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Resumo

O presente artigo visa a uma analise sistémica e critica da aplicacao e
posicionamento do instituto da prisdo domiciliar no ordenamento juridico brasileiro,
observando-se, desde ja, que esta hodiernamente se coloca como alternativa a
tutela prisional cautelar de custodiados no sistema prisional como um todo, de um
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lado, em face de uma intensa atuacgéo estatal, tanto no plano jurisdicional, como no
plano investigatorio, e, de outro, como imperativo legal de modo de execucao penal,
decorrente da aplicagdo de reprimenda corporal a ser imposta a infratores, baseada
no encarceramento como forma efetiva de punicao, a teor da redacgao atual da lei de
execucao penal. O artigo, assim, abrange o tratamento constitucional dado a casa como
asilo inviolavel do individuo e as demais garantias fundamentais, observando-se quais
as suas relagdes com a prisdo domiciliar, seja cautelar, seja prisdo-pena, haja vista que
se poéem tais garantias como direito constitucional subjetivo fundamental do individuo,
verdadeiro bill of rights, e também como direito social, cuja obediéncia, em razdo do
status juridico que assumem, se sobrepde a da ordem juridica infraconstitucional.

Abstract

This article means a systemic and critical analysis of home prison application in
the brazilian legal order watching by now how nowadays puts itself as an alternative
to the restraining order of persons in custody in the prisional system at all, on the one
hand, facing to an intense state-owned action so in judicial level as in the investigative
scheme and as legal imperative way of penal execution due to corporal punishment to
be imposed to offenders, on the other hand, based on incarceration as an effective way
of punishment, by content of actual penal execution law redaction. The article like this
reaches the contitutional treatment given to the home as individual inviolable shelter and
to others bills of rigth, observing whiches their relations to home prison as restraining order
or prison sentence, having a view that puts that garantees as fundamental constitutional
subjective rigth whose obedience overcomes the infraconstitutional legal order due to
judicial status that is assumed.
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1. Histérico da protecdo constitucional da casa enquanto asilo inviolavel
do individuo

Nao é de hoje que a casa se coloca como asilo inviolavel do cidadao, verdadeiro
canon constitucional, como se pode ver dos seguintes dispositivos:

A Constituicao Politica do Império do Brasil, de 25 de marco de 1824, determinava:

Art. 179. Ainviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadéos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual,
e a propriedade, é garantida pela Constitui¢do do Imperio, pela
maneira seguinte.

48 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 82, out./dez. 2021

Book_RMP-82.indb 48 29/03/2022 16:16:23



A casa enquanto asilo inviolavel, a prisdo domiciliar e a sua correlagdo com
esta e demais garantias constitucionais: uma analise sistémica e critica

(..)

VIl. Todo o Cidaddo tem em sua casa um asylo inviolavel. De noite
ndo se poderd entrar nella, sendo por seu consentimento, ou para o
defender de incendio, ou inundagdo; e de dia s6 serd franqueada a sua
entrada nos casos, e pela maneira, que a Lei determinatr.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro

de 1891, estabelecia:

Art. 72 - A Constitui¢do assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(.)
§ 11-Acasaé o asilo invioldvel do individuo; ninguém pode ai penetrar
de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir as vitimas

de crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma
prescritos na lei.

Ap06s, com a redacao dada pela Emenda Constitucional n° 03, de 1926, teve-se

a seguinte redacao:

Art.72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional de 3 de setembro de 1926)

(..)

§ 11. Acasa é o asylo inviolavel do individuo; ninguem péde ahi penetrar,
de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir a victimas
de crimes, ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela forma
prescriptos na lei. (Redac¢éo dada pela Emenda Constitucional de 3
de setembro de 1926)

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 16 de julho de

1934, mencionava:
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(..)

16) A casa é o asilo invioldvel do individuo. Nela ninguém poderd
penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir
a vitimas de crimes ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela
forma prescritos na lei.

A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 10 de novembro de 1937, dispunha:

Art. 122 - A Constitui¢do assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no Pais o direito a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

(..)

6°) a inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia, salvas as
excegbes expressas em lei.

J4,a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de 1946, tinha:

Art. 141 - A Constitui¢éo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes avida, a
liberdade, a sequranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

§ 15 - A casa é o asilo invioldvel do individuo. Ninguém poderd nela
penetrar a noite, sem consentimento do morador, a néo ser para acudir
avitimas de crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e pela
forma que a lei estabelecer.

Quanto a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967, tinhamos:

Art. 150 - A Constituic@o assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
aliberdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

§10- A casa é o asilo invioldvel do individuo. Ninguém pode penetrar
nela, a noite, sem consentimento do morador, a néo ser em caso de
crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e na forma que
a lei estabelecer.

A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, estabelecia:
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Art. 153. A Constitui¢do assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida,
aliberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seqguintes:

()

§ 10. A casa é o asilo invioldvel do individuo; ninguém pode penetrar
nela, a noite, sem consentimento do morador, a ndo ser em caso de
crime ou desastre, nem durante o dia, fora dos casos e na forma que
a lei estabelecer.

Registre-se, ainda, que a casa como asilo invioldvel do cidaddo precede a
ordem constitucional brasileira, como observa Fernando da Costa Tourinho Filho'.

2. A inviolabilidade da casa enquanto asilo do cidaddo na definicao
constitucional do art. 59, XI, da CRFB/88

A Constituicdo de Outubro de 1988 definiu em seu artigo 5°, inciso Xl, a
inviolabilidade da casa enquanto asilo do individuo com o seguinte texto:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

(..)

Xl - a casa é asilo invioldvel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinagdo judicial.

3. As exceg¢des constitucionais a inviolabilidade

Portanto, conforme se pode ver até aqui, o tratamento que a casa recebeu
ao longo do tempo pelos diversos ordenamentos constitucionais que tivemos e
experimentamos, desde o Império até o periodo republicano, sempre foi o de asilo
inviolavel do individuo.

Quanto a este particular aspecto, temos a observar algumas diferencas que
se deram ao longo do tempo determinadas ndo sé pela evolug¢do do pensamento

' “O postulado la maison de chaque citoyen est um asile inviolable, para significar e traduzir o direito a
liberdade fisica espacial, projetou-se sobre as demais nagées, inclusive sobre a nossa, que a partir da Lei de
14-10-1822, passou a adotd-lo. E, desde entdo, as nossas Constituicbes, quer a Imperial, quer as Republicanas,
sempre inseriram no rol de nossos direitos fundamentais o principio da infranqueabilidade do domicilio,
proclamando ‘a casa é o asilo invioldvel do individuo™. FILHO, Fernando da Costa Tourinho in Processo
Penal. Ed. Saraiva, 142 edicdo, vol. 3, pag. 346/347.
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juridico-doutrinario, mas, e, fundamentalmente, pelo préprio desenvolvimento do
pensamento politico-institucional, haja vista os varios movimentos histéricos por que
passamos, com a modificacdo da forma do Estado e do Governo, indo o Brasil de uma
monarquia e um estado unitario a uma republica federativa, por vezes democratica,
por vezes passando por regimes ditatoriais.

Assim, as exce¢des constitucionais a inviolabilidade da casa de alguém também
sofreram suas variacdes. A primeira vista, o que podemos verificar, em relacao as
constituicdes anteriores, é que, ao contrario do que dispde a atual Constituicdo
Federal, tais exce¢des para ingresso na casa, durante o dia, podiam ser determinadas
pela lei, caracterizando-se as normas constitucionais retrospectivas como de
conteudo normativo que podia ser limitado por norma infraconstitucional. Ou seja,
ainviolabilidade da residéncia, durante o dia, ndo se dava em carater absoluto, somente
redutivel ao nivel constitucional, salvante as hipéteses de flagrante delito, desastre,
inundacao, incéndio ou para prestar socorro. Apenas se tal ingresso se desse a noite,
para se dar de forma licita, deveria sé-lo facultado pelo morador, salvo as hipéteses
outrora mencionadas.

Ao contrario, o que hoje ocorre é a regra que se vé insculpida no art. 5°, Xl da
CRFB/88, que prevé que, durante o dia, somente se ingressa na casa de quem quer
que seja, sem o consentimento do morador, por forca de decisao judicial e nos casos
de desastre, flagrante delito ou para prestar-se socorro.

A mudanca ocorrida é fundamental para se compreender atualmente o alcance
do contetido normativo do dispositivo constitucional em comento. Quando a norma
constitucional menciona “dia”, quer se referir a parte clara do dia, isto é, em que hajaa
luz do sol?, somente podendo se dar o ingresso na casa de alguém independentemente
de ordem judicial a qualquer tempo em trés casos:

1°) em flagrante delito;
2°) havendo desastre;
30) para prestar-se socorro.

Significa dizer que, seja de dia ou de noite, havendo flagrante delito, desastre
ou para se prestar socorro a alguém, poder-se-a ingressar na casa de quem quer que

2 Arespeito do que a doutrina considera dia, na forma da Constituicao Federal, trecho de artigo de Grotti,
Dinora Adelaide Musetti, citado na bibliografia: “(...) José Celso de Mello Filho sustenta que o termo ‘noite’
deve ser entendido, ‘segundo o critério fisico astronémico, como o intervalo de tempo situado entre a
aurora e crepusculo” (Constituicdo Federal (LGL\1988\3) Anotada, SP, Saraiva, 2.2 ed., p. 442).

Para José Afonso da Silva, “o principio é que, para fins judiciais, o dia se estende de 6 as 18 horas”, (Curso
de Direito Constitucional Positivo, S. Paulo, Malheiros, 1992, p. 382).

Celso Ribeiro Bastos faz criteriosa analise critica dessas duas posigdes, ao assinalar que José Afonso da
Silva parece oferecer solugdo mais conveniente na medida em que as areas de penumbra deixam de
existir. Todavia, é também indubitavel que José Celso de Mello Filho é oportuno ao abordar os aspectos
astrondmicos. Se por alguma razao ha uma alteragao da hora oficial, sera necesséario modificar-se também
a conceituacao do que seja dia e noite. Haverd sempre inconstitucionalidade numa invaséo efetuada quando
jd nao houver luminosidade solar, mesmo que com base em uma hora oficial seja dia. Deve prevalecer, pois,
o texto constitucional nas zonas nao duvidosas. (Comentérios a Constituicao do Brasil, S. Paulo, Saraiva,
1989, 12/69). (grifos nossos)
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seja, independentemente do seu consentimento e de ordem judicial, sem que, em tais
situacoes, se tenha por violado o que é garantido pelo inciso Xl do art. 5° da CRFB/88.

Salvo estas trés hipdteses, somente poder-se-4 ingressar na casa de alguém
sem o seu consentimento mediante ordem judicial e, para tanto, durante o dia.

Na auséncia destas circunstancias, ndo ha como se ingressar constitucionalmente
na casa de ninguém, e, por ordem judicial, apenas tal é possivel durante o dia. A noite,
fora das outras trés hipoteses tratadas, nem com ordem judicial!

Destarte, fora das hipdteses constitucionais dispostas no art. 59, XI, da CRFB/88,
nao vemos como se possa sustentar a violacao da casa de ninguém, por que motivo
for, eis que se trata de norma constitucional de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
na forma do art. 5°, § 1° da CRFB/88, cujo contelido normativo, portanto, ndo pode
ser limitado ou contido por norma infraconstitucional, como podia outrora ocorrer.

Asilo induz 4 ideia de refugio, de abrigo, de protecdo?. E o local fisico que se
reserva ao resguardo de qualquer pessoa. Asilar-se nada mais é do que procurar abrigo,
refugio. E todo reftigio, todo abrigo, toda protecdo pressupde ameaca a pessoa do
abrigado, do refugiado, do protegido, ainda que potencial. Ou seja, aameaca de que
se quer proteger ndo precisa ser efetiva. Basta ser potencial em razdo da natureza das
coisas. E um conceito factual acima de tudo. E um dado da natureza, do préprio ser e
que, no caso da natureza humana, ndo somente se refere a parte fisica do individuo,
mas também a sua parte psicolégica.

E intuitivo que sendo o ser humano o ser complexo que é tenha que se por a
salvo de toda coacao, de todo o constrangimento, com resguardo, com protecao dos
olhares ou atos alheios em razao de ser, além de individuo, um ser social. Significa
isto dizer que, além de sua individualidade, de sua vida intima, possui cada um de nés
uma vida de relagao, justamente por nos realizarmos, também, em sociedade. Dai,
a casa ser uma extensao fisica necessaria para que se dé o resguardo daquilo que, se
exposto, resulta em violagdo da propria privacidade e, consequentemente, da prépria
personalidade que se quer preservar, sem o que violado estara o proprio ser em sua

3 "0 objeto da tutela ndo é a propriedade nem a posse, mas a liberdade individual. A casa é um
prolongamento da personalidade, lugar onde a pessoa exerce atividades que lhe permitem desenvolver-
se. Ser livre é ser senhor de si e para que cada um possa realizar-se, expandir-se, perfazer-se, é necessario
que livremente exerca as proprias faculdades, efetivando tudo aquilo de que for capaz. Essa senhoria de
cada um se estende ndo s6 a si mesmo (liberdade pessoal), mas também ao domicilio, a correspondéncia,
aos segredos etc. A esfera de soberania do individuo, portanto, ultrapassa a propria pessoa. E assim como
cada senhor é soberano em seus dominios, em seu burgo, em seu feudo, em seu castelo, assim também
cada um de nds pode dizer o que, com tanta freqiiéncia, se dizia nas leis da Idade Média: ‘Minha casa
é meu castelo’. A casa &, assim, instrumento daquilo a que os franceses chamavam la sureté personelle,
isto é, a intangibilidade; a liberdade seria uma quimera se ndo fosse resguardada; por isso o individuo
tem de ser respeitado, e essa intocabilidade se estende ao local onde ele vive e exerce suas atividades.
Dizia Carrara, com a costumeira beleza: ‘Mal o homem viu o primeiro p6r-do-sol e logo olhou em torno a
procura de um abrigo onde pudesse repousar o corpo exausto’ (Programa, Parte especial, vol. 2, § 1.651).
E acrescentava: ‘E encontrando ali a protecao para as intempéries e a defesa contra os animais e, pouco
a pouco, as desejadas comodidades, consagrou-lhe o seu afeto, como cousa carissima, como parte de si
mesmo: pareceu-lhe haver feito uma grande conquista quando pdde dizer: este € meu refigio, minha
casa, meu domicilio” (TORNAGHI, Hélio. Priséo e liberdade. Manual de processo penal. Rio de Janeiro-Sao
Paulo: Freitas Bastos, 1963. vol. 1, p. 314-315, nota 16).
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esséncia, haja vista que é a propria vida social que impde, em certas circunstancias,
dados os modos, os habitos e os costumes de determinada época, local e cultura,
que, em relacdo a certos atos da vida, se observe certo recato.

Estaideia de casa enquanto lar, que vai além do conceito fisico de construcao, eis
que até mesmo as cavidades naturais, como grutas e cavernas, poderao ser encaradas
como tal, além de outras habita¢des precédrias como barracas ou tendas, é a que se
agrega ao conceito de inviolabilidade e que se torna imprescindivel para que se coloque,
independentemente da forma que assuma, como verdadeiro asilo do individuo.

Eis porque o texto constitucional se refere a situagdes bastante especiais como
o desastre, o flagrante delito ou a prestacao de socorro, além do consentimento do
préprio morador, para que se possa licitamente dar a entrada em local alheio habitado,
pondo a salvo da pratica de qualquer ilicito quem nestas circunstancias assim procede.

Destarte, dada a natureza da medida judicial de prisdo, que enquanto pena
deve-se cumprir em estabelecimento prisional adequado e que, enquanto medida
cautelar, implica o recolhimento do preso a cadeia publica, a prisao domiciliar, como
substituta destas ultimas, sem deixar de se configurar como modalidade prisional,
expressamente disposta no CPP e na Lei de Execucdo Penal, em vista dos limites
impostos no art. 59, XI da CRFB/88, constitui-se como verdadeiro desafio a ordem
juridico-constitucional posta, ja que se deve observar nesta, antes de tudo, o limite
temporal ali previsto para o cumprimento de qualquer ordem judicial que determine
o ingresso na casa de alguém, qual seja, o dia claro.

Deste modo, vamos tentar desenvolver o tema em questdo para ver por que
balizamentos se deve esquadrinhar a modalidade prisional ora em comento.

4. A questao do consentimento do morador

Ha que se observar que, como garantia a inviolabilidade, por certo, visa o
dispositivo constitucional do art. 5, XI, da CRFB/88 a proteger o individuo de quaisquer
abusos perpetrados por quem quer que seja, notadamente, pelo Estado, representado
por seus agentes, eis que se constituem as garantias constitucionais em normas
limitadoras, antes de tudo, do poder estatal. Como tal, por 6bvio, a principio, ndo ha
como se ter por violada tal garantia acaso o titular do préprio interesse a que visa a
norma constitucional proteger permita ou consinta com o ingresso em sua residéncia,
de acordo com o regulado na norma constitucional mencionada.

