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AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO
SANTO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE GOIAS

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
GOIAS

AM. CURIAE. :DEFENSORIA  PUBLICA DO ESTADO DO
MARANHAO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
MARANHAO

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PARA

ADV.(A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO PARA

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA PARAIBA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DA
PARAIBA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA  PUBLICA DO ESTADO DE
PERNAMBUCO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
PERNAMBUCO

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PIAUIL

ADV.(A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO PIAUT

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RONDONIA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
RONDONIA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RORAIMA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
RORAIMA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SERGIPE

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14477379.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 3 de 144

HC 143641/ SP

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
SERGIPE

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO
TOCANTINS

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
TOCANTINS

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA BAHIA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DA
BAHIA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL

ADV.(A/S) :DEFENSOR  PUBLICO-GERAL DO  DISTRITO
FEDERAL

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS
GERAIS

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
MINAS GERAIS

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO
GROSSO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
MATO GROSSO

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS -
IBCCRIM

AM. CURIAE. :INSTITUTO TERRA TRABALHO E CIDADANIA ITTC

AM. CURIAE. :PASTORAL CARCERARIA

ADV.(A/S) : MAURICIO STEGEMANN DIETER E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE

MATO GROSSO DO SUL
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AM. CURIAE. :INSTITUTO ALANA

ADV.(A/S) :GUILHERME RAVAGLIA  TEIXEIRA  PERISSE
DUARTE E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SAUDE COLETIVA
(ABRASCO)

ADV.(A/S) : MARCIA BUENO SCATOLIN E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA -
MARCIO THOMAZ BASTOS (IDDD)

ADV.(A/S) :GUSTAVO DE CASTRO TURBIANI E OUTRO(A/S)

Ementa: HABEAS CORPUS COLETIVO. ADMISSIBILIDADE.
DOUTRINA BRASILEIRA DO HABEAS CORPUS. MAXIMA
EFETIVIDADE DO WRIT. MAES E GESTANTES PRESAS. RELACOES
SOCIAIS MASSIFICADAS E BUROCRATIZADAS. GRUPOS SOCIAIS
VULNERAVEIS. ACESSO A JUSTICA. FACILITACAO. EMPREGO DE
REMEDIOS PROCESSUAIS ADEQUADOS. LEGITIMIDADE ATIVA.
APLICACAO ANALOGICA DA LEI 13.300/2016. MULHERES
GRAVIDAS OU COM CRIANCAS SOB SUA GUARDA. PRISOES
PREVENTIVAS CUMPRIDAS EM CONDICOES DEGRADANTES.
INADMISSIBILIDADE. PRIVACAO DE CUIDADOS MEDICOS PRE-
NATAL E POS-PARTO. FALTA DE BERCARIOS E CRECHES. ADPF 347
MC/DE. SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO. ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL. CULTURA DO  ENCARCERAMENTO.
NECESSIDADE DE SUPERACAO. DETENCOES CAUTELARES
DECRETADAS DE FORMA ABUSIVA E  IRRAZOAVEL.
INCAPACIDADE DO ESTADO DE ASSEGURAR DIREITOS
FUNDAMENTAIS AS  ENCARCERADAS. OBJETIVOS DE
DESENVOLVIMENTO DO MILENIO E DE DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL DA ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. REGRAS
DE BANGKOK. ESTATUTO DA PRIMEIRA INFANCIA. APLICACAO A
ESPECIE. ORDEM CONCEDIDA. EXTENSAO DE OFICIO.

I - Existéncia de rela¢Oes sociais massificadas e burocratizadas, cujos
problemas estdo a exigir solu¢des a partir de remédios processuais

coletivos, especialmente para coibir ou prevenir lesdes a direitos de

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14477379.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 5 de 144

HC 143641/ SP

grupos vulneraveis.

II - Conhecimento do writ coletivo homenageia nossa tradigao
juridica de conferir a maior amplitude possivel ao remédio heroico,
conhecida como doutrina brasileira do habeas corpus.

III — Entendimento que se amolda ao disposto no art. 654, § 2°, do
Codigo de Processo Penal - CPP, o qual outorga aos juizes e tribunais
competéncia para expedir, de oficio, ordem de habeas corpus, quando no
curso de processo, verificarem que alguém sofre ou esta na iminéncia de
sofrer coagao ilegal.

IV — Compreensao que se harmoniza também com o previsto no art.
580 do CPP, que faculta a extensdao da ordem a todos que se encontram na
mesma situagao processual.

V - Tramitagdo de mais de 100 milhdes de processos no Poder
Judicidrio, a cargo de pouco mais de 16 mil juizes, a qual exige que o STF
prestigie remédios processuais de natureza coletiva para emprestar a
maxima eficacia ao mandamento constitucional da razoavel duracao do
processo e ao principio universal da efetividade da prestagao jurisdicional

VI - A legitimidade ativa do habeas corpus coletivo, a principio, deve
ser reservada aqueles listados no art. 12 da Lei 13.300/2016, por analogia
ao que dispoe a legislagao referente ao mandado de injuncao coletivo.

VII - Comprovagao nos autos de existéncia de situagao estrutural em
que mulheres gravidas e maes de criangas (entendido o vocabulo aqui em
seu sentido legal, como a pessoa de até doze anos de idade incompletos,
nos termos do art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA)
estdo, de fato, cumprindo prisao preventiva em situacdo degradante,
privadas de cuidados médicos pré-natais e poOs-parto, inexistindo,
outrossim bergarios e creches para seus filhos.

VIII - “Cultura do encarceramento” que se evidencia pela exagerada
e irrazoavel imposicao de prisdes provisorias a mulheres pobres e
vulnerdveis, em decorréncia de excessos na interpretacdo e aplicacdo da
lei penal, bem assim da processual penal, mesmo diante da existéncia de
outras solug¢des, de carater humanitario, abrigadas no ordenamento
juridico vigente.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14477379.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 6 de 144

HC 143641/ SP

IX — Quadro fatico especialmente inquietante que se revela pela
incapacidade de o Estado brasileiro garantir cuidados minimos relativos a
maternidade, até mesmo as mulheres que nao estao em situagao prisional,
como comprova o “caso Alyne Pimentel”, julgado pelo Comité para a
Elimina¢dao de todas as Formas de Discriminacao contra a Mulher das
Nagoes Unidas.

X — Tanto o Objetivo de Desenvolvimento do Milénio n® 5 (melhorar
a saude materna) quanto o Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n® 5
(alcancar a igualdade de género e empoderar todas as mulheres e
meninas), ambos da Organizagao das Nagoes Unidades, ao tutelarem a
saude reprodutiva das pessoas do género feminino, corroboram o pleito
formulado na impetracao.

X —Incidéncia de amplo regramento internacional relativo a Direitos
Humanos, em especial das Regras de Bangkok, segundo as quais deve ser
priorizada solugao judicial que facilite a utilizacdo de alternativas penais
ao encarceramento, principalmente para as hipoteses em que ainda nao
haja decisao condenatoria transitada em julgado.

XI — Cuidados com a mulher presa que se direcionam nao so a ela,
mas igualmente aos seus filhos, os quais sofrem injustamente as
consequéncias da prisao, em flagrante contrariedade ao art. 227 da
Constituicao, cujo teor determina que se dé prioridade absoluta a
concretizacao dos direitos destes.

XII - Quadro descrito nos autos que exige o estrito cumprimento do
Estatuto da Primeira Infancia, em especial da nova redacao por ele
conferida ao art. 318, IV e V, do Cddigo de Processo Penal.

XII — Acolhimento do writ que se impoe de modo a superar tanto a
arbitrariedade judicial quanto a sistematica exclusao de direitos de
grupos hipossuficientes, tipica de sistemas juridicos que nao dispdem de
solugdes coletivas para problemas estruturais.

XIV — Ordem concedida para determinar a substituicio da prisao
preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplicacao concomitante das
medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres
presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e deficientes, nos termos
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do art. 2°2 do ECA e da Convencao sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas
neste processo pelo DEPEN e outras autoridades estaduais, enquanto
perdurar tal condi¢do, excetuados os casos de crimes praticados por elas
mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda,
em situagdes excepcionalissimas, as quais deverdao ser devidamente
fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.

XV — Extensao da ordem de oficio a todas 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 situacdo no territério nacional, observadas as restri¢des

acima.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a Presidéncia do
Senhor Ministro Edson Fachin, na conformidade da ata de julgamentos e
das notas taquigraficas, preliminarmente, por vota¢cao unanime, entender
cabivel a impetracdo coletiva e, por maioria, conhecer do pedido de
habeas corpus, vencidos os Ministros Dias Toffoli e Edson Fachin, que dele
conheciam em parte. Prosseguindo no julgamento, por maioria, conceder
a ordem para determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar - sem prejuizo da aplicacdo 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 condigao, excetuados os casos de crimes praticados
por elas mediante violéncia ou grave ameaga, contra seus descendentes
ou, ainda, em situagOes excepcionalissimas, as quais deverdao ser
devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio.
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Estender 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 situacao
no territdrio nacional, observadas as restri¢des 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 enunciadas, observando, ademais, a diretriz
de excepcionalidade da prisdo. Se o juiz entender que a prisao domiciliar
se mostra invidvel ou inadequada em determinadas situacdes, podera
substitui-la por medidas alternativas arroladas no ja mencionado art. 319
do CPP. Para apurar a situagao de guardia dos filhos da mulher presa,
dever-se-a4 dar credibilidade a palavra da mae. Faculta-se ao juiz, sem
prejuizo de cumprir, desde logo, a presente determinacado, requisitar a
elaboracdo de laudo social para eventual reandlise do beneficio. Caso se
constate a suspensao ou destitui¢ao do poder familiar por outros motivos
que nao a prisdo, a presente ordem ndo se aplicard. A fim de se dar
cumprimento imediato a esta decisao, deverdao ser comunicados os
Presidentes dos Tribunais Estaduais e Federais, inclusive da Justica
Militar Estadual e Federal, para que prestem informacoes e, no prazo
maximo de 60 dias a contar de sua publicacdo, implementem de modo
integral as determinacdes 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 decisao,
cabendo a estes, independentemente de outra provocagao, informar aos
respectivos juizos a condicao de gestante ou mae das presas preventivas
sob sua custddia. Devera ser oficiado, igualmente, ao Conselho Nacional
de Justica - CNJ, para que, no ambito de atuagdo do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacao do Sistema Carcerario e do Sistema de
Execuc¢ao de Medidas Socioeducativas, avalie o cabimento de intervencao
nos termos preconizados no art. 1%, § 1° II, da Lei 12.106/2009, sem
prejuizo de outras medidas de reinsercdao social para as beneficiarias
desta decisao. O CNJ poderd ainda, no contexto do Projeto Saude
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Prisional, atuar junto as esferas competentes para que o protocolo de
entrada no ambiente prisional seja precedido de exame apto a verificar a
situagao de gestante da mulher. Tal diretriz estd de acordo com o Eixo 2
do referido programa, que prioriza a saide das mulheres privadas de
liberdade. Os juizes responsaveis pela realizacao das audiéncias de
custddia, bem como aqueles perante os quais se processam agoes penais
em que ha mulheres presas preventivamente, deverao proceder a andlise
do cabimento da prisao, a luz das diretrizes ora firmadas, de oficio.
Embora a provocagdao por meio de advogado ndo seja vedada para o
cumprimento desta decisao, ela € dispensavel, pois o que se almeja &,
justamente, suprir falhas estruturais de acesso a Justica da populagao
presa. Cabe ao Judicidrio adotar postura ativa ao dar pleno cumprimento
a esta ordem judicial. Nas hipoteses de descumprimento da presente
decisao, a ferramenta a ser utilizada € o recurso, e ndo a reclamacgao, como
ja explicitado na ADPF 347. Tudo nos termos do voto do Relator, vencido
o Ministro Edson Fachin.

Brasilia, 20 de fevereiro de 2018.

RICARDO LEWANDOWSKI - RELATOR
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AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO
SANTO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE GOIAS

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
GOIAS

AM. CURIAE. :DEFENSORIA  PUBLICA DO ESTADO DO
MARANHAO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
MARANHAO

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PARA

ADV.(A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO PARA

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA PARAIBA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DA
PARAIBA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA  PUBLICA DO ESTADO DE
PERNAMBUCO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
PERNAMBUCO

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PIAUIL

ADV.(A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO PIAUT

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RONDONIA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
RONDONIA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RORAIMA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
RORAIMA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SERGIPE
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ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
SERGIPE

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO
TOCANTINS

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
TOCANTINS

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA BAHIA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DA
BAHIA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL

ADV.(A/S) :DEFENSOR  PUBLICO-GERAL DO  DISTRITO
FEDERAL

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS
GERAIS

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
MINAS GERAIS

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO
GROSSO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
MATO GROSSO

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS -
IBCCRIM

AM. CURIAE. :INSTITUTO TERRA TRABALHO E CIDADANIA ITTC

AM. CURIAE. :PASTORAL CARCERARIA

ADV.(A/S) : MAURICIO STEGEMANN DIETER E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE

MATO GROSSO DO SUL
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AM. CURIAE. :INSTITUTO ALANA

ADV.(A/S) :GUILHERME RAVAGLIA  TEIXEIRA  PERISSE
DUARTE E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SAUDE COLETIVA
(ABRASCO)

ADV.(A/S) : MARCIA BUENO SCATOLIN E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA -
MARCIO THOMAZ BASTOS (IDDD)

ADV.(A/S) :GUSTAVO DE CASTRO TURBIANI E OUTRO(A/S)

RELATORIO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Eloisa Machado
de Almeida, Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e
Hilem Oliveira, membros do Coletivo de Advogados em Direitos
Humanos, impetraram habeas corpus coletivo, com pedido de medida
liminar, em favor de todas as mulheres presas preventivamente que
ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de maes de criangas
sob sua responsabilidade, bem como em nome das proprias criangas.

Afirmaram que a prisao preventiva, ao confinar mulheres gravidas
em estabelecimentos prisionais precdrios, subtraindo-lhes o acesso a
programas de saude pré-natal, assisténcia regular na gestacao e no pds-
parto, e ainda privando as criancas de condi¢des adequadas ao seu
desenvolvimento, constitui tratamento desumano, cruel e degradante,
que infringe os postulados constitucionais relacionados a
individualizagao da pena, a vedagao de penas cruéis e, ainda, ao respeito

a integridade fisica e moral da presa.
Asseveraram que a politica criminal responsavel pelo expressivo
encarceramento feminino é discriminatoria e seletiva, impactando de

forma desproporcional as mulheres pobres e suas familias.

Enfatizaram o cabimento de habeas corpus coletivo na defesa da
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liberdade de locomocao de determinados grupos de pessoas, com fulcro
na garantia de acesso a Justica, e considerado o carater sistematico de
praticas que resultam em violagdo macica de direitos. Nesse sentido,
invocaram o art. 25, I, da Conven¢dao Americana de Direitos Humanos,
que garante o direito a um instrumento processual simples, rapido e

efetivo, apto a tutelar direitos fundamentais lesionados ou ameacgados.

Salientaram o carater sistematico das violagdes, no ambito da prisao
cautelar a que estdo sujeitas gestantes e maes de criangas, em razao de
falhas estruturais de acesso a Justica, consubstanciadas em obstaculos
econOmicos, sociais e culturais.

Aduziram que a competéncia para julgamento do feito é do
Supremo Tribunal Federal, tanto pela abrangéncia do pedido quanto pelo
fato de o Superior Tribunal de Justica figurar entre as autoridades
coatoras.

Ressaltaram que os estabelecimentos prisionais nao sao preparados
de forma adequada para atender a mulher presa, especialmente a

gestante e a que é mae.

Relataram que, com a entrada em vigor da Lei 13.257/2016, a qual
alterou o Cddigo de Processo Penal para possibilitar a substituicao da
prisao preventiva por prisao domiciliar para gestantes e maes de criangas,
o Poder Judicidrio vem sendo provocado a decidir sobre a substitui¢ao
daquela prisdao por esta outra, nos casos especificados pela Lei, porém,

em aproximadamente metade dos casos, o pedido foi indeferido.

Informaram que as razOes para o indeferimento estariam
relacionados a gravidade do delito supostamente praticado pelas detidas
e também a necessidade de prova da inadequagao do ambiente carcerdrio

no caso concreto.
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Aduziram que esses argumentos nao tém consisténcia, uma vez que
a gravidade do crime ndo pode ser, por si sO, motivo para manutencao da
prisao, e que, além disso, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu o
estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

Disseram que se faz necessario reconhecer a condicdo especial da
mulher no carcere, sobretudo da mulher pobre que, privada de acesso a
Justica, vé-se também destituida do direito a substituicio da prisao
preventiva pela domiciliar.

Insistiram em que essa soma de privagdes acaba por gerar um
quadro de excessivo encarceramento preventivo de mulheres pobres, as
quais, sendo gestantes ou maes de crianga, fariam jus a substituicao

prevista em lei.

Asseveraram que a limita¢do do alcance da atengao pré-natal, que ja
rendeu ao Brasil uma condenacdo pelo Comité para a Eliminacao de
todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher (caso Alyne da Silva
Pimentel versus Brasil), atinge, no sistema prisional, niveis dramaticos,
ferindo direitos nao s6 da mulher, mas também de seus dependentes,
ademais de impactar o quadro geral de satde publica, bem como
infringir o direito a protecdo integral da crianga e o preceito que lhe
confere prioridade absoluta.

Citaram casos graves de violagdes dos direitos das gestantes e de
seus filhos, e realcaram que esses males poderiam ser evitados, porque
muitas das pessoas presas preventivamente no Brasil sao, ao final,
absolvidas, ou tém a pena privativa de liberdade substituida por penas
alternativas.

Acrescentaram que, segundo dados oficiais, faltam bercdrios e
centros materno-infantis e que, em razao disso, as criangas se ressentem
da falta de condi¢Oes propicias para seu desenvolvimento, o que ndo s6
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afeta sua capacidade de aprendizagem e de socializagdo, como também

vulnera gravemente seus direitos constitucionais, convencionais e legais.

Arguiram que, embora a Lei de Execucao Penal (LEP) determine
como obrigatdria, nos estabelecimentos penais, a presenca de instalagdes
para atendimento a gestantes e criancas, essas disposi¢Oes legais vém
sendo sistematicamente desrespeitadas.

Argumentaram que, embora a substitui¢do da prisao preventiva pela
domiciliar ndo seja direito subjetivo da gestante e da mae, elas tém outros
direitos que estdo sendo desrespeitados, nao se podendo penaliza-las pela
falta de estrutura estatal adequada para fazé-los valer.

Nesses casos, disseram, é o direito de punir, e ndao o direito a vida, a
integridade e a liberdade individual, que deve ser mitigado, como se
decidiu quando a Suprema Corte declarou ser inadmissivel que presos
cumpram pena em regime mais gravoso do que aquele ao qual foram
condenados, ou em contéineres, aduzindo que, em tais casos, a ordem de
habeas corpus foi estendida aos presos na mesma situacgao.

Destacaram também a vulnerabilidade socioecondmica das mulheres

presas preventivamente no Brasil.

Requereram, por fim, a concessdo da ordem para revogacao da
prisao preventiva decretada contra todas as gestantes puérperas e maes
de criangas, ou sua substituicao pela prisao domiciliar.

A Defensoria Pablica do Estado do Ceara pleiteou seu ingresso como
custos vulnerabilis ou, subsidiariamente, como amicus curiae (documento

eletronico 7).

Enfatizou ser orgdo interveniente na execugao penal para a defesa

das pessoas presas, que formam um grupo extremamente vulneravel, e
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que sua atuacao como guardia dos vulneraveis tem por fundamento o art.
134 da Constituicao e o art. 4°, XI, da Lei Complementar 80/1994.

Afirmou que, caso assim nao se entenda, deve ser aceita para atuar
como amicus curiae, na medida em que o presente habeas corpus é coletivo.

No mérito, postulou a aplicagdo do principio da intranscendéncia,
segundo o qual a pena ndo pode passar da pessoa do condenado, e do
principio da primazia dos direitos da crianga, asseverando que tais
postulados tém sido ofendidos sistematicamente pela manutencao de
prisao preventiva de mulheres e de suas criancas em ambiente

inadequado e superlotado.

Insistiu em que a leitura correta da Lei 13.257/2016 é a de que ndo ha
necessidade de satisfazer-se outras condig¢Oes, salvo as expressas na
propria lei, para a substitui¢ao da prisao preventiva pela domiciliar.

Na sequéncia, a Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo nao
conhecimento do writ, sob alegacao de que é manifestamente incabivel o
habeas corpus coletivo, ante a impossibilidade de concessdao de ordem
genérica, sem individualizacdo do seu beneficidrio e de expedi¢ao de
salvo-conduto a um ndmero indeterminado de pessoas (documento
eletronico 12).

Ressaltou, ainda, que nao cabe ao Supremo Tribunal o julgamento
do feito, haja vista ndo terem sido indicados atos coatores especificos

imputaveis ao Superior Tribunal de Justica.

Ato continuo, houve nova manifestacao da Defensoria Publica do
Estado do Ceara juntando documentos que permitem identificar, no que
tange as presas do Instituto Penal Feminino Desembargadora Auri Moura
Costa, aquelas que sd3o maes de criancas e que estao presas
provisoriamente em unidade superlotada (documento eletronico 13).
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Persistiu assentando que deve ser superado o prisma individualista
do habeas corpus por meio de uma leitura constitucional e sistémica, de
modo a admitir-se a identificacdo das beneficiarias da ordem durante a
tramitacao ou ao final do writ, ou mesmo na oportunidade da execugao
da ordem, tendo em consideracao a transitoriedade da condic¢ao de presas
preventivas e a fim de garantir tratamento isondmico a estas.

O acolhimento do HC, tal como impetrado, ponderou, ensejara
economia de recursos e maior celeridade para o julgamento de feitos
criminais e ampliara o espectro de abrangéncia de tal instrumento,

permitindo evitar a multiplicacdo de processos semelhantes.

Citou exemplos de writs que tramitaram no Supremo Tribunal
Federal nos quais nao houve a identificagao dos pacientes, e que nem por
isso tiveram seu andamento interrompido ou suspenso (Habeas Corpus
118.536 MC/SP e o Habeas Corpus 119.753/SP), bem como aqueles em que a
ordem foi estendida a outras pessoas sofrendo o mesmo tipo de coagao

ilegal.

Asseverou ser inequivoca a competéncia do Supremo Tribunal
Federal para o julgamento do feito, diante da existéncia de intimeros
acordaos proferidos pelo Superior Tribunal de Justica em que aquela
Corte exigiu o cumprimento de requisitos outros, além dos constantes do
art. 318 do Codigo de Processo Penal, para a substituicao de preventiva
por domiciliar. Listou como exemplificativos dessa postura do Superior
Tribunal de Justica os Habeas Corpus 352.467, 399.760, 397.498, em que
figuram como pacientes presas preventivas devidamente identificadas.

Ressaltou que, no Supremo Tribunal Federal, também estaria se
firmando a tese segundo a qual a mera de inocorréncia dos requisitos do
art. 312 do Cddigo de Processo Penal seria suficiente para deferimento da

substituicao.
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Acrescentou que o acolhimento deste habeas corpus coletivo
constituiria uma possibilidade para se repensar e dar aplicabilidade ao
espirito democratico dessa alteracdo legislativa, a qual concretiza
diretrizes constitucionais de protegao a infancia.

Reiterou, de resto, seus pleitos anteriores, sobretudo quanto a

admissao de sua participacao como custos vulnerabilis.

Na sequéncia, peticionou a Defensoria Ptblica do Estado do Parana,
requerendo sua habilitagdo nos autos como custos vulnerabilis ou,
subsidiariamente, como amicus curiae (documento eletronico 19).

Invocou a aplicagao de dispositivos constitucionais e convencionais
que justificariam o acolhimento dos pleitos deste habeas corpus,
requerendo a concessao da ordem, bem assim a intimagao do Defensor
Puablico-Geral Federal de maneira a provocar a sua atuagdo como

guardiao das pessoas vulneraveis.

Posteriormente, determinei a expedigao de oficio ao Departamento
Penitencidrio Nacional (DEPEN) para que: (i) indicasse, dentre a
populacdo de mulheres presas preventivamente, quais se encontram em
gestacdo ou sdo maes de criancas e (ii) informasse, com relacdo as
unidades prisionais onde estiverem custodiadas, quais dispoem de
escolta para garantia de cuidados pré-natais, assisténcia médica
adequada, inclusive pré-natal e pos-parto, bercarios e creches, e quais
delas estao funcionando com numero de presas superior a sua

capacidade.
Deferi, na mesma oportunidade, a intima¢do do Defensor Publico-

Geral Federal, para que esclarecesse sobre seu interesse em atuar neste

feito (documento eletronico 21).

10
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A Defensoria Publica da Unido ingressou no feito, ponderando ser
essencial sua participacao, seja pelos reflexos da decisao nos direitos de
um grupo vulneravel, seja por sua expertise nos temas objeto do presente
habeas corpus (documento eletronico 29).

Quanto as questdes de fundo, sustentou, primeiramente, a
possibilidade de impetracao de habeas corpus coletivo, invocando para
tanto o historico da doutrina brasileira do habeas corpus, a existéncia do
mandado de seguranca e do mandado de injun¢ao coletivos e a
legitimacao da Defensoria Ptblica para a propositura deste tltimo, tudo a
demonstrar (i) a caminhada das ag¢des constitucionais em direcao as
solucdes coletivas e (ii) o reconhecimento da representatividade da

Defensoria Publica.

Acrescentou que, embora seja indiscutivel que varias situagoes
tuteldveis por habeas corpus dependam de andlises individuais
pormenorizadas, outras ha em que os conflitos podem ser resolvidos
coletivamente. Citou como exemplo o caso do Habeas Corpus 118.536, em
cujo bojo a Procuradoria-Geral da Republica ofertou parecer pelo

conhecimento do writ e pela concessao da ordem.

Ademais, defendeu o direito que assiste as maes de criangas sob sua
responsabilidade e as gestantes de nao se verem recolhidas a prisao
preventiva, ressaltando ser comum a situagado da mulher presa
cautelarmente que é, ao final, condenada a pena restritiva de direito, o
que nao reverte os danos sofridos pela mae e pela crianca.

Enfatizou que sao varios os precedentes do Supremo Tribunal
Federal em prol da tese constante da inicial, requerendo sua admissao
para atuar no feito, para ao final, pleitear, no mérito, a concessao da
ordem.

O Departamento Penitencidrio do Estado do Parana apresentou os

11
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dados de mulheres presas na Penitenciaria Feminina daquele Estado,

cumprindo a decisdo anterior de minha lavra (documento eletronico 31).

A seguir, afirmei o cabimento do habeas corpus coletivo mas estabeleci
algumas premissas para seu conhecimento, mormente no que tange a
legitimacdo ativa, que entendi, por analogia a legislacao referente ao
mandado de injung¢ao coletivo, ser da Defensoria Publica da Uniao, por
tratar-se de agao cujos efeitos podem ter abrangéncia nacional
(documento eletronico 32).

O DEPEN apresentou parte das informacdes que lhe foram
requisitadas por mim em 27 de junho de 2017 (documento eletronico 36).

A Procuradoria-Geral da Republica reiterou sua manifestacao
anterior no sentido de nao conhecimento do habeas corpus (documento

eletronico 37).

As Defensorias Publicas de Sao Paulo, Bahia, Distrito Federal,
Espirito Santo, Minas Gerais, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio Grande do
Sul e Tocantins requereram a respectiva habilitacao na qualidade de amici
curiae (documento eletronico 42).

Ja a Defensoria Publica do Estado de Mato Grosso requereu sua
admissao no processo como custos vulnerabilis ou, subsidiariamente, como
assistente (documento eletronico 44). Pleiteou, ainda, o acolhimento dos

pedidos iniciais.

Na sequéncia, por analogia ao art. 80 do Codigo de Processo Penal,
determinei o desmembramento do feito quanto aos Estados do Amapa,
Ceard, Espirito Santo, Goias, Maranhdo, Par4, Paraiba, Pernambuco,
Piaui, Rio Grande do Norte, Rondonia, Roraima, Rio Grande do Sul,
Sergipe, Sao Paulo e Tocantins, tendo em conta que estes ainda nao
haviam prestado as informacgdes requisitadas (documento eletronico 53).

