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RESUMO

A finalidade do presente trabalho é verificar a possibilidade da execucéo da pena
privativa de liberdade em domicilio, dado que a atual situacdo do carcere no Brasil
promove a violacdo de direitos fundamentais dos presos, ndo alcancando sua
finalidade de ressocializacdo, além da superlotacdo dos estabelecimentos
penitenciarios e dos gastos despendidos pelo Estado para a manutencao de pessoas
reclusas. Dessa maneira, é necessario falar que a liberdade foi consagrada pela
ordem constitucional como valor de primeira grandeza e somente poder ser limitada
guando houve imprescindibilidade, necessidade e adequacao, consoante ao principio
da presuncao de inocéncia, devido processo legal e dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido avancou o Codigo de Processo Penal nos ultimos anos, adotando no
artigo 282 valores que colocam a prisdo preventiva como extrema ratio da ultima ratio.
Igualmente o CPP traz diversas medida cautelares, dentre as quais destaca-se a
prisdo domiciliar que avangou mais ainda com recentes decisfes do STF e mudancas
legislativas, reconhecendo a possibilidade da mulher gestante cumprir a medidas
cautelar em domicilio, salvo tenha cometido crimes com violéncia ou grave ameaca a
pessoa ou crime contra seu filho ou dependente. Verificou-se entdo que na mesma
linha caminha a Lei de Execucbes Penais, embora em menor expresséo, permitindo,
em certos casos o recolhimento do detento em residéncia particular. Dessa maneira,
trata-se de uma pesquisa bibliografica, lancando maos da doutrina, da lei e da
jurisprudéncia a luz dos principios constitucionais relacionados a dignidade humana.

Palavras-chave: Presuncéo de Inocéncia. Prisdo Domiciliar. Necessidade. Dignidade.
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O tema relativo ao sistema penitenciario tem tomado o primeiro lugar no ranking das
discussbes dos problemas brasileiros.
Infelizmente as noticias ndo sdo boas ou promissoras para a sociedade que a cada
dia convive com rebelibes em presidios, mortes e lesGes a detentos, informacdes dos
governantes sobre gastos com novos presidios, com pessoal, concursos, auxilio
recluséo, dentre outros.
Por outro lado, a criminalidade explode nas ruas, elevado indice de reincidéncia, alta
taxa de aprisionamento, pais ultrapassando nimeros de presos, além de toda sorte
de direitos violados.
Chega-se a reconhecer falha estrutural no sistema penitenciario com reiterados casos
de acdo e omissao na violacdo de direitos fundamentais dos presos, tendo o Poder
Judiciario se arvorar na solugcdo dos casos pontuais, determinando a reforma de
presidios ou a construcdo de cadeias publicas ou suas interdi¢des, sem falar na ordem
para alocar orcamentos ou desbloquear fundos de recursos para zelar dos presidios.
Paralelamente os tribunais comecam a substituir prisées cautelares cumpridas no
carcere por prisbes domiciliares, bem como juizes comecam a substituir
penitenciarias, coldénias agricolas e industriais e casas de albergado por prisées
domiciliares.
Indaga-se se é possivel e quais as nuances da execucdo da pena privativa de
liberdade em domicilio? Qual a previsdo legal? Qual a visdo da doutrina e o
pensamento jurisprudencial?
Para tanto, o presente trabalho tem o condao de analisar a prisdo domiciliar, tanto no
qgue atine a substituicAo da prisdo preventiva, conforme regulado no Cdadigo de
Processo Penal, assim como verificar se a mesma substituicdo é viavel no ambito da
execucgao penal.
Tangenciando ao tema principal, urge estudar o regramento das prisdes cautelares a
luz dos principios e finalidades da cautelaridade, da execucéo penal e da pena.
Assim, o primeiro capitulo tem a misséo primordial de verificar a teoria e geral das
medidas cautelares, sua importante modificacdo nos ultimos anos, bem como os
principios norteadores das providéncias jurisdicionais que mais afetam o prezado
direito a liberdade.
Ja o segundo capitulo tera o condao de estudar as principais prisdes cautelares, tanto

no ambito do Codigo de Processo Penal, quanto na legislacao extravagante.
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Por fim, o terceiro capitulo versara sobre a possibilidade da substituicdo da prisdo
preventiva por prisdo domiciliar e do cumprimento da pena privativa de liberdade pelo
cumprimento no domicilio.
Trata-se entdo de trabalho da maior importancia dado o cenario cadtico por que passa
0 sistema penitenciario, somado a esperanca de efetivagdo das normas
constitucionais, irrigado pelo contexto de crescente criminalidade que tem despertado
as pessoas para reivindicar punicdes severas, vozes que nao encontrado eco nos
Tribunais Superiores que a cada dia tomam decisdes em direcdo a efetivacdo do
direito de liberdade e presunc¢ao de inocéncia.
Portanto € uma pesquisa bibliografica que visa procurar na doutrina, na legislacao e
na jurisprudéncia brasileira, alimento sdélido para amenizar os problemas do presente

e vislumbrar solucdes para as querelas futuras.

1. PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DAS MEDIDAS CAUTELARES E AS
FINALIDADES DA EXECUCAO PENAL
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Sabe-se que a medida cautelar é uma providéncia jurisdicional que visa resguardar o
resultado util do processo penal.
Para Fernando da Costa Tourinho Filho (2014, p. 828), as medidas cautelares séo
originarias da Franca ha mais de quadro décadas e possuem o objetivo de evitar, o
quanto possivel, o encarceramento do investigado ou processado, em respeito aos
principio constitucional da presuncéo de inocéncia e, indiscutivelmente, ao principio
fundamental do Estado Democratico de Direito, que é a dignidade da pessoa humana.
Os pressupostos basicos das medidas cautelares e suas principais
caracteristicas estao elencadas no artigo 282 do Cédigo de Processo Penal, o qual foi
inserido em 2011 pela Lei 12.403/2011, aproximando o CPP dos ideias trazidos pela
Constituicdo Federal de 1988, sobretudo a presuncdo de inocéncia e a

excepcionalidade da prisao cautelar, conforme aduz Tourinho Filho:

[...] Dignidade da pessoa humana e presuncdo de inocéncia, aliadas a
necessidade de se tomar uma medida mais ou menos coercitiva dentro do
prazo razoavel, tendo em vista a gravidade do crime, as circunstancias que o
circunvolveram e as condicdes pessoais do indiciado ou réu, sédo os pontos
reitores das medidas cautelares [...] (2014, p. 829).

Sendo assim, vale observar o artigo 282 do CPP:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a: (Redacéo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

| - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigacdo ou a instru¢cao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infracdes penais; (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢cbes pessoais do indiciado ou acusado. (Incluido pela Lei n°®
12.403, de 2011).

§ 12 As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 22 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigacao criminal, por
representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério
Publico. (Incluido pela Lein® 12.403, de 2011).

§ 3¢ Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida,
0 juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimagéo da
parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das pecas
necessarias, permanecendo 0s autos em juizo. (Incluido pela Lei n°
12.403, de 2011).

§ 42 No caso de descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulacéo, ou, em Uultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo Unico). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 52 O juiz poderéa revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar
a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razfes que a justifiquem. (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011).

§ 62 A prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm#art319.
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Além dos principios da necessidade e adequacdo, fica claro que a medida
cautelar € decretada apenas pelo juiz, salvo rarissimas exce¢des como o arbitramento
de fianca pelo Delegado ou certos casos de medidas protetivas no ambito da Lei Maria
da Penha.

Assim, a necessidade para aplicacdo da lei penal (art. 281, I, CPP) confunde-
se com a necessidade de assegurar a aplicacao da lei penal (art. 312, caput, CPP); a
necessidade para a investigacao ou a instrucao criminal (art. 281, I, CPP), coincide
com a conveniéncia da instrucao criminal (art. 312, caput, CPP); e a necessidade de
evitar a pratica de infracBes penais (art. 282, |, CPP) e a adequacao da medida a
gravidade do crime, circunstancias do fato e condicfes pessoais do indiciado ou
acusado (art. 282, Il, CPP), em dultima instancia, sdo motivos relacionados a
necessidade de garantia da ordem publica e até mesmo da ordem econdmica (art.
312, caput, CPP), esta ultima como verdadeira subespécie daquela (ALVES, 2016).

Também € notorio que ha previsdo do contraditorio, havendo excecado para o
contraditorio diferido ou postergado em caso de urgéncia da medida, bem como a
caracteristica da revogabilidade.
Grande avanco em direcdo ao sistema acusatorio e a imparcialidade do juiz foi a
vedacdo a decretacao de oficio da medida cautelar pelo juiz na fase das investigagoes.

Porém, um dos maiores avancos foi a previsdo de que a prisdo preventiva
somente pode ser decreta em ultimo caso, devendo o juiz fazer um filtro para verificar
a possibilidade de tutelar a situagdo com outra medida cautelar, conforme previsao do

artigo 319 do CPP:

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao: (Redacéo dada
pela Lein® 12.403, de 2011).

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades; (Redacédo dada pela Lei n°
12.403, de 2011).

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; (Redacéo
dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - proibicAo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante; (Redacao dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagdo ou instrucao; (Incluido
pela Lein® 12.403, de 2011).

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; (Incluido pela
Lei n®12.403, de 2011).

VI - suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagéo para a
pratica de infragBes penais; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

VIl - internacdo provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando o0s peritos concluirem ser



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracéo; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

VIII - fianga, nas infra¢cdes que a admitem, para assegurar o comparecimento
a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial; (Incluido pela Lei n® 12.403,

de 2011).

IX - monitoracéo eletrénica.

Desse modo, a doutrina assevera que, até o advento da Lei 12.403/2011, havia
uma utilizacdo extremamente timida das medidas cautelares no processo penal
brasileiro. No mais das vezes, ao julgador competia a decisdo entre a prisdo cautelar
e a liberdade provisoria (com ou sem fianca). As medidas cautelares néo privativas de
liberdade existentes no processo penal, até entdo, circunscreviam-se ao restrito rol de
cautelares reais (sequestro, busca e apreenséao, etc) (ALVES, 2016)

Leonardo Barreto Moreira Alves (2016), diz que é certo que a jurisprudéncia ja
tinha consagrado a possibilidade de o magistrado adotar medidas cautelares
pessoais, ndo previstas em lei, valendo-se do poder geral de cautela, similar ao
processo civil. A despeito da critica de setores da doutrina a este tipo de expediente,
praticas como a apreensdo de passaporte encontravam-se consagradas na praxe
forense.

Em verdade, os requisitos para a concessdo das medidas cautelares em muito

se assemelham com os requisitos da prisdo preventiva estatuidos no art. 312, caput,
do CPP, e nado poderia ser diferente, afinal de contas, em se tratando de mais uma
modalidade de medida cautelar, os seus motivos autorizadores sdo também
cautelares (ALVES, 2016).
E nessa linha de raciocinio que o CPP apregoa, no art. 282, § 2°, § 6°, que a priséo
preventiva serd determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar (art. 319). Também com esse fundamento € que o art. 282, § 4° do
CPP reza que “ No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou
do querelante, poderéa substituir a medida, impor outra em cumulacdo, ou, em altimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo unico)”. Alias, registre-se que a
reforma de 2011 acabou criando uma nova hip6tese de cabimento da prisdo
preventiva, ao afirmar, no art. 312, paragrafo unico, do CPP que “ A prisao preventiva
também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigac¢des impostas por forca de outras medida cautelares (art. 282, § 4°)”.