Veja-se, em observancia as normas constitucionais anteriores, que o
consentimento do morador para o ingresso em sua casa era sempre referido, em
primeiro lugar, ao periodo da noite, sendo que, a principio, também durante o dia
tal consentimento se fizesse necessdrio, fora das excecdes previstas em que se o
dispensava. Porém, podia a lei estabelecer outras excecbes a inviolabilidade domiciliar,
referidas, porém, sempre ao periodo do dia.

Ao contrério, na Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu-se que, durante
o dia ou a noite, sem distin¢cdo, sem o consentimento do morador, ndo ha como
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constitucionalmente se penetrar em casa alheia, fora das exce¢des de flagrante delito,
desastre ou para prestar socorro, somente podendo durante o dia, mediante ordem
judicial, ali se penetrar sem o dito consentimento. E s6!

Intuitivo, pois, a ideia de consentimento é que a manifestacdo de vontade a
ele inerente seja livre. A verdadeira ratio legis da garantia constitucional ora em exame
nao é outra que proteger a propria liberdade individual.

Destarte, ndao ha sentido se sustentar um “consentimento”, ou seja, uma
permissdo que seja dada por quem de direito para ingressarem em sua casa se, em
verdade, forcado foi a tanto, fisica ou psicologicamente, ou se levado foi a tanto em
razdo de certas circunstancias, notadamente, oriundas de algum ato opressor, efetivo
ou iminente.

Guardemos, porém, por ora esta ideia para, ao empés, voltarmos a ela
oportunamente.

Apenas com excecdo a Carta de 1937, observamos que o consentimento do
morador era ainda mais limitativo que hoje em dia, pois, além de ser necessario ao
préprio ingresso, limitava a possibilidade de se criarem outras exce¢des a inviolabilidade.

Ora, comisso, reforca-se a ideia de protecédo a que visa a garantia constitucional
em comento, pois limitar o ingresso de terceiros a noite na casa de alguém ao
expresso consentimento deste, além da prépria liberdade, visa a proteger o sossego
e a privacidade que se espera ter como tal em tal periodo do dia, ja que, em geral,
reserva-se a noite ao descanso e recolhimento dos que ali habitam.

5. O conceito juridico de casa e de domicilio

Conforme o ordenamento juridico brasileiro, protege a casa e o domicilio
tanto a lei civil, como a lei penal.

Primeiramente, o legislador civil, em regime de plena liberdade, conceituou
domicilio como sendo o lugar onde a pessoa reside com animo definitivo (art. 70 da
Lei n° 10.406/02).

Todavia, do ponto de vista penal, temos como exemplo de casa uma cabana,
um quarto de hotel, a cabine de um transatlantico, a barraca do campista, o aposento
ocupado de habitacao coletiva, os compartimentos destinados ao exercicio de certas
atividades, como consultério médico, de dentista, pouco importando se a moradia
constitui-se de forma permanente, transitéria, eventual ou alternada.?

O Cédigo Penal classifica o domicilio do individuo diferentemente de como o faz
0 Codigo Civil. O § 4°do art. 150 do CP estabelece como conceito de casa o seguinte:
(a) qualguer compartimento habitado; (b) aposento ocupado de habitacdo coletiva;
(c) compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade.

4 (JESUS, Damdsio Evangelista de. Cédigo Penal Anotado, Ed. Saraiva, 29 edi¢do ampliada e atualizada,

1991, p. 413).
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Em pesquisa a jurisprudéncia do STF, no RHC 90.376, afirmou-se que casa deve
ser interpretada extensivamente.®

Portanto, de hd muito estabelecido o conceito de casa, a ele se dando o elastério
que a interpretacgdo judicial e a doutrina lhe atribuem. Tal conceito deve ser levado,
pois, em consideracdo para efeito da garantia constitucional de que trata o art. 5°, Xl da
CRFB/88¢. A vontade, pois, neste caso considerada, do residente ou ocupante é para o
ingresso do agente do Estado ou do particular se dar sem que se constitua tal ato em
violagéo a sua casa, o que difere do que é informado no conceito de domicilio civil.

Curiosa, todavia, a condicdo de quem se encontra preso, sendo considerado,
pela lei civil, domicilio deste o local onde cumpre sentenca condenatéria, a teor do
paragrafo Unico do art. 76 da Lei n° 10.406/02.7

De certo modo, toda pessoa que se encontre presa, ainda que em
estabelecimento prisional, ja ndo se encontraria, digamos, domiciliado? Portanto,
de certo modo, em “prisdo domiciliar”? Domicilio hd, mas, ha casa, abrigo, no sentido
do art. 5°, Xl referido?

Quem se encontra em regime prisional, embora domiciliado para efeitos
da lei civil no local onde cumpre pena, se encontra sob a permanente vigilancia do
Estado, submetido, pois, a sua disciplina especifica, eis que sob sua custddia, ndo
havendo que se falar propriamente em violagdo de domicilio por quem ingressa a
qualquer hora do dia ou da noite no local em cujo cumprimento se da a reprimenda.
A principio, entdo, ndo ha que se falar em garantia a inviolabilidade de domicilio
quando do cumprimento de uma pena privativa de liberdade, ndo podendo, pois, se
opor o preso ao agente do Estado que queira, a qualquer tempo, ingressar no local
onde se encontra recolhido para, v.g., proceder a revistas ou examinar as condi¢oes
gerais da cela onde se o encarcere, ressalvada a dignidade e demais direitos que se
devem observar em relacao a pessoa do detido, inclusive, sua protecao contra atos

5 Eis a conceituacdo dada no dito acordéo: “Para os fins da protecéo juridica a que se refere o art. 5°,
XI, da CF, o conceito normativo de ‘casa’ revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer aposento
de habitagao coletiva, desde que ocupado (CP, art. 150, § 49, 1), compreende, observada essa especifica
limitacdo espacial, os quartos de hotel. Doutrina. Precedentes. Sem que ocorra qualquer das situacdes
excepcionais taxativamente previstas no texto constitucional (art. 50, XI), nenhum agente publico poder3,
contra a vontade de quem de direito (invito domino), ingressar, durante o dia, sem mandado judicial, em
aposento ocupado de habitacdo coletiva, sob pena de a prova resultante dessa diligéncia de busca e
apreensdo reputar-se inadmissivel, porque impregnada de ilicitude originaria. Doutrina. Precedentes
(STF). (RHC 90.376, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 3-4-2007, Segunda Turma, DJ de 18-5-2007)."
¢ “Muito embora, como ensina Pontes de Miranda, a expressao ‘domicilio’, em Direito Constitucional,
tenha outro significado em Direito Privado (cf. Comentdrios a Constituicdo de 1967, t.5, p.185), as nossas
Constitui¢des, com excecao da de 1937, sempre usaram a expressdo ‘casa’, que ‘diz mais que domicilio™.
A atual, no seu art. 59, XI, proclama:

“A casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo entrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagao
judicial.” FILHO, Fernando da Costa Tourinho op. cit.,, pdg. 357/358.

7 "Art. 76. Tém domicilio necessario o incapaz, o servidor publico, o militar, o maritimo e o preso.

Pardgrafo tnico. O domicilio do incapaz é o do seu representante ou assistente; o do servidor publico, o lugarem
que exercer permanentemente suas fung¢ées; o do militar, onde servir, e, sendo da Marinha ou da Aerondutica,
a sede do comando a que se encontrar imediatamente subordinado; o do maritimo, onde o navio estiver
matriculado; e o do preso, o lugar em que cumprir a sentenca.” (grifos nossos)
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de terceiros, exvi do art. 59, inciso XLIX da CRFB/88. O mesmo se diga de quem esteja
em prisdo provisoria.

Jaainviolabilidade da casa enquanto asilo invioldvel do individuo, descrito no
inciso Xl do art. 5° da CRFB/88, visa, como nao se deve olvidar, a garantia do interesse
juridico mor descrito no caput do dito dispositivo constitucional: a liberdade.

Assim, casa, da forma como disciplinada na Constituicdo Federal e para efeitos
penais, ndo se confunde com domicilio, na forma do determinado no Direito Civil,
embora uma e outro possam se confundir em razéo de se concentrarem no mesmo
local, porém, ndo necessariamente, haja vista que, acaso presa em estabelecimento
prisional ou cadeia publica, tem a pessoa por domicilio local diverso do de sua casa,
da sua residéncia, fruto de sua escolha, ainda que possa aquele ser, também e nao
somente, a sua residéncia, fixada com animo definitivo, porém, em regime de liberdade,
0 que nao se confunde com o disposto no paragrafo Unico do art. 76 do Cédigo Civil,
eis que aqui se esta a tratar de domicilio necessdrio, independente da vontade de quem
o possui por for¢a da circunstancia de estar preso, eis que estabelecido ex vi legis.

Desta forma, mister se analisar, ante o tratamento diverso que recebe no nosso
ordenamento juridico o domicilio e a casa, o instituto da prisao domiciliar em suas
versdes existentes e previstas na lei: 0 Cédigo de Processo Penal e a Lei de Execu¢do Penal.

6. A prisao domiciliar no direito patrio

6.1. Da prisGo-pena

Temos que o ordenamento juridico brasileiro prevé como modalidade prisional
a prisao domiciliar. E, assim, chegamos ao ponto nevrélgico do presente artigo.

A prisdo domiciliar ganhou especial incremento no ordenamento juridico
brasileiro, alcancando, enquanto modalidade de execucao de prisdo-pena, disciplina
na Lei de Execucdo Penal (Lei n° 7.210/84), com previsdo expressa no seu art. 146-B, IV
e no seu art. 146-C, com o regime propriamente dito do monitoramento eletrénico.

Destarte, pelo que vimos até aqui, a prisao domiciliar se apresenta, a principio,
na Lei de Execucao Penal, como forma diversa de execugdo das penas privativas de
liberdade cuja fiscalizagdo podera se dar por meio de monitoramento eletrénico.

Entre os deveres do condenado, encontra-se o de receber visitas do servidor
responsavel pela monitoracgao eletrénica, responder aos seus contatos e cumprir suas
orientacdes e abster-se de remover, de violar, de modificar, de danificar de qualquer
forma o respectivo dispositivo eletrdnico ou de permitir que outrem o faca, naforma
dos incisos | e Il do dito art. 146-C.

Esta modalidade de execucéo de pena privativa de liberdade ndo pode passar
incélume ao crivo do regramento constitucional, notadamente, a nosso ver, por
conter a Constituicdo Federal garantias impostergaveis do cidadao e do individuo
em geral. Estarelacdo, pois, do ponto de vista hierdrquico-normativo, ascende auma
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importancia sine qua non, eis que intimamente relacionada ao status libertatis que
ganha natureza de cldusula pétrea em constituicdo rigida como a nossa.

Quando recorremos ao nosso texto constitucional, a primeira garantia a que
visamos em se tratando de pena é a disposta no seu art. 5°, XXXIX, que nada mais é
que a decorrente do brocado latino nullum crimen nulla poena sine praevia lege, qual
seja, de que nenhum crime e nenhuma pena serdo validos se nao previstos em lei.

E, mais especificamente em relagao a pena privativa de liberdade, vem logo
a mente a norma do art. 5°, XLVIIl da Magna Carta que estabelece que toda pena
serd cumprida em estabelecimento prdprio para tanto, respeitado o sexo, a idade e a
natureza do delito. Apesar de 4 se referir a pena de forma genérica, ha de se entender
a expressdo por uma interpretacao restritiva, ja que o legislador disse aqui mais do
que realmente tencionou dizer, pois a pena a que quis se referir foi tdo somente a
privativa de liberdade, sendo esta uma das que vem expressamente previstas no inciso
XLVI, do art. 5° da CRFB/88.

Ao se perquirir quais sao as penas privativas de liberdade previstas no
ordenamento juridico penal brasileiro, o Cédigo Penal, nos artigos que as regulam
(art. 33 usque 42), nao prevé a prisao domiciliar como modalidade de tal espécie de
sanc¢ao penal.

Da mesma forma, nao se coloca a prisdo domiciliar no Cédigo Penal como
espécie de regime prisional, como o regime fechado, o semiaberto e o aberto. Portanto,
a primeira divida que deve brotar no espirito do intérprete é o que de fato seria a
prisao domiciliar perante o ordenamento juridico penal material.

Assim, a primeira perplexidade que advém de tal tratamento legal é o de que,
nao sendo a rigor modalidade de sanc¢do penal, se se poderia sustentar como tal
perante ordenamento juridico constitucional tdo restritivo como o nosso.

Em face da duvida acima suscitada, porém, ndo apenas em razdo desta, a
disciplina constitucional que se deu a casa é que, em linha preliminar, se coloca como
um dos maiores desafios, ao nivel juridico constitucional-penal, em face da norma
do art. 50, XI.

Portanto, a primeira vista, a ideia de casa opde-se a de prisdo, pois ndo se
pode ter como concebido que aquilo que, antes de mais nada deve servir de asilo, se
ponha simultaneamente como carcere de quem quer se proteger exatamente daquele
a quem se visa no asilo rechacar: o Estado. Veja-se a definicdo de prisdo domiciliar
dada no art. 317 do CPP que trata ndo de pena, mas tao somente de prisao cautelar®.

Ora, o fundamento de toda pena de prisao reside no poder de imperium do
Estado, cujo exercicio se faz necessario a manutencdo da ordem social®.

8 “Art. 317. A priséo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, sé podendo
dela ausentar-se com autorizagdo judicial.” (Reda¢do dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

® “Sendo a liberdade um dos direitos fundamentais do homem, natural deva a Constituicdo preserva-la.
Quando da estruturagao da Magna Carta, em que se faza composicao do Poder Publico, procura-se delimitar
o que podem ou ndo podem fazer os 6rgéos que o exercem, e, a0 mesmo tempo, se estabelecem barreiras
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Em sendo assim, mister se faz estabelecer e entender o real alcance da lei para
se ter a real dimensao do poder do Estado, ou seja, para se saber o que realmente
pode ser exigido de cada um dos seus cidadédos, ao passo que ja nasce aquele limitado
pelo que lhe é ditado pela ordem juridica.

Destarte, chama a atencdo que a lei até aqui considerada nao coloque a prisédo
domiciliar como pena, mas como mera modalidade de execucao penal, pondo o
condenado a uma pena privativa de liberdade, preso em sua prépria casa, a despeito
do que vem posto no art. 59, X| da CRFB/88.

Como se disse até aqui, ndo ha pena sem lei que previamente a defina. Deste
modo, ao que parece, nao se tem a prisao domiciliar como modalidade de pena
privativa de liberdade, porém, se caracterizando como medida judicial que se impde
atanto. Contudo, ndo sao somente as penas privativas de liberdade que se colocam
como sancao penal, havendo, entre outras, as restritivas de direitos.

Voltando-se ao Cédigo Penal, também néo se vislumbra presente a prisdo
domiciliar compreendida em tal modalidade sancionatoria (art. 43 usque 48 do CP), pois
“as penas restritivas de direitos sédo autbnomas e substituem as privativas de liberdade”.

Nesta toada, além de ndo se encontrar a prisdo domiciliar como modalidade
de pena restritiva de direitos, as que estdo expressamente previstas como limitacao
de fim de semana, prestacdo de servicos comunitarios e interdicdo temporaria de
direitos também ndo se cumprem na casa do condenado, no maximo, em se tratando
de limitacao de fim de semana, em casa de albergado ou outro estabelecimento
adequado, como se vé da diccdo do art. 48 do CP. Nem se diga que substitui as
privativas de liberdade, eis que igualmente se caracteriza como prisdo, apenas, que
se cumpre na casa do condenado.

Assim, temos, a principio, como penas privativas de liberdade, as previstas
no Cédigo Penal, como as de reclusao e detencdo, que se cumprem, a depender do
regime, em estabelecimento prisional de seguranca maxima ou média (fechado); em
coldnia agricola, industrial ou em outro estabelecimento similar (semiaberto); e em
casa de albergado ou similar (aberto), tudo em consonancia com o disposto no art.
50, XLVIII da CRFB/88.

De igual sorte, diga-se 0 mesmo da prisao simples, na forma do que estabelece
a lei das contravencdes penais.

Quanto a outros tipos de penas, como pecuniarias ou de perdimento de bens,
nem ha do que tratar, pois totalmente fora de qualquer identidade com a modalidade
sancionatoria ora em comento.

intransponiveis para a tutela e resguardo dos chamados direitos fundamentais do homem, impedindo
que o mau uso do Poder Publico possa causar-lhes qualquer lesdo. Mas, se os homens pautassem os seus
atos de acordo com a lei, ‘se compreendessem sem erros os seus direitos e cumprissem, sem falhas nem
demoras, os seus deveres, o poder publico ndo teria razdo substancial de ser’. Conclui-se, pois, que o Poder
Publico existe, precipuamente, para manter a ordem e assegurar os direitos de todos.” FILHO, Fernando da
Costa Tourinho, op. cit, pdg. 338. (grifos nossos)
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Tem-se a dizer que parte da doutrina considera distinta a pena privativa da
liberdade da restritiva de liberdade, na forma como descrito no art. 5°, XLVI, alinea
“a", da CRFB/88, sendo que esta Ultima comportaria apenas uma restricdo ao direito
ambulatério e ndo a sua supressdo total, como ocorre nas primeiras, abarcando,
inclusive, a prisdo domiciliar, como o recolhimento noturno. Todavia, sua previsdo
deve igualmente estar na lei, nela sendo especificados os casos de sua aplicagdo, como
preceito secunddrio decorrente da tipificacdo de determinada conduta ou referida em
norma geral de aplicagdo nos casos nela especificados, como modalidade prisional
que é, ao contrario do que entendam, pois implicara, de todo modo, o aprisionamento
da pessoa em sua casa, ainda que limitado a parte do dia, por for¢a de uma decisao
judicial que, como se viu, encontra limites temporais para o seu cumprimento.

