assim sendo, acaba que, em muito dos casos, a
cautelaridade da prisao domiciliar ndo se mostrara suficiente ante as circunstancias

do caso.

Muito embora tenha sido esse o comportamento do legislador em virtude de uma
repercussao negativa do habeas corpus coletivo em grande parte dos tribunais este,
por sua vez, nao pode ir de encontro ao préprio mandamento legal, suprimindo os
requisitos para concessao de cautelares. A prisdo domiciliar apresenta sim como
uma alternativa eficaz quando se pensa na deficiéncia e precariedade da
maternidade no contexto prisional brasileiro, desde que respeite os limites e

imposigoes legais.

% SiTIO ELETRONICO MEU SITE JURIDICO. Breves comentarios as Leis 13.769/18 (prisdo
domiciliar), 13.771/18 (feminicidio) e 13.772/18 (registro nao autorizado de nudez ou ato
sexual). Disponivel em: <https://s3.meusitejuridico.com.br/2018/12/9¢20f715-breves-comentarios-as-
leis-13769-18-prisao-domiciliar-13771-18-feminicidio-e-13772-18.pdf> Acesso em: 15 abr. 2019.
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Assim sendo, observa-se que houve, com a recente lei, um choque de principios,
quais sejam, o do interesse da persecucdo penal e da protecao integral da crianga,
sendo este ultimo o alicerce da propria criagao legislativa. Nesse sentido, importa
trazer a baila o seguinte questionamento: devera sempre prevalecer o interesse da
crianga independente da situagdo? Ou melhor, a crianga, em determinados casos,

poderia vir a ser protegida de outra forma?

Como ja fora abordado em momento anterior, ndo ha duvidas de que o principio da
protegao integral da crianga representa um avango em termos de protegdo de
direitos fundamentais, de modo que deva sim ser colocado como prioridade.
Acontece, porém, que, proteger a crianga ndo necessariamente esta intimamente
relacionado com a concessao obrigatéria do beneficio domiciliar, vez que um risco

indireto poderia vir a ser ocasionado em certos casos.

Dentro desse contexto, portanto, deveria buscar o legislador ou até o juiz no caso
concreto alternativas com o claro intuito de concretizar esse direito. E mais, deveria
entender o legislador que a observancia dos requisitos legais muitas vezes esta

ligada ao proprio principio da protegao integral, de modo a andarem juntas.

Isto posto, pode-se afirmar, portanto que, muito embora a prisdo domiciliar seja tida
como um conceito “diferente de prisédo”, de modo a serem muito menos agressivas
se comparadas com a prisdo preventiva, estas, por sua vez, também possuem o
condao de restringir direitos fundamentais do acusado. Diante disso, sendo uma
espécie de medida cautelar, os principios basilares para sua implementagdao devem

ser observados, fato este que ndo ocorrera na presente lei.

5.3 DA OMISSAO DO LEGISLADOR QUANTO A EXIGENCIA DA GUARDA
EFETIVA DA CRIANCA: UMA BRECHA PARA DENEGAGOES NO CASO
CONCRETO

Em uma primeira impresséo, nao é dificil perceber ainda que a lei ndo soluciona o
problema da falta de efetividade da concessédo das prisdes domiciliares no azo do

cenario juridico nacional ao n&do regulamentar um problema que ja existia desde o
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julgamento do habeas corpus coletivo, qual seja das controvérsias que giravam em

torno da exigéncia da guarda efetiva da criancga.

Quando fora tratado acerca do habeas corpus coletivo, fora visto, a partir de
decisdes colacionadas de diferentes tribunais, que muitos juizes denegavam a
medida cautelar simplesmente nao levando em consideracdo o requisito da
suspensao ou destituicdo do poder familiar, mas sim aliado ao fato do menor ter
outro ente da familia que pudesse o acolher nesse momento, de modo que nao

levavam “a risca” nos julgamentos o quanto tanto decidido pelo STF.

No novo dispositivo legal recém-incorporado ao Codigo de Processo Penal, ao ndo
normatizar de forma especifica tais questdes, acabou por abrir espagos novamente
para que os juizes, no caso concreto, persistam na denegagao no que se concerne a
questao da auséncia de prova quanto a indispensabilidade dos cuidados maternos,
de modo que ampliou ainda mais a discricionalidade em um dos pontos mais

controvertidos que giravam em torno da tematica.