Segundo o CPP (art. 282, § 2°), as medidas cautelares podem ser decretadas
pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou, quando no curso da investigacao

criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art26
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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Ministério Publico. Quanto a esta regra, percebe-se, em primeiro lugar, que o juiz é a
Gnica autoridade competente para decretar medidas desta natureza (clausula de
reserva jurisdicional). Essa ordem judicial pode ser emanada de oficio ou a
requerimento das partes, o termo “partes” deve incluir, por obvio, o Ministério Publico
e 0 querelante. Em uma interpretacdo sistematica, deve incluir também o assistente
de acusacao, pois 0 8§ 4° do art. 282 do CPP autoriza que este agente formule
requerimento de substituicdo de medida cautelar, imposicdo de outra em cumulagéo
ou, 0 que € mais grave, de decreto da prisao preventiva (logo, quem pode o mais pode
0 menos). Nao se pode esquecer ainda que o indiciado ou réu da acdo penal pode
requerer o arbitramento da fianca, medida cautelar prevista no art. 319, VII, CPP. Por
fim, verifica-se que a autoridade policial somente possui legitimidade para representar
pela aplicacdo de medida cautelar na fase de investigacdo criminal, ndo na fase da
acao penal (ALVES, 2016).
Antes de decidir acerca da fixacdo da medida cautelar, o CPP exige que o magistrado,
em respeito ao contraditério e a ampla defesa, determine a intimacdo da parte
contraria, acompanhada de coépia do requerimento e das pecas nhecessarias,
permanecendo 0s autos em juizo (art. 282, § 3°, CPP). Apenas excepcionalmente é
gue o juiz podera proferir decisdo sem intimar a parte contraria (inaudita altera pars),
0 que ocorre nos casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida (art. 282, §
3°, CPP) (ALVES, 2016).

Com redacao semelhante ao disposto no seu art. 316, o CPP, no art. 282, § 6°,
dispoe que “O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a
falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem
razbes que a justifiquem” (LIMA, 2014)

Em outros termos, caso as circunstancias faticas que ensejaram a decretacao
da medida cautelar seja alterada, evidenciando que ela ndo mais se torna necessaria,
0 juiz podera (deverd) revoga-la. De outro lado, se houver nova alteracdo das
circunstancias faticas e a medida cautelar voltar a ser necessaria, 0 juiz poderé
novamente decreta-la. Percebe-se, assim, que as decisbes de decreto e de revogacao
da medida cautelar sdo sempre provisérios, estando pois, submetidas a clausula
rebus sic stantibus: a que decreta é valida enquanto ha a necessidade desta medida;
a gue revoga persiste enquanto ndo houver mais essa necessidade (LIMA, 2014).

A recente reforma do CPP, consagrada pela Lei n°® 12.403/2011, inova de forma

bastante positiva a nossa legislacao, estipulando, expressamente, a possibilidade de
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cominacao de medidas cautelares n&do constritivas da liberdade, como forma de se
evitar a prisdo preventiva, que se torna residual (art. 283, 8§ 1°, CPP).

Tourinho vé inspiracdo em outros ordenamentos juridicos:

[...] A Lei n. 12.403/2011, além das novidades introduzidas no capitulo da
prisdo, a maneira dos ordenamentos francés, italiano e portugués,
acrescentou no rol das cautelares pessoas privativas da liberdade, como a
preventiva, o flagrante, a temporaria e a domiciliar, medidas precautérias
outras, sem o rigor do encarceramento, e que consistem em uma ou varias
obrigacdes impostas pelo Juiz ao indiciado ou réu adequadas a gravidade do
crime, as circunstancias do fato e as suas condi¢des pessoais, tendo em vista
a necessidade para a aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrugcdo criminal...Muitas dessas medidas tipificadas no art. 319 do CPP ja
vinham sendo aplicadas nas hipéteses de suspenséao condicional da pena ou
do processo. Outras ja eram previstas no art. 47 do Cdadigo de Penal como
penas restritivas de direito [...].

Todavia, o certo € que a previsdo desse rol do artigo 319 do CPP, além e ficar
claro o espirito da lei que é favorecer a presuncdo de inocéncia e a liberdade,
proporcionando a aproximacdo entre o Cdédigo e a Constituicdo, fornece maior

seguranca juridica.

2.0 ESPECIES DE PRISOES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Quando se fala em prisdo logo vem a mente a ideia de pena, pois pena € uma
resposta estatal consistente na privacado ou restricdo de bens como a liberdade e
patrimdnio em razao do cometimento do delito.

A pena é uma espécie de sancédo penal, diferenciando-se da medida de seguranca, ja
que esta tem fins curativos, enquanto aguela tem nitido sentido retributivo ou punitivo.

Ha uma série de penas permitidas e outras proibidas, bem como dentre as
penas permitidas é possivel ser ter a privacdo da liberdade e outras que ndo afetam
a liberdade, mas atentam contra outros direitos.

Tem-se que se ter em mente também as modalidades de medida cautelares
que podem implica na privacao da liberdade, porém ndo possuem o sentido de pena,

mas sim possuem o condéo de tutelar o resultado Gtil do processo.

2.1 PENAS PERMITIDAS

Fundadas no principio da individualizacdo, as penas permitidas constam num

rol meramente exemplificativo no texto constitucional, primando pela repara¢éo do mal
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injusto pelo mal justo aplicado pelo Estado, mas também visando a prevencéo e a
ressocializacdo do individuo.

Desse modo vale trazer a tona as modalidades de pris6es permitidas no Brasil,

conforme o artigo 52 da Constituicdo Federal de 1988:

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as
seguintes:

a) privacao ou restricdo da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacdo social alternativa;

e) suspensao ou interdi¢cdo de direitos;

Dai, como se trata de rol exemplificativo outras modalidades podem ser criadas
a exemplo do Estatuto do Torcedor que prevé a punicdo ao infrator de néo frequentar
estadio desportivo, bem como outras legislacdes que preveem crimes poderiam criar
determinadas penas como € o caso da Lei de Crimes Ambientais ou mesmo o Codigo
de Defesa do Consumidor.

Ha que entenda que as penas ou a resposta penal deva ser focada na
reparagéo do dano causado a vitima, o que indicaria a ado¢&do de uma terceira via do
Direito Penal.

Alguns defendem a chamada justica restaurativa, a exemplo de Rui Edsiomar
Alves de Souza e Taina Pinheiro (2018, p. 89):

[...] O que é Justica Restaurativa? E um instrumento de solug&o de crimes
hoje aplicada principalmente aos crimes de menor potencial ofensivo,
prevenindo que estes cheguem até o judiciario, dando assim, mais
celeridades a resolugdo de tais conflitos...o agressor ndo é somente
responsabilizado por seus atos, mas também & instruido a repara-lo. Assim a
comunidade/sociedade exerce um poder de facilitadora unindo esforgos para
recuperacao do individuo transgressor [...].

Dois dos argumentos trazidos pelos autores dizem respeito a superlotacao do
sistema penitenciario e a possibilidade de aproximacédo do agressor da vitima, na
resolucao e pacificacdo social com a ressocializacdo (SOUZA e PINHEIRO, 2018, p.
94).

Ja Marcelo André de Azevedo e Alexandre Salim (2015, p. 398), trazem a tona
o pensamento de Claus Roxin, 0 maior penalista da atualidade e defensor de uma

terceira via do Direito Penal:

[...] TERCEIRA VIA DO DIREITO PENAL: Segundo Roxin, se discute
vivamente a questdo se a reparagao do dano pode dar lugar a uma “terceira
via do Direito Penal” (ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. Madrid:
Civitas, 1997, p. 108). Para o autor, a reparacgdo voluntaria deve ser realizada
antes da instauracdo da acdo penal e tem como consequéncia a diminui¢ao
da pena, a suspensao condicional e, salvo para os delitos graves, até a
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dispensa da pena. (ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 25) [...].

Portanto, além da pena e da medida de seguranca, vislumbra-se uma nova

fronteira ou estratégia de consequéncia ao delito.

2,2 PENAS PROIBIDAS

Da mesma forma com traz um rol de penas permitidas, a Constituicdo Federal
de 1988 elenca penas que ndo podem ser praticadas no Brasil, visto que atentam
contra a dignidade humana, de acordo com o0 que prescreve o artigo 5° do texto

constitucional:

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de caréater perpétuo;

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

Quanto a proibicdo da pena de morte, vale observagéo de Uadi Lammégo Bulos
(2012, p. 268 e 269) para que, essa vedagao tem principais motivos: a possibilidade
de erro judiciario que, mesmo reconhecido ndo traria a vida de volta; a comprovacéao
através de estatistica dando conta que a pena capital ndo diminui a criminalidade; e o
respeito ao principio humanitario:

[...] O direito penal moderno n&o nega que em todas as relagbes humanas o
valor principal é a vida. Realmente, ndo é dado a ninguém, nem ao Estado
interromper o ciclo vital de quem quer que seja. Mesmo naqueles crimes
hediondos e barbaros, nos quais sdo utilizados expedientes torpes e
absurdos, € injustificavel a ado¢&o da pena capital [...].

Outras modalidades de penas proibidas seguem o mesmo raciocinio, somado
ao fato de néo se prestarem a ressocializacdo, serem desproporcionais e violarem a

dignidade humana.

2.3 PRISAO EM FLAGRANTE

Aduz Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 926) que a palavra flagrante deriva
do verbo flagrare ou flagrantes ou flagrans que quer dizer brilhante, ardente ou
resplandecente, ou seja, algo notério, evidente, visivel, manifesto. Dai, flagrante seria
a infracdo penal que esta queimando, isto é, estd sendo cometida ou acabou de ser

praticada, fato que autoriza a prisdo do agente infrator, independentemente de
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autorizacéo judicial, ja que ha certeza visual do crime, funcionando como mecanismo
de autodefesa da sociedade.

A prisdo em flagrante é aquela prevista na propria Constituicdo Federal e
regulamentada no texto do Codigo de Processo Penal, permitindo ser praticada por
qualquer do povo e devendo ser exercida pela autoridade policial e seus agentes,
constituindo, respectivamente, o que a doutrina denomina de flagrante facultativo e
flagrante obrigatério, nos termos do artigo 301 do Codigo de Processo Penal (LIMA,
2017): 7 Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes
deverédo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”.

Para Guilherme Nucci (2014, p. 669), a prisdo em flagrante “é a modalidade de
prisdo cautelar, de natureza administrativa, realizada no instante em que se
desenvolve ou termina de se concluir a infragdo penal’.

O Cddigo de Processo Penal também elenca as principais modalidades de

prisdo em flagrante no artigo 302:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - esta cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - & perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagdo que faca presumir ser autor da infracao;

IV - € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
gue facam presumir ser ele autor da infracao.