No que se refere ao disposto no art. 117 da LEP, deixaremos para disto tratar
mais adiante.

6.2. Da prisdo cautelar domiciliar

Seu conceito encontra previsdo, como dito, no art. 317 do CPP, e as condi¢des
para a sua concessao se encontram consignadas no art. 318 do CPP.

Ademais, como espécie de outras medidas cautelares, temos o disposto no
art. 319,V do CPP, qual seja, o recolhimento noturno do preso em sua casa.

Em sendo assim, primeiramente, ha que se observar o interessante preceito que
vem posto logo no art. 317 do CPP. A prisao domiciliar ali se define como sendo aquela
que o preso cumpre em sua prépria residéncia, donde somente poderd se ausentar
mediante autorizacao judicial. Em resumo, parece pingar, como se vé, o conceito
civilistico de domicilio, ao estabelecer como carcere a residéncia do preso, ou seja,
aquela decorrente de sua escolha, porém, colocando-se em posicao diametralmente
oposta a norma que visa a garantir a inviolabilidade da casa, consignada no art. 5°,
Xl da CRFB/88, onde previsto estd que naquela somente se poderd entrar por ordem
judicial e no periodo diurno.

Seguindo naredagao do aludido dispositivo legal, no caso da prisdo domiciliar,
somente podera o residente de sua casa se ausentar mediante ordem judicial. J4, em
liberdade, somente poderao na sua casa, salvantes as hipdteses constitucionalmente
previstas, terceiros ingressar mediante ordem judicial e de dia, ndo carecendo, neste
caso, o proprio morador de qualquer autorizagao judicial para dela se ausentar.

Ja por este particular aspecto, temos que a prisao domiciliar, numa primeira
analise, parece confrontar-se com a Constituicao Federal, pois esta prevé como asilo
inviolavel do individuo sua casa, devendo esta destinar-se sempre ao abrigo daquele,

° “As penas restritivas de liberdade nao constituem formas de encarceramento. Nao se trata da prisao
do condenado, pois assim seriam privativas de liberdade. Consistem na limitacdo do direito de ir e vir
do condenado: seu confinamento em determinado local, proibicao de viajar sem autorizagéo judicial,
determinagao de ndo frequientar determinados locais, obrigagdo de se recolher ao lar a noite, a partir de
determinada hora etc.” SILVA, José Afonso, op.cit. pag. 147. (grifos nossos)
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seu habitante ou possuidor, e ndo ao local onde cumpre ou cumprird sancdo penal
ou medida prisional.

Alids, remontando ao préprio conceito de domicilio, dado pela legislagéo civil,
parece redundante a terminologia “prisao domiciliar", ja que o preso, enquanto tal,
ja tem por domicilio necessdrio exatamente o local onde cumpre a sua prisdo, como
acima visto. Desse modo, em nada acrescenta, sob este particular aspecto, o adjetivo
domiciliar ao substantivo prisdo a que vem adjunto, senado para se enfatizar que é na
residéncia do preso que este devera agora ficar detido. Portanto, ndo é ao domicilio,
enquanto conceito juridico préprio do Direito Civil, a que deve se dirigir o designativo
domiciliar justaposto a prisao, sendo que a norma do art. 317 do CPP estd a se referir,
verdadeiramente, d prépria casa do preso, sua residéncia, como la expresso e que, pela
definicdo constitucional, € o asilo invioldvel de qualquer um, independentemente de
ser este seu domicilio ou nao.

Estaria ai, pois, senda aberta para se ingressar na casa de alguém enquanto
se encontre em estabelecimento prisional, sem ordem judicial para tanto, a qualquer
tempo e/ou sob quaisquer circunstancias? Cremos que ndo, principalmente, se ndo
houver necessidade de ali se colher alguma prova, ou para que nenhuma prova se
perca, como a pericial, por ser o local da pratica do delito investigado ou de que foi
acusado o individuo, ou para a pratica de qualquer outra medida judicial urgente.

Mesmo a busca e apreensao, acaso ndo observada tal regra constitucional,
ter-se-a por abusiva, carecendo de ser realizada mediante os ditames legais e
constitucionais, sob pena de nulidade.

Portanto, pelo simples fato de estar o seu possuidor e/ou proprietério preso,
quando antes ali se encontrava residindo por forca de seu direito de liberdade, seu
estado prisional ndo possui forca juridica suficiente para, por si sé, transformar o que
outrora era seu lar agora em ambiente abandonado, pelo que ainda ali se fazincidira
garantia constitucional da inviolabilidade. Do contrario, o simples fato de encontrar-
se a pessoa presa lhe reduziria a capacidade juridica de administracao de seus bens,
representando uma capitis diminutio, contrario, pois, ao direito de personalidade que
se deve preservar a toda e qualquer pessoa, ainda que presa.

A prisdo cautelar, pois, como medida cautelar que é, tem apenas por principio o
dainstrumentalidade. Visa, destarte, a preservacdo da propria prestacao jurisdicional
ou a garantia da satisfacdo da pretenséo punitiva. Se a prisdo domiciliar se coloca como
um substituto do ergastulo cautelar, muito embora em esséncia deste ndo difira, mister
que se constitua como meio adequado e idoneo a tanto, sem o que ndo ha razao de ser.

E se ha outros interesses que reivindicam a presenca da pessoa do preso, como
o de criancas e adolescentes que demandam daquele cuidado e atencao, por serem
seus filhos ou estarem sob sua guarda ou poder, ha que se sopesar o interesse maior
que o préprio texto constitucional atribui a estes Ultimos com os que justificam a
prisdo cautelar, como veremos a seguir.
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6.3. Os efeitos da prisdo domiciliar sobre terceiros

Temos que, pelas muitas condi¢des para a sua concessao, a submissdo do preso
cautelar a prisdo domiciliar trard consequéncias para a vida de outras pessoas que aquele
se vinculam e que, pelas condi¢cdes pessoais que apresentam, se colocam sob seus
cuidados, seja em razao da idade que possuem, seja por se encontrarem debilitadas.

Porém, em certas situacoes, se pode colocar em risco a esfera de direitos
inalienaveis de tais pessoas que ndo sao abrangidas diretamente pelo decreto prisional.
A prépria prisdo domiciliar, com a possibilidade de ingresso no lar de agentes do
Estado ante a necessidade de fiscalizacdo de seu cumprimento, importa também
em violacdo do domicilio dos outros.

Retornando a definicdo de domicilio dada pela lei civil, tem-se, por exemplo,
que 0s menores e incapazes o tem como seu o de seus pais ou responsaveis, o0 que
implica dizer que, por possuirem como casa a mesma onde se deva cumprir a prisao
domiciliar, acabam por ter também como infringida a sua garantia a inviolabilidade,
eis que ndo respondem a delito algum.

Diga-se o0 mesmo, e com muito maior razao, quando da hipdtese da prisdo
domiciliar como execucao penal, haja vista que é norma expressa do art. 5°, XLV da
CRFB/88 que nenhuma pena passara da pessoa do condenado.

Por coincidéncia, o domicilio dos menores ou incapazes é o mesmo domicilio
necessdrio que o dos presos em geral, embora por razdes juridicas totalmente diversas
destes ultimos.

O que ocorre no caso do preso é que ndo cumpre esta pena, a principio, por
forca de sua prépria vontade, eis que a pena privativa de liberdade, modalidade de
sangao penal, é medida restritiva imposta pelo Estado, decorrente de seu poder de
imperium. O mesmo se diga em relacdo as modalidades de prisdo provisoria. Dai,
ser o domicilio do preso necessdrio. Eis, pois, o questionamento: mas, poderia tal
consequéncia juridica, quando decorrente de uma pena criminal, ultrapassar a pessoa
do condenado, de modo a alcancgar pessoa diversa, ainda que filho seu ou ndo, menor
sob sua guarda ou poder, sem se ferir o principio constitucional da pessoalidade das
penas, ex vi do art. 5°, XLV da CRFB/88""?

Neste passo, a considerar, de um lado, que a lei civil determina que os incapazes
terdo como domicilio necessariamente o de seus pais, por outro, tal determinacdo
nao pode impor que estes sejam submetidos as mesmas consequéncias das penas
criminais impostas a seus genitores.

Nao se deve, pois, negar que um dos efeitos civis da prisao é a fixacao do
domicilio do preso no local onde a cumpre, com todas as consequéncias dai advindas,
como ser vigiado, ser submetido a fiscalizacdo de agentes do Estado, como revistas,

" "Art. 50(..)

XLV -nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a decretagédo
do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite
do valor do patriménio transferido;”
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regime disciplinar, monitoramento eletrénico etc. Contudo, tais consequéncias
devem-se observar em relacao Unica e exclusivamente ao preso, a quem esteja
submetido expressamente ao decreto prisional, seja ele provisério ou definitivo, e
ndo a quem nem é investigado, denunciado, réu ou sentenciado em um processo
criminal, como seus filhos.

Da mesma forma, veja-se a situagcao de quem for cénjuge ou companheiro
do preso, pois, exigir do que nao praticou o delito que se veja a todo tempo vigiado
e submetido a fiscalizacdo dos agentes estatais por forca do decreto prisional, em
sua prépria casa, parece ser violador de uma série de garantias constitucionais que
pdem a salvo o terceiro de sofrer as consequéncias de uma pena de prisao, que deve
encerrar carater pessoal, ou de uma prisdo cautelar, além da prépria garantia da
inviolabilidade de sua casa.

Ainda que a norma constitucional ponha a salvo o consentimento do morador
para que se possa dar o ingresso em sua casa sem que se veja ai violagdo ao domicilio,
nao deveria se ter por extensivel, neste caso, tal manifestacdo de vontade a quem nao
possui capacidade juridica para tanto, como no caso dos menores, bem como a quem
nem ao menos foi ou é parte no processo penal, como os cénjuges ou companheiros
ou quaisquer outros que convivam com o preso na mesma casa em que se dard o
cumprimento da prisdo domiciliar seja la a que titulo for.’

Alids, em relagdo ao consentimento do préprio preso, conforme dito
anteriormente, nos reportaremos a ele agora por chegar o momento oportuno para tanto.

Muito se poderia dizer a favor da prisdo domiciliar em razdo de suposto
consentimento dado pelo préprio preso, eis que supriria ou seria este suficiente
para contornar as dificuldades vistas até aqui, seja a prisdo domiciliar cautelar, seja
como execucdo de pena, haja vista que em geral é concedida por pleito ou pedido
expresso feito pela defesa técnica, a quem os defendidos atribuem mandato para
agir em seu nome.

Ocorre que toda manifestacdo de vontade para se ter como valida e, por
conseguinte, fonte de obrigacédo e de direitos, deve se dar de forma livre, espontanea,
sem submissao a qualquer tipo de coagdo ou ameaca.

Ora, é dificil crer que quem esteja na iminéncia de ser ou continuar a estar preso,
seja cautelar, seja definitivamente, concorde sempre de forma absolutamente espontanea
e livre com que o Estado transforme sua casa, outrora asilo invioldvel, doravante, em seu
carcere™, ainda que se veja nisso um beneficio em comparacdo a pena de prisao a ser
cumprida em estabelecimento penal ou a recolhimento cautelar a cadeia publica, sendo
observado no Resp n° 1.558.004 - RS (2015/0249614-2) que nao ha regulamentagao a esse
respeito, nem legal, nem jurisprudencial, ao contrario de sistemas judiciais alienigenas,
como ocorre na Espanha, ainda quando se trate de prisdo em flagrante.

2 Importante trecho colhido de recentissimo acérdao prolatado pelo STJ no Resp n° 1.558.004 - RS
(2015/0249614-2).
3 Acérdéo prolatado pelo STJ no Resp n° 1.558.004 - RS (2015/0249614-2).
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Tem-se ainda a dizer que, em se tratando de cénjuge, se verifica uma
horizontalidade na autoridade quanto ao consentimento para ingresso na casa,
decorrente do regime de igualdade, ex vi do art. 226, § 5° da CRFB/88", valendo
registrar que a simples oposicdo de qualquer deles ao ingresso no lar conjugal, acaso
violada, caracteriza o crime de violagdo de domicilio, ja que se deve dar prevaléncia
ao ius prohibendi, como registra a jurisprudéncia e a doutrina.'®

Da mesma forma, registre-se que a jurisprudéncia e a doutrina também
apontam para a possibilidade de se conferir o mesmo ius prohibendi aos filhos do
dono ou possuidor da casa quanto aos aposentos que aqueles ocupem em relacao
a terceiros'®. Ainda que permitidos estes Ultimos pelos pais a ingressarem no lar
familiar, tendo em vista a limitacdo imposta pelo inciso XLV do art. 5° da CRFB/88,
duvidoso, neste caso, se submeterem seus filhos ao mesmo regime prisional a que se
submetem seus genitores em prisdo domiciliar. Apenas em relagdo a seus pais é que
os filhos ndo podem se opor, em regime de liberdade, a que ingressem nos aposentos
que ocupem, assim como de terceiros por aqueles franqueado o ingresso, como
empregados, familiares, operarios ou quaisquer outros pelos mais variados motivos,
sempre tendo por mira os direitos prevalentes dos menores, ex vi do art. 227 da
CRFB/88, notadamente, de nao serem submetidos a quaisquer atos de opressao ou
violéncia, entre outros. A ndo ser assim, basear-se apenas no regime de subordinagao
em que se encontram os filhos menores em relagdo a seus pais para os submeter as
ingeréncias de terceiros decorrentes do regime prisional destes ultimos sera reduzir a
letra morta os direitos e garantias constitucionais que se péem a favor daqueles, pelo
que entendemos que a conciliagdo do regime de prisdo domiciliar com tais garantias
se coloca, até agora, como bastante precaria ou mesmo inviavel.

Aqui, também, cabe assinalar que nao se pode deixar de citar o disposto no
inciso LXVI do art. 5° da CRFB/88, onde estabelecido estd que ninguém serd levado
a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir liberdade proviséria, com ou sem fianga.
Significa dizer que a preferéncia é sempre do direito a liberdade, ainda que provisdria,
sendo certo que quando se verificar alguma situacao que justifique se pér em liberdade
alguém, ainda que no curso de um processo penal, em razdo de algum interesse
juridico prevalente em face do préprio interesse estatal relativo ao cumprimento da
lei penal, ou da garantia a instru¢do penal ou qualquer outro, melhor determinar-se
a sua soltura, exigindo-lhe ou nao fianga como contracautela, nos casos e na forma
prevista na legislacdo, como no caso de se imporem demais medidas cautelares
diversas do encarceramento, ex vi do art. 321 do CPP.

Destarte, no caso de se ter o interesse do menor, por exemplo, como prevalente,
em razdo da protecao que lhe confere a prépria Constituicdo Federal, a teor do disposto
no seu art. 227, a liberdade de quem por ele deve velar, como sua mae ou seu pai, se

% Regime de igualdade de JESUS, Damasio Evangelista de. Cédigo Penal Anotado, pag. 411, 22 edicao
ampliada e atualizada, 1991, Editora Saraiva.

5 “Conflito de autoridade horizontal. melior est conditio prohibentis.” (Op. cit., nota 16, pag. 412)

6 “Dependéncia de subordinados. Neste sentido; JTACrimSP, 62:359.” (Op. cit. nota 16, pag. 411)
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coloca como bem mais adequada a consecucéo de tal objetivo do que a dita prisdo
domiciliar, ainda mais quando se verifica a citada norma do inciso LXVI do seu art.
50, sem prejuizo de todas as demais garantias constitucionais até entdo comentadas.

Acrescente-se que a prevaléncia do direito da crianca e do adolescente néao é
plenamente garantida somente por ter em casa seus genitores ou responsaveis, haja
vista que situagdes extremamente varidveis podem se dar e que igualmente exigirdo a
presenca destes em locais distantes ou fora da casa-prisao, de onde, por forca do art.
317 do CPP, somente poderdo estes Ultimos se ausentar por ordem judicial. O filho
brigou no colégio, caiu na rua, foi assaltado, foi preso na delegacia, foi internado as
pressas no hospital etc., ndo pode seu genitor ou responsavel, sob pena de violagao
a prisdo domiciliar, imediatamente ausentar-se da casa onde a cumpre para acudir a
tais situacdes, sendo com autorizacao judicial para tanto. A depender da situagcdo que
exija a presenca incontinenti do preso, a tal absoluta prioridade dos direitos da crian¢a
edo adolescente, prevista no art. 227 da CRFB/88, com toda certeza, ndo estara sendo
observada pelo Estado com a determinacao tao s6 da chamada prisdo domiciliar, pois,
até que seja autorizada a saida de casa do detento para atender ou socorrer seu filho,
com urgéncia, de nada mais valera.

