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RESUMO

O presente artigo procurou verificar a possibilidade de estender a medida de
conversdo de prisdo preventiva em prisdo domiciliar as méaes e gestantes, como
estabelece o artigo 318-A, inc. | do Codigo de Processo Penal, presas por crimes
cometidos com violéncia ou grave ameaca, tendo como base a decisdo do Ministro do
STF, Ricardo Lewandowski, no Habeas Corpus n°® 143.641/SP. Com o advento do artigo
318-A, inc. | do Cédigo de Processo Penal, em 2018, ficou obstada a possibilidade de
prisdo domiciliar para as méaes e mulheres que cometerem crimes com violéncia ou

grave ameaca, portanto, faremos uma analise quanto ao seu cumprimento.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva. Prisdo Domiciliar. Codigo de Processo Penal.



ABSTRACT

The present article sought to verify the possibility of extending the measure of
conversion from pre-trial detention to house arrest to mothers and pregnant women, as
established in article 318-A, inc. | of the CPP, arrested for crimes committed with
violence or serious threat, based on the decision of the Minister of the Supreme Court,
Ricardo Lewandowski, in Habeas Corpus No. 143.641/SP. With the advent of Article
318-A, inc. | of the Criminal Procedure Code, in 2018, prevented the possibility of house
arrest for mothers and women who commit crimes with violence or serious threat, so we

will make an analysis as to its compliance.

Keywords: Preventive Prison. Home prison. Code of Criminal Procedure.
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1INTRODUCAO

O presente trabalho visa abordar em que medida a ndo converséao/concessao
da prisdo preventiva em prisdo domiciliar de mulheres gestantes e maes de filhos na
12 infancia, presas por crimes cometidos com violéncia e/ou grave ameaca, fere o
principio da igualdade, em observancia ao Habeas Corpus n° 143.641/SP*.

Para tanto, serdo levantadas duas hipoteses, uma delas se situard na
impossibilidade da conversao/concessao da pena privativa de liberdade em priséo
domiciliar as mulheres presas em estado de gravidez, uma vez que tal beneficio ndo
atinge crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca, assim como preceitua o
artigo 318, incisos IV e V do Cédigo de Processo Penal’. Em sentido oposto, ha
guem entenda que é possivel a relativizacdo do referido artigo, quando o crime
conter violéncia ou grave ameaca, em analise detalhada do caso concreto, tendo em
vista o principio constitucional do direito a igualdade.

Para concretizar o entendimento serdo expostos os tipos de prisdes aplicadas
no ordenamento juridico brasileiro, serdo analisadas as consequéncias da nao
aplicacdo da prisdo domiciliar para gestantes e maes, assim como o instituto da
liberdade proviséria e as medidas cautelares diversas da prisdo para aplicagdo ao
caso de gestantes e mdes que cometeram crimes com violéncia ou grave ameaca e
dissertar a respeito da primeira infancia e seus desdobramentos legais com o
advento da Lei n°® 13.257/163.

Utilizando a metodologia dedutiva sera possivel analisar as modalidades de
prisdes constantes no ordenamento patrio, o instituto da liberdade proviséria, as
medidas cautelares que podem ser decretadas em favor do réu, o marco legal da
primeira infancia, bem como a Teoria do Apego de John Bowlby, psicanalista que
elucidou sobre a importancia do contato entre mée e filho nos primeiros anos de vida

para crescimento pleno e saudavel da crianca.

1 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus. Habeas Corpus coletivo n°
143.641, Origem: 143641 - Supremo Tribunal Federal. Proced: S&o Paulo. Relator Min. Ricardo
Lewandowski. Pacte.(s) : Todas as mulheres submetidas a priséo cautelar no sistema penitenciario
nacional, que ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de maes com crian¢cas com até 12
anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas. Brasilia, 20 Mar. 2018.

2 BRASIL. Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 17 de fevereiro de 2019.
3 BRASIL. Lei n° 13.257, de 8 de marco de 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ At02015-2018/2016/Lei/L13257.htm>. Acesso em: 18 de
fevereiro de 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm

Por fim, busca-se, através da jurisprudéncia, encontrar possiveis causas de
relativizacao da possibilidade da conversao da prisdo preventiva em prisdo domiciliar
para mées de crianca na primeira infancia que cometeram o crime com violéncia ou
grave ameaga, visto que tal beneficio ndo atinge tal classe, sendo passivel de

violag&o de direitos fundamentais.

2 AS PRISOES E SUAS MODALIDADES

Este trabalho tem como escopo o estudo do principio da igualdade e sua
analise junto ao Habeas Corpus n°® 143.641/SP, que concedeu a conversao da
prisdo preventiva em prisdo domiciliar para mées de criancas na primeira infancia,
excetuando os crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus

proprios descendentes e em situagfes excepcionalissimas:

Brasil. Superior Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143641. Pacientes:
todas as mulheres submetidas & prisdo cautelar no sistema penitenciario
nacional, que ostentem a condi¢do de gestantes, de puérperas ou de maes
com criancas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das
proprias criancas. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Brasilia, 20 mar.
2018%,

Trata-se das constantes alteracdes provenientes do marco legal da primeira
infancia, dado pela Lei 13.257/16°, que alterou significativamente o artigo 318 do
Cadigo de Processo Penal®. Esse dispositivo vai de encontro ao que foi decidido no
Remédio Constitucional acima mencionado pois propde diversas medidas de
protecdo e desenvolvimento da crianca e ndo coaduna com decisdo de somente
conceder direitos a mulheres presas por crimes sem violéncia ou grave ameaca.

A Lei n. 13.257/16 inseriu dois novos incisos no art. 318 do Cdédigo de
Processo Penal, que trata da substituicdo da prisdo preventiva por priséo domiciliar

no inciso IV, que versa especificamente sobre a substituicdo de prisdo preventiva

4 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus. Habeas Corpus coletivo n°
143.641, Origem: 143641 - Supremo Tribunal Federal. Proced: S&o Paulo. Relator Min. Ricardo
Lewandowski. Pacte.(s) : Todas as mulheres submetidas a priséo cautelar no sistema penitenciario
nacional, que ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de maes com crian¢cas com até 12
anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criancas. Brasilia, 20 Mar. 2018.

5 BRASIL. Lei n° 13.257, de 8 de marco de 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm>. Acesso em: 18 de
fevereiro de 2019.

SBRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Codigo de Processo Penal. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 17 de fevereiro de 2019.
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por prisdo domiciliar nos casos em que a acautelada preventivamente goze da
condicdo de gestante. Ja no inciso V temos o texto legal indicando que as mulheres
presas poderdo ter suas conversdes de prisdes até o limite de doze anos de idade
dos filhos.

O referido dispositivo legal versa sobre direitos e aplicacdo de politicas
publicas voltadas para as criancas, adolescentes e jovens. Informa, ainda, qual
idade da crianca é considerada primeira infancia: os primeiros 06 (seis) anos ou 72

(setenta e dois) meses de idade, sen&do vejamos:

Art. 1° Esta lei estabelece principios e diretrizes para a formulagéo e a
implementacdo de politicas publicas para a primeira infancia em atencéo a
especificidade e a relevancia dos primeiros anos de vida no
desenvolvimento infantil e no desenvolvimento do ser humano.

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, considera-se primeira infancia o periodo
gue abrange os primeiros 6 (seis) anos completos ou 72 (setenta e dois)
meses de vida da crianga.

Art. 3° A prioridade absoluta em assegurar os direitos da crianca, do
adolescente e do jovem, nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal e
do art. 4° da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 , implica o dever do
Estado de estabelecer politicas, planos, programas e servicos para a
primeira infancia que atendam as especificidades dessa faixa etaria,
visando a garantir seu desenvolvimento integral’.

Ainda, estabelece o Codigo de Processo Penal no seu Art. 318:

Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente
for: (Redacédo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - maior de 80 (oitenta) anos; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave; (Incluido pela Lei
n°®12.403, de 2011).

Il - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IV - gestante; (Redacdo dada pela Lei n® 13.257, de 2016)

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; (Incluido
pela Lei n° 13.257, de 2016)

VI - homem, caso seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até
12 (doze) anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova iddénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 20118,

Os incisos V e VI, do art. 318, CPP concedem ao julgador a possibilidade de

substituir a prisédo preventiva por prisdo domiciliar nos casos em que 0 Suposto

" BRASIL. Lei n° 13.257, de 8 de marco de 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13257.htm>. Acesso em: 18 de
fevereiro de 2019.

8BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 17 de fevereiro de 2019.
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agente da conduta delituosa autorizadora da medida extrema seja o Unico

responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos incompletos, vejamos:

Art. 318: Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
o agente for: (Redacgdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; (Incluido
pela Lei n° 13.257, de 2016)

VI - homem, caso seja o0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até
12 (doze) anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei n° 13.257, de 2016)
Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o0 juiz exigird prova iddnea dos
requisitos estabelecidos neste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011°.

Em observancia a Lei n® 13.257/16, que alterou o Estatuto da Primeira
Infancia e o Codigo de Processo Penal, pelo qual fica permitida a possibilidade de
conversao/concessdo de prisdao preventiva em prisdo domiciliar de mulheres
gestantes e/ou maes de crianca de 0-12 anos de idade, constata-se que € de suma
importancia juridica e social verificar as motivagbes fundamentadas para
indeferimento de tal instituto nos crimes cometidos com violéncia ou grave ameaga,
analisando se houve ou ndo violagdo ao principio processual penal e constitucional

da igualdade, vejamos:

Lei 13.257/16: Esta lei estabelece principios e diretrizes para a formulacéo e
a implementacgédo de politicas publicas para a primeira infancia em atencao a
especificidade e a relevancia dos primeiros anos de vida no
desenvolvimento infantil e no desenvolvimento do ser humano?.

Art. 318: Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
o agente for: (Redacédo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - maior de 80 (oitenta) anos; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave; (Incluido pela Lei
n°®12.403, de 2011).

lll - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IV - gestante; (Redacdo dada pela Lei n® 13.257, de 2016)

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; (Incluido
pela Lei n° 13.257, de 2016)

VI - homem, caso seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até
12 (doze) anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)
Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova iddénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de
2011,

A modificacao feita pela Lei n® 13.257/16 foi extremamente salutar definindo

®BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 17 de fevereiro de 2019.

10 Lei n°® 13.257/16; Op. Cit.

1IBRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 17 de fevereiro de 2019.
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principios, diretrizes, direitos, programas, servi¢os e projetos direcionados a criangas
de até 72 meses, pondo em relevo a importancia do principio da dignidade da
pessoa humana (especialmente das mulheres e das criancas).

As caracteristicas e particularidades de algumas modalidades de pris6es sédo
intrinsecas ao tema proposto. Sobre o conceito de prisdo, leciona Guilherme de
Souza Nucci que a priséo € a privacdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir,
através do recolhimento da pessoa humana ao carcere'?. As modalidades de prisédo
efetivamente serdo aplicadas em ultimo caso, pois ndo havendo necessidade de sua
decretacdo, a liberdade proviséria e a aplicacdo das medidas cautelares é a
providéncia cabivel. A liberdade proviséria é a medida que restitui a liberdade do
preso durante a fase investigativa e a fase processual da persecucéo penal. Com o
advento da Lei 12.403/201113, h& a possibilidade de sua concesséo vinculada as
medidas cautelares alternativas, diversas da prisdo. Por meio da liberdade
provisoéria, o acusado de um crime, uma vez satisfeitos os requisitos legais, podera
aguardar em liberdade o desfecho do processo, podendo a medida ser reavaliada a

gualquer tempo.