N&o obstante a estas modalidades, a doutrina elenca diversas outras
modalidades, conforme ensinam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019,
p. 1023):

a) Flagrante esperado: aquele em que a policia, recebendo informacgfes antecipada
toma todas as providéncias para evitar o crime. Em muitos casos, como a policia
consegue se cerca de todas as possibilidades para que o crime ndo ocorra, 0 crime
sera impossivel, nos termos do artigo 17 do Cadigo Penal, de modo que os infratores
somente poderdo ser presos em flagrante se ja estiverem cometendo algum crime
permanente (cuja acdo se prolonga no tempo), a exemplo do crime de extorsao
mediante sequestro;

b) Flagrante preparado ou provocado: ha a figura de agente provocador que induz o
individuo, criando a ideia do crime para entdo prendé-lo. Aqui como se for retirada a
figura do agente provocador ndo haveria conduta, o crime, na maioria das vezes se
torna impossivel, inclusive conforme é entendimento plasmado na Sumula 145 do
Supremo Tribunal Federal. Ocorre que em outros tantos casos, o crimes sera possivel

se o verbo do tipo penal pertencer a um crime de conteudo variado ou agcao multipla
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e se constituir em crime permanente como é caso da expressao “ter em depdésito”,
contida no crime do artigo 33 da Lei 11.343/06 (trafico de drogas), podendo nessa

hipotese ser realizada a autuacao do individuo;

7

c) Flagrante forjado: trata-se de conduta ilegal, pois o flagrante € montado
artificialmente para prender o individuo como o exemplo de colocar uma substancia
entorpecente na bolsa do individuo para entdo acusa-lo. Aqui o flagrante ndo podera
ser realizado, sujeitando seus autores as penas por diversos crimes;
d) Flagrante prorrogado, retardado, postergado ou agdo controlada: € a hipotese em
que a policia ndo atua imediatamente, aguardando o melhor momento da producédo
de provas ou identificacdo de integrantes de organizacdes criminosas. No Brasil, a Lei
de Drogas, a Lei de Organizacdes Criminosas e a Lei de Lavagem de Dinheiro
permitem a acao controlada. Ocorre que na Lei de Drogas e na Lei de Lavagem de
Capitais € preciso que 0 juiz autorize a acdo controlada, enquanto na Lei de
Organizacdo Criminosa, apenas se exige prévia comunicacdo ao magistrado e este
poderd limitar a atuacao policial.

E fundamental também verificar que a prisdo em flagrante possui fases (LIMA,
2017, p. 927): prisdo captura (momento da voz de prisdo), conducdo coercitiva a
presenca da autoridade policial, ratificacdo ou ndo da voz de prisdo pelo Delegado,
lavratura do auto de prisdo em flagrante, nota de culpa e demais documentos e o0s

encaminhamos, conforme determina o CPP:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o
condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este copia do
termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a
imputagdo que lhe é feita, colhendo, apdés cada oitiva suas respectivas
assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto. (Redacéo dada pela
Lein®11.113, de 2005)

§ 12 Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a
autoridade mandara recolhé-lo a prisao, exceto no caso de livrar-se solto ou
de prestar fian¢a, e prosseguira nos atos do inquérito ou processo, se para
isso for competente; se ndo o for, enviard os autos a autoridade que o seja.
§ 22 A falta de testemunhas da infragdo ndo impedird o auto de prisdo em
flagrante; mas, nesse caso, com o condutor, deverdo assina-lo pelo menos
duas pessoas que hajam testemunhado a apresentacdo do preso a
autoridade.

§ 32 Quando o acusado se recusar a assinar, ndo souber ou ndo puder fazé-
lo, 0 auto de prisdo em flagrante sera assinado por duas testemunhas, que
tenham ouvido sua leitura na presenca deste. (Redacéo dada pela Lei
n°11.113, de 2005)

§ 42 Da lavratura do auto de prisdo em flagrante devera constar a informagéo
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. (Incluido pela Lei n°® 13.257, de
2016)

Art. 305. Na falta ou no impedimento do escrivdo, qualquer pessoa
designada pela autoridade lavrara o auto, depois de prestado o compromisso
legal.
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Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre seréo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a
familia do preso ou a pessoa por ele indicada. (Redacéo dada pela Lei
n®12.403, de 2011).

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisédo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o
autuado nado informe o nome de seu advogado, copia integral para a
Defensoria Publica. (Redacéo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

§ 22 No mesmo prazo, seré entregue ao preso, mediante recibo, a nota de
culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisao, 0 nome do condutor
e os das testemunhas. (Redacédo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).
Art. 307. Quando o fato for praticado em presenca da autoridade, ou contra
esta, no exercicio de suas fungdes, constardo do auto a narragao deste fato,
a voz de prisdo, as declaracbes que fizer o preso e os depoimentos das
testemunhas, sendo tudo assinado pela autoridade, pelo preso e pelas
testemunhas e remetido imediatamente ao juiz a quem couber tomar
conhecimento do fato delituoso, se ndo o for a autoridade que houver
presidido o auto.

Art. 308. Nao havendo autoridade no lugar em que se tiver efetuado a priséo,
0 preso sera logo apresentado a do lugar mais préximo.

Art. 309. Se o réu se livrar solto, devera ser posto em liberdade, depois de
lavrado o auto de prisdo em flagrante.

Dai, na sequencia, o preso serd encaminhado para a audiéncia de custddia,
ficando na presenca do juiz competente, do Ministério Publico de sua Defesa, sendo
analisado se ha alguma irregularidade na priséo, indicios de maus tratos ou tortura e
da necessidade de manutencado da prisdo ou se é caso de relaxamento da prisdo, se
ilegal, ou ainda, se é hip6tese para se adotar outra medida cautelar como a liberdade
provisdria com ou sem fianca, ja que a regra € da preservacao da presuncao de

inocéncia, nos termos do artigo 310 do CPP:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente: (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - relaxar a prisao ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao;
ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

[l - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca. (Incluido pela
Lei n®12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condi¢es constantes dos incisos | a lll do caput do
art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal,
podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria,
mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob pena
de revogacéo.

Para Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 922 e 923), a audiéncia de custodia é
a realizacdo de uma audiéncia sem demora apos a prisdao penal, em flagrante,
preventiva ou temporaria, permitindo o contato imediato do preso com o juiz, bem
como o seu defensor e com o Ministério Publico, cujo modelo brasileiro também ocorre

em paises como o Peru, Argentina e Chile. Também é o momento que, havendo
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preenchimento dos requisitos legais, da concessao da prisdo domiciliar, conforme o
artigo 38 CPP.

2.4 PRISAO PREVENTIVA

De acordo com Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 694), a prisdo preventiva é
uma medida cautelar de constricdo a liberdade do indiciado ou réu, por razdes de
necessidade, respeitados os requisitos legais.

Conforme ensina Frederico Marques (apud NUCCI, 2014, p. 694 e 695), para se
decretar a preventiva ha que se preencher quatro pressupostos:

a) Natureza da infracdo, pois alguns crimes ndo admitem a prisdo preventiva, como &
0 caso de crimes culposos;
b) Probabilidade de condenacdo, isto é o que configura o fumus boni iuris,
caracterizado pelos elementos de autoria e os elementos de materialidade;
c) Perigo na demora ou periculum in mora, demonstrado na necessidade da prisao; e
d) Controle jurisdicional prévio: trata-se de clausula de reserva jurisdicional, pela qual,
somente ordem judicial podera determinar a priséo preventiva.
por sua vez, Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 956), atesta que a prisdo preventiva
cuida de ser uma prisdo cautelar decreta pelo juiz competente, mediante a
representacdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério Pudblico, do
guerelante ou do assistente, desde que preenchidos os requisitos legais do artigo 312
do CPP e presentes as circunstancias legitimadoras do artigo 313 do CPP, além de
nao se revelarem suficientes e adequadas, as medidas cautelares do artigo 319 do
Cddigo de Processo Penal.

S&o 3 os requisitos exigidos pelo artigo 312 do CPP para a decretagao da prisdo

preventiva: | — prova (e nao indicios suficientes) da existéncia do crime
(materialidade); Il — indicios suficientes ( e ndo prova) da autoria (autoria); Ill - um
dos req uisitos que evidenciem a necessidade da prisédo preventiva indicados

pelo préprio art. 312 do CPP, quais sejam, garantia da ordem publica, garantia da
ordem econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal e garantia de aplicacdo da lei
penal (caput do art. 312 do CPP), bem como em caso de descumprimento de qualquer

das obrigacGes impostas por forga de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°),
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novidade acrescentada pela reforma de 2011 ao paragrafo uUnico desde dispositivo
legal (LIMA, 2014).
Os dois primeiros requisitos constituem o fumus comissi delicti desta modalidade de
custddia cautelar, ao passo que o terceiro se refere ao periculum in mora de tal medida
(LIMA, 2014).Diz respeito a indispensabilidade de se manter a ordem na sociedade,
que, como regra, € abalada pela préatica de um delito (NUCCI, 2008).

Sao casos que normalmente violam a ordem publica: aqueles que afetam a
credibilidade do judiciario; os que contam com a divulgacéo pela midia ( ndo confundir
com sensacionalismo, clamor publico); os crimes cometidos com violéncia ou grave
ameaca ou com outra forma de execucéo cruel; se o agente delitivo possui longa ficha
de antecedentes etc.

E de se ressaltar, porém, que todas essas situacdes devem ser constatadas
em concreto (embora seja suficiente que o magistrado fundamente a sua deciséo de
forma concisa, objetiva), ndo sendo possivel a decretacdo da prisdo preventiva com
base em critério verificado apenas abstratamente, conforme pacifica jurisprudéncia do
STJ (Informativo 426). A esse respeito, o STF também tem reiteradamente
reconhecido como ilegais as prisdes preventivas decretadas, por exemplo, com base
na gravidade abstrata do delito, na periculosidade presumida do agente, no clamor
social decorrente da prética da conduta delituosa, ou, ainda, na afirmacdo genérica
de que a prisdo € necessaria para acautelar o meio social. De igual modo, a
preservacdo da credibilidade do judiciario, em abstrato, ndo desagua nha
automaticidade da custédia preventiva, devendo ocorrer, isso sim, em estrita
observancia ao Direito posto (HC 95483/ MT).

Nesse sentido, entende-se, por exemplo, que os crimes hediondos e
equiparados ndo devem provocar a automatica decretacao de prisdo preventiva, uma
vez que, embora graves, podem ser cometidos por agentes sem periculosidade e nédo
gerar repercussao social (NUCCI, 2008). Ademais, jamais autoriza a prisdo preventiva
0 argumento de que esta serve como medida de protecdo ao agente delitivo.

De outro lado, as circunstancias pessoais favoraveis do acusado, como
residéncia fixa e ocupacao licita, por si sO, ndo impedem o decreto da prisdo
preventiva, se houver motivos concretos para esta medida cautelar, conforme
entendimento pacificado no STJ (Informativo 431).

N&o ha duvidas de que a garantia da ordem publica é o requisito mais subjetivo
de todos, o que pode provocar uma inseguranca na sua apreciac¢ao. Por conta disso,

Guilherme de Souza Nucci sugere critério interessante para identificar se, no caso
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concreto, ha ou ndo necessidade de garantia da ordem publica mediante a decretagéo
da prisdo preventiva: € o trinbmio gravidade da infracdo, repercussédo social e
periculosidade do agente (NUCCI, 2008), a ser caracterizado sempre em concreto.

De fato, é um critério bastante util para a definicdo da necessidade de protecao
a ordem publica, desde que seja corretamente aplicado. Assim, ndo ha duvidas de
que, se presentes, em concreto, os trés elementos anteriormente referidos ha
necessidade de decretacdo da prisdo preventiva. No entanto, ausente um desses
elementos, ndo significa necessariamente que ndo seja possivel o decreto de custddia
cautelar. Como assevera o proprio Nucci, por vezes, pessoa primaria, sem qualquer
antecedente, pode ter sua preventiva decretada porque cometeu delito muito grave,
chocando a opinido publica (ex.: planejar meticulosamente e executar 0 assassinato
dos pais). Logo, a despeito de n&o apresentar periculosidade (nunca cometeu crime,
e, com grande probabilidade, ndo tornara a praticar outras infragbes penais), gerou
enorme sentimento de repulsa por ferir as regras éticas minimas de convivéncia,
atentando contra os proprios genitores (NUCCI, 2008). Foi a situagdo que ocorreu no
caso Suzane Von Richthofen e os irmédos Cravinhos (ALVES, 2016).