Inclusive, dentro do proprio texto do art. 227 acima citado, tem-se importante
regra quanto a protecdo de criancas e adolescentes, atinente a p6-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacgéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
Nada mais violento ou opressivo para uma crianga ou um adolescente que o submeter
conjuntamente com o preso aos efeitos decorrentes da prisdo domiciliar, seja esta
cautelar ou nao, sendo de se ressaltar que o direito correlato a tal ressalva coloca-se
como absoluta prioridade, ao lado do direito a vida, a liberdade, ao lazer, a dignidade,
ao respeito e a convivéncia familiar e comunitaria, entre outros, previstos no referido
dispositivo constitucional.

Ora, como é intuitivo e l6gico pensar, a vida, a liberdade, o lazer, a dignidade,
o respeito do menor, crianca ou adolescente, enquanto prioridade absoluta, ndo se
contenta com restri¢cdes, principalmente, resultantes de decreto condenatério ou
prisional que néo Ihe diga respeito, ainda que imposto a quem tem por obrigacdo
e dever a sua guarda, o seu sustento, a sua vigilancia e tudo o mais que decorra do
status familiae ou representacdo de tais pessoas, salvante as limitagcdes que sejam
impostas pelo proprio texto constitucional.

Como se néo bastasse, tem-se, até mesmo quando o menor deva cumprir
alguma medida restritiva de liberdade, em razdo de atos infracionais que pratique ou a
que responda, que néo Ihe podera ser exigido cumprir tal medida em estabelecimento
prisional destinado a adultos. O que dizer, entdo, quando possui como casa a mesma
em que alguém adulto esteja cumprindo prisao domiciliar, ainda que seu pai, sua mae
ou responsavel, por pratica ou indicio da pratica de um delito, tendo igualmente por
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violada garantia constitucional afeta a inviolabilidade de domicilio, se nem ao menos
delito ou ato infracional cometeu? Veja-se o que dispde o art. 185 da Lei n° 8.069/90"’.

Neste diapasao e pelo que foi visto até aqui, em virtude do feixe de relacdes
juridicas que decorrem de um mesmo fato, a existéncia da casa como asilo inviolavel
de quem a habita, se faz suscitar uma série de questdes de ordem legal e constitucional
que colocam a prisao domiciliar, seja em sua feicdo de prisdo cautelar, seja como
modalidade de execucao penal, até aqui, em situacdo bastante critica perante o
ordenamento juridico constitucional brasileiro.

Vejamos agora como se relaciona com outras garantias constitucionais
igualmente inviolaveis.

7. A protecao constitucional da vida privada como consectario l16gico da
inviolabilidade da casa enquanto garantia constitucional do individuo

A intimidade, a vida privada, assim como a honra e aimagem das pessoas, é
considerada igualmente inviolavel, a teor do art. 59, X, da CRFB/88. Visa a garantia da
privacidade. Dispde a regra constitucional em andlise que passivel serd de indenizacao
o dano material ou moral decorrente de sua violagéo.

Assim, se vislumbra uma dificuldade de ordem pratica ao cumprimento da
medida prisional, na medida em que dificil sera muitas das vezes separa-la da violacao
ao direito de inviolabilidade da intimidade de terceiros, quando da ingeréncia de
algum agente estatal na casa de alguém para, v.g., proceder a uma revista ou para a
verificacdo do cumprimento da prépria prisdo domiciliar,implicando isto violagdo de
alguma esfera de interesses que devem estar a salvo desta atividade.

Dai, podera resultar infracéo ao recato, ao pudor, ao sossego, ao segredo e tudo o
mais que, dentro do que se possa imaginar relativo a intimidade, reconheca-se aalguém
resguardar, ainda mais quando nédo abrangido pela medida judicial que supostamente
se pode determinar como excecdo a inviolabilidade da casa enquanto asilo do cidadao.

Da mesma forma, dificil serd estabelecer o necessario limite em situagdes deste
jaez para se dizer respeitada a garantia da inviolabilidade de sua casa, eis que o terceiro
nao ha como se dizer obrigado as penas aplicadas ao preso domiciliar e aquele, por
encontrar-se em sua casa, a principio, deve-se garantir a inviolabilidade a intimidade.

Saber o exato limite do que pode fazer o agente publico, em face do dever que
possui de vigiar e fiscalizar quem se encontra em tal situacdo prisional pode se tornar
uma tarefa bastante complexa e, quica, perigosa ao bom desempenho das fun¢oes dai

7. "Art. 185. A internag¢do, decretada ou mantida pela autoridade judicidria, ndo poderd ser cumprida em
estabelecimento prisional.

§ 10 Inexistindo na comarca entidade com as caracteristicas definidas no art. 123, o adolescente deverd ser
imediatamente transferido para a localidade mais préxima.

§ 20 Sendo impossivel a pronta transferéncia, o adolescente aguardard sua remogéo em repartigédo policial,
desde que em secdo isolada dos adultos e com instalagdes apropriadas, ndo podendo ultrapassar o prazo
mdximo de cinco dias, sob pena de responsabilidade.” (grifos nossos)
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decorrentes, bem como contraproducente, eis que deverd haver um limite a atuacdo
estatal, sob pena de se gerarem situagdes violadoras a esfera de direitos de outrem’,

8. Da inviolabilidade dos sigilos de correspondéncia, das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicag¢des telefonicas

Igualmente, outras garantias constitucionais, como as estabelecidas no art. 5°,
XIlI, da CRFB/88, pdem-se em risco ao se cumprir a prisdo domiciliar. Facil é constatar
que a casa das pessoas é que, em geral, sdo enviadas correspondéncias e telegramas,
assim como é no recinto de seu lar que recebem, por vezes, ligagdes telefénicas e
onde possuem aparelhos como computadores, laptops, tablets, smartphones e toda
sorte de parafernalia de que modernamente se utiliza para a transmissao, recepc¢ao
e guarda de dados e mensagens pessoais.

A necessidade de se submeter o preso a vigilancia e a fiscalizacdo constante
por parte do Estado pode implicar a verificagdo do cumprimento ou ndo das medidas
inerentes ao regime prisional domiciliar, devendo-se, para tanto, determinar a violagdo
de tais dados, correspondéncias ou informagdes. Porém, quando pertencentes a
terceiros que tenham por casa a mesma do preso, por ndo estarem aqueles submetidos
ao mesmo decreto prisional imposto a este, dever-se-a observar a limitacao imposta
pelo texto constitucional.

Ora, da mesma forma que os maiores e capazes, 0s menores e incapazes sdo
detentores das mesmas garantias constitucionais a que se refere a inviolabilidade
acima descrita, assim como qualquer outra pessoa que coabite a residéncia de quem
nela se encontra cumprindo prisdo domiciliar.

Deste modo, a prisdo domiciliar também se pde como ameaca a tal garantia,
sendo que nem ao menos excec¢des a ela estabelecidas no art. 5°, Xll, em relacao as
comunicagodes telefonicas, se aplica a quem nédo se encontra referido no decreto prisional.

Imaginar-se possivel a quebra do sigilo telefonico de quem se encontre em
casa cumprindo pena desde que se utilize de telefone compartilhado pela familia, por
exemplo, é algo que pode gerar constrangimento e violacdo a direitos de terceiros,
pois ter-se-do por violadas ligagdes efetuadas ou recebidas por outrem, diverso da
pessoa do apenado ou cautelarmente preso, ainda que haja mandado judicial para
tanto. Que dizer entdo quanto aos telefones particulares dos outros?

De se citar, especificamente a crianca e ao adolescente, o que dispde o art.
17 da Lei n° 8.069/90.

Ou seja, espacos e objetos pessoais, assim como os demais interesses e bens
materiais e imateriais, como imagem, identidade, autonomia, valores e ideias, que se

8 A proposito do tema, veja-se trecho do artigo intitulado O direito fundamental a privacidade e a intimidade
no cendrio brasileiro na perspectiva de um direito a prote¢do de dados pessoais.

® “Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e
do adolescente, abrangendo a preservagédo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e
crengas, dos espacos e objetos pessoais.” (grifos nossos)
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quer proteger ou por a salvo pertencentes a criancas e adolescentes e que podem
estar compreendidos na casa onde se cumprira a prisdo domiciliar correm o risco de
serem violados pelos agentes estatais.

Por outro lado, do ponto de vista pratico, poder-se-a justamente em razao das
limitacdes juridicas impostas ao preso domiciliar, em virtude desta sua condicdo, valer-
se este de interposta pessoa que com ele resida para justamente tentar contornar a
limitacdo que Ihe tenha sido imposta, notadamente, quando se constituir sua prisdo
domiciliar em cautelar, haja vista que a justificativa as medidas cautelares em matéria
penal encontra fundamento na necessidade de se por a salvo a instrucao criminal,
a aplicacdo da lei penal ou a garantia da ordem publica ou econémica, na forma do
disposto no art. 312 do CPP, por um juizo de periculosidade que se faz.

Portanto, diante das dificuldades e limitagdes impostas pela Constituicdo e
pela legislacao pertinente, buscar na prisao domiciliar a cautelaridade que se espera
para por a salvo os interesses que a legislacdo processual penal preconiza, levando-se
em consideracdo muitas das condicionantes previstas para que nao se transforme
aquela em arbitrio, ndo se mostra a medida judicial mais adequada a tanto.

Todavia, impedir que terceiros continuem a morar no mesmo local que sempre
moraram, como os filhos menores do preso e pessoas sob seus cuidados, para efeitos
de cumprimento da medida, sem que tal se imponha na legislacdo pertinente, bem
como em face de outras garantias constitucionais, como o direito de propriedade
e moradia, acaba por retirar a prépria justificativa da prisdo cautelar na maioria das
hipdteses em que vem sendo concedida, constituindo-se em outro desafio que se
pde a sua implementacao.

9. Do direito de propriedade e de moradia

A analise da prisao domiciliar ndo poderia passar incélume ao direito de
propriedade e de moradia que detenha o preso sobre o imével no qual se devera cumprir.

Como se pode ver, o direito de propriedade é uma garantia constitucional
fundamental do cidadao, pondo-a, pois, a salvo de ingeréncias ou arbitrio do Estado,
ressalvadas as excecdes previstas no proprio texto constitucional.

Tais excegdes, contudo, sdo bastante especificas como o atendimento a funcdo
social, a desapropriacao por necessidade e utilidade publica ou por interesse social
e a requisicdo em caso de iminente perigo publico (art. 5% XXII a XXV, da CRFB/88).

Dai, revestir-se de importancia saber a que titulo se da a ocupacdo da casa
por seu morador, acaso seu possuidor ou proprietario, quando nela preso, e como
se da a utilizacdo de tal imével pelo Estado para cumprimento do mandado judicial
relativo a prisao domiciliar.

Nao nos parece que esteja a cumprir a propriedade, neste caso, sua funcao
social, pois ndo se quer que o imoével que se destina originariamente a moradia de
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alguém se transforme em seu préprio carcere, notadamente, quando é um dos direitos
sociais previstos no art. 6° da CRFB/88.

Ora, o art. 6° menciona a moradia como um direito social, o que vai além do
mero direito de propriedade, pois abrange também a posse, seja a titulo definitivo
ou precadrio, cabendo ao Estado garantir-lhe protecdo.

Conforme menciona o texto acima, a moradia é direito social, na forma do
que dispde a Constituicao?®.

Assim, tendo em vista que a propriedade é um direito que deve ser respeitado
pelo Estado, inclusive, para que cumpra a sua fungao social, nada mais justo que este
coadune o seu interesse com o interesse juridico inerente a finalidade priméria de
toda residéncia, qual seja, servir de moradia a alguém.

Contudo, afuncdo social que deve ser observada em relagdo ao direito constitucional
da propriedade se da ndo em relagdo a seu proprietario ou possuidor, individualmente
considerado, eis que se assim o fosse, ndo haveria como se constituir como verdadeiro
interesse social, sendo como mero interesse privado, o que difere daquele.

Desta forma, parece estranho que tendo como objetivo maior a casa garantir
a moradia de alguém, enquanto realizacdo de sua funcéo social, ndo apenas, mas
fundamentalmente como tal, se possa impor simultaneamente violacdo a sua
inviolabilidade enquanto asilo, constituindo-a como ergastulo.

Se é moradia, ndo pode comportar limitacdo maior que a prépria Constituicao
impds, quando esta mesma determinou que tal direito se dara na forma do que
determina, como se vé da parte final do seu artigo 6°, com o ébvio resguardo do
disposto no seu art. 59, XI.

Todavia, carece ainda de tratamento adequado o regime juridico a que se
submete a casa do preso quando nesta se cumpre sua prisdo, pois esta descrito
no inciso XXV do art. 5° da CRFB/88 que podera a autoridade usar de propriedade
particular em caso de perigo publico iminente, ressalvada a possibilidade de indenizacéo
pelo dano dai advindo.

Aqui, o que se estd, em verdade, regulamentando ndo é o uso do direito de
propriedade propriamente dito, pois esse é apenas o direito, o interesse juridico que
tem por objeto um bem da vida, concentrado na esfera juridica de seu titular, sendo
o préprio bem objeto de tal direito in casu um bem imével.

Destarte, para que se dé constitucionalmente a possibilidade de requisitar, em
geral, o bem de alguém para uso do Estado, incluidos ai os bens iméveis, necessaria se
faz a existéncia de um iminente perigo publico. Estaria presente o tal iminente perigo
publico a justificar transformar a casa de alguém em sua prépria prisdo, ainda que
cautelar? Para tanto, além do proéprio periculum in mora que justifica a decretacdo
da prisdo preventiva de alguém que, pela nova redagéo do art. 318 do CPP, poderd

20 Conforme se extrai de defini¢do contida na obra Comentario Contextual a Constitui¢do, de SILVA, José
Afonso da, Malheiros Editores, 52 edi¢do, pag. 186.
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ser convertida em prisdo domiciliar, cremos que o constituinte tenha querido se
referir como iminente perigo publico a algo mais do que a simples necessidade de se
garantir a instru¢do de um processo criminal, ou a aplicacdo da lei penal ou garantir
a ordem publica ou econOmica, pois se constitui tal prisdo cautelar como mera
instrumentalidade de uma atividade estatal especifica: a juridico-processual-penal.
Da mesma forma, quando se tratar de prisdo-pena.

Entdo, ao menos até aqui, parece que nao seria pela excecao a garantia
constitucional do direito de propriedade que se daria a prisdao domiciliar como
modalidade de requisicdo da casa justificada por iminente perigo publico, seja como
medida judicial cautelar, seja como sancao penal.

Ademais, a casa onde o preso cumprira a prisdao domiciliar ndo passa a
propriedade do Estado, nem mesmo em razdo do que vem disposto no inciso XXV
do art. 5° da CRFB/88 ou por outra qualquer razdo. Continua ela a pertencer ao
preso ou a ser por este possuida e utilizada, seja 14 a que titulo for, porém, como sua
moradia, sua residéncia, sua casa, devendo, agora, nela se submeter a ingeréncia do
Estado. Portanto, a que titulo se d4, neste caso, a utilizacdo pelo Estado da casa do
preso como presidio ou cadeia publica?

Legitima limitacdo do direito de propriedade, ao que parece, ndo se constitui.
Requisicao do imovel que Ihe serve de objeto, igualmente legitima, também néo
parece se configurar. Entdo, esta continua a ser uma questdo juridica intrigante sob
o ponto de vista da utilizagao da casa do preso para cumprimento da ordem judicial
de sua prisdo, ao menos do ponto de vista do direito constitucional de propriedade
e de moradia, até agora nao devidamente respondida.

10. Da ordem judicial de prisdo domiciliar

Neste passo, questao interessante relativa a excecédo a inviolabilidade da casa
enquanto asilo seria quanto ao mandado ou ordem judicial que a justifica.

E de se pressupor que toda ordem ou mandado judicial se d em consonancia
com o que prevé a legislacdo pertinente, sob pena de se constituir a autoridade
judicial como ser supremo que tudo pode, bastando qualquer ordem sua para que
se descumpra toda e qualquer garantia legal ou constitucional.

O art. 59 Xl da CRFB/88 prevé como excecao a inviolabilidade da casa de alguém
ordem judicial para cujo cumprimento, como outrora visto, deve-se observar o dia.

Ocorre que, no caso da prisao domiciliar, seja como modalidade de execucédo da
prisdo-pena, seja como modalidade de prisdo cautelar, dever-se-a observar vigilancia
constante sobre aquele a ela submetido. E, portanto, como temos uma limitacao
temporal para cumprimento do decreto prisional (parte do dia), soa mais uma vez
irrito colocar-se tal modalidade de prisdo como execucdo de san¢ao penal ou medida
cautelar restritiva de liberdade.
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Mesmo o monitoramento eletronico como modalidade de vigilancia a distancia,
por seu carater invasivo, é de duvidosa constitucionalidade, eis que o que se quer garantir
com a inviolabilidade do domicilio de alguém néo é apenas o respeito aos limites
fisicos da propriedade imobiliaria que possua, mas, além destes, a propria intimidade e
privacidade de quem a habita. Portanto, a protecao se dirige a pessoa e ndo a casaemssi.

