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INTRODUCAO

Este relatdrio de pesquisa apresenta os resultados quantitativos alcancados no
levantamento de dados realizado no ambito da minha experiéncia na Catedra Victor
Nunes Leal (BRASIL, 2022), iniciativa de pesquisa desenvolvida pelo Supremo Tribunal
Federal para aproximar mais a Corte Constitucional da academia brasileira. Ao longo
de quatro meses — de novembro de 2021 a fevereiro de 2022 -, a pesquisa foi discutida e
produzida, em meio a participacao a eventos cuidadosamente organizados para o apro-
fundamento dos temas de pesquisa desenvolvidos pelos/as 6 (seis) intercambistas sele-
cionados. Tive a honra de ser a Unica representante da Regiao Centro-Oeste. Em julho
de 2022, em seminario interno organizado pela Secretaria de Altos Estudos, Pesquisa e
Gestdo do Supremo Tribunal Federal, este relatdrio foi apresentado, discutido e avaliado
por um conjunto de professores e professoras convidados/as pelo STF, especialistas nas
respectivas areas de conhecimento.

A presente pesquisa pretende identificar e analisar os padrdes das decisdes profe-
ridas pelas duas Turmas e pelo Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal, de abril de
2020 a abril de 2021, a respeito da manutengao de prisao preventiva ou da possibilidade
de concessao de prisao domiciliar a mulheres com filhos de até 12 (doze) anos de idade
ou com deficiéncia.

Desde 2018, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu importante precedente so-
bre o cabimento da prisao domiciliar a mulheres presas provisoriamente, com a aplica-
cdo da Lei n°13.257/2016, conhecida como Marco Legal da Protecdo a Primeira Infancia
(BRASIL, 2016): 0 Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP, julgado pela Segunda Turma do
STF. Apds o julgamento deste leading case, o Codigo de Processo Penal sofreu nova mo-
dificacdo, desta vez, determinando um imperativo a juizes e juizas: a Lei n° 13.769/2018
incluiu os artigos 318-A e 318-B, estabelecendo a substituicao da prisao preventiva pela
domiciliar para mulheres gestantes, maes ou responsaveis por criangas ou pessoas com
deficiéncia, desde que nao tenham cometido crime com violéncia ou grave ameacga e
gue nao tenham praticado o crime contra seu filho ou dependente (BRASIL, 2018). A tro-
ca do verbo “poderad”, das antigas redacgoes, por “serd”, indica um comando cogente.

Esta alteracao legislativa tem total correlacao com as Regras de Bangkok (ONU,
2016), que estabelecem diretrizes que devem ser cumpridas por todas as Nagdes que
firmaram compromisso com o documento. O Brasil € uma delas. Além disso, a Constitui-
cao Federal, em seu art. 227, estabelece ser dever do Estado, da familia, da sociedade as-
segurar, com prioridade absoluta, as criangas, adolescentes e jovens brasileiros o acesso
a direitos humanos que tenham por objetivo a constru¢cao de uma vida digna'.

1Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta priori-
dade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a educagao, ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).



Em 2020, como é de conhecimento notdrio, com a declaragcao da pandemia de
COVID-19 pela Organizagao Mundial da Saude (OPAS, 2021), as dinamicas de aprisiona-
mento precisaram mudar para, minimamente, obedecer-se ao distanciamento social e
as medidas de prevencao a disseminacao do novo virus e, nesse sentido, o Conselho
Nacional de Justica publicou a Recomendacdo n° 62/2020 (BRASIL, 2020), a qual, expres-
samente, indica, em seu art. 4°, inciso |, a “reavaliacao das prisdes provisorias, nos termos
do art. 316, do Codigo de Processo Penal, priorizando-se: a) mulheres gestantes, lactan-
tes, maes ou pessoas responsaveis por crianga de até doze anos ou por pessoa com
deficiéncia, assim como idosos, indigenas, pessoas com deficiéncia ou que se enqua-
drem no grupo de risco” (BRASIL, 2020). Considerando-se que temos dados disponiveis
sobre o primeiro ano de pandemia de COVID-19 em bases de dados estatais, voltando
os interesses de pesquisa para a atuacao do Supremo Tribunal Federal em relagao as di-
namicas de encarceramento neste periodo, pergunta-se: quais variaveis estao presentes
na definicdo de uma decisao em torno da prisao preventiva ou da concessao de prisao
domiciliar para mulheres, segundo as decisbes do Supremo Tribunal Federal publicadas
entre abril de 2020 e abril de 2021?

Em uma decisao judicial que converte a prisdo em flagrante em preventiva, ha a
necessidade de um relatoério, sua fundamentacao e a parte dispositiva, com a indicagcao
sobre o relaxamento da prisao, a concessao de liberdade provisoria ou a decretacao da
prisao preventiva. Todos esses elementos devem ser registrados na ata de audiéncia.
A decisdao levard em conta o chamado “livre convencimento motivado”, ou seja, o juiz
precisa fundamentar sua decisao nos diplomas legais a disposicao, mas, sobretudo, na
situacao fatica que tem, diante de si, no momento da apresentacao da pessoa presa.
Os elementos de fundamentacao da decisao, para além da disposicao indicada no art.
93, IX da Constituicao (BRASIL, 1988), precisam ser objetivos, definidos, indicando fatos
concretos que justifiguem a medida adotada, sem emypregar conceitos juridicos inde-
terminados ou sem citar, superficialmente, previsao legal expressa. O Codigo de Proces-
so Penal também nao reconhece mais como fundamentada decisao que nao observe o
entendimento contido em sumulas (vinculantes ou Ndo), com especial destaque a nova
redacao do art. 315, §2° do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 2019)2. Nesse sentido, no
campo das prisbes domiciliares, o precedente do Supremo Tribunal Federal definido no
julgamento do Habeas Corpus Coletivo n° 143.641 (BRASIL, 2018) é bastante relevante para

2 Art. 315, § 2°. Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdao, que:
| - limitar-se a indicagao, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao
decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo
julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem de-
monstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existén-
cia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento (BRASIL, 2019).



a identificacdo de possiveis padrdes de julgamento em situacdes de prisao preventiva se-
melhantes. Além disso, a Lei n° 13.769/2018 trouxe novas possibilidades de concessio de
prisdes domiciliares a gestantes e maes de filhos de até 12 anos condenadas, ultrapassan-
do a perspectiva do precedente, de que a situacao fatica se amoldaria apenas as prisdes
provisorias.

Ha literatura nacional (RAUPP, 2015; OLIVEIRA, FIRMIANO, 2018; SILVA, 2019) e
estrangeira (SPOHN, 2000; JOHNSON, BETSINGER, 2009; FREIBURGER; HILINKI, 2010;
FELDMEYER, ULMER, 2011) sobre critérios de sentencing, que sera utilizada para o desen-
volvimento da presente pesquisa. Além disso, estudos sobre sentencas penais no Brasil
indicam o uso de esteredtipos de raca, classe e género para a definicao de critérios para
a fixacdo das penas minimas (REZENDE, 2011; MACHADO, FERREIRA, SANTOS, 2015), o
que é rechacado pelas diretrizes internacionais sobre o tema (UNITED NATIONS, 2019).
No caso do encarceramento de mulheres, as pesquisas de Ana Gabriela Mendes Braga
(2015), Alessandra Teixeira e Hilem Oliveira (2017) demonstram as dificuldades em torno
do encarceramento de mulheres no Brasil; Ela Wiecko Volkmer de Castilho e Carmen
Hein de Campos (2018), por sua vez, apontam como a perspectiva de género é importan-
te para a definicao de estratégias — politico-criminais, em todas as suas esferas —a fim de
estabelecer novos olhares a antigos objetos de pesquisa e de atuagao.

Assim, a pergunta orientadora da pesquisa é: quais foram os padrdes decisoérios
para converter a prisiao em flagrante em preventiva e para conceder prisoes domi-
ciliares a mulheres, segundo o Supremo Tribunal Federal, entre abril de 2020 e abril
de 20217 O objetivo geral da pesquisa € desenvolver uma analise qualitativa sobre os pa-
drdes decisorios para a concessao de liberdade provisdria ou para a conversao da prisao
em flagrante em preventiva, de forma a definir um panorama util a compreensao das
dinamicas de encarceramento e de liberdade de mulheres segundo o Supremo Tribunal
Federal, em tempos de pandemia de COVID-19.

A pesquisa foi realizada no ambito da “Catedra Victor Nunes Leal”
Secretaria de Altos Estudos do Supremo Tribunal Federal, entre os meses de novembro e
dezembro de 2021 e os meses de janeiro e fevereiro de 2022. Durante quatro semanas de

, realizada pela

intensas atividades, o grupo de pesquisadoras e pesquisadores, cada um representando
uma Regido do Brasil, teve contato com servidores publicos de alto nivel, bem como o
acesso a palestras a respeito de seus respectivos temas de pesquisa. Para a presente pes-
quisa, foi realizada a palestra “Situagao das minorias na pandemia”, com as Professoras
Doutoras Eloisa Machado de Almeida (Direito-GV) e Heloisa Cadmara (UFPR). A Profa. Eloi-
sa Machado foi uma das impetrantes do Habeas Corpus Coletivo n° 146.341/SP, motivo
pelo qual sua presenca na palestra permitiu a troca de ideias, experiéncias e impressdes
sobre o alcance deste precedente, que sera analisado na presente pesquisa.

Em agosto de 2022, os dados da pesquisa foram apresentados em Seminario In-
terno, organizado pela Secretaria de Altos Estudos do Supremo Tribunal Federal, opor-
tunidade na qual a Profa. Dra. Bruna Angotti (Mackenzie -SP) analisou os dados e trouxe
elementos importantes para a elaboracao deste relatdrio final.



Para responder a pergunta formulada anteriormente, foi reunido um corpus de
80 (oitenta) acdérdaos julgados pela Corte Constitucional brasileira, no periodo definido,
em que foram analisados Habeas Corpus, Agravos Regimentais e Embargos de Declara-
¢ao de mulheres encarceradas em todo o Brasil. A metodologia empregada e os resul-
tados da primeira analise quantitativa estdo descritos mais longamente no item 3 deste
relatorio.

Em seguida, apresentar-se-ao os principais argumentos utilizados, nas decisbes,
para a concessao das ordens (de forma integral, parcial ou de oficio), o indeferimento das
ordens e a analise dos recursos interpostos, de modo a permitir uma reflexao sobre a exis-
téncia ou ndo de padrodes decisdrios, no Supremo Tribunal Federal, sobre as prisbes do-
miciliares. Ainda ha pontos importantes a serem analisados em futuros trabalhos —como,
por exemplo, a fundamentacao das decisdes de manutencgao das prisdes preventivasem
tempos de COVID, a discussdo a respeito dos “casos excepcionalissimos” indicados nas
duas decisdes do HC Coletivo n° 143.641, dentre outras possibilidades de analise qualita-
tiva. Como se trata de um tema em constante discussao pela Corte Constitucional.

A partir do panorama tracado, o objetivo da presente pesquisa € estabelecer refle-
xdes sobre uma politica criminal brasileira voltada a concretizagao de principios consti-
tucionais e legais, considerando, para tanto, © microcosmos do encarceramento proviso-
rio feminino e suas dinamicas relacionadas a protecdo a criangas, ao espaco do carcere
como um espago de sistematica violagao a direitos e a necessidade de o Poder Judiciario
atuar na promocao de direitos humanos.



