01/06/2021 SEI/DPU - 4462444 - Nota Técnica

https://sei.dpu.def.br/sei/controlador.php?acaoc=documento_imprimir_web&acao_origem=arvore_visualizar&id_documento=10000004773179&in...

DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAQ

DEFENSORIA PUBLICA-GERAL DA UNIAO
SBS Quadra 02, Bloco H, Lote 14 - Bairro Asa Sul - CEP 70070-120 - Brasilia - DF - http://www.dpu.gov.br/

NOTA TECNICA N° 8 - DPGU/SGAI DPGU/SASP DPGU

Em 25 de maio de 2021.

ASSUNTO: Aporte técnico para os debates da audiéncia publica convocada pela Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal no bojo do Habeas Corpus n. 165.704.

1-INTRODUCAO

A Defensoria Publica da Unido (DPU) assumiu o polo ativo do Habeas Corpus n.
165.704, em tramite na Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, que trouxe ao debate a questdo das
criancas e pessoas com deficiéncia que ndo contam com os cuidados maternos, estando sob a
responsabilidade do pai ou de outra pessoa presa (eDOC 21, eDOC 32, eDOC 34 ¢ eDOC 36).

Conforme defendido nos autos, a referida ag¢do constitucional foi manejada com o
objetivo de tutelar nascituros, criangas e pessoas com deficiéncia que, na maioria das vezes e por diversos
motivos, j& passaram pelo sofrimento do afastamento materno, mas ainda permanecem expostas e
fragilizadas.

Além disso, dentre os diversos argumentos sustentados pela DPU, apontou-se que a
pandemia de Covid-19 impds severas regras de distanciamento social entre familiares e pessoas privadas
de liberdade, com proibigao de visitas; defendeu-se, também, a importancia de reduzir o ntimero da
populacdo carcerdria e os riscos de infec¢do com base em critério razoavel e constitucionalmente
sustentavel (qual seja, o melhor interesse da crianga).

Segundo dados apresentados pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) nos autos,
verificou-se que, ainda no segundo semestre de 2020, por volta de 32000 (trinta e dois mil) homens
privados de liberdade estavam classificados, junto aos sistemas internos de controle daquele Conselho,
como responsaveis por criangas menores ou pessoas com deficiéncia.

Apos intensos debates do colegiado, a Segunda Turma do STF, em decisao proferida em
20/10/2020, concedeu a ordem de habeas corpus coletivo, de modo a determinar a substitui¢do da prisdo
cautelar dos pais e responsaveis por criangas e pessoas com deficiéncia, nos termos seguintes (eDOC 680):

“A Turma, por votagdo unanime, conheceu ¢ concedeu a ordem de habeas corpus coletivo, para
determinar a substituicdo da prisdo cautelar dos pais e responsaveis por criangas menores € pessoas
com deficiéncia, desde que observadas as seguintes condicionantes: (i) presen¢a de prova dos
requisitos do art. 318 do CPP, o que podera ser realizado inclusive através de audiéncia em caso de
davida sobre a prova documental carreada aos autos; ii) em caso de concessdo da ordem para pais,
que haja a demonstragdo de que se trata do tinico responsavel pelos cuidados do menor de 12 (doze)
anos ou de pessoa com deficiéncia, nos termos acima descritos; (iii) em caso de concessao para
outros responsaveis que ndo sejam a mae ou o pai, a comprovacdo de que se trata de pessoa
imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia;
iv) a submissdo aos mesmos condicionamentos enunciados no julgamento do HC n°® 143.641/SP,
especialmente no que se refere a vedagdo da substituicdo da prisdo preventiva pela segregacdo
domiciliar em casos de crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaca, ou contra os proprios
filhos ou dependentes; (v) a concessdo da ordem, em cardter emergencial, nos casos elencados na
Recomendagdo n° 62/2020 do CNJ, para substituicdo da prisdo preventiva por domiciliar ou
concessdo de saida antecipada do regime fechado ou semiaberto, nos termos da Sumula Vinculante
56 desta Corte; (vi) a comunica¢do da ordem ao DMF para acompanhamento da execug¢do; (vii) a
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expedigdo de oficio a todos os Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, com cdpia desta
decisdo, para que comuniquem a esta Corte os casos de concessdo de habeas corpus com base neste
julgamento, no prazo de 45 (quarenta e cinco) dias. (...)”.

Na esteira da ordem emanada no item (vii) do citado decisum, a Presidéncia do Tribunal
de Justica do Estado de Sao Paulo, a teor do Oficio n. 4/2021-SPr.1.2, de 15 de fevereiro de 2021, (eDOC
677), prestou informagdes consolidadas pela Corregedoria Geral da Justica e pela Diregao de
Processamento do Orgdo Especial daquele Tribunal, na qual se informa que “apés levantamento efetuado
(...), no periodo de 20 de outubro de 2020 até 08/02/2021, ndo foram localizados Habeas Corpus
concessivos, com fundamento no julgamento do HC n. 165.704, da Corte Suprema.”’]

A Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do Tocantins, conforme registro contido
no Oficio n. 7642/2002 - PRESIDENCIA/ASPRE, de 17 de dezembro de 2020 (eDOC 552), apresentou a
Informagdo N° 32938/2020 - PRESIDENCIA/DIGER/COGES/ASEST, cujo contetido esclarece que apds
“analise de 59 habeas corpus, informamos que ndo houve nenhum caso de concessdo de habeas corpus
com base na decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal, nos autos do HC n. 165.704 julgado em
20/10/2020™.

A Presidéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, conforme teor de
OFICIO expedido em 03 de dezembro de 2020 (eDOC 522), apresenta informagdes coligidas junto aos
Orgdo Colegiados com competéncia criminal no TJRJ. A Sexta Camara Criminal do TJRJ, nos termos do
Oficio GAB n. 05/2020, de 26 de novembro de 2020, comunica que “foi proferida Decisdo com o
deferimento do pleito liminar, recentemente, nos autos do Habeas Corpus n. 0041200-84.2020.9.19.0000,
utilizando-se como fundamento, aqueles mencionados nos autos do Habeas Corpus STF N°
165.704/DF”. A Quinta Camara Criminal do TJRJ, por sua vez, a teor do contido no Oficio n. 6245/2020,
de 16 de novembro de 2020, informa que, até aquela data, “ndo houve nesta camara, a concessdo de
qualquer “‘writ’”, com base no Habeas Corpus 165.704, da Suprema Corte.” A Oitava Camara Criminal
do TJRJ, nos termos do Oficio 3130/2020, de 26 de janeiro de 2020, relata também que, até aquela
data, “ndo houve concessio de Habeas Corpus com base no julgamento do Habeas Corpus STF n°
165.704/DF .

Por meio do OFICIO N° 451 - PRESI/GABPRES, de 07 de dezembro de 2020, a
Presidéncia do Tribunal Regional Federal da 3* Regido (eDOC 518), reportou “ter havido ampla
divulgagdo do julgamento do HC 165.704 (0006235-64.2018.1.00.0000) no dmbito da Justica Federal da
3 Regido, ndo tendo sido comunicadas a esta Presidéncia decisoes concessivas de habeas corpus com

’

fundamento nas premissas fixadas naquela assentada”.

A Segunda Vara da Comarca de Paranatinga/MT, por intermédio do Oficio n.
70/2020/GAB/2* VARA, de 09 de novembro de 2020 (eDOC 383), também apresentou informacdes no
sentido de que, naquele juizo, “ndo houve caso apto a concessdo de Habeas Corpus com base no Habeas
Corpus n. 165.704, ante a auséncia do preenchimento das condicionantes”.

Relevante pontuar que, apds a prolagdo do acérdao concessivo, foram sendo
apresentados nos autos varios pedidos individuais de extensdo do beneficio, os quais foram devidamente
analisados pelo Exmo. Ministro Relator (eDOC 646, eDOC 595, eDOC 550, eDOC 501).

Ademais disso, ainda no delineamento do que fora decidido pelo STF, notadamente no
que se refere a implementagdo da decisdo proferida, a Turma, em decisdo datada de 13/04/2021 (eDOC
700), deliberou pela realizagao de audiéncia publica para acompanhamento e fiscalizagdo do cumprimento
desta ordem coletiva a luz do contexto do Estado de Coisa Inconstitucional do sistema penitencidrio
brasileiro, sob condugdo do Relator. Presidéncia do Ministro Gilmar Mendes.

Em despacho exarado em 30 de abril de 2021, pelo Exmo. Ministro Relator (eDOC 712),
foi convocada audiéncia publica virtual, a ser realizada por intermédio de sistema de videoconferéncia, na
data provavel de 14/06/2021, para abordagem dos seguintes temas: (1) a questdo prévia do Estado de
Coisas Inconstitucional (ECI) do sistema penitenciario brasileiro, cinco anos apos a concessdao da medida
cautelar na ADPF 347; (2) as informagoes e os mecanismos de implementa¢do da ordem coletiva
proferida neste habeas corpus coletivo; (3) o eventual descumprimento desta ordem coletiva e os impactos
na questdo da superlotag¢do carceraria, com o esclarecimento das providéncias que vém sendo adotadas
pelos Tribunais. Ao final da audiéncia, também sera avaliada a possibilidade de criacdo de comissdo de
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acompanhamento das medidas de implementagdao da ordem coletiva proferida nos autos, bem como do
enfrentamento a questdo da superlotagao carceraria.

A partir desse delineamento, e levando em consideragdo as nossas atribui¢des
. .1 . , . ~ . . . .
reglmentals['] e normativas, a Secretdria de Atuacdo no Sistema Prisional Nacional (SASP) e o GT

Pessoas em Situacao de Prisdo e Enfrentamento a Tortura (GTPSP) apresentam a seguinte nota técnica a
apreciacdo do Exmo. Senhor Defensor Publico-Geral Federal, como subsidio aos debates da audiéncia
publica convocada pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal no bojo do Habeas Corpus n.
165.704.

2 - DA PERTINENCIA TEMATICA E DA LEGITIMIDADE DA DPU

Os critérios legais definidores da atuacdo da DPU apontam para a total compatibilidade
de sua participacdo processual em favor de grupos vulneraveis, em razdo de multiplos fatores, dentre os
quais a situacdo de privacao de liberdade e todas outras especiais dificuldades em exercitar com plenitude
perante o sistema de justica os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico.

O conceito de vulneravel ndo se exaure nos limites da necessidade econdmica. Ada
Pellegrini Grinover leciona, com base na teoria de Mauro Cappelletti, que sdo igualmente necessitados as

pessoas e grupos sociais que, do ponto de vista organizacional, sdo socialmente Vulneréweism. Essa
vulnerabilidade decorre de uma série de circunstincias que transcendem o aspecto meramente financeiro,
alcangando grupos historicamente excluidos e com barreiras culturais e sociais para o acesso a direitos
fundamentais.