Assim, havendo um limite temporal preciso para que se dé o cumprimento da
ordem judicial que se coloca como excecdo a inviolabilidade da casa, poder-se-ia a
todo tempo, em cumprimento a tal ordem, se violar a residéncia de alguém, seja por
que motivo for, como para a fiscalizagcao das condi¢des impostas a prisdo domiciliar
ou para a verificacdo das condi¢des do aparelho de monitoramento eletrénico ou
mesmo para se certificar se ndo houve fuga? Achamos que néo!

Por outro lado, limitar-se o decreto de prisao domiciliar a parte clara do dia ndo
se coaduna com o que se espera de uma pena privativa de liberdade ou com a cautelar
decorrente de uma medida prisional imposta no curso de um processo judicial ou de
um inquérito penal. Se se chega a conclusdo de que alguém carece recolher-se a prisao
por sua liberdade representar risco a instrucdo criminal, a aplicacdo da lei penal ou a
ordem publica ou econdmica, havendo limites temporais para se dar o cumprimento
integral a uma ordem judicial que se ponha como excecdo a inviolabilidade da casa,
nao vemos como possa prosperar tal medida judicial como eficaz, Gtil e necessaria
a preservacgdo dos interesses que a justificam, havendo interesses maiores que aos
que visa a cautelar preservar quando determinado cumprir-se em ambiente diverso
dos estabelecimentos prisionais.

Se mais importante, em determinadas hipéteses, é que se coloque o individuo
em liberdade em razédo da prevaléncia de outros interesses juridicos, como os de
criangas e adolescentes, filhos seus ou sob sua guarda ou protecdo, em razédo de
assim terem sido erigidos pelo ordenamento juridico como um todo, melhor que se
coloque em liberdade, ainda que proviséria, o até entao preso.

A nao ser assim, a busca e apreensdo, que também é uma medida judicial
para cujo cumprimento se exige por vezes o ingresso em casa alheia, poder-se-ia
cumprir a qualquer tempo ou sob quaisquer circunstancias, sendo certo que forte é
a jurisprudéncia no sentido de ndo reconhecer validade a provas obtidas por meio
de tal instrumento legal acaso descumprido o limite temporal para tanto.

Como se vé, em caso de mandado de prisdo, ndo se o cumpre senao de dia,
mesmo que se deva fazé-lo em casa de terceiro em que se haja homiziado quem lhe
seja objeto. Aqui ndo se distingue em razdo de que a que titulo se expediu 0 mandado
de prisao, se decorrente de prisao cautelar ou de sentenca definitiva. Basta o que
dispde o art. 293 do CPP%,

21 "Art. 293. Se o executor do mandado verificar, com seguranga, que o réu entrou ou se encontra em alguma
casa, o morador serd intimado a entregd-lo,  vista da ordem de priséo. Se ndo for obedecido imediatamente, o
executor convocard duas testemunhas e, sendo dia, entrard a for¢a na casa, arrombando as portas, se preciso;
sendo noite, o executor, depois da intimag¢do ao morador, se néo for atendido, fard guardar todas as saidas,
tornando a casa incomunicdvel, e, logo que amanhega, arrombard as portas e efetuard a prisdo.”
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Contudo, quem se acha preso, seja cautelar, seja definitivamente, o é de
dia e de noite, ou seja, o decreto prisional a ele inerente se faz necessario cumprir
constantemente pelo periodo que a lei ou o decreto prisional fixar ou a situacao que
o justifique perdurar. Existe, pois, uma clara diferenca entre o ato de apreensao e o
de prisao, verificando-se aquele em momento certo e determinado, enquanto esta se
traduz numa situacgéo fatica e juridica oriunda daquele ato e que se protrai no tempo.

Por isso, ao se ter a prisdo domiciliar como a que se cumpre na residéncia do
preso, em razdo da limitacao temporal disposta no art. 5° XI, da CRFB/88, pbe-se séria
duvida quanto a sua constitucionalidade, haja vista ndo conter o texto constitucional
correlato excec¢dao ao cumprimento de decisdes judiciais na casa de alguém, sendo
durante o dia. E como as decisdes que determinam aquela prisdo carecem de
uma fiscalizacao eficaz por parte do aparelho estatal para certificar-se o seu fiel
cumprimento, ndo ha como, senao por violacao do dito dispositivo constitucional, se
proceder a tanto, eis que o art. 5°, XI, somente permite que de dia os agentes estatais
possam ingressar na casa de alguém.

Veja-se que ndo mais vigem as excecdes que havia em textos constitucionais
pretéritos que previam que a legislagao infraconstitucional podia criar outras exce¢oes
que nao as expressamente contidas no dispositivo da inviolabilidade da casa.

Como se verificar, por exemplo, o cumprimento do recolhimento em periodo
noturno, previsto no art. 319, V, do CPP, se 0 ingresso em casa alheia por determinacdo
judicial ndo pode se dar senao de dia? Diverso, por exemplo, é tal recolhimento quando
se da em cadeia publica ou presidio, eis que ai ndo se trata da casa ou residéncia do
preso, sendo o local em que, conforme o determinado no texto constitucional, se
cumprem as penas privativas de liberdade, de acordo com o sexo, aidade e a natureza
do delito, bem como, respectivamente, as prisdes provisorias, consistindo aquele
em seu domicilio necessario, ou seja, imposto, na forma do que determina a lei civil.

Se a decisdo judicial relativa a prisdo domiciliar se da levando em consideracdo
um aspecto volitivo, pois definido é no art. 317 do CPP que prisdao domiciliar é aquela
que se cumpre na residéncia do preso, reconhecido é também que esta é a casa do
individuo, ou seja, aquela que livremente escolhe para servir-lhe de abrigo, isto &, asilo
inviolavel, portanto, posto a salvo da ingeréncia estatal. Ndo pode, a principio, o Estado
subverter o conceito juridico daquilo que antes forcosamente deve reconhecer como
limitador de seu préprio poder para justamente ali o exercer, salvo, se em flagrante delito.

A ndo ser, entdo, que passard a ter o individuo responsabilidade que é prépria
do Estado, qual seja, de se por como carcereiro de si mesmo, ao menos, na parte do
dia em que nao é dado nem aquele fazé-lo na casa deste ultimo, qual seja, d noite,
porém, por ordem dele mesmo, o que, de novo, se coloca contrario ao art. 5°, XI, da
CRFB/88, ainda que por um ideal benthaniano do exercicio do poder estatal.??

2 Cremos que aqui caiba fazer-se referéncia ao que Michel Foucault analisou acerca do panéptico de
Benthan em sua obra Vigiar e punir: nascimento da prisao. Rio de Janeiro: Vozes, 2012.
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Pode parecer que com tal ordem haja a concessdo de um beneficio ao préprio
preso por poder restar confinado em seu préprio lar, se pondo, na maior parte do
tempo, sob sua propria autoridade. Mas, tal ideia se da em contrariedade ao que
visa a proépria garantia constitucional da inviolabilidade preservar: a liberdade. Ora,
se dado é ao Estado reconhecer que pode o individuo por-se fora de sua submissao,
em sua casa, como expressao maxima do direito de liberdade e que este possui pelo
simples fato de se constituir como seu cidadao, ndo ha como, pois, obriga-lo sempre
o Estado a ali se submeter ao seu poder; a se sentir ali vigiado, ao menos, na parte do
dia em que expressamente a Constituicdo o proibe e, consequentemente, em que o
liberta de tal incumbéncia.

Dai, a previsao no texto constitucional do cumprimento da pena em
estabelecimento prisional adequado, na forma do seu art. 5, inciso XLVIII, pois este
nao é o espaco fisico que se destina ao exercicio da liberdade de ninguém, sendo
onde se subsome ao poder estatal, sendo que a liberdade, ainda que provisoéria, é
garantia constitucional contra tal poder, ex vi do art. 59, LXVI da CRFB/88, mesmo
mediante fian¢a ou outra medida cautelar diversa da prisdo, a teor do art. 321 do
CPP, ndo havendo, destarte, sentido colocar-se como substituta da prisdo cautelar
uma outra priséo, agora, na residéncia do proprio preso, para que fique ai exposto,
inclusive, a toda sorte de ameacga, eis que sob os olhares de todos, com o ingresso a
todo momento de policiais, porém, que ali ndo permanecem para dar-lhe a protecdo e
vigia-lo, ante o que a sua situacgao prisional exige, ficando, pois, submetido as neuras,
psicoses e paranoias de estar posto sob a vigilia de si mesmo por ordem do Estado.
E isto um contrassenso, na medida em que, como visto, nem ao menos garante com
integralidade interesses que se querem ter como prevalentes, como o de adolescentes
e criangas, conforme acima abordado.

Portanto, ndo exige a Constituicdo apenas uma ordem judicial para que
se permita o ingresso na casa de alguém, sendo que tal ordem possa cumprir-se,
nas condi¢des estabelecidas na prépria norma constitucional?, observado o limite
temporal para tanto.

11. A jurisprudéncia

Como se pode ver da jurisprudéncia recente no pais, esta sendo acolhida,
principalmente como substituta da prisdo cautelar, a prisdo domiciliar em larga escala,
notadamente, quando a postulante encontra-se gravida ou possui prole de até a
idade de doze anos, ndo se verificando o mesmo vigor quando se trata de homem,
na qualidade de pai, embora a estes se estenda o beneficio em analogas e dispares
situagdes, como na forma do art. 117 da LEP e do art. 318, lll e VI do CPP.

2 Muito a propdsito, veja-se o entendimento acerca da reserva jurisdicional prevista em nossa Constituicéo,
trecho de artigo de GROTTI, Dinora Adelaide Musetti, Mestre em Direito Constitucional pela PUC-SP, op.cit.
pag. 06/07.
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Quando assim concedida, verifica-se que, em relacdo a mulher, se a defere
fazendo, muitas das vezes, alusao as regras de Bangkok, principalmente, em face da
sua condicdo de méae, além, para tanto, do que prevé a legislacao interna.

Contudo, mister se faz uma analise mais aprofundada das regras contidas
em tal documento, eis que muitas das vezes vinculam a atua¢ao dos magistrados,
principalmente, dos tribunais superiores como se imperativo fosse para a concessao
da medida sob exame.

11.1 Da Carta de Bangkok

Logo noinicio dos considerandos, constata-se que um dos objetivos da referida
Carta de Bangkok é a adocdo de medida alternativa a prisdo em situagdes que nela
se especificam. Pois, tais medidas alternativas a prisdo vém especificadas ao final, da
Regra 57 a Regra 65.

Ou seja, claro estd como a dgua que em nenhum momento autorizam as
regras de Bangkok a adocdo, como alternativa a pena de prisdo ou a prisao provisoria,
de outra priséo, ainda que em casa do detento, sendo medidas penais alternativas
aquelas. Alternancia pressupde possibilidade de mudanca, de escolha de outra
coisa ao que se alterna, de substituicao. Substituir prisao em presidio ou cadeia por
prisao em casa continua sendo medida privativa de liberdade, desta vez, de duvidosa
constitucionalidade, como até aqui colocado.

Ora, se aideia é a substituicdo da medida privativa de liberdade como forma
alternativa a adogao da prisao, parece néo se ter como determinar, com base em tal
documento, a prisdo na casa de ninguém.

Inclusive, veja-se que as tais medidas penais alternativas preconizadas
pela dita convencdo internacional devem ser preferencialmente executadas em
estabelecimentos como casas de albergado e organizagbes ndo governamentais ou de
interesse comunitdrio, como se vé do insculpido na Regra 59. Em nenhum momento,
se menciona a prisdo domiciliar como alternativa a prisdo-pena ou a prisdo cautelar.

Se necessario é que se mantenha presa a mulher, que o seja no estabelecimento
prisional adequado, cabendo ao Estado a sua fiscalizacdo, cumprindo com o dever
que lhe compete como tal, o que também é previsto na Regra 59.

Alias, ainda concernente a Regra 59 da Carta de Bangkok, atente-se para que,
mesmo quando ali se reconhece a necessidade de se manter presa a mulher, o é
temporariamente, ndo sendo mais admissivel o carcere contra a sua vontade, como
se vé in fine daquela disposicdo convencional, porém, aqui ndo se trata da vontade
relativa ao estabelecimento de domicilio, ja que se estd a regular na aludida Regra 59
uma medida tempordria privativa de liberdade e que ndo deve prevalecer contra a
sua vontade e, ndo, como uma medida alternativa a tal privacao, porém, de andloga
consequéncia pratica.
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Portanto, em geral, conforme consignado na dita regra, dever-se-a adotar
medida alternativa, diversa, pois, da prisdo, salvo quando temporaria, em favor da
protecdo feminina e ndo contréria a vontade da mulher, mas que, neste ultimo caso,
deve, a principio, se cumprir em estabelecimento prisional adequado.

Mas, insistindo no tema, neste caso, estariamos diante de manifestacao de
vontade que justificaria, por si sé, a prisdo domiciliar, ainda que temporaria, eis que
prevista a regra acima citada, em se tratando de presa, com todo o consectario que
uma medida de tal natureza implica, conforme acima ja assinalado?

Primeiramente, em razdo do ja analisado até aqui, chega a ser uma contraditio
in terminis aregra do art. 319, V, do CPP, como serd mais adiante tratado, eis que prevé
como alternativa a prisdo o recolhimento noturno do preso em prisdo domiciliar, pois
em nada se mostra alternativo, sendo, pela temporariedade do estado prisional, eis
que substancialmente continua a ser medida de privacdo da liberdade, ainda que
restrita a parte escura do dia, parte esta em que a prépria Constituicdo Federal veda o
cumprimento na casa de quem quer que seja de qualquer decisao judicial. Contudo,
ainda que se queira, diante da norma da Regra 59 da Carta de Bangkok, se justificar a
medida em comento, deve a manifestacdo de vontade da presa prevalecer para que
se dé o cumprimento de sua prisdo em casa, mesmo quando esta se coloca como
seu abrigo inviolavel, a teor do art. 5°, XI, da CRFB/88?

O problema que se coloca em admitir-se como suficiente a vontade, em
especial, da mulher para que se recolha em sua prépria casa para cumprimento de
uma medida privativa de liberdade é que tal medida decorre de um ato prolatado
pelo Estado, ao que se opde a prdpria garantia constitucional em referéncia, haja vista
que abrira oportunidade a infringéncia de tantas outras garantias constitucionais,
como acima mencionado.

O préprio § 2° do art. 5° da CRFB/88 determina que os direitos e garantias
nela expressas nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados ou dos tratados em que seja parte o Estado brasileiro. Ainda que assim
disponha, tem-se que a reciproca nao é verdadeira, qual seja, de que possa haver
diminuicao do conteudo normativo de quaisquer garantias constitucionais em razao
dos tratados que o Brasil firma. A relacdo, pois, em razdo do mencionado dispositivo
constitucional é sempre de soma e, ndo, de subtracao.

Ainda que se preveja que os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, reputam-se equivalentes as emendas
constitucionais, na forma do § 3° do art. 5° da CRFB/882%, temos que, como tais, devam
obedecer as limitagdes préprias do poder geral de reforma, impostas pela Carta Magna

24 “Art. 5°(...)

§ 30 Os tratados e convengbes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (Atos aprovados na forma deste
pardgrafo:DLG n° 186, de 2008, DEC 6.949, de 2009, DLG 261, de 2015, DEC 9.522, de 2018 (Vide ADI 3392)”
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ao poder constituinte derivado. E, sendo a garantia da inviolabilidade da casa enquanto
asilo invioldvel uma garantia individual do cidadao, ndo se submete esta a deliberagao
tendente a aboli-la, na forma do disciplinado no art. 60, § 4°, IV, da CRFB/88.

Neste contexto, podemos dizer que, mesmo que haja o consentimento do
morador como excecdo expressa a inviolabilidade da casa, na forma do art. 59, XI,
da CRFB/88, tal excegdo visa a garantia do direito de liberdade do individuo, sendo um
contrassenso utiliza-la justamente para justificar ato estatal que visa ao contrério
de tal interesse juridico, o cdrcere, quando a propria Constituicdo proibe qualquer
reforma que vise a abolir tal garantia como quando sé preveja que tais garantias sejam
ampliadas e ndo diminuidas por meio dos tratados internacionais que firme o Brasil.

Remanesce, pois, a pergunta: seria suficiente a manifestacao de vontade do
individuo para se ter como justificada, ao nivel constitucional, a prisdo domiciliar,
com todas as consequéncias juridicas advindas da custédia que encerra? Ao menos
de uma perspectiva generalista, conforme se extrai da Regra 59 acima, parece-nos
que nao, em face da visao garantista que nos fornece a clausula constitucional ora
em comento e que ainda informa o Direito interno.

Convém, agora, fazermos uma analise do caso paradigmatico - HABEAS CORPUS
134.734 SAO PAULO - que, julgado no STF, optou pelo reconhecimento da aplicacao
da Carta de Bangkok.