1. 0 HABEAS CORPUS COLETIVO N° 143.641: A FORMACAO DE UM
PRECEDENTE

Em 8 de maio de 2017, o Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos (CADHU)
impetrou um Habeas Corpus Coletivo junto ao Supremo Tribunal Federal, para pedir a
conversao das prisdes preventivas em domiciliares a mulheres presas que estivessem
gestantes, fossem lactantes ou que tivessem filhos ou filhas de até 12 anos de idade ou
filhos ou filhas com deficiéncia. A peticao inicial argumentou que as péssimas condicdes
carcerarias do Brasil levaram o mesmo STF, em outubro de 2015, a declarar o “Estado de
Coisas Inconstitucional” em relacao ao sistema penitenciario brasileiro, nos autos da Ar-
guicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 (BRASIL, 2016); também se
discutiu o dever do Estado em promover a assisténcia a saude a mulheres e crianc¢as no
carcere, apontando que as condi¢cdes atuais configuram tratamento cruel, desumano e
degradante, que ultrapassa em muito os limites da execugao da pena. Segundo o Minis-
tro Relator do Habeas Corpus, Ricardo Lewandowski, a inicial de impetracao indicou que
“essa soma de privacdes acaba por gerar um quadro de excessivo e irrazoavel encarcera-
mento preventivo de mulheres pobres que, sendo gestantes ou maes de crianga, fariam
jus a substituicao prevista em lei” (BRASIL, 2017), violando o direito da crianca e dever do
Estado em promover a protecao integral de todas as crianc¢as e, nesse caso, em especial,
das criangas em primeira infancia.

A primeira grande discussdo, no campo juridico, se referiu a natureza do recurso: o
Habeas Corpus é o que chamamos de “remédio constitucional”, recurso Nno processo pe-
nal, mas, sobretudo, uma medida prevista na Constituicao Federal como direito funda-
mental®. Trata-se de recurso constitucional, geralmente pedido, ao Judiciario, de forma
individual, a fim de se identificar a supressao ao direito de ir e vir de cada cidadao que
teve seus direitos violados. Porém, em uma situacao de encarceramento em massa, em
que as condig¢des carcerarias sao estruturalmente descumpridas de forma incessante,
como individualizar uma conduta? Nesse sentido, a estratégia do Habeas Corpus Cole-
tivo foi demonstrar que o ndao atendimento as normas previstas na Constituicao, no Co-
digo de Processo Penal, na Lei de Execucao Penal, nas Regras de Bangkok e no Estatuto
da Primeira Infancia, de forma sistematica, violava, estrutural e coletivamente, os direitos
e a liberdade de todas as mulheres encarceradas que cumprissem os requisitos legais*.

A Procuradoria Geral da Republica, em seu primeiro parecer nos autos do Ha-
beas Corpus Coletivo, argumentou que tal modalidade seria “manifestamente inca-

bivel”, dada a natureza do recurso de proteger liberdades individuais indicando julga-
dos do proprio Supremo Tribunal Federal nesse mesmo sentido. Além disso, indicou

gue a nao individualizacao de todas as mulheres que, eventualmente, tivessem direito

3 Assim dispde o art. 5° LXVIIl da Constituigao: “conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ame-
acado de sofrer violéncia ou coagao em sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL, 1988).
4 Para um estudo mais aprofundado sobre o Habeas Corpus e, sobretudo, pela importancia de sua modalidade coletiva,
ver, respectivamente, GARCIA, 2017 e SOUSA FILHO, 2017.



a prisao domiciliar, impediria a concessao da ordem. Na peti¢cao inicial de impetra-
¢ao, o CADHU argumenta que o proprio Estado — por meio das Secretarias de Segu-
ranca Publica ou de Administracao Penitenciaria — seria competente para informar ao
STF quais mulheres teriam direito a domiciliar, nos termos indicados nas legislacdes.

Em sequéncia, Defensorias Publicas da Unido e Estaduais de todas as Unidades
da Federacao, além de Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD), Instituto Brasilei-
ro de Ciéncias Criminais (IBCCrim), Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (ITTC), Pastoral
Carceraria, Instituto Alana e Associacao Brasileira de Saude Coletiva (ABRASCO) se habi-
litaram como amici curiae.

Em uma primeira decisao no caso, o Relator, Ministro Ricardo Lewandowski, de-
terminou a expedicao de oficio ao Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN, érgao
responsavel pelo Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias), para indicar,
num prazo de sessenta dias, “dentre a populagao de mulheres presas preventivamente,
guais estao gestantes ou sao maes de criangas”, informacdes sobre escolta para a realiza-
¢ao de cuidados pré-natais, assisténcia médica pré-natal e pos-parto, bercarios e creches
(BRASIL, 2017).

Em nova manifestagcao no processo, a Procuradoria Geral da Republica reforcou o
seu entendimento pela inadmissibilidade do Habeas Corpus na modalidade coletiva e,
em relagao ao mérito, indica que “o artigo 318 nao estabelece um direito subjetivo automa-
tico”, cabendo, assim, a analise do caso concreto pelo juiz natural; a manifestagcao conclui
que, caso o STF decida pela concessao das domiciliares de oficio, haveria supressao de
instancia. Os amici curiae foram devidamente habilitados, o DEPEN respondeu ao oficio
expedido pelo Ministro Relator e, em 20 de fevereiro de 2018, a 2° Turma julgou o processo.

Num primeiro momento do julgamento, a Turma, por votagcao unanime, entendeu
possivel a impetracao de Habeas Corpus, nesse caso concreto, na modalidade coletiva. O
o6rgao colegiado compreendeu que, em um universo de mais de cem milhdes de proces-
sos e de dezesseis mil juizes, a Suprema Corte precisa ampliar as respostas coletivas em
cumprimento ao principio da eficiéncia na administragao publica (BRASIL, 2018). Em re-
lacao ao meérito, a Turma, por maioria, concedeu a ordem para determinar a substituicao
da prisao preventiva pela domiciliar, sem prejuizo da aplicacdo concomitante de medidas
cautelares alternativas e anteriores a prisao preventiva . Hd mencao expressa a “cultura
do encarceramento”, “que se evidencia pela exagerada e irrazodavel imposi¢cao de prisdes
provisorias a mulheres pobres e vulneraveis, em decorréncia de excessos na interpreta-
¢ao e aplicagcao da lei penal, bem assim da processual penal, mesmo diante da existéncia
de outras solugdes, de carater humanitario, abrigadas no ordenamento juridico vigente”
(BRASIL, 2018). Durante a sessdo de julgamento, observa-se, pelos debates registrados no
acordao, que a discussao mais intensa se deu em relacao a trés pontos: (i) a admissibili-
dade da forma coletiva do Habeas Corpus; (ii) o cumprimento da decisdao — como fazé-lo
para os juizes e as juizas de todo o Brasil; (iii) a preocupacao em estabelecer critérios para
as chamadas “situacdes excepcionalissimas”, assunto que ainda gera discussao na dou-
trina e na jurisprudéncia, como consequéncia do entendimento do STF para este caso.



No caso da primeira discussao, percebe-se que o Ministro Relator invoca uma cha-
mada “doutrina brasileira do Habeas Corpus”, na qual caberia uma interpretacao exten-
siva no sentido de que se trata de um remédio constitucional contra toda e qualquer
supressao ao direito deir e vir, ainda que, como € o caso julgado, que tal supressao venha
das condi¢des degradantes que o proprio Estado impde as pessoas presas °. Além disso,
€ curioso perceber o uso da “razoavel duracao do processo” como fundamento para a
concessao da ordem, no sentido de se reconhecer a grande quantidade de processos
em tramitagcao no Brasil®.

O Ministro Relator também nao se furta em reconhecer a realidade do sistema
carcerario brasileiro, citando o acdérdao-paradigma da MC na ADPF n°® 347 e, por ou-
tro lado, cita dados publicados pelo Conselho Nacional de Justica sobre a saude ma-
terno-infantil nas prisdes, reforcando a vulnerabilidade social desta populagao’. O
Ministro Relator ainda cita que, apesar da participagcao importante do Brasil na ela-
boracao das Regras de Bangkok, “até o momento elas nao foram plasmadas em po-
liticas publicas consistentes” (BRASIL, 2019, p. 22; INSTITUTO ALANA et al, 2019, p. 135).

Por ultimo, mas ndo menos importante, o Ministro Relator invoca a protecao a pri-
meira infancia como fundamento para a concessao da ordem, citando estudos estrangei-
ros e um brasileiro — este realizado na casa de acolhimento Nova Semente, em Salvador
(BA) -,segundo o qual haveria comprometimento no desenvolvimento fisico, intelectual e
emocional decriancassubmetidasaespacosinstitucionalizados,como prisbes ou abrigos

5 *Com maior razao, penso eu, deve-se autorizar o emprego do presente writ coletivo, dado o fato de que se trata de um
instrumento que se presta a salvaguardar um dos bens mais preciosos do homem, que € a liberdade. Com isso, ademais,
estar-se-a honrando a veneravel tradicao juridica patria, consubstanciada na doutrina brasileira do habeas corpus, a qual
confere maior amplitude possivel ao remédio heroico, e que encontrou em Ruy Barbosa quica o seu maior defensor.
Segundo essa doutrina, se existe um direito fundamental violado, ha de existir no ordenamento juridico um remédio pro-
cessual a altura da lesdo” (BRASIL, 2018, p. 2; INSTITUTO ALANA et al, 2019, p. 121).

6 “Considero fundamental, ademais, que o Supremo Tribunal Federal assuma a responsabilidade que tem com relacao
aos mais de 100 milhdes de processos em tramitacao no Poder Judiciario, a cargo de pouco mais de 16 mil juizes, e as di-
ficuldades estruturais de acesso a Justica, passando a adotar e fortalecer remédios de natureza abrangente, sempre que
os direitos em perigo disserem respeito as coletividades socialmente mais vulneraveis. Assim, contribuird ndo apenas para
atribuir maior isonomia as partes envolvidas nos litigios, mas também para permitir que lesdes a direitos potenciais ou
atuais sejam sanadas mais celeremente. Ademais, contribuird decisivamente para descongestionar o enorme acervo de
processos sob responsabilidade dos juizes brasileiros”. (BRASIL, 2018, p. 6; INSTITUTO ALANA et al, 2019, p. 124).

