HABEAS CORPUS 185.215 SAO PAULO

RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

PACTE.(S)

IMPTE.(S) :GUILHERME ANDRE DE CASTRO FRANCISCO
COATOR(A/S)(ES) :RELATOR DO HC Ne¢ 560.580 DO SUPERIOR

TRIBUNAL DE JUSTICA

DECISAO: Trata-se de habeas corpus, com pedido de medida liminar,
impetrado por Guilherme André de Castro Francisco, em favor de
contra decisao do Ministro Antonio Saldanha Palheiro, do

Superior Tribunal de Justica, que denegou a ordem nos autos do Habeas
Corpus 560.580/SP.

Consta dos autos que a paciente foi presa preventivamente pela
suposta pratica de roubo duplamente majorado e de homicidio qualificado
(art. 157,8§2°% Il e V, e art. 121, § 2%, I, III, IV e V, ambos do Codigo Penal).

Irresignada, a defesa impetrou habeas corpus no TJSP postulando, em
suma, a revogacao da constri¢ao cautelar, haja vista ser mae de uma bebé
de 5 meses.

A ordem foi denegada nos termos da ementa a seguir transcrita:

“Habeas Corpus - Homicidio quadruplamente qualificado e
Roubo duplamente qualificado - Prisdo preventiva
suficientemente fundamentada - Constrangimento ilegal
inexistente — Nao consubstancia constrangimento ilegal, passivel
de reparagao por via de habeas corpus, a ordem de custddia
preventiva, cujo teor contenha fundamentos suficientes,
demonstrativos da presenca de uma das circunstancias inscritas
no art. 312 do CPP. Ao analisa-los, deve o Magistrado considerar
nao apenas a natureza da infracao, mas as circunstancias e as
condig¢Oes pessoais do paciente.

Habeas corpus - Pedido de substituigao de custodia cautelar
por prisao domiciliar - Prisdao preventiva posterior ao Ven.
Acdérdao proferido no julgamento, pelo Col. Supremo Tribunal

Federal, do habeas corpus coletivo n. 143.641/SP - Decisao do
Pretdrio Excelso que deve ser observada a titulo de
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Jurisprudéncia, por tratar-se de prisao preventiva posterior ao
referido julgado - Expediente que nao veio instruido com
documentos comprobatorios de dependéncia de filhos menores
de 12 anos - Pegas essenciais a comprovagao do alegado
constrangimento ilegal - Crimes de homicidio quadruplamente
qualificado e roubo duplamente qualificado - Situagao
excepcional que impede a concessao da ordem - Deveria, a rigor,
ser liminarmente indeferida a ordem de habeas corpus, para
substituicao de prisao cautelar por prisao domiciliar, eis que
concernente a expediente nao acompanhado das pegas essenciais
a sua andlise e que permitiriam aferir minimamente a ocorréncia
ou nao do alegado constrangimento ilegal, no caso documentos
comprobatdrios de que a paciente € realmente mae de prole com
menos se 12 anos de idades, sob sua responsabilidade. Na
medida em que a paciente ainda nao estava recolhida
cautelarmente no momento em que foi concedida a ordem pelo
STF, nao se cogita de dar propriamente cumprimento a decisao
do Pretdrio Excelso, mas esta deve ser observada a titulo de
Jurisprudéncia. No caso concreto, porém, estd-se diante de
situacdo gravissima, que simplesmente nao permite a
cumprimento da ordem eis que se cuida de imputacao homicidio
quadruplamente qualificado e roubo duplamente qualificado”.
(eDOC 5, p. 169)

Dai a impetra¢ao de novo writ no ST], que denegou a ordem ante a
ausencia de ilegalidade na prisao cautelar.

Nesta Corte o impetrante reitera os pedidos pretéritos e enfatiza a
necessidade do restabelecimento da liberdade da paciente, porquanto
estava gravida e deu luz na cadeia, além de nao ter as condi¢Oes necessarias
para a protecao contra a covid-19 para a menor.

Intimada, a Procuradoria-Geral da Republica opinou pela denegacao
da ordem. (eDOC 16) E o relatério.

Passo a decidir.
No caso, destaco que a decisao impugnada do ST] é monocratica e nao
houve a interposi¢ao de agravo regimental. No ponto, registro que, na
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Turma, tenho-me posicionado, juntamente com Sua Exceléncia o Ministro
Celso de Mello, no sentido da possibilidade de conhecimento do habeas
corpus em casos idénticos.

Ocorre que a Segunda Turma ja se posicionou no sentido de nao
conhecer dos writs (HC 119.115/MG, Rel. Ministro Ricardo Lewandowski,
sessao de 6.11.2013), com fundamento na caréncia de exaurimento da
jurisdicao e por inobservancia ao principio da colegialidade, insculpido no
art. 102, inciso II, a, da Constituicao Federal.

No mesmo sentido, ja havia se firmado o entendimento da Primeira
Turma desta Corte. A esse proposito, cito: RHC 111.935/DF, Rel. Min. Luiz
Fux, DJe 30.9.2013; RHC 111.639/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 30.3.2012;
e RHC 108.877/SP, Rel. Min. Carmen Lucia, DJe 19.10.2011.