Nesse ponto de forma especifico, deveria ter o legislador deixado claro sobre a
exigéncia da guarda de modo que, mesmo que a crianga tivesse um ente préximo
que pudesse Ihe oferecer cuidados no periodo que a méae estivesse na prisao, este,
por sua vez, por si sO, ndo deveria ser considerado um o&bice para o beneficio
domiciliar. Dessa forma, haveria de ter no préprio texto legal uma redagdo nesse

sentido, com o impeto de resolver tal problematica.

Outro ponto que merece destaque no que se concerne a essa tematica, se refere
aos casos em que a mae, muito embora tivesse a guarda de direito do menor, n&o
detinha a guarda de fato. Diante disso, a lei, ao ser omissa, estendeu o fato da
simples condigdo de mée ser considerado como o unico requisito legal para a
concessao da cautelar, ndo se preocupando com os casos de nitida suspensao ou

destituicdo do poder familiar, como fora abarcado pelo habeas corpus coletivo.

Percebe-se, todavia, que a situacédo descrita acima em nada se assemelha com os
casos que ja foram discutidos quando os juizes denegavam por existir integrantes
familiares que pudessem ficar com o menor. Fala-se aqui em suspensao ou
destituicdo do poder familiar quando, por exemplo, mées que ja deixam seus filhos

com algum parente com o claro intuito de seguir a sua vida. Diante disso, haveria
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uma necessidade da lei tratar sobre desse ponto, vez que a simples condicdo de

mae nao seria suficiente nesses casos.

Assim, percebe-se, portanto que, se com o habeas corpus ja tinha uma limitagdo
quanto a exigéncia da necessidade de indispensabilidade dos cuidados maternos
para fins de concessdo da medida uma gama de situa¢gdes ndo foram abarcadas,
com a nova lei, ao fixar apenas duas ressalvas ao regime domiciliar, ndo ha duvidas

que tais denegagdes serao ainda mais numerosas.

5.4 DAS SITUACOES EXCEPCIONALISSIMAS: SUPERAGCAO OU OMISSAQ?

E por fim, passadas todas essas consideracbes acerca dos obstaculos a serem
vencidos com a aprovagao da recente lei pelo Congresso Nacional, importa tratar do
ponto mais polémico de todos vistos anteriormente. A duvida que pareia é: houve um
siléncio eloquente do legislador com o objetivo de superar o entendimento do STF

sobre o tema ou uma simples omissao?

Nao ha duvidas que, no que se concerne a novidade legislativa, o que houve, em
verdade, fora um mero siléncio. A resposta da pergunta inicial gira em torno da
consequéncia légica do proprio sistema que rege as cautelares. Desse modo,
sempre havera, por parte do juizo competente, a possibilidade de fundamentagao do
indeferimento de uma cautelar diante do fato de que toda medida nesse sentido esta

sujeita a denominada clausula de reserva da jurisdicdo.'®

Segundo a doutrina do jurista portugués José Gomes Canotilho, entende-se por
clausula de reserva todas as hipdéteses em que ao Poder Judiciario € atribuida com
exclusividade “a primeira palavra” sobre um dado assunto, de modo que tais
questdes apenas poderiam serem decididas por 6rgaos judiciarios no exercicio do

poder jurisdicional.”® Tal posicionamento também é adotada pelo STF, como

' MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO PARANA. Maternidade no Carcere e Lei n.
13.769/2018: Apontamentos sobre a prisdo domiciliar como substituto da prisdo preventiva e do
regime de cumprimento de pena e como instrumento da progresséo especial de regime. Disponivel
em: < http://www.criminal.mppr.mp.br/arquivos/File/Maternidade_no_Carcere_e_ Prisao_domiciliar_-
versao_2019 - versao_atualizada_em_26-2-2019.pdf> Acesso em 21 mar. 2019.
T CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. Coimbra: Almedina,
1998. Disponivel em:< https://seer.agu.gov.br/index.php/EAGU/article/download/1586/1275> Acesso
em: 15 abr. 2019.
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também de conceituados autores brasileiros, como Luis Gustavo Grandinetti

182

Castanho de Carvalho'®?, Américo Bedé Freire Junior'®® e Fernando Facury Scaff.'®*

Assim sendo, diante desse fato, ndo tem o legislador condigdes de prever todas as
hipoteses excepcionais. Desse modo, nada impede que o magistrado, em um dado
caso concreto, verifique a pertinéncia ou ndo da concesséo, de modo a salvaguardar
ndao s6 a garantia da ordem publica e econbmica como também a propria

conveniéncia da instrucao criminal.