7 “A vulnerabilidade social do grupo das mulheres presas, especialmente as maes que tiveram filhos na cadeia, também
foi constatada pelo fato de 30% delas chefiarem suas familias — 23% delas tinham familias chefiadas pelas préprias maes.
Praticamente metade delas (48%) ndo tinha concluido o ensino fundamental, ou seja, uma em cada duas mulheres pre-
sas entrevistadas estudou sete anos ou menos. De acordo com os resultados do estudo, a vulnerabilidade social delas foi
agravada durante a experiéncia da parigdo. Embora a maioria delas (60%) tenha disso atendida em até meia hora apds o
inicio do trabalho de parto, apenas 10% das familias das presas foram avisadas. Uma em cada trés mulheres foi levada ao
hospital em viatura policial. A estadia na maternidade também foi problematica, uma vez que 36% das mulheres ouvi-
das relataram que foram algemadas em algum momento da internag¢ao; maus-tratos ou violéncia — verbal e psicolégica
— foram praticadas por profissionais da salde em 16% dos casos e por agentes penitenciarios em 14% dos relatos. Sete
mulheres das 241 ouvidas (8% do total) alegaram ter sido algemadas enquanto davam a luz. Apenas 3% das mulheres en-
trevistadas tinham acompanhantes na sala de operagao e as visitas pds-nascimento foram autorizadas em somente 11%
dos casos. De acordo com os relatos colhidos durante a pesquisa, a intimidade das mulheres parturientes foi respeitada
em 10,5% dos profissionais de saude e por 11,3% dos agentes prisionais. [..] Apenas 32% das mulheres ouvidas tiveram um

atendimento pré-natal adequado”. (BRASIL, 2018, p. 8-9; INSTITUTO ALANA et al, 2019, p. 132-133).



(BRASIL, 2019, p. 28-29; INSTITUTO ALANA et al, 2019, p. 139-140). Os demais Ministros tam-
bém mencionam a questdo da primeira infancia, mas ndo com a mesma profundidade.

O Ministro Relator concedeu a ordem, dando-se por satisfeito, para fins de indi-
vidualizacao das pacientes, com a lista enviada pelo DEPEN e concedendo a ordem de
oficio a todas as demais mulheres que, porventura, nao tivessem sido citadas na lista,
mas que reunissem os critérios definidos na decisao. O Ministro Relator, na parte final do
seu voto, sugeriu que nao fosse necessaria, para a discussao da questao, “provocagao por
meio de advogado, pois 0 que se almeja é, justamente, suprir falhas estruturais de acesso
a Justica da populacao presa. Cabe ao Judiciario adotar postura ativa ao dar pleno cum-
primento a esta ordem judicial” (BRASIL, 2018, p. 35). Uma ultima questao importante foi
a indicacao, ja no voto, de que eventual descumprimento da decisao nao seria “fiscaliza-
do” pelo préprio Supremo Tribunal Federal, mas pelo juizo competente para a revisao do
processamento da ordems?,

Em seu voto, o Min. Dias Toffoli reflete sobre a necessidade de o Supremo Tribunal
Federal, neste mesmo julgamento, definir o que seriam “situacdes excepcionalissimas”,
em que a ordem nao poderia (sempre empregando o verbo “poder” ao invés de “dever”)
ser concedida; também se verifica a preocupacao em atender ao que os varios dispositi-
VOS internacionais e nacionais sobre a matéria determinam?®.

A decisao de fevereiro de 2018 foi intensamente divulgada e discutida nos meios
juridicos. Porém, seu cumprimento nao foi automatico e sistematico. Assim, em setem-
bro de 2018, as impetrantes e amici curiae reuniram subsidios para informar ao STF des-
cumprimentos da decisao em todo o Brasil, quer pela ndo revisdao adequada das decisdes
em prisao preventiva, quer pela manutencao de mulheres encarceradas por “situacoes
excepcionalissimas”. Em 25 de outubro de 2018, o Ministro Relator proferiu nova decisao,
indicando, ainda mais didaticamente, o que seriam e o0 que nao seriam as chamadas “si-
tuacdes excepcionalissimas”

[..] esclareco que o fato de a presa ser flagrada levando substancias en-
torpecentes para estabelecimento prisional nao é ébice a concessao
da prisao domiciliar e, em hipdtese nenhuma, configura a situagao
de excepcionalidade a justificar a manutencao da custédia cautelar.

8 “Nas hipodteses de descumprimento da presente decisdo, a ferramenta a ser utilizada € o recurso, e nao a reclamagao,
como ja explicitado na ADPF 347" (BRASIL, 2018, p. 35).

9 “Mas, evidentemente, existem situagdes excepcionalissimas. Existem situagdes, inclusive, de mulheres que usam dos
filhos menores de 12 anos para, de alguma maneira, escamotear o cometimento de crimes. Existem situagdes extrema-
mente graves. Sao essas situagdes excepcionalissimas que, penso, o Ministro Relator, de maneira muito adequada, colo-
Cou aqui em sua parte dispositiva. [..] Vossa Exceléncia também estende a ordem, de oficio, as demais mulheres presas,
gestantes, puérperas ou maes de criangas, bem assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica
situagao no territério nacional [..]? Ou seja, € uma extensdo de uma maneira objetiva a atingir mulheres que, embora ndo
estejam aqui descritas neste relatério do DEPEN, sdo também financiadas ndo pela decisdo mas pela lei. De fato, essa
decisédo, essa extensdo que Vossa Exceléncia esta a propor nada mais é do que dizer a Magistratura que cumpra a
lei” (INSTITUTO ALANA et al, 2019, p. 186-187, grifos nossos).



Ademais, a concepg¢ao de que a mae que trafica pde sua prole em
risco e, por este motivo, ndo é digna da prisao domiciliar, ndo en-
contra amparo legal e é dissonante do ideal encampado quando
da concessao do habeas corpus coletivo. Outrossim, nao ha razoes
para suspeitar que a mae que trafica é indiferente ou irrespon-
savel para o exercicio da guarda dos filhos, nem para, por meio
desta presuncio, deixar de efetivar direitos garantidos na legis-
lagcdo nacional e supranacional. [..] ndo configura situagdo excep-
cionalissima, apta a evitar a concessao da ordem no caso concre-
to, o fato de o flagrante ter sido realizado pela suposta pratica de
trafico de entorpecentes na residéncia da presa, porqgue nao é jus-
to nem legitimo penalizar a presa e aos que dela dependem por
eventual deficiéncia na capacidade de fiscalizacdo das forcas de
seguranca. Efetivamente, a suspeita de que a presa podera voltar
a traficar caso retorne a sua residéncia ndao tem fundamento legal
e tampouco pode servir de escusa para deixar de aplicar a legis-
lagao vigente, que protege a dignidade da mulher e da sua prole.
[..] circunstancias tais como as de a acusada: (i) ter sido presa em
flagrante sob acusacado da pratica do crime de trafico; (ii) ter pas-
sagem pela vara da infancia; e/ou (iii) ndo ter trabalho formal, ndo
obstam a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, con-
forme constou da decisdao concessiva da ordem. (BRASIL, 2018, p.
22, grifos nossos).

Nesta segunda decisao, o Ministro Relator indica, ainda mais diretamente, que, no
sistema processual brasileiro, com base nos direitos fundamentais definidos no art. 5°
da Constituicao, a liberdade é regra e a prisao, exce¢ao; assim, a prisao domiciliar, como
uma modalidade de prisao preventiva admitida desde 2011 em nosso sistema processual,
estd sendo traduzida como forma especial de liberdade proviséria, guando, na verdade,
também é um dispositivo punitivo. Juizes e juizas de todo o Brasil tém indicado, em seus
fundamentos, questdes que nao se articulam com os critérios definidos pelo Supremo
Tribunal Federal. A presenca de esteredtipos em torno da maternidade, infelizmente, foi
sucessivamente presente nas decisdes que, em todo o sistema de justica criminal, reagi-
ram a decisao do Supremo em relagao ao Habeas Corpus Coletivo.

Interessante perceber que a perspectiva de género'©, no ambito das discussdes
sobre o cabimento da prisdo domiciliar a maes com filhos de até 12 (doze) anos de ida-
de, ndo se converteu em argumento principal: o “Estado de Coisas Inconstitucional”, a
diminuicao das prisdes provisorias, o dever de fundamentacao das decisdes judiciais e

10 Segundo Ela Wiecko Volkmer de Castilho e Carmen Hein de Campos (2018, p. 281), “tomamos a expressao “perspec-
tiva de género” como o enfoque a ser adotado pelos atores juridicos, que analise e leve em consideragao o impacto da
aplicagao do direito de acordo com o género, isto €, como homens e mulheres sdo moldados e afetados diferentemente
pelo fato de serem homens e mulheres e como isso deve ser contrabalangado com vistas a concretizagdo da igualdade
material de género no momento de aplicagao da lei”.



a protecao a primeira infancia vieram antes do que a preocupagao com o0s corpos das
mulheres e o que estes corpos significam para o controle penal.

De 2018 a 2020, o HC n° 143.641/SP tornou-se um “campo aberto” a pedidos (indi-
viduais) de extensao e a peticdes dos amici curiae que informavam o descumprimento
sistematico, por Tribunais de Justica, do precedente. Porém, como a primeira decisao
da Segunda Turma sinalizava, ndo havia a possibilidade de interposicao de Reclamacao
ao STF, indicando o descumprimento da decisao; os recursos deveriam ser enderecados
aos Tribunais ou juizos de origem. Ja estavamos em plena pandemia, e pedidos de ex-
tensdo da ordem chegaram ainda em maior quantidade ao processo. O Ministro Ricardo
Lewandowski ja havia se manifestado, em decisao de 23 de marco de 2020, determi-
nando a expedi¢cao de oficio a todas as Secretarias Estaduais de Administracao Peniten-
ciaria, ao Departamento Penitenciario Nacional e a Coordenag¢ao Nacional do Sistema
Nacional de Atendimento ao Sistema Socioeducativo da Secretaria Nacional dos Direitos
da Crianca e do Adolescente, para que todas estas instituicdes informassem as medidas
de prevencao a contaminacao por COVID-19, se ja havia casos registrados e quais seriam
os protocolos de enfrentamento a pandemia, fundamentando sua decisao nas diretrizes
indicadas na Recomendac&o CNJ n° 62/2020 (BRASIL, 2020).

Recebidas as informacdes, em decisao publicada no Diario Judicial Eletrénico (DJe)
de 15 de abril de 2020, o Ministro Ricardo Lewandowski arquivou o Habeas Corpus, enten-
dendo que seu objetivo jurisdicional havia se encerrado. O Ministro Relator reflete que,
em realidade, o objetivo do Habeas Corpus Coletivo tinha, até mesmo, ultrapassado seu
escopo inicial, visto que foi a justificativa para a alteracao da Lei de Execucdo Penal para
a inclusao de novas hipoteses de concessao da prisao domiciliar a presas condenadas, na
forma da Lei n°13.769/2018 (BRASIL, 2018). O Ministro aproveita a decisdo final para reforcar
seu entendimento a respeito do alcance da prisao domiciliar:

[...] Ao longo do curso processual, tive oportunidade de pontuar di-
versos aspectos controvertidos sobre a andlise dos pedidos de con-
versao de prisao domiciliar. Esclareci, por exemplo, que: (i) a ausén-
cia de certiddo de nascimento dos filhos nao pode ser utilizada para
embasar a negativa de conversao da prisao preventiva em domici-
liar; (ii) a lei presume a indispensabilidade dos cuidados maternos,
assim como a inadequacgado dos estabelecimentos prisionais para a
gestacao e o exercicio da maternidade; e (iii) o dever de conversao
da prisao proviséria em domiciliar persiste até o transito em julgado
da condenacao (BRASIL, 2020, p. 5).