Dentro do Processo Penal, as medidas cautelares se caracterizam como
acbes que buscam assegurar a normal apuracdo do crime, prevenindo
gualquer tipo de interferéncia na investigacdo do delito. Para tanto, aplicam-
se as medidas cautelares a fim de evitar danos até o julgamento do mérito
em questdo. Além da prisdo domiciliar, a Lei n°® 12.403/2011 inseriu no
cenario processual penal medidas cautelares, restritivas da liberdade,

todavia, diferentes da priséo:

Prisbes, Medidas Alternativas e Liberdade. (Nucci, Guilherme de Souza. p. 137,
2017)

Art. 319: Sado medidas cautelares diversas da prisdo:

I — comparecimento periédico 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 infracdes;

[l — proibicdo de manter contato com pessoa determinada, quando, por
circunstancia relacionada ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

12 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. 641p.

13 BRASIL. Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm>. Acesso em: 18 de
fevereiro de 2019.
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IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessdria para a investigacéo ou instrucao;

\% — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga
guando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

Vi — suspensdo do exercicio de funcao publica ou de atividade de
natureza econbmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacé@o para a pratica de infracdes penais;

VIl — internac@o provisoria do acusado nas hipéteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem
ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco
de reiteracgéo;

VIl - fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar O
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX  —monitoraco eletrénical®.

Deve ser observado o tratamento uniformizado de todos os seres humanos,
bem como a sua equiparacao no que diz respeito as possibilidades de concesséao de
oportunidades. Oportunidades devem ser oferecidas de forma igualitaria para todos
os cidadaos, na busca pela apropriacdo dos bens da vida, visto que se imagina uma
igualdade mais diversa daquela apenas formalizada em face da lei.

Por forca do dever de respeito, o direito a igualdade proibe que o Estado
adote medidas discriminatorias arbitrarias, sem justificativa, isto é, as leis ndo podem
estabelecer distingcbes de classes, como se houvesse cidaddos de categorias
diversas.

Como defensor principal da Constituicdo Federal, o STF deve ampliar o
alcance da lei para ficar em conformidade com o principio da igualdade, norteador
do direito penal, ante a analise do Habeas Corpus n° 143.641/SP*®, que restringiu o
alcance do dispositivo de prisdo domiciliar para mulheres presas.

O doutrinador Pedro Lenza, leciona sobre o assunto:

O principio da igualdade conforme a Constituicdo Federal de 1988,
preceitua que todos tém direitos e, ao serem violados, podem, por meio da
Justica, conseguir minimizar as consequéncias trazidas por tal violagéo,
sendo o Estado responsavel por trazer ao individuo a justica esperada,
tendo que agir com imparcialidade para, assim, ndo cometer um ato de
injustica’®.

O Principio da Igualdade encontra-se diretamente ancorado na dignidade da
pessoa humana, ndo sendo por outro motivo que a Declaragcao Universal da
ONU consagrou que todos os seres humanos sdo iguais em dignidade e

BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cadigo de Processo Penal. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 17 de fevereiro de 2019.
15 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus. Habeas Corpus coletivo n°
143.641, Origem: 143641 - Supremo Tribunal Federal. Proced: Sdo Paulo. Relator Min. Ricardo
Lewandowski. Pacte.(s) : Todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario
nacional, que ostentem a condigdo de gestantes, de puérperas ou de maes com criangas com até 12
anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criancas. Brasilia, 20 Mar. 2018.

16 _LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, 167p.
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direitos. Assim, constitui pressuposto essencial para o respeito da dignidade
da pessoa humana a garantia da isonomia de todos os seres humanos, que,
portanto, ndo podem ser submetidos a tratamento discriminatério e
arbitrario, razdo pela qual ndo podem ser toleradas a escraviddo, a
discriminagéo racial, persegui¢cdes por motivo de religido, sexo, enfim, toda
e qualquer ofensa ao principio da igualdade na sua dupla dimenséao: formal
e material®’.

2.1 Da prisao em flagrante

Conceitua-se prisao em flagrante o ato evidente que pode ser observado no
exato momento de sua ocorréncia. Nesse sentido, entende-se que a prisdo em
flagrante € a modalidade de prisédo cautelar, de natureza administrativa, realizada no
instante em que se desenvolve ou termina de se concluir a infracdo penal (crime ou
contravencdo penal). Autoriza-se essa modalidade de prisdo, inclusive na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) (art. 5.°, LXI),

sem a expedicdo de mandado de prisdo pela autoridade judiciaria.

2.2 Da prisdo temporéria

A prisdo temporaria, prevista em lei extravagante, tem finalidades e
pressupostos peculiares, portanto, pode ser observado que se trata de uma espécie
de prisdo decretada no curso da investigacdo policial e tem, consequentemente,
funcbes e objetivos especificamente ligados a investigacdo preparatoria, com prazo
expressamente determinado em lei.

Tem por funcdo principal assegurar a eficacia da investigacdo policial, por
isso ndo pode ser aplicada em casos que a acdo penal ja esteja em curso, podendo
ser decretada por representacdo da autoridade policial ou por requerimento do

Ministério Publico, excluindo-se a possibilidade de o juiz decreta-la de oficio.

2.3 Da prisao preventiva

A prisdo preventiva, como € sabido, destina-se a garantir a ordem publica,
permitir a regular instrucdo criminal e assegurar a aplicagdo da lei penal, em caso de
condenacéo, ante a presenca de dois pressupostos legais (a materialidade dos fatos

e indicios suficientes de autoria) evidenciando que essa prisdo ndo é definitiva; eis

17 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, 1172p.



entdo a sua provisoriedade.

Trata-se de uma medida cautelar de constricdo a liberdade do indiciado ou
réu, por razbes de necessidade, desde que sejam devidamente respeitados o0s
requisitos estabelecidos em lei. Nesse sentido Frederico Marques citado por
Guilherme de Souza Nucci, leciona que existem ainda quatro pressupostos
infralegais para aplicabilidade de tal medida, quais sejam: a natureza da infracédo
(alguns delitos ndo a admitem, como nos casos de delitos culposos); probabilidade
de condenacao (fumus boni juris, ou seja, fumaca do bom direito); perigo na demora

(periculum in mora); e controle jurisdicional prévio.

2.4 Da prisao domiciliar

A Lei n° 12.403/2011 criou a prisdo domiciliar para a fase processual,
prevendo hipoteses de cumprimento da prisdo preventiva em residéncia, fora do
carcere fechado. No artigo 317 do CPP mostra-se o conceito de Prisdo Domiciliar,
assim dispondo:

A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua
residéncia, so podendo dela ausentar-se com autorizacao judicial. A prisao domiciliar
constitui faculdade do juiz e ndo necessariamente direito implicito do acusado,
todavia, ndo significa que a sua concesséo se submete ao crivo do magistrado, algo
gue poderia afrontar a legalidade.

Se 0 acusado, cuja prisdo preventiva € decretada, preenche uma ou mais das
hipoteses do art. 318 do CPP, havendo possibilidade, justa causa e conveniéncia, 0

juiz pode inseri-lo em prisdo domiciliar.

3 A LIBERDADE PROVISORIA E AS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA
PRISAO

A CRFB/88 em seu artigo 1° Inciso IlI*8, prevé a dignidade da pessoa
humana, principio que se configura com fundamental relevancia, uma vez que
repercute sobre todo o ordenamento juridico. Nesse sentido, é essencial o papel do

Estado, o qual precisa tomar providéncias, de modo que os individuos tenham

18BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>Acesso em: 20abr. 2018.
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condicGes minimas para viver com dignidade*®.

Conforme  ensinamento de George Marmelstein®® sobre os Direitos

Fundamentais:

[...] sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da
pessoa humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional
de determinado Estado Democréatico de Direito, que, por sua importancia
axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

Ainda a luz da CRFB/88, em seu artigo 5°, inciso LIV, fica assegurado a todos
a nao privacdo da liberdade ou dos seus bens sem o devido processo legal®,
significa dizer, que ninguém tera a sua liberdade imposta ou sera destituido de seus
bens, sem que todas as formalidades legais sejam respeitadas?.

O principio supracitado relaciona-se também com o principio da legalidade,
garantindo que o cidadao s6 sera processado e punido, se necessario, se houver lei
penal anterior que defina a conduta delituosa praticada, impondo-lhe sancédo, além

de se relacionar, também, com o da presunc¢éo de inocéncia®.

3.1 O instituto da liberdade proviséria

A liberdade proviséria € a medida que restitui a liberdade do preso durante a
fase investigativa e a fase processual da persecucdo penal. Com o advento da Lei
12.403/2011, ha a possibilidade de sua concessao vinculada as medidas cautelares
alternativas, diversas da prisao.

O artigo 5° LXVI?*, também da CRFB/88, faz referéncia ao Instituto da
Liberdade Provisoria no qual nenhum individuo devera ser levado ou mantido em

prisdo, quando couber a liberdade provisoria permitida por lei, seja ela com ou sem

°TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 28.
2OMARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 20.
21BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 20 abr.
2018.

22RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 872.

ZNUCCI, Guilherme Souza. Manual de Processo Penal e Execucio Penal. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 33.

24 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Curso Basico de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p.160.

25 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 22 mar.
2018.



11

fianca, esta Ultima somente pode ser concedida pelo magistrado, apds a oitiva do

representante do Ministério Publico?.

O CPP? fala sobre Liberdade Provisoria nos artigos 310, inciso Il e paragrafo

Unico, 321 e 350, sendo um instituto no qual visa garantir ao autor da infracéo, o

direito de ser mantido solto ou, no caso de estar preso, de ser posto em liberdade,
para responder livre ao processo, conforme leciona Fernando Capez?:

[...] Instituto processual que garante ao acusado o direito de aguardar em

liberdade o transcorrer do processo até o transito em julgado, vinculado ou

ndo a certas obrigagdes, podendo ser revogado a qualquer tempo, diante do
descumprimento das condi¢des impostas [...].

A restricdo cautelar da liberdade somente se impde quando sérios motivos
levem a conclusdo de que realmente essa medida de for¢ca se constitui na Unica
hipbtese que assegurard a administracdo da justica e a paz social, posto que, de
outra forma, revela-se atentat6ria?®ao primado constitucional insculpido no artigo 5°,
inciso LXVI, da CRFB/88%.

Por meio da liberdade provisoéria, o acusado de um crime, uma vez satisfeitos
0s requisitos legais, poderd aguardar em liberdade o desfecho do processo,
podendo a medida ser reavaliada a qualquer tempo3.

Sendo assim, pode-se concluir, desde logo, que a liberdade provisoéria pode
ser concedida com ou sem fianca. Partindo dessa ideia, existem trés hipoteses
previstas pelo CPP em que a liberdade proviséria poderd ser concedida sem
flanca®2.

A primeira delas, mencionada no paragrafo Unico do artigo 310 do CPP, diz
respeito aos casos em que o juiz verifica pelo auto de prisdo em flagrante, que o

agente praticou o fato motivado por uma causa excludente da antijuridicidade,

26 ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Curso Basico de Processo Penal. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
p.160.

27 BRASIL. Cadigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 22 mar. 2018.

28 CAPEZ, Fernando. Cédigo Penal Comentado. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 329.

2%CAPEZ, Fernando. Cédigo Penal Comentado. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 329.