O legislador, atento a essa miriade de vulnerabilidades, inseriu dentre as fungdes
institucionais da Defensoria Publica a prestagdo da assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados
e a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianga e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora
de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar ¢ de outros grupos sociais
vulneraveis que merecam protecao especial do Estado (art. 4°, Il e XI, da Lei Complementar n. 80/94).

Desse modo, com a protecdo desses grupos vulneraveis, a DPU maximiza o
cumprimento de sua missdo constitucional de promog¢do dos direitos humanos e persegue o objetivo
fundamental de erradicagdo da pobreza e reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem como a
promocao do bem de todos, sem qualquer tipo de preconceito, para a construcao de uma sociedade livre,
justa e solidaria (art. 3°, I, Il e IV, Constituicao Federal).

O principio da igualdade (todos sdo iguais perante a lei), nessa perspectiva, assume uma
dimensao normativa-axiologica para corresponder ndo apenas a igualdade formal, mas também a
igualdade material para defender sujeitos concretos que, em razao de fatores econOmicos, historicos,
culturais ou sociais ndo possuem as mesmas condi¢des para a fruicdo da dignidade humana enquanto
preceito fundante da comunidade politica pds-1988.

Eis o principio da igualdade fatica que, conforme ensinamento de Robert Alexy,

justifica o direito a um determinado tratamento juridico desigual, de carater aﬁrmatlvou. Essa premissa ¢
também defendida por Boaventura de Sousa Santos, quando assevera o direito a igualdade quando a

diferenga inferioriza e o direito a diferenga quando a igualdade descaracteriza

De acordo com Tiago Fensterseifer: A configuracdo politico-juridica de um Estado
Social (e Democrdatico) de Direito encarrega o Direito de assegurar especial prote¢do aos individuos e
grupos sociais que, por alguma razdo concreta, encontram-se em situagdo fdtica de privagdo no exercicio
e gozo dos seus direitos — sobretudo daqueles de natureza fundamental — assegurados pela ordem juridica

. [3]

vigente

Portanto, a necessidade de protecdo especial nao ¢ privilégio. Decorre da situacao
histérica e estrutural de grupos sociais alijados de condi¢des materiais para o exercicio isondomico dos
direitos fundamentais.

Dessa forma, os principios da igualdade e da ndo discriminagdo, em sua dimensdo
normativa-axiologica, exigem, na execu¢do de medidas privativas de liberdade, o respeito as condicdes e
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as necessidades especiais de grupos populacionais em situagdo de hipervulnerabilidade.
A Lei brasileira de Execugdo Penal algou a Defensoria Publica ao status de orgdo de

execugao penal@, o que se traduz em atribuir a esta Institui¢do a atuacdo tanto no exercicio estrito da
defesa daqueles/as que ndo possuem condi¢des de contratar advogado sem prejuizo de seu sustento quanto
no dever de defesa dos interesses dos vulneraveis e objetivamente aos direitos humanos, representando a
busca democratica do progresso juridico-social das categorias mais vulneraveis no curso processual e no
cenario juridico-politico.

Por isso, a presente manifestacdo formalizada por instituicdo vocacionada a defesa de
direitos humanos permite a ampliacdo do debate sobre os fatos e fundamentos juridicos em analise.

3 - CONSIDERACOES A RESPEITO DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL (E INCONVENCIONAL) VIVENCIADO PELO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO

Em uma série de reportagens divulgadas recentemente, foram apresentados dados do
Monitor da Violéncia, uma parceria do Portal G1 com o Nucleo de Estudos da Violéncia da USP e o
Forum Brasileiro de Seguranca Publica, referentes aos primeiros meses de 2021, os quais apontam que
apesar da diminui¢ao da populagdo carceraria durante a pandemia, o Brasil se manteve na mesma posicao

do ranking de paises que mais prendem no mundo

Conforme noticiado, em 2020, quando o levantamento das informagdes também foi
realizado, a taxa prisional do Brasil era maior: 338 presos para cada 100 mil habitantes. O pais, porém,
ocupava a mesma 26 posi¢ao no ranking, até porque outros paises também reduziram a taxa no periodo.

8
Os dados apresentados indicam que hoje, no Brasil, existe um déficit de 241.652 vagas

De acordo com os demais dados publicados, houve indicios de uma queda inédita no
valor total de presos no pais (considerando presos provisorios e definitivos em regime fechado e
semiaberto). O niimero, que estava em torno de 709 mil no ultimo levantamento realizado, reduziu para
aproximadamente 682 mil, o que sinaliza para uma aparente melhoria do cenario de superlotacdo dos

P Ll
presidios

Os analistas dos dados alertam, contudo, que as razdes para esta aparente reversdo na
tendéncia do encarceramento ainda precisam de maior aprofundamento analitico, que leve em
consideragdo diferentes ordens de fatores. Ademais disso, pontua-se que uma certa melhora no cenario
nacional ainda ndo ¢ suficiente para descaracterizar a superlotagdo nas prisdes do pais, que se mantém
como um dos principais problemas da seguranga publica, o qual s6 sera efetivamente resolvido a partir de
uma politica de requalificacdo do sistema que seja capaz de desafogar as unidades prisionais do Brasil de