Por ultimo, o Ministro Relator entendeu que caberia ao Conselho Nacional de Jus-
tica o monitoramento e a fiscalizagcao de medidas aplicadas ao sistema penitenciario no
contexto da pandemia de COVID-19:



O direito é mais efetivo quando aplicado de forma gradual. Do con-
trario, ele pode despertar resisténcias que, ao fim e ao cabo, podem
inviabilizar as conquistas alcancadas. Este habeas corpus coletivo
cumpriu sua funcao, dentro dos limites e das inovagdes que a lei am-
para. Assim, determino o arquivamento dos autos. Por fim, conside-
rando que a atividade jurisdicional estd encerrada nesta sede, enca-
minhe-se o teor das respostas relativas as providéncias para evitar a
disseminagao do novo Coronavirus (Covid-19) no sistema prisional ao
CNJ, com urgéncia, para as providencias cabiveis (BRASIL, 2020, p. 7).

O Conselho Nacional de Justica, apds a decisao do Ministro Ricardo Lewandowski,
por sua vez, articulou, por meio do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagao do Sis-
tema Carcerario (DMF) e pelos Gabinetes de Monitoramento e Fiscalizagcao do Sistema Car-
cerario (GMFs) implementados em todos os Tribunais de Justica Estaduais e nos Tribunais
Regionais Federais, um processo de coleta de dados e de acompanhamento das decisbes
gue pudessem converter prisdes preventivas em domiciliares durante a pandemia. Além
da Recomendacao n° 62/2020, o CNJ editou a Resolucdo n° 369/2021, especifica em relacdo
as prisdes domiciliares, indicando as diretrizes para as decisdes judiciais e para a protecao
social de mulheres gestantes, maes de filhos de até 12 (doze) anos de idade (BRASIL, 2021)
e, em 2022, publicou um manual para a efetiva implementagao de politicas publicas de
acolhimento e reconhecimento de dificuldades da maternidade no carcere (BRASIL, 2022).

Segundo o proprio Conselho Nacional de Justica,

Quase quatro anos depois da decisao do Supremo Tribunal Federal
(STF) no Habeas Corpus coletivo, alcancando também adolescentes
gravidas em cumprimento de medida socioeducativa, ainda havia pelo
menos 225 gestantes e lactantes em estabelecimentos prisionais em
dezembro de 2021, segundo dados do Cadastro de Gravidas e Lactan-
tes do CNJ. No inicio da pandemia, o Executivo federal identificou que
12.821 mulheres presas tinham filhos menores de 12 anos (BRASIL, 2022).

Assim, importante mencionar que o Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP é his-
torico sob varios aspectos: (i) sob o ponto de vista processual penal, pois inaugura uma
modalidade de Habeas Corpus, até entdo, rechacada nos Tribunais Superiores do Bra-
sil ", a qual ganhou receptividade na Corte Constitucional, que ja o admitiu em outras
dimensbdes também afetas ao sistema prisional ' (ii) sob a 6tica da defesa de direitos

1 A figura do Habeas Corpus Coletivo ainda possui grande resisténcia nos Tribunais de Justica estaduais. No ambito do
Superior Tribunal de Justic¢a, seu caminho é bem descrito por Luciana Jordao da Motta Armiliato de Carvalho e Rafael Ra-
mia Muneratti (2021, p. 759-777). Em tempos de pandemia, pude analisar os primeiros 5 (cinco) Habeas Corpus Coletivos
recebidos e decididos pelo STJ, oportunidade em que pude identificar dificuldades na consideragao de pacientes inde-
terminados (FERREIRA, 2020, p. 573-585).

12 Fazemos referéncia expressa, aqui, aos Habeas Corpus Coletivos nimeros 165.704/DF, 185.151/GO, 186.185/DF, 187.477/
AP, 143.998/ES e 172.136/SP, incluidos na base de dados da presente pesquisa.



fundamentais, o Habeas Corpus Coletivo se revela um instrumento muito potente de
articulacao da relagcao entre a Constituicao e as politicas publicas penitenciarias, dando
vOz a organizacdes da sociedade civil, Defensorias Publicas, organizacdes de defesa de
direitos humanos que, na condi¢cao de impetrantes ou de amici curiae, aproximam a
Corte Constitucional da realidade vivida e reconhecida empiricamente pela sociedade;
e, finalmente, (iii) revela-se uma importante ponte para as relagdes entre os trés Poderes,
na medida em que suas decisdes podem revelar lacunas legislativas, como foi o caso da
prisao domiciliar no ambito da execugao penal, e a necessidade de constante monito-
ramento e fiscalizacdo das politicas publicas, como, no caso do HC n° 143.641/SP, tem
ocorrido de forma bastante positiva em relagao ao Conselho Nacional de Justica.

Essa analise é especialmente importante para que possamos perceber quais fo-
ram, até o momento, a recepgao e os efeitos desta decisdao do Supremo Tribunal Federal
para (i) as mulheres e criancas em situagao de carcere; (ii) juizes e juizas que decidem
pelas prisdes provisorias; (iii) o Estado, no sentido da articulagcao entre Poder Judiciario e
Poder Executivo, para que se compreenda que, para uma adequada protecao, o dialogo
entre instituicdes é fundamental. Em relacdao a pandemia de COVID-19, em inédita situa-
¢ao de emergéncia sanitaria, o respaldo ja existente tanto em niveis normativos como ins-
titucionais traria um cenario favoravel a completa recep¢ao do precedente na Corte Cons-
titucional. Nesse sentido, importante observar o que os dados das analises quantitativas e
gualitativas nos revelam em relagao a esta questao. Antes, porém, ainda que brevemente,
importante mencionar todos os diplomas legais a disposicao de julgadoras e julgadores
para a analise do cabimento ou nao de prisdes domiciliares no contexto pandémico.



2. PRISOES DOMICILIARES NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO PRI-
MEIRO ANO DE PANDEMIA: METODOLOGIA DE PESQUISA E PRIMEIROS
DADOS QUANTITATIVOS

A presente pesquisa se dividiu em duas analises: quantitativa e qualitativa. Para a
definicao do corpus de pesquisa, a pesquisadora acessou a base de Jurisprudéncia pu-
blica do Supremo Tribunal Federal® e realizou trés testes para o levantamento das deci-
sdes, considerando-se, para todos eles, o termo inicial da pesquisa a data de 1° de abril de
2020 e o termo final da pesquisa a data de 1° de abril de 2021. Considerou-se este termo
inicial para que fossem incluidas as decisdes a partir do primeiro més completo apds a
declaracao da pandemia pela Organizacao Mundial da Saude (OMS), realizada em 11 de
marco de 2020 (OPAS, 2020).

No primeiro teste com a plataforma de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fe-
deral, foi utilizada a expressao “prisao domiciliar”, sem o emprego de aspas. A pesquisa
retornou 212 (duzentos e doze) resultados, sendo 181 (cento e oitenta e um) decisdes re-
lacionadas a Habeas Corpus e 14 (quatorze) a Recursos em Habeas Corpus, totalizando
195 (cento e noventa e cinco) decisdes analisadas. As 17 (dezessete) restantes se referiam
a decisdes proferidas em Reclamacdes, Pedidos de Extradicao, Arguicdes de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental, A¢cdes Penais, Agravos em Recursos Extraordinarios e
Processo de Execucao Penal, que chamarei de “processos residuais”.

Em um segundo teste, a expressao “prisdao domiciliar” foi utilizada no Portal de
Jurisprudéncia do STF com o uso das aspas. A pesquisa retornou 193 (cento e noventa e
trés) acordaos, sendo 165 (cento e sessenta e cinco) Habeas Corpus, 12 (doze) Recursos
em Habeas Corpus e 14 (quatorze) processos residuais.

No terceiro teste, utilizou-se a expressao “Prisao Domiciliar”, sem aspas e com le-
tras maiusculas. Também se realizou a pesquisa com o termo “Prisao domiciliar”, apenas
com a primeira letra maiudscula. Em ambos os casos, a pesquisa de Jurisprudéncia do
STF retornou os mesmos resultados do primeiro teste — universo de 212 (duzentas e doze)
decisdes, sendo 181 (cento e oitenta e uma) de Habeas Corpus e 14 (quatorze) de Recur-
sos em Habeas Corpus, com mais 17 (dezessete) residuais.

Assim, para os fins da pesquisa, a primeira base de dados foi considerada, analisa-
da e tratada'™. De um universo de 195 decisdes, serao analisadas, na presente pesquisa,
80 (oitenta), pois estas possuem mulheres como pacientes, agravantes, embargantes ou
recorrentes, como indica o grafico a seguir:

13 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/ Ultimo acesso em 6 fev. 2022.

14 A integra da pesquisa pode ser acessada em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acorda-
os&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&julgamento_data=-
01042020-01042021&orgao_julgador=Tribunal%20Pleno&orgao_julgador=Primeira%20Turma&orgao_julgador=Segun-
da%20Turma&page=1&pageSize=10&queryString=pris%C3%A30%20domiciliar&sort=_score&sortBy=desc Ultimo acesso
em 6 fev. 2022.



http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=tr
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=tr
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=tr
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?base=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=tr

Tabela 1 - Divisao dos acordaos por género

41%
@® Mulheres

@® Homens
59%

Fonte: Elaboracao propria

Assim, percebe-se que a maioria dos acérdaos julgados no periodo nao tiveram
mulheres como pacientes ou recorrentes. A titulo de verificacdao da hipdtese de pesquisa,
a pesquisadora leu todas as ementas dos acoérdaos em que homens figuravam como pa-
cientes ou recorrentes, para a investigacao de possivel interpretacao do art. 318, inciso VI do
Cédigo de Processo Penal ™, alterado pela Lei n°13.257/2016 (Estatuto da Primeira Infancia).
Também foi realizada uma pesquisa no campo “Pesquisa avang¢ada”, na Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, e nenhuma ocorréncia para esta situacao foi encontrada'®.

15 Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: [...]
VI - homem, caso seja o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.

16 O resultado encontrado foi: “Nenhum resultado”. Disponivel em: https:/jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?ba-

se=acordaos&pesquisa_inteiro_teor=false&sinonimo=true&plural=true&radicais=false&buscaExata=true&legislacoes=-

CPP-1941:1941:art:318:inc:vi:let::par:&page=1&pageSize=10&queryString=priskhC3%A30%20domiciliar&sort=_score&sor-

tBy=desc&isAdvanced=true Ultimo acesso em 8 fev. 2022.
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2.1. METODOLOGIA

Apds a definicao do corpus de pesquisa, a etapa seguinte foi a elaboracao de for-
mulario na plataforma “Google Formularios” 7, de forma a compilar as principais informa-
¢des sobre as decisdes, como numero do processo, Unidade da Federacao de origem, Or-
gao julgador, tipo de julgamento (se unanime, por maioria ou empate), Ministro Relator
ou Ministra Relatora, se houve algum Ministro ou Ministra que tenha divergido do Minis-
tro Relator ou Ministra Relatora, data do julgamento, nome da paciente, data da decisao,
fundamentacao da decisao, se houve mencao a pandemia de COVID-19 na fundamenta-
¢ao da decisao, se houve mencgao a alguma normativa especifica sobre a pandemia de
COVID-19 na fundamentacao da decisao e, finalmente, o resultado da decisao. Os acor-
daos, em sua integra, foram salvos em pasta online de arquivos, que pode ser acessada
no link indicado na proxima nota de rodapé ®. Destaque-se que, como 0s acordaos sao
todos referentes a Habeas Corpus, recursos interpostos contra decisdes em Habeas Cor-
pus ou Recursos ordinarios em Habeas Corpus, todas as decisdes sao publicas.