S0BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 22mar.
2018.

SIANDREUCCI, Ricardo Antonio. Curso Béasico de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p.153.

32ANDREUCCI, Ricardo Antonio. Curso Béasico de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p.153.BRASIL.
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conforme previsto no artigo 23 do Cdédigo Penal (estado de necessidade, legitima
defesa, estrito cumprimento de dever legal e exercicio regular de direito).

Outra hipotese de concessao da liberdade provisoria, esta prevista no artigo
321 do CPP, quando ausentes 0s requisitos que autorizam a prisdo preventiva.
Nesse caso, 0 juiz poderd impor ao agente as medidas cautelares previstas no art.
319 do CPP*.

Por fim, ha a possibilidade, quando o agente, em razdo de sua situacéo
econdbmica, embora afiancavel o delito, ndo puder presta-la®. Nesse caso, previsto
no artigo 350 do CPP, é cabivel a fiangca, mas o agente ndo tem condi¢cdes
financeiras de presta-la, sendo ela, entdo, substituida pelas obrigacdes constantes
dos artigos 327 e 328 do CPP ou outras medidas cautelares®.

Sob outra perspectiva, vemos a possibilidade de liberdade proviséria com
fianca. Fianga € a garantia real (pecunia) prestada pelo acusado para obter a
liberdade, destinada a garantir o cumprimento de suas obrigacbes durante o
processo®.

A fianca € admissivel nas hipoteses em que o CPP ndo veda a sua
concessao, portanto, a lei apenas discrimina 0os casos em que ndo se admitira
fianca, sendo ela cabivel em todos os demais em que ndo haja vedacdo legal.
Desta feita, ndo sera admitida tal instituto nos seguintes casos, previstos nos artigos.
323 e 324 do CPP>:

a) nos crimes de racismo;

b) nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins,
terrorismo e nos definidos como crimes hediondos;

C) nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a
ordem constitucional e o Estado Democratico;

d) aos que, no mesmo processo tiverem quebrado fiangca anterior mente
concedida ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacdes a que se
referem os artigos. 327 e 328 do CPP;

e) em caso de priséo civil e militar;

33BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 abr. 2018.

34Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 abr. 2018.

SSARRUDA, Rejane Alves de. Manual de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.163.
36Cadigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 abr. 2018.

S’TRANGEL, Paulo. Direito processual penal. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 872.

3RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 872.

39Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 abr. 2018.
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f) quando presente motivos que autorizam a decretagdo da prisdo
preventiva.

As primeiras hipoteses em que nao se admite a liberdade provisoria com
flanca sdo em ocorréncia do cometimento de crimes inafiancaveis, vale dizer,
racismo, tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo, crimes
definidos como hediondos e os crimes cometidos por grupos armados, civis ou
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico, em consenso com o
ja determinado pela Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, incisos XLII, XLIll e
XLIV“,

As Ultimas hipdteses se encontram elencadas no artigo 324 do CPP e se
concretizam quando ha quebra de fianca ou quando descumprido, sem justo motivo,
as condicbes mencionadas nos artigos 327 e 328, ambos do CPP, em caso de
prisdo civil ou militar e quando se encontrarem presentes 0S pressupostos para a
decretacao da prisao preventiva*.

Tem-se que, quando concedida a fianca ao agente, o juiz ira |he impor
medidas a serem cumpridas no decorrer do processo e que estdo previstas no artigo
350 do CPP, e assim, quando o acusado as infringe, sem justo motivo, ou da causa
a quebra da fianca, descumprindo os 6nus processuais impostos nos artigos 327,
328 e 341 do CPP, a fianca ndo podera ser novamente concedida no mesmo
processo*.

Considera-se quebrada a fianca quando o beneficiario deixou de respeitar as
condicbes fixadas pelo juiz para que pudesse aguardar em liberdade o seu
julgamento, por tal razéo, teve a fianca considerada quebrada®. As hipdteses de
guebramento de fianca encontram-se elencadas no artigo 341 do CPP*:

Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fianca quando o acusado:

— regularmente intimado para o ato do processo, deixar de comparecer, sem
motivo justo;

40 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 14 abr.
2018.

41Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 12 abr. 2018.

42 DEMERCIAN, Pedro Henrique, MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 220.

43 DEMERCIAN, Pedro Henrique, MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 220.

44Cébdigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 14 abr. 2018.
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— deliberadamente praticar ato de obstrucdo ao andamento do processo;
— descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianga; IV —
praticar nova infracdo penal dolosa.

Algumas séo as consequéncias da quebra da fianga, quais sejam: a) a perda
da metade do seu valor; b) o réu ndo podera, naquele processo, prestar uma
segunda fianca (CPP, art. 324, I); c) expedir-se-a contra o0 réu o competente
mandado de prisdo, se, porventura, ele préprio ndo se recolher a cadeia; d)
enguanto nao for preso, 0 processo correra a sua revelia®.

No que tange a prisdo civel ou militar, ambas possuem carater diverso da
prisdo cautelar, assim ndo seria cabivel a prestacdo de fianca, pois seu objetivo,
como regra, € o de compelir 0 preso ao cumprimento de uma obrigacdo ou entdo o
de aplicar-lhe uma sanc¢éo disciplinar. A concessédo de fianca para essas hipoteses
tornaria essas medidas absolutamente indcuas*.

Finalmente, ndo sera, também, concedida a fianca quando estiverem
presentes 0s requisitos para decretacao da preventiva. Ora, nada mais logico. Se a
liberdade do réu/acusado for ameaca a sociedade, ao processo ou a lei penal, ndo
podera ser concedida ao mesmo a liberdade provisoria sob pagamento de fianga*’.

Por fim, vale destacar que a opcéo entre a liberdade proviséria com ou sem
flanca ndo é aleatoria, devendo ser condicionada a garantia dos atos processuais e
de sua efetividade. Existem casos em que a liberdade proviséria serd concedida,
sem nenhuma providéncia que a acompanhe, nem mesmo a fianca, porque nao
houve demonstracédo de sua necessidade e, em funcao disso, toda medida restritiva
precisa ser justificada fundamentadamente, sob pena de padecer de justa causa®.

Nas infracdes inafiancaveis, a liberdade proviséria s6 podera ser
acompanhada de outras providéncias cautelares previstas no art. 319 do CPP,
nunca da fianca diante da vedacao legal*.

Desse modo, a liberdade proviséria serd concedida obrigatoriamente, mas a

fianca, assim como qualquer outra medida cautelar alternativa a prisédo provisoria,

4TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pratica de Processo Penal. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011. p. 643.

46 DEMERCIAN, Pedro Henrique, MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 222.

47T DEMERCIAN, Pedro Henrique, MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 222.

48CAPEZ, Fernando. Codigo de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 343.
4CAPEZ, Fernando. Cédigo de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 343.
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somente sera imposta se necessaria para garantir 0 processo.

3.2 Das medidas cautelares previstas no Cédigo de Processo Penal

Inicialmente, é indispensavel definir, mesmo que brevemente, o conceito de
medidas cautelares. Nesse sentido, Renato Brasileiro possui um conceito

interessante acerca das medidas cautelares®!:

Sado aquelas medidas restritivas ou privativas da liberdade de locomocao
adotadas contra o imputado durante as investiga¢cdes ou no curso do
processo, com o objetivo de assegurar a eficacia do processo, importando
algum grau de sacrificio da liberdade do sujeito passivo da cautela, ora em
maior grau de intensidade.

Dentro do Processo Penal, as medidas cautelares se caracterizam como
acOes que buscam assegurar a normal apuracao do crime, prevenindo qualquer tipo
de interferéncia na investigagdo do delito. Para tanto, aplicam-se as medidas
cautelares a fim de evitar dano, até o julgamento do mérito em questao®.

Além da prisdo domiciliar, a Lei n® 12.403/2011 inseriu no cendrio processual
penal medidas cautelares, restritivas da liberdade, todavia, diferentes da priséo.

Dispde o artigo 319 do cédigo de processo penal®:

Art. 319: Sado medidas cautelares diversas da prisdo:

— comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢cBes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

— 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 infracées;

— proibicAo de manter contato com pessoa determinada, quando, por
circunstancia relacionada ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

— proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucao;

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

— suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para
a pratica de infracdes penais;

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

S0CAPEZ, Fernando. Cédigo de Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 343.
SIBRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 2. ed. Salvador: JUSPODIVM, 2014. p. 774.
S2ARRUDA, Rejane Alves de. Manual de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.164.
53Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 16 abr. 2018.
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— fiang¢a, nas infragbes que a admitem, para assegurar o comparecimento a
atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial;

— monitoracéo eletrdnica.

As medidas cautelares alternativas a prisdo, ao serem impostas pelo juiz, ndo
podem ser impostas sem necessidade e adequacao, bastando que haja investigagao
ou processo, tendo em vista que tais determinacfes restringem a liberdade
individual, motivo pelo qual devem ser fundamentadas®.

Tais medidas somente podem ser decretadas pelo juiz, isolada ou
cumulativamente, sendo que durante a acédo penal, poderdo ser decretadas de oficio
ou a requerimento das partes e, no curso da investigacdo criminal, mediante
representacao da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publicoss.

Diante de véarias medidas alternativas, as mesmas sao diferenciadas em
restricbes a liberdade de locomocdo e restricdo a atividades profissionais.>®No
tocante a primeira hipotese, os incisos I, Il, IV, V, VII e IX tratam acerca de tal
restricdo, ja em relacéo a segunda presuncéao o inciso VI cuida de tal limitacao®’.

As previstas nos incisos I, Il e IV se encontram implantadas nos requisitos da
concessao do sursis processual e a prevista no inciso lll, originariamente inserida na
Lei 11.340/2006% (Lei Maria da Penha), é a proibicdo de contato com determinadas
pessoas do processo®.

A hipotese do artigo 319, inciso V, do CPP, qual seja, recolhimento domiciliar
no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos, segundo Fauzi Hassan Choukr:

54NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 9. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012. p.620.

% ARRUDA, Rejane Alves de. Manual de Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.163.
% CHOUKR, Fauzi Hassan. Cadigo de Processo Penal: comentéarios consolidados e critica
jurisprudencial. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 667.

5Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 16 abr. 2018.

58 BRASIL. Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de 2006. Cria mecanismos para coibir a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226 da Constituicdo Federal, da Convengéo
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagcéo contra as Mulheres e da Convencao
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher; dispbe sobre a criacédo
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher; altera o Cédigo de Processo Penal,
0 Cddigo Penal e a Lei de Execucédo Penal; e da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/111340.htm>. Acesso em 15 de abr.
2018.

% CHOUKR, Fauzi Hassan. Codigo de Processo Penal: comentarios consolidados e critica
jurisprudencial. 6. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2014. p. 669.
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[...] deve ser aplicada com comprovagbes idéneas, com identificacdo da
pessoa suspeita ou investigada, ndo devendo ser acatada, como regra
geral, comprovagdo em nome de terceiros. Nessas hipoteses, a imposi¢éo
dessa medida deve ser desestimulada quando aplicada de forma isolada ou
deve vir, prudentemente, acompanhada de medida complementar®®.

No que tange a monitoracdo eletrdnica, prevista no inciso IX, antes prevista
apenas no curso da execucdo penal, pode ser determinada por ordem judicial,
devendo o acusado adotar os cuidados necessarios com o0 equipamento, além de
abster-se de remover, violar, modificar, danificar de qualquer forma o dispositivo de
monitoracdo eletrénica, ou de permitir que outrem o facas:.