Contudo, ressalte-se que, em obediéncia ao principio da protecao
judicial efetiva (CF, art. 5%, XXXV), a aplicagao desse entendimento
jurisprudencial pode ser afastada no caso de configuracdo de patente
constrangimento ilegal ou abuso de poder.

Na hipdtese dos autos, vislumbro constrangimento ilegal manifesto
a ensejar a superacao do entendimento acima exposto.

Isso porque a paciente estava gravida quando foi apreendida e deu a
luz enquanto encontrava-se em prisao preventiva de modo que a fundagao
em que estd internada nao é o melhor ambiente para ela e para a crianga
durante a fase de amamentacao.

E cedico que, enquanto estiver sob a custédia do Estado (proviséria
ou decorrente de condenagao definitiva), sao garantidos ao preso diversos
direitos que devem ser respeitados pelas autoridades publicas.

No ambito constitucional, desde o artigo 1°, 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), estao o direito a protegao
da maternidade e da infancia e o direito das mulheres reclusas de

permaneéncia com seus filhos durante a fase de amamentacao:
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“Art. 5% Todos sao iguais perante a lei, sem distingao 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 serdao asseguradas condigOes para
que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacao.

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao 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 previsdao de especial protecao 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 crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacao, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacao, 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, discriminacao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao”.

Na esfera infraconstitucional, a Lei 11.942, de 28 de maio de 2009, deu
nova redacao aos artigos 14, 83 e 89 da Lei 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei
de Execucao Penal), para assegurar as maes presas e aos recémnascidos

condi¢des minimas de assisténcia. Transcrevo os referidos dispositivos:

“Art. 14. (...) § 3° Sera assegurado acompanhamento c
médico a mulher, principalmente no pré-natal e no pos-parto,
extensivo ao recém-nascido.
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Art. 83. (...) § 2°. Os estabelecimentos penais destinados a
mulheres serdao 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 sera dotada de secao 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 tnico. Sao requisitos basicos da segao e da creche
referidas neste artigo:

I - atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as
diretrizes adotadas pela legislacao educacional e em unidades
autonomas; e I - 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 provisorio, tendo em vista as peculiaridades que cada
situagao exige (artigo 42 da LEP).

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) assegura a
gestante o atendimento pré e perinatal, bem como o acompanhamento no
periodo pds-natal, garantindo, ainda, o direito a amamentagao, inclusive
no caso de maes privadas de liberdade:

“Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a
vida e a saide, mediante a efetivacao de politicas sociais puiblicas
que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia.

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

§ 1°. A gestante serd encaminhada aos diferentes niveis de
atendimento, segundo  critérios médicos  especificos,
obedecendo-se aos principios de regionalizacao e hierarquizagao
do Sistema.

§ 2% A parturiente sera atendida preferencialmente pelo
mesmo médico que a acompanhou na fase pré-natal.
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§ 3% Incumbe ao poder publico propiciar apoio alimentar a
gestante e a nutriz que dele necessitem.

§ 4°. Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia
psicologica a gestante e a mae, no periodo pré e pods-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 institui¢des e os empregadores
propiciardao condi¢oes adequadas ao aleitamento materno,
inclusive aos filhos de maes submetidas a medida privativa de
liberdade.

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

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

I - 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 recémnascido,
bem como prestar orientacdo 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, o Marco Legal da Primeira Infancia (Lei
13.257/2016), que entrou em vigor em margo de 2016, alterou a redacao do
artigo 318 do CPP, a fim de tornar ainda mais amplas as hipoteses de

concessao de prisao domiciliar:

“Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela
domiciliar quando o agente for: (Redacao dada pela Lein®12.403,
de 2011).
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I - maior de 80 (oitenta) anos; (Incluido pela Lei n.
12.403, de 2011).

I - extremamente debilitado por motivo de doenca
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 unico responsavel pelos

cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompleto s.
(Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)

Paragrafo tnico. Para a substitui¢ao, o juiz exigira prova
idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo”.

Reconhego 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 protecao a
maternidade e a infancia, bem como na dignidade da pessoa humana,
porquanto prioriza-se o bem-estar do menor.

Em seu livro Prisdao 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
situacao, nao o agente criminoso, mas sim a pessoa que se
encontra em situagdo de vulnerabilidade legitimadora de
maiores cuidados, quais as criangas e deficientes, de modo
coerente, inclusive, com a maior protecao a eles deferida pelo
ordenamento juridico nacional, constitucional e
infraconstitucional, e internacional. Portanto, o raciocinio que se
deve fazer, neste caso, deve partir da consideracao do que é
melhor para o vulneravel o filho recém-nascido e nao do que é

mais aprazivel para a paciente”.
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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
12.8.2016; 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 relatoria, DJe
19.2.2016; HC 128.381/SP, de minha relatoria, DJe 1°.7.2015).