A funcionalidade do Google Formularios permite a compilacao dos dados em
formato de tabela que, convertida para o programa Microsoft Excel, compde um anexo
deste relatério de pesquisa. Todos os dados aqui compilados estdao disponiveis na tabela
anexa.

2.2. RESULTADOS DA PESQUISA QUANTITATIVA

Nesta secao, serao apresentados os principais dados da pesquisa, considerando-
-se o universo de 80 (oitenta) acdrdaos analisados, julgados entre 1° de abril de 2020 e 1°
de abril de 2021.

Em relacao as Unidades da Federagao de origem dos recursos analisados, o Estado
de Sao Paulo esta representado em 40 (quarenta) decisdes, ou seja, 50% do corpus. Em
seguida estao os Estados de Goias, com 6 decisdes (7,5% do total) e os Estados de Minas
Gerais, Rio Grande do Sul e de Santa Catarina, com 5 decisdes cada (5% do total, cada). A
totalidade das decisdes, separadas por Unidades da Federacao, pode ser observada no gra-
fico a seguir:

17 O acesso ao formulério o esta disponivel no link https:/forms.gle/WmHrfdQF15iuUVHx7 e como apéndice ao presente relatério.

18 Disponivel em: https://drive.google.com/drive/folders/INDP7kDZYjHql7X-yh-wXJ1gbhR6EI_gB?usp=sharing Acesso
em 6 fev. 2022.
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Grafico 1 - Acordaos analisados, divididos por Unidades da Federacao
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Fonte: Elaboracao propria

Percebe-se que nem todas as Unidades da Federacao estao representadas nos
dados acima; apenas 14 Estados e o Distrito Federal possuem Habeas Corpus ou Recur-
sos em Habeas Corpus mapeados na jurisprudéncia analisada. Nao foram encontrados
acordaos dos seguintes Estados: Acre, Amazonas, Espirito Santo, Maranhao, Para, Parai-
ba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Sergipe e Tocantins.

Interessante observar o protagonismo de Sao Paulo como Estado de origem de,
rigorosamente, metade das decisdes analisadas; ndo é de hoje que se observa que o Tri-
bunal de Justica de Sao Paulo resiste a aplicar sumulas e precedentes dos Tribunais Su-
periores e, em especial, o precedente definido no Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP™.
A inexisténcia de decisdes originarias de tantos Estados merece aprofundamento maior,
no sentido da exploracao dos dados sobre o encarceramento feminino e da investigacao
das decisdes dos Tribunais de Justi¢ca dos respectivos Estados, a fim de se compreender
se houve uma incorporacao do precedente ou se ha problemas para a recorribilidade
das decisbes nestes Tribunais.

Quanto a divisao dos acordaos analisados pelas Turmas do STF, nota-se certa pa-
ridade nos resultados, como indica o grafico a seguir:

19 Sobre o assunto, ver MENEGUETI; DIAS, 2020, p. 379-419.



Grafico 2 - Acordaos divididos por Orgio Julgador:
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Fonte: Elaboragao prépria

A Primeira Turma foi responsavel pelo julgamento de 44 casos, enquanto a Segun-
da Turma julgou 36 casos. Em relacao a forma de julgamento, importante ressaltar que
todos os acoérdaos analisados foram julgados pelo Plenario Virtual do Supremo Tribunal
Federal. Em que pese haver pesquisas a respeito de mudancas quanto ao principio da
colegialidade das decisdes proferidas no Plenario Virtual (PASSOS; SANTOS; OLIVEIRA,
2021; PASSOS, 2016) e a publicidade a respeito do processo decisério (SEIFERT, 2021), na
presente amostra de pesquisa verificou-se gue o numero de decisdes por maioria foi
superior ao numero de decisdes unanimes, como indica o grafico 3:

Grafico 3 — Acordaos divididos por tipo de julgamento:
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Fonte: Elaboracao prdépria



Do universo de 80 acérdaos, em 34 acdérdaos a decisdo foi unanime; em 45 pro-
cessos a decisao foi por maioria e em 1 caso houve empate, sendo a interpretacao pela
concessao da ordem (a mais favoravel ao réu). Quanto aos meses em que as decisdes
foram proferidas, o més de abril de 2021 nao foi incluido porque, na definicao do marco
temporal, apenas consta o dia 1° de abril de 2021 e nenhuma decisao foi encontrada com
julgamento terminado nesta data.

Grafico 4 — Acordaos julgados, divididos por meses (abril/2020 a marco/2021):
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Fonte: Elaboragao prépria

Dividindo-se o corpus de pesquisa por Ministro Relator, os resultados indicam que
o Ministro Marco Aurélio foi o Relator em quantidade maior de processos, com 21 (26,3%
do total), seguido do Ministro Ricardo Lewandowski, com 10 (12,5%) e da Ministra Carmen
Ldcia, com 9 (11,3%). Tais dados nao indicam “mais” ou “menos” produtividade entre os
gabinetes de Ministros e Ministras, visto que a distribuicdo de processos organiza tal di-
visdo de forma aleatdria. O corpus de decisdes esta organizado como indica o grafico 4:



Grafico 4 - Divisao dos acordaos por Ministro Relator
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Quanto a divergéncias no processo decisorio, o Ministro que mais divergiu de seus
pares foi o Ministro Marco Aurélio. Considerando-se que o Ministro Marco Aurélio foi o
Relator em 21 dos 44 processos julgados pela Primeira Turma, ele poderia ter divergido
em 23 deles; desses, proferiu voto em separado em 16 processos (69% dos casos possi-
veis). Na Segunda Turma, o Ministro que mais divergiu de seus pares foi o Ministro Edson
Fachin, em 8 (oito) casos de 29 possiveis, totalizando 27% de decisdes divergentes, ja que,
em 7 (sete) processos, o Ministro foi o Relator.

Em relacao a pandemia de COVID-19, considerando-se o periodo excepcional em
gue estamos vivendo, uma das perguntas de pesquisa se referiu a mencao expressa a
situacdao de emergéncia sanitaria mundial. Em 55 dos acérdaos (68,8% dos casos) nao
houve menc¢ao expressa, na decisao, ao contexto da pandemia. Em 31,3% dos casos — 25
decisdes — a pandemia foi citada, mas nao especificamente como fundamentagao para
a concessao de prisdo domiciliar, como a analise qualitativa indicara.



Houve menc¢ao, na decisao, ao contexto da pandemia de COVID-19?
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Fonte: Elaboracao propria

Uma pergunta — em formato aberto, de livre preenchimento - foi incluida para
indicar se alguma normativa especifica sobre a pandemia de COVID-19 foi citada nas
decisbGes analisadas. Nas 25 decisbes que mencionaram expressamente a pandemia, a
Recomendacdo CNJ n° 62/2020 foi a mais utilizada, em 13 decisdes (52% dos casos). Nas
demais 12 (doze) decisdes, a pandemia foi discutida a partir do reconhecimento, pela
propria Corte Constitucional, do Estado de Coisas Inconstitucional, decidido na Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 347.

Finalmente, em relacao ao resultado das decisdes, no universo de 80 acérdaos, o
improvimento de recursos ou a nao concessao da ordem em Habeas Corpus compds a
maioria das decisdes. Somada a quantidade de acérdaos que rejeitaram os pedidos for-
mulados por defesas (publicas ou privadas) de mulheres, sdo 68 decisdes (85% do total).
Por outro lado, a concessao total da ordem, concessao de oficio ou provimento de recur-
SOs para a autorizacao das prisdes domiciliares representa um percentual reduzido de 12
decisdes, ou como indica o Grafico 6:



Grafico 6 — Resultado da decisao
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Fonte: Elaboracao propria

Assim, os dados quantitativos indicam uma inversao do que poderiam ser as ex-
pectativas em relacao ao Tribunal que instituiu tdo importante precedente: a ideia de
gue a protecao integral, disposta no art. 227 da Constituicao e aliada as novas previsdes
do Codigo de Processo Penal em relagao a protecao a primeira infancia, seriam funda-
mentos para o cabimento de prisbes domiciliares para mulheres com filhos de até 12
(doze) anos de idade ou com deficiéncia ou mulheres gestantes.



3.0 SUPREMO DIANTE DE SEU PRECEDENTE: ANALISE QUALITATIVA SO-
BRE A INTERPRETACAO DO HC 143.641/SP EM TEMPOS DE PANDEMIA

Nesta secao da pesquisa, serao indicados e analisados os principais argumentos
utilizados no universo de acdérdaos julgados pelo STF de 1° de abril de 2020 a 1° de abril
de 2021. A metodologia — qualitativa, orientada pela Teoria Fundada em Dados, ou grou-
nded theory (CAPPI, 2017) — sera relevante para que se discuta se os critérios subjetiva-
mente genéricos em torno da prisao preventiva continuam sendo utilizados para ex-
pressar a seletividade do sistema de justi¢ca criminal brasileiro em relagcao as mulheres.
Segundo Riccardo Cappi, a teoria fundamentada nos dados “inverte” a ordem metodo-
l6gica, olhando para o campo empirico, num primeiro momento, deixando que os dados
informem a teoria. A perspectiva é diferente: nao se busca, na pesquisa, a confirmacao
de determinado marco tedrico, mas a contribuicao da realidade ao aperfeicoamento de
conceitos e/ou formas de transformacé&o da realidade retratada nos dados. No campo
das prisdes domiciliares, considerando o aparato — sobretudo normativo e empirico - ja
a disposicao desde a primeira decisao da Segunda Turma do STF, em 2018, até a edicao
da Resolucdo CNJ n° 369/2021, pode-se considerar que ha embasamento suficiente para
gue possamos rever os dados e avancgar na construcao teodrica sobre o conceito de pri-
sao domiciliar para prisdes preventivas e definitivas; os campos de atuagao dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario para a protecao a primeira infancia e as relagcdes fami-
liares que envolvem os deveres de cuidado protegidos pelo art. 227 da Constituicao e,
por ultimo, qual é o papel da Corte Constitucional em preservar — ou nao — um de seus
precedentes mais importantes dos Ultimos tempos.

Para a analise das decisbes, serao empregadas técnicas de Analise de Discurso Cri-
tica (ADC), ja adotadas pela pesquisadora em experiéncias anteriores (FERREIRA, 2013),
para a eleicdo de “termos-pive” (ORLANDI, 2007; PECHEUX, 2012) e a importancia destes
termos para a formacao da decisao judicial. Nesse sentido, dois métodos de pesquisa
empirica podem ajudar a compreender quais variaveis sao mais utilizadas para as deci-
soes pela prisao ou pela liberdade. A combinagao das variaveis — e as suas possibilidades
de interacao — contribuira para o avanco de uma agenda de pesquisa que considere a
autoridade judiciaria, na porta de entrada do sistema de justica criminal, agente de poli-
tica criminal, no sentido da promoc¢ao de um sistema processual de natureza acusatoria
e da reducao do encarceramento em massa no Brasil.