Ja com relacdo as outras medidas alternativas, tem-se a suspensdo do
exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdémica ou financeira
guando houver justo receio de sua utilizacdo para a prética de infrac6es penais®.

O afastamento aqui tratado, a principio, € das fun¢bes publicas, todavia,
através de entendimento doutrinério surge a possibilidade de imposicdo da medida
também a quem néo ostenta a condi¢cdo de funcionario publico, tendo em vista que o
artigo 319, VI, do CPP, além de contemplar a suspensédo do exercicio de funcéo
publica, insere também a suspensao de atividade de natureza econémica®.

Ainda h& a possibilidade de internacdo proviséria do acusado nas hipoteses
de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem
ser inimputavel ou semi-inimputavel e houver risco de reiteracdo, nos casos do
inciso VII do artigo 319 do CPP*®.

Além disso, as medidas cautelares, de natureza prisional ou ndo, somente
podem incidir quando o delito cometido for apenado isolada, cumulativa ou
alternativamente com pena restritiva de direito. Portanto, uma contravencédo penal
punida exclusivamente com multa ou mesmo o crime do art. 28 da Lei Antidrogas

nao estao sujeitos a qualgquer medida cautelar introduzida pela Lei n°® 12.403, de 4

80 CHOUKR, Fauzi Hassan. Cadigo de Processo Penal: comentarios consolidados e critica
jurisprudencial. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 670.

61 DEMERCIAN, Pedro Henrique, MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 223.

62 BRASIL. Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011. Altera dispositivos do Decreto-Lei n© 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cdodigo 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/ei/|12403.htm>. Acesso em 15 abr. 2018.
63 AVENA, Norberto. Manual de Processo Penal. 3. ed. S&o Paulo: Método, 2015. p. 423.

64 DEMERCIAN, Pedro Henrique, MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 223.
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de maio de 2011°.

A prisdo proviséria ou cautelar ndo pode ser vista como reconhecimento
antecipado de culpa, pois 0 juizo que se faz, ao decreta-la, é de periculosidade e
nao de culpabilidade®®.

Desta feita, diante de cada caso especifico de crimes cometidos por mulheres
gestantes e/ou maes de crianca com 0-12 anos de idade, deve ser averiguada a
possibilidade de reversdo da pena restritiva de liberdade para pena restritiva de
direito, sendo impostas medidas cautelares diversas da prisdo ou, caso nao estejam
presentes 0s requisitos motivadores de tal medida, a precaucdo cabivel é a
decretacdo da liberdade provisoria, para que ndo sejam cometidos atos atentatérios
a justica, possibilitando uma boa gestacdo, um parto tranquilo para seguranca da
gestante e do nascituro, bem como as crian¢as viverem a infancia como valor em si

mesmo.

4 A PRIMEIRA INFANCIA E SEU MARCO LEGAL

E de suma importancia que seja dada a devida atencdo a primeira infancia no
Brasil, garantindo inicialmente a sobrevivéncia do infante. De maneira geral, é
possivel salvar a vida de milhares de criancas com a¢des muito simples que se
iniciam desde a concepcao até a cobertura das vacinas primordiais. Além disso,
outras inUmeras ac¢des simples na natividade e no periodo pés-parto também podem
ser de grande impacto®’.

Garantidas as condicbes minimas para a sobrevivéncia, instala-se a
preocupacdo com o bom desenvolvimento fisico, intelectual e emocional, existindo
uma infinidade de estudos nas areas da psicologia e educacdo que demonstram a
importancia da atengao nos primeiros anos de vida®.

O periodo da primeira infancia privada dos nutrientes afetivos fundamentais
para o desenvolvimento saudavel do ponto de vista psiquico, social e cultural resulta

em adultos dentro de modelos corruptos, consumistas, predatérios, competitivos e

% AVENA, Norberto. Manual de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2015. p. 425.

6 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 770.

57 BARROS, Ricardo Paes de; BIRON, Lisa; CARVALHO, Mirela de. Determinantes do
desenvolvimento na primeira infancia no Brasil. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada, Brasilia,
mar. 2010, p. 671. Disponivel em:<www.ipea.gov.br>. Acesso em: 3 abr.2018.
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mar. 2010, p. 671. Disponivel em:<www.ipea.gov.br>. Acesso em: 3 abr.2018.
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de dominacé&o que transmitimos as novas geracoes®.

De fato, os primeiros seis anos sao fundamentais para a constituicdo da
pessoa. Achados recentes da Neurociéncia oferecem evidéncias de que
acontecimentos precoces de natureza fisica, emocional, social e cultural
permanecem inscritos por toda vida™.

Conseguinte, € possivel, e de certa forma, mais eficiente, lancar os valores e
fundamentos éticos da cidadania na primeira fase da vida, uma vez que a crianca &
dotada de capacidade absorvente, isto é, a crianca € aquela que tudo recebe, julga
com imaturidade, pouco recusa ou reage, construindo seu conteudo mental a partir
do alimento social e assim acumula experiéncias que serdo utilizadas para a

construcdo de sua vida™.

4.1 A primeira infancia

A primeira infancia corresponde ao periodo que vai desde a concepc¢ao do
bebé, sua gestacao, até os seis anos de idade da crian¢a’?, tornando-se um periodo
crucial no qual ocorre o desenvolvimento de estruturas e circuitos cerebrais, bem
como a aquisicao de capacidades fundamentais que permitirdo o aprimoramento de
habilidades futuras mais complexas™.

Criancas com desenvolvimento integral saudavel durante os primeiros anos
de vida tém maior facilidade de se adaptarem a diferentes ambientes e de
adquirirem novos conhecimentos, contribuindo para que posteriormente obtenham

um bom desempenho escolar, alcancem realizacdo pessoal, vocacional e

% FIGUEIRO, Jo&o Augusto. Primeira infancia periodo decisivo na vida. Instituto Zero a Seis,
Sao Paulo, abr. 2013. Disponivel em: <http://zeroaseis.org.br/artigo/primeira-infancia-periodo-
decisivo-na-vida/>. Acesso em: 3 abr. 2018.
0 FIGUEIRO, Jodo Augusto. Primeira infancia periodo decisivo na vida. Instituto Zero a Seis,
Sao Paulo, abr. 2013. Disponivel em: <http://zeroaseis.org.br/artigo/primeira-infancia-periodo-
decisivo-na-vida/>. Acesso em: 3 abr. 2018.
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econbmica e se tornem cidadéos responsaveis™.

A aprendizagem inicia-se desde o comeco da vida. Muito antes de a crianca
entrar na escola, enquanto cresce e se desenvolve em todos os dominios (fisico,
cognitivo e socio emocional), ela aprende nos contextos de seus relacionamentos
afetivos. Especialmente na primeira infancia, a aprendizagem é fortemente
influenciada por todo o meio onde a crianca se encontra e com o qual interage™.

A crianca aprende no ambiente de seus relacionamentos, que por sua vez
afetam todos os aspectos de seu progresso. Portanto, a promocédo do
desenvolvimento integral saudavel, com nutricdo e cuidados de saude adequados,
ambiente familiar afetivo, seguro e estimulante, relacbes estaveis e incentivadoras,
além da oferta de educacdo de qualidade, fornecem o alicerce para que cada

crianca viva bem no presente e alcance seu potencial pleno no futuro™.

4.2 Marco legal da primeira infancia instituido pela Lei 13.257/2016

O texto final do Marco Legal da Primeira Infancia foi finalmente aprovado no
Congresso Nacional, sem ressalvas, pela presidente Dilma Rousseff no dia 8 de
marco de 2016 Tal regulamentagédo é adotada no ordenamento juridico péatrio, em
concordancia com o artigo 227 da Constituicdo da Republicae da Convencéo de

Direitos da crianca, ratificada pelo Brasil e incorporada por meio do Decreto n.

* BRETANI, A. V. et al O Impacto do Desenvolvimento na Primeira Infancia sobre a Aprendizagem.
Comité Cientifico do Nucleo Ciéncia Pela Infancia, Sao Paulo, 2014. Disponivel
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3%A2ncia_aprendizagem_NCPI.pdf> Acesso em: 27 abr.2018.
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99.710, de 21 de novembro de 19907, além do Estatuto da Crianca e do
Adolescente®®,

A Lei n° 13.257/2016, conhecida como Estatuto da Primeira Infancia,
promoveu importantes alteragdes no Estatuto da Crianga e do Adolescente, na
Consolidacdo das Leis Trabalhistas e também no Codigo de Processo Penal,
objetivando estabelecer principios e diretrizes para a formulacdo e implementacao
de politicas publicas para a primeira infancia em atencdo a especificidade e a
relevancia dos primeiros anos de vida no desenvolvimento infanti e no
desenvolvimento do ser humano®:.

Segundo a autora Katia Maciel,®? o primeiro argumento para a elaboracao de
uma lei especial para a primeira infancia diz respeito a valorizacdo da familia
nuclear, muitas vezes mono parental, e a maior insercdo da mulher nos varios
campos da atividade econdmica, social, cultural e politica, que carece de apoio do
Estado para auxilia-la no cuidado e educacéo de seus filhos pequenos®.

O segundo argumento refere-se a efetivacdo da justica social, pois enquanto
algumas criancas, por disporem de condicdes econdOmicas favoraveis, tém um
ambiente estimulante de desenvolvimento na familia e em instituicbes, outras sao
excluidas, acentuando-se e agravando-se as diferencas de desenvolvimento e
aprendizagems®,

Maria Carvalho do Amaral Vieira® explica que o Marco Legal da Primeira
Infancia é resultado de movimentos iniciados a partir dos anos 2000 no Brasil:

® BRASIL. Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Promulga a Convenc&o sobre os Direitos
da Crianca. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm> Acesso em 4 mai.2018.
80 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm> Acesso em 4 mai.2018.
81 MASI, Carlo Velho. O Estatuto da Primeira Infancia e a protecéo integral aos filhos de presos.
Canal Ciéncias Criminais, Porto Alegre, mar. 2016. Disponivel
em:<https://canalcienciascriminais.com.br/o-estatuto-da-primeira-infancia-e-a-protecao-integral-aos-
filhos-de-presos/> Acesso em: 4 mai.2018.
82 MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade. Marco da Primeira Infancia. Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, Belo Horizonte, p. 1-7 2016. Disponivel em: Acesso em:
<http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Marco%20Legal%20K %C3%Altia%20Maciel.pdf>27 abr. 2018.
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Juris, 2017, p. 537/538.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d99710.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm
https://canalcienciascriminais.com.br/o-estatuto-da-primeira-infancia-e-a-protecao-integral-aos-filhos-de-presos/
https://canalcienciascriminais.com.br/o-estatuto-da-primeira-infancia-e-a-protecao-integral-aos-filhos-de-presos/
https://canalcienciascriminais.com.br/o-estatuto-da-primeira-infancia-e-a-protecao-integral-aos-filhos-de-presos/
http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Marco%20Legal%20K%C3%A1tia%20Maciel.pdf
http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Marco%20Legal%20K%C3%A1tia%20Maciel.pdf
http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Marco%20Legal%20K%C3%A1tia%20Maciel.pdf

22

[...] Vale lembrar que o Marco Legal da Primeira Infancia € ainda resultado
de um movimento extremamente atuante em prol da Primeira Infancia,
iniciado a partir dos anos 2000 no Pais. Em 2006 foi criada a Rede Nacional
da Primeira Infancia, de composi¢cédo mdltipla, agregando representantes de
todos o0s segmentos da sociedade brasileira. A partir dessa rede é que
comeca a construcdo de uma proposta de politicas especificas para esse
segmento, que resultou no Plano Nacional pela Primeira Infancia (PNPI),
aprovado pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CONANDA) em 2010. Tal documento serviu para aglutinar setores da
sociedade em torno da importancia de se regular os direitos especificos
dessa faixa etaria, traduzindo o avanco das pesquisas cientificas numa
linguagem mais palpavel para gestores e a sociedade como um todo®.