. (10] , T L1 , .
modo constante e planejado™ . Até porque, a diminui¢ao do encarceramento no ultimo periodo precisa ser
lida em conjunto com outro dado que emerge do levantamento apresentado pelo e Monitor: a porcentagem
de presos provisorios representou 31,9% do total de pessoas encarceradas. Sdo em torno de 217 mil presos
.o ]
nessa condicao

Apesar de representar um numero menor que os 221 mil verificados no ultimo
levantamento, a propor¢do de presos provisorios em relagdo ao nimero total de presos, teve um leve
aumento nesse periodo. Em fevereiro de 2020, por exemplo, eram 31,2% de presos provisorios em relacao
ao total da populagdo prisional. Ja em abril de 2019, os dados indicavam 31,17% de presos provisorios em

~ ~ 12]
relagdo ao total da populacao encarcerada

Este contexto conduz a necessidade de se refletir a efetividade das politicas publicas na
seara econdmica e social para prevenir os transtornos sociais de uma comunidade e a redugdo continua do
Poder publico na consecu¢do de medidas de promocao efetiva de bem-estar e empoderamento. As
estatisticas trazidas a baila deixam clara a opg¢do brasileira por uma atuacao interventora punitivista em
lugar de promover medidas de transformagao dos entornos sociais.

Por outro lado, o aumento da criminalidade e o sentimento de inseguranca generalizado
reflete no desejo do imaginario social de recrudescimento da politica penitenciaria e das leis penais como
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panaceia para resolver os conflitos sociais. Com efeito, ao final e ao cabo, esses conflitos se intensificam
exatamente na deficiéncia do Poder Publico em viabilizar a igualdade no acesso de oportunidades a todos
e todas indistintamente.

Desde setembro de 2015, no bojo da ADPF 347/DF, quando o STF reconheceu o Estado

de Coisas Inconstitucional face a crise do sistema penitenciario nacional~ , podemos afirmar que muito
pouco realmente mudou.

Ainda ¢ gritante a violacdo generalizada de direitos fundamentais das pessoas privadas
de liberdade no pais, ndo sendo exagero afirmar que as penas privativas de liberdade aplicadas nos
presidios brasileiro acabam sendo penas cruéis ¢ desumanas.

Como dito ainda nos debates da ADPF 347, mas que serve para os tempos atuais, 0s
carceres brasileiros, além de ndo servirem a ressocializagdo das pessoas presas, fomentam o aumento da
criminalidade, pois se transformam em redutos de crescimento do crime organizado, territorios onde o
Estado ja ndo possui controle sobre a organizacdo social. A prova da ineficiéncia do sistema como politica
de seguranca publica esta nas altas taxas de reincidéncia.

A situagdo permanece assustadora: dentro dos presidios, violagdes sistematicas de
direitos humanos; fora deles, aumento da criminalidade e da inseguranga social. Vale lembrar que, no bojo
da ADPF 347, foi reconhecido que a responsabilidade por essa situagdo deve ser atribuida aos trés
Poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario), tanto da Unido, como dos Estados-Membros e do Distrito
Federal.

E fato que tivemos alguns avancos nesses pouco mais de 5 anos. A implementacio da
ferramenta da audiéncia de custddia e a construcdo de alternativas possiveis a cultura do encarceramento
vem surgindo, apesar de ainda haver muito excesso de discricionariedade na aplicacdo sistematica da pena
alternativa. A despeito disso, ndo podemos ignorar que as medidas legislativas, administrativas e
orcamentarias eficazes ainda sdo insuficientes, o que representa uma verdadeira "falha estrutural" que gera
ofensa aos direitos das pessoas privadas de liberdade, além da perpetuagdo e do agravamento da situagao.

Alias, € a partir desse contexto que a doutrina especializada buscou investigar em que
medida existe também uma violagdo massiva da Conven¢do Americana de Direitos Humanos (CADH),
decorrente da omissdo do Estado Brasileiro, somada a uma proposta que integre a Comissio
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH)

o 14
nesse litigio estrutural[—],.

Vale registrar que o Brasil aderiu 8 CADH e a internalizou em 1992 por meio do Decreto
n° 678, vindo a aceitar a competéncia contenciosa da Corte IDH anos depois, em dezembro de 1998. No
ano de 2002, por meio do Decreto n° 4.463, foi promulgada a declaragdo de reconhecimento da
competéncia da Corte IDH nos seguintes termos: “E reconhecida como obrigatdria, de pleno direito e por
prazo indeterminado, a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em todos os casos
relativos a interpretagdo ou aplicagdo da CADH, de 22 de novembro de 1969, de acordo com o art. 62 da
citada Convengdo, sob reserva de reciprocidade e para fatos posteriores a 10 de dezembro de 1998

A grande maioria das medidas provisorias adotadas pela Corte IDH contra o Brasil estdo
relacionadas a violagdes de direitos humanos no ambiente de privagcdo de liberdade, a saber: (i) Urso

Branco (Porto Velho, Rondénia)[ﬁ]; (i1) Complexo do Tatuapé da FEBEM (Sao Paulo, Sao Paulo)m; (i11)
Penitenciaria Dr. Sebastido Martins Silveira (Araraquara, Sao Paulo)[m; (iv) Unidade de Internacdo
Socioeducativa (Cariacica, Espirito Santo)w; (v) Complexo Penitenciario de Curado (Recife,
Pernambuco)[ﬁ]; (vi) Complexo Penitencidrio de Pedrinhas (Sao Luis, Maranhéo)m e (vi) Instituto Penal

Placido de Sa Carvalho (Rio de Janeiro, Rio de J aneiro)[ﬂ].