12
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O desmembramento deu origem ao Habeas Corpus 149.521/2017. Na
mesma oportunidade, acolhi a argumentacdao das Defensorias Publicas
Estaduais para atribuir-lhes a condi¢ao de amici curiae nestes autos.

A Procuradoria-Geral da Republica apresentou parecer final, em que
insistiu no descabimento do habeas corpus coletivo, por cuidar-se de
direitos de coletividades indeterminadas e indeterminaveis, com reflexos
inclusive futuros, bem como pela imprescindibilidade de exame da
eventual situacdo de constrangimento no caso concreto (documento
eletr6nico 73)

Argumentou que o habeas corpus serve a protecao direta e imediata
do direito individual a liberdade de locomocdo, ndao podendo ser
concedido de forma genérica, sob pena de converter-se em sumula
vinculante ou instrumento de politica pablica criminal.

Asseverou, mais, que nao foi apontado ato concreto da corte ad quem,
e que o Superior Tribunal de Justica nao pode ser considerado autoridade
coatora apenas pelo fato de haver negado, no passado, o beneficio a
algumas mulheres, haja vista que este tem apreciado cada pedido de
forma individualizada, inclusive com o deferimento de inimeros pedidos
de cumprimento de prisao preventiva em regime domiciliar com
fundamento no Estatuto da Primeira Infancia.

Aduziu que a maternidade nao pode ser uma garantia contra a
prisao, porque o art. 318 do Cddigo de Processo Penal ndo estabelece
direito subjetivo automatico, asseverando que o objetivo da norma é
tutelar direitos da crianga, e ndo da mae, cuja liberdade pode até
representar um risco para esta.

Ao final, o Instituto Alana requereu sua admissao como amicus
curiae, enfatizando a importancia deste habeas corpus coletivo para

assegurar os direitos dos menores, especialmente para dar concrecao a

13
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norma que confere prioridade absoluta aos direitos de criangas e
adolescentes, na medida em que o art. 227 da Constituicio ser
compreendido como norma de eficacia plena e aplicabilidade imediata.

Requereu, assim, a procedéncia do pedido inicial, bem como a “a
concessdo, de oficio, de habeas corpus as adolescentes que estdo em
situagao andloga, ou seja, gestantes ou maes internadas provisoriamente,
para coloca-las em liberdade, uma vez que as violagdes impostas aos

direitos das criangas sao essencialmente as mesmas”.
O Instituto de Defesa do Direito de Defesa — Marcio Thomaz Bastos
(IDDD) requereu sua admissao como amicus curiae, a qual deferi. No

mérito, manifestou-se pela concessao da ordem.

E o relatorio.

14
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20/02/2018 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 143.641 SAO PAULO

VOTO

O Senhor Ministro Ricardo Lewandowski (Relator): Bem
examinados os autos, ressalto, de inicio, que os argumentos que
envolvem a preliminar de nao conhecimento de habeas corpus coletivo tém
sido objeto de reflexao nesta Casa e na prdpria Procuradoria-Geral da
Republica. E estes, bem sopesados, levam-me a concluir, com a devida
vénia dos que entendem diversamente, pelo cabimento do habeas corpus

coletivo.

Com efeito, segundo constatei no Recurso Extraordinario 612.043-
PR, os distintos grupos sociais, atualmente, vém se digladiando, em
defesa de seus direitos e interesses, cada vez mais, com organizagOes
burocraticas estatais e nao estatais (Cf. FISS, O. Um Novo Processo Civil:
Estudos Norte-Americanos sobre Jurisdicdo, Constituicdo e Sociedade. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004). Dentro desse quadro, a acao
coletiva emerge como sendo talvez a tinica solugao vidvel para garantir o
efetivo acesso destes a Justica, em especial dos grupos mais vulneraveis

do ponto de vista social e econdmico.

De forma coerente com essa realidade, o Supremo Tribunal Federal
tem admitido, com crescente generosidade, os mais diversos institutos
que logram lidar mais adequadamente com situagdes em que os direitos e
interesses de determinadas coletividades estao sob risco de sofrer lesoes
graves. A titulo de exemplo, vem permitindo a ampla utilizagdo da Agao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), assim como do
Mandado de Injun¢ao coletivo. Este ultimo, convém lembrar, foi aceito
corajosamente por esta Corte ja em 1994, muito antes, portanto, de sua
expressa previsao legal, valendo lembrar o Mandado de Injunc¢ao 20-4 DF,
de relatoria do Ministro Celso de Mello, em que este afirmou:
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“A orientagdo jurisprudencial adotada pelo Supremo
Tribunal Federal prestigia (..) a doutrina que considera
irrelevante, para efeito de justificar a admissibilidade de agao
injuncional coletiva, a circunstancia de inexistir previsdao
constitucional a respeito (...)".

Com maior razdo, 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 é a
liberdade. Com isso, ademais, estar-se-a honrando a veneravel tradicao
juridica patria, consubstanciada na doutrina brasileira do habeas corpus, a
qual confere a maior amplitude possivel ao remédio heroico, e que
encontrou em Ruy Barbosa qui¢d o seu maior defensor. Segundo essa
doutrina, se existe um direito fundamental violado, ha de existir no

ordenamento juridico um remédio processual a altura da lesao.

A toda a evidéncia, quando o bem juridico ofendido é o direto de ir e
vir, quer pessoal, quer de um grupo pessoas determinado, o instrumento
processual para resgata-lo é o habeas corpus individual ou coletivo.

E que, na sociedade contemporanea, burocratizada e massificada, as
lesGes a direitos, cada vez mais, assumem um carater coletivo, sendo
conveniente, inclusive por razoes de politica judicidria, disponibilizar-se
um remédio expedito e efetivo para a protecao dos segmentos por elas
atingidos, usualmente desprovidos de mecanismos de defesa céleres e
adequados.

Como o processo de formacdao das demandas é complexo, ja que
composto por diversas fases - nomear, culpar e pleitear, na ilustrativa
licdo da doutrina norte-americana (Cf. FELSTINER, W. L. F,; ABEL, R. L.;
SARAT, A. The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming,
Claiming. Law & Society Review, v. 15, n. 3/4, 1980), é razoavel supor que
muitos direitos deixardao de ser pleiteados porque os grupos mais

vulnerdveis - dentre os quais estdao os das pessoas presas - nao saberao
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reconhecé-las nem tampouco vocaliza-los.

Foi com semelhante dilema que se deparou a Suprema Corte
argentina no famoso “caso Verbitsky”. Naquele pais, assim como no
Brasil, inexiste previsdao constitucional expressa de habeas corpus coletivo,
mas essa omissao legislativa ndo impediu o conhecimento desse tipo de
writ pela Corte da nagao vizinha. No julgamento em questao, o habeas
corpus coletivo foi considerado, pela maioria dos membros do Supremo
Tribunal, como sendo o remédio mais compativel com a natureza dos
direitos a serem tutelados, os quais, tal como na presente hipdtese, diziam
respeito ao direito de pessoas presas em condi¢des insalubres.

E importante destacar que a Suprema Corte argentina recorreu nao
apenas aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
do acesso universal a Justica, como também ao direito convencional,
sobretudo as Regras Minimas das Nag¢oes Unidas para o Tratamento de
Presos, de maneira a fundamentar a decisdo a que chegou, na qual
determinou tanto aos tribunais que lhe sao hierarquicamente inferiores
quanto aos Poderes Executivo e Legislativo a tomada de medidas para
sanar a situagdo de inconstitucionalidade e inconvencionalidade a que
estavam sujeitos 0s presos.

Vale ressaltar que, para além de tradi¢Oes juridicas similares, temos
com a Republica Argentina também um direito convencional comum,
circunstancia que deve fazer, a meu juizo, com que o STF chegue a
conclusdes andlogas aquela Corte de Justica, de modo a excogitar
remédios processuais aptos a combater as ofensas macicas as normas
constitucionais e convencionais relativas aos direitos das pessoas,
sobretudo aquelas que se encontram sob custddia do Estado.

No Brasil, ao par da ja citada doutrina brasileira do habeas corpus,
que integra a épica historia do instituto em questao, e mostra o quanto ele
pode ser maleavel diante de lesdes a direitos fundamentais, existem ainda
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dispositivos legais que encorajam a superagao do posicionamento que
defende o nao cabimento do writ na forma coletiva.

Nessa linha, destaco o art. 654, § 2°, do Cddigo de Processo Penal,
que preconiza a competéncia de juizes e os tribunais para expedir, de
oficio, ordem de habeas corpus, quando, no curso de processo, verificarem
que alguém sofreu ou estd na iminéncia de sofrer coacdo ilegal. A
faculdade de concessao, ainda que de oficio, do writ, revela o quanto o
remédio heroico é flexivel e estruturado de modo a combater, de forma
célere e eficaz, as ameacas e lesdOes a direitos relacionados ao status

libertatis.

Indispensavel destacar, ainda, que a ordem pode ser estendida a
todos que se encontram na mesma situacao de pacientes beneficiados
com o writ, nos termos do art. 580 do Cddigo de Processo Penal.

A impetragao coletiva vem sendo conhecida e provida em outras
instancias do Poder Judicidrio, tal como ocorreu no Habeas Corpus
1080118354-9, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, e nos Habeas
Corpus 207.720/SP e 142.513/ES, ambos do Superior Tribunal de Justiga.
Neste ultimo, a extensdo da ordem a todos os que estavam na mesma
situacdo do paciente transformou o habeas corpus individual em legitimo
instrumento processual coletivo, por meio do qual se determinou a

substitui¢ao da prisdao em contéiner pela domiciliar.

A existéncia de outras ferramentas disponiveis para suscitar a defesa
coletiva de direitos, notadamente, a ADPF, nao deve ser Obice ao
conhecimento deste habeas corpus. O rol de legitimados dos instrumentos
nao € o mesmo, sendo consideravelmente mais restrito nesse tipo de agao
de cunho objetivo. Além disso, o acesso a Justica em nosso Pais,
sobretudo das mulheres presas e pobres (talvez um dos grupos mais
oprimidos do Brasil), por ser notoriamente deficiente, ndao pode

prescindir da atuacdo dos diversos segmentos da sociedade civil em sua
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defesa.

Nesse diapasao, ressalto dados da pesquisa “Panorama de Acesso a
Justica no Brasil, 2004 a 2009” (Brasilia: Conselho Nacional de Justica, Jul.
2011), os quais demonstram que, abaixo de determinado nivel de

escolaridade e renda, o acesso a Justica praticamente nao se concretiza.

Tal pesquisa, dentre outras revelagdes, ressalta o quanto esse acesso,
como direito de segunda geracdo ou dimensdao, tem encontrado
dificuldades para se realizar no Brasil, esbarrando, sobretudo, no
desalento, ou seja, nas dificuldades relacionadas a custo, distancia e
desconhecimento que impedem as pessoas mais vulneraveis de alcangar o

efetivo acesso a Justica.

Assim, penso que se deve extrair do habeas corpus o maximo de suas
potencialidades, nos termos dos principios ligados ao acesso a Justica
previstos na Constituicao de 1988 e, em particular, no art. 25 do Pacto de
Sao José da Costa Rica.

Nao vinga, data venia, a alegacdo da Procuradoria-Geral da
Republica no sentido de que as pacientes sdao indeterminadas e
indeterminaveis. Tal assertiva ficou superada com a apresentagao, pelo
DEPEN e por outras autoridades estaduais, de listas contendo nomes e
dados das mulheres presas preventivamente, que estdao em gestacao ou
sdo maes de criangas sob sua guarda. O fato de que a ordem, acaso
concedida, venha a ser estendida a todas aquelas que se encontram em
idéntica situa¢do, nao traz nenhum acento de excepcionalidade ao
desfecho do julgamento do presente habeas corpus, eis que tal providéncia
constitui uma das consequéncias normais do instrumento.

Em face dessa listagem, ainda que provisoria, de mulheres presas,
submetidas a um sistematico descaso pelo Estado responsavel por sua
custddia, nao se estd mais diante de um grupo de pessoas indeterminadas
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e indeterminaveis como assentou a PGR, mas em face de uma situacao
em que é possivel discernir direitos individuais homogéneos - para
empregar um conceito hoje positivado no art. 81, paragrafo tnico, III, do
Codigo de Defesa do Consumidor - perfeitamente identificaveis e “cujo
objeto é divisivel e cindivel”, para empregar a conhecida defini¢ao de
Nelson Nery Janior e Rosa Maria de Andrade Nery.

Considero fundamental, ademais, que o Supremo Tribunal Federal
assuma a responsabilidade que tem com relacdo aos mais de 100 milhdes
de processos em tramitagao no Poder Judicidrio, a cargo de pouco mais de
16 mil juizes, e as dificuldades 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
vulnerdveis. Assim, contribuird nao 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.

Por essas razdes, somadas ao reconhecimento, pela Corte, na ADPF
347 MC/DF, de que nosso sistema prisional encontra-se em um estado de
coisas inconstitucional, e ainda diante da existéncia de inimeros julgados
de todas as instancias judiciais nas quais foram dadas interpretagoes
dissonantes sobre o alcance da redagao do art. 318, IV e V, do Cddigo de
Processo Penal (v.g., veja-se, no Superior Tribunal de Justica: HC 414674,
HC 39444, HC 403301, HC 381022), nao ha como deixar de reconhecer,
segundo penso, a competéncia do Supremo Tribunal Federal para o
julgamento deste writ, sobretudo tendo em conta a relevancia
constitucional da matéria.

Reconhecidos, assim, o cabimento do habeas corpus coletivo e a
competéncia desta Corte para julga-lo, cumpre assentar certos parametros
no tocante a legitimidade ativa para ingressar com a a¢ao em comento,
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como, alids, é a regra em se tratando de acoes de natureza coletiva.

Com efeito, apesar de ser digna de encomios a iniciativa do Coletivo
de Advocacia em Direitos Humanos e dos impetrantes Eloisa Machado de
Almeida, Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem
Oliveira, que trouxeram a apreciacao desta Suprema Corte os fatos
narrados na inicial, parece-me que a legitimidade ativa deve ser reservada
aos atores listados no art. 12 da Lei 13.300/2016, por analogia ao que
dispoe a legislacdo referente ao mandado de injuncao coletivo.

No caso sob exame, portanto, incidiria o referido dispositivo legal,
de maneira a reconhecer-se a legitimidade ativa a Defensoria Publica da
Uniao, por tratar-se de acdo de abrangéncia nacional, admitindo-se os
impetrantes como amici curiae. Dessa forma, e sem demérito nenhum aos
demais impetrantes, os quais realizaram um proficiente trabalho, garante-
se que os interesses da coletividade estejam devidamente representados.

Pois bem, superada a questdao do conhecimento do habeas corpus
coletivo, passo a analise do mérito da impetracao.

Aqui, é preciso avaliar, primeiramente, se hd, de fato, uma
deficiéncia de carater estrutural no sistema prisional que faz com que
mulheres gravidas e maes de criangas, bem como as proprias criangas
(entendido o vocabulo aqui em seu sentido legal, como a pessoa de até
doze anos de idade incompletos, nos termos do art. 2° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA), estejam experimentando a situagao
retratada na exordial. Ou seja, se as mulheres estdao efetivamente sujeitas
a situacdoes degradantes na prisdo, em especial privadas de cuidados
médicos pré-natal e pos-parto, bem como se as criangas estdo se
ressentindo da falta de bercarios e creches.

Nesse aspecto, a resposta ¢ lamentavelmente afirmativa, tal como
deflui do julgamento da ADPF 347 MC/DF, na qual os fatos relatados no
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presente habeas corpus — retratando gravissima deficiéncia estrutural,
especificamente em relacdo a situacdo da mulher presa - foi

expressamente abordada.

Por oportuno, transcrevo trechos mais relevantes daquele julgado,
nesse aspecto, que extraio do voto do Relator, Ministro Marco Aurélio, e
que devem ser necessariamente levados em consideragao para andlise do

caso sub judice:

“A auséncia de medidas legislativas, administrativas e
orcamentarias eficazes representa falha estrutural a gerar tanto
a violacao sistematica dos direitos, quanto a perpetuagao e o
agravamento da situagao. A inércia, como dito, ndo é de uma
Unica autoridade publica — do Legislativo ou do Executivo de
uma particular unidade federativa —, e sim do funcionamento
deficiente do Estado como um todo. Os poderes, érgaos e
entidades federais e estaduais, em conjunto, vém se mantendo
incapazes e manifestando verdadeira falta de vontade em
buscar superar ou reduzir o quadro objetivo de
inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade legislativa e
motivagao politica do Executivo.

E possivel apontar a responsabilidade do Judiciario no que
41% desses presos, aproximadamente, estdo sob custddia
proviséria. Pesquisas demonstram que, julgados, a maioria
alcanca a absolvigdo ou a condenagao a penas alternativas,
surgindo, assim, o equivoco da chamada ‘cultura do
encarceramento’.

[-.]

Com relagdo aos problemas causados pela chamada
‘cultura do encarceramento’, do nimero de prisdes provisorias
decorrente de possiveis excessos na forma de interpretar-se e
aplicar-se a legislacdo penal e processual, cabe ao Tribunal
exercer funcao tipica de racionalizar a concretiza¢do da ordem
juridico-penal de modo a minimizar o quadro, em vez de
agrava-lo, como vem ocorrendo.

A forte violagdo de direitos fundamentais, alcangando a

8
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transgressao a dignidade da pessoa humana e ao proprio
minimo existencial justifica a atuacdo mais assertiva do
Tribunal. Trata-se de entendimento pacificado, como revelado
no julgamento do aludido Recurso Extraordindrio n®
592.581/RS, da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski, no
qual assentada a viabilidade de o Poder Judiciario obrigar a
Uniao e estados a realizarem obras em presidios para garantir a
integridade fisica dos presos, independentemente de dotagao
orcamentdria. Inequivocamente, a realizacdo efetiva desse
direito é elemento de legitimidade do Poder Publico em geral.

Ha mais: apenas o Supremo revela-se capaz, ante a
situacdo descrita, de superar os bloqueios politicos e
institucionais que vém impedindo o avanco de solugdes, o
que significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais
Poderes da inércia, catalisar os debates e novas politicas
publicas, coordenar as a¢Oes e monitorar os resultados”
(grifei).

H4, como foi reconhecido no voto, referendado por todos os
ministros da Corte, uma falha estrutural que agrava a “cultura do
encarceramento”, vigente entre nds, a qual se revela pela imposicao
exagerada de prisdes provisérias a mulheres pobres e vulneraveis. Tal
decorre, como ja aventado por diversos analistas dessa problematica seja
por um proceder mecanico, automatizado, de certos magistrados,
assoberbados pelo excesso de trabalho, seja por uma interpretagao
acritica, matizada por um ultrapassado viés punitivista da legislagao
penal e processual penal, cujo resultado leva a situagOes que ferem a
dignidade humana de gestantes e maes submetidas a uma situagao
carcerdria degradante, com evidentes prejuizos para as respectivas

criangas.
As evidéncias do que se afirmou na prefacial sao varias.

Inicialmente, cabe observar que, segundo o Levantamento Nacional
de Informagdes Penitencidrias - INFOPEN Mulheres (Brasilia:
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Departamento Penitencidrio Nacional - Ministério da Justica,
Junho/2017), “a populagdo absoluta de mulheres encarceradas no sistema
penitencidrio cresceu 567% entre os anos 2000 e 2014”, incremento muito
superior ao da populagido masculina, que ainda assim aumentou
exagerados 220% no mesmo periodo, a demonstrar a tendéncia geral de
aumento do encarceramento no Brasil (INFOPEN Mulheres, p. 10).

Especificamente no tocante a prisao provisdria, “enquanto 52% das
unidades masculinas s3ao destinadas ao recolhimento de presos
provisorios, apenas 27% das unidades femininas tém esta finalidade”,
apesar de 30,1% da populacao prisional feminina ser provisoria
(INFOPEN Mulheres, p. 18-20).

Mais graves, porém, sao os dados sobre infraestrutura relativa a
maternidade no interior dos estabelecimentos prisionais, sobre os quais
cabe apontar que:

(i) nos estabelecimentos femininos, apenas 34% dispdem de cela ou
dormitdrio adequado para gestantes, apenas 32% dispdem de bercéario ou
centro de referéncia materno infantil e apenas 5% dispoem de creche
(INFOPEN Mulheres, p. 18-19);

(if) nos estabelecimentos mistos, apenas 6% das unidades dispdoem
de espaco especifico para a custodia de gestantes, apenas 3% dispdem de
bercario ou centro de referéncia materno infantil e nenhum dispoe de
creche (INFOPEN Mulheres, p. 18-19).

Esses numeros sao ainda mais preocupantes se considerarmos que
89% das mulheres presas tém entre 18 e 45 anos (INFOPEN Mulheres, p.
22), ou seja, em idade em que ha grande probabilidade de serem
gestantes ou maes de criancgas. Infelizmente, o INFOPEN Mulheres nao

informa quantas apresentam, efetivamente, tal condicao.

10
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Outro dado de fundamental interesse diz respeito ao fato de que
68% das mulheres estdo presas por crimes relacionados ao trafico de
entorpecentes, delitos que, na grande maioria dos casos, ndao envolvem
violéncia nem grave ameaca a pessoas, e cuja repressao recai, nao raro,
sobre a parcela mais vulneravel da populagdo, em especial sobre os
pequenos traficantes, quase sempre mulheres, vulgarmente denominadas
de “mulas do trafico” (SOARES, B. M. e ILGENFRITZ, 1. Prisioneiras: vida
e violéncia atrds das grades. Rio de Janeiro: Garamond, 2002). Nesses casos,
quase sempre, como revelam os estudos especializados, a prisao
preventiva se mostra desnecessaria, ja que a prisao domiciliar prevista no
art. 318 pode, com a devida fiscalizacao, impedir a reiteracao criminosa.

Conforme constou da inicial,

“O encarceramento provisorio de mulheres no Brasil, com
suas nefastas consequéncias, nada tem, assim, de excepcional.
Selecionadas a este modo para o carcere brasileiro, elas
possuem baixa escolaridade, originam-se de extratos sociais
economicamente  desfavorecidos e, antes da prisao,
desempenhavam atividades de trabalho no mercado informal
(INFOPEN Mulheres - Junho de 2014).

O retrato que ora se vai delineando em tudo coincide com
os documentos produzidos no ambito do sistema universal de
direitos humanos sobre o tema (Vide, em especial, o texto
destinado a orientar os trabalhos da Forca-Tarefa do Sistema
ONU sobre o Crime Organizado e o Trafico De Drogas, como
Ameacas a Seguranca e Estabilidade. UN Women. A gender
perspective on the impact of drug use, the drug trade, and drug
control regimes, 2014): o envolvimento das mulheres no uso e
trafico de drogas reflete seu déficit de oportunidades
econdmicas e status politico.

Quando se engajam em atividades ilicitas sao relegadas as
mesmas posi¢oes vulnerdveis que pavimentaram o caminho
deste engajamento. Quando alvos da persecugao penal,
deparam-se com um sistema judiciario que desacredita seus
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testemunhos e com a atribui¢do de penas ou medidas cautelares
que negligenciam suas condi¢des particulares como mulheres
(UN Women, 2014, p. 34-35)".

Todas essas informagdes sao especialmente inquietantes se levarmos
em conta que o Brasil ndo tem sido capaz de garantir cuidados relativos a
maternidade nem mesmo as mulheres que nado estdo em situagdo
prisional. Nesse sentido, relembre-se o “caso Alyne Pimentel”, que
representou a “primeira dentincia sobre mortalidade materna acolhida
pelo Comité para a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher (..) incumbido de monitorar o cumprimento pelos
Estados-parte da Convengao relativa aos Direitos das Mulheres, adotada
pelas Nacdes Unidas em 1979”7, tratando-se da “tnica ‘condenacao’ do
Estado brasileiro proveniente de um 6rgao do Sistema Universal de
Direitos Humanos” (ALBUQUERQUE, Aline S. de Oliveira; BARROS,
Julia Schirmer. Caso Alyne Pimentel: uma andlise a luz da abordagem
baseada em direitos humanos. Revista do Instituto Brasileiro de Direitos
Humanos, Fortaleza, n. 12, jul. 2016, p. 11)

Foram sete as recomendacdes feitas ao Brasil naquele
pronunciamento, sendo seis delas de carater geral. Dessas, cinco delas

disseram respeito a politicas publicas de satide, conforme segue:

i. “assegurar o direito da mulher a maternidade saudavel
e o acesso de todas as mulheres a servigos adequados de
emergéncia obstétrica;

ii. “realizar treinamento adequado de profissionais de
saude, especialmente sobre direito a satide reprodutiva das
mulheres;”

iii. “reduzir as mortes maternas evitdveis, por meio da
implementagao do Pacto Nacional para a Redugao da
Mortalidade Materna e da instituicio de comités de
mortalidade materna;”

iv. “assegurar o acesso a remédios efetivos nos casos de
violagdo dos direitos reprodutivos das mulheres e prover
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treinamento adequado para os profissionais do Poder Judiciario
e operadores do direito;”

v. “assegurar que os servicos privados de saude sigam
padrdes nacionais e internacionais sobre satide reprodutiva”
(CEDAW/C/BRA/CQO/6).

Uma ultima referia-se a responsabilizagdo de pessoas envolvidas
com a problematica, nos seguintes termos: vi. “assegurar que sangdes
sejam impostas para profissionais de sauide que violem os direitos
reprodutivos das mulheres”.

Convém ressaltar que o cuidado com a saude maternal é
considerado como uma das prioridades que deve ser observada pelos
distintos paises no que concerne ao seu compromisso com a promogao de
desenvolvimento, conforme consta do Objetivo de Desenvolvimento do
Milénio - ODM n? 5 (melhorar a saidde materna) e do Objetivo de
Desenvolvimento Sustentdvel - ODS n® 5 (alcangar a igualdade de género
e empoderar todas as mulheres e meninas), ambos documentos subscritos
no ambito da Organizacao das Nagoes Unidas.

Alias, a reiteragao da énfase conferida pela ONU sobre o tema foi
reforcada nos ODSs justamente porque, durante o tempo em que vigeram
os ODMs (2000-2015), foi possivel constatar “a falta de avango em
algumas areas, particularmente aquelas relacionadas com satide materna,
neonatal e infantil e satide reprodutiva” (MACHADO FILHO, H. Uniao
Europeia, Brasil e os desafios da agenda do desenvolvimento sustentavel.
In: Dos objetivos do milénio aos objetivos do desenvolvimento sustentdvel: ligoes
aprendidas e desafios. Rio de Janeiro: Konrad Adenauer Stiftung, 2016, p.
88).

Ao tutelarem a satde reprodutiva da mulher, tais objetivos
corroboram o pleito inicial, reforcando a importancia de, num crescente
cendrio de uma maior igualdade de género, se conferir atencao especial a
saude reprodutiva das mulheres.
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O Brasil, ademais, na medida em que d4 concretude a tais
compromissos, honra o lugar de destaque que ocupou nos ultimos
grandes eventos internacionais voltados a promogao do desenvolvimento
social, notadamente no congresso Rio + 20, bem como 0s compromissos
assumidos ao subscrever os supra mencionados Objetivos Globais, que se
voltam especialmente a tutela das mulheres e criangas em situagdao de

maior vulnerabilidade.

Na verdade, nada mais estara fazendo do que dar concre¢ao ao que
a Constituigao, em sua redagao original, ja determinava:

i. “art. 5°, II - ninguém sera submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante;

ii. “art. 5%, XLI - a lei punird qualquer discriminacao
atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais;

iii. “art. 5%, XLV - nenhuma pena passara da pessoa do
condenado (...);

iv. “art. 5% L - as presididrias serdo asseguradas condi¢oes
para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo
de amamentacao;

v. “art. 5% XLVIII - a pena serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito,
a idade e o sexo do apenado;

vi. “art. 5%, XLIX - € assegurado aos presos o respeito a
integridade fisica e moral;”.

Além disso, respeitara a Lei 11.942/2009, que promoveu mudancas
na Lei de Execugado Penal, que prevé:

i. “acompanhamento médico a mulher, principalmente no
pré-natal e no pos-parto, extensivo ao recém-nascido.”

ii. “os estabelecimentos penais destinados a mulheres
serao dotados de bergario, onde as condenadas possam cuidar
de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis)
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meses de idade.” e

iii. “a penitencidria de mulheres serd dotada de sec¢do 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 responsavel estiver presa”,
inclusive a presa provisoria (art. 42 da LEP).