Portanto, presente o trinbmio em comento, indubitavelmente serd possivel o decreto
da prisdo preventiva; ausente, ndo necessariamente se impedira a custodia cautelar.

Espécie do género garantia da ordem publica e acrescentada ao CPP por forca
da Lei 8884/94 — Lei Antitruste (para fins de prises, é tida como norma processual
penal mista ou hibrida, motivo pelo qual, & época, ndo pdde retroagir para prejudicar
o réu), diz respeito a necessidade de evitar que 0 agente causador de seriissimo abalo
a situacao econdmico-financeira de uma instituicao financeira ou mesmo de 6rgao do
Estado, permaneca em liberdade, demonstrando a sociedade a impunidade reinante
nessa area, como nos casos de crimes de colarinho branco, contra o sistema
financeiro nacional, contra a ordem tributéria e etc. nessas situacdes, o dano é dirigido
nao apenas a uma pessoa individualizada, mas a coletividade como um todo, o que
indica a necessidade de decretacéo da priséo preventiva (ALVES, 2016).

Nesse contexto, acrescente-se que a Lei 7492/86 — Lei dos crimes contra o
sistema financeiro nacional, no seu art. 30, determina que, nos crimes nela previstos,
além das hipoteses do art. 312 do CPP, a prisdo preventiva também podera ser
decretada por forca da magnitude da leséo causada pela infracdo (ALVES, 2016)

Esta relacionada a necessidade de que a instrucéo criminal se desenvolva de
forma limpa, proba, sem abalos. Assim, se 0 réu ameacga testemunhas, vitima,

magistrado ou membro do Ministério Publico, ou ainda faz investidas contra provas
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buscando apagar evidéncias, bem como na hip6tese do art. 366 do CPP (réu citado
por edital que ndo comparece no feito nem constitui defensor) — se houver
necessidade em concreto da medida cautelar, deve ser preso preventivamente por
esse motivo (NUCCI, 2008).

Visa garantir a finalidade util do processo penal, que é proporcionar ao Estado
0 exercicio do seu direito de punir, aplicando a sancdo devida a quem € autor de
infracdo penal (NUCCI, 2008). Incide, por exemplo, quando o agente delitivo pretende
fugir deliberadamente da cidade ou do pais, ou ainda quando ele foge do distrito da
culpa. E motivo que, como todos os outros, deve estar demonstrado em concreto, ndo
sendo suficiente para tanto uma mera conjectura de fuga. Nesse trilhar, o STF ja
decidiu que a fuga do réu do distrito da culpa, por si sO, ndo € motivo que legitima o
decreto de custddia cautelar (Informativo 615 ). Além disso, a simples auséncia do réu
ao interrogatdrio, por si sO, ndo é causa para o decreto da preventiva, afinal de contas
0 juiz podera se utilizar da conducéo coercitiva pra trazer o réu a sua presenca, nos
termos do art. 260 do CPP (de duvidosa constitucionalidade, € bem verdade) (ALVES,
2016).

Novidade acrescentada ao paragrafo unico do art. 312 do CPP pela reforma de 2011,
apenas evidencia o carater cautelar da prisao preventiva, bem como destaca que esta
prisdo é a ultima ou extrema ratio dentre todas as demais medidas cautelares (ALVES,
2016).

De acordo com Nestor Tavora e Fabio Roque (2013) como medida de segregacéo
cautelar, a preventiva ndo é admitida em qualquer infracdo. Havendo fumus commissi
delicti e periculum libertatis, o critério de seletividade estabelecido nos permite
construir a seguinte filtragem, conforme o artigo 313 do CPP:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretagéo
da prisdo preventiva: (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima
superior a 4 (quatro) anos; (Redacdo dada pela Lei n® 12.403, de
2011).

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-
Lein® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal; (Redacéo dada
pela Lein® 12.403, de 2011).

Ill - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir
a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; (Redacéo dada pela
Lei n®12.403, de 2011).

IV - (revogado). (Revogado pela Lei n®12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
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recomendar a manuten¢do da medida. (Incluido pela Lei n® 12.403, de

2011).

2.5 PRISAO TEMPORARIA

De acordo com Guilherme de Souza Nucci (2014, p. 695), a prisdo temporaria

€ modalidade de prisdo cautelar, cuja finalidade é assegurar a eficacia da investigacéo

policial, notadamente, quando se tratar de apuracéo de infracbes de natureza grave,

conforme previséo da Lei 7.960/1989, conforme comenta:

[...] foi idealizada para substituir, legalmente a antiga prisao para averiguacgao,
gue a policia judiciaria estava habituada a realizar, justamente para auxiliar
nas investigacdes. A partir da edicdo da Constituicdo de 1988, quando se
mencionou, expressamente, que somente a autoridade judiciaria, por ordem
escrita e fundamentada, estd autorizada a expedir decreto de prisdo contra
alguém, ndo mais se viu livre para fazé-lo a autoridade policial, devendo
solicitar a segregacao cautelar de um suspeito ao juiz [...].

Para Renato Brasileiro de Lima (2017, p. 999), a prisdo temporaria prevista na
Lei nUmero 7.960/1989, de 21 de dezembro de 1989, foi criada com a finalidade de

assegurar a eficacia das investigacdes criminais quanto a alguns crimes graves,

conforme se pode notar da referida Lei:

Art. 1° Caberd prisdo temporéria:

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida
na legislagdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes
crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado_(art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

¢) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e

paragrafo Unico); (Vide Decreto-Lei n® 2.848, de 1940)

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combina¢do com o art.
223, caput, e paragrafo Unico); (Vide Decreto-Lei n°® 2.848, de 1940)
h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223 caput, e
paragrafo Unico); (Vide Decreto-Lei n°® 2.848, de 1940)

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

[) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cédigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n°® 2.889, de 1° de outubro de 1956), em
gualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).
p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.

Nota-se entdo que para a decretacdo da prisdo preventiva, além de fazer

referéncia a um crime grave, conforme a propria lei ja elenca um rol taxativo, conforme

prevalece na doutrina, deve ficar demonstrado que ha uma imprescindibilidade dessa
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medida extrema para a eficacia das investigacbes ou que 0 suspeito ndo possui

endereco fixou ou que nao se tem elementos suficientes para identifica-lo.

Em relacédo a esses requisitos, Renato Brasileiro (2017, p. 1001), diz que sdo 5

correntes doutrinarias militando sobre o tema:

a)

b)

Para uma primeira corrente, bastaria a presenca de qualquer um dos incisos do
caput do artigo 1° da Lei, utilizando-se da regra basica da hermenéutica, pela qual,
iNCisos ndos e comunicam com incisos, somente com o paragrafo ou com o caput,
sendo esse argumento apresentado por Diaulas Costa Ribeiro;
J& uma segunda corrente, entende que é necessaria a presenca cumulativa dos
trés incisos;
Uma terceira vertente, compreende que, além do preenchimento dos trés incisos,
€ necessaria a combinacdo com uma das hipGteses que autoriza a prisao
preventiva,
Quarta corrente defende que o inciso Il deve estar sempre presente, seja
combinando com o inciso | ou com o inciso ll;
Por fim, uma quinta corrente, atesta que sempre serdo necessarios 0s incisos | e
1.

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019, p. 998 e 999) sustentam

gue a quarta corrente € francamente majoritaria, mas observam que:

[...] Ao nosso sentir, a discussdo a ser colocada é a real utilidade da
temporaria. Os incisos | e Il do art. 1°, que simbolizam o perigo da demora
para a decretacdo da medida, podem perfeitamente ser inseridos nas
hipéteses que comportam a decretacdo da preventiva. Ademais, 0s crimes
gue comportam a temporaria (inciso lll), todos apenados com reclusao,
também admitem, em tese, a segregacéo preventiva. O cardapio de prisdes
cautelares tem de ser reduzido a sua absoluta necessidade, com
fundamentos minimamente consistentes para justificar a necessidade
prisional. A zona da temporaria é por demais fluida, o que pode ser facilmente
demonstrado pela diversidade de posi¢cdes quando a sua admissibilidade.
Aliado a isso, temos um defeito de forma insuperavel, que é o nascedouro do
instituto através de medida proviséria. Neste contexto, na fase do inquérito
policial, para o encarceramento, afora o flagrante, temos que a Unica medida
cabivel é a preventiva, se presentes os seus fundamentos, ndo tendo a
tempordria guarida constitucional [....].

Logo, os autores, além de tecerem diversas criticas a prisdo temporaria,
sustentam sua inconstitucionalidade, ja que a Lei que |he deu origem nasceu de
uma medida provisoria.

Sobre a tese da inconstitucionalidade da prisdo temporaria, Renato Brasileiro
de Lima (2017, p. 1000), comenta seus desdobramentos no Supremo Tribunal

Federal:

[...] Tais argumentos ndo foram ignorados pelo Ministro Celso de Mello,
guando deferiu a liminar postulada na A¢éo Direta de Inconstitucionalidade n°
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162, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
guestionando a validade da Medida Proviséria n°® 111/89. Segundo o Ministro,
a protecao constitucional da liberdade tem, no principio da reserva absoluta
de lei — e de lei formal — um de seus instrumentos juridicos mais importantes.
A clausula da reserva absoluta de Lei confere um inigualavel grau de
intensidade juridica a tutela constitucional dispensada a liberdade individual,
pois condiciona a legitima imposicdo de restrices ao status libertatis da
pessoa a prévia edicdo de um ato legislativo em sentido formal.

Perante a composicdo plena da Suprema Corte, todavia, tal tese acabou néao
prevalecendo, decidindo o Supremo, por maioria de votos (8 a 2), que a ADI
resultou prejudicada em virtude da perda do objeto, por considerar que a Lei
7.960/1989 ndo foi originada da conversdo da Medida Proviséria 111/1989

...

Ainda com relacao a prisdo temporaria vale diferencia-la da prisdo preventiva e
da prisdo em flagrante.

Quanto a diferenca da prisdo temporaria para a prisdo em flagrante, destaca-
se que enquanto a primeira modalidade de prisdo cautelar necessita de ordem judicial
expressa, a prisao em flagrante independe de ordem judicial.

Ja com relacdo a prisdo preventiva, a prisdo temporaria se diferencia por ter
prazo certo de 5 dias, podendo ser prorrogado o prazo em caso de extrema e
comprovada necessidade, enquanto a prisédo preventiva ndo possui prazo certo.

Vale observar os dispositivos da Lei de Prisdo Temporaria que versam sobre o

prazo de duracdo da medida:

Art. 2° A prisdo temporaria sera decretada pelo Juiz, em face da
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério
Publico, e terd o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em
caso de extrema e comprovada necessidade.

§ 1° Na hipoétese de representacédo da autoridade policial, o Juiz, antes de
decidir, ouvira o Ministério Publico.

§ 2° O despacho que decretar a prisdo temporaria devera ser fundamentado
e prolatado dentro do prazo de 24 (vinte e quatro) horas, contadas a partir do
recebimento da representacdo ou do requerimento.

§ 3° O Juiz podera, de oficio, ou a requerimento do Ministério Publico e do
Advogado, determinar que o preso lhe seja apresentado, solicitar informacdes
e esclarecimentos da autoridade policial e submeté-lo a exame de corpo de
delito.

§ 4° Decretada a prisdo temporéria, expedir-se-4 mandado de prisdo, em
duas vias, uma das quais sera entregue ao indiciado e servird como nota de
culpa.

§ 5° A prisdo somente poderd ser executada depois da expedi¢do de
mandado judicial.

8§ 6° Efetuada a priséo, a autoridade policial informard o preso dos direitos
previstos no art. 5° da Constituicéo Federal.