Sdo diversas as providéncias determinadas para se tentar fazer cessar, dentro do
ambiente prisional, a violagdo generalizada de direitos das pessoas, assim como proteger a vida e a
integridade pessoal de todas/os que ingressam no estabelecimento prisional (presos/as, visitantes,
funcionarios/as), manter lista atualizada de custodiados/as, assegurar o contato entre as pessoas presas € as
autoridades e organizagdes de defesa dos direitos humanos, investigar e punir as violagcdes de direitos
humanos no interior de estabelecimentos prisionais, possibilitar a visita dos familiares dos reclusos/as,
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assegurar as condi¢des adequadas de aprisionamento, ajustar a ocupagdo prisional a capacidade do
estabelecimento, abster de praticar revistas intimas ou vexatdrias em visitantes.

Essas intervengdes da Corte IDH, de certo modo, também indicam uma fonte na qual os
debates travados na audiéncia publica convocada pelo STF podem buscar elementos de realidade e de
juridicidade, mesmo sabendo que esses estandartes internacionais de prote¢do de Direitos Humanos ainda
estdo longe de serem devidamente observados nos estabelecimentos prisionais do pais.

4 - DA RESOLUCAO N° 369, DE 19 DE JANEIRO DE 2021, DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA (CNJ)

Na 79* Sessao Virtual[ﬁl, ocorrida em 18/12/2020, o Plenario do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) aprovou o texto da Resolugdo n. 368, a qual regulamentou, no ambito do Poder Judiciario,
procedimentos e diretrizes para a substituicdo da privagao de liberdade de gestantes, maes, pais e
responsaveis pelos cuidados de criangas com até 12 anos e de pessoas com deficiéncia.

Observe-se que o referido normativo reafirma o rol de direitos dessas pessoas conforme
os requisitos para a concessdo da prisdo domiciliar previstos no Codigo de Processo Penal e em
cumprimento as ordens coletivas de habeas corpus n° 143.641/SP e 165.704/DF, concedidos pela Segunda
Turma do STF.

Também previu-se a utilizagdo dos sistemas informatizados do Poder Judicidrio como
fonte de suporte ativo a prestagdo jurisdicional, a fim de assegurar objetividade e eficiéncia as analises de
substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar, bem como a concessdo de saida antecipada, inclusive
com a utilizacao de alerta automatico.

Ressalte-se, ademais, que o referido normativo também dispde sobre a instituicdo de
Comissdo Permanente Interinstitucional para acompanhamento e sistematizacdo em nivel nacional dos
dados referentes ao cumprimento das ordens coletivas de habeas corpus concedidas pelo STF, sendo que
um painel publico permitirda o monitoramento dos dados sobre a situagdo de mulheres privadas de
liberdade que sejam gestantes, lactantes, maes, pais ou responsaveis por criangas € pessoas com
deficiéncia.

O normativo aprovado no CNIJ, portanto, ja contempla muitas das ponderagdes que
foram levantadas por ocasido dos debates ocorridos em torno da efetivagao da decisdo que foi prolatada no
bojo do HC n. 143.641/SP. Naquele momento, a falta de informagdes oficiais para o monitoramento e a
premente necessidade de se avancar na transparéncia e sistematizacdo de dados referentes ao sistema
penitenciario foram apontadas como grandes dificuldades a implementacdo da decisdo exarada.

Por outro lado, causa-nos certa preocupagdo a inclusdo da clausula genérica “situagdes

. , . . [23] . ~
excepcionalissimas”, conforme previsto no art. 4°, §6°, IV~ , da referida Resolucdo, uma vez que, na
maioria dos casos, sdo esses dispositivos de grande abertura semantica que lastreiam as decisoes judiciais
denegatorias de liberdade ou da ndo conversao em prisdo domiciliar.

Estando a prisao domiciliar disciplinada nos contornos normativos dos arts. 317 ¢ 318 do
CPP, substituindo a prisdo preventiva quando a situagdo fatica se amoldar a alguma das hipoteses legais,
ha de se ter bastante bom senso quanto as exigéncias de que, quem estd privado de liberdade, produza
prova pré-constituida de sua imprescindibilidade para sua prole para que possa, s6 entdo, ser deferida a
prisdo domiciliar.

Observe-se que o art. 318, paragrafo tnico, do CPP, exige prova idonea. Algumas das
situagOes descritas sdo facilmente provadas. Entretanto, outras situagdes dependem da demonstracao da
excepcionalidade do caso concreto.

Especificamente quanto as hipoteses dos incisos III e VI, o legislador previu a
necessidade da demonstracdo de outros requisitos, como o fato de ser “imprescindivel aos cuidados
especiais” ou ser o “Unico responsavel pelos cuidados”. Nesse sentido, € preciso compreender que ha um
maior grau de dificuldade para provar essas situagdes, pois se exige um efetivo apontamento da auséncia
de outros individuos que possam cuidar da pessoa que necessita de especial atengdo (menor de 6 anos,
filho de até 12 anos de idade incompletos e pessoa com deficiéncia).
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Dai porque, a nosso sentir, também poderia ter sido mais ousada a regra insculpida no
art. 5° da citada Resolugdo, para se prever que a realizag¢do da audiéncia de justificacdo em caso de duvida
sobre a prova documental carreada aos autos acerca dos requisitos do art. 318 do CPP ndo fosse
disciplinada como uma faculdade judicial, j4& que a redacdo se utilizou do verbo “poderd” e nao do
“devera”.