3.1. O LEGADO DE UM PRECEDENTE ULTRAPASSA SEU RELATOR?

Na primeira secao deste Relatorio, percebemos que o Ministro Relator do Habeas
Corpus Coletivo n° 143.641, Ministro Ricardo Lewandowski, abracou o tema das prisdes
domiciliares, compreendendo-o como uma questao importante para a alteragao da rea-
lidade do encarceramento em massa no Brasil, a prote¢do a primeira infancia e a possi-
bilidade de ampliagao da discussao das garantias processuais penais no sistema proces-



sual brasileiro. Além disso, considerando-se a intensa participagao social no ambito do
julgamento, por meio das instituicdes que atuaram como amici curiae, o Ministro Rela-
tor foi instado a se manifestar, monocraticamente, em diversas ocasides, interpretando e
repisando o que considerava — e o que Nao considerava - “situagdes excepcionalissimas”
em que nao haveria a possibilidade de aplicacao do precedente.

O que se pode perceber, ao longo da analise das decisdes, € que o precedente do
HC n°143.641 nao é ignorado pelos demais Ministros da Suprema Corte; no entanto, ele é
apenas defendido, em sua integralidade, pelo préprio Relator. Sua decisao-padrao — ge-
ralmente divergente, em oposicao a fundamentacdes diversas de seus companheiros de
Turma - é a seguinte:

Ao julgar o HC 143.641/SP, de minha relatoria, a Segunda Turma desta Su-
prema Corte proferiu a seguinte decisdo:

“A Turma, preliminarmente, por votacao unanime, entendeu cabivel a impe-
tracao coletiva e, por maioria, conheceu do pedido de habeas corpus, venci-
dos 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 substituicao da prisao preventiva pela domiciliar - sem prejuizo
da aplicagao concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319
do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas, ou maes de
criangas e deficientes sob sua guarda, nos termos do art. 2° do ECA e da
Convencao 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 condicdo, excetuados
0s casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga,
contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas, as
quais deverao ser devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem
o beneficio. Estendeu a ordem, de oficio, as demais mulheres presas, ges-
tantes, puérperas ou maes de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem
assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situa-
¢do no territério nacional, observadas as restricoes previstas acima. Quando
a detida for tecnicamente reincidente, o juiz devera proceder em atencao as
circunstancias do caso concreto, mas sempre tendo por norte os principios e
as regras acima enunciados, observando, ademais, a diretriz de excepciona-
lidade da prisao. Se o juiz entender que a prisdo domiciliar se mostra inviavel
ou inadequada em determinadas situacoes, podera substitui-la por medidas
alternativas arroladas no ja mencionado art. 319 do CPP. Para apurar a si-
tuacao de guardia dos filhos da mulher presa, dever-se-a dar credibilidade
a palavra da mae. Faculta-se ao juiz, sem prejuizo de cumprir, desde logo, a
presente determinacao, requisitar a elaboracao de laudo social para even-
tual reanalise do beneficio. Caso se constate a suspensao ou destituicao do
poder familiar por outros motivos que nao a prisao, a presente ordem nao se



aplicara. A fim de se dar cumprimento imediato a esta decisao, deverao ser
comunicados os Presidentes dos Tribunais Estaduais e Federais, inclusive da
Justica Militar Estadual e Federal, para que prestem informagoes e, no prazo
maximo de 60 dias a contar de sua publicacao, implementem de modo inte-
gral as determinacoes estabelecidas no presente julgamento, a luz dos para-
metros 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 decisao, cabendo a estes,
independentemente de outra provocacao, informar aos respectivos juizos a
condigdo de gestante ou mae das presas preventivas sob sua custédia. Deve-
ra ser oficiado, igualmente, ao Conselho Nacional de Justica - CNJ, para que,
no ambito de atuacdo do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacado do
Sistema Carcerario e do Sistema de Execucado de Medidas Socioeducativas,
avalie o cabimento de intervencao nos termos preconizados no art. 1°, § 1°,
IT, da Lei 12.106/2009, sem prejuizo de outras medidas de reinsercao social
para as beneficiarias desta decisao. O CNJ podera ainda, no contexto do Pro-
jeto Saude Prisional, atuar junto as esferas competentes para que o protoco-
lo de entrada no ambiente prisional seja precedido de exame apto a verificar
a situagao de gestante da mulher. Tal diretriz esta de acordo com o Eixo 2 do
referido programa, que prioriza a saude das mulheres privadas de liberda-
de. Os juizes responsaveis pela realizacdo das audiéncias de custodia, bem
como aqueles perante os quais se processam agoes penais em que ha mu-
lheres presas preventivamente, deverao proceder a analise do cabimento da
prisao, a luz das diretrizes ora firmadas, de oficio. Embora a provocacao por
meio de advogado nao seja vedada para o cumprimento desta decisao, ela é
dispensavel, pois o que se almeja é, justamente, suprir falhas estruturais de
acesso a Justica da populacao presa. Cabe ao Judiciario adotar postura ativa
ao dar pleno cumprimento a esta ordem judicial. Nas hipoteses de descum-
primento da presente decisao, a ferramenta a ser utilizada é o recurso, e nao
a reclamacao, como ja explicitado na ADPF 347”.

Nesse sentido, cito precedentes de ambas as Turmas desta Suprema Corte:

“Habeas corpus. 2. Trafico de drogas. Prisdo preventiva. 3. Alegagao de au-
séncia dos requisitos autorizadores da custédia cautelar (art. 312 do CPP).
Rejeicao. 4. Paciente com filhos menores. Pleito de concessao da prisao do-
miciliar. Possibilidade. 5. Garantia do principio da protecdo a maternidade e
a infancia e do melhor interesse do menor. 6. Preenchimento dos requisitos
do art. 318, inciso V, do CPP. 7. Decisdao monocratica do STJ. Nao interposi-
cao de agravo regimental. Manifesto constrangimento ilegal. Superacao. 8.
Ordem concedida de oficio, em parte, para determinar que a paciente seja
colocada em prisdao domiciliar” (HC 142.279/CE, Rel. Gilmar Mendes, Se-
gunda Turma).



“HABEAS CORPUS — ATO DE RELATOR — ADEQUACAO. O habeas corpus mos-
tra-se adequado quer se trate de ato individual, quer de Colegiado. PRISAO
PREVENTIVA — PACIENTE — FILHO MENOR DE 12 ANOS - INCISO V DO AR-
TIGO 318 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. Em se tratando de ré genitora,
com filho menor de 12 anos, cabivel € o implemento da prisao domiciliar” (HC
136.408/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira Turma). Embora nao seja o caso
de conhecimento da impetracao, por voltar-se contra decisdao monocratica de
Ministra do Superior Tribunal de Justica, entendo que cabe a concessao da
ordem, de oficio, pois o entendimento das instancias antecedentes destoa das
diretivas constantes do Habeas Corpus coletivo 143.641/SP.

E incontroverso nos autos que a paciente é mae de uma crianca menor de
12 anos de idade. Essa circunstancia, a meu ver, se enquadra nas hipéteses
autorizadoras de prisao domiciliar delineadas no mencionado julgamento.
Apesar de as instancias antecedentes terem lancado duvidas sobre quem de-
tém a guarda dessa crianga, penso que esse aspecto, por si s, ndao pode ser
obice a concessao da prisao domiciliar. Destaco, ainda, que a acusacao nao diz
respeito a crime praticado mediante violéncia ou grave ameaca, nem contra
os descendentes, e que ndo estdo presentes circunstancias excepcionais que
justificariam a denegacao da ordem ou mesmo que recomendariam cautela.
Assim, em que pesem as razoes expostas pelo Magistrado de primeira ins-
tancia, nao existem motivos suficientes e idéneos para manter-se a pacien-
te encarcerada. Considerando que porcentagem significativa das mulheres
presas &, também, a Unica responsavel pelos cuidados do lar, as condicoes
da prisao domiciliar tém de refletir essa realidade: a mulher presa em domi-
cilio devem ser garantidos os direitos de levar os filhos a escola, exercer seu
trabalho, ainda que informal, adquirir remédios, viveres, cuida da saude, da
educacao e da manutencao de todos os que dela dependem.

Essa foi a ratio da modificacao legislativa implementada pelo Estatuto da
Primeira Infancia. Condicdes excessivamente rigorosas para o exercicio da
prisdo domiciliar subvertem essa logica. Ressalto que entender diferente-
mente incentiva o ingresso ou o retorno ao trafico de drogas, que pode ser
executado mesmo sem sair da residéncia.

Assim, a prisao domiciliar, que deve ser flexivel, compreendera:

(i) Recolhimento a residéncia das 22 horas as 6 horas, salvo na hipétese de
trabalho noturno;

(i) Apresentar-se, bimestralmente, em juizo;

(iii) Nao alterar seu enderego sem prévia comunicagao ao juizo; e

(iv) Nao frequentar locais onde haja venda de bebidas alcoolicas.

Anoto, por fim, que, ante a necessaria flexibilizacao das condigdes a serem
impostas as beneficiarias desta modalidade de prisao domiciliar, desneces-
sario sera o uso da tornozeleira eletrénica. A fiscalizacado do cumprimento do
decreto devera ser feita pelo préprio juizo natural da causa, que, na eventua-
lidade do descumprimento das regras impostas, podera advertir, em primei-
ro momento, a paciente, ou mesmo revogar a prisao domiciliar, apos obriga-



toéria audiéncia de justificagdo, nos casos que reputar graves.

Com essas observagoes, também nao conheco do habeas corpus, mas conce-
do a ordem de oficio, para determinar a substituicdo da prisdo preventiva da
paciente pela domiciliar, ressalvando-se a possibilidade de aplicagao concomi-
tante das cautelares alternativas previstas no art. 319 do CPP, acima referidas,
bem como das demais diretrizes contidas no referido HC 143.641/SP. Apds,
caberd ao juiz da causa orientar a paciente quanto as condigcoes da prisdo do-
miciliar, de forma a evitar seu descumprimento ou a reiteragao criminosa, haja
vista que tais circunstancias poderao ocasionar a revogacao do beneficio.

Por fim, é imperioso registrar que, considerado o quadro de pandemia do
Coronavirus (COVID-19), as medidas de restricdo de liberdade devem ser
adotadas de modo criterioso, haja vista o reconhecido Estado de Coisas In-
constitucional do sistema penitenciario brasileiro, ja reconhecido como tal
pelo Supremo Tribunal Federal.

E como voto (FORMULARIO 1).

O padrao da decisao do Ministro Ricardo Lewandowski considera os elementos
fundamentais, segundo Danyelle Galvao (2022, p. 273), de um precedente judicial: uma
decisao anterior, colegiada, “usada como parametro, modelo ou ponto de partida para
decisdes de casos subsequentes, desde que trate da aplicacdo da mesma norma e haja
similitude fatica”. O Ministro Relator do HC 143.641 indica, em todas as suas decisdes ana-
lisadas na presente pesquisa, a possibilidade ou nao do cabimento da prisao domiciliar
tendo em vista condi¢des objetivas: (i) a informacao sobre a existéncia de filhos com me-
nos de 12 anos ou com deficiéncia; (ii) a pratica de crime sem violéncia ou grave ameacga;
(iii) a situacao de acessoriedade da prisdo domiciliar em relagcao a prisao preventiva, na
dimensao provisoria e, no caso da execucao penal, a interpretacao mais extensiva ao art.
118-A da Lei de Execucao Penal. Estas sao, de forma geral, as bases da fundamentacao da
decisao do Relator do precedente, quando observa casos em que aquela decisao pode
ser aplicada. O Ministro Relator ndo se apega a discussdes processuais, concedendo a
ordem de oficio quando reconhece a incidéncia dos elementos objetivos.