§ 7° Decorrido o prazo de cinco dias de detencdo, o preso devera ser posto
imediatamente em liberdade, salvo se ja tiver sido decretada sua priséo
preventiva.

Art. 3° Os presos temporarios deverdo permanecer, obrigatoriamente,
separados dos demais detentos.

Importa observar que esse prazo de duracdo da prisdo temporaria € maior no caso de

crimes hediondos e equiparados, passando a ser de 30 dias, podendo ser prorrogado
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por mais 30 dias em caso de extrema e comprovada necessidade, conforme

determina a Lei 8072/1990 em seu artigo 2°:

§ 42 A prisdo temporéria, sobre a qual dispbde aLei n°7.960, de 21 de
dezembro de 1989, nos crimes previstos neste artigo, tera o prazo de 30
(trinta) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade. (Incluido pela Lei n° 11.464, de 2007)

Art. 3° A Unido mantera estabelecimentos penais, de seguranca maxima,
destinados ao cumprimento de penas impostas a condenados de alta
periculosidade, cuja permanéncia em presidios estaduais ponha em risco a
ordem ou incolumidade publica.

No que tange ao prazo da prisdo preventiva é sempre bom frisar que a
Constituicdo da Republica no artigo 5°, LXXVIIl consagrou o direito fundamental a
duracdo razoavel do processo, 0 que portanto se aplica a prisdo cautelar, podendo
eventuais excesso, serem causa de relaxamento da prisao, ainda que seja preventiva.

Auxiliam na definicdo deste prazo as Sumulas de niameros 21 (pronunciado o
réu, fica superada a alegacdo do constrangimento ilegal da prisdo por excesso de
prazo na instrugao); 52 (encerrada a instru¢ao criminal, fica superada a alegacgéo de
constrangimento por excesso de prazo); 64 (ndo constitui constrangimento ilegal o

excesso de prazo na instrucéo, provocado pela defesa) STJ (ALVES, 2016).

No entanto, hd uma Unica hipétese prevista em lei em que se fixa prazo de
duracg&o da prisdo preventiva. E a Lei n® 12850/2013, que, no seu art. 22, Paragrafo
Unico, determina que o prazo para encerramento da instruc&o criminal, nos processos

por crime organizado, quando o réu estiver preso ( 120 dias) (ALVES, 2016).

Ap6s o0 advento das Leis de numeros 11.689/08 e 11.719/08, ha prazos
especiais previsto no CPP para a concluséo de determinadas etapas processuais. Sao
eles: | — 90 (noventa) dias para a conclusdo da fase de formacdo da culpa no
procedimento do Tribunal do Jari (art. 412 do CPP); Il — 60 (sessenta) dias para a
designacado da audiéncia de instrucéo e julgamento no procedimento ordinério (art.
400, caput, do CPP); Ill — 30 (trinta) dias para a designacao da audiéncia de instrucéo
e julgamento no procedimento sumario (art. 531 do CPP). Estes prazos também
passam a servir de parametro na definicdo do que seria um prazo razoavel,
proporcional de duracéo da prisdo preventiva (ALVES, 2016)

A doutrina entdo observa que, uma vez operado o relaxamento da prisdo em
flagrante, ndo se impede que seja decretada, na sequéncia, a prisdo, desde que

presentes todos 0s requisitos exigidos para a fixacdo desta medida. Todavia, se 0
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relaxamento se operou em virtude do excesso de prazo, ndo cabera esta conversao
(TAVORA, 2019).

3.0 POSSIBILIDADE DE EXECUCAO DOMICILIAR DA PENA PRIVATIVA DE

LIBERDADE

3.1 POSSIBILIDADE DA PRISAO DOMICILIAR E PROBLEMAS ESTRUTURAIS NOS
ESTABELECIMENTOS PENAIS

Para a doutrina, a prisdo domiciliar ndo é a regra, pois somente € admitido o
recolhimento do beneficiario de regime aberto em residéncia particular quando for
alguma das seguintes hipéteses: a) condenado maior de 70 anos; b) condenado
acometido de doenca grave; ¢) condenada com filho menor ou deficiente fisico ou
mental; b) condenada gestante.

O que favorece o deferimento da prisdo domiciliar é o grave fato de faltarem o
estabelecimento penal chamado casa de albergado.

Como se sabe, ha pelo menos trés espécies de estabelecimentos penais na Lei
de Execucao Penal.

O primeiro tipo de estabelecimento penal é a penitenciaria, local destinado ao
cumprimento da pena privativa de liberdade em regime fechado, conforme se pode
observar na Lei 7.210/1984:
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Da Penitenciaria

Art. 87. A penitenciaria destina-se ao condenado a pena de reclusédo, em
regime fechado.

Paragrafo unico. A Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e os
Territérios poderdo construir Penitenciarias destinadas, exclusivamente, aos
presos provisorios e condenados que estejam em regime fechado, sujeitos
ao regime disciplinar diferenciado, nos termos do art. 52 desta
Lei. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 2003)

Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério,
aparelho sanitario e lavatorio.

Paragrafo Unico. Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracéo,
insolagcdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) &rea minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).

\ . L : .

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres
serd dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para abrigar
criangas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a
finalidade de assistir a crianca desamparada cuja responséavel estiver

presa. (Redacéo dada pela Lei n°® 11.942, de 2009)
Paragrafo Unico. S&o requisitos basicos da se¢éo e da creche referidas neste
artigo: (Incluido pela Lei n® 11.942, de 2009)

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

e (Incluido pela Lein® 11.942, de 2009)
Il — horéario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianga e a
sua responsavel. (Incluido pela Lein® 11.942, de 2009)

Art. 90. A penitenciaria de homens sera construida, em local afastado do
centro urbano, a distancia que néo restrinja a visitagao.

Assim, a penitenciaria € o estabelecimento penal que tem a maior quantidade
no Brasil, pois todos os Estados-Membros possuem diversas penitenciarias.
E interessante fazer algumas observacées sobre as penitenciarias no Brasil:
a) Devem estar localizadas em regides fora dos centros urbanos, juntamente por
ter a finalidade de abrigar individuos que ja se mostraram incompatibilidade com a
convivéncia social normal,
b) As penitenciarias possuem o regime mais rigoroso de cumprimento de pena e
todos os presos condenados no regime fechado devem passar ao menos 1/6 da pena
em tais estabelecimentos;
C) Uma caracteristica marcante desse tipo de estabelecimento é a vigilancia e a
disciplina, justamente para proporcionar ao individuo um ambiente de aprendizagem
de como viver em sociedade;
d) E fato que as penitenciarias brasileiras estdo em situacdo cadtica de
superlotagcéo e demais problemas estruturais que violam diversos direitos dos presos.
Sendo assim, vale observar que essa situacao dos presidios € tao precaria que

0os Supremo Tribunal Federal ja entendeu que ocorre no Brasil uma situacao de total
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faléncia do sistema penitenciario, tanto que adotou a tese do Estado de coisas

inconstitucional, conforme descreve Marcelo Novelino (2016, p 162 e 163):

[...] O termo “estado de coisas inconstitucional’, cunhado pela Corte
Constitucional da Colbnia, ganhou projecdo por aqui com o julgamento da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347/DF, da
relatoria do Ministro Marco Aurélio, na qual postulada a adocao de
providéncias estruturais relativas ao sistema penitenciario brasileiro com o
objetivo de sanar lesdes decorrentes de acdes e omissdes dos poderes da
Unido, dos Estados e do Distrito Federal [...].

Veja-se que no Brasil se reconhece a calamidade do sistema penitenciario,
situacdo consagrada na expressao Estado de coisas inconstitucional.

Mas é preciso identificar quais 0s pressupostos que caracterizam esse Estado
de coisas inconstitucional, iniciando-se pelo chamado pressuposto fatico:

[...] consiste na ocorréncia de violagao generalizada e sistematica de direitos
fundamentais a afetar um namero elevado e indeterminado de pessoas. A
atuacao judicial, nesse ambiente, se voltada a assegurar o direito apenas de
determinados individuos ou grupos implicaria em protecdo deficiente dos
direitos fundamentais na sua dimenséo objetiva [...] (NOVELINO, 2016, p.
162).

Entdo esse pressuposto fatico esta ligado aos fatos de violacbes dos direitos
fundamentais de niumero elevado de detentos.

Vale falar do pressuposto politico:

[...] & a constatagdo da existéncia de reiteradas condutas comissivas e
omissivas, por parte das autoridades publicas, tendentes a perpetuar ou
agravar o quadro de inconstitucionalidade. A auséncia de politicas publicas
adequadas ou a falta de coordenacéo entre elas resulta ndo da inércia ou
incapacidade de um unico 6rgao, e sim de falhas estruturais na atuacdo do
Estado como um todo [...] (NOVELINO, 2016, p. 162).

Esse pressuposto politico corresponde as acfes ou omissées dos poderes
publicos, o que pode ser evidenciado nos numeros de rebelibes em presidios que
eclodem em diversas unidades da federacao.

Por fim, importa destacar o pressuposto juridico para caracterizacdo do Estado

de coisas inconstitucional:

[...] refere-se as medidas necessarias a superagdo de tais violagBes. A
correcdo do mau funcionamento sistémico do Estado depende da atuacéo
conjunta das autoridades no sentido de aprimorar as politicas publicas
existentes, realocar recursos orcamentarios e reajustar 0s arranjos
institucionais. Tal contexto legitima a atuacdo mais engajada do tribunal
constitucional, de modo a permitir a superacdo dos desacordos politicos e
institucionais, da falta de coordenacao entre érgaos publicos, dos temores
relacionados ao custo politico de determinadas decisfes e da sub-
representacdo de grupos sociais minoritarios ou marginalizados [...]
(NOVELINO, 2016, p. 162).
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Assim, o pressuposto juridico implica dizer que cada Estado, Tribunal ou juiz
busca resolver os problemas com decisdes isoladas, sendo que o problema é
generalizado, exigindo-se entdo solucdes sistémicas e integradas com todos os
orgaos.

Assim, havendo o reconhecimento do Estado de coisas inconstitucional esse
fato exige uma tomada de postura por parte do Poder Judiciario, o qual, conforme
entende a doutrina, ndo podera substituir o Poder Legislativo e Executivo, mas atuar
em conjunto, harmonicamente com 0s outros poderes, exercendo uma funcao de
coordenacao das atividades tendentes a resolver o problema, conforme aduz Marcelo
Novelino (2016, p. 162 e 163):

[...] o guardido da constituicdo deve impor medidas estruturais flexiveis e
monitorar o seu cumprimento (CAMPQOS, 2015). Tais providéncias consistem
em determinagfes judiciais voltadas ao redimensionamento dos ciclos de
formulagdo, implementacdo e avaliagdo de politicas publicas, a fim de
viabilizar melhor coordenacédo estrutural. Cabe ao tribunal constitucional
definir as balizas dentro das quais os poderes publicos deverdo atuar, mas
sem estabelecer pormenorizadamente as providéncias a serem adotadas.
Deve ser assegurada uma margem de agéo constitucionalmente adequada,
ndo podendo o Judiciario substituir o legislativo e o Executivo na
implementacdo de tarefas que lhes sdo préprias. Para assegurar maior
efichcia a decisdo, na fase de execucdo dos comandos, deve haver o
monitoramento continuo por parte do tribunal, com a realizacdo de audiéncias
publicas periddicas e a participacdo conjunta das autoridades publicas
responsaveis e de setores da sociedade civil [...].

Entdo, embora em grande quantidade, as penitenciarias ndo tém observado os
direitos fundamentais dos individuos, levando a inumeras rebelibes, bem como
agressoes e mortes de detentos, e toda sorte de violagdes de direitos humanos.