A partir deste momento, uma vasta e profunda producdo de textos a respeito
foi produzida ao longo de diversas discussdes ocorridas na Camara dos Deputados
para a apreciacdo do Projeto de Lei n. 6.998 de 2013, de autoria do Deputado
Osmar Terra e outros parlamentares, a fim de que fosse alterado o Estatuto da
Crianca e do Adolescente para dispor sobre a primeira infancia®’.

Em atencdo a especificidade e a relevancia dos primeiros anos de vida no
desenvolvimento infantil e no desenvolvimento do ser humano, audiéncias publicas,
seminarios regionais, reunides técnicas, contribuicbes da sociedade civil, do
governo, de especialistas das universidades e contribuicdes apresentadas por
parlamentares foram responsaveis pela constru¢cdo da nova lei que estabelece
principios e diretrizes para a formulacdo e a implementacdo de politicas publicas
voltadas ao cuidado integral e integrado de criancas desde a concepcéao até os seis
anos de idade®.

Apés as alteracdes promovidas no Codigo de Processo Penal, talvez, seja
mais nitido e apareca com mais forca a compreensdo quanto a importancia do
convivio entre pais e filhos.

A Lei n. 13.257/2016 deu nova redacdo aos artigos 6°, 185, 304 e 318 do
Codigo de Processo Penal.®°Os trés primeiros artigos, de um modo geral, dizem
respeito a qualificacdo do indiciado no inquérito policial, acusado no processo
judicial e autuado no auto de prisdo em flagrante. O Marco Legal da Primeira

Infancia acrescentou a obrigacao das autoridades de averiguar e colher informacdes

8VERONESE, Josiane Rose Petry. Direito da Crianga e do Adolescente. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2017, p. 537/538.
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Juris, 2017, p. 538.
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Juris, 2017, p. 537/538.

89Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 16 maio. 2018.
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sobre a existéncia de filhos menores de idade ou deficientes das pessoas presas.*°
O artigo 6° do Cdédigo de Processo Penal traz uma série de providéncias que
deverdo ser tomadas pela autoridade policial, o Delegado de Policia, logo apos ele

ter conhecimento da prética da infragéo penal:

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a
autoridade policial deverd: [...] X - colher informacgdes sobre a existéncia
de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e 0 nome
e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado
pela pessoa presa.91

O artigo 304 do Cadigo de Processo Penal, que trata sobre a prisdo em
flagrante, de igual jeito foi modificado para que esta informacdo colhida pelo
delegado conste expressamente do auto®.

Art. 304 [...] § 4° Da lavratura do auto de prisdo em flagrante devera constar
a informacgé&o sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem
alguma deficiéncia e 0 nome e o0 contato de eventual responséavel pelos
cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

Tal pratica € de vital relevancia para a preservacdo dos menores que tém
seus pais ou guardibes detidos, isso pois, € fundamental que sejam imediatamente
acolhidos pelas autoridades, as quais sao responsaveis por averiguar quem podera
ser responsabilizado por essas criangcas e dar imediato encaminhamento para
minimizar as tragicas consequéncias psicologicas daquele que se vé destituido da
figura materna ou paterna®.

A finalidade do dispositivo decorre da regra do artigo 227 da Constituicao
Federal, que impde varios deveres ao Estado, notadamente de protecdo na maior
medida possivel a crianca e ao adolescente, tudo como forma de que sejam
adotadas providéncias mais rapidas e eficazes para a protecdo dos menores ou
incapazes enquanto durar a prisdo daqueles que possuiam o exercicio do poder

familiar.

% PACELLLI, Eugénio; CALLEGARI, André. Comentarios ao Cédigo de Processo Penal e sua
Jurisprudéncia. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 35.
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Esta providéncia mostra-se relevante mesmo que haja outro parente que
também exerca o poder familiar e ndo esteja presa, para que se evite a todo custo
um sofrimento demasiado que possa causar prejuizos irreparaveis®.

Ainda, de acordo com a nova redacao do artigo 185 do Cddigo de Processo
Penal, o magistrado tem a obrigacdo de, durante o interrogatorio judicial, averiguar
se o réu possui filhos e quem esta responsavel por seus cuidados®.

Art. 185 [...] 8 10. Do interrogatdrio devera constar a informacéo sobre a
existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e

0 nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos,
indicado pela pessoa presa.

Certamente estas informacdes coletadas devem ser enviadas para a equipe
psicossocial do sistema prisional e para o Ministério Publico, a fim de que sejam
adotadas medidas de protecdo acerca da prole do preso, cuidando para que esta
tenha um responséavel e, se possivel, mantenha convivéncia familiar com o genitor®,

A alteracdo legislativa mais sensivel, no entanto, corresponde ao acréscimo
das causas que possibilitam a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar,
previstas no artigo 318 do Cdédigo Processual Penal. O Marco Legal da Primeira
Infancia, visando a Protecdo Integral e o Melhor Interesse das criancas que
possuem seus pais detidos, alterou e acrescentou incisos no artigo 318 do Caodigo
de Processo Penal®’

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

—gestante

- mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos

- homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos.

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.

Renato Brasileiro de Lima® discorre que, considerando certas situacoes

especiais, de natureza humanitaria, a substituicdo da prisdo preventiva pela prisao
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domiciliar objetiva tornar menos desumana a segregacao cautelar, ao permitir que,
ao invés de ser recolhido ao carcere, ao agente seja imposta a obrigacdo de
permanecer em sua residéncia®.

Esclarece, ainda, que nada diz a lei quanto a natureza do crime como
requisito para a substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar, tendo em vista que
0 beneficio em comento é aplicavel a qualquer espécie de infracdo penal, tendo ou
nado natureza hedionda, desde que, logicamente, preenchidos o0s requisitos
alternativos do art. 318 do CPP,

O inciso IV do artigo 318 do CPP, anteriormente, previa a possibilidade de
prisdo domiciliar para a gestante a partir do sétimo més de gravidez ou sendo esta
de alto risco. Atualmente € cabivel a conversdo para qualquer gestante,
independente do estagio de gravidez, ora, trata-se, sem sombra de duvida, de um
grande e louvavel avanco para a mulher encarcerada gravida, resguardando sua
dignidade e especialmente a integridade do nascituro®.

Portanto, ndo deve o Juiz ficar adstrito ao elevado risco ou a uma
determinada fase da gravidez para s6 em casos tao restritos conceder a prisdo
domiciliar, de modo que inUmeros casos podem demandar essa aplicacdo, sendo a
mais evidente, conforme discorrem Vieira e Veronese'®? no livro “Criangas
Encarceradas”, as precarias condigdes do sistema carcerario brasileiro. Diz-se isto
posto que pouquissimos estabelecimentos prisionais estdo aptos a acolher mulheres
gravidas e dar a assisténcia humanitaria e sanitaria de que necessitam e de que nao
se pode abrir mado em hipétese alguma, por piores gue tenham sido os crimes dos
quais estejam respondendo®,

As duas hipéteses novas de cabimento da prisdo domiciliar sdo os incisos V e
VI do art. 318 do CPP, os quais determinam essa modalidade para mulheres com
filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos ou para homens, no caso que seja

0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade
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incompletos®4.

Por conseguinte, a lei ndo se destina apenas a protecdo da mulher gestante
ou com filho na primeira infancia, mas nomeadamente da crianga, que € o0 ser mais
prejudicado com o afastamento do convivio com o0s pais presos, considerando o
reconhecimento de que mulheres e homens podem ser indispensaveis aos cuidados
de criancas e d4 margem ao juiz criminal para que analise o caso concreto e
possibilite que o infante ndo perca imediatamente a possibilidade de convivéncia
com o genitories,

Vale destacar ainda o argumento levantado por RGmulo de Andrade Moreira'®
de que o artigo 318 tem carater processual substancialmente material, porque trata-
se de direito fundamental do cidaddo, que é o direito de liberdade, materialmente
assegurado pelo art. 5°, LXVI, da Constituicdo Federal°’.

Desta maneira, atrai a regra de direito intertemporal penal, e ndo processual,
ou seja, é passivel de aplicacéo retroativa, isto é, segundo o autor, a partir de agora,
€ preciso que os Juizes e Tribunais revejam todos 0s casos em que réus ou
indiciados estdo presos provisoriamente e estejam em uma das situacdes indicadas
nos trés ultimos incisos do art. 318 modificados, devendo fazer de oficio®.

Por todo o exposto, percebemos que o objetivo da Lei n° 13.257/2016 foi
enfatizar os cuidados para com esta faixa etaria da pessoa humana, estabelecendo
principios e diretrizes para a formulacdo e implementacdo de politicas publicas
integradas, direcionados para os seus direitos especiais, tendo em vista que séo
mais especificos, haja vista que no periodo de vida de O até 6 anos ocorre a maior
transformacdo fisica, psicoldgica e afetiva do ser humano. A lei, no entanto, acabou

por seguir mais adiante ao aperfeicoar normas preexistentes que cuidam de direitos
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de todas as criancas e adolescentes'®.

Logo, € possivel afirmar que a Lei tratada neste capitulo acabou por adentrar
em questdes que abrangem direitos além dos da primeira infancia, tanto que da
leitura inicial do Marco Legal da Primeira Infancia tem-se a certeza que a sua fungéo
foi dar visibilidade aos direitos das gestantes e das criangas pequenas, de maneira
gue venham a usufruir de seus direitos de maneira mais efetiva, especialmente os
gue se referem aos cuidados especificos da pessoa humana desde a concepcao*.

Grandes desafios na implementagcdo da presente Lei sempre sao esperados,
pois, lamentavelmente, a falta de articulagdo da rede protetiva e a ineficiéncia das
politicas publicas ainda sdo obstaculos para que nossas criancas possam usufruir

plenamente de seus direitos fundamentais**.

5 TEORIA DO APEGO

As observacdes sobre o cuidado inadequado na primeira infancia e,
consequentemente, o desconforto e a ansiedade de criangas pequenas relativos a
separagao dos cuidadores, levaram o psiquiatra, especialista em psiquiatria infantil,
e psicanalista inglés John Bowlby a estudar os efeitos do cuidado materno sobre as
criangas, em seus primeiros anos de vida. Bowlby impressionou-se com as
evidéncias de efeitos adversos ao desenvolvimento, atribuidos ao rompimento na
interagdo com a figura materna, na primeira infancia?,

John'® nasceu em Londres no dia 26 de fevereiro de 1907, atuando
profissionalmente como psicologo, psiquiatra e psicanalista e contribuiu para a ONU

com um estudo sobre as necessidades das criangcas sem lar, tendo falecido em 2 de
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setembro de 1990,

Bowlby'> possuia um interesse especial no desenvolvimento da crianca,
assim, desenvolveu a “Teoria do Apego”, relagdo dos instintos do bebé para a
vinculacdo com a mée (envolvendo néo sé a relagdo entre humanos, mas, também,
0 ambiente que estao inseridos)?.