Apesar de ser expressa a convencdo de Bangkok acerca do compromisso de
adocao pelos Estados signatarios de medida alternativa a prisdo, o voto condutor do
acorddo acima citado, da lavra do ilustre Min. Celso de Mello, reputa de acordo com
tal documento a previsdo da prisdo domiciliar em solo péatrio.

A critica, portanto, a nosso ver pertinente se fazer aqui reside justamente
no fato de que a legislacdo interna, a despeito do voto paradigmético considerar
que se adequou o Brasil ao compromisso internacional por ele firmado, ao prever
como alternativa a prisdo cautelar a prisdo domiciliar data venia, nao se adéqua a tal
convencao internacional, pois ndo se pode ter como alternativo a algo que se procura
substituir o que Ihe é ontologicamente analogo, pois prisdo é da mesma forma, com a
agravante de que agora estara o preso por sua conta e risco, cumprindo um decreto
prisional em sua propria casa, de forma contraria ao que estabelece a propria ordem
constitucional, eis que o Estado nao estara mais custodiando o detento, na forma
como estabelece a Magna Carta e a prépria conven¢do em comento que, em sua Regra
59, estabelece que “serdo aplicadas medidas tempordrias de privacdo da liberdade
para proteger a uma mulher unicamente quando seja necessdrio e expressamente
solicitado pela mulher interessada, sempre sob controle judicial ou outras autoridades
competentes” (grifos nossos), pois ndo hd como a todo tempo fazer-lhe vigilancia
em sua propria casa, haja vista o limite temporal para que se cumpra nesta qualquer
ordem judicial, a teor da regra do art. 52, XI, da CRFB/88, ndo podendo tal dispositivo
constitucional ser derrogado por emenda constitucional ou pelo que lhe equivale,
como um tratado que verse sobre direitos humanos.
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Apesar de citadas expressamente as normas das Regras 57 e 58 da dita
convengdo no voto em exame, ndo se vé ali justificada a adogao de prisao domiciliar
como sendo a medida alternativa que preconiza.

Ora, esta ali com todas as letras disposto que devem ser dadas op¢des de
medidas alternativas a prisdo, seja ela preventiva ou prisdo-pena, ndo se diferenciando
a domiciliar das que sejam cumpridas em estabelecimento prisional, senao pelo local
em que se cumprem.

Mas, se vai mais além. Malgrado toda a dificuldade acima posta em face da
afetacao dos interesses de criangas e adolescentes, para se ver como legitima a prisao
domiciliar, conforme ja abordado linhas acima, veja-se, na esteira do voto referido, o
que neste se consigna, acerca da prevaléncia dos direitos constitucionais de criancas
e adolescentes.

Apesar das conclusdées em que vem vazado o voto condutor do eminente
relator, ndo se tém como superados os principais obstaculos para se verem cumpridos
como prioridade absoluta os direitos e interesses de criancas e adolescentes quando
da concessao de prisao domiciliar a seus pais e/ou responsaveis, notadamente, quando
se exige a concretizacdo destes direitos pelo Estado brasileiro, como bem disse o
ilustre ministro, pois o encarceramento “domiciliar” de quem por eles deve velar ndo
se mostra, por si s, suficiente ao alcance e consecucdo de tal desiderato.

E a uma contradicdo, se nos permite, parece se ter chegado no voto acima,
quanto a nao se constituir a prisdo domiciliar como direito subjetivo do preso. Apesar
de ndo ser a prisao domiciliar direito subjetivo daquele, sendo mera faculdade judicial,
eis que deverao ser sopesadas condi¢cdes pessoais suas, como sua personalidade
e sua conduta social, simultaneamente se reconhece ser de absoluta prioridade os
interesses de criancas e adolescentes, na forma do que estatui o art. 227 da CRFB/88.

Concluiu S. Exa., que “é necessdrio que seja abolida esta discriminag¢do e que todo
‘menor’ seja tratado como crianga - sujeito de direitos que deve gozar da protecdo
especial estatuida na Constituicdo Federal e também nas Constitui¢des Estaduais”
(grifos nossos). Ora, menor, ao rigor da lei civil brasileira, o é toda pessoa até os 17
anos, 11 meses e 29 dias.

Em sendo assim, por epitrope, seguindo-se na linha de raciocinio até entdo
desenvolvida, se todo menor deve ser considerado criancga para que se dé a devida
protecdo do Estado, cabendo a este, para o alcance de tal desiderato, conceder prisdo
domiciliar a seus pais, ndo ha porque se limitar a idade de 12 anos incompletos dos
filhos para que se conceda o0 gozo da referida “benesse” como o faza legislagao interna.

Se tais direitos para serem reconhecidos como de absoluta prioridade implicam
um “facere” do Estado, como descrito no texto acima, consistente em colocar-se a
pessoa presa em prisdo domiciliar, como negar-se a tanto quando isto ndo recomenda
asua personalidade e/ou a sua conduta social? Nega-se, entdo, o Estado a reconhecer
o direito a criancas e adolescentes que igualmente carecem do amparo de seus pais
em razao de uma condicao pessoal destes Ultimos, quando nem ao menos partes sao
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aqueles na relagao juridico-processual-penal, nada lhes dizendo respeito a conduta
social ou a personalidade de seus pais, a0 mesmo tempo em que reconhece o Estado-
juiz serem aqueles direitos menoristas absolutamente prioritarios? Relativiza o Estado
aquilo que ele mesmo considera absoluto e prioritario?

Independentemente de como se caracterize a personalidade e a conduta
social do agente, salvo quando tal conduta ou personalidade se mostra perniciosa aos
interesses dos préprios menores, direito de criangas e adolescentes de terem juntos
de si seus pais se materializam perante o ordenamento juridico constitucional pelo
simples fato de possuirem tal condicao: serem criangas e adolescentes. Dai, porque se
mostra, a principio, a incompatibilidade da prisdo domiciliar, principalmente, como
beneficio ou medida alternativa a prisao cautelar, inda mais em face nao s6 do que
a propria Constituicao Federal determina, mas também ao que a tdo decantada
convencdo internacional estabelece. E nesta também esta prevista a necessidade
de se manter presa a mae, como se vé de sua Regra 61.

Ainda que aqui se mencione condenar, cremos que a Regra deva, por interpretacao
extensiva, ser observada também, e com muito maior razdo, quando se tratar de prisdo
cautelar, haja vista o fundamento para a adogao de toda medida cautelar residir num risco
ou perigo que se pretende evitado, o que, inclusive, ja é reconhecido pela jurisprudéncia
em virtude de levar em consideracao a personalidade e a conduta do agente para a
concessao da medida de prisdo domiciliar como substituta da prisdo preventiva.

Ora, a orientagdo que se extrai da regra acima se da a contrario sensu, eis
que se o histdrico criminal ou a gravidade relativa a conduta criminal, bem como os
antecedentes, ndo recomendam a ado¢do de medida alternativa a prisdo, da mesma
forma ndo podera justificar a prisdo domiciliar, que alternativa nem ao menos é,
devendo-se encarcerar a mulher da forma tradicional, eis que é o proprio Estado
que reconhece a necessidade de manté-la presa, pelos motivos e consideracdes
até entao levantadas, ainda que em sua prépria casa, como hoje se vem duvidosa e
constitucionalmente adotando, concluindo-se, entao, que continua, tanto no Direito
Penal como no Processual Penal, a haver uma preocupacdo em se dar a devida resposta
prisional quando do cometimento de umiilicito criminal ou durante o tramite processual
ou inquisitorial que visa a apura-lo.

De outro giro, em acérdao, desta feita, oriundo do STJ, prolatado no HABEAS
CORPUS N° 368.510-TO (2016/0222355-3), estabeleceu-se a concessdo da prisdo
domiciliar com a previsao de uma série de condi¢des que nos parece contrdria ao texto
constitucional. Como se vé do respectivo acérdao, somente é reconhecida a realizacdo
de medidas fiscalizatérias da cautelar em comento no periodo compreendido entre
as 06:00h e as 18:00h, ou seja, durante a parte clara do dia, como nao poderia deixar
de ser, pois em sua casa o detido. Porém, a referida decisdo o permite fazer a prépria
Policia Judiciaria, ainda que sem mandado judicial para tanto, o que remonta aos
questionamentos acima feitos, notadamente, em face da norma constitucional
expressa do art. 50, XI, da CRFB/88.
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Contudo, pela série de outras medidas impostas, como ndo pode haver, no
imével em que a medida sera cumprida, linha telefonica instalada, determinando-se
o desligamento e retirada de todos os aparelhos de telefone existentes até o inicio do
cumprimento, sendo proibido a ré, por qualquer meio ou através de qualquer pessoa,
tais acessos, sendo, ainda, vedado a qualquer pessoa que ingresse no imével, sejam
empregados, conviventes ou visitas, adentrar com algum dispositivo que permita
acesso a telefonia ou internet, além do simples recolhimento a prisdo em domicilio,
como se vé do trecho do acérdao acima citado, como se ter por seguro o seu real
cumprimento, eis que para sua verificagdo somente podem os agentes do Estado
legitimamente ingressarem na residéncia do preso de dia, ainda que sem mandado,
conforme o acima determinado e ao arrepio da norma constitucional em comento?
A noite, o que fara o preso nio sera do conhecimento do Estado, revelando-se, assim,
absolutamente ineficaz a ado¢do da medida cautelar suscitada, qual seja, a prépria
prisdo, pois ndo estard o preso sob a constante vigilancia estatal, sendo ainda de se
assinalar, conforme jd acima mencionado, que se dé ao decreto prisional a possibilidade
de limitar direitos de terceiros, conviventes do preso e que tenham a necessidade de
ingressar na residéncia, eis que ali também residem, pondo-se séria divida quanto a
constitucionalidade e eficacia de tal medida por todo o acima ja suscitado.

E, se assim se verifica, voltando-se a Regra 59 da dita conven¢do de Bangkok,
ainda que se deva dar o aprisionamento da mulher por forca de pedido seu e necessario
a sua propria seguranca, la estd descrito que deva sempre o Estado por esta velar. Como
fazé-lo sempre se limitado a parte do dia o ingresso de agentes na casa da presa? Para
que, entdo, a decretacao da prisdo domiciliar? Melhor seria a concessao de liberdade
provisoria, como previsto no art. 5°, LXVI, da CRFB/88, onde se poderao, inclusive,
impor outras medidas cautelares, diversas da prisdo, na forma do art. 321 do CPP.
Ou que se reconheca a necessidade de manter-se preso, da forma tradicional, quem
por sua personalidade e conduta social revela-se perigoso, haja vista os prevalentes
interesses decorrentes da situacdo processual em que se encontra, notadamente,
em se tratando de prisdo de modalidade cautelar, em face do risco que a justifica.

11.2. Da prisao domiciliar das pessoas relacionadas no art. 117 da LEP e no
art. 318 do CPP

11.2.1. Da prisdo domiciliar da grdvida

Confere, também, tratamento especial a mulher gravida presa tanto o que
dispde oart. 117,1V, da LEP (prisdo-pena), como o art. 318, IV, do CPP (prisao cautelar).

O STJno HABEAS CORPUS N° 362.700 - SP (2016/0183957-6) concedeu a paciente
de habeas corpus, gravida e mae de filhos menores, seguindo a sua jurisprudéncia,
prisdo domiciliar em substituicdo a prisdo preventiva.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n2 82, out./dez. 2021 | 79

Book_RMP-82.indb 79 29/03/2022 16:16:27



Carlos Andresano Moreira

Facil é verificar quéo dificil do ponto de vista I6gico-racional é justificar a
concessao da prisdao domiciliar, em certos casos, em razdo das circunstancias em
que vém envoltos.

Como se verifica do acérdao citado, ndo deixa de reconhecer o Egrégio Tribunal
quearegraéaliberdade, sendo imperioso que se decrete a prisdo preventiva da agente
durante o tramite processual acaso presente o fumus boni iuris e o periculum libertatis,
atentando para a gravidade da conduta em face da quantidade de drogas em poder
da detenta no momento de sua prisdo em flagrante, além de petrechos para a sua
confeccédo e balanca de precisdo, prisao esta, inclusive, que se deu em sua residéncia.
E, como se ndo bastasse, ainda possui como companheiro justamente pessoa presa
por trafico de drogas, além de sua prépria mae ser usuaria de entorpecentes.

Aqui, pois, apesar do desfecho da decisao citada, a absoluta impropriedade,
a nosso ver, da conversdo da prisdo preventiva em domiciliar.

Outra nota de destaque refere-se ao fato de que se reconhece no dito acérdao
ser dever do juiz conceder a prisao domiciliar em caso de mulher gravida e com
filho menor, ndo sendo mera faculdade do juiz, em face do estabelecido em leis de
protecao da infancia e adolescéncia, porém, sem deixar de observar a gravidade do
delito praticado, como se vé do seguinte trecho:

Embora, ao final, tenha o Ministro Rogério Schietti afirmado que o
suposto “dever” do juizem determinar o cumprimento da priséo em
regime domiciliar se previstas as condi¢ées objetivas em lei “acabaria
por gerar uma vedagéo legal ao emprego da cautela mdxima em
casos nos quais se mostre ser ela a unica hipdtese a tutelar, com
eficiéncia, situacdo de evidente e imperiosa necessidade da prisGo”, e
que “importaria em assegurar a praticamente toda pessoa com prole
naidade indicada no texto legal o direito a permanecer sob a cautela
alternativa “, certo é que, feita a ressalva, estamos diante de caso em
que a substituicdo da prisédo preventiva se justifica. (grifos nossos)

Conforme visto em acérdao acima citado, de prolagao do STF, de relatoria do
eminente Min. Celso de Melo, pbs-se ressalva a concessao do substitutivo domiciliar
em razdo da personalidade e conduta do agente, malgrado dar grau de absolutismo
a prisao domiciliar em face das normas protetivas da infancia e adolescéncia.

Ademais, é de se ver que ndo se deixa de reconhecer no dito acérddao do
STJ que o instituto da prisdo domiciliar possui natureza de prisao provisoria, o que
também, em referéncia a critica acima feita quando do comentario as regras de
Bangkok, ndo pode ser encarado como verdadeira alternativa a medida prisional,
como verdadeiramente pretende a dita convencao.

Ha regras outras, de envergadura constitucional, que devem ser acatadas e que
devem por a salvo, inclusive, o direito de criancas e adolescentes, como a que prevé
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o direito ao aleitamento materno e que as presas tém como garantia decorrente do
inciso L do art. 5° da CRFB/88.

De se citar trecho interessante de voto e debate havido no julgamento do HC
130152/SP, impetrado junto ao STF, em que se concedeu igual beneficio?.

Digna, pois, de nota a preocupacéao levantada pela Exma. Min. Carmen Lucia
em relacdo ao cumprimento de prisdo domiciliar em casos de constatada gravidade
do delito praticado, como trafico de drogas, ainda mais quando presentes normas de
envergadura constitucional de protecdo a infancia e a maternidade, eis que ndo devem
ser indiscriminadamente considerados os casos que ensejam a concessdo daquela
modalidade prisional, fazendo, inclusive, alusao a I. Ministra ao ambiente familiar da
detenta, submetida vdrias vezes ao jugo de seus companheiros, muitas das vezes
também delinquentes, e a necessidade de cumprir-se a pena em local adequado,
como deveria ser garantido pelo Estado, valendo, aqui, a adverténcia para que nao
se transforme em rotina a concessao do beneficio, salvo toda a critica até entdo feita
em razao do art. 5°, X|, da CRFB/88.

Assim, inclinada a citada ministra para a ado¢do de medidas alternativas
outras, como o recolhimento da presa a estabelecimento adequado, onde se presta
a devida assisténcia a crianga, com a participagao da sociedade civil, com atividades
laborais para as presas, mais adequado a consecugdo dos fins estabelecidos na Carta
de Bangkok, citando, em suas observagdes, o Centro de Referéncia para mulheres
gravidas existente em Belo Horizonte.

2 Inverbis:

“HC 130152/ SP - SAO PAULO

HABEAS CORPUS

Relator(a): Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 29/09/2015 Orgdo Julgador: Segunda Turma

Publicagdo

PROCESSO ELETRONICO

DJe-018 DIVULG 29-01-2016 PUBLIC 01-02-2016

Parte(s)

PACTE.(S): ORQUIDEA PEDRO DE OLIVEIRA

IMPTE.(S): DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO

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

COATOR(A/S)(ES): RELATOR DO HC N° 332498 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Ementa

Habeas corpus. 2. Trdfico de drogas. PrisGo preventiva. 3. Paciente lactante. Pleito de revogagdo da prisdo cautelar
e, subsidiariamente, de concessdo da prisGo domiciliar. Possibilidade. 4. Garantia do principio da prote¢do a
maternidade e a infdncia e do melhor interesse do menor. 5. Segregagdo cautelar mantida com base na gravidade
abstrata do crime. Auséncia de fundamentagdo idénea. Decisdo contrdria a jurisprudéncia dominante desta
Corte. Constrangimento ilegal verificado. 6. DecisGo monocrdtica do STJ. Auséncia de interposi¢éo de agravo
regimental. Ndo exaurimento da jurisdi¢éo e inobservancia do principio da colegialidade. 7. Ordem concedida de
oficio, confirmando a liminar previamente deferida, para determinar a substitui¢édo da prisdo preventiva domiciliar.
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11.2.2. Da priséo domiciliar da mulher com filho de até seis anos de idade
ou deficiente

Quanto a situacdo de condenada com filho menor de seis anos ou deficiente
fisico ou mental, somos de citar, a principio, a jurisprudéncia do STJ a respeito, tanto
por aplicagcdo do art. 117, lll, da LEP quanto por aplicacdo do art. 318, lll, do CPP, como
se vé do HABEAS CORPUS N° 168.551 - RS (2010/0063559-7).