E o que entende o Juiz de Direito do Distrito Federal Fernando Barbagalo, ao tratar

acerca das primeiras impressoes da lei:

E louvavel o desiderato da nova lei na efetivacdo de principios
constitucionais de protegdo a maternidade (art. 6°) e a infancia (art. 227),
seguindo também a linha estabelecida em orientagbes internacionais sobre
o tema (Regras de Bangkok). Inobstante, certamente existirdo casos em
que essa automatizagdo da prisdo domiciliar causara perplexidade.
Relevante notar que a formulagédo do dispositivo anterior, art. 318, (“Podera
0 juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar’) permite margem
interpretativa, afastando a substituicio em casos excepcionais. Esta
permissdo ndo existe no novo dispositivo (art. 318-A). Mesmo o acérdao no
habeas coletivo autorizava a manutengdo da prisdo preventiva nas
“situagbes excepcionalissimas” devidamente fundamentas. E essas
situagdes, infelizmente, acontecem.

Apenas para ilustrar, em nossa triste realidade existem casos de maes de
criangas e de gestantes reincidentes que obtiveram a liberdade e pouco
depois foram presas vendendo drogas ou armazenando drogas nos locais
em que residiam com seus pequenos. Neste sentido, citando apenas um de
muitos precedentes, foi negada a substituicido da prisdo preventiva em
domiciliar em razédo da “consideravel quantidade de drogas apreendida”
(mais de 661g de cocaina; 45g de maconha; 122g de crack), com outros
objetos (incluindo éter etilico e frascos de anestésicos) no interior da
residéncia em que a mulher vivia com a filha. Compreendeu-se como
excepcional a situagdo e a prisdo preventiva mantida."®

Nesse mesmo sentido do pensamento do juiz do Distrito Federal, a Quinta Turma do
Superior Tribunal de Justica entendeu, no julgamento do Habeas Corpus 426.526,

que o indeferimento do beneficio em situagcdes excepcionais, mesmo apos a entrada

82 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. As Ambulancias e o Poder Judicario:
Reserva de Jurisdicéo e Direito de Liberdade. Revista da Escola de Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, vol. 8, n. 29, 2005. Disponivel em: <https://seer.agu.gov.br/index.php/EAGU/arti
cle/download/1586/1275> Acesso em: 15 abr. 2019.

'® FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Restrigio a Direitos Fundamentais: a Questdo da
Interceptacdo de E-mail e a Reserva de Jurisdigdo. Revista de Informagao Legislativa, a. 43 n. 171
jul./set.,, 2006, p. 55-62. Disponivel em: <https://seer.agu.gov.br/index.php/EAGU/article/down
l0ad/1586/1275> Acesso em: 15 abr. 2019.

' SCAFF, Fernando Facury. Sigilo Fiscal e Reserva de Jurisdigdo. In: Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 71, agosto de 2001. Disponivel em: <https://seer.agu.gov.br/index.php/EAG
U/article/download/1586/1275> Acesso em: 15 abr. de 2019.

> BARBAGALO, Fernando. Lei 13.769/2.018: Primeiras impressdes. Disponivel em:
<https://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/artigos-discursos-e-entrevistas/artigos/2019/lei-13-769-
2-018-primeiras-impressoes-juiz-fernando-barbagalo> Acesso em: 20 abr. 2019.
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em vigor da Lei n® 13.769/2018, € completamente possivel, quando se tem como
principal objetivo de sua criacdo a protegdo da propria crianca.'®

Desse modo, concluiu a colenda turma que existem uma gama de situagdes no caso
concreto que evidenciam um risco concreto de violacdo ao direito da crianca e da
prépria ordem publica, de forma que a presenca fisica da mae naquele momento

n3o seria a melhor solucéo.'®’

Diante disso, veja uma parte da decisao do respectivo habeas corpus em que a
turma, por relatoria do Ministro Joel llan Paciornik, entendeu por denegar a medida a
uma mae que fora acusada de ser lider do trafico de entorpecentes da regido e

utilizar, rotineiramente, arma de fogo:

A excegdo da concessdo do beneficio em determinadas situagdes
excepcionalissimas deve, portanto, ao meu ver, subsistir. Com efeito, por
meio desse parametro adicional era possivel fazer um controle maior de
condutas criminosas que, embora nao alcangados pelas duas excegoes, se
revestiam de elevada gravidade, evidenciando um risco concreto de
violagao dos direitos da crianga ou uma ameaga acentuada a ordem
publica. Nesse sentido, temos muitos precedentes apontando como
situagdes excepcionalissimas, dentre as quais se destacam: (i) praticar o
trafico de drogas na residéncia, com a presenga ou mesmo participagao das
criangas; (ii) reincidir em crimes graves, onde mesmo apods prisdes
anteriores ou cumprimento de penas, ndo abandonaram o mundo do crime;
(iii) integrar perigosas organizagdes criminosas, profundamente envolvidas
com a criminalidade, notadamente quando exercem papel relevante, com
ligagdes com facgdes perigosas, criando um ambiente de constante risco e
inseguranga que afeta toda a familia, apenas para exemplificar. Nessas
hipéteses, percebe-se que a presenga fisica da mae ou responsavel pode
caracterizar violacdo de direitos que atinge diretamente as criancas
menores ou dependentes (...)

Assim, o propdsito da lei ndo é conferir um salvo-conduto as mulheres que
cometem crime sem violéncia ou grave ameacga, independente do risco que
a sua liberdade possa oferecer aos filhos, a pessoa com deficiéncia pela
qual é responsavel, ou mesmo a sociedade. Ao contrario, "o principal
objetivo da novel lei, editada apds a decisdo do Supremo Tribunal Federal
que reconheceu as custodiadas maes de filhos menores de 12 anos de
idade o direito a prisdo domiciliar, & a protecdo da crianga”. (...)

Por isso, penso que a normatizagdo de apenas duas das excegles ja
previstas no habeas corpus coletivo ndo afasta a efetividade do que foi
decidido pelo Supremo nos pontos nao alcangados pela norma. O fato de o
legislador ndo ter inserido outras exce¢bes na lei, ndo significa que o
Magistrado esteja proibido de negar o beneficio quando se deparar com
casos excepcionais. Tenho que deve prevalecer a interpretagao teleoldgica
da lei, assim como a protecdo aos valores mais vulneraveis. Com efeito,
naquilo que a lei ndo regulou, o precedente da Suprema Corte deve
continuar sendo aplicado, pois uma interpretagao restritiva da norma pode
representar, em determinados casos, efetivo risco direto e indireto a crianga

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 426.526. Relator Ministro Joel llan
Paciornik. 5% Turma do Superior Tribunal de Justica. Julgamento em 12 de fevereiro de 2019.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?processo=HC+426.526&b=DTXT&th
esaurus=JURIDICO&p=true> Acesso em: 05 abr. 2019.

"7 Ibidem.



94

cuja protecao deve ser integral e prioritaria, como determina a Constituigao
no art.227, bem como a pessoa deficiente.'®®

Nesse seguimento, no estado do Tocantins, no julgamento do HC n° 470.549, o
Superior Tribunal de Justi¢a, por relatoria do ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
deixou claro o posicionamento de que, mesmo apos a insergédo do artigo 318-A no
CPP, é possivel que o juiz negue o beneficio domiciliar desde que presente situagao

excepcionalissima. E o que se extrai de uma parte da decis3o:

Nessa diregdo, impossivel ignorar que em determinadas situagdes — frise-
se, excepcionalissimas, criminalmente concretas, e que deverdo ser
devidamente demonstradas — a mae pode, até mais do que nas hipéteses
expressamente previstas, ser presenga que possa prejudicar a formagéo
de sua personalidade e a construgcdo de seus valores. Em tais casos,
entendo que a protecdo do menor deve prevalecer sobre o direito
legalmente conferido a tais mulheres. Repita-se: o foco de tais disposi¢cbes

deve fixar-se no menor ou, nos termos da novidade legal, no deficiente. '
Isto posto, percebe-se, portanto que a normatizacdo de apenas duas exceg¢des nao
afasta a efetividade do que fora decidido pelo Supremo no Habeas Corpus 143-641,
nos pontos nao alcancados pela lei. Assim, o fato de o legislador ndo ter inserido
outras excegdes nao significa que o magistrado esteja proibido de negar o beneficio

quando se deparar com situacdes excepcionalissimas.