Deste modo, para Bowlby''” 0 apego € um mecanismo naturalmente instintivo
gue regula a intensidade dos impulsos exploratorios da crianga, visto que com este
recurso ela evita de se afastar muito dos adultos, proporcionando a adaptacdo ao
meio em que vive's, Portanto, 0 apego € um mecanismo basico das pessoas cuja
funcdo é estabelecer proximidade com as outras para constituir uma sensacao de
protecdo e seguranca, fortalecendo o comportamento da pessoa apegadat*®.

Segundo John Bowlby citado por Cristiano Nabuco de Abreu**o0 elo com os
cuidadores desenvolvidos em nossa histéria € integrado em nossa estrutura de
personalidade na forma de modelos internos e gerais de funcionamento que
determinardo as caracteristicas de si mesmo face as situacdes ao longo da vida*?.

Bowlby atribui a satde mental do individuo a qualidade dessa interagao inicial
e assinala que a ameaca de perda da figura do apego desperta na crianca um
sentimento intenso da ansiedade?!?,

O trabalho e a preocupacao do psicanalista giravam em torno das questdes
de separacdes precoces entre méaes e filhos, e a tentativa de entender como as
condigbes ambientais pudessem influenciar de maneira marcante a personalidade

da crianca, pois, tal fator induz de forma determinante o desenvolvimento da
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personalidade do infante, assim como o rompimento deste lagco afetivo causa
grandes prejuizos emocionais®,

A Teoria do Apego postula, portanto, que a capacidade de formar e manter
lacos afetivos € o principal traco de saude mental do individuo e que a busca de
conforto e protegcdo nos momentos dificeis da vida sugere que este individuo confia
nas pessoas pelas quais se vincula e tera também a capacidade de ajudar e acolher
outra pessoa, caso seja necessario?.

Ainda de acordo com as teorias do psicanalista, quando a mé&e consegue
interagir de maneira receptiva e atende as necessidades da crianca pronta e
adequadamente, demonstrando prazer e paciéncia ao interpretar os chamados do
filho, conseguira estabelecer uma base segura entre eles e com certeza, o
relacionamento desabrochara de maneira tranquila e segura'®.

John'# idealiza o vinculo entre mée e filho como um ajustamento essencial
para a vida humana, sendo tdo importante quanto a necessidade de saciar a fome
ou a sede, e de que qualquer outro comportamento € derivado por um processo de
aprendizagem?*#’.

Os comportamentos de apego se referem a um conjunto de condutas inatas
exibidas pelo bebé, que promove a manutengdo ou o estabelecimento da
proximidade com sua principal figura provedora de cuidados, a mée, na maioria das
vezes, encontrando-se incluso no repertorio comportamental do apego o chorar,
estabelecer contato visual, agarrar-se, aconchegar-se e sorrir?,

O termo “base segura”, no contexto da Teoria do Apego, refere-se a confianca
gue o individuo tem numa figura particular, protetora e de apoio, que esta disponivel
e € acessivel, e a partir da qual se pode fazer uma exploracdo coparticipada. O
comportamento de apego serd eliciado quando o bebé estiver assustado, cansado,

com fome ou sob estresse, levando-o a emitir sinais que podem desencadear a
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aproximacéo e a motivacéo do cuidador?°.

O comportamento de apego traz seguranca e conforto e possibilita o
desenvolvimento a partir da principal figura do apego do comportamento de
exploracdo, quando uma pessoa esta apegada ela tem um sentimento especial de
seguranca e conforto na presenga do outro e pode usar o outro como uma “base
segura” a partir da qual explora o resto do mundo*¥®,

Muitas das emoc¢des mais intensas surgem durante a formag¢do, manutencéao,
rompimento e renovacao de relacdes de apego.

O apego desenvolve-se durantes os primeiros nove meses de idade de vida
dos bebés humanos, dessa forma, quanto mais experiéncias de intera¢do social um
bebé tiver com uma pessoa, maiores sao as probabilidades de que ele se apegue a
essa pessoa, tornando-se a principal figura de apego de um bebé aquela pessoa
gue Ihe dispensar a maior parte dos cuidados maternos*s:.

O comportamento de apego mantém-se ativado até o final do terceiro ano de
vida; no desenvolvimento saudavel, torna-se, dai por diante, cada vez menos
reforcado, embora o comportamento de apego nunca desapareca por completo*3,

Vale destacar ainda que pesquisas tem demonstrado que a interacdo com
figuras de apego seguro permite que a pessoa se mova em direcdo ao ideal
defendido pela psicologia positiva, ou seja, uma vida plena, tornando-se uma pessoa
calma, confiante, com um auténtico e soélido senso de valor préprio, disposta e capaz
de estabelecer relacionamentos intimos e de cuidado mutuo, assumindo riscos para
ajudar outras pessoas, bem como para ampliar suas habilidades e perspectivas®.

Deve-se considerar, entretanto, que a separacao de criangcas pequenas de
suas maes provocard um intenso e profundo dano a este equilibrio interno. De
acordo com Bowlby, a separacdo da figura do apego, tanto temporaria ou total,
suscitard medo, angustia, raiva, sentimento de culpa e depressao tao intensa que

poderdo resultar em sérios prejuizos para o desenvolvimento psiquico e emocional
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da crianga®“.

As separacfes vividas de maneiras recorrentes ou totais aumentam a
amplitude da ambivaléncia, desequilibrando o sistema nervoso central, pois o
equipamento psiquico imaturo da crianga € incapaz de regular os dois impulsos
conflituosos, podendo ser constatado que as separacdes da figura materna, no inicio
da infancia, podem ocasionar casos de psicopatologiat®.

A ameaca de perda da figura do apego gera ansiedade e angustia, enquanto
a perda real causa desespero, pesar e tristeza, além de suscitar a raiva; pode-se
entender que o rompimento de vinculos afetivos explica uma série de disturbios da
personalidade e, portanto, mercé a atencdo de profissionais da justica e saude*.

Salienta-se que, caso esse vinculo seja rompido, podera ocorrer o fenbmeno
do desapego, momento em que o infante mostra um maior interesse pelas coisas
gue a cercam, ndo rejeita as cuidadoras/pessoas ao redor, aceita alimentos e
brinquedos, pode sorrir e ser sociavel e ao reencontrar a méae, ela parece mal
reconhecé-la, mantém-se distante, apatica, indiferente e parece ter perdido o
interesse pela mae'*.

Desta feita, resta evidenciado que o rompimento com a figura materna, ainda
gue ocorra de forma variavel de crianca para crianca, determina ativamente o estado
emocional e comportamental do infante, vez que é inevitavel a tristeza, a raiva e a
subsequente angustia dos mesmos, podendo acontecer o rompimento dos vinculos
afetivos entre méae e filho*se.

Nenhuma forma de conduta € acompanhada por sentimento mais forte do que
0 comportamento do apego, uma vez que as figuras para as quais ele €é dirigido séo
amadas, e a chegada delas é saudada com alegria. Enquanto uma crianca esta na
presenca incontestada de uma figura principal de apego, ou a tem ao seu alcance,

sente-se segura e tranquila, por outro lado, qualquer ameaga da perda gera
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ansiedade, e uma perda real, tristeza profunda**.

Sendo assim, ndo ha como deixar de se cogitar na imediata analise de tal
teoria para concesséao da prisdo domiciliar mediante a prisédo de mulheres presas por
crimes cometidos com violéncia e/ou grave ameaga e gestantes/maes de criangas
na primeira infancia, visto a possibilidade de danos irreparaveis tanto ao infante
propriamente dito, quanto a chance de quebra dos vinculos socio afetivo entre mées

e filhos.

6 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E SUA ANALISE JUNTO AO HABEAS CORPUS
N° 143.641/SP
A luz da Constituico Federal, os principios devem ser entendidos como
mandamentos de otimizac&o, que se caracterizam por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas*.
De inicio, antes de sobrelevar a discussédo, é imprescindivel que se esclareca
o significado da terminologia enfocada. Prescreve o “caput” do art. 5° da nossa
Constituicdo Federal de 1988:
Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
[...J%L

Veja-se, portanto que o principio da igualdade tem sede explicita no texto
constitucional, sendo também mencionado inclusive no Preambulo da Constituicao,
direito este para o qual todas as demais normas devem obediéncia, a fim de que as
garantias fundamentais sejam asseguradas.

O art. 5° da CF/88 prescreve "[...] igualdade de todos perante a lei", sem
distincdo 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 dos seus incisos e paragrafos. Todavia,

139 BOWLBY, John. Apego: a natureza do vinculo. 2. ed. v. 1. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
259.

140LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 167.
141BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>Acesso em: 20maio.
2018.

12FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contemporaneo. 3. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 339.
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trata-se de um rol meramente exemplificativo, na medida em que, os direitos e
garantias expressos na Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte*.

Esta é a igualdade formal, que mais interessa ao jurista, a pura identidade de
direitos e deveres concedidos aos membros da coletividade através dos textos
legais, sendo tal principio, capaz de ser usado para limitar o legislador (ndo sera
possivel criar outras leis que violem o principio da igualdade), limitar o intérprete da
lei (consiste na aplicacédo da lei de acordo com o principio) e limitar o individuo (que
ndo podera apresentar condutas contrarias a igualdade, ou seja, realizar atos
preconceituosos, racistas ou discriminatorios)#.

Por forca do dever de respeito, o direito a igualdade proibe que o Estado
adote medidas discriminatorias arbitrarias, sem justificativa, isto €, as leis ndo podem
estabelecer distincbes de classes, como se houvesse cidaddos de categorias
diversas. Ndo ha mais nobreza, clero e povo, em verdade ha um anico individuo: o
ser humano, que merece idéntica consideracao, independentemente da cor da pele,
do género, da condicdo econdmica, da orientacdo sexual ou de qualquer outro fator
acessorio.

O entendimento da igualdade material compreende-se como o tratamento
equanime e uniformizado de todos os seres humanos, bem como a sua equiparacao
no que diz respeito as possibilidades de concessdo de oportunidades, portanto, as
chances devem ser oferecidas de forma igualitaria para todos os cidadaos, na busca
pela apropriacdo dos bens da vida, visto que se imagina uma igualdade mais diversa
daquela apenas formalizada em face da lei**.

A igualdade material teria por finalidade a busca pela paridade dos cidadaos
sob todos os aspectos, para que todos 0s seres humanos recebam um tratamento
igual ou desigual, de acordo com a situagdo. Quando diante de acontecimentos sao
iguais, deve ser dado um tratamento igual, mas quando as ocorréncias sao

diferentes € importante que haja um tratamento diferenciado*'.
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Mesmo sendo humanitaria, idealista e desejavel essa igualdade, parece-nos
gue nunca se concretizou em uma sociedade humana. Além do mais, 0 nosso Pais
prima pela extremacéo de desigualdade material, basta atermo-nos para a realidade
a nossa volta.

De acordo com o professor Ingo Wolfgang Sarlet*, em sua doutrina classica,
0 principio da igualdade:

[...] encontra-se diretamente ancorado na dignidade da pessoa humana, ndo
sendo por outro motivo que a Declaracdo Universal da ONU consagrou que
todos os seres humanos séo iguais em dignidade e direitos. Assim, constitui
pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a
garantia da isonomia de todos os seres humanos, que, portanto, ndo podem
ser submetidos a tratamento discriminatério e arbitrario, razéo pela qual nao
podem ser toleradas a escravidao, a discriminacdo racial, persegui¢des por

motivo de religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao principio da
igualdade na sua dupla dimens&o: formal e material'#°.