Ademais, a mesma critica cabe ao contido no texto do art. 6° de Resolugao, pois sendo a

Recomendagao CNJ n° 62/2020 reconhecida, inclusive pela CIDH%, como uma medida de boa pratica
que tem potencial para a reducdo do risco epidemioldgico do COVID-19 com uma perspectiva de direitos
humanos, a sua aplicacdo deveria ser de caracter obrigatdrio e ndo tratada na esfera da “possibilidade” pela
autoridade judicial.

Até porque, para além de contribuir com a adequada gestdo do sistema carcerario, neste
momento de situacdo emergencial de satde publica, e de controle da propagacdao do Coronavirus, a
orientagdo proposta pela Recomendagdo CNJ n°® 62/2020 atende aos preceitos constitucionais, legais e
convencionais que tratam de absoluta prioridade para garantia dos direitos fundamentais das criangas e das
pessoas com deficiéncia, devendo ser utilizada como importante ferramenta de ponderacdo dos casos
concretos e na adocao de medidas cautelares e prisao domiciliar.

5 - PROPOSICOES SUGESTIVAS E CONCRETAS PARA A EFETIVACAO DA
DECISAO PROFERIDA NO PRESENTE HABEAS CORPUS

E sabido que a prisdo domiciliar é uma forma de privagdo de liberdade muito restritiva
na qual se substitui o estabelecimento penal pela moradia da pessoa. As condi¢des de cumprimento dessa
medida normalmente sao muito rigidas e, como regra, impedem quase completamente a saida da pessoa de
sua casa. Logo, a prisdo domiciliar ndo estd na mesma categoria das demais medidas cautelares e s6 deve
ser considerada nos casos em que for cabivel a prisdo preventiva. A mesma regra de excepcionalidade que
se aplica a prisdo, cabe a prisdo domiciliar. Adicionalmente, esta medida pode ser cumulada com outras
medidas cautelares, como a monitoracgao eletronica, por exemplo, o que aumenta ainda mais o controle € o
impacto da medida na vida da pessoa.

Nessa esteira, € necessario reconhecer que as hipoteses de prisao domiciliar ndo admitem
relativizagao pela autoridade judicial, estando ausente a discricionariedade nessa seara. Considerando que
a prisdo domiciliar substitui a prisdo preventiva, o julgador ndo pode, alegando ser necessaria para a
garantia da segurancga publica, deixar de aplicar a prisdo domiciliar e manter a prisdo cautelar.

Por outro lado, ndo se desconhece que embora as informacdes sobre as condig¢des
socioeconomicas, de satde e de vida das pessoas custodiadas estarem no escopo da abordagem do juiz ou
juiza que preside a audiéncia de custddia (ou o processo de conhecimento), isso ocorre, muitas vezes, em
ambiente pouco acolhedor, formal, de incerteza e tensdo para aquelas pessoas. Frequentemente, essas
informagdes sdo registradas de forma fragmentada e parcial, ndo passam pela mediacao profissional
especializada, podendo assim ndo retratar adequadamente a complexa realidade social vivenciada pelo
sujeito em conflito com a lei.

Tem-se, assim, de um lado, os juizes e juizas, com a responsabilidade de analisar e
decidir acerca da legalidade e circunstancias da prisdo e sobre a necessidade e adequagdo de medidas
cautelares eventualmente adotadas. E, do outro, estdo as pessoas custodiadas, que muitas vezes se
encontram em condi¢do de vulnerabilidade, com demandas quanto a garantia de direitos e especificidades
quanto a sua trajetoria individual e social.

Porém, conforme se verifica do conteudo das informagdes aportadas, até o momento,

pelos Orgdos do Poder Judiciério[z_ﬂ, quanto a concreta concessao de medida de desencarceramento com
base na decisdo proferida neste HC n. 165.704, € possivel apreender que novamente deve ser enfrentada a
resisténcia dos Julgadores a quo para insistirem na segregacdo cautelar dos pais e responsaveis por
criangas menores e pessoas com deficiéncia, assim como ocorreu (e ainda ocorre) nos debates travados em
relacdo a efetivagdo da decisdo que foi prolatada no bojo do HC n. 143.641/SP.

Também chama atencdo nos autos, a quantidade, ja expressiva, de pedido individuais de
extensao de beneficio da ordem de habeas corpus concedida por esse Egrégio STF, o que denota,
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novamente, indicios de que as clausulas abertas “situagdes excepcionalissimas” e “faculdade judicial”
~ . , . . . o . [26]
serdo aplicadas de forma genérica e inegavelmente amplas, o que foge ao intuito da concessao coletiva
No nosso entender, portanto, reconhecida a fragilidade das criancas que tém seus
responsaveis submetidos ao carcere, conhecidas também as condi¢des dos presidios no Brasil, deve haver
limitagdo nas possibilidades de manutengdo da prisdo, sob pena de situacdes normais, em se tratando de
processo criminal, serem invocadas como obstaculos a aplicagdo do quanto decidido pela Suprema Corte.