Deste modo, temos mais uma vez que o STJ leva em consideracdo situagdo
excepcional em que o Estado nao fornece meios necessarios ao cumprimento do
beneficio a que faria jus o condenado, velando, neste caso, por suposto interesse
do menor, que, como visto, tem necessidade de ter sua genitora por perto. Andlogo
entendimento se tem quando da concessdo da prisao domiciliar em substituicao a
prisao preventiva no HABEAS CORPUS N° 381.655 - AC (2016/0322419-0).

Aqui, 0 que se vé é que, da mesma forma que em outras decisdes acima, ndo
se reconhece a prisdo domiciliar como um direito subjetivo da presa. Apesar de se
reconhecer a gravidade do delito para efeitos de concessao da prisdo domiciliar,
para substancial corrente jurisprudencial, dada a excepcionalidade da situacdo que
ajustifica, coloca-se a protecao integral da crianca e do adolescente como prioritaria.

Em outra decisao a respeito, ndo se concede a prisao domiciliar, desta feita, a
mée lactante em razdo de possuir o estabelecimento prisional acomodacgdes adequadas
para quem se encontra em tal situagdo - HC n° 365.633 - SP (2016/0205246-5).

Conforme se pode ver da fundamentacao dada ao acérdao citado, forte
corrente jurisprudencial existe que nega, em toda e qualquer situacao, que se conceda
o beneficio da prisdo domiciliar em razao tdo somente de ser a mulher mae de menor
de seis anos de idade, dependente de seus cuidados, inda que se trate este de lactente,
quando imperioso se faz o carcere daquela em razdo de fatos que demonstrem haver
risco nesta concessdo para a instrugdo criminal, a ordem publica ou econémica ou a
aplicagdo da lei penal, atentando-se para a gravidade do delito praticado, a conduta
e a personalidade da agente, pelo que corroborada a critica acima por nés tecida
acerca do cunho absolutista que se quer ver, em certos julgados, reconhecido aos
direitos menoristas.

Observe-se que afirmado foi, inclusive, que ndo ha direito subjetivo do preso
em permanecer em prisao domiciliar, notadamente, quando cessadas as causas
excepcionais para a sua concessao.

No que pertine a critica até entdo feita do instituto da prisdo domiciliar a luz
da garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio, ao se reconhecer, em grau
excepcionalissimo, ser,em hipdteses como a ora tratada, de mae com filho menor de
seis anos de idade ou deficiente fisico ou mental que careca de seus cuidados, direito
subjetivo do menor a necessidade de ser socorrido, reconhece o Judicidrio, de fato,
que carece, nestes casos excepcionais, de que sua genitora se ponha em “liberdade”
para que lhe preste os devidos cuidados em casa.
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Desde que, pois, comprovado que nado ha outro meio de o Estado garantir a
consecucado da protecdo a ser dada a crianga ou ao adolescente, como a previsdao em
seu sistema prisional de dependéncias apropriadas a amamentacdo de lactentes, v.g.,
ou a adogéo de eficaz sistema de assisténcia social a menores, a prisdo domiciliar se
coloca como o remédio necessério ao alcance do que o Estado deveria dispor como
garantidor, ao mesmo tempo, que deve velar pela aplicacao da lei penal e pelo bom
andamento processual penal.

Esta percepcdo é importante, a nosso ver, se ter, haja vista colocar o Poder
Judicidrio a prisao domiciliar como destinada a preservacdo, antes de tudo, de interesses
menoristas dos filhos das presas que, contudo, ndo deveriam ser abrangidos pelos
efeitos do decreto prisional destas. Néo é a situagdo juridica do menor constituida
aqui em virtude do direito penal ou processual penal, eis que ndo é ele quem estara
em regime de cumprimento de medida privativa de liberdade ou respondendo a
qualquer delito, porém, na linha do decidido, quem deveria ser o maior beneficiario
de tal regime prisional, devendo, igualmente, ter preservadas as demais garantias
constitucionais como expressdo dos direitos nelas consignados, como o direito de
liberdade, intimidade, vida e saude.

Portanto, o reconhecimento pelo STJ de que a prisao domiciliar nado é
predominantemente um direito subjetivo do preso é de importancia maior que a
simples distincdo que aquela nos induz a principio fazer entre cumprimento de prisdo
em presidio e cumprimento de prisdo em casa. Quando menciona que tal direito
nao se coloca como indutor de uma situacédo prisional permanente, ainda quando
duradoura a situacao fatica que a justifica, como a debilidade fisica ou mental de
um filho, reacende-se em nés a centelha que inicialmente nos iluminou quanto as
implicacdes que tal medida acarretaria, relacionadas as garantias constitucionais
visadas, como da inviolabilidade do domicilio, da intimidade, da inviolabilidade de
comunicacgbes telefonicas, de dados, de correspondéncia, da moradia, da vida, da
saude etc. de terceiros.

A prioridade da protecao integral da crianca e do adolescente nao estd, ou
nédo deve estar, pois, a direcionar sempre e sempre a concessao de prisdes desta
natureza, como se pairasse soberana sobre todo e qualquer outro interesse juridico-
penal ou processual-penal, ja que a situacdo prisional dos pais agregam-se outras
tantas relagdes juridicas que ndo podem ser desprezadas. O Estado encontra-se
juridicamente vinculado a cada individuo que custodia em razéo da prética delitiva e
da consequente aplicacdo da pena a que este reste condenado, seja a prisdo provisoria,
seja definitiva, sendo que a estas se prendem situagdes juridicas definidas e que, de
inicio, as justificam, exigindo a manuten¢do da ordem social a efetivacdo das medidas
repressivas correlatas.

A prisdo domiciliar, assim, ora considerada, se coloca num limbo, numa espécie
de tentativa de conciliacdo que se pretende entre a reivindicada resposta repressiva
ou cautelar, que exige o Direito Penal e o Processual Penal em dado momento e sob
certas circunstancias, e a necessidade de preservacao de interesses juridicos outros
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afetos a protecdo a vida, a salde, a dignidade da pessoa humana, a maternidade, a
protecdo a infancia e a juventude, a solidariedade e a assisténcia social, dependentes,
em ultima andlise, da prépria situacdo prisional do detento. Deste modo, ndo ha como
se ter como permanente situacdo que se coloca, acima de tudo, como excepcional.

Assim, muito mais que se impor a concessdo da prisao domiciliar, mesmo no
caso de maes com filhos menores de 06 anos ou com deficiéncia fisica ou mental, cujos
cuidados daquelas necessitem, deve-se ter critérios bastante especificos que, no caso a
caso, se devem observar, sob pena de restar vulgarizada a atividade jurisdicional correlata.

11.2.3. Da prisdo domiciliar do idoso

A prisao domiciliar, em se tratando de pessoa idosa, além de prevista no art.
318, 1, do CPP, j& era concedida com base no art. 117 da LEP.

Em verdade, o art. 117 da LEP prevé o beneficio de cumprimento da pena em
residéncia particular para maiores de 70 anos de idade, em gozo do regime aberto
que, conforme estabelecido na legislacdo penal, deveria ser cumprido em casa de
albergado, qual seja, estabelecimento penal diverso de penitencidrias ou presidios,
no qual o preso apenas se recolhe a noite, sendo que a LEP menciona residéncia
particular de forma genérica.

Contudo, o Estado nunca foi capaz de fornecer adequada e genericamente
em todo o territdrio nacional o estabelecimento penal acima mencionado, seja por
questdes orcamentarias, seja por incompeténcia politico-administrativa de seus
governantes, seja por descaso mesmo com a condugdo da politica penitencidria.

Deste modo, fixou a jurisprudéncia patria o entendimento de que, na
auséncia de tais estabelecimentos, atingida a idade de 70 anos e demandando o
preso atendimento especial em razdo de sua salde e que nao pode ser prestado
no estabelecimento prisional onde se encontra recolhido, concedida Ihe deve ser a
prisdo domiciliar, por interpretacao do art. 117 da LEP, embora ali ndo se mencione
expressamente a prisdo domiciliar na forma como disciplinado no art. 317 do CPP ou
dos artigos 146-B, IV e 146-C da prépria lei de execucao penal, apenas la se referindo
a residéncia de forma genérica.

Agora, se faz presente o art. 318, I, do CPP, colocando-se o maior de 80 anos
como beneficidrio da prisdo domiciliar, substituta da prisdo preventiva, portanto, de
cunho cautelar, a semelhanca dos outros casos acima tratados.

Além do critério daidade, cita a norma processual referida o preso debilitado,
exvido art. 318, Il, do CPP, como beneficidrio também da prisao domiciliar, porém, nao
conjuntamente com o inciso | do mesmo artigo, onde se disciplina apenas a prisao
domiciliar do idoso maior de 80 anos. Assim, cremos que as normas aqui devam ser
interpretadas separadamente e sopesadas em razao de a prisdao domiciliar, como
visto até agora, sofrer severa critica em face da norma do art. 5 Xl da CRFB/88 e a
outras garantias constitucionais.
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Todavia, a jurisprudéncia vem tratando tais situagdes, havendo acérdao do STJ
- HABEAS CORPUS N° 40.272 - MS (2004/0176236-0) - em que foi denegado o beneficio,
porém, o admitindo, em tese, para os que em regime semiaberto ou fechado, por
ser medida excepcional. De outra volta, se verifica outro acérdao do STJ - HABEAS
CORPUS N° 17.429 - PR (2001/0083615-8) - desta feita, negando igual pedido de prisdo
domiciliar a réuidoso, por se entender restringir-se o beneficio somente a quem esteja
no gozo de regime aberto. Tem-se, pois, que a jurisprudéncia do STJ é claudicante.

O que sobreleva no presente estudo é considerar as limitacdes constitucionais
para se dar o cumprimento da prisdo na casa do preso, seja 1a a que titulo for. Deste
modo, mister observar, dentro do préprio ordenamento juridico constitucional, o que
excepcione o rigor da regra até entdo analisada, ou, até mesmo o que ela permite
para que se possa, nestes casos, dar-se a medida prisional em comento.

Vem, pois, de se citar o disposto no art. 230, caput, e §1° da CRFB/88. Diante
da norma em comento, haveria compatibilidade entre a jurisprudéncia dominante,
que concede aos idosos de certa idade o direito a prisao domiciliar, e as limitacdes
por nds até aqui expostas a concessdo da mesma, se € o proprio texto constitucional
que estatui a obrigacao de amparo daqueles em seus préprios lares?

Situacdo, pois, bastante peculiar, na medida em que é a mesma Constituicdo que
simultaneamente estabelece que as penas devem ser cumpridas em estabelecimento
prisional adequado a idade e a obrigacdo de amparo que o Estado deve observar em
relagdo aos idosos em seus proprios lares, preferencialmente.

Veja-se que a obrigacdo de amparo aos idosos, na forma como disposta no
art. 230 da CRFB/88, nédo se apresenta como consectario do direito de liberdade,
como a inviolabilidade da casa, na forma do estabelecido no art. 5, XI, porém, como
decorrente de verdadeiro direito social, que se concentra na pessoa de cada individuo
que se enquadre naquele dispositivo constitucional. E, a prisdo domiciliar, como forma
de execucdo da pena, na forma do disposto no art. 117 da LEP, e, como substituta da
prisdo preventiva, na forma do art. 318, | do CPP, tem-se, respectivamente, para as
idades de 70 e 80 anos.

Portanto, em se tratando de pessoa idosa, temos que o disposto especificamente
no art. 230 da CRFB/88 aponta para que a prisdo domiciliar, quando se verificarem
todas as condicOes até agora consideradas, seja deferida como forma de se materializar
a garantia ali disposta.

Retornando ao conceito de casa, até aqui desenvolvido, essencialmente como
asilo, local de protecéo, de abrigo, muito mais se caracteriza como tal nesta especifica
situacdo do preso idoso, eis que se esta aqui a revelar um momento de fragilidade
pessoal que se tem por insuperdvel, em face das circunstancias em que se encontre
o presidio em que foi recolhido, dado por um Estado mal gerido e mal administrado,
que ndo consegue prover neste Ultimo os meios e recursos materiais e humanos para
dar cumprimento ao que as leis e a propria Constituicdo Federal lhe obrigam fazer
para as pessoas desta idade.
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Curioso, aqui, que por mais que se tenha a prisdo domiciliar em oposicao ao
direito de liberdade, eis que carcere, o que se visa, antes de mais nada, a garantir,
neste caso, é a assisténcia a saude e vida de quem, pelas condi¢des precérias em
que se apresente, encontra-se numa posicdo de risco iminente, provocada pelo
préprio Estado, na medida em que ndo garante condi¢cdes de tratamento e amparo
no estabelecimento carcerdrio pertinente.

Ademais, o préprio dispositivo constitucional inicialmente em comento (o
art. 59, XI, da CRFB/88) parece excetuar a hipétese quando ressalva ao principio
constitucional da inviolabilidade da casa a prestacdo de socorro. Cite-se, ainda, que
a Constituicao Federal veda a adocao de penas cruéis, entre outras, a teor do seu art.
50, XLVII, alinea “e”. Na mesma linha principiolégica do STJ, parece ir o STF.?¢

Destarte, em se tratando de preso idoso, sua condicdo se sobreleva a ponto
de determinar que cumpra em casa a prisao a que esteja submetido (vamos, por
ora, chamar tal beneficio de prisdo), independentemente do regime juridico de
cumprimento de sua pena, acaso se encontre de tal forma debilitado e que o
tratamento exigido ndo possa ser ministrado no estabelecimento prisional em que
se encontre, pelo que impde o principio maior da dignidade da pessoa humana,
situacdo, porém, que deve estar caracterizada como excepcionalissima, na forma do
ja pacificado jurisprudencialmente.

Diga-se, assim, que como medida excepcional que é deva o beneficio legitimar-
se apenas e tdo somente para permitir seja dado tratamento mais adequado ao
idoso que se encontre acometido de mal que nao tenha tratamento no local onde
se veja inicialmente preso e seja imprescindivel a preservacao da sua vida ou ndo
agravamento de suas condi¢des de saude, ndo bastando o acometimento por doenca
grave ou cronica, ja que varios quadros patoldgicos ndo importam necessariamente
em situagao debilitante do paciente, pois controldveis por medicagdo ou mesmo por
tratamento médico-ambulatorial passivel de ser prestado em hospital penitenciario.

Cremos, também, seja importante verificar-se a personalidade do agente e sua
conduta social, notadamente, em se tratando de prisdo cautelar. Se, apesar de idoso,
representar seu recolhimento em casa risco a instrucao criminal, a aplicacao da lei
penal ou a ordem publica ou econdmica, dada a sua conduta, independentemente do
agravamento de sua doenca ou do mal de que é portador, melhor que reste recolhido
a estabelecimento prisional adequado, ficando, porém, o Estado responsavel pela
prestacao neste ou em qualquer outro estabelecimento de satide dos meios e recursos
médicos necessarios ao adequado tratamento do preso, exvi do art. 5% XLIX, da CRFB/88.

Esperemos, também, que tal concessao nao sirva a governantes relapsos e
administradores incompetentes para continuarem a ndo cumprir com os deveres e
obrigacdes que a legislacdo exige para com o sistema prisional de nosso pais.

% “EP 1 PrisDom-AgR/ DF - DISTRITO FEDERAL AG.REG. NA PRISAO DOMICILIAR NA EXECUCAO PENA;
“HC 109745 /RJ - RIO DE JANEIRO; RHC 94358/ SC - SANTA CATARINA RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS;
HC 83358/ 5P - SAO PAULO.
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11.2.4. Da prisédo domiciliar do enfermo

O mesmo se diga de demais destinatarios da norma do art. 117 da LEP, ainda
que nao idosos, como os gravemente enfermos, na forma de seu inciso Il. Acaso o
Estado também nao proveja os meios adequados de tratamento e assisténcia a quem
se encontre em tal delicada situacdo pessoal, justo que, pelas mesmas razdes acima
vistas, em carater excepcionalissimo, diga-se sempre, se conceda o beneficio da prisdo
domiciliar, sob pena de se criar discrimen odioso por critérios que o préprio principio
da dignidade humana ndo comporta.

Aqui, justamente pela peculiaridade da condicdo de satude de cada qual, se
exige se compatibilize sua situacdo prisional com as exce¢des previstas na norma
constitucional até entdo analisada (art. 5°, XI, da CRFB/88), se observado que se faz
presente uma situacao de risco social por que o preso passa nos presidios e cadeias
publicas por conta de sua condi¢do de enfermo e por uma realidade posta, a que cabe
o Estado ndo apenas se opor, por representar violagdo a norma do art. 52, XLVIl, alinea
“e”,da CRFB/88, como por Ihe impor a ordem juridica o dever de materializar principios
e direitos constitucionais como o do respeito a integridade fisica e psicolégica do
preso (art. 59, XLIX), dando-se, repita-se, bem mais a prisdo domiciliar, nestes casos,
em decorréncia do dever de assisténcia social que pelo poder de império.