Pode-se afirmar que o papel das normas constitucionais ndo € apenas o de
retratar fielmente o mundo real, como se fosse um reflexo da sociedade, tendo em
vista que a Constituicdo também deve servir para “fundamentar as esperancas” do
povo, estabelecendo, de forma prospectiva, objetivos a serem alcangcados por mais
utopicos que sejam. Desta feita, os direitos fundamentais sdo um projeto para o
futuro, visto que ndo séao concretizados da noite para o dia como em um passe de
magica, pois a plena efetivacdo desses direitos € um processo complexo e
progressivo*.

Sé&o titulares do direito de igualdade tanto as pessoas fisicas quanto juridicas,
logicamente, quanto a segunda, de acordo com as circunstancias e naquilo em que
houver compatibilidade com a condi¢do de pessoa juridica>.

Vale destacar, que o direito de igualdade opera como fundamento de
posicOes individuais e coletivas que tem por objeto, na perspectiva negativa
(defensiva), a proibicdo de tratamentos em discordancia com as exigéncias da
igualdade, ao passo que na perspectiva positiva ele opera como fundamento de

direitos derivados a acesso as prestacdes (bens, servicos, subvencgdes, etc.),

148 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢éo
de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 86.
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de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 86.
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de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 584.



35

disponibilizados pelo Poder Publico ou por entidades privadas na medida em que
vinculadas ao principio e direito de igualdade**.

Ha também exigéncia de medidas que afastem desigualdades de fato e
promovam sua compensacao, isto €, de politicas de igualdade e mesmo de politicas
de ac¢les afirmativas que podem ser reconduzidas a funcdo positiva da igualdade,
gue implica um dever de atuacdo do Estado, seja na esfera normativa, seja na
esfera atica, de modo que seja possivel a imposi¢ao constitucional de uma igualdade
de oportunidades*®.

Dessa forma, em 20 de fevereiro do corrente ano, ao julgar o Habeas Corpus
coletivo 143.641/SP, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, por maioria de votos,
concedeu a ordem para determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar de todas as mulheres presas que estivessem gestantes, puérperas ou
fossem maes de criancas e/ou deficientes sob sua guarda, exceto na hipétese de
crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaca, contra seu descendente ou,
ainda, em outras situagoes “excepcionalissimas”, as quais sé poderiam vir a impedir
a substituigéo prisional por meio de fundamentagéao judicial apropriada*>.

Em primeiro momento, o julgado em referéncia suscitou complexa e relevante
guestdo acerca do cabimento de habeas corpus em carater coletivo, visto que fora
impetrado por Advogados de Direitos Humanos, pela Defensoria Publica da
Unido, bem como pelo Defensor Publico-Geral Federal. Em seu voto, o Ministro

Gilmar Mendes, fundamentado no artigo 5° LXVIIl, da Constituicdo Federal,
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reconheceu ser cabivel o remédio constitucional para o pleito coletivo ali versado*.
Com efeito, além de ndo haver Obices legais ao seu manejo por via coletiva, o
mandamus no presente caso tem por pano de fundo a deploravel situacéo
vivenciada de forma generalizada pelas maes e gestantes brasileiras encarceradas
nas instalagdes prisionais de todo o pais. Ademais, foi considerado que o habeas
corpus impetrado em sua vertente coletiva, afora ser capaz de receber maior
visibilidade por propiciar atuacdo mais objetiva do STF, sendo apto a economizar
tempo e energia do tribunal, cujo acervo processual se mostra tdo sobrecarregado?ss.
Quanto ao mérito, faz-se ressaltar que o encarceramento cautelar de
mulheres gestantes e maes € um tema enfrentado pela corte ja ha alguns anos,
sendo que a questao central do writ circundava em grande medida a
interpretacdo que se deveria conceder ao artigo 5° L, da Constituicdo
Federal®™(dispositivo que determina a necessidade de se assegurarem as
presidiarias condi¢cdes para que possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentacgao), bem como as disposi¢des dos incisos IV e V do artigo
318 do Codigo de Processo Penalt(os quais preveem a possibilidade de
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar quando as encarceradas
estiverem gestantes ou forem maes de criancas de até 12 anos de idade).
Nesse contexto, mostra-se oportuno o processo legislativo que resultou na
promulgacdo da Lei 13.257/2016, j4 explanada anteriormente, que buscava,
precipuamente, responder: “[...] a relevancia dos primeiros anos na formagao
humana, na constituicdo do sujeito e na construcao das estruturas afetivas, sociais e

cognitivas que dao sustentacdo a toda a vida posterior da pessoa e fazem uma
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infancia mais saudavel e feliz”’:6°,

Partindo-se dessa analise, € evidente que o0 que se quis tutelar foi,
essencialmente, a vida dos nascituros e das criancas ja concebidas, pois privar o
convivio desses individuos com as respectivas mdes nessa importante fase de
crescimento, ou, ainda, introduzi-los junto as genitoras no precério sistema
carcerario brasileiro, pode ser muito prejudicial a sua formacao?e:.

A histérica decisdo do Supremo Tribunal Federal tem entre seus acertados
embasamentos juridicos, a revalorizacdo de um principio essencial ao Direito Penal,
gual seja o principio da pessoalidade, da intranscendéncia ou intransmissibilidade da
pena, segundo o qual a sancdo decorrente de préatica de delito s6 pode atingir a
pessoa de seu autor e ninguém mais?'e,

Isto porque é Obvio que, ao vedar as minimas condicdes de saude e
adequado desenvolvimento da gestacdo a presa, o Estado passa a penalizar de
forma cruel e indigna a propria crianca ou 0 nascituro, 0 mesmo valendo para 0s
casos de presa puérpera ou mae de filho menor de 12 anos que dela dependa
integralmente, pelas diversas razdes juridicas existentes e abordadas na agédo de
Habeas Corpus (inexisténcia de conjuge, inexisténcia de outros parentes vivos ou
conhecidos, situagdo de crianga com deficiéncias fisicas ou mentais ou outras
patologias graves):®,

Além disso, em muitos casos, findo o devido processo legal, as processadas
sédo apenadas com sancgoes restritivas de direitos, quer por razdes de ordem objetiva
(natureza da infracdo, baixa potencialidade lesiva, infimo resultado ofensivo), quer
por razBes de ordem subjetiva (primariedade da acusada, auséncia de antecedentes

criminais), mais injustificadamente ainda, nessas hipoteses, a ocorréncia de
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flagrante e desarrazoada ofensa a saude do nascituro*®.

A restricdo a liberdade e a privacdo da liberdade sdo medidas excepcionais
autorizadas pelo legislador constitucional e penal nas graves hipoteses de pratica de
crimes reconhecidas pelo Poder Judiciario, isto é, nos casos de prolacdo de
sentenca condenatodria, em razdo de ofensa a bens juridicos tutelados pela lei penal,
em que somente situacdes de evidente gravidade se justifica a prisdo provisoria,
quer decorrente de situacdo de flagrante, quer preventiva, visto que 0O uso
indiscriminado da prisédo cautelar conduziu a situagfes de absoluta iniquidade e
degradacédo como as contempladas no pedido de Habeas Corpus em exame?®,

Os direitos fundamentais da pessoa humana sédo soberanos e precisam ser
exercitados cotidianamente, uma vez que o excesso de formalismo da estrutura
juridica jamais podera impedir a concretizacdo da plena isonomia e da equidade, em
razao de o direito estar a servigco da sociedade e da dignidade de homens, mulheres
e criancgas. A hierarquia das leis jamais podera ser olvidada ou negligenciada e, por
todas essas razdes, a decisdo emanada do Supremo Tribunal Federal reafirmou, em
seus proprios fundamentos, o pleno respeito a Constituicdo Federal de 1988,
especificamente em seu artigo 5°, incisos XLV e XLV,

A Constituicdo Federal brasileira demonstra atengéo a tutela dos direitos das
criancas e jovens, com efeito, o artigo 227 da Constituicdo Federal prevé os direitos
das criancas, adolescentes e jovens a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, atribuindo ndo s6é ao Estado, mas também as
respectivas familias, o dever de assegurar, com prioridade absoluta, o exercicio
dessas garantias as criancas e jovens, bem como o artigo 229 da Carta Maior é
ainda mais direto ao atribuir especificamente aos pais “o dever de assistir, criar e

educar os filhos menores”1¢7,
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Merece destaque, ainda, o fato de que a protecdo a maternidade e a infancia
€ expressamente prevista no artigo 6° da Constituicdo Federal enquanto direito
social dos brasileiros?e.

Logo, a eficacia dos referidos dispositivos constitucionais torna-se inviavel
com o encarceramento de mées e gestantes, iISSO porque, nessas situacdes, na
pratica, ou ha a separacdo da genitora e seu filho, ou ha o aprisionamento também
da crianca, que passa a dividir a cela com a mae em ambiente lotado e inadequado.
Resta inequivoco que, em ambas as hipbteses, as presididrias acabam
impossibilitadas de cumprir seus deveres literalmente consignados na Constituicdo
Federal de protecdo as garantias de seus filhos, que, por sua vez, tém a sua esfera
de direitos individuais diretamente transgredidas pelo encarceramento de suas
genitoras*®,

A concesséo do Habeas Corpus visa buscar a reparacao das desigualdades,
que se tornaram ainda evidentes diante de outra decisdo proferida pelo mesmo
Supremo Tribunal Federal, que, em meados de 2017, concedeu a mulher de um
governador preso a prisdo domiciliar sob a alegacdo de que possui filhos menores
de 12 anos'®. Indignados com a injustica decorrente da decisdo, posto que as
demais mulheres encarceradas, na mesma situacdo, que chegam a milhares, em
Nosso pais, permaneciam nos presidios, as entidades impetrantes buscaram pela
via jurisdicional a restauracéao da isonomia. E o fizeram com acerto*™.

Contudo, o presente Habeas Corpus coletivo apontou como pacientes “[...]
todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional
gue ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de maes com criangas com
até 12 anos de idade sob sua responsabilidade e das proéprias criancas”, sendo

concedido tal beneficio, sem que fossem contempladas as acusadas de crimes
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graves, como os cometidos mediante violéncia contra pessoa'’?, o que se discute
neste momento.

O amparo no caso concreto foi na necessidade de existéncia de protecao
integral dos direitos de criangcas e jovens, o Supremo Tribunal Federal consignou
gue a substituicdo da prisédo preventiva pela domiciliar das mulheres presas que
estivessem gestantes, puérperas ou fossem maes de criancas e/ou deficientes sob
sua guarda deveria ser a regra, a0 passo que a excecao, isto €, a negativa a
substituicdo prisional deveria ocorrer apenas em casos excepcionais, com ampla
fundamentacao judicial*’.

Todavia, excetuou-se na peculiar decisdo crimes praticados com violéncia ou
grave ameaca, ou contra seus descendentes ou situacdes excepcionalissimas.
Porém, salta aos olhos uma contradi¢ao interna do julgado, isso porque todo aquele
estado inconstitucional de coisas referente a penuria do carcere vivenciada pelas
mulheres presas ndo se aplicaria as que praticarem crimes com violéncia ou grave
ameacal’.