Porém, além das penitenciarias, a Lei de Execucao Penal também prevé as

colénias agricolas e industrial:

Da Col6nia Agricola, Industrial ou Similar

Art. 91. A Colbnia Agricola, Industrial ou Similar destina-se ao cumprimento
da pena em regime semi-aberto.

Art. 92. O condenado podera ser alojado em compartimento coletivo,
observados os requisitos da letra a, do paragrafo Unico, do artigo 88, desta
Lei.

Paragrafo Unico. S&o também requisitos basicos das dependéncias coletivas:
a) a selecdo adequada dos presos;

b) o limite de capacidade méaxima que atenda os objetivos de individualizagédo
da pena.

Assim, depois de passar pelo menos 1/6 da pena na penitenciaria, alcancar o
sentimento de disciplina, o individuo é colocado numa espécie de estabelecimento
que tem o objetivo de fornecer condigbes para que o individuo se dedique a uma

profissdo, o que sera fundamental na ressocializagéo.
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Porem, também nado ha quantidade de vagas e quantidade de estabelecimentos
penais dessa natureza em numero suficiente para atender a demanda, o que caminha
na contramao da ressocializacao.
Para se ter uma ideia, a doutrina observa que em 2014, os dados apresentados pelo
Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN, davam conta que o pais possuia
607.731 presos com apenas 376.669 vagas no sistema penitenciario, ou seja, uma
verdadeira situacéo de superlotacdo (LOPES, 2016, p. 210.

Também ha previsdo na Lei de Execucao Penal da casa de albergado:

Da Casa do Albergado

Art. 93. A Casa do Albergado destina-se ao cumprimento de pena privativa
de liberdade, em regime aberto, e da pena de limitacdo de fim de semana.
Art. 94. O prédio devera situar-se em centro urbano, separado dos demais
estabelecimentos, e caracterizar-se pela auséncia de obstaculos fisicos
contra a fuga.

Art. 95. Em cada regido havera, pelo menos, uma Casa do Albergado, a qual
devera conter, além dos aposentos para acomodar os presos, local adequado
para cursos e palestras.

Paragrafo Unico. O estabelecimento tera instalacGes para os servicos de
fiscalizag&o e orientagdo dos condenados.

Por sua vez, a casa de albergado € uma espécie de estabelecimento penitenciario
onde nao hé vigilancia e rigorosidade, ja que pressupfe que o individuo que esta
cumprindo a pena nesse sistema possui autocontrole e autodisciplina, estando a um
passo de sua total reinsercao social.

A casa de albergado, diferentemente da penitenciaria, deve estar localizada no
centro urbano, justamente para permitir o convivio social do apenado.

Ocorre que ndo ha casa de albergado em numero suficiente no Brasil, fato que
coloca em xeque todo o processo de ressocializagéo.

Esse fato é tdo delicado que o Supremo Tribunal Federal ja declarou ao Poder
Judiciario, a necessidade de reformas estruturais em toda execuc¢ao penal, conforme
0 seguinte julgado:

A legislac@o sobre execucdo penal atende aos direitos fundamentais dos
sentenciados. No entanto, o plano legislativo esta tdo distante da realidade
gue sua concretizacdo é absolutamente invidvel. Apelo ao legislador para que
avalie a possibilidade de reformular a execucao penal e a legislacdo correlata,
para: (i) reformular a legislacéo de execugéo penal, adequando-a a realidade,
sem abrir mao de parametros rigidos de respeito aos direitos fundamentais;
(i) compatibilizar os estabelecimentos penais a atual realidade; (iii) impedir o
contingenciamento do FUNPEN [Fundo Penitenciario Nacional]; (iv) facilitar a
construcdo de unidades funcionalmente adequadas— pequenas,
capilarizadas; (v) permitir o aproveitamento da mé&o de obra dos presos nas
obras de civis em estabelecimentos penais; (vi) limitar o nGmero maximo de
presos por habitante, em cada unidade da Federacao, e revisar a escala
penal, especialmente para o trafico de pequenas quantidades de droga, para
permitir o planejamento da gestdo da massa carceraria e a destinagdo dos
recursos necessarios e suficientes para tanto, sob pena de responsabilidade
dos administradores publicos; (vii) fomentar o trabalho e estudo do preso,
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mediante envolvimento de entidades que recebem recursos publicos,
notadamente 0s servicos sociais auténomos; (viii) destinar as verbas
decorrentes da prestacdo pecunidria para criacdo de postos de trabalho e
estudo no sistema prisional. Decisdo de carater aditivo. Determinac&o que o
Conselho Nacional de Justica apresente: (i) projeto de estruturagdo do
Cadastro Nacional de Presos, com etapas e prazos de implementacao,
devendo o banco de dados conter informacdes suficientes para identificar os
mais préximos da progressdo ou extincdo da pena; (i) relatério sobre a
implantacdo das centrais de monitoracdo e penas alternativas,
acompanhado, se for o caso, de projeto de medidas ulteriores para
desenvolvimento dessas estruturas; (iii) projeto para reduzir ou eliminar o
tempo de analise de progressdes de regime ou outros beneficios que possam
levar a liberdade; (iv) relatério deverd avaliar (a)a adocdo de
estabelecimentos penais alternativos; (b) o fomento a oferta de trabalho e o
estudo para os sentenciados; (c) a facilitagdo da tarefa das unidades da
Federacdo na obtencdo e acompanhamento dos financiamentos com
recursos do Funpen; (d) a adocao de melhorias da administracéo judiciaria
ligada a execucdo penal. [RE 641.320, rel. min. Gilmar Mendes, j. 11-5-2016,
P, DJE de 1°-8-2016, Tema 423.] (STF, 2019, p. 23).

Entdo, nesse ponto, que a deficiéncia dos estabelecimentos penitenciarios tem
levado os tribunais a adotar o regime domiciliar de cumprimento da pena.

Um dos exemplos que 0 caos no sistema penitenciario leva a determinacdo da
prisdo domiciliar € o caso de gestantes, conforme ficou plasmado na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 143641 do Estado de Sao Paulo, da
Relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em 20 de fevereiro de 2018:

A Turma, preliminarmente, por vota¢cdo unénime, entendeu cabivel a
impetracdo coletiva e, por maioria, conheceu do pedido de habeas corpus,
vencidos os Ministros Dias Toffoli e Edson Fachin, que dele conheciam em
parte. Prosseguindo no julgamento, a Turma, por maioria, concedeu a ordem
para determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar - sem
prejuizo da aplica¢@o concomitante das medidas alternativas previstas no art.
319 do CPP - detodas as mulheres presas, gestantes, puérperas, ou
mées de criancas e deficientes sob sua guarda, nos termos do art. 2° do ECA
e da Convencdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto
Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas nesse processo pelo
DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condigéo,
excetuados 0s casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou
grave ameacga, contra seus descendentes ou, ainda, em situagcbes
excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas pelos
juizes que denegarem o beneficio. Estendeu a ordem, de oficio, as demais
mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criancas e de pessoas
com deficiéncia, bem assim as adolescentes sujeitas a medidas
socioeducativas em idéntica situa¢do no territdrio nacional, observadas as
restricbes previstas acima. Quando a detida for tecnicamente reincidente, o
juiz devera proceder em atengdo as circunstancias do caso concreto, mas
sempre tendo por norte 0s principios e as regras acima enunciadas,
observando, ademais, a diretriz de excepcionalidade da prisdo. Se o juiz
entender que a prisdo domiciliar se mostra invidvel ou inadequada em
determinadas situagcbes, poderd substitui-la por medidas alternativas
arroladas no j& mencionado art. 319 do CPP. Para apurar a
situacdo de guardié dos filhos da mulher presa, dever-se-4a dar credibilidade
a palavra da mée. Faculta-se ao juiz, sem prejuizo de cumprir, desde logo, a
presente determinacéo, requisitar a elaboracao de laudo social para eventual
reanalise do beneficio. Caso se constate a suspenséao ou destituicdo do poder
familiar por outros motivos que ndo a prisdo, a presente ordem ndo se
aplicara. A fim de se dar cumprimento imediato a esta decisdo, deverdo ser
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comunicados os Presidentes dos Tribunais Estaduais e Federais, inclusive
da Justica Militar Estadual e Federal, para que prestem informacg@es e, no
prazo maximo de 60 dias a contar de sua publicacdo, implementem de modo
integral as determinac6es estabelecidas no presente julgamento, a luz dos
parametros ora enunciados. Com vistas a conferir maior agilidade, e sem
prejuizo da medida determinada acima, também devera ser oficiado ao
DEPEN para que comunique aos estabelecimentos prisionais a deciséo,
cabendo a estes, independentemente de outra provocacgédo, informar aos
respectivos juizos a condicdo de gestante ou mée das presas preventivas
sob sua custédia. Devera ser oficiado, igualmente, ao Conselho

Nacional de Justica - CNJ, para que, no ambito de atuacdo do
Departamento de Monitoramento e Fiscaliza¢do do Sistema Carcerario e do
Sistema de Execuc¢édo deMedidas Socioeducativas, avalie o]

cabimento de intervencéo nos termos preconizados no art. 1°, § 1°, 11, da Lei
12.106/2009, sem prejuizo de outras medidas de reinsergdo social para as
beneficiarias desta decisdo. O CNJ podera ainda, no contexto do Projeto
Saude Prisional, atuar junto as esferas competentes para que o
protocolo de entrada no ambiente prisional seja precedido de exame apto a
verificar a situacdo de gestante da mulher. Tal diretriz esti de acordo com o
Eixo 2 do referido programa, que prioriza a saude das mulheres
privadas de liberdade. Os juizes responsaveis pela realizagdo das
audiéncias de custodia, bem como aqueles perante 0s quais se processam
acOes penais em que ha mulheres presas preventivamente, dever&o proceder
a andlise do cabimento da prisdo, a luz das diretrizes ora firmadas, de oficio.
Embora a provocagcdo por meio de advogado ndo seja vedada para o
cumprimento desta decisdo, ela é dispensavel, pois 0 que se almeja é,
justamente, suprir falhas estruturais de acesso a Justica da populagéo presa.
Cabe ao Judiciario adotar postura ativa ao dar pleno cumprimento a esta
ordem judicial. Nas hipéteses de descumprimento da presente deciséo, a
ferramenta a ser utilizada é o recurso, e ndo a reclamacgédo, como ja
explicitado na ADPF 347. Tudo nos termos do voto do Relator, vencido o
Ministro Edson Fachin. Falaram: pelas pacientes, o Dr. Carlos Eduardo
Barbosa Paz, Defensor Publico-Geral Federal, pelo Coletivo de Advogados
em Direitos Humanos (CADHU), as Dras. Eloisa Machado de Almeida e
Nathalie Fragoso e Silva Ferro; pela Defensoria Publica do Estado de Séo
Paulo, o Dr. Rafael Muneratti; pela Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro, o Dr. Pedro Paulo Carriello; pelo Instituto
Brasileiro de Ciéncias Criminais - IBCCRIM, pelo Instituto Terra Trabalho e
Cidadania - |ITTC e Pastoral Carceraria, a Dra. Débora
Nachmanowicz de Lima; pelo Instituto Alana, o Dr. Pedro Affonso Duarte
Hartung; pela Associacdo Brasileira de Saude Coletiva (ABRASCO), a Dra.
Luciana Simas; e pelo Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), a Dra.
Dora Cavalcanti. Presidéncia do Ministro Edson Fachin. 22 Turma, 20.2.2018.