Em um contexto ideal, é imperioso que, no curso da intervencao do direito penal na vida
da pessoa (prisao em flagrante, audiéncia de custddia, processo de conhecimento ou execucao da pena), o
Estado propicie um atendimento orientado a protecao social que visa intervir de forma qualificada no
contexto da privacdo de liberdade, ampliando as abordagens a partir de uma percepgao sistémica sobre os
processos de criminalizagdo e encarceramento, contribuindo para a individualizacdo da atividade
jurisdicional com dignidade e liberdade. E, a partir dessa intervencdo, produzir elementos que
considerem as diversidades geracionais, sociais, étnico-raciais, de género e sexualidade, de origem
regional e de nacionalidade, de renda e classe social, de religido e crenga, como parte do marco do
processo decisorio jurisdicional na audiéncia de custdodia ou no pedido de conversdo da prisdo em
domiciliar.

Embora raras, essas modalidades de abordagem institucional ja sdo objeto de estudos e
situacdes praticas concretas. Exemplos podem ser extraidos de trabalhos desenvolvidos pelo proprio CNJ
ao elaborar o Manual de protecao social na audiéncia de custodia, o qual traz parametros para o servigo de

. \ . 121 . , 5
atendimento a pessoa custodiada™ . Destaca-se, também, o conteido do Manual de gestdo para as
alternativas penais, no qual o CNJ apresenta enfoques diferenciados em relag@o a substitui¢do a privagdo
. . . (28]
de liberdade, com as modalidades e os mecanismos para tanto

De todo modo, na medida em que os esforcos do Poder Publico para concretizagdo de
ferramentas outras capazes de enfrentar substancialmente o problema do encarceramento massivo ainda
ndo se mostram totalmente efetivos, no intuito de contribuir para a solucdo concreta de questdes que
certamente advirdo nos debates da audiéncia publica convocada, apresentamos as seguintes sugestdes
para serem avaliadas:

(i) em razio da previsdo genérica contida no art. 4°, §6°, IV, da Resolucio CNJ n.
369/2021, sejam melhor explicitadas situacdes concretas do que ndo configura hipdtese de “situacoes
excepcionalissimas”, especialmente no que se refere ao trafico de drogas e outros delitos tipicos de
regiao de fronteira;

(ii) considerando a exigéncia de prova idonea contida no art. 318, paragrafo unico,
do CPP, que pode ser interpretada de forma demasiadamente obstativa a concretizacido da prisao
domiciliar, é necessario explicitar que nao é viavel exigir que o beneficiario da prisio domiciliar
produza prova pré-constituida de sua imprescindibilidade para sua prole ou ser o “unico
responsavel pelos cuidados” para que possa, s0 entao, ser deferida a prisao domiciliar;

(iii) no caso de duvida sobre a prova documental carreada aos autos acerca dos
requisitos do art. 318 do CPP, e caso o juizo nio possa lancar mao da realizacio de pericia social
para se averiguar, in concreto, e de forma célere, a situacdo biopsicossocial da pessoa privada de
liberdade e de seu(s) tutelado(s), seja necessariamente viabilizada a audiéncia de justificacdo para
que a parte e seu defensor(a) possam produzir, em juizo, outra provas que entenderem pertinentes a
demonstrar o preenchimento dos requisitos legais da prisao domiciliar;

(iv) que os casos em que a prisio domiciliar seja negada judicialmente, seja a
Comissao Permanente Interinstitucional, a ser constituida pelo CNJ, comunicada para fazer o
acompanhamento e sistematizacdo em nivel nacional dos dados referentes a casos considerados
como nio elegiveis ao cabimento da ordem coletiva de habeas corpus concedido pelo STF, inclusive
para, caso necessario, desenvolver linha de trabalho a esse respeito;

(v) Por fim, que seja reafirmado que a orientacio proposta pela Recomendacio
CNJ n° 62/2020, preenchidos os parametros juridicos nela definidos, deve ser de aplicacao
obrigatoria pelos orgios do Poder Judicidrio, uma vez que atende aos preceitos constitucionais,
legais e convencionais que tratam de absoluta prioridade para garantia dos direitos fundamentais
das criancas e das pessoas com deficiéncia.
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Sdo essas, por ora, as consideracdes da SASP e do GTPSP a respeito da questdo posta.

A consideragao superior para ciéncia e providéncias de estilo.

1 . . \ . ~ . . .

= Regimento interno da DPGU: Art. 115 A Secretaria de Atuag@o no Sistema Prisional - SASP compete:
XI - promover e participar do debate interinstitucional sobre a construcdo e aperfeicoamento das politicas
penais;

- GRINOVER, Ada Pellegrini. Legitima¢do da Defensoria Publica a agdo civil publica. In: Processo
Coletivo: do surgimento a atualidade. Org.: Ada Pellegrini Grinover et al. 1* Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, n.p.

= ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad.: Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo,
Malheiros, 2008, p. 422.

4
- SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma Concep¢do Multicultural dos Direitos Humanos. In:

Contexto Internacional, Rio de Janeiro, vol. 21, n. 1, jan./jun. 2001, p. 28.

mFENSTERSEIFER, Tiago. O Conceito Juridico de Necessitado e o Regime Juridico de Especial
Protecdo dos Individuos e Grupos Sociais (Hiper)Vulneraveis na Constitui¢do Federal de 1988. In: Revista
da Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo. Sao Paulo, v. 2, n. 1, p. 39-82, jan./jun.2020.