Nao obstante, nem a Constitui¢ao, nem a citada Lei, passados tantos
anos da respectiva edigdo, vem sendo respeitadas pelas autoridades
responsaveis pelo sistema prisional, conforme registra o proprio DEPEN
nas informacgdes que constam do ja referido INFOPEN Mulheres — 2014.

O cuidadoso trabalho de pesquisa de Eloisa Machado de Almeida,
Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem Oliveira,
constante da inicial, revela, inclusive por meio de exemplos, a durissima -
e fragorosamente inconstitucional - realidade em que vivem as mulheres
presas, a qual ja comportou partos em solitdrias sem nenhuma assisténcia
médica ou com a parturiente algemada ou, ainda, sem a comunicacao e
presenca de familiares. A isso soma-se a completa auséncia de cuidado
pré-natal (acarretando a transmissao evitdvel de doencgas graves aos
filhos, como sifilis, por exemplo), a falta de escolta para levar as gestantes
a consultas médicas, ndo sendo raros partos em celas, corredores ou nos
patios das prisdes, sem contar os abusos no ambiente hospitalar, o
isolamento, a ociosidade, o afastamento abrupto de maes e filhos, a
manutencao das criancas em celas, dentre outras atrocidades. Tudo isso
de forma absolutamente incompativel com os avangos civilizatorios que
se espera tenham se concretizado neste século XXL

Vale transcrever, nesse sentido, mais um trecho da contundente

exordial:
“Para além da incapacidade de oferecer um ambiente

confortavel, alimentacdo adequada e viabilizar outros fatores
condicionantes de um desenvolvimento gestacional saudavel,
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estudos dedicados a investiga¢dao das condi¢des de maternidade
no carcere constataram ainda que as mulheres experimentam —
e denunciam - gestacdes ora mal, ora completamente
desassistidas.

Tome-se, por exemplo, o impacto desta privagio no
tocante a sifilis, enfermidade a qual as mulheres privadas de
liberdade estdo especialmente vulnerdveis, conforme os dados
do INFOPEN ja mencionados (Consta do levantamento que,
das 1.204 mulheres com agravos transmissiveis, 35% sao
portadoras de sifilis. Cf. do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitencidrias — Infopen — junho de 2014.) A
bactéria causadora da doenga é capaz de atravessar a barreira
placentaria. Em consequéncia, fica a crianga vulneravel a sifilis
congeénita, cuja incidéncia tem aumentado nos ultimos anos (4,7
para cada 1.000 nascidos vivos em 2013, segundo o Ministério
da Saude); incrementa-se o risco de abortamentos precoces,
tardios, trabalhos de parto prematuros e do 6bito da crianga (O
indice de mortalidade infantil por sifilis congénita no Brasil
cresceu de 2,2 a cada 100.000 nascidos vivos em 2004 para 5,5
em 2013). As criancas sobreviventes ainda podem desenvolver
malformacgOes cerebrais, alteracbes Osseas, cegueira e labio
leporino.

Os partos de mulheres sob custddia do Estado, realizados
nas celas ou nos patios prisionais, sdao expressao mdaxima da
indiferenca do sistema prisional aos direitos reprodutivos de
mulheres presas. Parto, afinal, ndo é acidente ou evento incerto.
Entretanto, o sistema de justica criminal, em aparente estado de
negacao, desconsidera as condigdes do carcere na determinagao
de prisOes preventivas a gestantes, bem como as necessidades
inescapaveis destas. O sistema prisional, por sua vez, falha
persistentemente no reconhecimento, planejamento e no
encaminhamento tempestivo de suas demandas. O Estado,
portanto, cria e incrementa o perigo, a potencialidade de dano,
a previsibilidade de perdas as mulheres e seus filhos. Nao sao
menores os desafios enfrentados apds o nascimento das

criangas.
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O periodo de garantia do aleitamento nao é uniforme nas
diferentes unidades federativas. Em tese, apds o parto e como
garantia do convivio e do aleitamento materno, o recém-
nascido permanece junto a mae por um periodo minimo de seis
meses. Esse padrdao ndo é, no entanto, obedecido em todos os
estabelecimentos prisionais. Em algumas unidades, o prazo
minimo de seis meses é desrespeitado, noutras converte-se em
parametro maximo.

Quanto a saida da crianca do carcere, seu elemento mais
problematico é o carater abrupto, o descompromisso com um
periodo de adaptacdo e a desconsideracdo de seus impactos
sobre a sauide psicoldgica das mulheres encarceradas. Apds um
periodo de convivio com suas criangas, durante o qual
permanecem isoladas dos demais espagos de convivéncia das
unidades de privacdo de liberdade, dedicando-se
exclusivamente ao cuidado dos recém-nascidos, maes e filhos
sdo bruscamente apartados. BRAGA e ANGOTTI denominam
hiper-hipo-maternidade este constructo da disciplina prisional,
caracterizado por uma intensa e regulada convivéncia, seguida
de uma brusca e cruel separa¢dao. Importante ainda mencionar
que, caso nao seja bem-sucedida a tentativa de contato com a
familia ou nao haja familiares dispostos a assumir o cuidado da
crianga durante o periodo de privagao de liberdade da mae, as
criangas sao encaminhadas a um abrigo. Nao raro, sdo adotadas
e as maes sao destituidas de poder familiar sem que tenham
tido oportunidade de se manifestar e defender-se amplamente
diante do Juizado da Infancia e Juventude (Conectas.
‘Penitencidrias sao feitas por homens para homens’. Disponivel
em:http://carceraria.org.br/wpcontent/uploads/2012/09/relatorio
-mulherese-presas_versaofinall.pdf).

Outro persistente obstaculo, incidente nos casos das
criangas que ficam com parentes e poderiam prestar visitas as
maes, mantendo assim, ainda que precariamente, os vinculos
afetivo-familiares, consiste na sujeicdo das criancas e seus
guardides a pratica da revista intima vexatdria” (Peticdo inicial,
notas de rodapé incorporadas ao corpo do texto, p. 18-26).
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Em 2015, o Ministério da Justica e o IPEA promoveram uma
pesquisa sobre a maternidade na prisao em seis Estados da Federacao
(Dar a luz na sombra: condicoes atuais e possibilidades futuras para o exercicio
da maternidade por mulheres em situagido de prisdo. Brasilia: Ministério da
Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos, IPEA, 2015). A realidade que
descrevem €, em geral, de indiferenca estatal para com a maternidade no
carcere. Especificamente no Estado de Sao Paulo, chama a atengao o fato
de que a Secretaria de Administracdo Penitencidria ndo autorizou o
ingresso das pesquisadoras nas novas unidades que seriam “projetadas
especialmente para atendimento das necessidades das mulheres” (p. 64)
e, mesmo em unidades cuja visita foi autorizada, como no Centro
Hospitalar do Sistema Penitenciario, a pesquisa foi severamente
restringida, o que levou as pesquisadoras a indagar: “se nos, professoras
universitarias (com o aval do Ministério da Justica e autorizacao do
Secretario de Administragao Penitencidria) estdvamos recebendo aquele
tratamento por parte do pessoal penitencidrio, imagina as pessoas presas
e suas familias?” (p. 66).

Constatou-se ainda a precariedade do acesso a Justica das mulheres
presas, separagao precoce de maes e filhos, internagdao das criangas

mesmo quando ha familia extensa disponivel, concluindo-se que:

“Uma das saidas desse (falso) paradoxo, entre
institucionalizar a crian¢a ou separd-la da mae, seria a prisao
domiciliar, essa opg¢ao choca com a cultura do encarceramento e
a priorizagao do ‘combate ao crime’ presente nos discursos e
praticas do sistema de justica.

O aumento do encarceramento feminino, e logo do
numero de gestantes, puérperas e maes encarceradas
demonstra que o sistema de justica criminal vem ignorando
recomendagOes de organizagdes internacionais contra o uso de
prisao para essas mulheres.

Concluimos que uma melhor possibilidade de exercicio de
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maternidade ocorrerd sempre fora da prisao e, se a legislacao
for cumprida, tanto em relagao a excepcionalidade da prisao
preventiva como no tangente a aplicagdo da prisao domiciliar,
grande parte dos problemas que afetam a mulher no ambiente
prisional estarao resolvidos”.

Recentemente o Conselho Nacional de Justica noticiou em seu sitio
eletronico na Internet dados sobre a “Satde materno-infantil nas prisoes”,

que corroboram os dramaticos relatos citados acima:

“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%) nao tinha concluido o ensino
fundamental, ou seja, uma em cada duas mulheres presas
entrevistadas estudou sete anos ou menos.

De acordo com os resultados do estudo, a vulnerabilidade
social delas foi agravada durante a experiéncia da paricdo.
Embora a maioria delas (60%) tenha sido 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 ouvidas relataram que foram algemadas em algum
momento da internagao. Maus-tratos ou violéncia — verbal e
psicologica — foram praticadas por profissionais da satde em
16% dos casos e por agentes penitencidrios em 14% dos relatos.

Sete mulheres das 241 ouvidas (8% do total) alegaram ter
sido algemadas enquanto davam a luz. Apenas 3% das
mulheres entrevistadas tinham acompanhantes na sala de
operacao 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 por 10,5% dos profissionais de saude e por 11,3%
dos agentes prisionais.
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Para analisar a experiéncia pré-parto e o atendimento
prestado as gestantes, foi considerada recomendacdo do
Ministério da Saude, segundo a qual o pré-natal adequado tem
de ser iniciado antes da 16* semana da gestagao. A distribuicao
das consultas é trimestral: uma no primeiro trimestre, duas no
segundo e trés, no terceiro. Apenas 32% das mulheres ouvidas
tiveram um atendimento pré-natal adequado.” (Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_
content&view=article&id=85402:jovem-negra-e-mae-solteira-a-
dramatica-situacao-de-quem-da-a-luz-na-prisao&catid=813:
cnj&ltemid=4640, acesso em 12 de novembro de 2017, grifei).

As narrativas acima evidenciam que had um descumprimento
sistematico de regras constitucionais, convencionais e legais referentes
aos direitos das presas e de seus filhos. Por isso, ndo restam duvidas de
que “cabe ao Tribunal exercer fungdo tipica de racionalizar a
concretizacdo da ordem juridico-penal de modo a minimizar o quadro”
de violagdes a direitos humanos que vem se evidenciando, na linha do
que ja se decidiu na ADPF 347, bem assim em respeito aos compromissos
assumidos pelo Brasil no plano global relativos a protecao dos direitos
humanos e as recomendagoes que foram feitas ao Pais

A atuagao do Tribunal, nesse ponto, é plenamente condizente com os
textos normativos que integram o patrimonio mundial de salvaguarda
dos individuos colocados sob a custdédia do Estado, tais como a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, a Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos,
os Principios e Boas Praticas para a Protecdo de Pessoas Privadas de
Liberdade nas Américas, a Convengao das Nag¢des Unidas contra Tortura
e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e as
Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros (Regras de Mandela).

Essa posicao é consentanea, ainda, com o entendimento do Supremo

Tribunal Federal em temas correlatos, como o revelado na Repercussao
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Geral de nuimero 423, por meio do julgamento do RE 641.320/RS, de
relatoria do Ministro Gilmar Mendes, no qual o Plendrio desta Casa
assentou que a falta de estabelecimento penal adequado nao autoriza a
manuten¢do do condenado em regime prisional mais gravoso. A tese
ficou assim redigida:

“I - A falta de estabelecimento penal adequado nao
autoriza a manuten¢ao do condenado em regime prisional mais
gravoso;

II - Os juizes da execugao penal poderao avaliar os
estabelecimentos destinados aos regimes semiaberto e aberto,
para qualificacdo como adequados a tais regimes. Sao aceitaveis
estabelecimentos que nao se qualifiquem como ‘colonia
agricola, industrial’ (regime semiaberto) ou ‘casa de albergado
ou estabelecimento adequado’ (regime aberto) (art. 33, § 1°
alineas ‘b’ e ’c’);

III - Havendo déficit de vagas, devera determinar-se:

(i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta
de vagas;

(ii) a liberdade eletronicamente monitorada ao
sentenciado que sai antecipadamente ou € posto em prisdo
domiciliar por falta de vagas;

(iii) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou
estudo ao sentenciado que progride ao regime aberto.

Até que sejam estruturadas as medidas alternativas
propostas, podera ser deferida a prisaio domiciliar ao
sentenciado”.

Cumpre invocar, mais, as Regras das Nagoes Unidas para o
Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade
para Mulheres Infratoras, também conhecidas como Regras de Bangkok,
que, durante minha presidéncia no Conselho Nacional de Justiga, fiz
questdo de ver traduzidas e publicadas na Série “Tratados Internacionais
de Direitos Humanos”, com o intuito de promover maior vinculagao a

pauta de combate a desigualdade e violéncia de género (Regras de
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Bangkok: Regras das Nagoes Unidas para o Tratamento de Mulheres
Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras/
Conselho Nacional de Justica, Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacao do Sistema Carcerario e do Sistema de Execucao de Medidas
Socioeducativas, Conselho Nacional de Justica — 1. Ed — Brasilia: Conselho
Nacional de Justiga, 2016).

Na apresentacao das referidas Regras, tive a oportunidade de
afirmar que:

“Historicamente, a 6tica masculina tem sido tomada como
regra para o contexto prisional, com prevaléncia de servigos e
politicas penais direcionados para homens, deixando em
segundo plano as diversidades que compreendem a realidade
prisional feminina, que se relacionam com sua raga e etnia,
idade, deficiéncia, orientagao sexual, identidade de género,
nacionalidade, situagao de gestacdao e maternidade, entre tantas
outras nuangas. Ha grande deficiéncia de dados e indicadores
sobre o perfil de mulheres em privacgao de liberdade nos bancos
de dados oficiais governamentais, o que contribui para a
invisibilidade das necessidades dessas pessoas.

O principal marco normativo internacional a abordar essa
problematica sao as chamadas Regras de Bangkok — Regras das
Nacoes Unidas para o tratamento de mulheres presas e
medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras.
Essas Regras propoem olhar diferenciado para as
especificidades de género no encarceramento feminino, tanto
no campo da execugao penal, como também na priorizagao de
medidas nao privativas de liberdade, ou seja, que evitem a
entrada de mulheres no sistema carcerario.

Apesar de o Governo Brasileiro ter participado
ativamente das negociacOes para a elaboracio das Regras de
Bangkok e a sua aprovacao na Assembleia Geral das Nacgoes
Unidas, até o momento elas nao foram plasmadas em politicas
publicas consistentes, em nosso pais, sinalizando, ainda, o
quanto carece de fomento a implementacao e a internalizagao
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eficaz pelo Brasil das normas de direito internacional dos
direitos humanos.

E cumprir esta regra é um compromisso internacional
assumido pelo Brasil.

Embora se reconheca a necessidade de impulsionar a
criacdo de politicas publicas de alternativas a aplicaciao de
penas de prisao as mulheres, é estratégico abordar o problema
primeiramente sob o viés da reducdo do encarceramento
feminino provisdrio. De acordo com as Regras de Bangkok,
deve ser priorizada solucdo judicial que facilite a utilizagao
de alternativas penais ao encarceramento, principalmente
para as hipoteses em que ainda ndo haja decisao condenatdria
transitada em julgado” (grifei ).

Algumas regras especificas merecem especial destaque neste

julgamento, estando abaixo transcritas:

“6.23.1. Nos estabelecimentos penitencidrios para
mulheres devem existir instala¢Oes especiais para o tratamento
das reclusas gravidas, das que tenham acabado de dar a luz e
das convalescentes. Desde que seja possivel, devem ser tomadas
medidas para que o parto tenha lugar num hospital civil. Se a
crianga nascer num estabelecimento penitenciario, tal fato nao
deve constar do respectivo registro de nascimento.

6.23.2. Quando for permitido as maes reclusas conservar
os filhos consigo, devem ser tomadas medidas para organizar
um berc¢ario dotado de pessoal qualificado, onde as criangas
possam permanecer quando nao estejam ao cuidado das maes.

6.b.10. Serao oferecidos as presas servigos de atendimento
médico voltados especificamente para mulheres, no minimo
equivalentes aqueles disponiveis na comunidade.

7.c.24. Instrumentos de contengao jamais deverdao ser
usados em mulheres em trabalho de parto, durante o parto e
nem no periodo imediatamente posterior.

56. As autoridades competentes reconhecerdao o risco
especifico de abuso que enfrentam as mulheres em prisao
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cautelar e adotarao medidas adequadas, de carater normativo e
pratico, para garantir sua segurancga nessa situagao.

57. As provisoes das Regras de Téquio deverdo orientar o
desenvolvimento e a implementacgao de respostas adequadas as
mulheres infratoras. Deverao ser desenvolvidas, dentro do
sistema juridico do Estado membro, opg¢des especificas para
mulheres de medidas despenalizadoras e alternativas a prisao e
a prisao cautelar, considerando o historico de vitimiza¢dao de
diversas mulheres infratoras e suas responsabilidades de
cuidado.

58. Considerando as provisoes da regra 2.3 das Regras de
Téquio, mulheres infratoras nao deverao ser separadas de suas
familias e comunidades sem que se considere devidamente a
sua histdria e lagos familiares. Formas alternativas de lidar com
mulheres infratoras, tais como medidas despenalizadoras e
alternativas a prisao, inclusive a prisdo cautelar, deverao ser
empregadas sempre que apropriado e possivel.

59. Em geral, serao utilizadas medidas protetivas nao
privativas de liberdade, como albergues administrados por
orgaos independentes, organizagdes ndo governamentais ou
outros servigos comunitdrios, para assegurar protecao as
mulheres que necessitem. Serdo aplicadas medidas temporarias
de privagio da liberdade para proteger uma mulher
unicamente quando seja necessario e expressamente solicitado
pela mulher interessada, sempre sob controle judicial ou de
outras autoridades competentes. Tais medidas de prote¢ao nao

deverao persistir contra a vontade da mulher interessada”.

A jurisprudéncia desta Suprema Corte tem sido firme na observancia
do amplo cabedal normativo ora citado, como pode ser visto no HC
147.322-MC/SP, HC 142.279/CE, HC 130.152-MC/SP, de relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, HC 134.979/DF, HC 134.130/DF, HC 133.179/DF
e HC 129.001/SP, de relatoria do Ministro Roberto Barroso, HC
133.532/DF, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, HC 134.734-MC/SP,
de relatoria do Ministro Celso de Mello, dentre muitos outros.
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Os cuidados que devem ser dispensados a mulher presa direcionam-
se também aos seus filhos, que sofrem injustamente as consequéncias da
prisao da mae, em flagrante contrariedade ao art. 227 da Constituigao, o
qual estabelece a prioridade absoluta na consecucgao dos direitos destes:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a sauide, a alimentacdo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria,
além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao”.

Aqui, ndo é demais relembrar, por oportuno, que o nosso texto
magno estabelece, taxativamente, em seu art. 52, XLV, que “nenhuma
pena passara da pessoa do condenado”, sendo escusado anotar que, no
caso das mulheres presas, a privagao de liberdade e suas nefastas
consequéncias estao sendo estendidas as criangas que portam no ventre e
aquelas que geraram.

Sao evidentes e dbvios os impactos perniciosos da prisao da mulher,
e da posterior separagao de seus filhos, no bem-estar fisico e psiquico das
criangas. Recentemente a Revista Epoca publicou reportagem sobre o tema,
que bem ilustra o tipo de dano a que estao sujeitas as criangas:

“O estrondo do portao de ferro que se fecha marca o fim
de mais um dia. Na cela, com nao mais de 10 metros
quadrados, apertam-se objetos cobertos por mantas, uma cama
protegida por um mosquiteiro e um guarda-roupa aberto com
roupas de bebé dobradas. Adesivos infantis decoram a parede e
mantas em tons pastel ocultam as grades de ferro. Ali, na ala da
amamentagao na Penitencidria Feminina de Pirajui, em Sao
Paulo, dormem Rebeca, de 7 meses, e sua mae, Jaquelina
Marques, de 23 anos. A menina s6 vé o mundo exterior —
arvores, carros, cachorros, homens - ao ser levada para
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consultas pediatricas. Normalmente, passa o tempo todo com a
mae, ocupante temporaria de uma das 12 celas no pavilhao.

[...]

Os sintomas da separagao se manifestaram nas criangas.
Midia, quando saiu da cadeia com poucos meses, nao aceitava
mais ser amamentada. O irmdo dela, Adryan, estava
aprendendo a falar quando a mae foi presa pela segunda vez.
Simplesmente parou no meio do caminho. Com 3 anos, ele se
expressa mais com acenos de cabeca do que com palavras.

Na primeira visita a mae, colocou o brago no rosto para
tapar os olhos - e nada o fez mudar de ideia. ‘Nao me deu um
abraco. Fui tentar pegar e ele bateu em mim. Nao quis ficar
comigo de jeito nenhum’, diz Jaquelina. Agora em regime
semiaberto, ela visita a familia no interior, a cerca de duas horas
de Pirajui, durante a ‘saidinha’ nos feriados. Aos poucos,
reaproximou-se dos filhos. Em uma dessas saidas, ao terminar a
visita a familia, despediu-se do filho. O menino correu atras
dela - queria ir junto. ‘Ele ficou chorando tanto que deu do.
Fiquei com a cabeca atordoada de deixar ele daquele jeito’, diz.

[.]

Em 30 de novembro, o Seminario Nacional sobre Criancas
e Adolescentes com Familiares Encarcerados inaugurou uma
articulagao nacional, a fim de promover apoio a esse grupo. A
articulacao, que reine ONGs, associagOes, movimentos e redes,
fez contato com 200 criancas e adolescentes nessa situacao.
Apenas 36 aceitaram participar. Detectou-se um quadro
previsivel e tragico. A prisao de familiares (geralmente mae
ou pai) acarreta fragilidade econdmica e social. As criangas
muitas vezes precisam assumir tarefas domésticas e ganhar
dinheiro. Seis apresentaram depressao” (Presos ao nascer,
Revista Epoca, 18 de dezembro de 2017, grifei).

Em sua manifestacdo como amicus curige, o Instituto Alana, cujo
ingresso nessa condicao autorizei, apontou as incontaveis violagoes a que
estdo sujeitas as criancas que nascem no carcere, a demonstrar que as

violagOes a seus direitos comecam antes mesmo do nascimento:
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“E fundamental ter em mente que o periodo gestacional e
o momento do nascimento refletem no desenvolvimento
infantil: ‘O embriao ou feto reage nao so as condigoes fisicas da
mae, aos seus movimentos psiquicos e emocionais, como
também aos estimulos do ambiente externo que a afetam. O
cuidado com o bem-estar emocional da mae repercute no ser
que ela esta gestando. (...) Quando a mulher gravida recebe
apoio emocional e material do parceiro e de outros que lhe sdo
proximos durante todo o processo, seus sentimentos de bem-
estar comunicam-se ao embridao e ao feto, favorecendo o
desenvolvimento saudavel do bebé& (SANTOS, Marcos Davi
dos et al. Formagao em pré-natal, puerpério e amamentacao:
praticas ampliadas. Sao Paulo: Fundagao Maria Cecilia Souto
Vidigal, 2014, p. 19).

Assim, é importante considerar a relevancia da atencao
pré-natal e do cuidado com o parto, para além do
acompanhamento pediatrico, e entender que violagdes aos
direitos da mulher gestante, parturiente e mae violam também
os direitos de criancas. E preciso destacar também que, nos
casos de separacao entre a crianca e a mae, ha impactos na
saude decorrentes desse rompimento, os quais se agravam em
casos de institucionalizagdao [...] Um dos principais fatores
responsaveis por esse dano é o estresse tdxico, fruto de
situagOes que envolvem um sofrimento grave, frequente, ou
prolongado, no qual a criangas ndo tém o apoio adequado da
mae, pai ou cuidadores. No caso de criancas com maes
encarceradas, o estresse toxico decorre do ambiente prisional,
que nao é capaz de acolher a crianga, e da situagdo precdria que
a mulher encarcerada vivencia. Também nos casos de separagao
da mae e consequente institucionaliza¢do, o rompimento do

vinculo gera estresse a crianga” (documento eletronico 148, p.
18/19).

Professores da Universidade de Harvard demonstraram que a

privacao, na infancia, de suporte psicologico e das experiéncias comuns
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as pessoas, produz danos ao desenvolvimento da crianga (NELSON,
Charles A., FOX, Nathan A. e ZEANAH, Charles H. Romania’s Abandoned
Children: Deprivation, Brain Development, and the Struggle for Recovery.
Cambridge: Harvard Univ. Press, 2014).

Conforme explicam, existe uma “experiéncia compartilhada” pela
qual todos os seres humanos devem passar. E tal experiéncia é de suma
importancia para o desenvolvimento sensorial e emocional. Sem ela, os
orgdos, assim como o sistema nervoso, podem, sobretudo em épocas
criticas do desenvolvimento infantil, sofrer danos permanentes. A
consisténcia do afeto que recebem ¢ da maéxima relevancia para a
formacao de pessoas saudaveis e capazes de estabelecer relagdes sociais
profundas.

Trazendo tais reflexdes para o caso concreto, nao restam duvidas de
que a segregacao, seja nos presidios, seja em entidades de acolhimento
institucional, terd grande probabilidade de causar dano irreversivel e

permanente as criangas filhas de maes presas.

Nos carceres, habitualmente estao limitadas em suas experiéncias de
vida, confinadas que estdo a situagdo prisional. Nos abrigos, sofrerdo com
a inconsisténcia do afeto, que, numa entidade de acolhimento,
normalmente, restringe-se ao atendimento das necessidades fisicas
imediatas das criancas.

Finalmente, a entrega abrupta delas a familia extensa, como regra,
em seus primeiros meses de vida, privando-as subitamente da mae, que
até entao foi uma de suas unicas referéncias afetivas, ¢ igualmente
traumatica. Ademais, priva-as do aleitamento materno numa fase em que

este é enfaticamente recomendado pelos especialistas.

Por tudo isso, é certo que o Estado brasileiro vem falhando

enormemente no tocante as determinag¢des constitucionais que dizem
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respeito a prioridade absoluta dos direitos das criangas, prejudicando,
assim, seu desenvolvimento pleno, sob todos os aspectos, sejam eles

tisicos ou psicologicos.

Pesquisas empiricas realizadas no Brasil vém corroborando o que se
consignou acima. Uma delas, realizada na casa de acolhimento Nova
Semente, extensao do complexo Penitencidrio situado na cidade de
Salvador — BA, revelou que “com relacdo ao desenvolvimento infantil e
seus aspectos cognitivo, motor, afetivo e social, todas as criangas
apresentavam seu desenvolvimento comprometido, o que foi revelado no
atraso em desenvolver a leitura, contagem de numerais, identificacao de
cores, além do atraso social” (SANTOS, Denise et al. Crescimento e
Desenvolvimento de Criangas na Casa de Acolhimento no Contexto
Prisional. 62 Congresso Ibero-Americano de Pesquisa Qualitativa em Saiide).

As privagdes narradas, além das inaceitdveis consequéncias pessoais
que provocam, prejudicam a sociedade como um todo. Nao se ignora,
alidas, que, para se desenvolver plenamente, é preciso, antes de tudo,
priorizar o bem-estar de suas criancas. Neste sentido, James Heckman,
prémio Nobel de Economia, ressalta que os menores que nascem em
ambientes desvantajosos apresentam maiores riscos de ndo se
desenvolverem adequadamente, além de enfrentarem mais problemas do
que outras pessoas ao longo das respectivas vidas, sendo grande a
possibilidade de virem a cometer crimes (HECKMAN, J. Giving Kids a
Fair Chance. Cambridge: The MIT Press, 2013). Para ele, as principais
habilidades cognitivas e sdcio-emocionais dependem do ambiente que

encontram na primeira infancia.

Essa é a razao pela qual, acrescenta, politicas publicas voltadas a
correcao precoce desses problemas podem redundar em melhores
oportunidades para as pessoas e no incremento de sua qualidade de vida.
Disso resultara, finaliza, uma economia mais robusta e uma sociedade
mais saudavel.
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Em suma, quer sob o ponto de vista da protecao dos direitos
humanos, quer sob uma oOtica estritamente utilitarista, nada justifica
manter a situacao atual de privagdo a que estao sujeitas as mulheres
presas e suas criancas, as quais, convém ressaltar, nao perderam a
cidadania, em razdo da deploravel situacdo em que se encontram.