Assim, a decisdo do Supremo Tribunal visou possibilitar a substituicdo do
cumprimento da pena privativa de liberdade em domicilio para mulheres gestantes e
outras em situacdo similar como presas que amamentam e adolescentes gravidas,
mas possibilita ao juiz conceder outras medidas cautelares para tutelar o caso

concreto.

3.2 EXECUGAO DA PENA EM DOMICILIO
Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2019, p. 1785) falam em prisdo albergue

domiciliar, pois entendem que a falta de casa de albergado, destinada ao cumprimento

da pena em regime aberto e de pena de limitacdo de fim de semana, fatalmente
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possibilita o deferimento de prisdo albergue domiciliar, ndo sendo admissivel restringir
direito do apenado em virtude de omissao do Estado.

Os tribunais superiores também trabalham nessa linha, entendendo ser
possivel a substituicdo da pena privativa de liberdade no carcere pelo domicilio,
conforme o exemplo do Recurso Especial nimero 1710674/MG, da Terceira Secao
do Superior Tribunal de Justica, julgado em 22/08/2018, relatoria do Ministro Reynaldo

Soares da Fonseca:

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Terceira Se¢do do Superior Tribunal
de Justica, por maioria, dar parcial provimento ao recurso especial
representativo da controveérsia, fixando a seguinte tese: "A inexisténcia de
estabelecimento penal adequado ao regime prisional determinado para o
cumprimento da pena ndo autoriza a concessado imediata do beneficio da
prisdo domiciliar, porquanto, nos termos da Sumula Vinculante n° 56, &
imprescindivel que a adocao de tal medida seja precedida das providéncias
estabelecidas no julgamento do RE n° 641.320/RS, quais sejam: (i) saida
antecipada de outro sentenciado no regime com falta de vagas, abrindo-
se, assim, vagas para os reeducandos que acabaram de progredir; (ii)
a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai
antecipadamente ou é posto em prisdo domiciliar por falta de vagas; e (iii)
cumprimento de penas restritivas de direitos e/ou estudo aos sentenciados
em regime aberto”, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Vencidos a
Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura e o Sr. Ministro

Sebastido Reis Janior, que julgavam prejudicado o recurso especial. Votaram
vencidos a Sra. Ministra Maria Thereza de Assis Moura e o Sr. Ministro
Sebastidio Reis Jdnior. Os Srs. Ministros Ribeiro Dantas, Antonio
Saldanha Palheiro, Joel llan Paciornik, Felix Fischer e Jorge Mussi
votaram com o Sr. Ministro Relator. Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Nefi Cordeiro. Presidiu o julgamento o Sr. Ministro Rogerio Schietti
Cruz. O Dr. Adilson de Oliveira Nascimento (Procurador de Justica do
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais) sustentou oralmentepela
parte recorrente. A Dra. Alessa Pagan Veiga (Defensora Publica do Estado
de Minas Gerais) sustentou oralmente pela parte recorrida.

Assim, o tribunal entendeu que € possivel a substituicdo da execucao da pena
privativa de liberdade pelo cumprimento domiciliar, porém, ndo basta o simples
argumento da falta de vagas, € preciso percorrer outras possibilidades para se chegar
nessa providéncia subsidiaria.

Ent&o no julgado em tela o STJ fixou a seguinte tese:

"A inexisténcia de estabelecimento penal adequado ao regime prisional

determinado para o cumprimento da pena ndo autoriza a concessao imediata
do beneficio da prisdo domiciliar, porquanto, nos termos da Sumula
Vinculante n° 56, é imprescindivel que a adocdo de tal medida seja precedida
das providéncias estabelecidas no julgamento do RE n° 641.320/RS, quais
sejam: (i) saida antecipada de outro sentenciado no regime com falta de
vagas, abrindo-se, assim, vagas para os reeducandos que acabaram de
progredir; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai
antecipadamente ou é posto em prisao domiciliar por falta de vagas; e (iii)



37

cumprimento de penas restritivas de direitos e/ou estudo aos sentenciados
em regime aberto".

Embora se exija outras providéncias, notadamente antes de lancar maos da
prisdo domiciliar, fica claro que o grande problema é a falta de vagas no sistema

carcerario.

3.3 SITUACAO DOS PRESIDIOS BRASILEIROS

Além de constatar o Estado de coisas inconstitucional, vale verificar que todos
os dias centenas de pessoas sao levadas para o carcere, nao havendo a criacao de
novas vagas, na mesma proporcao da prisao.

Dessa forma, Fabricio Pereira Lopes (2016, p. 21) demonstra que segundo

dados do DEPEN, que é o Departamento Penitenciario Nacional, 41% das pessoas
presas estdo sem condenacao, ou seja, Sao presos provisorios.
Além disso, o autor aponta que, dados de 2014, o Brasil contava com 607.731 presos,
havendo apenas 376.669 vagas, ou seja, um déficit de quase 300 mil vagas (LOPES,
2016).

Natacha Alves de Oliveira (apud RIBEIRO, 2019, p. 35) traz dados ainda mais

atuais e alarmantes:

Nesse ritmo, o levantamento Nacional de Informag8es Penitenciarias do
Ministério da Justi¢a (Infopen), de dezembro de 2014, mostrava o Brasil em
guarto lugar no ranking da populacdo carceraria no mundo. Enquanto o Brasil
apresentava 622.202 presos, Estados Unidos tinha 2.217.000, China
1.657.812 e RUssia 644.237 detentos. Porém, em 2017, o Brasil passou para
o terceiro lugar no ranking de presos, registrando uma populacao carceréaria
de 762.712 detentos, destacando-se que em comparagao com a década de
90, o crescimento da populagédo carceraria foi de 707 % no Brasil, perdendo
apenas para Estados Unidos e China.

Assim, o Brasil que tinha a quarta maior populagéo carceraria do mundo, passa
a ter a ter o terceiro maior quantitativo de presos do mundo.
Um dos grandes impulsionares desses nimeros alarmantes € a reincidéncia, fazendo

com que a taxa de aprisionamento, a exemplo da pesquisa do G1:

Com 335 pessoas encarceradas a cada 100 mil, Brasil tem taxa de
aprisionamento superior a maioria dos paises do mundo

E a 262 maior média entre 222 paises/territorios, segundo a 'World Prison
Brief', base de dados da Universidade de Londres. H&, no entanto,
discrepéancias entre os estados. BA tem o menor indice; o AC tem o maior.

O Brasil é um dos paises que mais prendem no mundo. Levantamento feito
pelo G1 mostra que o0 pais tem hoje 704.395 presos — 0 que equivale a
335 encarcerados a cada 100 mil habitantes. O indice coloca o pais na 262
colocacdo em uma lista com outros 221 paises e territorios. Se for levado em
conta apenas o numero bruto, o pais figura na 32 posigéo.
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A base de dados, intitulada “World Prison Brief’, é feita pelo Institute for
Criminal Policy Research, da Universidade de Londres, e tem os dados mais
atualizados de cada local.

Apesar da média nacional, ha indices bastante discrepantes entre os estados
brasileiros. Enquanto a Bahia possui a menor taxa do pais (com 105 presos
a cada 100 mil habitantes) — similar ao de paises como ltalia, Roménia e
Franca —, o Acre possui uma taxa de 897 por 100 mil — maior que a de
gualquer pais da lista. Os Estados Unidos, que aparecem na 12 colocacéo,
por exemplo, tém um indice de 655 presos a cada 100 mil pessoas.

Um outro dado que chama a atencdo é o percentual de provisérios (sem
julgamento) no Brasil: 35,9%. S6 3 locais entre os 25 com as maiores taxas
de aprisionamento do mundo apresentam um indice maior. Todos sao
territorios, e ndo paises: llhas Virgens, Guam e Anguilla.

Se forem levados em conta todos os 222 paises/territérios, porém, o Brasil
aparece na 78?2 posicao na lista, encabecada pela Libia — onde 90% dos
presos atrds das grades ainda ndo sdo  sentenciados
(https://g1.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2019/04/28/com-335-
pessoas-encarceradas-a-cada-100-mil-brasil-tem-taxa-de-aprisionamento-
superior-a-maioria-dos-paises-do-mundo.ghtml)

De acordo com Fabricio Moreira Lopes (2016, p. 22 e 23), dados do DEPEN de
2014, apontam que entre 2000 e 2014, a taxa de aprisionamento cresceu em cerca
de 119%, resultando na estimativa de que em 2075, a continuar nesse ritmo de
crescimento, uma a cada dez pessoas esta no carcere.

Para tal autor, para conter a reincidéncia e fomentar a ressocializacdo do preso,

diminuindo essa populacao carceraria ha uma solucéo que passa pela educacao:

[...] A educacéo do apenado visa estimular condic6es capazes de propiciar a
criacdo de identidade no individuo, estimulando-o a construir uma vida em
sociedade dentro das possibilidades legais, fora da marginalidade. Para
tanto, ha a necessidade de uma politica pedagdégica construida com base na
educacdo escolar/artistica e profissional visando a socioeducacgéo a fim de
preparar o detento para o retorno a sociedade. Para a efetiva socioeducacao
do apenado é necessario uma estrutura propria em que a educacao néo sera
somente um lugar para a recepgdo de um contetdo pragmatico e sim um
lugar onde visa-se a socializacdo para a liberdade onde o contetido, que é
necessario, seja apenas um dos elementos edificadores [...] (LOPES, 2016,
p. 24).

Porém, enquanto as solucbes para diminuir o numero de aprisionamentos,
reduzir a reincidéncia e controlar a superpopulacdo carcerdria, parece que a
substituicdo da pena privativa no carcere pela prisdo domiciliar tem sido tomada de

forma paliativa.

3.4 PRISAO CAUTELAR DOMICILIAR E EXECUCAO PENAL

De acordo com Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019, p. 1785), a
prisdo domiciliar ndo se confunde com a prisdo domiciliar cautelar, pois esta substitui

a prisdo preventiva, que seria cumprida em estabelecimento prisional adequado, isto
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€, numa cadeia, conforme os artigos 317 e 318 do Cdédigo de Processo Penal, tendo
a redacéo alterada pela Lei numero 12.403/2011.

Além disso, sustentam que ambas sdo cumpridas no domicilio do réu ou do
apenado, mas por forca de titulos distintos, ja que, enquanto a prisdo a prisdo cautelar
se da por forca do decreto de prisdo preventiva, a execucdo da pena ocorre em razao
de sentenca penal condenatdria transitada em julgado (TAVORA e ALENCAR, 20109,
p. 1785).

Porém, os autores sustentam que, embora diversos 0s requisitos para o
deferimento da prisdo domiciliar cautelar, o juiz podera se valer dos critérios que sejam
mais favoraveis aos apenado para fim de deferir prisdo albergue domiciliar a partir do
disposto no artigo 318 do Cdédigo de Processo Penal, sobretudo quando sua presenca
em casa seja imprescindivel para os cuidados especiais de menor de doze anos de
idade (TAVORA e ALENCAR, 2019, p. 1785).

Nestor Tavora e Rosmar Alencar (2019, p. 1785) acrescentam que as
modificacdes introduzidas pela Lei nimero 13.257/2016 (Lei do Marco da Infancia), o
magistrado podera substituir a preventiva pela prisdo domiciliar quando agente,
apresentando prova idénea de sua situacéo de fato em uma das seguintes hipoteses:
a) Contar com mais de oitenta anos;

b) Estiver extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

c¢) For imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de seis anos de idade
ou com deficiéncia;

d) For gestante, independentemente do tempo de gestacdo ou do grau de risco de
sua gravidez;

e) Mulher com filho de até doze anos de idade incompletos; e

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

Méarcio André Lopes Cavalcante (2018, p. 886 e 887), faz uma diferenciacao
entre a prisdo domiciliar no Cédigo de Processo Penal e a prisdo domiciliar na Lei de
Execucgdes Penais.