Registre-se que um dos precedentes mais importantes sobre o tema
ocorreu no julgamento do habeas corpus 143.641/SP, quando se admitiu,
pela primeira vez, a impetra¢do da acdo em carater coletivo, em favor de
todas as mulheres presas preventivamente que ostentassem a condigao de
gestantes, puérperas ou maes de criangas, bem como em beneficio dos
proprios menores encarcerados.

A Segunda Turma concedeu a ordem para que essas prisoes
preventivas fossem substituidas por prisdes domiciliares, sem prejuizo
da aplicacao concomitante de medidas cautelares diversas, previstas no
art. 319 do CPP. Ressalvou-se, contudo, a nao concessdao da ordem para os
casos de crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca contra os
descendentes ou ainda em situa¢des excepcionalissimas, devidamente
fundamentadas pelo juiz da causa.

Essa acao teve o mérito de reconhecer a abusividade da prisao
preventiva de gestantes que passam parte da gravidez e do pos-parto na
companhia integral de seus filhos para, posteriormente, serem
abruptamente separados, com o encaminhamento, em diversos casos, para
abrigos para adogao.

Em outros casos, constatou-se a existéncia de criancas que passam
parte da infancia atrds das grades, com graves consequéncias sobre os seus
desenvolvimentos.

Destaque-se, ainda, que a prisao domiciliar de investigadas gestantes
ou maes de criangas menores encontra respaldo nas normas de direito
internacional.

Com efeito, nos termos das Regras de Bangkok, de dezembro de 2010,

a adogao de medidas nao privativas de liberdade deve ter preferéncia, no
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caso de gravidas e mulheres com filhos dependentes. Transcrevo o

dispositivo das Regras de Bangkok:

“Mulheres gravidas e com filhos dependentes

Regra 64

Penas nao privativas de liberdade serao preferiveis as
mulheres grdvidas 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, nos votos proferidos na Segunda Turma.

Sobre o tema, menciono também as seguintes decisdes monocraticas
de membros da Primeira Turma do STF: 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 HC 129.001/SP,
DJe 3.8.2015, todos de relatoria do Ministro Roberto Barroso;
HC133.532/DF, Rel. Ministro Marco Aurélio, DJe 12.5.2016. E mais recente:
HC 134.734-MC/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJe 7.4.2017.

Anote-se que a prisao domiciliar € uma espécie de medida cautelar
consistente no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia,
s0 podendo dela ausentar-se com autorizagao judicial (MOREIRA,
Romulo de Andrade. ConsideracOes acerca da prisao domiciliar em face

da Lei 13.257/16. Revista Justica e Cidadania, n. 188, p. 57-61, abr. 2016).

Segundo Guilherme de Souza Nucci, introduziu-se, pela Lei
12.403/2011, uma particular e excepcional situacao para o cumprimento da
prisao preventiva, recolhendo-se o indiciado ou acusado em seu préprio
domicilio. Prossegue: “a ideia central do instituto € a seguinte: em lugar de
manter-se o preso em carcere fechado, € inserido em recolhimento ocorrido

em seu domicilio, durante as 24 horas do dia”. (NUCCI, Guilherme de
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Souza. Prisao e Liberdade, de acordo com a Lei 12.403/2011. Editora
Revista dos Tribunais, 3. ed., p. 114).
Ademais, registre-se que o _Conselho Nacional de Justica (CN])

expediu a Recomendacao 62, de 17 de marco de 2020, determinando aos

Tribunais e magistrados a ado¢ao de medidas preventivas a propagacao

da infeccdo pelo novo coronavirus — Covid-19 no ambito dos sistemas

de justica penal e socioeducativo.

Dentre as medidas, recomendou-se aos magistrados com
competéncia para a fase de conhecimento criminal que, com vistas a
reducdo dos riscos epidemioldgicos e em observancia ao contexto local
de disseminacdo do virus, realizem a reavaliacao das prisoes provisorias,

priorizando-se “mulheres gestantes, lactantes, mdes ou pessoas

responsdveis por crianca de até doze anos” (art. 4, inciso I, alinea “a”).

Tal recomendacao vai ao encontro da propria jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal discutida no presente voto.

No caso concreto, a colocagao da paciente em prisao domiciliar é
medida que se impde, mormente porque, para além do fato de que seu
filho conta com apenas 5 meses, ficou comprovada a
imprescindibilidade da paciente aos cuidados da crianga, ja que esta se

encontra em fase de amamentacao.

Ante o exposto, concedo a ordem de habeas corpus para determinar
que a paciente seja posta em prisao domiciliar, com a
obrigacao de comparecimento periddico em Juizo para informar e
justificar suas atividades.

Além disso, devera a paciente: a) solicitar previamente autorizagao
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 apuragao da melhor situagao para a crianga
(ECA doutrina da protecao integral a crianga e ao adolescente), submeter-
se, periodicamente, juntamente com sua familia, a estudos psiquico-

sociais.

Comunique, com urgeéncia, ao juizo de origem, ao TJ/SP e ao STJ.
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Publique-se. Intimem-se. Cumpra-se.
Brasilia, 15 de maio de 2020.

Ministro GILMAR MENDES

Relator
Documento assinado digitalmente
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