No entanto, em resposta a pergunta realizada, o legado de um precedente nao ul-
trapassa seu Relator. As decisdes de concessdo da ordem utilizam o HC 143.641/SP como
fundamentacao, mas o seu uso sequer foi atrelado a emergéncia sanitaria. Os demais
Ministros do STF, quando concedem a ordem — decisdao que nao foi muito recorrente du-
rante o periodo pesquisado, como se pdde identificar na analise quantitativa da pesqui-
sa — nao adotam integralmente as condic¢des indicadas pelo Ministro Relator, utilizando
fundamentos diversos — e mais alinhados as chamadas “situacdes excepcionalissimas”
para entender a prisao domiciliar como “beneficio”, e ndo como “dever”, como indica a
nova redacgao do art. 319 do Cédigo de Processo Penal.



3.2. FUNDAMENTOS PARA A MANUTENCAO DE PRISOES PREVENTIVAS

Nas decisdes analisadas - um corpus de 68 (sessenta e oito) decisdes que ndo con-
cedem a ordem ou indeferem recursos interpostos pela defesa -, o principal argumento
utilizado pela maioria dos Ministros é a incidéncia da Sumula n°® 691/STF? e “inadmissi-
bilidade da via eleita” para a rediscussao da prisao domiciliar. Especialmente em casos
que se referem a execuc¢ao penal, o Habeas Corpus nao é admitido como via para a redis-
cussao da prisao domiciliar, nem quando a argumentacao € a situagao de emergéncia
sanitaria.

Indico, como padrao decisério, acérdao cujo Relator é o Ministro Dias Toffoli:

Como visto, volta-se este agravo contra a decisao por meio da qual o Ministro
Luiz Fux negou seguimento ao habeas corpus impetrado contra ato do Minis-
tro Jodo Otavio de Noronha, do Superior Tribunal de Justica, que indeferiu
liminarmente o HC n°® 597.826/SP. Diante desse quadro, atrai-se o entendi-
mento da Corte de que “é inadmissivel o habeas corpus que se volta contra
decisdo monocratica do Relator da causa no Superior Tribunal de Justica ndao
submetida ao crivo do colegiado por intermédio do agravo interno, por falta
de exaurimento da instancia antecedente” (HC n® 101.407/PR, Primeira Tur-
ma, de minha relatoria, DJe de 19/3/14).

No mesmo sentido vao os seguintes precedentes: HC n°® 187.358/RJAgR, Pri-
meira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, DJede 18/9/20; HC n® 188.396/PE-ED, Pri-
meira Turma, Rel. Min. Alexandre de Moraes, DJe de 18/9/20; HC n°® 118.189/
MG, Segunda Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 24/4/14 e RHC n°
111.395/DF, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 30/9/13, entre outros.
Destaco, ainda, precedente da Segunda Turma:

“Agravo regimental em habeas corpus. 2. Decisdo monocratica do STJ. Au-
séncia de interposicao de agravo regimental. Nao exaurimento da jurisdicdo e
inobservancia ao principio da colegialidade. Precedentes. 3. Tentativa de fur-
to qualificado pelo rompimento de obstaculo a subtracao da coisa. Pedido de
aplicacao do principio da insignificancia. 4. Furto qualificado. Maior desvalor
da conduta. 5. Reincidéncia do acusado. Precedentes no sentido de afastar o
principio da insignificancia a reincidentes ou de habitualidade delitiva compro-
vada. 6. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisao agravada. 7.
Agravo regimental a que se nega provimento” (HC n® 126.342/SP-AgR, Segun-
da Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 26/3/15).

No mesmo sentido vao os seguintes julgados: HC n° 114.087/SP, Segunda
Turma, Rel. Min. Teori Zavascki, DJe de 2/10/14; HC n°® 118.189/MG, Segun-
da Turma, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe de 24/4/14 e RHC n®111.395/
DF, Primeira Turma, Rel. Min. Luiz Fux, DJe de 30/9/13, entre outros.

20 “Nao compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdao do relator que,

em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar” (STF, 2003).



Anoto, adicionalmente, como registro, que o caso nao encerra situagao de
constrangimento ilegal flagrante, uma vez que a autoridade apontada como
coatora consignou que os fundamentos concretos apontados pelo tribunal
local para negar o beneficio sdo idoneos. Vide:

“No caso, ndo visualizo, em juizo sumario, manifesta ilegalidade que autorize
o afastamento da aplicagao do mencionado verbete sumular, porquanto o
relator na origem trouxe fundamentos concretos e iddneos para afastar a
benesse requerida, mediante a seguinte argumentacao (fls. 84-85):

‘Prima facie, ndao se vislumbra qualquer irregularidade na r. decisao de fls.
10/11, que indeferiu a prisao domiciliar a paciente, porquanto a douta auto-
ridade indicada coatora fundamentou nos termos a seguir:

‘A despeito da alegada neoplasia de mama, ndo ha nos autos noticia de que a
postulante ndo possa ser acompanhada na prépria unidade prisional onde se
encontra, inclusive por ser uma das mais bem equipadas e estruturadas do
Estado de Sao Paulo, mantendo profissionais da a&rea médica em atendimen-
to constante da populacao carceraria la recolhida. Inclusive, o proprio rela-
tério médico acostado a pag. 246 evidencia que a detenta vem realizando o
tratamento que necessita, sem qualquer intercorréncia.

Portanto, a permanéncia da reeducanda no carcere nao inviabiliza que siga
fazendo uso dos medicamentos necessarios ou que seja acompanhada regu-
larmente pela equipe médica da unidade prisional, tampouco impedira que
seja conduzida a tratamento externo, caso necessario. Ademais, ndo ha ao
menos até a presente data noticia de infectados pelo dito ‘Coronavirus’ nas
unidades prisionais situadas nesta regidao administrativa ou sequer casos
suspeitos. Vale consignar, por oportuno, decisao da lavra do E. Min. Rogério
Schietti Cruz, do C. Superior Tribunal de Justica: A crise do novo coronavirus
deve ser sempre levada em conta na analise de pleitos de liberacao de pre-
sos, mas, ineludivelmente, ndo é um passe livre para a liberagao de todos,
pois ainda persiste o direito da coletividade em ver preservada a paz social,
a qual nao se desvincula da idéia de que o sistema de justica penal ha de ser
efetivo, de sorte a ndao desproteger a coletividade contra ataques mais gra-
ves aos bens juridicamente tutelados na norma penal’ (HC n. 567.408-R3J).
Assim, para o presente caso, nao ha como afirmar que o risco ‘extramuros’ se
mostra atualmente menor que o ‘intramuros’, a justificar, por si s6, pedidos
desta natureza, valendo consignar que o perigo € potencial e alcanca a todos
os individuos sob a face da terra, indiscriminadamente.

E de se destacar, por fim, que a apenada cumpre pena por crimes graves,
consistentes em trafico de drogas e posse ilegal de arma.

Diante do exposto, indefiro o pleito de prisdao domiciliar formulado pela sen-
tenciada em questao.’ [...]

Ante o exposto, sendo os argumentos da agravante insuficientes para modi-
ficar a decisdo agravada, nego provimento ao agravo regimental.

E como voto” (FORMULARIO N° 45).



A divergéncia ao cabimento de Habeas Corpus — ou de Agravo Regimental — para
discussdes relacionadas a situag¢des aparentemente ilegais € da lavra do Ministro Marco
Aurélio, e pode ser assim sintetizada:

“O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Divirjo do Relator. O ha-
beas corpus é adequado contra ato de colegiado ou individual. Im-
portante é saber a existéncia de drgao com atribuicao de examinar
0 merecimento da decisao atacada. Os integrantes do Superior Tri-
bunal de Justica estao submetidos, nos crimes comuns e nos de res-
ponsabilidade, a jurisdicdo do Supremo. Também nao cabe transpor-
tar, para a impetracgao, regra alusiva a recorribilidade extraordinaria
esgotamento da jurisdigao na origem, exigindo a protocolagao, em
face de pronunciamento individual, de agravo. Fora isso, € esvaziar o
alcance do habeas. De qualquer forma, em todo e qualquer proces-
so é possivel deferir ordem de oficio, o que se dira se revela a agao
constitucional referida. Provejo o agravo para que o habeas tenha
sequéncia” (FORMULARIO 45).

Percebe-se que o argumento processual de que nao cabe Habeas Corpus em face
de decisdo liminar da instancia anterior - na maioria dos casos, o Superior Tribunal de
Justica — € utilizado com muita frequéncia para sequer conhecer o Habeas Corpus ou
dar provimento aos recursos interpostos.

Os Ministros também se utilizam do raciocinio estabelecido pela instituicao das
medidas cautelares, alternativas e anteriores a prisao preventiva, no sentido de que ape-
nas cabe a prisao domiciliar quando ha requisitos para a prisao preventiva. Por outro lado,
como outras pesquisas sobre a jurisprudéncia do STF indicam (por todas, MARIANO, 2016),
o requisito “garantia da ordem publica” resiste a pandemia de COVID-19. Um exemplo esta
abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. CRIME DE ORGANI-
ZACAO CRIMINOSA. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTA(;AO IDO-
NEA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.

CONVERSAO DA PRISAO PREVENTIVA EM PRISAO DOMICILIAR. IM-
POSSIBILIDADE. PANDEMIA DO NOVO CORONAVIRUS. RECOMEN-
DAGAO 62/2020 DO CNJ. SUPRESSAO DE INSTANCIA.

1. Prisao preventiva decretada forte na garantia da ordem publica, pre-
sentes as circunstancias concretas reveladas nos autos. Precedentes.
2. A Segunda Turma deste Supremo Tribunal Federal, ao conceder
ordem de habeas corpus coletivo nos autos do HC 143.641/SP, nao
reconheceu direito automatico ao beneficio da prisdo domiciliar a
todas as mulheres presas gestantes ou maes de criangas menores
de 12 (doze) anos ou com deficiéncia. Nessa toada, excetuou os casos
de crimes por elas praticados mediante violéncia ou grave ameaga,



contra seus descendentes ou, ainda, quando as circunstancias do
caso concreto ndo autorizem a conversao da prisdo preventiva em
prisao domiciliar.

3. Invidvel o exame de teses defensivas nao analisadas pelas Cortes
anteriores, sob pena de indevida supressao de instancia. Precedentes.
4. Agravo regimental conhecido e ndo provido (FORMULARIO N° 12).

Também, para a fundamentacao da prisao preventiva e, em momento posterior,
para a nao concessao da prisao domiciliar, sao elencadas “situacdes excepcionalissimas”,
diferentemente daquelas estabelecidas pelo Ministro Relator, no bojo do Habeas Corpus

Nn°143.641.