Assim, para o autor, no CPP, a prisdo domiciliar significa a possibilidade de o
réu, em vez de ficar preso em uma unidade prisional, permanecera recolhido em sua
residéncia. Apensar disso, continua tendo natureza de prisdo, mas uma prisdo em
casa (CAVALCANTE, 2018, p. 886).

No CPP séo hipéteses da prisdo domiciliar, nas quais o juiz podera substituir a

prisdo preventiva pelo recolhimento em casa:
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a) Maior de 80 anos;
b) Pessoa extremamente debilitada por motivo de doenca grave;
c) Imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 anos de idade ou
com deficiéncia;
d) Gestante;
e) Mulher com filho de até 12 anos de idade incompletos;
f) Homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 anos de
idade incompletos (CAVALCANTTE, 2018, p. 886 e 887).

O autor ainda lembra que magistrados, Membros do Ministério Publico,

integrante da Defensoria Publica e Advogados possuem o direito a prisdo em sala de
Estado-Maior, estabelecimento que na sua auséncia autoriza a prisdo domiciliar.
Ja no que tange a prisdo domiciliar na Lei de Execug¢des Penais que esta prevista no
artigo 117, trata-se da possibilidade da pessoa que foi condenado cumprir a sua pena
privativa de liberdade na propria residéncia, sendo portanto execucao penal, isto €,
cumprimento de pena na prépria casa do apenado (CAVALCANTE, 2018, p. 886).

Dai, sdo hip6teses da execucao da pena privativa de liberdade em casa para o

preso que estiver cumprindo pena no regime aberto:
a) Maior de 70 anos;
b) Acometido de doenca grave;
c) Com filho menor ou deficiente fisico ou mental;
d) Gestante (CAVALCANTE, 2018, p. 886 e 887).

O autor assevera que o magistrado podera determinar que a pessoa fique
usando uma monitoracgao eletronica ( CAVALCANTE, 2018, p. 887).

A partir dai, o autor utiliza de varios exemplos da jurisprudéncia para demonstrar
a aplicacao da prisao domiciliar.

Num primeiro momento, traz a tona a prisdo domiciliar humanitaria, conforme

elenca Marcio André Lopes Cavalcante (2018, p. 887):

[...] O art. 318, Il, do CPP é chamado de prisdo domiciliar humanitaria. Em
caso concreto, o STF entendeu que deveria conceder prisdo humanitaria ao
réu tendo em vista o ato risco de salude, a grande possibilidade de
desenvolver infec¢des no carcere e a impossibilidade de tratamento médico
adequado na unidade prisional ou em estabelecimento hospitalar — tudo
demostrado satisfatoriamente no laudo pericial. Considerou-se que a
concessdo da medida era necessaria para preservar a integridade fisica e
moral do paciente, em respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, da
CF). STF 22 Turma HC 153961/DF, Rel. Min. Toffoli, julgado em 27/3/2018
(Info 895) [...].

A hipotese do artigo 318, inciso Il do CPP nem precisava de previsao legal,

bastava a utilizacdo dos principios constitucionais e as regras gerais das medidas
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cautelares do CPP como a necessidade e adequagéo, conforme é a previsao do artigo
282 do CPP.

Marcio André Lopes Cavalcante (2018, p. 887) traz também o caso de menor de
6 anos de idade que necessita de cuidados especiais como argumento para
deferimento da prisdo domiciliar, conforme decidido pela 62 Turma do STJ no Habeas
Corpus 291.439-SP, da Relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, julgado em 22 de

maio de 2014, conforme o informativo 544:

[..] E possivel a substituicio de prisdo preventiva por prisdo domiciliar,
guando demonstrada a imprescindibilidade de cuidados especiais de pessoa
menor de 6 anos de idade (art. 318, Ill, do CPP) e o decreto prisional ndo
indicar peculiaridades concretas a justificar a manutencdo da segregacgéo
cautelar em estabelecimento prisional [...].

A critica, com toda vénia a essa decisdo do Superior Tribunal de Justica € que,
se ndo hé indicacdo de circunstancias ou elementos concretos que justifiguem a
custddia cautelar preventiva seria caso de revogacao da medida que é excepcional
dado o principio da presuncao ou estado de inocéncia e ndo em substituicdo pela
prisdo domiciliar.

Importantissimo caso de prisdo domiciliar para gestantes, puérperas, maes de
criancas e maes de pessoas com deficiéncia, conforme elencado por Marcio André
Lopes Cavalcante (2018, p. 887), ao analisar o julgado plasmado no Habeas Corpus
143641-SP, Relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, da 22 Turma do Supremo

Tribunal Federal, datado de 20 de fevereiro de 2018, constante no Informativo 891:;

[...] O STF reconheceu a existéncia de inumeras mulheres gravidas e maes
de criancas que estdo cumprindo prisdo preventiva em situacao degradante,
privadas de cuidados médicos pré-natais e pos-parto. Além disso, ndo ha
bercarios e creches par seus filhos. O STF afirmou também que existe no
Poder Judiciario brasileiro uma cultura do encarceramento, que significa a
imposicao exagerada e irrazoavel de prisGes provisdrias a mulheres pobres
e vulneraveis, em decorréncia de excessos na interpretacédo e aplicacédo da
lei penal e processual penal, mesmo diante da existéncia de outras solucdes,
de carater humanitario, obrigadas no ordenamento juridico vigente. A corte
admitiu que o Estado brasileiro ndo tem condi¢cdes de garantir cuidados
minimos relativos a maternidade, até mesmo as mulheres estdo em situacéo
prisional. Diversos documentos internacionais preveem que devem ser
adotadas alternativas penais ao encarceramento, principalmente para as
hip6teses em que ainda nao haja decisdo condenatoria transitada em julgado.
E o caso, por exemplo, das Regras de Bangkok. Os cuidados com a mulher
presa ndo se direcionam apenas a ela, mas igualmente aos seus filhos, os
quais sofrem injustamente as consequéncias da prisdo em flagrante,
contrariedade ao art. 227 da Constituicdo, cujo teor determina que se dé
prioridade absoluta a concretizagdo dos direitos das criancas e adolescentes.
Diante da existéncia desse quadro, deve-se dar estrito cumprimento do
Estatuto da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016), em especial da nova redagéo
por ele conferida ao art. 318, IV e V, do CPP, que prevé:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for:
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IV — gestante;
V — mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos [...].

Segundo o autor, os critérios para a substituicdo de que tratam os incisos IV e V
do artigo 318 do CPP, em regra deve ser concedida a prisdo domiciliar para todas as
mulheres presas que seja gestantes, puérperas (que deram a luz ha pouco tempo),
maes de criancas (ou seja, maes de menores até 12 anos incompletos) ou méaes de
pessoas com deficiéncia (CAVALCANTE, 2018, p. 888).

Todavia, essas hipéteses comportam exce¢des nos casos em que:

a) A mulher tiver praticado crime mediante violéncia ou grave ameaca;

b) A mulher tiver praticado crime contra seus descendentes, ou seja, filhos e/ou netos;
c) Em outras hipOteses excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente
fundamentadas pelos juizes que negaram a concessao do beneficio.

Também lembra Marcio André, que o entendimento exposto acima vale da
mesma maneira para adolescente que tenha praticado ato infracional, bem como as
regras e as excegdes valem para os reincidentes, ja que o simples fato da mulher ser
reincidente ndo a torna impedida do direito a prisdo domiciliar (CAVALCANTE, 2018,
p. 888).

Para Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019, p. 1012), ap6s o
Supremo Tribunal Federal ter reconhecido a situacdo degradante das presas, 0
legislador modificou o Cédigo de Processo Penal e acrescentou os artigos 318-A e

328-B, por meio da Lei nimero 13.769/2018, cujo teor vale a pena conferir:

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacéo
judicial. (Redacao dada pela Lei n°®12.403, de 2011).

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for: (Redacdo 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; (Redacéo 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 o 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 idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo. (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011).

Art. 318-A. A priséo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mée ou
responséavel por criancas ou pessoas com deficiéncia serd substituida por
prisdo domiciliar, desde que: (Incluido pela Lein® 13.769, de 2018).
I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a
pessoa; (Incluido pela Lei n°® 13.769, de 2018).

I - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou
dependente. (Incluido pela Lei n°® 13.769, de 2018).
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Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser
efetuada sem prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas alternativas
previstas no art. 319 deste Cadigo. (Incluido pela Lei n® 13.769, de
2018).

Dessa forma, agora se tem uma maior segurancga juridica com a juncdo do
entendimento legislativo e jurisprudéncia, tendo os autores observado que ha uma
maior rigorosidade com relacdo ao homem, pois para que seja concedida a prisao
domiciliar é imprescindivel que ele seja o0 Unico responsavel pelos cuidados do filho
de até doze anos incompletos, bem como defendem que o tal rol de hipéteses de
prisdo domiciliar deve ser interpretado como rol meramente exemplificativo.

O artigo 117 da Lei de Execucéo Penal regula as hipéteses dessa substituicao

do cumprimento da pena privativa em estabelecimento penitenciario para o domicilio:

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

| - condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il - condenado acometido de doenca grave;

lIl - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante.
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CONSIDERACOES FINAIS

E inegavel que a liberdade nédo é absoluta, sendo a prisdo uma modalidade de

mitigacdo da liberdade.

Porém a limitacdo também sofre limitacdo, de modo que ficou consagrada a
plena possibilidade de cumprimento em domicilio, tanto da prisdo cautela, quanto da
pena privativa de liberdade, ainda que observados certos requisitos tanto dos artigos
318, 318-A e 318-B, assim como do artigo 117 da LEP, além de estar consonantes as
decisbes judiciais com os demais principios e valores relacionados ao Estado
Democratico de Direito, a liberdade, a presuncéo de inocéncia e ao devido processo
legal.

Ha entdo clara possibilidade da execucdo da pena privativa de liberdade em
domicilio, dado que a atual situacdo do carcere no Brasil promove a violacdo de
direitos fundamentais dos presos, ndo alcancando sua finalidade de ressocializacao,
além da superlotacdo dos estabelecimentos penitenciarios e dos gastos despendidos
pelo Estado para a manutencéo de pessoas reclusas.

Dessa maneira, € necessario enfatizar que a liberdade foi consagrada pela
ordem constitucional como valor de primeira grandeza e somente poder ser limitada
quando houve imprescindibilidade, necessidade e adequac¢éo, consoante ao principio
da presuncao de inocéncia, devido processo legal e dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido avancou o Cédigo de Processo Penal nos ultimos anos, adotando
no artigo 282 valores que colocam a prisdo preventiva como extrema ratio da ultima
ratio. Igualmente o CPP traz diversas medida cautelares, dentre as quais destaca-se
a prisdo domiciliar que avangou mais ainda com recentes decisdes do STF e
mudancas legislativas, reconhecendo a possibilidade da mulher gestante cumprir a
medidas cautelar em domicilio, salvo tenha cometido crimes com violéncia ou grave
ameaca a pessoa ou crime contra seu filho ou dependente.

Verificou-se entdo que na mesma linha caminha a Lei de Execug¢des Penais,
embora em menor expressao, permitindo, em certos casos o recolhimento do detento
em residéncia particular.

E preciso que o ser humano seja o fim e a raz&o de ser do processo penal, da
execucao penal, das estruturas e das instituicbes e ndo um objeto nas maos dos

poderes publicos para que possam tentar atingir suas finalidades.
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Urge medidas para prestigiar os valores consagrados nos textos legais, mas que

representam anos e vidas na luta contra a opressao.
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