E importante sublinhar, também, que o legislador tem se revelado
sensivel a essa triste realidade. Nao por acaso, recentemente foi editado o
Estatuto da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016), que modificou alguns
aspectos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual tem implica¢des
da maior relevancia para o julgamento do presente writ. A redagao atual
dos dispositivos que interessam ¢ a seguinte:

“Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protecao a
vida e a sauide, mediante a efetivacdo de politicas sociais
publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio
e harmonioso, em condi¢Oes dignas de existéncia.

Art. 8 E assegurado a todas as mulheres o acesso aos
programas e as politicas de saide da mulher e de planejamento
reprodutivo e, as gestantes, nutricdo adequada, atencdo
humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e atendimento
pré-natal, perinatal e pds-natal integral no dmbito do Sistema
Unico de Satde.

§ 1° O atendimento pré-natal sera realizado por
profissionais da atencao primaria.

§ 2° Os profissionais de saude de referéncia da gestante
garantirdo sua vincula¢do, no dltimo trimestre da gestacdo, ao
estabelecimento em que sera realizado o parto, garantido o
direito de opgao da mulher.

§ 3% Os servigos de saude onde o parto for realizado
assegurardao as mulheres e aos seus filhos recém-nascidos alta
hospitalar responsavel e contrarreferéncia na atencao primadria,
bem como o acesso a outros servigos e a grupos de apoio a

amamentacao.
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§ 4° Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia
psicoldgica a gestante e a mae, no periodo pré e pds-natal,
inclusive como forma de prevenir ou minorar as consequéncias
do estado puerperal.

§ 5° A assisténcia referida no § 4° deste artigo devera ser
prestada também a gestantes e maes que manifestem interesse
em entregar seus filhos para adogdo, bem como a gestantes e
maes que se encontrem em situagao de privagao de liberdade.

§ 6° A gestante e a parturiente tém direito a 1 (um)
acompanhante de sua preferéncia durante o periodo do pré-
natal, do trabalho de parto e do pds-parto imediato.

§ 7° A gestante devera receber orientagio sobre
aleitamento materno, alimentacdo complementar sauddavel e
crescimento e desenvolvimento infantil, bem como sobre
formas de favorecer a criacao de vinculos afetivos e de
estimular o desenvolvimento integral da crianca.

§ 82 A gestante tem direito a acompanhamento saudavel
durante toda a gestagdo e a parto natural cuidadoso,
estabelecendo-se a aplicacdo de cesariana e outras intervengoes
cirurgicas por motivos médicos.

§ 9° A atencao primadria a saude fara a busca ativa da
gestante que nao iniciar ou que abandonar as consultas de pré-
natal, bem como da puérpera que nao comparecer as consultas
pos-parto.

§ 10° Incumbe ao poder publico garantir, a gestante e a
mulher com filho na primeira infancia que se encontrem sob
custddia em unidade de privagao de liberdade, ambiéncia que
atenda as normas sanitérias e assistenciais do Sistema Unico de
Satde para o acolhimento do filho, em articulagdio com o
sistema de ensino competente, visando ao desenvolvimento
integral da crianca.

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

§ 1° Os profissionais das unidades primarias de saude
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desenvolverao agdes sistematicas, individuais ou coletivas,
visando ao planejamento, a implementacdao e a avaliagdo de
acOes de promogao, protecao e apoio ao aleitamento materno e
a alimentacdo complementar saudavel, de forma continua.

§ 2° Os servigos de unidades de terapia intensiva neonatal
deverdo dispor de banco de leite humano ou unidade de coleta
de leite humano”.

O Estatuto da Primeira Infancia regulou, igualmente, no ambito da
legislacao interna, aspectos praticos relacionados a prisdao preventiva da
gestante e da mae encarcerada, ao modificar o art. 318 do Cddigo de

Processo Penal, que assim ficou redigido:

“Art. 318. Podera o juiz substituir a prisao preventiva pela
domiciliar quando o agente for: (...)

IV - gestante;

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

incompletos;”.

Diante desse teor normativo, pergunta-se: quais devem ser os
parametros para a substituicao de que trata a lei?

A resposta, segundo as autoras e as amici curige, estd em que o
“podera”, constante do caput do artigo deve ser lido como “deverd”, para
evitar que a discricionariedade do magistrado seja, na pratica, usada de
forma a reforgar a cultura do encarceramento.

Ja& para a Procuradoria-Geral da Republica, a resposta deve
formulada caso a caso, sempre a luz da particularidade do feito em
analise. Essa abordagem, contudo, parece ignorar as falhas estruturais de

acesso a Justica que existem no Pais.

Diante dessas solugdes dispares, e para evitar tanto a arbitrariedade

judicial quanto a sistematica supressdao de direitos, tipica de sistemas
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juridicos que nao dispoem de solugdes coletivas para problemas
estruturais, a melhor saida, a meu ver, no feito sob exame, consiste em
conceder a ordem, estabelecendo parametros a serem observados, sem
maiores dificuldades, pelos juizes, quando se depararem com a
possibilidade de substituir a prisao preventiva pela domiciliar.

Em face de todo o exposto, concedo a ordem para determinar a
substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da
aplicagdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do
CPP - de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de
criangas e deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da Convencao sobre
Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei
13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras
autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condicdo, excetuados os
casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga,
contra seus descendentes ou, ainda, em situagdes excepcionalissimas, as
quais deverao ser devidamente fundamentadas pelos juizes que
denegarem o beneficio.

Estendo 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 situagado
no territorio nacional, observadas as restri¢des previstas no paragrafo

acima.

Quando a detida for tecnicamente reincidente, o juiz deverd
proceder em aten¢ao as circunstancias do caso concreto, mas sempre
tendo por norte os principios e as regras acima enunciadas, observando,

ademais, a diretriz de excepcionalidade da prisao.
Se 0 juiz entender que a prisao domiciliar se mostra inviavel ou

inadequada em determinadas situagdes, podera substitui-la por medidas
alternativas arroladas no ja mencionado art. 319 do CPP.
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Para apurar a situagdao 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 determinagao, requisitar a elaboragao
de laudo social para eventual reandlise do beneficio. Caso se constate a
suspensao ou destitui¢do 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 decisdao, 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 publicacdo, implementem de
modo integral as determinagdes 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 decisdo, cabendo a estes,
independentemente de outra provocagao, informar aos respectivos juizos

a condicao de gestante ou mae das presas preventivas sob sua custodia.

Devera ser oficiado, igualmente, ao Conselho Nacional de Justica -
CNJ, para que, no ambito de atuacdo do Departamento de
Monitoramento e Fiscalizacao do Sistema Carcerario e do Sistema de
Execucao de Medidas Socioeducativas, avalie o cabimento de intervencao
nos termos preconizados no art. 1% § 1° I, da Lei 12.106/2009, sem
prejuizo de outras medidas de reinser¢ao social para as beneficidrias
desta decisao.

O CNJ poderda ainda, no contexto do Projeto Satude Prisional,
langado durante o periodo em que exerci a presidéncia do referido 6rgao,
atuar junto as esferas competentes para que o protocolo de entrada no
ambiente prisional seja precedido de exame apto a verificar a situagao de
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gestante da mulher. Tal diretriz esta de acordo com o Eixo 2 do referido
programa, que prioriza a saude das mulheres privadas de liberdade.

Os juizes responsaveis pela realizacdo das audiéncias de custddia,
bem como aqueles perante os quais se processam agdes penais em que ha
mulheres presas preventivamente, deverdao proceder a analise do
cabimento da prisao, a luz das diretrizes ora firmadas, de oficio.

Embora a provocagdo por meio de advogado nao seja vedada para o
cumprimento desta decisao, ela € dispensavel, pois o que se almeja &,
justamente, suprir falhas estruturais de acesso a Justica da populagao
presa. Cabe ao Judiciario adotar postura ativa ao dar pleno cumprimento

a esta ordem judicial.
Nas hipoteses de descumprimento da presente decisao, a ferramenta
a ser utilizada é o recurso, e nao a reclamacgao, como ja explicitado na

ADPF 347.

E como voto.
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HABEAS CORPUS 143.641 SAO PAULO

ANTECIPACAO DO VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Senhor Presidente, muito obrigado! Inicio por parabenizar
a eloquéncia, o denodo dos advogados, advogadas e defensores publicos
que se sucederam na tribuna.

O tema é momentoso, evidentemente. Eu tenho a convic¢ao, a
certeza de que as organizagOes internacionais e as entidades nacionais de
protecao dos direitos humanos estdao de olhos voltados agora para a
Suprema Corte do Brasil; ndo sé essas pessoas juridicas, mas também
todos aqueles que se preocupam com a defesa dos direitos e garantias
fundamentais da cidadania.

Eu creio que nos estamos diante de um momento histérico que,
inclusive, exige que prestigiemos esse vetusto, multissecular instrumento
de protecao dos direitos fundamentais que é o habeas corpus, que tem, ao
longo da histéria e de sua utilizagdo no Brasil, recebido o prestigio que
certamente merece.

Eu queria, Senhores Ministros, minhas senhoras e meus senhores,
dizer inicialmente que, ha questao de semanas, o eminente Ministro
Gilmar Mendes, o Ministro Dias Toffoli e eu, na semana passada, nés de
forma pioneira resolvemos homologar - no meu caso, porque se tratava
de uma ADPF e, no caso de Suas Exceléncias, porque se tratava de
processos de natureza subjetiva, embora com repercussao geral, dois REs
- os acordos entre bancos e poupadores no que diz respeito aos planos
econdmicos, para colocar um fim a agdes que ja tramitam hd cerca de 25
ou, quic¢d, 30 anos em nosso Pais sem solugdo. E, nesses casos, segundo
algumas estimativas, atingimos o universo de cerca de dois milhdes de
pessoas. Com certeza, um nimero mais solido, nés cuidamos de 650.000
processos/agoes que estavam em tramite. Ou seja, nds, os trés Ministros
aqui presentes, de forma, ao meu ver, pioneira - e por que nao dizer

corajosa - prestigiamos um instrumento que, originalmente, ndo tem -
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pelo menos, os REs - uma abrangéncia coletiva. Prestigiamos uma solugao
abrangente para uma situagao que se vinha arrastando ha mais de duas
décadas. E tratava-se, Senhores Ministros, de direitos meramente
patrimoniais. Agora, estamos diante da protecdo, talvez, de um dos mais
sagrados direitos, depois da vida e da saude, que é o direito a liberdade.
E mais: a protecio da mae, sobretudo daquela que amamenta, e de -
tenho aqui um nuimero aproximado, mas ndo vou ousar discrimina-lo em
suas mindcias, para nao errar -, seguramente, mais de dois mil pequenos
brasileirinhos, que estdao atrds das grades, com suas maes, sofrendo
indevidamente - contra o que dispoe a Constitui¢ao e contra o que dispoe
o Direito positivo brasileiro - as agruras do carcere.

Penso, Senhores Ministros, que € chegada a hora de exercermos um
pouco de coragem e darmos, realmente, uma abrangéncia maior nesse
histérico instrumento de protecdo dos direitos fundamentais, que é o
habeas corpus.
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HABEAS CORPUS 143.641 SAO PAULO

ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, inicialmente, louvo o voto trazido pelo eminente
Ministro Ricardo Lewandowski a respeito deste tema. Cumprimento
também todos os que compareceram a Tribuna pelas Dbelissimas
manifestagdes orais.

O Poder Judicidrio pés-Constituicao de 1988 nao é mais aquele que,
como disse Werneck, em sua classica obra Corpo e Alma da Magistratura
Brasileira, se encontrava dentro da estufa do autoritarismo, que s6 julgava
casos individuais especificos a ele trazidos, com repercussodes exclusivas
as partes. Por meio do processo constituinte de 87/88 e, posteriormente,
de seu fortalecimento como instituicao, o Poder Judiciario passou a ter
aquele papel — sobre o qual ja falei e escrevi - para o qual ele foi pensado,
criado e institucionalizado com a proclamacao da Republica. O Supremo,
em particular, passou a ter o papel de grande arbitro da nagao brasileira,
dos conflitos federativos e entre os Poderes. Em uma Constituicao que
trouxe uma série de inovagdes e garantias individuais e coletivas, sociais,
econOmicas, culturais, o papel do Poder Judiciario — e do Supremo
Tribunal Federal em particular - € enorme.

No caso do habeas corpus coletivo, anoto isto em meu voto escrito,
que farei juntar - ndo vou lé-lo aqui, até pela objetividade, ja que Sua
Exceléncia o Ministro Ricardo Lewandowski gentilmente nos
disponibilizou o voto anteriormente, para aprofundarmos o debate -, ja
houve decisdes em que se rejeitaram, no passado, o habeas corpus
coletivo. Contudo, estamos aqui exatamente diante de uma situagao de
evolucdo das institui¢des brasileiras e do Poder Judicidrio em que nao
podemos negar a necessidade do HC coletivo. Esta Suprema Corte
recusar o conhecimento do HC coletivo, penso que seria um momento
seu nao muito feliz.

Entretanto, temos de nos pautar na técnica, e o fundamento nao
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pode ser so a evolugdo do Direito. E muito bem fundamentou seu voto o
eminente Ministro Relator.

Para fins de fundamentacao de meu voto, vou fazer referéncia, para
conhecer do pedido - e depois vou conhecer dele em parte e vou
fundamentar tecnicamente -, ao art. 52 da Constituicao, incisos LXVIII,
LXIX e LXX. E o fago pelo seguinte: o inciso LXIX do artigo 5° diz que:

“LXIX - conceder-se-4 mandado de seguranca para
proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus
ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribui¢cdes do Poder Publico”.

No dispositivo do art. LXX, estabelece a Constituicao:

“LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser
impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso
Nacional;

b) organizacado sindical, entidade de classe ou associagao
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um

ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados”.

Ora o mandado de seguranca € cabivel quando nao cabe o habeas
corpus, e o habeas corpus estd previsto no inciso LXVIIL Vide:

“LXVIII- conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagao em
sua liberdade de locomogao, por ilegalidade ou abuso de
poder”;

Se o mandado de seguranca é cabivel quando ndo cabe o habeas
corpus e cabe o mandado de seguranca coletivo, disso eu tiro a conclusao
de que a Constituicao prevé a possibilidade do habeas corpus coletivo.

Entao, eu fundamento, nessa leitura da Constituicao, a possibilidade
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do cabimento do habeas corpus coletivo e conheco do habeas corpus,
mas em parte, Senhor Presidente e eminente Relator. Por qué? Também
indo a técnica: O habeas corpus precisa ter um impetrante, pode ser
qualquer cidadado, qualquer pessoa, Defensoria Publica, institui¢des de
defesa dos direitos humanos; e estdo presentes os legitimados que,
inclusive, foram a tribuna. Ha de se ter ato coator. Os atos coatores
estariam diluidos, de acordo com a inicial da impetracao, em todas as
instancias do Poder Judiciario. Mas n6s nao podemos aqui, tecnicamente,
conhecer diretamente da impetragdo em relacdo a juizo de primeira
instancia e a tribunais locais ou regionais.

Portanto, o conhecimento é em parte, visto que é em relacao aquele
sobre o qual, tecnicamente, temos jurisdicao para analisar eventual
ilegalidade ou coagdo, que € o Superior Tribunal de Justica. Adianto,
desde logo, que isso nao impede que, de oficio, tendo sido trazido o tema
ao Supremo Tribunal Federal, implemente-se a impetragao em relagao aos
demais Juizos. Isso ja o fiz monocraticamente, ja o fiz aqui no Colegiado.

Apenas para manter coeréncia com os posicionamentos que eu ja
tive, entendo, num primeiro momento, com esses fundamentos e com
outros que aprofundarei no voto escrito, cabivel o habeas corpus coletivo.

No caso especifico, conheco em parte em relagao a atos referidos em
relacdo ao Superior Tribunal de Justica. E enfrentaria o tema, caso dele
conhecamos ou, se dele nao conhecamos, de oficio, sem avancgar no voto
de mérito do eminente Relator, mas apenas para explicitar minha forma

técnica de apreciagao.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO D1AS TOFFOLL:

Cuida-se de habeas corpus coletivo, com pedido de liminar,
impetrado em favor de todas as mulheres submetidas a prisao cautelar no
sistema penitenciario nacional que ostentem a condi¢cao de gestantes, de
puérperas ou de maes com criancas com até 12 anos de idade sob sua
responsabilidade, bem como das proprias criangas.

O wrrit foi distribuido ao Ministro Ricardo Lewandowski, que, em
decisao de 27/6/17, bem relatou o teor da controvérsia:

“Eloisa Machado de Almeida e Outros, membros do
Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, impetraram
habeas corpus coletivo com pedido de medida liminar em favor
de todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema
penitencidrio nacional que ostentem a condigao de gestantes, de
puérperas ou de maes de criangas sob sua responsabilidade,
bem como em nome das proprias criangas.

Afirmaram que a prisao preventiva, ao confinar mulheres
gravidas em estabelecimentos prisionais precdrios, subtraindo-
lhes o acesso a programas de saude pré-natais, assisténcia
regular no parte e poés-parto, e ainda privando as criangas de
condi¢coes adequadas a seu desenvolvimento, constitui
tratamento desumano, cruel e degradante, que infringe os
postulados constitucionais relacionados a individualizacdo da
pena, a vedacdo de penas cruéis, e ao respeito a integridade
fisica e moral da presa.

Asseveraram que a politica criminal responsavel pelo
expressivo encarceramento feminino € discriminatoria e
seletiva, e tem impactado de forma desproporcional as
mulheres pobres e suas familias.

Enfatizaram o cabimento de habeas corpus coletivo na
defesa da liberdade de locomocao das coletividades, com fulcro
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na garantia de acesso a Justica e a luz do carater sistematico de
algumas praticas que resultam em violagdo de direitos da
coletividade. Nesse sentido, invocam o artigo 25 I, da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, que garante o
direito a um instrumento processual simples, rapido, efetivo e
apto a tutelar o direito fundamental lesionado ou ameacado.

Salientaram o carater estrutural das violagGes, no ambito
da prisdo cautelar, a que estao sujeitas gestantes e maes de
criancas, em razao de falhas estruturais de acesso a Justica,
consubstanciadas em obstaculos econOmicos, sociais e culturais.

Aduziram que a competéncia para julgamento do feito é
do Supremo Tribunal Federal, tanto pela abrangéncia do feito
quanto pelo fato de que o Superior Tribunal de Justica figura
entre as autoridades coatoras.

Ressaltaram que os estabelecimentos prisionais nao sao
estruturados de forma a atender a mulher presa, especialmente
a gestante e a que € mae.

Insistiram em que, com a entrada em vigor da Lei
13.257/2016, que alterou o Cddigo de Processo Penal para
possibilitar a substituicio de prisdao preventiva por prisao
domiciliar para gestantes e maes de criangas, o Poder Judiciario
vem sendo provocado a decidir sobre a substituicao da prisdo
preventiva pela prisdao domiciliar nos casos especificados pela
Lei, mas que em aproximadamente metade dos casos o pedido
foi indeferido. Relataram que os argumentos para o
indeferimento estariam relacionados a gravidade do delito
supostamente praticado e a necessidade de prova da
inadequacdo do ambiente carcerdrio no caso concreto.
Afirmaram que essa argumenta¢do nao tem consisténcia, uma
vez que a gravidade do crime ndo pode ser, por si s, motivo
para manutenc¢ao da prisao, e que, além disso, este Supremo
Tribunal Federal ja4 reconheceu o estado de coisas
inconstitucional do sistema prisional brasileiro.

Enfatizaram pretender a protecao da condigao especial da
mulher no carcere, sobretudo da mulher pobre que, privada de
acesso a justica, vé-se também destituida do direito a
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substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar. Assim,
relatam que essa soma de privagdes acaba por gerar um quadro
de excessivo e irrazoavel encarceramento preventivo de
mulheres pobres que, sendo gestantes ou maes de crianga,
fariam jus a substitui¢ao prevista em lei.

Asseveraram que a limita¢do do alcance da atencao pré-
natal, que ja rendeu ao Brasil uma condenagdo pelo Comité
para a Eliminagao de todas as Formas de Discriminagao contra
a Mulher (caso Alyne da Silva Pimental versus Brasil), atinge, no
sistema prisional, niveis dramaticos, feriando direitos ndo s6 da
mulher mas também de seus dependentes, impactando o
quadro geral de sauide publica e infringindo o direito a protecao
integral e a prioridade absoluta da crianca.

Citaram casos graves de violagdo dos direitos das
gestantes, sobretudo no parto, sujeitando-as a abusos neste
momento em que estdo fragilizadas. As violagbes, segundo
narram, prosseguem na fase de aleitamento e também depois,
quando os filhos sdo separados das maes de forma abrupta.

Realgaram que todos esses males poderiam ser evitados,
porque muitas das pessoas presas preventivamente no Brasil
sdo, ao final, absolvidas, ou tém a pena privativa de liberdade
substituida por penas alternativas.

Aduziram que, segundo dados oficiais, faltam bercarios e
centros materno-infantis, e, em razdao disso, as criangas se
ressentem da falta de condi¢des propicias para seu
desenvolvimento, o que afeta sua capacidade de aprendizagem
e socializagdto e vulnera gravemente seus direitos
constitucionais, convencionais e legais.

Arguiram que, embora a Lei de Execugao Penal (LEP)
determine como sendo obrigatdria a presenca de instalagdes,
nos estabelecimentos penais, para atendimento a gestantes e
criangas, as disposi¢Oes legais vem sendo sistematicamente
desrespeitadas.

Argumentaram que, embora a substituicdo da prisao
preventiva pela domiciliar nao seja direito subjetivo da gestante
e da mae, elas tém direitos que estao sendo desrespeitados, e
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nao se pode penalizar o individuo pela falta de estrutura
estatal. Nesses casos, dizem, é o direito de punir, e ndo o direito
a vida, a integridade e a liberdade individual, que deve ser
mitigado, como se decidiu quando se declarou ser inadmissivel
que presos cumpram pena em regime mais gravoso do que
aquele a que foram condenados, ou em contéineres, e que, em
tais casos, a ordem de habeas corpus foi estendida aos presos na
mesma situacao.

Destacaram a vulnerabilidade socioecondmica das
mulheres presas preventivamente no Brasil.

Requereram a concessdao da ordem para revogacao da
prisao preventiva decretada contra todas as gestantes e maes de
criangas, ou sua substitui¢ao pela prisao domiciliar.

A Defensoria Publica do Estado do Ceard pleiteou seu
ingresso como custos vulnerabilis (guardia dos vulneraveis) ou,
subsidiariamente, como amicus curiae.

Enfatizou ser orgao interveniente na execugao penal para
a defesa das pessoas presas, que foram um grupo
extremamente vulneravel.

Disse que sua atuacdo como guardia dos vulneraveis tem
por fundamento o artigo 134 da Constitui¢do e o artigo 42 XI,
da Lei Complementar 80/1994.

Afirmou que, caso assim nao se entenda, deve ser aceita
para atuar como amicus curige, na medida em que o presente
habeas corpus é coletivo.

No mérito, ressaltou a incidéncia do principio da
intranscendéncia, segundo o qual a pena nao pode passar da
pessoa do condenado, e do principio da primazia dos direitos
da crianga, e asseverou que tais principios tém sido ofendidos
pela manutencao de prisdao preventiva de mulheres e de suas
criangas em ambiente inadequado e superlotado.

Insistiu em que a leitura correta da Lei 13.257/2016 é de
que nao ha necessidade de se satisfazer outras condig¢des, salvo
as expressas na propria lei, para a substitui¢do da prisao
preventiva pela domiciliar.

Na sequéncia, a Procuradoria-Geral da Reptblica opinou

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14669376.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 68 de 144

HC 143641/ SP

pelo ndo conhecimento do writ, sob alegacdo de que ¢é
manifestamente incabivel o habeas corpus coletivo, ante a
impossibilidade de concessao de “habeas corpus genérico, sem
individualizacdo do seu beneficiario” e de expedicao de “salvo-
conduto a um namero indeterminado de pessoas”.

Ressaltou ainda que ndo cabe a este Supremo Tribunal o
julgamento do feito, haja vista que ndo terem sido indicados
atos coatores especificos que seriam imputaveis ao Superior
Tribunal de Justica.

Afirmou, por fim, que o ndo cabimento do presente habeas
corpus coletivo se deve ainda ao fato de que a andlise do
cabimento da prisdo domiciliar em cada caso concreto.

Ato continuo, houve nova manifestacio da Defensoria
Publica do Estado do Ceard, juntando documentos que
permitem identificar, no que tange as presas do Instituto Penal
Feminino Desa. Auri Moura Costa, aquelas que sao maes de
criancas e que estdo presas provisoriamente em unidade
superlotada.

Insistiu em que deve ser superado o prisma individualista
do habeas corpus por meio de uma leitura constitucional e
sistémica, admitindo-se a identificacdo das beneficiarias da
ordem durante a tramitacdo ou ao final, quando de sua
execucdo, em razao da transitoriedade da condigao de presas
preventivas e a fim de se garantir tratamento isondmico a estas,
além de propiciar-se economia de recursos e maior celeridade
para o julgamento de feitos criminais, na medida em que tal
instrumento permite evitar a multiplicagdo de processos
semelhantes.

Citou exemplos de habeas corpus, tramitando neste
Supremo Tribunal Federal, em que nao houve a identificagao
dos pacientes, e que nem por isso tiveram seu andamento
interrompido ou suspenso (Habeas Corpus 118536 MC/SP — SP e
o Habeas Corpus 119753/SP), bem como aqueles em que ordem
foi estendida a outras pessoas sofrendo o mesmo tipo de coagao
ilegal.

Asseverou ser inequivoca a competéncia deste Supremo
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Tribunal Federal para o julgamento do feito, em razao da
existéncia de indmeros acdérdaos proferidos pelo Superior
Tribunal de Justica em que essa Corte exigiu o cumprimento de
requisitos outros, além dos constantes do art. 318 do Cdédigo de
Processo Penal, para a substituicio de preventiva por
domiciliar. Listou como exemplificativos desta tendéncia do
Superior Tribunal de Justica os habeas corpus 352.467, 399.760,
397.498, em que figuram como pacientes, respectivamente, Ilze
Lopes Campos, Pamela Ferreira Quintanilha e Daniela
Florentino da Silva.

Ressaltou que neste Supremo Tribunal Federal também
estaria se firmando a exigéncia de inocorréncia dos requisitos
do art. 312 do Cddigo de Processo Penal para deferimento da
substitui¢do — entendimento que seria incompativel com os
dispositivos da Lei 13.257/2016. Acrescentou que o presente
habeas corpus coletivo seria uma ferramenta para repensar e dar
aplicabilidade ampla ao espirito democratico dessa alteragao
legislativa, a qual concretiza diretrizes constitucionais de
protecdo a infancia.

Reiterou, no mais, seus pleitos anteriores, sobretudo
quanto a admissao de sua participacdo como custos vulnerabilis.

Na sequéncia, peticionou a Defensoria Publica do Estado
do Parand (documento eletronico 19), requerendo sua
habilitacdo nos autos como custos vulnerabilis ou,
subsidiariamente, como amicus curiae.

Invocou, no mérito, a aplicagdio de dispositivos
constitucionais e convencionais que justificariam o acolhimento
dos pleitos deste habeas corpus.

Requereu a concessdo da ordem e a intimagao do Defensor
Publico Geral Federal, para provocar sua atuagao na condigao
de guardiao dos vulneraveis.”

Nessa mesma decisao, o Relator determinou as seguintes diligéncias:

“(..))

Tendo em conta a possibilidade de aplicagao analogica de
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dispositivos do processo civil ao processo penal, por forca do
art. 3° do Codigo de Processo Penal, admito o ingresso no feito,
na condicao de assistente, das Defensorias Pablicas dos Estados
do Ceara e do Parana (art. 121 do Codigo de Processo Civil).
Anote-se.

Embora nao se possa descartar de plano a existéncia, em
nosso ordenamento, do habeas corpus coletivo — discussao que
sera travada com maior profundidade no Recurso
Extraordinario 855.810, de relatoria do Ministro Dias Toffoli —,
entendo imprescindivel, até mesmo para firmar a competéncia
deste Supremo Tribunal Federal, identificar as mulheres que
estdio na situacdo narrada pelos autores. Assim, por ora,
determino a expedicao de oficio ao Departamento Penitencidrio
Nacional (DEPEN) para que:

1) indique, dentre a populacdo de mulheres presas
preventivamente, quais estdo gestantes ou sdo maes de criangas;

2) com relacdo as unidades prisionais onde estiverem
custodiadas, informe quais dispdem de escolta para garantia de
cuidados pré-natais, assisténcia médica adequada, inclusive
pré-natal e pds-parto, bergarios e creches, e quais delas estao
funcionando com niimero de presas superior a sua capacidade.