Interessante ressaltar ainda que, muito embora situagbes com essa de fato existam
e estejam sendo utilizadas para denegar o beneficio domiciliar pelos tribunais do
pais, como fora observado nos julgados colacionados anteriormente, a preocupagao
que se deve ter a partir de entdo € a plena consciéncia por parte dos tribunais de
que se tratam de excecgdes, pois a necessidade dos cuidados nos primeiros anos de
vida é indiscutivel e presumida, de modo a n&o banalizar o instituto mesmo com a

lei.

Assim sendo, como bem entendeu os precedentes jurisprudenciais do STJ, devera
prevalecer nesse contexto uma interpretacéo teoldgica e nao restritiva da lei de

modo que, esta ultima interpretacédo, caso venha ser aplicada, podera acarretar em

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 426.526. Relator Ministro Joel llan
Paciornik. 5% Turma do Superior Tribunal de Justica. Julgamento em 12 de fevereiro de 2019.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?processo=HC+426.526&b=DTXT&th
esaurus=JURIDICO&p=true> Acesso em: 05 abr. 2019.

'8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 470.549. Relator Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca. 52 Turma do Superior Tribunal de Justica. Julgamento em 12 de fevereiro 2019.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?processo=HC+426.526&b=DTXT&thes
aurus=JURIDICO&p=true> Acesso em: 05 abr. 2019.
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um efetivo risco indireto ou até mesmo direto para a crianga, cuja protecdo devera

ser integral e prioritaria.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo do desenvolvimento deste estudo restou demonstrado que as prisdes
femininas carecem de melhorias significativas e que a maior parte delas nao
funciona de acordo com as normas vigentes do ordenamento patrio. Assim, embora
se tenha uma lei de execugdo penal que estabelega diretrizes a fim de garantir a
todas as detentas um espaco propicio para uma maternidade digna, essa por sua

vez nao é colocada em pratica, ensejando assim em inumeros problemas.

Evidenciou-se ainda que, diante do sistema carcerario vigente, buscou o Supremo
Tribunal Federal a adocdo de medidas sistematicas com vistas a reduzir a
gravissima deficiéncia estrutural existente, assumindo o tribunal a fungéo atipica de
racionalizar a concretizagdo da ordem juridico-penal, minimizando o quadro a partir

da concessao da prisdo domiciliar em determinados casos.

A partir disso, esta pesquisa debrugou-se a fazer uma exposi¢cdo das principais
dificuldades para a efetivacdo do habeas corpus coletivo nos tribunais brasileiros,
iniciando assim o debate pela propria falta de amparo constitucional para a
aceitacao do efeito vinculante da decisao. Fora constatado que a restricdo se tornou
ainda mais evidente no caso em questdo, por ter sido tomada pela maioria dos
ministros de apenas uma das turmas do Supremo, ndo respeitando o quérum da
maioria absoluta para fins de efeito erga omnes em decisdes tomadas em sede de

controle concentrado de constitucionalidade.

Por conseguinte, fora verificado ainda que a lacuna juridica criada pelo STF no que
se concerne as situacdes excepcionalissimas se mostrou como a principal razdo de
denegacdo da medida na pratica forense dos tribunais. Pelas decisdes colacionadas
de diversos tribunais brasileiros, constatou-se que a auséncia da prova de
indispensabilidade dos cuidados maternos e mulheres envolvidas com trafico de

entorpecentes foram os temas mais polémicos do debate.
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Contudo, ao longo da investigagdo, percebeu-se que os tribunais ndo estédo
seguindo a rigor o que pretendia a corte ao excepcionar casos, sobretudo, no que se
refere a nitida suspensdo ou destituicdo do poder familiar. Assim, em diversos
casos, tribunais estdo deixando de conceder a liminar levando em conta que existem
outros parentes que possam ficar com o menor, se valendo assim da lacuna criada

para denegar uma gama de medidas ndao contempladas.

Noutro giro, se tratando das denegagdes em razdo do trafico de entorpecentes,
muito embora o STF ja tenha se pronunciado que tal ocorréncia nao é oébice a
concessao da prisdo domiciliar, ndo ha duvidas que o que se pretende proteger
nesse contexto € o direito da crianca do que da propria mae encarcerada. Assim, se
no proprio ambiente domiciliar para onde pleiteia ser encaminhada permeia uma
acusacgao de traficar drogas, ndo haveria incoeréncia dos tribunais ao excepcionar

tais situagdes.