(6] hitp://www.planalto. gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm

7] https://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2021/05/17/populacao-carceraria-diminui-mas-brasil-ainda-registra-
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1Al FERREIRA, Siddharta Legale; ARAUIJO, David Pereira. O Estado de Coisas Inconvencional: trazendo
a Corte Interamericana de Direitos Humanos para o debate sobre o sistema prisional brasileiro. In: Revista
Publicum, Rio de Janeiro, v. 2, n. 2, 2016, p. 67-82.
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- Caso da Penitenciaria Urso Branco, Medidas Provisorias. Resolucdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos de 18 de junho de 2002; 29 de agosto de 2002; 22 de abril de 2004; 7 de julho de 2004;
21 de setembro de 2005; 02 de maio de 2008; 17 de agosto de 2009; 25 de novembro de 2009; 26 de julho
de 2011; e de 25 de agosto de 2011.

16
Hel Caso das Criangas e Adolescentes privados de liberdade no “Complexo do Tatuapé”, Medidas

Provisorias. Resolugdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 17 de novembro de 2005; 30 de
novembro de 2005; 04 de julho de 2006; 03 de julho de 2007; 10 de junho de 2008; e de 25 de novembro
de 2008.

! Caso das pessoas privadas de liberdade na Penitenciaria “Dr. Martins Silveira”, Medidas Provisdrias.
Resolugdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 28 de julho de 2006; 30 de setembro de
2006; 10 de junho de 20008; e 25 de novembro de 2008

18
He] Caso das criangas e adolescentes privados de liberdade na Unidade de Internag¢do Socioeducativa -

UNIS, Medidas Provisorias. Resolugdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 25 de fevereiro
de 2011; 26 de julho de 2011; 01 de setembro de 2011; 26 de abril de 2012; 20 de novembro de 2012; 21
de agosto de 2013; 29 de janeiro de 2014; 26 de setembro de 2014; 23 de junho de 2015;e 15 de novembro
de 2017.

19 ) . ~
= Caso do Complexo Penitenciario de Curado, Medidas Provisorias. Resolucdes da Corte

Interamericana de Direitos Humanos de 22 de maio de 2014; 07 de outubro de 2015; 18 de novembro de
2015; 23 de novembro de 2016; 15 de novembro de 2017; € 28 de novembro de 2018.

20 . . N
2 Caso do Complexo Penitenciario de Pedrinhas, Medidas Provisorias. Resolucdes da Corte

Interamericana de Direitos Humanos de 14 de novembro de 2014; 14 de margo de 2018; ¢ 14 de outubro
de 2019.

21
2 Caso do Instituto Penal Pldacido de Sa Carvalho, Medidas Provisorias. Resolugdes da Corte

Interamericana de Direitos Humanos de 13 de fevereiro de 2017; 31 de agosto de 2017; e 22 de novembro
de 2018.

(22] https://www.cnj.jus.br/lista-de-processos-da-sessao/?sessao=612
(23] o - . . .
§ 6° A decretacdo da prisdo preventiva de pessoa que se encontre nas hipoteses previstas no art. 1o
desta Resolucdo deve ser considerada apenas nos casos previstos no rol taxativo decidido pelo STF nos
Habeas Corpus no 143.641 €165.704: 1 — crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaca; II —
crimes praticados contra seus descendentes; III — suspensdo ou destituicao do poder familiar por outros
motivos que ndo a prisdo; IV — situacdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente
fundamentadas, considerando: a) a absoluta excepcionalidade do encarceramento de gestantes,
maes, pais e responsaveis por criangas e pessoas com deficiéncia, em favor dos quais as ordens de
habeas corpus foram concedidas; b) a presuncao legal de indispensabilidade dos cuidados maternos;
¢) a presuncio de que a separacio de maies, pais ou responsaveis, de seus filhos ou dependentes
afronta o melhor interesse dessas pessoas, titulares de direito a especial proteciao; e d) a
desnecessidade de comprovacio de que o ambiente carcerario é inadequado para gestantes,
lactantes e seus filhos.

[24] https://www.cnj.jus.br/cidh-pede-que-paises-adotem-medidas-do-cnj-para-enfrentar-coronaviru-em-prisoes/

2 TJSP: Oficio n. 4/2021-SPr.1.2, de 15 de fevereiro de 2021, (eDOC 677); TITO: Oficio n. 7642/2002 -
PRESIDENCIA/ASPRE, de 17 de dezembro de 2020 (eDOC 552); TIRJ: OFICIO expedido em 03 de
dezembro de 2020 (eDOC 522); TRF3: OFICIO N° 451 - PRESI/GABPRES, de 07 de dezembro de 2020,
(eDOC 518) e Segunda Vara da Comarca de Paranatinga/MT, por intermédio do Oficio n. 70/2020/GAB/2*
VARA, de 09 de novembro de 2020 (eDOC 383).

124l Decisoes proferidas pelo Eminente Ministro Relator: eDOC 646, eDOC 595, eDOC 550, eDOC 501.

= https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/11/manual_de_protecao_social-web.pdf
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Documento assinado eletronicamente por Nara de Souza Rivitti, Coordenador(a) do Grupo de
Trabalho - Pessoas em Situacio de Prisao, em 25/05/2021, as 14:36, conforme o §2° do art. 10 da
Medida Provisoéria n® 2.200-2, de 24 de agosto de 2001.

Documento assinado eletronicamente por Walber Rondon Ribeiro Filho, Secretario de Atuagcao no
Sistema Penitenciario Nacional e Conselhos Penitenciarios, em 25/05/2021, as 14:38, conforme o
§2° do art. 10 da Medida Provisoria n® 2.200-2, de 24 de agosto de 2001.
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