O prazo para resposta do oficio é de 60 dias, devendo
indicar de forma precisa o nome da presa, bem assim, a
identificacdo da unidade prisional onde esta custodiada.

Defiro, por fim, a intimag¢do do Defensor Publico Geral
Federal, para que esclareca sobre seu interesse em atuar neste
feito.

Ap0s, tornem conclusos os autos”.

Em 17/10/17, o Relator, por analogia ao art. 80 do Codigo de
Processo Penal, determinou o desmembramento do feito em relagdao aos
Estados do Amapa, do Ceard, do Espirito Santo, de Goias, do Maranhao,
do Para, da Paraiba, de Pernambuco, do Piaui, do Rio Grande do Norte,
de Rondonia, de Roraima, do Rio Grande do Sul, de Sergipe, de Sao Paulo
e de Tocantins, os quais ndo apresentaram as informacoes requisitadas.

Sua Exceléncia determinou, ainda, a formacdo de autos apartados e

7
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sua redistribuigao por dependéncia a este habeas.

Instado a se manifestar, o Ministério Publico Federal, em parecer da
lavra da Subprocuradora-Geral da Republica Dr® Claudia Sampaio
Marques, opinou pelo ndo conhecimento do writ.

E a sintese do caso, que passo a analisar a partir das premissas
postas no brilhante voto apresentado pelo ilustre Relator, que bem nos
lembrou ndo ser de hoje a inquietacao da Corte a respeito do habeas
corpus coletivo, que nao esta positivado no nosso ordenamento patrio. E
ha, de fato, decisdes registradas em nossa jurisprudéncia que ndo tém
admitido, com base nesse fundamento, o habeas no formato coletivo.
Cito, por exemplo, o HC n® 133.267/SP-AgR, Tribunal Pleno, de minha
relatoria, DJe de 2/6/16; HC n® 135.169/BA, Relator o Ministro Gilmar
Mendes, DJe de 24/8/16; HC n® 119.753/SP, Relator o Ministro Luiz Fux,
DJe de 21/3/17.

Porém, esta evidente, nos dias atuais, que o modelo classico, em que
apenas o titular do direito, por seu representante legal, pode demandar
em juizo, tem deixado a desejar no tocante a efetiva protecao jurisdicional
dos direitos subjetivos individuais, sobretudo, quando se tem, como
lembrou o Relator em seu voto,

“mais 100 milhGes de processos em tramitagcao no Poder
Judiciario, a cargo de pouco mais de 16 mil juizes, e as
dificuldades 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”.

A frente de complexas relagbes sociais em uma crescente sociedade

como a nossa, é comum, como lembra Daniel Sarmento’,

“que um mesmo ato ou evento danoso repercuta na esfera
juridica de grande nimero de pessoas, originando maultiplas

1 O Cabimento do Habeas Corpus Coletivo na Ordem Constitucional Brasileira.

http://www.ttb.adv.br/artigos/parecer-hc-coletivo.pdf.
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violacbes de direito similares. Nao é de se surpreender,
portanto, que dentre as iniciativas estatais direcionadas a gerir
da melhor maneira as necessidades da sociedade
contemporanea encontrem-se esforcos orientados a dar
‘respostas supra individuais a desafios massificados’”.

A luz dessa preocupacao o Conselho Nacional de Justica deu o
primeiro passo quando, em 2010, aprovou o Plano de Gestao para o
Funcionamento de Varas Criminais e de Execucdo Penal, que estimula a
solucdo coletiva das demandas de massa®.

Nao se nega que o habeas corpus pressuponha a existéncia de uma
autoridade coatora (coator), de uma pessoa que sofre a coagdo ou coergao
(paciente), e de uma pessoa que impetra a ordem (impetrante).

Por isso é que a peticio de habeas corpus conterd: i) o nome de
quem sofre ou esta ameagado de sofrer violéncia ou coagao e o de quem
exerce a violéncia, coacdo ou ameaca; ii) a declaragdo da espécie de
constrangimento, ou, em caso de simples ameaca de coacao, as razoes em
que se funda o temor; e iii) a assinatura do impetrante, ou de alguém a
seu rogo, quando nao souber ou nao puder escrever, e a designacao das
respectivas residéncias.

Assim é o que dispde o art. 654, § 1%, do Codigo de Processo Penal,
reproduzido nos incisos do art. 190 do Regimento Interno desta Suprema
Corte.

Alias, como ja decidiu o Ministro Celso de Mello,

“o Supremo Tribunal Federal, ao examinar, em sede de
“habeas corpus”, a questao do paciente andénimo, tem proclamado g
inadmissibilidade de utilizacdo do “writ” constitucional, que se

torna, por isso mesmo, insuscetivel de conhecimento, como
acentuado em julgamento proferido pelo prdprio Plendrio desta
Corte (HC 133.267- -AgR/SP, Rel. Min. DIAS TOFFOLI), de que
extraio fragmento constante do voto de seu eminente Relator:

2 Conselho Nacional de Justica. Plano de gestdao para o funcionamento de Varas
Criminais e de Execugéao Penal, 2010, p. 14.
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’

Reitero, ademais, que a Corte jd se pronunciou pela

inadmissibilidade do ‘habeas corpus’ coletivo, em favor de
pessoas indeterminadas, visto que se inviabiliza ‘ndo sé a

apreciagio do constrangimento, mas também para fins de
expedigdo de salvo-conduto em seu favor’ (...)" (grifei).

Cabe enfatizar que essa diretriz tem prevalecido na
pratica jurisdicional desta Corte Suprema, cujas inameras
decisdes tém sempre acentuado a incognoscibilidade da acdao de

“habeas corpus” quando ajuizada, como sucede na espécie, em favor
de ‘terceiros ndo identificados’ (HC 81.348/R], Rel. Min. ELLEN
GRACIE - HC 101.136-AgR-ED/R], Rel. Min. LUIZ FUX - HC
119.753/SP, Rel. Min. LUIZ FUX — HC 122.921/DE, Rel. Min. DIAS
TOFFOLI — HC 125.655/DE, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI - HC
130.154/DF, Rel. Min. TEORI ZAVASCKI — HC 135.169/BA, Rel.
Min. GILMAR MENDES, v.g.).

Essa orientacdo, por sua vez, que tem sido igualmente
observada pelo E. Superior Tribunal de Justica (RHC 46.988/BA
Rel. Min. FELIX FISCHER - RHC 51.301/BA, Rel. Min.
RIBEIRO DANTAS, v.g.), reflete-se em autorizado magistério
doutrindrio (GUILHERME DE SOUZA NUCCI, ‘Coédigo de
Processo Penal Comentado’, p. 1.318, item n. 47, 14? ed., 2015,
Forense; BENTO DE FARIA, ‘Codigo de Processo Penal’,
vol. II/381, item n. II, 22 ed. 1960, Record; EDUARDO
ESPINOLA FILHO, ‘Cédigo de Processo Penal Brasileiro
Anotado’, vol. VII/270, item. 1.370, 2000, Bookseller; PEDRO
HENRIQUE DEMERCIAN e JORGE ASSAF MALULY, 'Curso
de Processo Penal’, p. 648/649, item n. 17.4.1, 8% ed., 2012,
Forense; ALEXIS COUTO DE BRITO, HUMBERTO
BARRIONUEVO FABRETTI e MARCO ANTONIO FERREIRA
LIMA, 'Processo Penal Brasileiro’, p. 450, item n. 6, 2012, Atlas,
v.g.), valendo reproduzir, em face de sua absoluta pertinéncia, a
licio de GUSTAVO HENRIQUE BADARO (’'Processo Penal’, p.
955/956, item n. 16.4.3.1, 4 ed., 2016, RT):

"Obviamente, o paciente tem que ser uma pessoa, isto é,

10
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um ser humano cuja liberdade de locomogdo esteja violada ou
ameacada. Também deve se tratar de pessoa ou pessoas
individualizadas, nio se admitindo a medida em favor de
pessoas indeterminadas (p. ex.: socios de uma agremiacio ou

moradores de alguma casa).” (grifei)

Sendo assim, em face das razoes expostas, e tendo em vista,
notadamente, a jurisprudéncia predominante do Supremo
Tribunal Federal na matéria ora em exame, inclusive a de seu
Egrégio Plendrio, ndo conheco da presente acdo de ‘habeas
corpus’, restando prejudicada, em consequéncia, a andlise do
pedido de medida liminar’ (HC n® 143.704/PR, DJe de 12/5/17).

Penso, todavia, que este remédio constitucional, que tutela um
direito fundamental tao caro para sociedade brasileira - a liberdade -,
necessita ser repensado, justamente porque nossa Constitui¢cao prevé que
a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a
direito (CF, art. 5% inciso XXXV), sobretudo dos mais vulneraveis, cujo
tratamento coletivo desempenharia a relevantissima fun¢ao de promogao
efetiva de acesso a justica.

Como ressaltou o Ministro Ricardo Lewandowski em seu denso
voto,

“dados da pesquisa "Panorama de Acesso a Justica no
Brasil, 2004 a 2009" (Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, Jul.
2011), (...) demonstram que, abaixo de determinado nivel de
escolaridade e renda, o acesso a Justica praticamente nao se
concretiza.

Tal pesquisa, dentre outras revelagOes, ressalta o quanto
esse acesso, como direito de segunda geragao ou dimensao, tem
encontrado dificuldades para se realizar no Brasil, esbarrando,
sobretudo, no desalento, ou seja, nas dificuldades relacionadas
a custo, distancia e desconhecimento que impedem as pessoas
mais vulneraveis de alcancar o efetivo acesso a Justica.

Assim, penso que se deve extrair do habeas corpus o

11
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maximo de suas potencialidades, nos termos dos principios
ligados ao acesso a Justiga previstos na Constituicao de 1988 e,

em particular, no art. 25 do Pacto de Sao José da Costa Rica”.

Compartilho das mesmas preocupacoes do ilustre Relator e penso, a
partir da interpretacdo do Coddigo de Processo Penal a luz da
Constitui¢ao, haver campo para admitirmos o habeas corpus coletivo
quando em jogo interesses individuais homogéneos, ja positivados,
como destacado, no art. 81, pardgrafo unico, inciso III, do Codigo de
Defesa do Consumidor. In verbis:

“Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo tinico. A defesa coletiva sera exercida quando se
tratar de:

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim
entendidos os decorrentes de origem comum”.

E certo, ademais, que este Supremo ja reconheceu que direitos
individuais homogéneos constituem uma subespécie de direitos coletivos,
0s quais pertencem a grupos, categorias ou classes de pessoas
determindveis, ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao

juridica base. In verbis:

“Direitos ou interesses homogéneos sao os que tém a
mesma origem comum (art. 81, III, da Lei n 8.078, de 11 de
setembro de 1990), constituindo-se em subespécie de direitos
coletivos. 4.1. Quer se afirme interesses coletivos ou
particularmente interesses homogéneos, stricto sensu, ambos
estdo cingidos a uma mesma base juridica, sendo coletivos,
explicitamente dizendo, porque sao relativos a grupos,
categorias ou classes de pessoas, que conquanto digam respeito
as pessoas isoladamente, ndo se classificam como direitos

12
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individuais para o fim de ser vedada a sua defesa em acao civil
publica, porque sua concepcao finalistica destina-se a prote¢ao
desses grupos, categorias ou classe de pessoas” (RE n°
163.231/SP, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Mauricio Corréa,
DJ de 29/6/01).

E como anota Hugo Nigro Mazzilli,

“[tanto] os interesses individuais homogéneos como os
difusos originam-se de circunstancias de fato comuns;
entretanto, sao indeterminais os titulares de interesses difusos,
e o objeto de seu interesse é indivisivel; ja nos interesses
individuais homogeéneos, os titulares sao determinados ou
determindveis, e o objeto da pretensao é divisivel” (A Defesa
dos Interesses Difusos em Juizo. 25. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 57).

Portanto, sem prejuizo de continuar minhas reflexdes sobre o tema,
conheco deste habeas corpus coletivo para se discutir direitos
individuais homogeéneos, sobretudo por se tratar de grupo de pessoas
determinadas ou determindaveis, o que viabilizara nao s6 a apreciacao do
constrangimento ilegal, como também a expedicdo de salvo-conduto.

E certo, ademais, que a utilizagdo desse remédio constitucional na
forma coletiva, com as balizas proprias propostas pelo Relator,
inquestionavelmente desborda em tratamento mais isondmico na entrega
da prestagao jurisdicional.

Nao se deve perder de vista que a Constitui¢cao previu o mandado
de seguranga coletivo para direitos outros (CF, art. 5°, LXX) nao
amparados pelo habeas corpus. Logo, com maior razao a figura coletiva
cabe ser instrumentalizada por essa agdo constitucional, ja que ela
protege o direito indisponivel a liberdade.

Como anota o Ministro Ayres Britto em voto que proferiu com

maestria,

“é para o mais forte amparo a liberdade de locomogao que
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a nossa Lei Maior: a) faz o habeas corpus anteceder,
topograficamente, a todas as ac¢des por ela também diretamente
cunhadas (mandado de seguranca individual e coletivo,
mandado de injungao, habeas data e agao popular, normadas,
respectivamente, nos incisos LXIX, LXX, LXXI, LXXII e LXXIII
do mesmo art. 5%); b) somente admite o manejo do mandado de
seguranca se a protecao a ‘direito liquido e certo’ nao comportar
aviamento por ele, habeas corpus (nem por impetragao do habeas
data, seqiiencialmente); c) deixa de exigir que o responsavel por
qualquer dos pressupostos de ilegalidade ou de abuso do poder
seja ‘autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicoes do Poder Puiblico’ (requisitos exigidos, agora sim, para
o cabimento do mandado de seguranga)2.

Nao podia ser diferente, no corpo de uma Constituigao
que faz a mais avangada democracia coincidir com o mais
depurado humanismo. Afinal, habeas corpus é, literalmente, ter a
posse desse bem personalissimo que é o proprio corpo.
Significa requerer ao Poder Judicidrio um salvo-conduto que
outra coisa ndo é sendo uma expressa ordem para que o
requerente preserve, ou, entdo, recupere a sua autonomia de
vontade para fazer do seu corpo um instrumento de geograficas
idas e vindas. Ou de espontanea imobilidade, que ja
corresponde ao direito de nem ir, nem vir, mas simplesmente
ficar. Autonomia de vontade, enfim, protegida contra
‘ilegalidade ou abuso de poder’ — parta de quem partir —, e que
somente € de cessar por motivo de ‘flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos
casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos
em lei” (inciso LXI do art. 5¢ da Constituicao)” (HC n® 91.041/PE,
Primeira Turma, DJe de 17/8/07).

Nessa direcao hd, alids, precedente de lavra do eminente Ministro
Marco Aurélio admitindo o manejo do habeas corpus como instrumento
proprio para se combater ato tido como ilegal a alcangar a liberdade de ir
e vir, seja no campo individual ou coletivo. Vide:
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“HABEAS CORPUS — ADEQUAC ;AO. O habeas corpus é
instrumento proéprio a atacar ato tido como ilegal, a alcancar a

liberdade de ir e vir, pouco importando haja sido formalizado
no campo_individual ou coletivo. PENA — RESTRITIVA DA

LIBERDADE - RESTRITIVA DE DIREITO - MULTA -
SUBSTITUICAO. A problematica referente a imposicao, no caso
de incidéncia do artigo 155, § 2°, do Codigo Penal, da pena de
multa resolve-se no campo do justo ou injusto, ndo alcangando
o da legalidade ou ilegalidade” (HC n® 122.827/MG, Primeira
Turma, DJe de 4/5/17 — grifos nossos).

Acompanho, portanto, o Relator quanto ao cabimento do habeas
corpus coletivo, inclusive em relacao aos legitimados, conforme propos
Sua Exceléncia em seu voto (legitimados do Mandado de Injuncao
Coletivo’).

Todavia, proponho o conhecimento parcial da agao, ja que a Corte
ndo detém legitimidade constitucional para processar e julgar o writ
impetrado contra ato omissivo ou comissivo de juizes de primeiro grau
ou de tribunais de segundo grau, os quais foram apontados
expressamente como autoridades coatoras na inicial.

Nao ha, porém, impedimento para que a ordem seja concedida de

3 Art. 12. O mandado de injungéo coletivo pode ser promovido:

| - pelo Ministério Publico, quando a tutela requerida for especialmente relevante para a
defesa da ordem juridica, do regime democratico ou dos interesses sociais ou individuais
indisponiveis;

Il - por partido politico com representagdo no Congresso Nacional, para assegurar o
exercicio de direitos, liberdades e prerrogativas de seus integrantes ou relacionados com a
finalidade partidaria;

lll - por organizacao sindical, entidade de classe ou associagéo legalmente constituida
e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para assegurar o exercicio de direitos,
liberdades e prerrogativas em favor da totalidade ou de parte de seus membros ou associados,
na forma de seus estatutos e desde que pertinentes a suas finalidades, dispensada, para tanto,
autorizagéo especial;

IV - pela Defensoria Publica, quando a tutela requerida for especialmente relevante
para a promocao dos direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal.

15

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 14669376.



Suprremo Fyibunal Federal
Inteiro Teor do Acorddo - Pagina 79 de 144

HC 143641/ SP

oficio nesse aspecto.

Quanto ao tema de fundo - que abriga pedido de concessao da
ordem de habeas corpus para substituir a prisao preventiva de mulheres
submetidas a prisao cautelar, no sistema penitencidrio nacional que
ostentem a condi¢ao de gestantes, de puérperas ou de maes com criancas
menores de 12 (doze) anos de idade sob sua responsabilidade -, em
atencao aos incisos V e VI do art. 318 do Cddigo de Processo Penal,
incluido pela Lei n® 13.257/16, de 8 de marco de 2016, registro que o
paragrafo unico do dispositivo em questao exige a presenca de prova

idonea para justificar a medida. In verbis:

“Paragrafo tnico. Para a substituicao, o juiz exigira prova
idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo”.

Penso, portanto, com a vénia de estilo, que dar credibilidade, pura
e simplesmente, a palavra da mae presa para apurar a situacdo de
guardia de seus filhos nao se mostra suficiente.

Nao ha davidas de que essa alteracao promovida no art. 318 do
Codigo de Processo Penal, levada a cabo pelo Poder Legislativo, se mostra
consentanea com a prote¢ao a maternidade e a primeira infancia (Lei n®
13.257/16), com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) e
com a Constituicdo Federal, que, juntas, desbordam em uma série de
principios e diretrizes para a formulagao e a implementacdo de politicas
publicas para a primeira infancia, em atencdo a especificidade e a
relevancia dos primeiros anos de vida no desenvolvimento do ser
humano.

Como bem lembrou o Relator em seu voto,

“nao restam duavidas de que a segregacdao, seja nos
presidios, seja em entidades de acolhimento institucional, tera
grande probabilidade de causar dano irreversivel e permanente
as criancas filhas de maes presas.

Nos carceres, habitualmente estao limitadas em suas

experiéncias de vida, confinadas que estao a situagao prisional.
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Nos abrigos, sofrerao com a inconsisténcia do afeto, que, numa
entidade de acolhimento, normalmente, restringe-se ao
atendimento das necessidades fisicas imediatas das criancas.

Finalmente, a entrega abrupta delas a familia extensa,
como regra, em seus primeiros meses de vida, privando-as
subitamente da mae, que até entdao foi uma de suas tunicas
referéncias afetivas, é igualmente traumatica. Ademais, priva-as
do aleitamento materno numa fase em que este é enfaticamente
recomendado pelos especialistas.

Por tudo isso, é certo que o Estado brasileiro vem
falhando enormemente no tocante as determinag¢Oes
constitucionais que dizem respeito a prioridade absoluta dos
direitos das criangas, prejudicando, assim, seu desenvolvimento

pleno, sob todos os aspectos, sejam eles fisicos ou psicoldgicos”.

A titulo de obiter dictum, ja tive a oportunidade de tecer
consideragOes a respeito da matéria, (v.g. HC n® 132.462/RJ-AgR-ED,
Segunda Turma, de minha relatoria, DJe de 6/6/16). Mas a Corte ja
reconheceu, na voz do Ministro Gilmar Mendes, que as normas
processuais penais em questao devem ser aplicadas de forma restrita e
diligente, verificando-se as peculiaridades de cada caso (HC n®
142.279/CE, Segunda Turma, DJe de 18/8/17).

Destaco, a propdsito, excerto do bem langado voto proferido pelo no

Ministro Gilmar Mendes no julgado em questao:

“Passo a examinar a possibilidade de concessao de prisao
domiciliar a paciente, com fundamento no art. 318, inciso V, do
CPP.

Segundo os autos (eDOC 2, p. 5-6), a paciente possui 2
filhos menores (uma crianga de 4 anos e outra de 9 anos, nesta
data).

Ao apreciar o pedido de liminar, asseverei ser cedico que,
enquanto estiver sob a custédia do Estado (provisdria ou
decorrente de condenagao definitiva), sao garantidos ao preso
diversos direitos que devem ser respeitados pelas autoridades
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publicas.

No ambito constitucional, desde o artigo 12, ja se enfatiza a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
(art. 1¢, inciso III, da CF/1988).

No rol dos Direitos e Garantias Fundamentais (Titulo II),
mais especificamente nos capitulos dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos e dos Direitos Sociais (Capitulos I e II),
estdo o direito a protecao da maternidade e da infancia e o
direito das mulheres reclusas de permanéncia com seus filhos
durante a fase de amamentacao:

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

(...) L - as presidiarias serdo asseguradas condigoes
para que possam permanecer com seus filhos durante o
periodo de amamentagao.

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a
alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao’.

Ainda, no ambito constitucional, no Titulo VIII - Da
Ordem Social, no Capitulo VII (Da Familia, da Crianga, do
Adolescente, do Jovem e do Idoso), temos a previsao de
especial protecdo a familia pelo Estado, in verbis:

‘Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial
protecao do Estado.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacao, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
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cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao’.

Na esfera infraconstitucional, a Lei 11.942, de 28 de maio
de 2009, deu nova redagao aos artigos 14, 83 e 89 da Lei 7.210,
de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugao Penal), para assegurar
as maes presas e aos recém-nascidos condi¢des minimas de
assisténcia. Transcrevo os referidos dispositivos:

‘Art. 14. (...) § 3° Sera assegurado acompanhamento
médico a mulher, principalmente no pré-natal e no pos-
parto, extensivo ao recém-nascido.

Art. 83. (...) § 2% Os estabelecimentos penais
destinados a mulheres serao dotados de bercario, onde as
condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive
amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade.

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a
penitencidria de mulheres serd dotada de segao 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
responsavel estiver presa.

Paragrafo tinico. Sao requisitos béasicos da secdo e da
creche referidas neste artigo:

I - atendimento por pessoal qualificado, de acordo
com as diretrizes adotadas pela legislagao educacional e
em unidades autdnomas;

IT - horario de funcionamento que garanta a melhor
assisténcia a crianga e a sua responsavel’.

Esses direitos, naquilo que for compativel, podem ser
outorgados também ao preso provisdrio, tendo em vista as
peculiaridades que cada situagao exige (artigo 42 da LEP).

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
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assegura a gestante o atendimento pré e perinatal, bem como o
acompanhamento no periodo pds-natal, garantindo, ainda, o

direito a amamentacao, inclusive no caso de maes privadas de
liberdade:

‘Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a
protecio a vida e a satde, mediante a efetivagao de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicOes
dignas de existéncia.

Art. 8 E assegurado a gestante, através do Sistema
Unico de Satide, o atendimento pré e perinatal.

§ 1° A gestante serd encaminhada aos diferentes
niveis de atendimento, segundo critérios médicos
especificos, = obedecendo-se = aos  principios de
regionalizagao e hierarquizac¢ao do Sistema.

§ 2° A parturiente sera atendida preferencialmente
pelo mesmo médico que a acompanhou na fase pré-natal.

§ 3% Incumbe ao poder publico propiciar apoio
alimentar a gestante e a nutriz que dele necessitem.

§ 4° Incumbe ao poder publico proporcionar
assisténcia psicoldgica a gestante e a mae, no periodo pré e
pos-natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar as
consequéncias do estado puerperal.

§ 5° A assisténcia referida no § 4° deste artigo devera
ser também prestada a gestantes ou maes que manifestem
interesse em entregar seus filhos para adogao.

Art. 92 O poder publico, as instituicdes e os
empregadores propiciarao condi¢des adequadas ao
aleitamento materno, inclusive aos filhos de maes
submetidas a medida privativa de liberdade.

Art. 10. Os hospitais e demais estabelecimentos de
atencdo a saude de gestantes, publicos e particulares, sao
obrigados a:

I - manter registro das atividades desenvolvidas,
através de prontudrios individuais, pelo prazo de dezoito
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anos;

II - identificar o recém-nascido mediante o registro
de sua impressao plantar e digital e da impressao digital
da mae, sem prejuizo de outras formas normatizadas pela
autoridade administrativa competente;

III - proceder a exames visando ao diagnostico e
terapéutica de anormalidades no metabolismo do recém-
nascido, bem como prestar orientac¢do aos pais;

IV - fornecer declaracao de nascimento onde constem
necessariamente as intercorréncias do parto e do
desenvolvimento do neonato;

V - manter alojamento conjunto, possibilitando ao
neonato a permanéncia junto a mae’.

E, mais recentemente, o0 Marco Legal da Primeira Infancia
(Lei 13.257/2016), que entrou em vigor em marco de 2016,
alterou a redacgao do artigo 318 do CPP, a fim de tornar ainda
mais amplas as hipdteses de concessao de prisao domiciliar:

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

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

IT - extremamente debilitado por motivo de doenga
grave; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

III - 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 ; (Redagao 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 tnico responsavel pelos
cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)
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Parigrafo tnico. Para a substituigdo, o juiz exigira
prova idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo’.
(Grifei)

Reconheco que o diploma acima citado deve ser aplicado
de forma restrita e diligente, verificando-se as peculiaridades de
cada caso.

Nao obstante as circunstancias em que foi praticado o
delito, a concessao da prisao domiciliar encontra amparo legal
na protecio a maternidade e a infancia, como também na
dignidade da pessoa humana, porquanto prioriza-se o bem-
estar do menor.

Em seu livro ‘Prisao e Liberdade’, de acordo com a Lei
12.403/2011 (Editora Revista dos Tribunais, 3. ed., p. 114), o
desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
Guilherme de Souza Nucci, relata:

‘A mens legis diz com a necessidade de resguardar,
em tal situagao, ndo o agente criminoso, mas sim a pessoa
que se encontra em situacdo de vulnerabilidade
legitimadora de maiores cuidados, quais as criangas e
deficientes, de modo coerente, inclusive, com a maior
protecio a eles deferida pelo ordenamento juridico
nacional, constitucional e infraconstitucional, e
internacional. Portanto, o raciocinio que se deve fazer,
neste caso, deve partir da consideragao do que é melhor
para o vulneravel o filho recém-nascido e nao do que é
mais aprazivel para a paciente’.

Registro, também, que, por diversas vezes, a Segunda
Turma do STF tem concedido habeas corpus para substituir a
prisao preventiva de pacientes gestantes e lactantes por prisao
domiciliar (HC 134.104/SP, de minha relatoria, DJe 19.8.2016;
HC 134.069/DF, de minha relatoria, DJe 1°28.2016; HC
133.177/SP, de minha relatoria, DJe 1°.8.2016; HC 131.760/SP, de
minha relatoria, DJe 13.5.2016; HC 130.152/SP, de minha
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relatoria, DJe 12.2.2016; e HC 128.381/SP, de minha relatoria, DJe
12.7.2015).

Destaco, ainda, que, nos termos das Regras de Bangkok,
de dezembro de 2010, a adogao de medidas ndo privativas de
liberdade deve ter preferéncia, no caso de gravidas e mulheres
com filhos dependentes.

Transcrevo o dispositivo das Regras de Bangkok:

‘2. Mulheres gravidas e com filhos dependentes

Regra 64

Penas nao privativas de liberdade serao preferiveis
as mulheres gravidas e com filhos dependentes, quando
for possivel e apropriado, sendo a pena de prisao apenas
considerada quando o crime for grave ou violento ou a
mulher representar ameaca continua, sempre velando pelo
melhor interesse do filho ou filhos e assegurando as

diligéncias adequadas para seu cuidado’.