Desse modo, com impeto de corroborar com as decisbes colacionadas, restou
demonstrado a partir de dados gerais coletados por diferentes organizagcbes e
instituicbes no final do ano de 2018, que o julgamento néo fora bem recepcionado.
No estado do Rio de Janeiro, por exemplo, segundo o Coletivo de Advogados em
Direitos Humanos, de um universo de 217 mulheres que desfrutariam da concessao
apenas 56 foram contempladas, demonstrando assim a intensa resisténcia dos

tribunais em conceder a medida cautelar.

Por outro lado, fora verificado na presente pesquisa, que no Conjunto Penitenciario
de Salvador os resultados se mostraram positivos de modo que os juizes
recepcionaram entendimento proposto pela Suprema Corte, até mesmo diante de

crimes como homicidio e extorsdo mediante sequestro.

Destarte, fora demonstrado ainda no presente trabalho monografico que houve, com
a alteracéo legislativa, também objeto de estudo da pesquisa, uma nitida intengéo
do legislador em ampliar as hipéteses de concessdo da prisdo domiciliar se
comparada com a decisido proveniente do habeas corpus coletivo, excetuando

apenas as circunstancias previstas nos incisos | e Il ja excepcionados pelo julgado.

De mais a mais, percebeu-se ainda uma explicita inversdo da logica de apreciagao
ao analisar o cenario jurisprudencial até a lei, vez que, pelas proprias decisdes

colacionadas, considerava-se imprescindivel para os tribunais que fosse
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demonstrada alguma necessidade para a substituicdo e jamais uma concesséo

generalizada tal como pretendeu o legislador.

Neste ponto, discutiu-se ainda que o legislador se opb6s abertamente as regras
gerais para a concessao das cautelares previstas no artigo 282, de modo que
apenas se apegou ao debate o requisito da gravidade do delito, ignorando assim o
pressuposto da prévia analise das circunstancias do crime, pretendendo
desconsiderar o juizo de ponderagao necessario para fins de andlise da adequacéao

da medida cautelar.

Assim, sendo a medida cautelar um instrumento apto a resguardar o processo,
percebeu-se que o juiz pode, mesmo sem presentes as hipoteses dos incisos | e |l
do respectivo artigo, perceber que a liberdade do individuo é incompativel de modo
a tornar Util o resultado do processo. A vista disso, acaba que, em muito dos casos,
a cautelaridade da prisdo domiciliar ndo se mostrara suficiente ante as
circunstancias do caso, sendo muitas vezes atrelada ao préprio principio da protegao

integral da criancga.

Ademais, deduziu-se ainda que o legislador, ao ser omisso quanto a exigéncia da
guarda efetiva, ndo resolveu um dos pontos mais polémicos que giravam em torno
da problematica, abrindo assim uma brecha ainda maior para as denegagdes no

caso concreto.

Por fim, fora constatado ainda que sempre havera, por parte do juizo competente, a
possibilidade de fundamentacao do indeferimento de uma cautelar, diante do fato de
que toda matéria nesse sentido esta sujeita a denominada clausula de reserva da
jurisdicao.

Desse modo, a guisa de conclusdo, 0 que vai ocorrer na pratica € que o0s
magistrados que ndo concediam a liberdade proviséria a essas mulheres
continuardo sem conceder, vez que, achardo a luz do caso concreto, meios para
fundamentar a sua decisdo, seja por considerar aquela acusada um perigo para a
ordem publica ou por qualquer outro fundamento que considerar apropriado para o

caso concreto.
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ANEXO A

QUESTIONARIO APLICADO NO COMPLEXO FEMININO DE SALVADOR, EM 22
DE MARCO DE 2019

QUESTIONARIO - MULHER GESTANTE
NO COMPLEXO PENITENCIARIO DE
SALVADOR

Favor marcar com um X somente em uma uUnica resposta que melhor se

apresente para vocé.