O que se pde, contudo, como limitador a adogao da prisao domiciliar é a
banalidade de sua concessdo. Neste caso, cabe dizer que ao Estado resta garantir
seguranca a populagdo em geral. Tanto que, na forma do art. 5° da CRFB/88, em seu caput,
entre outros direitos ali assegurados, prevista é a seguranca, assim como no art. 6° da
Magna Carta?’, enquanto direito social, sendo, muito a propésito, a jurisprudéncia do
STJ acerca do tema em questao?®, fazendo-se necessaria a comprovacao da gravidade
da doenca ou do estado de salde que apresente o detento para a concessao da
prisdo domiciliar.

12. Da medida cautelar do inciso V do art. 319 do CPP

Oart. 319,V, do CPP prevé como medida cautelar diversa da prisao preventiva
e da prisdo domiciliar o recolhimento domiciliar apenas no periodo noturno e nos
dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos.

H4 outras medidas cautelares consignadas no art. 319 do CPP, nos seus incisos
I, 1,11, 1V, VI, VII, VIl e X, além do art. 320.

Portanto, ndo sendo o caso de determinar-se a prisdo do acusado ou indiciado,
possibilita-se a autoridade judiciaria a decretacdo de outras medidas cautelares, o que
pressupde que haja riscos ao bom andamento do processo ou a aplicagao da lei penal.

27 Em obra ja citada, veja-se o que vem disposto a pag. 187 pelo autor José Afonso da Silva acerca da
seguranga como direito social.
28 “Agint no HABEAS CORPUS N° 307.737 - MS (2014/0277588-9)
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A medida, porém, que aqui nos interessa analisar é a descrita noincisoVdoart.
319 do CPP. A semelhanca da prisdo domiciliar, tem-se que a cautelar ora tratada sera
medida restritiva ao direito ambulatério. Neste caso, ndo se mostra presente qualquer
condigao especial para que se dé a sua concessao, como ser mae ou pai, enfermo ou
idoso, podendo qualquer um ser atingido pela medida em exame.

Em primeiro lugar, ainda que se chame a medida de outra cautelar, diversa da
prisdo, em verdade, ndo 0 &, pois reclusa restara, ainda que nao todo tempo, a pessoa
a noite. Além de todas as implicacdes que tal medida encerra, em face da garantia
constitucional da inviolabilidade do domicilio, cremos ser de dificil fiscalizacdo o seu
cumprimento pelo aparelho estatal, a comecar pela prépria definicao de periodo
de folga. Parece dever ser considerada esta parte do tempo em contraposi¢cdo com
o periodo destinado a atividades laborais ou estudantis. Portanto, a dificuldade
de fiscalizacdo decorre tanto da possibilidade de prestacdo excepcional de servico
noturno, como em face das horas in itinere e que podem avancar pelo horario da noite,
assim como em face dos imprevistos, como trafego lento, chuvas ou interrupgdes de
toda ordem que possam se dar.

Afora tais inesperados acontecimentos, tem-se que a medida nem ao menos
é respaldada por exce¢des que justifiquem o ingresso na casa das pessoas, a teor do
que dispde o art. 59, XI, da CRFB/88.

Neste caso, vale o até aqui ja declinado no inicio do presente artigo, sendo
que nada ha que justifique por-se a medida prisional em exame como excepcional a
garantia constitucional até agora vista. Nem ao menos a autoridade judicidria poder3,
sob pena de violagao do texto constitucional, obrigar que se lhe abram as portas para
que verifique se de fato recolhido se encontra em sua propria casa o recluso a noite.

Mesmo o monitoramento eletronico, parece-nos de duvidosa
constitucionalidade, ante o seu caréter invasivo. Nao nos parece, pois, que o tempo
destinado a que se cumpra a medida em comento lhe garante legitimidade perante
ordenamento constitucional tdo restritivo como o nosso, eis que o cumprimento da
ordem judicial é restrito a parte do dia.

Contudo, recentemente, temos que a medida tem sido até mesmo deferida
a revelia de qualquer pedido feito pela defesa, inclusive, para se contornar a
impossibilidade da adoc¢ao da proépria prisao preventiva de determinadas autoridades,
como parlamentares, que possuem regramento proprio na Constituicdo Federal que
impede o deferimento desta Ultima, malgrado recente decisao prolatada pela 12
turma do STF?? em sentido contrério.

2 AC43327 do STF.
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13. Da compatibilizacdo das causas da prisdo domiciliar nas hipoteses
jurisprudencialmente analisadas em face do art. 5°, Xl da CRFB/88 e das demais
garantias constitucionais como forma de suspenséo da pretenséo juridico-penal
executéria

Pelo até entdo analisado, em face do que preconiza a jurisprudéncia adotada
pelos Tribunais Superiores para a prisdo domiciliar, o entendimento adotado para
a concessdo desta ultima enseja criticas tanto favoraveis, como desfavoraveis,
notadamente, em razdo das inUmeras garantias constitucionais afetadas.

Como vimos, ha outras garantias constitucionais que, dadas as situacdes
juridicas consideradas e os fatos urgentes e emergenciais que as determinam, colidem
muitas vezes com a necessidade de se deferir a prisdo domiciliar pleiteada.

Assim, sempre que houver sério risco a violacdo a direitos de terceiros, em
face do convivio na mesma casa de pessoas outras cuja situagcao pessoal ndo esteja
a demandar urgéncia na concessdo da medida, deve-se evitar o seu deferimento.

Mesmo quando se trate de criangas ou adolescentes com alguma enfermidade
ou deficiéncia, estando devidamente assistidos por pessoas idoneas e com capacidade
para ministrar-lhes os meios e cuidados necessarios, ndo ha porque se deferir a medida.

Todavia, ainda que se faga absolutamente necessaria a sua concessao, como
forma de preservacdo de interesses prevalentes de menores, por ndo haver outros
que por eles velem, assim como para garantir ao proprio preso a sua integridade fisica
e psicolégica, como no caso dos idosos e gravemente enfermos que ndo se possam
tratar nos presidios em que se encontrem recolhidos, dado o seu cardter excepcional,
a prisdo domiciliar, mesmo nas causas que especificamente se mostre medida juridica
cabivel, ndo se apresenta como adequada a execucdo da pretensao punitiva correlata.

A garantia constitucional do art. 59, XI, da CRFB/88 subsiste mesmo quando
o ingresso em casa alheia se da por conta do consentimento de seu possuidor ou
habitante, ja que expressao maxima do direito de liberdade a que visa tal garantia
constitucional resguardar.

Reconhecida a legitimidade do Estado para a atividade jurisdicional
imprescindivel a imposicdo de pena ou medida cautelar, ndo ha mais que se dizer
em regime de liberdade plena o cidadado que consente com a prisao em sua casa em
substituicdo as prisdes que lhe foram inicialmente impostas. Dessarte, parece que
tal detencao se caracteriza bem mais como verdadeira causa de suspenséo da respectiva
pretensdo juridica executdria, ja que estabelecido pela Constituicdo Federal dever se
fazer cumprir tal pretensdo em estabelecimento prisional proprio, de acordo com o
sexo, a idade e a gravidade do delito, sendo Unica excecdo relativa a ordem de prisdo
a qualquer tempo na casa do detento, na forma da CRFB/88, a prisdo em flagrante,
pois até a ordem judicial somente se cumpre na parte clara do dia.

Assim, ndo hd como o tempo do recolhimento domiciliar se caracterizar como
detracdo penal, vez que nao se pode ter a dita prisao domiciliar como decorrente
do exercicio da pretensao juridica penal executdria, sendo como sua suspensao por
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causa excepcional. Cessada a causa que a justificou, de retorno o condenado a sua
situacdo prisional original.

Dai o limbo a que nos referimos linhas acima, em razdo da tentativa de
conciliacdo entre a necessidade de se fazer cumprir o ordenamento penal repressivo
e processual instrumental e a inevitdvel prestacdo de assisténcia ao beneficiario da
medida, sejam estes os préprios presos, sejam os seus filhos menores, a principio,
de até doze anos de idade, na forma do previsto na legislacdo em comento e o
considerado pela jurisprudéncia.

Nesta ordem de ideias, em parte, ja parece estar se firmando a posicao
jurisprudencial, ante o enunciado n° 43 do FONAJUC - Férum Nacional de Juizes
Criminais - conforme recentemente divulgado3.

O reconhecimento da inadequacéo da prisdo domiciliar para efeito de detracdo
penal reforca o entendimento de que a medida ndo visa a satisfacdo da pretensao
juridico-penal executéria correlata, o que vai ao encontro da critica feita até entdo em
nossa andlise do instituto ora em comento, ante aimpossibilidade de seu cumprimento
em contrariedade as garantias constitucionais antes tratadas.

Portanto, o que melhor se compatibiliza com o recolhimento do condenado
asua proépria residéncia, em face dos interesses prevalentes que se procura proteger
e conciliar com a limitagdo ao seu direito ambulatorial, ndo é considera-lo forma de
exercicio da execucao da pretenséo juridica penal, mas mera condicdo a suspensdo
de tal pretensdo, seja afeta a medida cautelar ou a pena.

A reforcar o entendimento de que ndo se presta tal recolhimento domiciliar
a satisfacdo de tal pretensao, fagamos uma andlise do art. 42 do CP*

Ora, o art. 42 do CP é claro ao dispor que se computa na pena privativa de
liberdade e na medida de seguranca o tempo da prisdo proviséria, no Brasil e no
estrangeiro, o tempo da prisao administrativa e o de internagdo em qualquer dos
estabelecimentos referidos no artigo anterior. O artigo 41 mencionado no art. 42
refere-se apenas ao hospital de custédia ou outro estabelecimento adequado, nada
se referindo a casa do condenado.

Em sendo assim, ao rigor do que trata o nosso ordenamento juridico penal
material, ndo ha como o recolhimento a casa do preso ou do apenado se prestar
ao exercicio da pretensao punitiva estatal, ainda que com o consentimento deste
ultimo, haja vista que o art. 59, X|, da CRFB/88 é bastante claro ao estabelecer que tal
consentimento tem por base garantir o direito de liberdade, em consonancia com o que
dispde o caput do art. 5° mencionado, ndo sendo ali, sua casa, pois, o local préprio para
se cumprir qualquer medida restritiva de tal liberdade, por ndo ser o estabelecimento

30 ENUNCIADO 43 DO FONAJUC - Férum Nacional de Juizes Criminais (FONAJUQ):

“As medidas cautelares do art. 319 do Cédigo de Processo Penal, assim como o regime de prisdo domiciliar,
ndo atendem a previsdo do art. 42 do Cédigo Penal para efeito de detragédo. VOTO: APROVADO POR MAIORIA”
31 “Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de priséo proviscria,
no Brasil ou no estrangeiro, o de prisGo administrativa e o de internag¢do em qualquer dos estabelecimentos
referidos no artigo anterior. (Redagdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984)"
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adequado descrito no art. 41 do CP e nem o estabelecimento descrito no art. 50, XLVIII,
da CRFB/88. Subverter-se tal ordem juridica nao nos parece possivel através de norma
infraconstitucional, bem como passivel de ser abolida por norma constitucional ou
outra de equivalente envergadura, ainda que decorrente dos tratados que firme o
Brasil, na forma do jé acima abordado, bem como por norma infraconstitucional, ante
o principio de hierarquia vertical das normas juridicas em geral.

Porém, ainda que o recolhimento do preso a sua casa se veja como necessario
nas situagdées em que especifica a legislacdo infraconstitucional, para ndo se ter como
infrator o Brasil do jus cogens oriundo de qualquer norma supraconstitucional a que
tenha acordado aderir, melhor se adequaria ao direito interno passar a adotar o
Judiciario, nas hipoteses em que se mostra a possibilidade de recolher-se o preso a sua
residéncia, o entendimento de nao se poér o recolhimento domiciliar como alternativa
ou modalidade de medida prisional, seja como pena privativa de liberdade imposta,
seja como medida cautelar deferida, porém, como simples condicéo a suspenséo da
propria pretensdo juridica executdria de uma ou outra, nas ditas situagdes legais para
a sua concessao, compatibilizando-se a necessdria observancia dos direitos que se
querem como prevalentes, como o de criancas e adolescentes ou os decorrentes do
principio da dignidade da pessoa humana, com o também necessario cumprimento
das préprias penas que vierem a ser impostas, pelo tempo que delas restar, ou das
medidas cautelares de prisdo preventiva, inclusive, para efeitos de ndo detracdo penal
futura, sob pena de se ter ai uma porta aberta a impunidade, pelo descumprimento
de outro direito constitucional de tdo importante envergadura, inclusive, social, que
é o direito a seguranca.

A sociedade nao pode, ainda que meritério resguardarem-se os interesses
acima considerados, de terceiros ou dos préprios presos, se ver 6rfa, de uma hora
para outra, de uma resposta estatal efetiva ao direito de seguranca, tanto como
expressao de direito e garantia fundamental do cidadao, como de direito social, a
teor do art. 5° e 6° da CRFB/88.

Destarte, a vingar futuramente tal entendimento, demonstrado até agora
jurisprudencialmente que o recolhimento domiciliar é reversivel, isto é, que cessada
a sua causa podera o preso restabelecer a sua situacdo prisional anterior, mister que
a suspensao da execucdo da pretensao penal executéria decorrente das situagoes
especificadas legalmente seja estabelecida apenas por um prazo razoavel, antes da
consecucao do decurso do prazo prescricional, devendo, de qualquer modo, antes do
implemento deste, retornar o preso ao regime prisional anterior, ainda que subsistente
a situacdo fatica que, a principio, justificou a dita suspenséo, tendo, neste caso, o Estado,
através de seus servicos publicos assistenciais, que providenciar os meios necessarios
ao suprimento da demanda oriunda do atendimento especial devido aos filhos dos
detentos e presas que ndo o tenham como prover, assim como dos préprios presos
que necessitem dos cuidados especiais ditados por sua condicao pessoal.

De se ressaltar, mais uma vez, que somente em relagcdo aos idosos é que existe
norma constitucional expressa no sentido de dar-lhes preferéncia de assisténcia em

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n° 82, out/dez. 2021 | 91

Book_RMP-82.indb 91 29/03/2022 16:16:28



Carlos Andresano Moreira

seus lares, na forma do art. 230, § 1° da CRFB/88. Assim, verificando-se a necessidade
de ser recolhido a sua casa para que se trate de mal que o acometa e que nao pode
ser tratado no estabelecimento prisional adequado é que se pode dizer que haja
constitucionalmente excecdo expressa que permite possa o Estado ai prestar-lhe
a assisténcia necessaria, sem infringéncia ao disposto no art. 59, XI, referido. Porém,
ainda aqui, cremos que a entrada em sua casa deve-se dar pelas autoridades para
preservar-lhe apenas a prépria integridade fisica e/ou psicolégica, resguardando-se,
no mais, 0 que visa a norma do art. 59, XI, da CRFB/88 a proteger, havendo excec¢do
apenas em razao do socorro, mencionado no dispositivo constitucional, a depender
do estado de saude do detento idoso.

Neste passo, por tudo o que se disse até aqui, cremos que a critica que ora
caiba se fazer quanto a forma pela qual a concessao do recolhimento domiciliar de
presos esta se procedendo, diz respeito a sua falta de regulamentagao. Assim, ao se
por o recolhimento domiciliar como forma de condicao a suspensao da pretensao
juridico-penal executdria, ideal que venha regulamentagao mais amitude para sua
concessao, principalmente, quanto ao respeito ao direito de outras pessoas diversas
do apenado ou em razdo da qual se determina a ordem judicial respectiva, eis que
alheio as relagdes juridico-penais-processuais havidas entre o Estado e o recolhido.
Enquanto, porém, tratada a medida como mera forma de execugdo prisional, acaba-se
por afetar direitos que ndo guardam a minima relacdo com a pretenséo juridica que
Ihe é correlata, correndo-se o risco, inclusive, de se submeterem pessoas diversas dos
apenados as consequéncias das penas que foram somente a estes Ultimos impostas,
em afronta ao art. 5°, XLV, da CRFB/88 (principio da pessoalidade das penas).

Finalizando, a simples previsao da prisdo domiciliar, da forma como estabelecida
na Lei de Execugao Penal ou no Codigo de Processo Penal, apenas com referéncia as
situacdes que nelas se especificam para a sua concessao, ndo se mostra suficiente a
dar a devida protecdo que os direitos e interesses juridicos de terceiros requerem,
podendo haver na execu¢do da medida, como ja se disse insistentemente linhas
acima, malferimento de direitos constitucionais de varias pessoas nao afetadas pela
situacdo criminal dos recolhidos, bem como nao se mostrar adequada a satisfacdo
da pretenséo juridica penal, seja ela cautelar, seja ela punitiva definitiva.
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