A necessidade de observancia das Regras de Bangkok,
acrescente-se, foi apontada pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, no julgamento do HC 126.107/SP, e tem sido
constantemente invocada pelo Ministro Celso de Mello em seus
pronunciamentos orais na Segunda Turma.

Sobre o tema, menciono também as seguintes decisdes
monocraticas de membros da Primeira Turma do STF: Ministro
Barroso no HC 134.979/DF, DJe 1°.8.2016; HC 134.130/DF, DJe
30.5.2016; HC 133.179/DF, DJe 5.4.2016 e Rcl 25.560/PA, DJe
2.5.2017. E do Ministro Marco Aurélio no HC 133.532/DF, DJe
12.5.2016. Da Segunda Turma, também cito: HC 139.889 MC/SP,
Rel. Ministro Ricardo Lewandowski, decisao de 14.6.2017.

Por fim, observo que o crime supostamente praticado pela
paciente nao envolve violéncia ou grave ameaga a pessoa.

(..

Ante o exposto, tendo em vista a auséncia de interposi¢dao
de agravo regimental contra a decisdo monocratica do STJ, ndo
conheco do presente habeas corpus.
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No entanto, acolhendo a manifestacao da PGR e com base
no art. 318, inciso V, do CPP (mulher com filho de até 12 anos
incompletos), concedo, de oficio, a ordem, em parte, para,
confirmando a liminar deferida, determinar que a paciente seja
colocada em prisdao domiciliar, com monitoramento eletrdonico,
e, ainda, com a obrigacdo de comparecimento periddico em
juizo para informar e justificar suas atividades, sem prejuizo da
adocgao de outras medidas cautelares dispostas no CPP.

Além disso, deverd a paciente: a) solicitar previamente
autorizagdo judicial sempre que pretender ausentar-se de sua
residéncia (artigo 317 do CPP); b) atender aos chamamentos
judiciais; c) noticiar eventual transferéncia; e d) para fins de
apuracao da melhor situagao para a crianga (ECA doutrina da
protecdo integral a crianca e ao adolescente), submeter-se,
periodicamente, juntamente com sua familia, a estudos
psiquico-sociais.

A prisao em domicilio, sob pena de se desacreditar, por
completo, o sistema penal repressivo, nao pode ser banalizada,
precisa ser acompanhada com eficiéncia. Registro que o Juizo
de primeiro grau ficara responsavel pela fiscalizacdo do
cumprimento das medidas e condi¢des impostas, devendo
advertir a paciente de que eventual desobediéncia implicara o

restabelecimento da prisao preventiva” (grifos do autor).

Dito isso, para ndo se subverter a exegese da Lei n® 13.257/16, que
visa tutelar os interesses e o bem estar do menor, resguardados pela
propria Constituicao Federal e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente,
entendo cabivel a substituicio da prisao preventiva por domiciliar na
forma da lei processual penal a todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas ou maes de criancas e deficientes, sem prejuizo da aplicacdao
concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP,

desde que precedida, a luz de cada caso, do preenchimento dos
requisitos enunciados pelo Relator em seu voto, os quais subscrevo

integralmente.
Portanto, no tocante a preliminar de conhecimento do habeas corpus

24
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coletivo, admito a impetracao.

Quanto ao pano de fundo, em relacdo ao Superior Tribunal de
Justica, apontado como autoridade coatora, concedo a ordem.

Considerando a ilegitimidade constitucional da Corte para processar
e julgar o writ impetrado contra ato de juiz de primeiro grau e de tribunal
de segundo grau (CF, art. 102, inciso I, alineas d e i), ndo conheco da
impetracao. Concedo, porém, a ordem de oficio, na extensao do voto do
Relator.

E como voto.

25
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20/02/2018 SEGUNDA TURMA

HABEAS CORPUS 143.641 SAO PAULO

VOTO S/ PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Essa questdo, nos ja até
discutimos aqui, alguma feita, sobre a possibilidade desse cabimento do
habeas corpus de carater coletivo. Sabemos que houve o avang¢o da
Constituicao de 1988, seguindo as pegadas daquela ampliagao ocorrida a
partir da Constituicdo de 1934, com a ampliacao dos instrumentos de
defesa dos direitos. Como todos nds nos recordamos, tinhamos
inicialmente apenas o habeas corpus, que, sob a Constituicdo de 1891,
oferecia um ambito de protecao bastante abrangente. A férmula basica
permitia compreender o habeas corpus como um instrumento de defesa em
relacao a toda e qualquer lesao perpetrada pelo poder publico a direito
subjetivo. Esse debate foi bastante intenso e, como nds sabemos, dai
resultou a construgao feita pelo Supremo Tribunal Federal a propdsito da
chamada doutrina brasileira do habeas corpus, que fez uma conformacao
talvez um pouco mais restritiva daquele conceito literal bastante amplo,
mas ainda manteve a utilizacdo do habeas corpus para além da mera
situagao da liberdade de locomogao. Traduzindo em mitidos, dizia-se que
toda vez que subjacente a qualquer outro direito, seja 14 liberdade
religiosa, ou liberdade de manifestacdo de pensamento, estiver a
liberdade de locomogao, cabera sim o uso do habeas corpus.

H4 até um caso, salvo engano, Ministro Celso, em que se discutiu
talvez, num desses casos, acho que mencionado numa obra de Rui, um
habeas corpus, acho que com esse teor coletivo, na ideia de permitir
manifestacao ou na ideia de uma protecao geral.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Portanto, aqui nds

teriamos claramente um modelo de habeas corpus nesse perfil - nao
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chamdvamos assim a época, mas com esse alcance. Na realidade, o direito
postulado substancialmente era o direito a liberdade de reuniao.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, nesse contexto.

Depois, tivemos a reforma constitucional de 1926 - e aqui se
introduz, de forma consciente, texto que modifica substancialmente a
redacao original e se faz uma reducdo significativa do ambito de protecao
do habeas corpus.

Ja, naquela assentada, no processo constituinte, discutiu-se a
necessidade, entao, de se criar um outro instrumento, um instrumento
que suprisse, que colmatasse a lacuna que o sistema de protecdo passaria
agora a ter. E se falou, inclusive, na ideia de um mandado de garantia ou
equivalente. Isso explica de certa forma o desenvolvimento que tivemos.

E certamente, quando fazemos estudos de Direito Comparado,
sempre nos perguntamos: Por que o recurso de amparo tem esse ambito
de protecao muito mais amplo? Ou: Por que a Verfassungsbeschwerde
alema tem um ambito de protecao também multivalente, enquanto nds
fomos trabalhando com as agoes separadas? O mandado de seguranca,
entdo, veio em 34. De certa forma, para resgatar virtualidades do texto
anterior, naquela construgao feita pelo Supremo Tribunal Federal.

Passaram-se todos esses anos, a Constituicao de 88 d4 outros passos
e, ao lado do habeas corpus, do mandado de seguranga, cria o habeas data, o
mandado de injun¢ao e o mandado de seguranga coletivo com algumas
defini¢oes.

E tivemos, aqui - e temos evoluido nesse sentido -, um debate
interessante sobre o mando de injun¢ao, um instrumento que fomos
construindo devagar, até para entender do que se tratava, com todas
aquelas evolugdes. Mas o Supremo, em termos processuais, reconheceu,
e, ndo muito distante, ja na evolugao, na sua pratica, que era cabivel sim o
mandado de injuncao coletivo, tal como ja se admitia em relagao ao
mandado de seguranca coletivo.
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E, hoje, na nossa pratica - e isso se traduziu na nossa pratica -,
percebemos, depois daquela viragem na jurisprudéncia, que nao havia
falar no mandado de injun¢ao que nao tivesse um minimo de contetido
para além do caso concreto. Vimos, no caso do direito de greve dos
servidores publicos, porque, ou reconheciamos essa abrangéncia ou
teriamos que repetir mandados de injungdao quando, na verdade, o
comando era um s6 para que se fizesse uma dada lei ou para que se
suprisse a auséncia da lei com uma regulacdo que se aplicava a todos os
casos.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

No6s fomos inundados por mandados de injungdo a respeito da
aposentadoria especial.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, e levantamos,
entao, inclusive...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Fizemos uma simula para atender ...

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ministro Gilmar, Vossa Exceléncia circunstancialmente nao
estava em Plendrio, mas citei um voto paradigmatico, pioneiro, do
Ministro Celso, que antes da positivagaio do mandado de injuncao
coletivo, Sua Exceléncia ja afirmava esse carater, esse instrumento
heroico, esse remédio heroico constitucional que é o mandado de
injuncgao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim. Estou dizendo, a
propria construcao se fez jurisprudencialmente, porque nao faz sentido
reconhecer o proprio mandado de seguranca coletivo e ndo o fazer em
relagao ao mandado de injungao. Até, porque, aqui, com maior razao, a
protecao nao se da de maneira efetiva, raramente vai se dar, para aquele
impetrante. De fato, busca-se regular uma situacao de forma completa,
como acabamos por fazer no direito de greve, determinando que ficasse
em vigor as normas vigentes ja para os empregados normais, submetidos
ao regime da CLT. Portanto, aquela regulacao era completa.

Isso foi muito curioso, porque, depois, o Ministro Teori, de saudosa
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memoria, ao trabalhar o projeto do mandado de injungao, aqui, também
um outro fendmeno muito curioso, porque o mandado de injungao - e
isso ja foi apontado até como peticao de principio -, ele veio, mas nao
tinha regulacdo. E claro, precisava-se de alguma lei. O Supremo teve que
fazer um construto, e o que fé-lo dizendo se aplicava, em principio, o
mandado de seguranca.

E se nds olharmos, em termos de agao processual no Brasil, o nosso
processo constitucional, todo ele é muito curioso, porque, de alguma
forma, ele remonta a féormula do habeas corpus e, depois, do mandado de
seguranca.

E até curioso, a primeira lei que tratou da representacio interventiva,
na verdade, manda aplicar a Lei do Mandado de Seguranca, porque essa
foi a base do nosso desenvolvimento, um tanto até quanto chocante,
quando se fala assim: "Poxa! Mas o que que tem a representacao
interventiva com o mandado seguranca?’. Mas foi a base desse nosso
desenvolvimento.

No mandado de injun¢ao, nds tivemos esse fendomeno, tivemos que
construir inclusive a legislagao processual e passamos aplicar, entdo, a Lei
do Mandado de Seguranca, a velha Lei n® 1.533. E assim se fez, mas se
reconheceu a dimensao coletiva. Hoje, talvez, até pudéssemos dar de
barato isso. Por qué? Porque sabemos que o mandado de injungdo tem
essa forca.

Entdo, o Ministro Teori percebeu que era necessario, a partir
daqueles nossos debates, que esse idedrio fosse traduzido na legislacao e
disse que o proprio Supremo podera atribuir eficacia erga omnes a decisao
tomada em mandado de injungao. Isso agora esta positivado, até porque
nao faz sentido, dando uma resposta regulatoria ampla, fragmentar-se
isso em multiplas a¢des. Entdo, é interessante ver toda essa construcao
para entender essa evolucao que se faz.

E curioso que esse predecessor de todos esses institutos - no nosso
caso € o habeas corpus - ficou um tanto quanto retardatario nesse debate.
Dai os meus efusivos cumprimentos a Vossa Exceléncia pela iniciativa.

Eu j4 havia brincado, em algumas sessdes aqui, Ministro
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Lewandowski, diante dessa questao que foi apontada com tanto brilho
pelas belissimas sustentagoes que se fizeram nesta tarde, nesta Turma,
que algum dia nds teriamos uma situagao - e em um tom jocoso, mas com
um senso de realismo caricatural -, que daqui a pouco, diante da
superlotacdao dos presidios, por exemplo, vamos ter alguém impetrando
um habeas corpus, dizendo: "Olha a situacdo de uma ala do presidio em
Bangu", ou seja 1a o que for. E diriamos: "Como que isso esta provado?".
As fotos, os videos que vemos na televisdo mostram um pouco isso,
aquele amontoado de pessoas. Eu brincava, entdo, dizendo que o sujeito
ainda diria: "Olha, eu sou um desses impetrantes, olha eu aqui". Quer
dizer, de fato, é essa a situacao que realmente aparece. Claro que ela ndo
se materializou dessa forma, mas tivemos a ADPF agora citada que
discutiu o chamado fato inconstitucional. Entdo, parece-me que esse
debate é extremamente importante. E Vossa Exceléncia traz um caso
bastante singularizado, porquanto realmente essa ¢ uma dificuldade - e ja
discutida aqui pelo Ministro Toffoli - para que possamos fazer a
identificacdo mais precisa das situagoes.

Esse caso ¢ emblematico e conta um pouco a historia inclusive da
nossa pratica também legislativa. Produzimos varios divércios. Eu
participei da feitura da lei, no contexto do Pacto Republicano, que
resultou no novo artigo 319 do CPP, como resposta aos excessos nas
prisdes provisdrias. Mas o que vemos todos os dias aqui - e Vossa
Exceléncia reagiu a isso, trabalhando intensamente na ideia das
audiéncias de custodia - é um excesso de prisdao provisdria, e nao a
aplicacao do artigo 319. Esse é um grave problema, por razdes as mais
diversas, sobretudo, talvez, por razdes de indole cultural. Ha dificuldades
também de indole pratica, a falta de tornozeleira; em suma, varios
problemas. E, ai, ha falhas graves, porque se pensa na legislacao, mas nao
na sua execugao. Estabelece-se um divorcio. E os drgaos que pudessem,
no nosso ambito - Conselho Nacional de Justica e Conselho Nacional do
Ministério Puablico -, atuar de maneira mais enfatica nessa mudanca de
cultura, talvez fiquem um tanto quanto deficitarios ou mesmo omissos,
pois esse é um trabalho de construgdo de uma nova cultura. E preciso
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levar ao juiz essa nova mensagem.

De certa forma, isso ocorreu também com uma lei, nao velha, mas
um tanto mais antiga, que é a chamada Lei de Drogas.

Todos nds, que acompanhamos um pouco a reforma, sabemos que
ela veio com o espirito de maior abertura, senao descriminalizagao,
atenuacao e tudo mais. Levamos, inclusive, questoes ao Plendrio. Ministro
Dias Toffoli foi Relator de uma questdo importantissima a proposito
desse tema. E curioso, nés podemos fazer essa pesquisa, talvez, de
maneira mais profunda e empirica, mas sabemos hoje que, como no
evangelho, querendo fazer o bem, parece que o legislador acabou,
Ministro Fachin, fazendo o mau, porque, tentando reduzir as prisdes
nesse ambiente, das questdes da droga, flexibilizando o sistema, porém,
parece que produziu - e sabemos, pelo numero de casos que temos aqui -
prisOes em série, inclusive, nesses casos que estdao sendo aqui apontados:
pequeno porte, porte de pequenas quantidades de droga. Portanto, a
legislagao € feita, mas é como se ela fosse colocada, ai, na atmosfera, sem
que tivesse que ser aplicada. E isso gera todo esse divorcio e toda essa
distorcao.

E, agora, de certa forma, ocorre isto com essa lei, que permite, de
alguma forma, divisar, como Vossa Exceléncia mostrou, as varias
situacdes. O elenco esta no dispositivo legal especificado. E claro que a
propria interpretacdo sistematica poderd elidir situagdes em que nao
caibam a concessao do regime domiciliar.

Temos, aqui, um divércio, um segundo divércio, poderiamos dizer;
primeiro, entre a legislagao e a sua execugao; e, aqui, entre aquilo que nos
fazemos no Supremo Tribunal Federal, e aquilo que se faz nas primeiras
instancias, primeiras e segundas instancias, e até no Superior Tribunal de
Justica.

Esses dias, eu até - para criar um ambiente talvez mais descontraido
-, eu assistia a uma matéria, chamaram-me aten¢ao para uma matéria no
Fantastico, e eu vi a decisao tomada num desses casos aqui relatados pelo
Superior Tribunal de Justi¢a. Entao, vi no seu formalismo, a Presidente do
STJ - a nossa querida Ministro Laurita, que é muito afeita ao Direito Penal
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e Processual Penal, assim a conheci, j4 na Procuradoria-Geral da
Reptblica -, mas nesse cacoete também dos indeferimentos, ela disse:
"Nao esta provado que, ou nao esta demonstrado de maneira efetiva, que
haja necessidade da presenca da mae em relagdo a essa crianga". Mas
trata-se de uma crianca de dois meses! Portanto, veja que chegamos a
fazer nos colocar em uma bolha, e ficamos assim: "Poxa! J& que a gente
tem que indeferir, algum argumento a gente d4", ndao é? E vamos nos
distanciando, entdao, da realidade. E isso tem acontecido, também, nas
primeiras instancias, quando, como vimos, ai, nos relatos, as criancas
acabam nascendo nos camburdes, levados para o presidio. Portanto, uma
situacdo bastante constrangedora, diante da lei.

E, para o juiz, talvez, em caso que tais, pelo menos em equivocos,
ndo haveria alternativa: Ou aplica a lei, ou teria que dizer "a lei ¢
inconstitucional" e fundamentar; e dai, viriam recursos até o Supremo
Tribunal Federal. Contudo, ndo é disso que se trata. Simplesmente,
indefere-se, talvez até, porque estejam lendo aquele "pode", que, na
verdade, como nos sabemos, em técnica legislativa, o "pode" é "deve"!

Entretanto, isto se colocou e essa pratica se tornou uma pratica
corrente: Esse divércio entre as decisdes que nds tomamos aqui. Todos
nos temos dezenas de liminares, e ja ha muitas decisdes tomadas na
Turma; é um assunto pacifico. Inclusive, acredito que, também na
Primeira Turma, hd inimeros casos a proposito desse tema. Entao, nos
produzimos esse divoércio.

Aqui se incitou o caso de Adriana Ancelmo. Também era objeto de
referéncia nessa matéria de que eu falei no Fantastico, até a guisa de um
certo contraponto. Veja: Uma pessoa com esse status conseguiu no
Supremo Tribunal Federal; e essa outra, pobre mulher, ndo consegue
nenhuma decisao, embora tenha levado droga para o marido, na quantia
de oito gramas de maconha. Eu até ja brinquei com meus amigos
jornalistas - os Senhores sabem que tenho muitos deles como amigos, e
eles batem muito no Supremo Tribunal Federal. Eu até ja conversei com
importantes colunistas. Uma delas - importante -, certa feita, em um
debate na Folha dizia assim: "Vocés s6 decidem casos de ricos". E eu
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disse: "Nao, a gente decide casos de ricos e pobres; em geral, ndo prestam
atencao a isso, nem aos advogados" - os defensores publicos que estao
aqui sabem disso. Disse: "Mas por que eu nao sei?" Eu falei: "Porque
quem gosta de rico é jornalista". E uma brincadeira, talvez uma hipérbole,
mas isso conta uma histéria: Habeas Corpus de pobre nao da "Ibope". Sao
mais de vinte, de trinta casos aqui, e Vossa Exceléncia acabou de
conceder. Mas isso, em geral, ndo vai para o "Jornal Nacional". Entao, essa
€¢ uma realidade, e, por isso - vou falando em termos histdricos -, o
Tribunal fica ainda aqui hoje, voltando a obra de Baleeiro, como um
tribunal parcialmente desconhecido. Todo esse trabalho que se faz
diuturnamente aqui desaparece.

Portanto, parece-me que nds temos um caso que necessita de uma
coletivizacdo, diante desse divorcio que se estabeleceu, que é até
compreensivel - ou explicavel, pelo menos. Diante da avalanche da
criminalidade, é natural que os juizes, os desembargadores, aqueles que
estdo mais perto da realidade, talvez, entendam que tém que aplicar a
legislagdo com um viés de endurecimento. Essa é a impressao que se
passa. E acabam por esquecer aquilo que esta na lei e, no caso também,
como se discutiu, em um tratado internacional, inclusive, com forca,
como reconhecemos, de supralegalidade. Logo, esse é um dado
importante.

Agora, como solver essa questao do ponto de vista do processo
constitucional? Eu tenho dito: Nos temos que ser bastante compreensivos
no que diz respeito a construgao que fizemos - e vimos fazendo - em
relacdo ao habeas corpus. Por qué? Porque € essa garantia basica que deu a
origem a todo esse manancial do processo constitucional, inclusive, as
acgOes diretas, se nds olharmos que a propria representagao interventiva,
de certa forma, tem essa raiz no processo constitucional do mandado de
seguranca que decorreu do habeas corpus.

E, por outro lado, a propria legislacdo, mesmo em tempos bastante
obscuros, sempre admitiu o habeas corpus de oficio. Hd um dado que
também parece olvidado - é claro que nds podemos discutir isso de

maneira bastante ampliada ou de maneira bastante diferenciada -, mas
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me parece - Ministro Celso depois podera fazer corregao - que o debate
sobre a natureza do habeas corpus, entre nds, aparenta confirmar que
estamos diante, na realidade, de uma actio popularis. Esse parece ser o
entendimento mais amplo da doutrina. Ora, entao, nesse passo, se se trata
de uma agao popular, per definition, € um processo objetivo.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Uma acdo penal
popular. Este é um ponto importante para uma abordagem. Claro que
vamos ter que trabalhar a questdao do ato coator. E ai me parece que, ja
tendo um ou dois processos submetidos ao Superior Tribunal de Justica,
podemos indicar isso como um elemento. E ai, claro, podemos fazer o
encaminhamento adequado e, eventualmente, aproveitar a reflexao
trazida pelo Ministro Toffoli. Mas essa questao esta posta. Esta, de certa
forma, bem encaminhada.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ministro Gilmar, Vossa Exceléncia me permitiu, agora, uma
reflexao, que fagco em voz alta. De certa maneira, Vossa Exceléncia esta
propondo - e, para mim, com o maximo de acerto - que sigamos a trilha
aberta também, com uma construgdo sistematica, no que diz respeito aos
REs com repercussao geral. O que nos fazemos? Colhemos um
determinado caso e damos a ele repercussao geral. Portanto, nao importa
muito se sao um, dois, trés, quatro, cinco casos. A verdade é que o STJ,
repetitivamente, tem denegado esses casos, quase que sistematicamente.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E verdade. E isso
também. E esse o dado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - N6s estamos diante de um comportamento que se repete e
que pode ser, de certa maneira, tomado como paradigmatico, por nos
aqui nessa Suprema Corte.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - E exatamente isso. E

exatamente isso. Porque, veja, de um lado, esse viés, vamos chamar
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assim, de uma agao popular penal, que é este habeas corpus, nessa
caracteristica, nessa natureza que nos assim definimos e reconhecemos.
Por outro lado, nenhuma duvida de que o STJ tem posicao bastante
refratdria, contrdria, inclusive, as posi¢des que nos temos aqui defendido.
Portanto, também aqui nds resolvemos o problema, do ponto de vista da
relagao processual.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

E ha pacientes identificaveis.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, e hd pacientes
identificaveis, de que Vossa Exceléncia mesmo cuidou.

De modo que, depois podemos fazer um encaminhamento quanto
ao mérito, vou-me manifestar, na linha do seu voto, pelo conhecimento

do habeas corpus.

10
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AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO
SANTO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
ESPIRITO SANTO

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE GOIAS

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
GOIAS

AM. CURIAE. :DEFENSORIA  PUBLICA DO ESTADO DO
MARANHAO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
MARANHAO

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PARA

ADV.(A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO PARA

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA PARAIBA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DA
PARAIBA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA  PUBLICA DO ESTADO DE
PERNAMBUCO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
PERNAMBUCO

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PIAUIL

ADV.(A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO PIAUT

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO NORTE

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RONDONIA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
RONDONIA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RORAIMA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
RORAIMA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SERGIPE
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ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
SERGIPE

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO
PAULO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO
PAULO

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO
TOCANTINS

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO
TOCANTINS

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA BAHIA

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DA
BAHIA

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL

ADV.(A/S) :DEFENSOR  PUBLICO-GERAL DO  DISTRITO
FEDERAL

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS
GERAIS

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
MINAS GERAIS

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO
DE JANEIRO

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO
GROSSO

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
MATO GROSSO

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS -
IBCCRIM

AM. CURIAE. :INSTITUTO TERRA TRABALHO E CIDADANIA ITTC

AM. CURIAE. :PASTORAL CARCERARIA

ADV.(A/S) : MAURICIO STEGEMANN DIETER E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO
GROSSO DO SUL

ADV.(A/S) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE

MATO GROSSO DO SUL
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AM. CURIAE. :INSTITUTO ALANA

ADV.(A/S) :GUILHERME RAVAGLIA  TEIXEIRA  PERISSE
DUARTE E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SAUDE COLETIVA
(ABRASCO)

ADV.(A/S) : MARCIA BUENO SCATOLIN E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA -
MARCIO THOMAZ BASTOS (IDDD)

ADV.(A/S) :GUSTAVO DE CASTRO TURBIANI E OUTRO(A/S)

OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, eu nao quis interromper o brilhante voto do
Ministro Gilmar Mendes, mas Sua Exceléncia fez louvavel referéncia a
iniciativa do entao Presidente do Conselho Nacional de Justica e do
Supremo, Ministro Ricardo Lewandowski, de criacdo das audiéncias de
custodia. Eu ndo poderia deixar de, nesta oportunidade, citar que, no ano
passado, no més de outubro, por designacao da Presidente Carmen
Ltcia, eu fui a Genebra, no Alto Comissariado dos Direitos Humanos da
ONU, exatamente para relatar a experiéncia brasileira. E eu mesmo,
Ministro Lewandowski, eminentes Colegas, todos os presentes, fiquei
impressionado com os numeros. Fiquei impressionadissimo com os
numeros. Resgatei agora ha pouco os numeros da palestra que 14 fiz. Eu
realizei uma palestra em outubro. Levantei nimeros que vao de 24 de
fevereiro de 2015 a junho de 2017; ou seja, dois anos e trés meses da
aplicacao das audiéncias de custddia, que ndés sabemos que ainda nao
estdo presentes, por circunstancias exatamente de implementacdo, em
todo o territorio nacional, mas ja estdo em grande parte dele. Nesse
periodo de dois anos e trés meses, Ministro Gilmar, foram registradas 259
mil audiéncias de custddia, ou seja, 259 mil flagrantes em que o preso ou
os presos foram conduzidos a autoridade judiciaria. Em 45% dos casos, o
custodiado se livrou solto. Isso significa, em ntiimeros, 116 mil casos. E
impressionante! Isso tudo sao habeas corpus que viriam ao Poder
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Judiciario e, eventualmente, até esta Suprema Corte. E estamos assistindo
a este aumento enorme até por um trabalho muito bem feito da
Defensoria - uma institui¢ao extremamente importante, que foi criada em
alguns estados hd muito tempo, mas que foi constitucionalizada na
Constituicao de 88, e que vem desenvolvendo um trabalho, para a
populacdo mais desvalida do nosso Pais, de uma maneira muito
relevante.

Entdao, 116 mil pessoas foram colocadas em liberdade, de imediato,
em 2 anos e 3 meses das audiéncias de custddia.

Entretanto, os dados vao além! Dessas 116 mil, que foram colocados
em liberdade, em 12 mil casos, o juiz determinou a investigacdao de
eventual tortura ou violéncia no ato de prisao por parte dos agentes de
Estado que a fizeram.

Sao dados extremamente relevantes. Eu nao quis interromper o
eminente Ministro Gilmar Mendes no momento de seu voto, mas penso
que ha que se fazer esse registro. E uma atuagio coletiva, sem duvida

nenhuma, administrativa, de gestao e que previne a judicializagao.
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VOTO S/ PRELIMINAR

O SENHOR MINISTRO EDSON  FACHIN
(PRESIDENTE) - Nos, com o voto que vou proferir - e serei breve -,
cumpriremos entdo a prestacdo da preliminar, acerca do conhecimento.
Creio que nao houve sequer controvérsia sobre a legitimacdo ativa e,
portanto, sobre este ponto, creio que as circunstancias ja se encaminham
na direcao apontada pelo voto do eminente Relator.