1. Faixa de idade:
Ate 25 anos |:| De 25 a 35 anos |:| De 35 a 45 anos

I:I De 45 a 60 anos I:I Acima de 60 anos

2. Com quantos meses de gestacao vocé se encontra?

Até 04 meses 06 meses Entre 08 a 09
meses

05 meses |:| 07 meses

3. Escolaridade:

Sem instrug¢do | X |05 a 07 anos de
estudo

01 a 04 anos de 08 ou mais anos

estudo de estudo

4. Situacio conjugal:
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Com X |Sem
companheiro companheiro

5. Tempo de vida prisional:

Ate 03 meses |:| 06 a 12 meses |:| 24 meses ou mais

[ [3a06meses [ ]122a24 meses

6. Numero de gestacdes anteriores:

X |0al gestacao 02a03 04 ou mais gestacoes
gestacoes

7. Ja foi presa mais de uma vez?

Sim [ |Nao

8. Se sim, tem alguma historia de nascimento em encarcerac¢io anterior?

|:| Sim Nao

9. No estabelecimento prisional em que vocé se encontra, ja houve realizacio de ao
menos uma consulta pré natal?

Sim [ |N@o

SENDO NAO A RESPOSTA ANTERIOR, FAVOR PULAR PARA A QUESTAO DE
N°13.
10. Quantas consultas foram realizadas?

Apenas 01 02 a 03 consultas | X |04 ou mais consultas
consulta

11. Vocé recebeu um cartio de pré-natal?

Sim I:I Nao

12. Qual foi seu grau de satisfacio com essas consultas?

|:| Inadequado |:| Parcialmente Adequado
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13. Seu caso se encontra em um das hipoteses elencadas pelo HC 143.641/SP que prevé a
substituicdo da prisido preventiva pela domiciliar?

Sim I:I Nao

14. Se sim, o juiz concedeu a prisio domiciliar ou esta prestes a conceder?

Sim [ |Nao

15. Vocé considera que o conjunto penitenciario feminino de salvador atende as
exigéncias previstas em lei tal como prevé o art. 82 da Lei de Execucdes Penais de
que os estabelecimentos penais destinados a mulheres devem ser dotados de

berc¢arios para que se possa cuidar dos bebés até os 06 meses?

[ ]sim Nio
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ANEXO B

Planilha disponibilizada pela Secretaria de Estado de Administragao Penitenciaria (SEAP) referente a Lista de Internas que
sairam em razdao do HC COLETIVO.

Nome Art. Procedéncia Liberada Motivo
1 | Alice dos Santos Aleluia de Azevedo 33 1?V. Toxicos 30.07.2018 Prisdo Domiciliar
2 | Ana Carolina Ribeiro dos Santos 33 1* V. Toxicos 30.07.2018 Prisdo Domiciliar
3 | Ana Paula Ribeiro 33/35 22V. Toxicos 07.03.2018 Prisdo Domiciliar
4 | Ana Valeria Lopes Batista 33/35 C. Maragogipe 08.03.2018 Prisdo Domiciliar
5 | Ane Caroline de Souza Marques 171 C. Alagoinhas 16.03.2018 Prisdo Domiciliar
6 | Arilma de Jesus Borges 6* V. Criminal 01.11.2018 Prisdo Domiciliar
7 | Carina Moura Cerqueira 33/35 c. Itaparica 09.08.2018 Prisdo Domiciliar
8 | Carolina Silva de Lucena 33 V. Organizagio Criminosa 08.01.2019 Prisdo Domiciliar
9 | Caroline Santos da Conceigdo 33 1* V. C. Alagoinhas 11.01.2019 Prisdo Domiciliar
Cinthya Elisabete Vaz Ramos de Soua