Outra situagao excepcionalissima é a auséncia de comprovacao da “imprescin-
dibilidade da mae para os cuidados com os filhos". Caso ja tenha uma outra pessoa — e,
preferencialmente, outra figura feminina — cuidando dos filhos, as decisdes indicavam
a impossibilidade de concessao da prisdao domiciliar. Segue um exemplo de tal padrao

decisorio:

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. AUSENCIA DE IMPUG-
NACAO ESPECIFICA DE TODOS OS FUNDAMENTOS DA DECISAO
AGRAVADA. TRAFICO DE DROGAS. REGIME INICIAL FECHADO. PE-
DIDO DE PRISAO DOMICILIAR. ARTIGO 117 DA LEI DE EXECUCC)ES
PENAIS. NAO PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS AUTORIZADO-
RES. ABRANDAMENTO. EXCEPCIONALIDADE NAO COMPROVADA
NOS AUTOS. 1. Na linha da orientacao jurisprudencial desta Suprema
Corte, “ o Agravante tem o dever de impugnar, de forma especifica,
todos os fundamentos da decisdo agravada, sob pena de nao provi-
mento do agravo regimental” (HC 133.685-AgR/SP, Rel. Min. Carmen
Ldcia, 2% Turma, DJe 10.6.2016). 2. A prisao da recorrente decorre da
execugao da pena, e nao de prisao processual, portanto, € inaplicavel
a orientagao firmada por esta Suprema Corte no julgamento do HC
143.641/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski. 3. Na diccdo do art. 117 da
Lei de Execugbes Penais, “somente se admitira o recolhimento do
beneficiario de regime aberto em residéncia particular quando se
tratar de: | - condenado maior de 70 (setenta) anos; Il - condenado
acometido de doencga grave; Il - condenada com filho menor ou de-
ficiente fisico ou mental; IV — condenada gestante”. 4. As instancias
anteriores, ao apreciarem exaustivamente a matéria, consignaram
gue a Defesa ndo demonstrou a imprescindibilidade da ora recor-
rente para os cuidados com os filhos. 5. Agravo regimental conheci-
do e ndo provido (FORMULARIO 49).

Uma outra discussdo que se verifica no corpus de decisdes € a visdo sobre a ma-
ternidade, como indicado no seguinte voto divergente:



VOTO DIVERGENTE - Com efeito, por simples leitura da decisao in-
quinada coatora, é possivel extrair gue mantida a negativa de prisdo
domiciliar ante a periculosidade da paciente para seus préprios fi-
Ihos, revelada a partir da perniciosa pratica do trafico de drogas e da
associacdo para o trafico dentro de sua prépria residéncia. (FORMU-
LARIO 13)

“Pelas circunstancias do ato praticado e com os fundamentos apre-
sentados nas instancias antecedentes, ndao ha comprovagao de ile-
galidade ou teratologia na prisao decretada. A constricao da liberda-
de da paciente harmoniza-se com a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal no sentido de a periculosidade do agente, evidenciada pela
quantidade de drogas apreendidas e pelo risco de reiteracao delitiva,

ser motivo idéneo para a custédia cautelar.” (FORMULARIO 67)

Estes casos de “situacdes excepcionalissimas” mencionadas pelos Ministros do STF
foram expressamente refutados pelo Ministro Relator, tanto em sua segunda decisao
monocratica, em 2018, quanto em sua Uultima decisao no bojo do Habeas Corpus Coletivo
Nn° 143.641, em que se entende que a condi¢ao da maternidade da mulher que recorre a
Justica ndo esta em questao. O que se V&, nestes dois padrdes decisorios, € a correlagao a
necessidade de comprovacao da imprescindibilidade de uma mae para seu filho ou sua
filha e,ao0 mesmo tempo, a discussao sobre a periculosidade da mulher, o que remonta a
discussdes sobre o carater positivista (no campo criminoldégico) de tal defini¢cao.

3.3. A PANDEMIA: QUESTAO DE SAUDE PUBLICA OU REQUISITO
PROCESSUAL?

Como visto na andlise quantitativa, a pandemia de COVID né&o foi utilizada como
fundamento na grande maioria das decisdes analisadas no corpus. Nao houve, também,
correlagao entre a situacao da pandemia e a data da decisao ou do julgamento — como,
por exemplo, a mencdo ao nUmero de casos ou nUmero de mortes durante o periodo?'.
Porém, para além da auséncia de contextualizacao de uma pandemia global e de uma
situacao de alta emergéncia sanitaria no Brasil, considerando-se que, até janeiro de 2021,
nao havia sequer vacinas disponiveis a toda a populag¢ao brasileira, impressiona o argu-
mento de “prequestionamento” da situacao de pandemia nas instancias inferiores para
gue se pudesse arguir tal situacao.

Como exemplo de tal padrao decisorio, seguem dois exemplos recorrentes:

“Anoto, por fim, que a questao relativa a pandemia da Covid-19, nao foi
objeto de apreciacdo pelas instancias anteriores, a inviabilizar a analise

21 Destaque-se, aqui, que a pandemia atingiu niveis muito altos de dezembro de 2020 a abril de 2021, considerando-se o
periodo definido de pesquisa.



do writ, neste ponto, pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de inde-
vida supressao de instancia. Cito, nessa linha, precedentes: HC 134.957-
AgR/MG, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, DJe 24.02.2017; RHC 136.311/RJ,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 22 Turma, DJe 21.02.2017; RHC 133.974/
R3J, Rel. Min. Dias Toffoli, 2° Turma, DJe 03.3.2017; e HC 136.452-ED/DF,
de minha relatoria, 1 Turma, DJe 10.02.2017” (FORMULARIO N° 52).

“No mesmo sentido, no que tange as alegagdes referentes ao atu-
al estado de pandemia provocado pelo novo coronavirus, verifico
que a instancia precedente ndo se manifestou sobre o tema. Nesse
contexto, entendo que o exame da matéria, em razao das particu-
laridades subjetivas que envolvem cada caso, deve ser submetido,
primeiramente, ao juizo de origem, a fim de se permitir, de modo
seguro, a afericdo das informacdes langadas no pleito. Nesse sentido
é a recente decisao do Plenario desta Corte que negou referendo a
medida cautelar na ADPF 347-TPI-Ref (Rel. Min. Marco Aurélio), cir-
cunscrevendo a transferéncia de custodiados para prisdo domiciliar
aos termos da Recomendacao 62/2020 do Conselho Nacional de Jus-
tica, gue contém orientacdes para a analise da situacao individual de
cada preso pelos juizos locais competentes. Deveras, eventual exa-
me da pretensao defensiva demandaria uma indevida incursao na
moldura fatica delineada nos autos. Com efeito, o habeas corpus é
acao inadequada para a valoragdo e exame minucioso do acervo fa-
tico probatério engendrado nos autos” (FORMULARIO 70).

Ha outro padrao decisdrio muito recorrente, utilizado em periodos temporais di-
versos na pandemia:

PRISAO DOMICILIAR — INADEQUAGCAO. A existéncia de filho menor
ndo é suficiente ao reconhecimento do direito a prisdo domiciliar,
devendo ser observados os requisitos autorizadores da medida.

Interessante observar que, em nenhuma das decisdes analisadas, o cenario da
pandemia de COVID-19 (nUumero de casos ou numero de pessoas mortas no Brasil ou
na Unidade da Federacao de origem do recurso analisado) foi considerado como funda-
mento para a concessao da prisdo domiciliar. Também é curioso observar que todas as
decisdes analisadas foram submetidas ao Plenario Virtual, e que todos os Ministros ela-
boraram os seus votos enquanto trabalhavam em home office. A situacao de emergén-
cia sanitaria ou de saude publica em que todos vivemos ndo pareceu chegar as funda-
mentacdes dos votos. Questdes formais ou a interpretacao literal da lei foram utilizadas
mais como argumentos do que a propria pandemia.



CONSIDERACOES FINAIS

Este breve relatdrio aponta que o Supremo Tribunal Federal, no primeiro ano de
pandemia de COVID-19, pouco a utilizou como fundamentacao para a concessao de pri-
sdes domiciliares a mulheres com filhos de 12 anos de idade ou com deficiéncia. Além
disso, a emergéncia sanitaria ndao mudou posicionamentos ja definidos anteriormente,
como a incidéncia da Sumula 691/STF e as discussdes sobre a necessidade de esgota-
mento das instancias inferiores para a revisao de situagcdes eventualmente ilegais.

Nestas consideracdes finais, € importante retomar a pergunta de pesquisa: quais
foram os padroes decisérios para converter a prisao em flagrante em preventiva e
para conceder prisdes domiciliares a mulheres, segundo o Supremo Tribunal Fede-
ral, entre abril de 2020 e abril de 20217 As respostas possiveis a esta pergunta podem
ser divididas em duas partes: (i) padroes observados nas decisdes que convertem prisdes
em flagrante em preventivas; e (ii) padroes observados nas decisbes que concederam
prisdes domiciliares.

Agendas de pesquisa podem ser desenvolvidas a partir destes dados, como, por
exemplo, a identificagcao de padrdes decisérios nos Habeas Corpus Coletivos que foram
encontrados na base de pesquisa, a fundamentacao com (ou sem) perspectiva de géne-
ro e as multiplas possibilidades de fundamentacao de uma decisao judicial.

O que se sabe, até o momento, é que a Constituicao Federal, a Lei de Execucao Pe-
nal,a Recomendacdo CNJ n° 62/2020 e os mecanismos de soft law indicam que, em um
contexto de emergéncia sanitaria, manter alguém num ambiente insalubre viola qual-
quer sentido de preservagao da vida. Porém, o que se constata, até o momento, € uma
opg¢ao institucional clara do Judiciario, em respeito ao “principio da individualizagcao da
pena”, da “individualizacao das condutas” ou da “negativa de constrangimento ilegal”,
gue sao paradoxais a situagao de encarceramento em massa, onde nenhuma pena € in-
dividualizada em sua execu¢ao: sao corpos (em sua maioria de homens, jovens e negros)
doentes, unidos em pequenos espacos, precarios, destruidos.

O encarceramento em massa nos impele a pensar em medidas processuais que
possam responder a essa politica penitenciaria de décadas, em defesa da vida. O Habe-
as Corpus Coletivo € um instrumento, em tese, bastante poderoso e Util a cumprir esse
papel. Porém, naqueles casos em que o Superior Tribunal de Justica reconheceu o seu
cabimento, percebe-se uma atuacao muito mais reduzida, em uma dimensao de indivi-
dualizacdao das condutas, atendendo a uma pequena coletividade de pessoas privadas
de liberdade, sem a reducgao significativa, até o momento, da superlotagao e das condi-
¢bdes desumanas e degradantes.

O que ficara de experiéncia para cada area das ciéncias, para a Humanidade e
para cada pessoa, individualmente, apds a pandemia, ainda € algo a se construir — cole-
tiva ou individualmente. Teme-se que, com a posicao do Poder Judiciario em relacao ao
sistema prisional, tratemos a pandemia como “mais um massacre”, ao qual ficamos imu-
nes, inertes, invisibilizando a maquina de producao de dores que é o sistema de justica



criminal. Ainda ha tempos de executarmos o que nossos dispositivos legais indicam: o
uso da prisdo (processual ou prisdo-pena, em Mmuitos dos casos selecionados pelo siste-
ma de justica criminal) como medida excepcional,e ndo como regra; o respeito ao direito
a vida como corolario da razao de existir do Direito; o resgate de que a protecao aos direi-
tos humanos, sobretudo em tempos de pandemia, deve chegar aos mais vulneraveis.
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