No tocante ao conhecimento, também tenho sustentado, na linha do
que traduziu o eminente Ministro Dias Toffoli, o ndo cabimento da
impetracao per saltum. E bem verdade que, como demonstraram os votos
de Sua Exceléncia, o Ministro Ricardo Lewandowski - com seu brilho de
sempre -, jd na preliminar, trouxe a colagdo argumentos solidos, bem
como os votos do Ministro Gilmar Mendes e do nosso Decano Ministro
Celso de Mello, ha, portanto, uma elasticidade hermenéutica
constitucionalmente sustentavel para a compreensao dessa coletivizagao
do habeas corpus. Nada obstante, isso nao me parece superar o argumento
da impetracao per saltum.

Por isso, sem adentrar no tema da concessao ou nao de oficio, visto
que isso, como disse o Ministro Dias Toffoli, concerne ao mérito, e
obviamente primeiro, como sdi ocorrer, e nao poderia ser diferente,
iremos haurir o voto do eminente Ministro-Relator - e Sua Exceléncia
também nao adentrou, apenas evidenciou que o nao conhecimento em
parte poderia ser superado pela concessao de oficio -, estou me cingindo
ao nao conhecimento, por este argumento que, segundo depreendi, foi

utilizado por Sua Exceléncia.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Eu dividiria meu voto em duas partes: Uma preliminar de
cabimento, ou ndao, do habeas corpus coletivo - e eu acompanho o
cabimento. No caso concreto, uma vez cabivel o HC coletivo, dele
conheco em parte no que concerne ao Superior Tribunal de Justiga.

Penso ser importante. Nao sei se Vossa Exceléncia estd votando no
sentido do cabimento do HC.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) - Eu
estou acompanhando Vossa Exceléncia.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Eu penso que, num dia e numa tarde como esta, seria importante
destacarmos que foi unanime - unanime - a decisao da Turma, no que
concerne ao cabimento do HC coletivo. E, depois, num segundo passo,
diante do caso especifico, proclamar-se-iam os votos sobre a abrangéncia.

A meu ver, a decisao seria mais fidedigna a todo o debate ocorrido.
Ou seja, por unanimidade, entendeu-se que € cabivel impetragao coletiva.
No caso especifico, a dimensao seria proclamada separadamente.

Eu dividiria, se me permite Vossa Exceléncia, e desculpe a
impertinéncia de sugerir, diante do momento historico de estarmos
analisando o cabimento do HC coletivo, que essa parte fosse destacada da
abrangéncia do conhecimento.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) -
Indago o eminente Relator.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Eu nado tenho nenhuma restricao a essa intervengao muito
oportuna do eminente Ministro Toffolii Também depreendi das
discussoes e dos votos de cada um dos eminentes Ministros que houve
uma unanimidade, no sentido de que é possivel a impetracao de um HC
coletivo. Vossas Exceléncias, Ministro Dias Toffoli e Ministro Edson
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Fachin, ficaram vencidos, em parte, no que diz respeito a abrangeéncia
desse HC coletivo aqui impetrado, neste momento. Vossas Exceléncias, ao
que pude entender, estao cingindo o conhecimento apenas aqueles atos
relacionados ao Superior Tribunal de Justica, a essa autoridade coatora.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Eu sugiro, do ponto de vista da proclamacao - se Vossa Exceléncia,
Presidente, o eminente Relator e os demais Colegas estiverem de acordo -,
proclamar-se o seguinte: a Turma, por unanimidade, entendeu cabivel a
impetracao de habeas corpus coletivo; num segundo passo, ainda em
preliminar, por maioria de votos, conheceu do pedido; ficaram vencidos,
na abrangéncia do conhecimento, o Ministro Dias Toffoli e o Ministro
Presidente.
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CONFIRMACAO DE VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) - Eu
estou de acordo com Vossa Exceléncia, se nao houver objecao. Fago
minhas as palavras muito bem enunciadas por Vossa Exceléncia. E
concluo, a despeito do voto que estou a pronunciar nesta direcao,
pontuando, nada obstante o cabimento do habeas corpus coletivo, que,
considerando a relevancia do tema aqui trazido, também nao nos
afastemos do necessario equilibrio - que vem no voto do eminente
Ministro-Relator - entre aquilo que se designa de uma omissao cega, que
¢ imperdoavel, e, de outra ponta, na radicalidade, de um protagonismo
excessivo que leve o Poder Judicidrio a ser um formulador de politicas
publicas.

Esse equilibrio traz também algumas ponderag6es sobre a incidéncia
da Lei n® 13.300, e, portanto, dessa compreensao que estamos, em face de
direitos coletivos homogéneos, para verificar - inclusive, Vossa Exceléncia
teve o cuidado de coletar informagdes - que ha situagdes de fato
realmente diferenciadas. Por exemplo, no Movimento Processual 31 dos
autos, ha uma informacao do Departamento Penitenciario do Estado do
Parand referindo-se a um conjunto de condigdes - e aqui nao faco nenhum
juizo de realidade, apenas estou me referindo a uma informacgao
documental - da presenca de atendimento pré-natal e de um conjunto de
circunstancias que, pelo menos, do ponto de vista documental, estao
informadas.

Por outro lado, isso corresponde a dizer que um juizo normativo
diante de situagoes de fato diferenciadas pode nao levar necessariamente
a conclusdes homogéneas. E é isso que também me leva a ponderar para
trazer a colagao, sem embargo de nao estarmos acolhendo o parecer do
Ministério Publico Federal, é judiciosa a observagdao no sentido de
identificar num universo conhecido, ou, pelo menos, cognoscivel, dos

destinatarios da eventual medida que venha a ser aqui deferida. Até
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porque a impetracao, tal como formulada originalmente, ao final da
primeira pagina - se ndo me falha a memoria, na dltima ou na pentltima
linha -, refere-se as maes e as criangas, o que € um vetor, em relagao as
criancas - inclusive, em alguns documentos internacionais, foram
referidos da tribuna -, decisivo, pelo menos, no meu modo de ver, visto
que o inc. V do artigo 318 do Codigo de Processo Penal se refere a
gestante. E, portanto, um estado especial que, obviamente, tem como
destinatario aqueles que a propria peticao inicial fez referéncia.

E, nessa dimensao, também lembro, apenas a guisa de ponderacao,
que, na fundamentagdo da ADPF 347, esse tema restou ferido: O
sofrimento das gestantes e das maes com seus filhos, auséncia de
cuidados minimos, de condi¢des de higiene, 1a também estava posto. E,
obviamente, pode ser demasiado lembrar, mas, naquela ADPF, até este
momento, apreciamos a medida cautelar.

Portanto, ha conjunto de ponderagdes, sem embargo de acolher o
cabimento, e com o voto que profiro nesta direcdo, esse acolhimento resta
unanime, conhe¢o em parte, com a dimensdao dada pelo eminente
Ministro Dias Toffoli no sentido de evitar a impetracdo per saltum. E, com
essas ponderacdes que fagco para deixar essa porta aberta num juizo
evolutivo deste Supremo Tribunal Federal, que também, ao mesmo
tempo que acolhe esse reclamo que vem do Brasil real para o Brasil
formal das salas dos tribunais, encontre eco e, a0 mesmo tempo, encontre
o equilibrio entre, conforme disse, uma cegueira omissiva ou um
protagonismo hipertrofiado.

Com essa dimensao, acompanho o voto do eminente Ministro Dias
Toffoli, nessa parte, mas também votando pelo cabimento, tal como Sua
Exceléncia indicou.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Eu vou procurar respeitar o nosso hordrio, a sessao finda as
18 horas, com uma certa flexibilidade. Eu vou reduzir ao maximo os meus
argumentos, até porque Vossas Exceléncias ja receberam o voto, e eu
quero ver se posso me cingir apenas as partes mais substantivas, até
porque o Ministro Gilmar Mendes, que é um conhecido cultor do alemao,
0s nossos juristas, mas também a sabedoria popular alema - eu sei que
Vossa Exceléncia também ¢ um cultor do alemao, Ministro Fachin.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) - Ein
bifsen.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ein bifien.

L4 se diz: Tatsachen sprechen - os fatos falam por si s0s.

Entao, nos estamos diante de fatos absolutamente insofismaveis. A
degradacao do sistema prisional brasileiro ¢ uma realidade inafastavel. O
Supremo Tribunal Federal ja reconheceu isso na ADPF 347 por
unanimidade, salvo engano de minha parte. E ha também, na verdade, é
um verdadeiro brocardo juridico, talvez um principio universal de
Direito mais do que uma norma agasalhada pelo nosso Direito Processual
Positivo, segundo o qual fatos notdrios independem de provas.

Portanto, estamos diante de fatos notdrios, talvez, ha uma ou outra
excecao num Estado avangadissimo, como ¢é esse Estado do qual Vossa
Exceléncia provém, o Parand, é possivel que ocasionalmente uma ou
outra gestante, uma ou outra mae, uma ou outra crianga esteja melhor
atendida, mas a grande realidade nacional - e eu conhego de corpo
presente, porque estive em praticamente todas as unidades prisionais
mais importantes desse Pais -, eu sei que a situacao é degradante e sujeita
o Brasil a criticas, a meu ver, merecidas do ponto de vista dos organismos

internacionais de protegao dos direitos humanos.
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O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) - Vossa
Exceléncia apenas me permite um aparte de natureza procedimental?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Sim, claro.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) -
Gostaria de propor aos eminentes Ministros que pudéssemos concluir
esse julgamento hoje. E, também, quicd em homenagem aos advogados
presentes, na sessdao do Tribunal Eleitoral de hoje, o Ministro Gilmar
Mendes encerrou a sua Presidéncia, e eu, como suplente, nao fui
convocado, talvez possamos nos estender um pouco mais para atender
pelo menos parte da pauta, depois consultarei Vossa Exceléncia. Peco
desculpas pela intromissao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Eu agradeco e procurarei ser o mais breve possivel.
Inclusive, na parte dispositiva, estou aberto, em funcao de toda essa
argumentacao que agora foi exposta, a eventualmente transigir em certos
aspectos para me amoldar a vontade do Colegiado, que é sempre
soberana. Mas ja verifiquei, até para gaudio meu, que o Ministro Toffoli,
sem embargo de conhecer parcialmente deste HC, estaria disposto, se for
o caso, se essa for a inclinagao do Colegiado, a conceder a ordem de
oficio, como alids a legislagdo ordindria permite e conforme temos feito
ordinariamente quando situa¢des de determinados possiveis beneficiarios
se assemelham, sao andlogas aquele caso julgado concretamente com

relacdo a determinado paciente.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, inicialmente, mais uma vez, renovo o0s
cumprimentos ao aprofundado, inovador, brilhante, voto trazido pelo
eminente Relator Ministro Ricardo Lewandowski.

Quanto a abrangéncia da decisao, tivemos a oportunidade de
conversar, um pouco antes da sessao, e ha algumas duvidas colocadas.
Desse modo, fago o registro que estou a acompanhar o eminente Relator,
concedendo a ordem em relagdo ao Superior Tribunal de Justica e
concedendo a ordem de oficio em relagao as demais instancias do Poder
Judicidrio, na medida em que eu conheci da impetragdo em menor
abrangeéncia.

Quanto a parte dispositiva, penso que deveriamos ser um pouco
mais, digamos, objetivos, sem pensarmos em algumas travas, que Sua
Exceléncia, de maneira diligente, prevendo um eventual nao
cumprimento ou uma eventual dificuldade no estabelecimento da
decisdao, Sua Exceléncia trouxe aqui na sua conclusdao. Penso que
poderiamos ser mais objetivos, até porque somos o apice da piramide e
temos de ter em conta que as nossas decisoes, como so0i acontecer, devem
ser seguidas pelas instancias ordinarias. Entao, permito-me sugerir a
parte dispositiva para Sua Exceléncia: "Em face de todo o exposto,
concedo a ordem para determinar a substituicio da prisao preventiva
pela domiciliar - sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas
alternativas previstas no artigo 319 do CPP - de todas as mulheres
presas, gestantes, puérperas ou maes de criancas sob sua guarda e
relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras autoridades
estaduais, enquanto perdurar tal condicdo, excetuados os casos de
crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaca, contra
seus descendentes ou, ainda, em situacoes excepcionalissimas, as quais
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deverdo ser devidamente fundamentadas pelo juizes que denegarem o
beneficio".

Eu ficaria aqui neste posicionamento, ou seja, a denegacao deve ser
fundamentada.

Nos temos uma situacdo que, pelo dispositivo legal, € uma situagao
objetiva. Como julgador, ndo posso pressupor uma série de outras
condicionantes, porque o art. 318 diz:

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

(.-

IV - gestante;

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

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

Ou seja, em relacao a mulher, ndo ha essa condicionante de ser o
unico responsavel. Essa foi a op¢ao do legislador. Entao, em relacdo a
mulher ndo ha essa necessidade de ser a tinica responsavel pelo cuidado
do filho de até doze anos de idade incompletos. Mas, evidentemente,
existem situagdes excepcionalissimas. Existem situacOes, inclusive, de
mulheres que usam dos filhos menores de 12 anos para, de alguma
maneira, escamotear o cometimento de crimes. Existem situagdes
extremamente graves. Sao essas situacOes excepcionalissimas que,
penso, o Ministro Relator, de maneira muito adequada, colocou aqui
em sua parte dispositiva. Eu ndo sei se Sua Exceléncia manteve a questao
da comunicagao a Corte.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Como Vossa Exceléncia parece-me ter objecao com relagao
a isso - e com base em fundados argumentos -, abriria mao dessa
comunicagao, sem nenhum problema.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Porque, sendo, seriamos de imediato a instancia revisora. Entdo,
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ficaria aqui nessa parte.

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 extensao de uma maneira objetiva
a atingir mulheres que, embora nao estejam aqui descritas neste relatorio
do DEPEN, sao também beneficiadas nao pela decisao, mas pela lei.

De fato, essa decisdo, essa extensao que Vossa Exceléncia esta a
propor nada mais é do que dizer a Magistratura que cumpra a lei.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEVANDOWSKI (RELATOR)
- Exatamente. Ministro Toffoli, Vossa Exceléncia me permite? Ocorreu-me
que, talvez, fosse ttil esclarecer a todos aqueles que nos assistem que nao
estamos colocando em liberdade estas mulheres, infelizes mulheres. Elas
vao continuar na prisao, s6 que domiciliar. Vao estar sujeitas a medidas
alternativas a prisao. Elas estarado, ainda, sob a custddia do Estado.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

E, antes disso, conforme foi dito e lembrado da tribuna - e Vossa
Exceléncia, evidentemente, também reportou o tempo todo -, estamos
falando de prisao provisoria, ou seja, quando nao ha culpa formada.
Depois, Vossa Exceléncia estabelece aqui a questao da reincidéncia; ou
seja, realmente, quando ha culpa formada, é como se fosse uma
explicitagao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEVANDOWSKI (RELATOR)
- A mulher reincidente, mas presa preventivamente; analisar-se-a no caso
concreto.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

O juiz vai analisar o caso concreto. E uma precaugio que penso ser
bem-vinda: "Se o juiz entender que a prisao domiciliar se mostra inviavel
ou inadequada em determinadas situagOes, podera substitui-la por
medidas alternativas arroladas no ja mencionado artigo 319 do CPP".
Algo que vai ao encontro dessas situagdes excepcionalissimas, mas talvez
ndo tao excepcionalissimas, para manter na custodia de regime de
encarceramento, substituindo pelo art. 319, mas nao pela domiciliar: "Para
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apurar a situacdo de guardia dos seus filhos da mulher presa, dever-se-a
dar credibilidade a palavra da mae". Este sempre é um ponto dificil, é
uma situacao dificil.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEVANDOWSKI (RELATOR)
- Vossa Exceléncia me permite? E que ndo queremos, Ministro Toffoli,
permitir novamente aqui a discricionariedade do juiz: "A senhora nao é
guardia e tal". No primeiro momento, temos que dar credibilidade, assim
como fazemos nos crimes sexuais: A palavra da vitima € muito
importante. Se, depois, provar-se que ela nao é guardia, ela perde o
beneficio. Entretanto, no primeiro momento, tem que se dar o beneficio
da davida, em homenagem ao bem-estar da crianga.

Entretanto, também estou aberto, se Vossa Exceléncia quiser subtrair
este paragrafo, estou pronto a fazé-lo, em beneficio de chegarmos a uma
solucao harmonica relativamente a este caso.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

E porque ha casos especificos. Eu sempre tenho muitas dtvidas em
amarrar - e ja disse isso em votos no Plendrio e aqui na Turma -, de
maneira objetiva, situagbes que sao extremamente amplas na realidade
social. Existem situagOes de maternidade que, embora nao tenha havido a
perda do patrio poder por parte de uma acao do Estado, a propria crianga
nado quer ficar com a progenitora. A realidade social demonstra isso. Ja
tive oportunidade de, no passado, quando advoguei em Sao Paulo, ter
atuado também no ambito da Pastoral da Crianca e do Adolescente,
acompanhando casos referentes a criangas que tinham dificuldades totais
de restabelecerem os lagos com sua propria mae ou com os pais. Situagoes
de maes que amarravam os filhos para ir trabalhar. Atuei em casos, no
Centro Académico 11 de Agosto, em que isso, infelizmente, existe:
situagOes de criangas que sao obrigadas pela mae a trabalhar. Entao, sao
situagOes sobre as quais o Estado tem que estar atento. Infelizmente, o
Estado nao da essa ampla cobertura, e, muitas vezes, entidades de defesa
dos direitos humanos ou entidades das igrejas, que prestam assessoria e
assisténcia as pessoas carentes, acabam substituindo o Estado. Entao, essa
€ uma preocupacao que eu realmente tenho; quer dizer, a palavra da mae
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nao ser tomada de maneira absolutamente verdadeira e objetiva. Talvez,
aqui, coubesse uma andlise social, uma analise psicoldgica dessa situacao.

Certamente - e vejo que a eminente advogada que oficia nessa
realidade, no dia a dia, tem conhecimento de como isso eventualmente
poderia funcionar -, a intengao do Ministro Relator é dar a palavra da
mae um peso que o principio da boa-fé confere.

Por outro lado, hd uma questao objetiva, que é a certidao de
nascimento. A lei prevé, mas, a meu ver, nao pode ser o unico e exclusivo
fundamento.

Penso que poderiamos deixar a contrario sensu, aqui, ou construir
uma solugao a contrario sensu, naquelas hipdteses em que for inviavel a
convivéncia, ou em que nao seja possivel a convivéncia da mae com a
crianga, ou em que ja tiver havido algum tipo de situagao passada, nao so6
a perda do patrio poder, mas também a retirada da guarda, sem a perda
do patrio poder; isso é comum. E algo muito complexo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ministro, Vossa Exceléncia me permite? Sensivel a
preocupacao que agora acaba de ser enunciada, talvez pudéssemos dar
um tratamento semelhante aquele dado quando se trata de uma
progressao de regime prisional, em que o juiz pode, se estiver na duvida,
pedir um exame criminolégico.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Exatamente.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Entao, aqui, podiamos dizer, talvez, o seguinte: Para apurar
a situacdo de guardia dos seus filhos, da mulher presa, dever-se-a dar
credibilidade a palavra da mae, num primeiro momento. Sem prejuizo,
conforme Vossa Exceléncia agora diz, de uma pesquisa de natureza
social, em caso de dtvida, ou se necessario for, alguma coisa assim.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Evidentemente que o juiz vai ponderar sobre aqueles casos
excepcionais.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
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(RELATOR) - Claro, e tem as assistentes sociais, que vao verificar isso
com relativa facilidade. Eu faria essa inclusao, se for satisfatoria, ao final.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

E a fim de dar cumprimento imediato a esta decisdao, deverao ser
comunicados os presidentes para que prestem informagdes no prazo de
30 dias, a contar de sua publica¢ao, providenciando a analise de todas as
prisdes de gestantes e maes de criangas, a luz dos parametros ora
enunciados.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Para que os tribunais saiam da inércia.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Esse prazo, pela leitura que estou fazendo, parece um prazo inicial.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Nao, é prazo maximo de 30 dias, a contar da publicacao da
decisao, se ela prevalecer.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

E no prazo maximo de 30 dias para que providencie a anélise.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Pois nao, Vossa Exceléncia tem outra sugestao?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Prazo de até 30 dias para iniciar a analise.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Para iniciar a analise? Pois nao!

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

E s6 uma questao de redacdo. Vossa Exceléncia tem os dados
referentes a0 nimero de pessoas relacionadas e, com certeza, com a
experiéncia que tem, ponderou que 30 dias seria um prazo razoavel para
essa analise.

Por fim, Vossa Exceléncia estabelece:

"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
decisdo, cabendo a estes, independentemente de outra
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provocagao, informar aos respectivos juizos (...).”

Uma questao de gestao administrativa da decisdo jurisdicional.
Estou de acordo.

Quanto a oficiar ao Conselho Nacional de Justica para o
acompanhamento, também me ponho de acordo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Determinando ao Conselho Nacional de Justica que faca o
exame de saude da mulher que ingressa no sistema, para ver se esta
gravida ou nao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

E também aqui em relacao a custodia.

Enfim, com os outros dispositivos que Vossa Exceléncia coloca, na
conclusao de voto, eu me encontro de pleno acordo. Acompanho Vossa
Exceléncia. Mais uma vez parabenizo Vossa Exceléncia, as entidades, os

advogados e advogadas que vieram a tribuna.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE)
-Ministro Toffoli, apenas para que ja possamos tomar a anotagao do voto
de Vossa Exceléncia, os parametros que Vossa Exceléncia esta sugerindo o
Relator estd, portanto, a incorporar, pelo que acabo de depreender?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI - Sim, sim; muito do que
Sua Exceléncia prop0s.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) - E em
relacdao ao conhecimento parcial que Vossa Exceléncia se remeteu apenas
ao Superior Tribunal de Justica?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Quanto as demais instancias, eu estendo, de oficio, a ordem.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) -
Portanto, alcancando o mesmo resultado?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Resultado de abrangeéncia.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) - Isso
significa que Vossa Exceléncia esta acompanhando o Ministro-Relator no
deferimento imediato de convolar todas as preventivas que satisfizerem
esses parametros em prisao domiciliar.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Isso.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) -
Portanto, Vossa Exceléncia esta se dirigindo ao futuro, mas também ao
presente em relagao as prisoes preventivas decretadas?

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ao futuro, nao sei. Estou contemplando uma situagao hic et
nunc, presente. Aquelas presas nessas condi¢cdes, ao arrepio da
Constituicao e das Leis, deverao ser imediatamente colocadas sob o

regime de prisdo domiciliar, sem prejuizo da aplicagio das medidas
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alternativas do artigo 319, ou exclusivamente essas, quando a prisao
domiciliar ndo for possivel.

E ressalvo também, eu excluo, aquelas situagbes as quais eu me
referi, quando a mulher tiver cometido o delito, o crime com violéncia ou
grave ameaca, ou contra o seu filho, enfim, aquelas ressalvas que fiz
também.

Observei que o juiz pode examinar. Também ha outras situagdes
excepcionais, a critério do juiz, eventualmente. Como agora o proprio
Ministro Toffoli muito bem ressaltou, uma mulher que esteja,
eventualmente, usando o seu filho menor de 12 anos para o trafico de
drogas, essa é uma situagao excepcionalissima que deve ponderada pelo
juiz. Nao estamos tirando totalmente a discricionariedade do juiz para
examinar cada caso concreto, mas estamos estabelecendo diretrizes firmes

e rigorosas.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Guidelines, como disse 0 nosso eminente Decano.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) - Eu fiz
essa indagacao a Vossa Exceléncia, a luz do voto do Ministro Dias Toffoli,
diante do que consta, a pagina 33, quando o Relator se refere ao
estabelecimento de parametros a serem observados.

Portanto, essa € a razao de indagar se a decisao € prospectiva, mas
Vossa Exceléncia acaba de esclarecer que, na verdade, as autoridades
destinatarias das decisdes deverao, segundo o voto de Vossa Exceléncia,
cumprir imediatamente essa decisao.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Eventualmente - e isso foi aventado pelo eminente Ministro
Gilmar Mendes, a mim, parece-me perfeitamente possivel -, é possivel
que talvez possamos - claro, seguindo o rito apropriado - editar uma
sumula vinculante, se esse entendimento prevalecer. Ai, abarcaremos
algumas situagoes.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Sim, isso depende do Plendrio. Claro, eu disse: rito
adequado, feitas as publicagdes, o chamamento de todos os interessados,
o pronunciamento do Ministério Publico, do Plenario.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Dar inicio a uma proposta de Simula.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Uma proposta que pode ser, eventualmente, agasalhada ao
final, se prevalecer esse ponto de vista.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Presidente, também
gostaria de cumprimentar mais uma vez o eminente Relator pelo voto
agora trazido no mérito e pelo destaque dado a matéria.

Parece-me que os ajustes propostos pelo Ministro Toffoli também
hao de ser subscritos. S6 lembro, ainda, em relacdo a questdo anterior que
discutimos, a da admissibilidade da prdpria acdo, que recentemente, no
Plenario, superamos um debate antigo sobre o significado do artigo 52, X.
Isso se deu até num caso da relatoria do Ministro Dias Toffoli, uma
situagao bastante singular, a ADI em que se julgava inconstitucional
incidentalmente uma dada norma.

Portanto, aqui acabamos por fazer uma equiparacao entre aquilo que
ocorre quanto a eficacia erga omnes e efeito vinculante em sede de controle
abstrato e aquilo que hoje também ocorre em sede de controle incidental.
E claro que essa evolugio que se estd a desenhar ha de sinalizar também
alguma maior abrangéncia da decisdo que aqui se venha a tomar.

Eu percebi, e acho que ja ha casos concretos, talvez no universo que
nos estamos discutindo, ndo abrangemos - discutia isso agora com o
Ministro Toffoli - aquelas pessoas, talvez até maiores de doze anos, mas
incapazes, as vezes por deficiéncia, e que estdao sob os cuidados da mae,
em que ocorre esse tipo de situagao.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

A lei parece que cometeu um equivoco aqui, porque, em relacdo aos
deficientes sob cuidado da mae, ela fala em até seis anos de idade. Na
realidade, ha uma impropriedade do legislador. E até incompativel com o
conceito legal (ECA) de crianca, que vai até doze anos. O deficiente
ficaria limitado a seis anos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Vossa Exceléncia se animaria a dar também esse beneficio
as maes que tenham sob sua guarda os deficientes fisicos, por prazo
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indeterminado?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Deficientes que
carecam, obviamente.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Prazo indeterminado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Nao tenho nenhum problema com relacao a isso, acho
louvavel e esta dentro do espirito mesmo da Constituicao, da protecao
dos deficientes.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Ha os casos, por exemplo, de criangas, adolescentes e até adultos
com Sindrome de Down sob os cuidados da mae. Eu tenho um irmdo com
Down. Realmente, é transcendental. Eu ndo me oporia a isso.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Eu proporia entao essa
abrangeéncia.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Pois nao. Eu, aqui, quando falo "diante do exposto, concedo
a ordem para todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de
crianga", ai ponho em parénteses "artigo 2° do ECA", que ¢é até doze anos,
"ou de deficientes fisicos".

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Nao s6 fisicos, porque Sindrome de Down nao é deficiéncia fisica.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Qual seria um termo mais abrangente?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

Penso que poderiamos até fazer uma referéncia a Convengao,
subscrita pelo Brasil, sobre os direitos das pessoas com deficiéncia,
porque ela foi incorporada ao Direito interno com forca e eficicia de

norma constitucional.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Norma constitucional.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

A SENHORA NATHALIE FRAGOSO E SILVA FERRO
(ADVOGADA) - Solicito a palavra, para prestar um esclarecimento
pontual sobre essa questao dos deficientes.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) - Se for
de fato, porque precisamos concluir o julgamento, e o tempo da
sustentagao oral Vossa Senhoria ja utilizou.

A SENHORA NATHALIE FRAGOSO E SILVA FERRO
(ADVOGADA) - Muito breve, se me permite.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) - Pois
nao, vamos ao esclarecimento de fato.

A SENHORA NATHALIE FRAGOSO E SILVA FERRO
(ADVOGADA) - A questao da maternidade da pessoa com deficiéncia é
uma reminiscéncia da disposi¢ao anterior que ja vigia no CPP. Esses dois
incisos - somente esses dois incisos - foram alterados pelo Marco Legal da
Primeira Infancia e sao, portanto, dispositivos novos. Esse anterior que
limita a idade da pessoa com deficiéncia diz respeito a uma legislacao
anterior e que, de fato, nao foi alterada.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Obrigado!

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO:CANCELADO .