10 | Cruz 2°da lei 12850/13 2* V. Federal 04.08.2018 Prisio Domiciliar
11 | Debora Brito Oliveira 157 § 2° 17* V. Criminal 15.01.2018 Prisdo Domiciliar
12 | Driele Pires dos Santos 157 § 2° 16" V. Criminal 21.06.2018 Prisio Domiciliar
13 | Bianca dos Santos Santana 121 §2° 1? Deleg. De Homicidio 06.04.2018 Prisdo Domiciliar
14 | Bruna de Jesus Santos 33 /35 1* V. Toxicos 26.03.2018 Prisdo Domiciliar
15 | Elen Naira Santos dos Santos 33 2* V. C. Simdes Filho 27.03.2018 Prisdo Domiciliar
16 | Elisangela Batista Leite 33/35 C. Maragogipe 23.01.2019 Prisdo Domiciliar
17 | Estela Maria Santos Souza 121/14 1° Juizo 1* Vara Juri 16.08.18 Prisdo Domiciliar
18 | Horténcia Silvana Alves Bonfim 157 § 2° 17* V. Criminal 24.04.2018 Prisdo Domiciliar
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Gleiciele Santos Pereira
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33/35 V.Org. Criminosa 28.03.2018 Prisédo Domiciliar
20 | Jaqueline de Aquino Santos 33 V. Organizagado Criminosa 08.01.2019 Pris&o Domiciliar
21 | Jaquline Pereira Lima 33 C. Santos A. Jesus 11.10.2018 Prisdo Domiciliar
22 | Jessica Lima Batista 33 2*V. C. Camagari 08.01.2019 Prisdo Domiciliar
23 | Jessica Santos Silva 157,§1°2999 8* V. Criminal 22.03.2018 Prisdo Domiciliar
24 | Joice Souza Marques 33/35 1* V. C. Valenga 09.03.2018 Prisdo Domiciliar
25 | Joelma Pereira dos Santos 312/313 1* V. Toxicos 27.04.2018 Prisdo Domiciliar
26 | Jucilene Pereira Vieia 33/35 V. Organizagio Criminosa 21.12.2018 Prisdo Domiciliar
27 | Juliana Santos da Hora 33 V. Organizagio Criminosa 08.01.2019 Prisdo Domiciliar
28 | Keila da Conceicao Borges 33 C. Dias D'Avila 26.03.2018 Prisdo Domiciliar
29 | Laise Cristina Lacerda Silva 33135 2% Camara Criminal 29.01.2019 Prisio Domiciliar
30 | Lorena Ferreira dos Santos 35 2*V. Toxicos 06.04.2018 Prisdo Domiciliar
31 | Luciana Abado Lopes 155 17* V.Criminal 04.08.2018 Prisdo Domiciliar
32 | Luziene Jesus dos Santos 33/35 V. Organizac¢do Criminosa 12.12.2018 Prisdo Domiciliar
33 | Maiza de Jesus Santos 33 1* V. Criminal de Alagoinhas 16.04.2018 Prisio Domiciliar
34 | Manuela Cristina Dias de Jesus 33/35/16 2* V. Toxicos 14.05.2018 Prisdo Domiciliar
35 | Manuela Silva Tavares 155 §4° 32 V. Criminal 20.02.2018 Prisdo Domiciliar
36 | Maria Eliana Santos Menzes 33/35 C. Dias D'Avila 03.01.2018 Prisdo Domiciliar
37 | Marilan Evangelista da Silva 33 3* V. Toxicos Prisio Domiciliar
38 | Marise dos Reis Santos 33735 1* V. C. Alagoinhas 03.10.2018 Prisdo Domiciliar
39 | Monica Jesus Lima 33/35 22 V. C. Simdes Filho 31.10.2018 Prisdo Domiciliar
40 | Neilse Barbosa dos Santos 155 12* V. Criminal 10.09.2018 Prisiio Domiciliar
41 | Nilda Fidelix dos Santos 180288811 V.E.R. a D.P por O. C. E L. De Dinehiro 12.12.2018 Prisao Domiciliar
42 | Patricia Candida Miranda 33 C. Andarai 19.03.2018 Prisdo Domiciliar
43 | Patricia Cardoso Soares 121/14 2° Juizo 2* V. Juri 25.09.2018 Prisdo Domiciliar
44 | Paula Layane Santos Viana 33/35 2* V. Toxicos 08.03.2018 Prisdo Domiciliar
4S | Rayana Braga Rocha 33 3* V. Toxicos Prisdo Domiciliar
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46 | Rita de Cassia dos Santos C. Dias DAvila 23.02.2018 Prisdo Domiciliar
47 | Sheila Gomes Santos 33 C. Itaparica 22.05.2018 Prisdo Domiciliar
48 | Silvania Santos de Jesus 158 §1° 6* V. Criminal 28.09.2018 Prisio Domiciliar
49 | Tatiane dos Santos da Cruz 33/35 3% V. Toxicos 16.08.2018 Prisdo Domiciliar
N° Nome Art. Procedéncia Liberada Motivo

1 | Vanuza Rezende de Brito 159§1° 28 VEP 12.11.2018 Domiciliar — por 365 dias