Mas ora, ou a situacdo é idéntica para todas, em atencdo ao principio da
igualdade, como quis referir a Suprema Corte, ou essa invencao juridica ndo se
sustenta na génese. Hipoteticamente, utilizemos como exemplo, o caso de uma
mae, primaria, que “esforcadamente” sustenta sozinha dois filhos pequenos e, diante
de uma situacao excepcional, viu-se na necessidade de praticar conduta criminosa
com violéncia, digamos, uma lesdo corporal gravissima, ndo se enquadra em
situagcdo excepcionalissima? N&o deveria a0 menos ser visto seu caso com outros
olhos?

E facil notar a importancia do julgamento desse habeas corpus coletivo pelo
STF, afinal, a decisdo nele proferida produz impacto ndo apenas na situacdo de
todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional

gue ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de maes de criangas com
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até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, mas também na situacdo das
proprias criancas'’.

Contudo, ainda falta a analise quanto aos casos excepcionais dos crimes
cometidos com violéncia ou grave ameagca, visualizando-se caso a caso, sem regra
determinada, sob ébice de se violar um dos principios fundamentais, qual seja o da
igualdade.

Em um Estado democrético de direito onde as pessoas vulneraveis estdo a
mercé do poder Estatal e da sociedade egoista e nado fraternal, a ndo concessao da
prisdo domiciliar as mulheres presas por crimes cometidos com violéncia ou grave
ameaca viola as garantias fundamentais bem como a intranscendéncia da pena.

Os principios sao diferentes de regras. O principio é mais abrangente, nele
nao existe coalizdo de interesses, vale 0 que mais se enquadra na situacéo
apresentada. Ja na regra existe uma coalizdo de interesses e um conflito de regras,
uma vai sobrepor a outra.

Portanto, entre o principio da igualdade e o da proporcionalidade, o que vale é
a igualdade, em termos de contextos sociais.

Ora, o Estado é o grande vildo das causas de vulnerabilidades. Ele ndo faz
sua parte na programacdo que tenta buscar, ou seja, seu ideal de sociedade,
conforme esta na magna carta da republica de 1988.

Essa é uma diretriz do ESTADO para com a sociedade. Pergunto, o ESTADO
vem fazendo sua parte? Pode o ESTADO dizer NAO para seus cidad&os infratores,
no caso, as mulheres que estdo na classificacdo de vulnerabilidade,
especificamente, em delitos graves?

Digo que ndo, o ESTADO nao pode dizer ndo para a classificacdo dos
vulneraveis sendo que ele tem a maior parcela de culpa.

A ordem social é a sustentacdo do ESTADO. Todo aquele que turbar tal
ordem deve ser castigado. Por pouco que se reflita, € impossivel determinar o que
turbar a ordem social sem antes verificar em que consiste tal ordem; de tal modo
gue, examinando as licbes da sociedade, é preciso admitir um pacto entre seus
membros. Direitos iguais, vantagens reciprocas, socorros mutuos: eis aqui mais

guais devem ser seus fundamentos. Liberdade, justica, paz, concordia, felicidade:

1SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus Coletivo n® 143.641/SP. Relator: Ricardo
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eis aqui quais devem ser seus frutos. Contudo, quando consulto o histérico dos
povos, tirania de um lado e servidao do outro sdo as Unicas coisas que, sob todas as
formas possiveis, se apresentam ante meus olhos. E verdade, dira alguém. Mas
depois da invasdo, o poder se tornou legitimo e o direito sucedeu a violéncia.
Operada a Revolucéo, ha que fazé-la aceitavel, simpatica e isto € realizado por boas
leis. Explico-me: depois de haver exterminado, derrubado e invadido tudo, os
conquistadores, temendo abusar de suas conquistas, recorrem a brandura para
fazer menor sofrimento de seu império.

Porém, o usurpador se coloca na posse do poder soberano e o reparte com
seus asseclas. Contemple-se a maioria dos povos da terra e que sera visto, senao
escravos desprezados e amos opressores! As leis? Nao sdo decretos dos que
mandam? Se a0 menos respeitassem sua prépria obra! Porém, prescindem delas
guando querem e as violam impunemente; e depois, para colocarem —se a coberto
de toda censura, constroem ao redor deles um recinto sagrado do qual nada se
pode aproximar’.

A pena jamais ultrapassa a pessoa do condenado de acordo com o Principio
da individualizacdo das penas. A pena é individual (tanto na aplicacdo como na
execucao) sendo este principio o fundamento para a inconstitucionalidade do regime
integralmente fechado para crimes hediondos.

Segregar a mulher dos seus filhos porque ela cometeu um delito com
violéncia ou grave ameaca, além de violar o principio da igualdade, viola o principio
da intranscendéncia da pena bem como o principio da pessoalidade, pois a crianca
nao tem culpa.

O principio da intervencdo minima ou ‘ultima ratio” orienta e limita o poder
incriminador do Estado, preconiza que a criminalizagdo de uma conduta s6 se
legitima se construir meio necessério para a preservagdo de ataques contra bens
juridicos importantes.

Ora, uma lesdo corporal grave, ameaca ou outro crime € mais importante que
a vida de uma crianca em estado de vulnerabilidade? Pois 0 que temos sao bens
juridicos distintos do caso concreto.

Ex.: uma mé&e que rouba um banco com grave ameaca aos clientes e foge,

logo depois é capturada, mas essa méae deixou seus filhos em casa com a baba,

176 MARAT, Jean Paul, Plano de Legislagdo Criminal, Editora Quartier Latin do Brasil, 2008 Pg. 72.
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enguanto ela cometia o delito. Essa mde merece ficar no carcere longe dos filhos,
merece o filho ficar sem a companhia da mae? Sao bens juridicos diferentes, de um
lado o patriménio e de outro seus filhos que estardo sem cuidados.

Isso também violaria o principio da interven¢cdo minima, pois o Estado tutela a
vida e o patrimoénio, mas a vida tem maior valor que o patrimonio.

Portanto, o direito penal dever ser a “ultima ratio” do sistema normativo, isto é,
deve atuar somente quando os demais ramos do direito revelarem-se incapazes de
dar a tutela devida a bens relevantes na vida do individuo e da propria sociedade.

Neste caso, a mae que tem seus filhos privados por conta de seus atos contra
as leis do ESTADO, NAO deve ser encarcerada e ficar longe de seus filhos. O
ESTADO deve dar uma solucdo pedagdégica para essa mae e condi¢des dignas para
gue possa responder o processo sem ferir direitos dos seus filhos.

Todavia, temos também o principio da humanidade que é a compreenséo do
ser humano na sua integridade fisica e psiquica, como autodeterminacao
consciente, garantida moral e juridicamente. A integridade psiquica da crianca nao
pode ser prejudicada por conta da ineficacia do Estado.

Logo, a crianga que tem sua mae presa por delito de grave ameaga merecer
ser posta em prisdo domiciliar para poder cuidar do filho, salvo quando o delito for
cometido contra o proprio.

Entretanto, a segunda geracao dos direitos humanos compreende os direitos
sociais, culturais e econdmicos. O ESTADO deve prover seu povo para que este nao
passe fome nem precise cometer delitos.

J& o direito humano de terceira geracdo compreende os direitos difusos, da
humanidade e os povos, e tem como marco juridico a DECLARACAO UNIVERSAL
DOS DIREITOS HUMANOS.

O Mundo sempre quer ser melhorado, e para isso os direitos humanos
SEMPRE terdo que prevalecer.

O mestre ZAFFARONI em sua teoria da COCULPABILIDADE - afirma que o
ESTADO deve assumir uma parcela da reprovacao e da culpa em certas infracdes
gue estejam ligadas as omissdes do proprio ESTADO no que tange a seus deveres
constitucionais. Para isso, admite-se o uso da atenuante inominada do artigo 66 do
Cdédigo Penal para reduzir a pena nestas hipoteses em que haja condenagdao.

Durante a pesquisa realizada, foram encontrados julgados pertinentes

relativos especificamente ao tema apresentado, em que a quinta turma do Superior
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Tribunal de Justica (STJ) manteve a prisdo de uma mulher, mae de crianca de dois
anos, suspeita de cometer crimes de roubo circunstanciado, receptacdo e porte
ilegal de arma de fogo e de participar de organizacdo criminosa, por se enquadrar
nas hipéteses de excecdo a conversao de prisdo preventiva em domiciliar, conforme
deciséo do Supremo Tribunal Federal (STF) no HC 143.641.

Entretanto, pelo que foi construido, conclui-se, de modo ousado, ser possivel
uma relativizacdo da excecdo apresentada, para que ndo seja configurada violagcéao
ao principio constitucional da igualdade, a fim de que, no minimo, em determinadas
situacdes casuisticas, seja concedido a conversdo da prisdo preventiva em prisdo
domiciliar para as mulheres/mées presas por crimes cometidos com violéncia ou
grave ameaca.

Tudo isso, visando o melhor desenvolvimento do infante, visto a relevancia
dos primeiros anos na formac¢éo humana, na constituicdo do sujeito e na construcao
das estruturas afetivas, sociais e cognitivas que dao sustentacdo a toda a vida

posterior da pessoa e fazem uma infancia mais saudavel e feliz.

CONCLUSAO

O resultado deste trabalho é fruto de uma andlise ao Habeas Corpus n°
143.641/SP, sendo possivel concluir que, atualmente, de forma equivocada, ndo ha
analise casuistica para que seja convertida prisdo preventiva em prisdo domiciliar
para maes de criancas na primeira infancia que tenham cometido crimes com
violéncia ou grave ameaca, visto que o Writ excetuou tal situacdo, violando dessa
forma o principio fundamental da igualdade, bem como os direitos das criangcas em
conviver diretamente com sua genitora, podendo ocasionar os mais diversos
prejuizos.

No primeiro capitulo foram abordadas as modalidades de prisédo em flagrante,
temporéaria, preventiva e domiciliar, existentes no ordenamento juridico patrio,
analisando cada especificacdo propria, com énfase a prisdo domiciliar, em seus
aspectos mais relevantes, acerca do seu cabimento e da sua decretacao.

No segundo capitulo foi possivel explanar sobre o Instituto da Liberdade
Provisoéria, verificando sua aplicabilidade e necessidade de arbitramento de fianca
ou ndo, bem como a analise das medidas cautelares previstas no cédigo de

processo penal, que deverdo ser aplicadas em favor do Réu, quando ndo houver
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motivo para mantenga do céarcere.

No terceiro capitulo foi tratado sobre o conceito de primeira infancia,
estipulado pelo marco legal, dado pelo texto da Lei n° 13.257, dirimindo a grande
importancia e os resultados estabelecidos a partir de entdo como, por exemplo, as
relevantes alteragbes em diversas é&reas do direito, principalmente na &rea
processual penal e, ainda, foi mencionado sobre a Teoria do Apego de John Bowlby,
psicanalista, que difundiu a respeito do valoroso contato da crianga com sua genitora
para o desenvolvimento sadio do infante em sua plenitude.

Por fim, no quarto e dultimo capitulo, foi possivel analisar de maneira
sistemética o Habeas Corpus N° 143.641/SP, verificando sua aplicabilidade, os
beneficiarios de tal ordem, além da sua finalidade de tutelar, essencialmente, a vida
dos nascituros e das criancas ja concebidas, para que ndo sejam privadas de

conviver com as respectivas mées nessa importante fase decrescimento.
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