A SENHORA NATHALIE FRAGOSO E SILVA FERRO
(ADVOGADA) - Nao faz sentido, de fato, a persisténcia, pelas razdes que
os Senhores ja colocaram.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Esse ¢ um aspecto que
me parece, entao, relevante, mas isso ja esta devidamente encaminhado.

Diante dos varios casos que ja discutimos, a mim, parece-me que
salta aos olhos - e ai realmente pensarei alto e pedirei ajuda dos Colegas -
que aqui se coloca um problema manifestado nos relaxamentos de prisao,
nos varios casos ai de prisao provisdria, e mesmo depois para os egressos
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do sistema prisional. Porém, aqui se manifesta de maneira muito
contundente, muito enfatica. Se formos arrolar os casos que todos nds
temos nos gabinetes, temos uma situagdo que também se revela,
Presidente, muito tipica: O caso da mae, que depois de o marido - o
cOnjuge -, o pai ter sido preso, acorre ao presidio e as vezes leva droga. Os
casos muito tipicos. E decidimos, temos decidido todos nos, pela ideia da
prisao domiciliar.

Até sugeri, que o Ministro Lewandowski falou muito na participacao
do Conselho Nacional de Justica, permiti-me, em 1° de dezembro de 2017,
a redigir um oficio a Presidente deste Tribunal e do CNJ, eminente
Ministra Cadrmen Lucia, para dizer que, talvez, faca-se mister discutir
algum tipo de programa de apoio ou de resgate social, porque
devolvemos essas pessoas para o ambito domiciliar. Vossa Exceléncia até
disse que em muitos nem sequer essa configuracdo estara bem delineada,
diante da destrui¢do mesmo do projeto familiar, mas me parece que isso é
um pouco impositivo. Quer dizer, do contrario essas pessoas continuam
reféns do proprio processo em que acabaram por se inserir. De modo que
deveriamos, talvez, passar uma mensagem aos proprios tribunais, no
sentido de buscar apoio psicossocial para essas senhoras.

Entdo, lembra, nesse oficio, a bem-sucedida experiéncia que tivemos
no chamado projeto "Comecar de Novo", a ideia de que essas pessoas
fossem inseridas em algum programa - certamente havera em alguns
estados mais do que em outros, essa ¢ uma realidade. E fundamental que
a simples substituicdo do encarceramento por essas medidas,
especialmente a prisdo domiciliar, parece-me que venha também
acompanhada de algum tipo de suporte, a fim de que se faca realmente o
desenlace.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Ministro Gilmar, dentro dessa linha de raciocinio e fazendo
eco até ao oficio que Vossa Exceléncia mandou a eminente Presidente da
Casa e também do CN]J, para que leve adiante medidas de natureza
socioeducativas, de reinsercao social, talvez aqui, quando falamos em
oficiar ao Conselho Nacional de Justi¢a, para que avalie o cabimento de
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interven¢ao, nos termos do artigo 1° § 12 II, da lei, sem prejuizo de
medidas socioeducativas, enfim, de reinser¢iao social que julgar
apropriadas.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Esta bem.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Algo assim.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Acompanho o Relator.
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ADITAMENTO AO VOTO
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

0] SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Perfeito.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Pois nao. Ministro, eu acato integralmente essa sugestao.
Até pensei que isso estivesse implicito, mas nao estd. Ja vi que ndo esta,

mas vamos explicitar, explicitarei.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
O proprio Superior Tribunal de Justica.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Nao, nao. Nao cheguei a adentrar no prazo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Nao, Sua Exceléncia o Ministro Toffoli diz: ao invés "de

providencie a analise”, para "iniciar a andlise".

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Pois nao.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Que deem cumprimento no prazo de 60 dias.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - De 60 dias; "que deem cumprimento", nada de "andlise",
concordo com Vossa Exceléncia. Porque "analise" é termo muito vago.
Que deem cumprimento a presente decisio no prazo de "X" dias, a

critério de Vossas Exceléncias.
O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

(@) SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Acrescento.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - Pois nao. Ja estdao incluidas na parte dispositiva, Ministro
Celso. Quanto ao prazo, 60 dias é razoavel, nao é?

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:
Prazo maximo de 60 dias.

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI
(RELATOR) - As Corregedorias estao aparelhadas para isso.
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O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: CANCELADO.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (PRESIDENTE) - Ao

votar, eu principio reiterando os cumprimentos ao eminente Ministro-
Relator, Ministro Ricardo Lewandowski, que recebeu justos e merecidos
elogios de todos os seus Pares, aos quais também me associo, pelo ousio e
fundamentacao so6lidos com os quais brindou este Colegiado nesta tarde.

Cumprimento também os ilustres Ministros que acompanharam o
voto de Vossa Exceléncia. Vossa Exceléncia, demonstrando grandeza de
espirito, acolheu um conjunto de observagdes e ponderagdes que foram
dirigidas a Vossa Exceléncia. Portanto, até este momento, formou-se a
maioria ja consolidada de quatro votos, no sentido de acolher o pedido
alternativo que foi feito na petigao inicial, visto que o pedido principal era
a determinagdo da revogagao da prisao preventiva. O voto de Vossa
Exceléncia, j4 majoritariamente acompanhado, acolhe o pedido
alternativo de substituicao da prisdo preventiva decretada contra todas as
gestantes pela prisao domiciliar.

Este Colegiado também foi brindado pelas sustentagdes orais aqui
levadas a efeito, pelas contribui¢cdes e também pela compreensdao da
limitacdo do tempo para que esse julgamento principiasse e, como vai
ocorret, terminasse, na data de hoje, realizando, portanto, este Supremo
Tribunal Federal, quer se concorde ou nao com essa decisdao, mas
realizando a sua eficaz prestacdo jurisdicional a luz de interesses
legitimos.

Eu parto, em meu voto, que estou tomando a liberdade de fazer
chegar as maos de Vossas Exceléncias - e também colocaria a disposigao
dos ilustres patronos e também das ilustres advogadas que iluminaram
com suas sustentagdes e com seus pronunciamentos esta sessao -, das
mesmas premissas, embora, peco todas as vénias, para votar numa
extensao distinta e também com uma fundamentacao diversa, embora,
como ver-se-3, por evidente, restarei vencido nesta limitagao que sugiro.
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Nao vou ler as doze paginas da declaragao de voto. Apenas vou
perpassar os diversos topicos para deixar evidenciado, com toda a licenca
que peco ao eminente Relator, esse dissenso parcial em relagao ao
acolhimento que, com sensibilidade e solidez, foi recebido pelo Ministro
Ricardo Lewandowski.
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VOTO-VOGAL

O Senhor Ministro Edson Fachin: Saudo, inicialmente, o acutissimo
voto que veio de proferir o e. Ministro Ricardo Lewandowski.

Peco vénia a Sua Exceléncia, no entanto, para registrar a
convergeéncia no resultado, que me leva a concessao da ordem, mas com
extensao distinta e fundamento diverso.

Tal como consignou o e. Ministro Ricardo Lewandowski, tenho que
o Codigo de Processo Penal, ao prever, em seu art. 318, a substituicao da
prisao preventiva pela domiciliar, ndao concedeu uma faculdade irrestrita
ao magistrado como uma leitura isolada do dispositivo poderia sugerir.
No entanto, tampouco se poderiam invocar disposi¢oes de tratados de
direitos humanos para assentar que, ante a condicdo de gestante, nao
haveria outra solu¢do ao magistrado que nao a de determinar a
substituicao da prisao preventiva pela domiciliar.

Com efeito, o art. 318 do Codigo de Processo Penal tem a seguinte

redacao:

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

I - maior de 80 (oitenta) anos;

II - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

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

IV - gestante;

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

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

Paragrafo tnico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova
idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo.

Amparados nos incisos IV e V, os impetrantes, Eloisa Machado de
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Almeida, Bruna Soares Angotti, André Ferreira, Nathalie Fragoso e Hilem
Oliveira, advogados membros do Coletivo de Advogados em Direitos
Humanos CADHu, agora amici curiae, sustentam, em sintese, que as
mulheres em tais condi¢des sofrem duplamente as consequéncias de um
encarceramento cujos limites foram reconhecidos por esta Corte na ADPF
347, Rel. Ministro Marco Aurélio. Por essa razao, em seu entender, o
carcere, na forma como recebe e abriga gestantes, maes e criancas, ¢é
ilegal, inconstitucional e inconvencional (eDOC 1, p. 30).

E certo que o sistema penitenciario nacional foi caracterizado, ante o
quadro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e da faléncia de politicas publicas, como
estado de coisas inconstitucional. No entanto, tal como se consignou
naquela decisao, ndo foram por isso revogadas as disposi¢des constantes
do Codigo de Processo Penal. Ao contrdrio, o sentido que norteou os
debates travados no Tribunal quando do julgamento da ADPF 347 foi o
de, face a realidade dos fatos, interpretar a legislacdo a luz dos direitos
fundamentais de todos os presos. Foi essa a orientagao que, alias, foi
dirigida a todos os juizes brasileiros.

Nessa dimensao, as ponderacOes a serem feitas pelo magistrado
devem ser sempre concretamente realizadas. O estado de coisas
inconstitucional nao implica automaticamente o encarceramento
domiciliar. Apenas a luz dos casos concretos é que é possivel avaliar todas
as demais alternativas para que, como prevé a Declaragao de Kiev sobre a
Saude das Mulheres Encarceradas, o encarceramento de mulheres
gravidas ou com criangas menores seja reduzido ao minimo. Essa diretriz
decorre do proprio Codigo de Processo Penal, ao prever, para a prisao
preventiva, que ela s6 podera ser aplicada, quando nao for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (art. 282, § 6° do Cddigo de
Processo Penal).

Nao se dessume do Codigo de Processo Penal ou das normas
internacionais de protecao a pessoa humana, diretriz interpretativa que
inviabilize ao magistrado a aplicagao, desde que justificada e excepcional,
da prisao preventiva. No entanto, tal como asseverou o e. Ministro
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Ricardo Lewandowski, isso ndo significa que a sua substituicao pela
domiciliar fique a critério exclusivo do magistrado.

As alteragoes do Cddigo de Processo Penal promovidas pela Lei
13.257/2016, que dispde sobre as politicas publicas para a primeira
infancia, sinaliza para a teleologia de sua aplicacdo: um plus em relagao a
mera faculdade, sem, porém, consubstanciar um dever imediato.

Com efeito, a Lei vem a concretizar o disposto no art. 227 que dispoe
ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacao, 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, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

No mesmo sentido, a Declaracao de Kiev (2009), em seu artigo 4.2,
estabelece que sempre que o0s interesses das criangas estiverem
envolvidas, o melhor interesse da crianca deve ser o fator determinante
em relacdo ao encarceramento de mulheres, o que implica pdr os
interesses da crianca em absoluta prioridade.

Tais dispositivos sao objeto de detalhada protecao no ambito da
Convencao de Direitos das Criangas. Com efeito, logo no artigo 3.1 da
Convencgao, estabelece-se que todas as agdes relativas as criancas, levadas
a efeito por instituicdbes publicas ou privadas de bem estar social,
tribunais, autoridades administrativas ou orgaos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca.

Nas Recomendag¢des no Dia de Discussdes sobre Criangas de Pais
Encarcerados, o Comité dos Direitos da Crianga, érgao responsavel por
interpretar a Convencdo, expressamente recomendou aos Estados o
seguinte (paragrafo 30):

“O Comité enfatiza que no sentenciamento dos pais ou
responsaveis, medidas alternativas a prisao devem, sempre que
possivel, ser fixadas em lugar de encarceramento, inclusive na
fase provisoria. Alternativas a detencdo devem ser
disponibilizadas e aplicadas caso a caso, com consideragao
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plena acerca dos possiveis impactos de sentencas diferentes em
relacao ao melhor interesse da criancga afetada”.

E evidente que tais principios foram acolhidos plenamente na
legislacao brasileira. O art. 4° da Lei 13.257/2016 prevé as seguintes
medidas para concretizar o direito das criangas com absoluta prioridade:

“Art. 4° As politicas publicas voltadas ao atendimento dos
direitos da crianca na primeira infancia serao elaboradas e
executadas de forma a:

I - atender ao interesse superior da crianca e a sua
condicao de sujeito de direitos e de cidada;

II - incluir a participagao da crianca na defini¢ao das ag¢des
que lhe digam respeito, em conformidade com suas
caracteristicas etarias e de desenvolvimento;

IIl - respeitar a individualidade e os ritmos de
desenvolvimento das criancas e valorizar a diversidade da
infancia brasileira, assim como as diferencas entre as criangas
em seus contextos sociais e culturais;

IV - reduzir as desigualdades no acesso aos bens e servigos
que atendam aos direitos da crianga na primeira infancia,
priorizando o investimento publico na promogao da justica
social, da equidade e da inclusao sem discriminacao da crianga;

V - articular as dimensdes ética, humanista e politica da
crianca cidada com as evidéncias cientificas e a pratica
profissional no atendimento da primeira infancia;

VI - adotar abordagem participativa, envolvendo a
sociedade, por meio de suas organizagOes representativas, os
profissionais, os pais e as criangas, no aprimoramento da
qualidade das acdes e na garantia da oferta dos servigos;

VII - articular as ag¢Oes setoriais com vistas ao atendimento
integral e integrado;

VIII - descentralizar as a¢Oes entre os entes da Federacao;

IX - promover a formagao da cultura de protecao e
promogao da crianga, com apoio dos meios de comunicagao
social.

Paragrafo tnico. A participagao da crian¢a na formulagao
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das politicas e das a¢des que lhe dizem respeito tem o objetivo
de promover sua inclusdao social como cidada e dar-se-a de
acordo com a especificidade de sua idade, devendo ser
realizada por profissionais qualificados em processos de escuta
adequados as diferentes formas de expressao infantil.”

Como se observa da leitura de tais dispositivos, é a partir do direito
da crianga, pensado em absoluta prioridade, que se deve analisar o
direito de liberdade invocado no presente habeas corpus , nos termos em
que invocado na propria inicial da impetracdo Nao ha duvidas que as
mulheres, mas também os homens presos, nos termos do art. 318, VI, do
CPP, tém direito a vida familiar e a reinsercao social. O instrumento
previsto pelo art. 318, no entanto, destina-se a avaliacao concreta, feita
pelo juiz da causa, do melhor interesse da crianga.

Nesta perspectiva, para corroborar, trago a baila as regras sobre a
situagao das mulheres gestantes, com filhos/as e lactantes na prisao
inseridos nas Regras das Nag¢oes Unidas para o Tratamento de Mulheres
Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade Para Mulheres Infratoras,
conhecidas como Regras de Bangkok (2010), complementando a regra 23
das Regras minimas para o tratamento de reclusos.

“23.

1) Nos estabelecimentos penitencidrios para mulheres
devem existir instalagdes especiais para o tratamento das
reclusas gravidas, das que tenham acabado de dar a luz e das
convalescentes. Desde que seja possivel, devem ser tomadas
medidas para que o parto tenha lugar num hospital civil. Se a
crianga nascer num estabelecimento penitenciario, tal fato nao
deve constar do respectivo registro de nascimento.

2) Quando for permitido as maes reclusas conservar os
filhos consigo, devem ser tomadas medidas para organizar um
inventdrio dotado de pessoal qualificado, onde as criangas
possam permanecer quando nao estejam ao cuidado das maes.

Regra 48

1. Mulheres gestantes ou lactantes deverao receber
orientagdao sobre dieta e satide dentro de um programa a ser
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elaborado e supervisionado por um profissional da satde
qualificado. Deverao ser oferecidos gratuitamente alimentagao
adequada e pontual, um ambiente saudavel e oportunidades
regulares de exercicios fisicos para gestantes, lactantes, bebés e
criancgas.

2. Mulheres presas nao deverao ser desestimuladas a
amamentar seus filhos/as, salvo se houver razdes de saude
especificas para tal.

3. As necessidades médicas e nutricionais das mulheres
presas que tenham recentemente dado a luz, mas cujos/as
filhos/as ndo se encontram com elas na prisao, deverdo ser
incluidas em programas de tratamento.

Regra 49

Decisdes para autorizar os/as filhos/as a permanecerem
com suas maes na prisao deverao ser fundamentadas no melhor
interesse da crianga. Criangas na prisdao com suas maes jamais
serao tratadas como presas.

Regra 50

Mulheres presas cujos/as filhos/as estejam na prisao
deverao ter o maximo possivel de oportunidades de passar
tempo com eles.

Regra 51

1. Criancas vivendo com as maes na prisdo deverdo ter
acesso a servigos permanentes de satide e seu desenvolvimento
serd supervisionado por especialistas, em colabora¢io com
servicos de satide comunitarios.

2. O ambiente oferecido para a educacdo dessas criangas
devera ser o mais proximo possivel aquele de criangas fora da
prisao.

Regra 52

1. A decisao do momento de separacao da mae de seu filho
devera ser feita caso a caso e fundada no melhor interesse da
crianga, no ambito da legislacao nacional pertinente.

2. A remogao da crianga da prisao devera ser conduzida
com delicadeza, e apenas quando alternativas de cuidado da
crianca tenham sido identificadas e, no caso de presas
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estrangeiras, com consulta aos funciondrios/as consulares.

3. Uma vez separadas as criancas de suas maes e
colocadas com familiares ou parentes, ou sob outras formas de
cuidado, serdo oferecidas as mulheres presas o maximo de
oportunidades e condigOes para encontrar-se com seus filhos e
filhas, quando estiver sendo atendido o melhor interesse das
criangas e a segurancga publica nao for comprometida.”

A forma de se avaliar esse melhor interesse nao é medida que
comporta uma avaliagao geral e abstrata. Como consta da recomendacao
do Comité de Direito das Criancgas e das Regras de Bangkok, apenas caso
a caso € que o melhor interesse da crianga pode ser avaliado. O artigo 12.1
da Convencgao de Direito das Criancas estabelece que os Estados Partes
assegurarao a crianga que estiver capacitada a formular seus proprios
juizos o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os
assuntos relacionados com a crianga, levando-se em consideracao essas
opinides, em func¢ao da idade e maturidade da crianca.

No ponto seguinte, a Convencao prevé que deve ser garantida a
crianca a oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou
administrativo que a afete, quer diretamente quer por intermédio de um
representante ou érgao apropriado.

E de se observar que, quando da elaboracdao da Convencao, foi
suscitada a possibilidade de consignar no texto do tratado os assuntos e
os temas em que se poderia ouvir a crianga. No entanto, a visao
consagrada é a mais ampla possivel, a fim de permitir, caso a caso, a
oitiva cuidadosa da crianca. Deve-se registrar, ademais, que, no
Comentario Geral n. 12, o Comité de Direito das Criangas recomenda
expressamente aos Estados que adotem medidas apropriadas para que
sejam fixados parametros a serem destinados aos tomadores de decisao
acerca das opinides da crianca e das consequéncias para sua vida (§ 33).

E precisamente quanto a essa obrigacio que a faculdade estabelecida
pelo art. 318 ndo consubstancia liberalidade do magistrado. E evidente
que a decisao que fixa a custddia cautelar ou definitiva de um dos pais ou

responsaveis atinge a vida da crianca e, como tal, sempre que possivel,
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deve ela manifestar-se sobre seu destino. Situagdes havera em que o
melhor interesse da crianca exigird a custddia cautelar, em outras talvez
nao. Apenas a luz das especificidades dos casos concretos é que sera
possivel ao juiz determinar qual sera o melhor interesse da crianca.

De outro lado, no caso das gestantes, a preocupagao com a infancia
destina-se sobretudo a sauide e a alimentagao adequadas que devem ser
garantidas a mae. Se, como prevé a Declaracao de Kiev, deve ser
compensada a flagrante desigualdade de género a que estao sujeitas as
mulheres no estabelecimento da politica publica, entdo é a luz dessa
particular circunstancia que o cumprimento das regras minimas de
tratamento das pessoas encarceradas deve ser estimado pelo juiz, nas
concretas condi¢oes em que se encontram as mulheres. Noutras palavras,
mesmo no caso das mulheres gestantes, a primazia do direito a infancia
exige a individualizagdo das concretas circunstancias em que a prisao
cautelar poderia ser substituida pela domiciliar.

Face a essas limitagOes, nao ha como se deferir, tal como requerida, a
ordem em habeas corpus . E preciso reconhecer, porém, que, na linha do
suscitou o proprio Ministério Publico, o artigo 318 do Codigo de Processo
Penal comporta mais de uma interpretagao, sendo que apenas uma, a que
acolhe o interesse primordial da infancia, € constitucionalmente
conforme. Por essa razao, e nessa extensao, é que o deferimento da ordem
deve ser fixado.

Ante o exposto, defiro a ordem de habeas corpus coletivo
exclusivamente para dar interpretacao conforme aos incisos IV, V e VI do
art. 318 do Cddigo de Processo Penal, a fim de reconhecer, como tnica
interpretacdo constitucionalmente adequada, a que condicione a
substituicdo da prisdao preventiva pela domiciliar a andlise concreta,
justificada e individualizada, do melhor interesse da crianga, sem
revogacao ou revisao automatica das prisdes preventivas ja decretadas.

Dé-se conhecimento ao Conselho Nacional de Justica para a adogao
de providéncias cabiveis (art. 1%, § 1%, Il e IlI, da Lei n. 12.106/2009).

E como voto.
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SEGUNDA TURMA
EXTRATO DE ATA

HABEAS CORPUS 143.641

PROCED. : SAO PAULO
RELATOR : MIN. RICARDO LEWANDOWSKI
PACTE. (S) : TODAS AS MULHERES SUBMETIDAS A PRISAO CAUTELAR NO

SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL, QUE OSTENTEM A CONDICAO DE
GESTANTES, DE PUERPERAS OU DE MAES COM CRIANCAS COM ATE 12 ANOS DE
IDADE SOB SUA RESPONSABILIDADE, E DAS PROPRIAS CRIANCAS

IMPTE. (S) : DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL FEDERAL

ASSIST. (S) : TODOS OS MEMBROS DO COLETIVO DE ADVOGADOS EM DIREITOS
HUMANOS - CADHU

ASSIST. (S) : ELOISA MACHADO DE ALMEIDA

ASSIST. (S) HILEM ESTEFANIA COSME DE OLIVEIRA

ASSIST. (S) NATHALIE FRAGOSO E SILVA FERRO

ASSIST. (S) : ANDRE FERREIRA

ASSIST. (S) : BRUNA SOARES ANGOTTI BATISTA DE ANDRADE

COATOR (A/S) (ES) : JUIZES E JUIZAS DAS VARAS CRIMINAIS ESTADUAIS
COATOR (A/S) (ES) : TRIBUNAIS DOS ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL E
TERRITORIOS

COATOR (A/S) (ES) : JUIZES E JUIZAS FEDERAIS COM COMPETENCIA
CRIMINAL

COATOR (A/S) (ES) : TRIBUNAIS REGIONAIS FEDERAIS

COATOR (A/S) (ES) : SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO CEARA

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO CEARA

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PARANA

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO PARANA

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO AMAPA

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO AMAPA

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO
AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE GOIAS

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE GOIAS

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO MARANHAO

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO MARANHAO

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PARA

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO PARA

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA PARAIBA

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DA PARAIBA

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE PERNAMBUCO

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE PERNAMBUCO

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO PIAUI

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO PIAUIL

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE
ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
NORTE

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RONDONIA

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE RONDONIA
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AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE RORAIMA

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SERGIPE

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SERGIPE

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO TOCANTINS

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO TOCANTINS

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DA BAHIA

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DA BAHIA

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO DISTRITO FEDERAL

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO DISTRITO FEDERAL

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO

AM. CURTAE. : INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS - IBCCRIM

AM. CURIAE. : INSTITUTO TERRA TRABALHO E CIDADANIA ITTC

AM. CURIAE. : PASTORAL CARCERARIA

ADV. (A/S) : MAURICIO STEGEMANN DIETER (40855/PR, 397309/SP, 6891-

A/TO) E OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

ADV. (A/S) : DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL

AM. CURIAE. : INSTITUTO ALANA

ADV. (A/S) : GUILHERME RAVAGLIA TEIXEIRA PERISSE DUARTE (307292/SP)

E OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : ASSOCIACAO BRASILEIRA DE SAUDE COLETIVA (ABRASCO)

ADV. (A/S) : MARCIA BUENO SCATOLIN (275013/SP) E OUTRO (A/S)

AM. CURIAE. : INSTITUTO DE DEFESA DO DIREITO DE DEFESA - MARCIO

THOMAZ BASTOS (IDDD)

ADV. (A/S) : GUSTAVO DE CASTRO TURBIANI (315587/SP) E OUTRO(A/S)
Decisdao: A Turma, preliminarmente, por votacdo undnime,

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 prisédo preventiva pela domiciliar - sem prejuizo
da aplicagdo concomitante das medidas alternativas previstas no
art. 319 do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas, ou mides 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 condicdo, excetuados os casos de
crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaca,
contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes
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excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente fundamentadas
pelos Jjuizes que denegarem o beneficio. Estendeu a ordem, de
oficio, as demais mulheres presas, gestantes, puérperas ou mdes de
criancas e de pessoas com deficiéncia, bem assim as adolescentes
sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacdo no
territdédrio nacional, observadas as restrigdes previstas acima.
Quando a detida for tecnicamente reincidente, o Juiz deveré
proceder em atencdo as circunsténcias do caso concreto, mas sempre
tendo por norte os principios e as regras acima enunciadas,
observando, ademais, a diretriz de excepcionalidade da prisdo. Se
o juiz entender que a prisdo domiciliar se mostra inviadvel ou
inadequada em determinadas situag¢des, poderd substitui-la por
medidas alternativas arroladas no Jj& mencionado art. 319 do CPP.
Para apurar a situagcdo de guardid dos filhos da mulher presa,
dever-se—-4 dar credibilidade a palavra da mde. Faculta-se ao juiz,
sem prejuizo de cumprir, desde logo, a presente determinacédo,
requisitar a elaboracdo de laudo social para eventual reandlise do
beneficio. Caso se constate a suspensdo ou destituicdo do poder
familiar por outros motivos que ndo a prisdo, a presente ordem nédo
se aplicard. A fim de se dar cumprimento imediato a esta deciséo,
deverdo ser comunicados os Presidentes dos Tribunais Estaduais e
Federais, inclusive da Justica Militar Estadual e Federal, para
que prestem informacdes e, no prazo maximo de 60 dias a contar de
sua publicacdo, implementem de modo integral as determinacdes
estabelecidas no presente Jjulgamento, a luz dos pardmetros ora
enunciados. Com vistas a conferir maior agilidade, e sem prejuizo
da medida determinada acima, também deverd ser oficiado ao DEPEN
para que comunique aos estabelecimentos prisionais a deciséo,
cabendo a estes, independentemente de outra provocacdo, informar
aos respectivos Jjuizos a condigcdo de gestante ou mide das presas
preventivas sob sua custddia. Deverd ser oficiado, igualmente, ao
Conselho Nacional de Justica - CNJ, para que, no ambito de atuacéo
do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema
Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas,
avalie o cabimento de intervencdo nos termos preconizados no art.
1°, § 1°, II, da Lei 12.106/2009, sem prejuizo de outras medidas
de reinsercdo social para as beneficidrias desta decisdo. O CNJ
poderd 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 situagdo de
gestante da mulher. Tal diretriz estd de acordo com o Eixo 2 do
referido programa, dque prioriza a saude das mulheres privadas de
liberdade. Os juizes responsaveis pela realizacdo das audiéncias
de custddia, bem como aqueles perante os quais se processam acdes
penais em que ha mulheres presas preventivamente, deverdo proceder
a anadlise do cabimento da prisdo, a 1luz das diretrizes ora
firmadas, de oficio. Embora a provocacdo por meio de advogado né&o
seja vedada para o cumprimento desta decisdo, ela é dispenséavel,
pois o que se almeja é, justamente, suprir falhas estruturais de
acesso a Justica da populacdo presa. Cabe ao Judicidrio adotar
postura ativa ao dar pleno cumprimento a esta ordem judicial. Nas
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hipbéteses de descumprimento da presente decisdo, a ferramenta a
ser utilizada é o recurso, e ndo a reclamacdo, como Jja& 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
Piblica do Estado de S&o 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 Sautde 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. 2%
Turma, 20.2.2018.

Presidéncia do Senhor Ministro Edson Fachin. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Gilmar Mendes,
Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli.

Subprocurador-Geral da Republica, Dr. Paulo Gustavo Gonet

Branco.

Ravena Siqueira
Secretéria
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