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VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Saudo, inicialmente, o
acutissimo voto que veio de proferir o e. Ministro Ricardo Lewandowski.

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

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

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

redacao:

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

I - maior de 80 (oitenta) anos;

IT - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

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

IV - gestante;

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

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

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

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

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

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

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

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

Com efeito, a Lei vem a concretizar o disposto no art. 227 que dispoe
ser “dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacgao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao”.

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

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

Nas Recomendacdes no Dia de Discussdes sobre Criancas de Pais
Encarcerados, o Comité dos Direitos da Crianga, érgao responsavel por
interpretar a Convencao, expressamente recomendou aos Estados o
seguinte (paragrafo 30):
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“O Comité enfatiza que no sentenciamento dos pais ou
responsaveis, medidas alternativas a prisao devem, sempre que
possivel, ser fixadas em lugar de encarceramento, inclusive na
fase provisoria. Alternativas a detencdo devem ser
disponibilizadas e aplicadas caso a caso, com consideragao
plena acerca dos possiveis impactos de sentencas diferentes em
relacao ao melhor interesse da crianca afetada”.

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

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

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

IT - incluir a participagdo da crianga na defini¢ao das agdes
que lhe digam respeito, em conformidade com suas
caracteristicas etarias e de desenvolvimento;

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

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

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

VI - adotar abordagem participativa, envolvendo a
sociedade, por meio de suas organizagOes representativas, os
profissionais, os pais e as criangas, no aprimoramento da
qualidade das a¢Oes e na garantia da oferta dos servigos;
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VII - articular as ag¢Oes setoriais com vistas ao atendimento
integral e integrado;

VIII - descentralizar as agOes entre os entes da Federacao;

IX - promover a formacao da cultura de protecao e
promogao da crianga, com apoio dos meios de comunica¢ao
social.

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

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

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

“23.

1) Nos estabelecimentos penitenciarios para mulheres
devem existir instalagdes especiais para o tratamento das
reclusas gravidas, das que tenham acabado de dar a luz e das
convalescentes. Desde que seja possivel, devem ser tomadas
medidas para que o parto tenha lugar num hospital civil. Se a

crianga nascer num estabelecimento penitenciario, tal fato nao
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deve constar do respectivo registro de nascimento.

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

Regra 48

1. Mulheres gestantes ou lactantes deverdao receber
orientacdo sobre dieta e saide dentro de um programa a ser
elaborado e supervisionado por um profissional da saude
qualificado. Deverao ser oferecidos gratuitamente alimentagao
adequada e pontual, um ambiente sauddvel e oportunidades
regulares de exercicios fisicos para gestantes, lactantes, bebés e
criangas.

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

3. As necessidades médicas e nutricionais das mulheres
presas que tenham recentemente dado a luz, mas cujos/as
filhos/as nao se encontram com elas na prisao, deverao ser

incluidas em programas de tratamento.

Regra 49

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

Regra 50

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

Regra 51

1. Criangas vivendo com as maes na prisao deverdo ter
acesso a servigos permanentes de satide e seu desenvolvimento
serd supervisionado por especialistas, em colaboragio com
servicos de saude comunitarios.
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2. O ambiente oferecido para a educagao dessas criangas
devera ser o mais proximo possivel aquele de criangas fora da

prisao.

Regra 52

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

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

3. Uma vez separadas as criancas de suas maes e
colocadas com familiares ou parentes, ou sob outras formas de
cuidado, serdao oferecidas as mulheres presas o maximo de
oportunidades e condi¢Oes para encontrar-se com seus filhos e
filhas, quando estiver sendo atendido o melhor interesse das

criangas e a seguranga publica nao for comprometida.”

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

No ponto seguinte, a Convengao prevé que deve ser garantida a
crianca “a oportunidade de ser ouvida em todo processo judicial ou
administrativo que a afete, quer diretamente quer por intermédio de um
representante ou 6rgao apropriado”.

E de se observar que, quando da elaboracao da Convencgao, foi
suscitada a possibilidade de consignar no texto do tratado os assuntos e
os temas em que se poderia ouvir a crianca. No entanto, a visao

10
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consagrada € a mais ampla possivel, a fim de permitir, caso a caso, a
oitiva cuidadosa da crianca. Deve-se registrar, ademais, que, no
Comentario Geral n. 12, o Comité de Direito das Criancas recomenda
expressamente aos Estados que adotem medidas apropriadas para que
sejam fixados parametros a serem destinados aos tomadores de decisao
acerca das opinides da crianga e das consequéncias para sua vida (§ 33).

E precisamente quanto a essa obrigacio que a faculdade estabelecida
pelo art. 318 ndo consubstancia liberalidade do magistrado. E evidente
que a decisao que fixa a custddia cautelar ou definitiva de um dos pais ou
responsaveis atinge a vida da crianga e, como tal, sempre que possivel,
deve ela manifestar-se sobre seu destino. Situagdes havera em que o
melhor interesse da crianca exigira a custddia cautelar, em outras talvez
ndo. Apenas a luz das especificidades dos casos concretos é que sera
possivel ao juiz determinar qual serd o melhor interesse da crianca.

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

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

Ante o exposto, defiro a ordem de habeas corpus coletivo

11
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exclusivamente para dar interpretacao conforme aos incisos IV, V e VI do
art. 318 do Cddigo de Processo Penal, a fim de reconhecer, como tnica
interpretagao constitucionalmente adequada, a que condicione a
substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar a analise concreta,
justificada e individualizada, do melhor interesse da crianga, sem
revogacao ou revisdo automatica das prisdes preventivas ja decretadas.

Dé-se conhecimento ao Conselho Nacional de Justica para a adocao
de providéncias cabiveis (art. 12, § 1% Il e III, da Lei n. 12.106/2009).

E como voto.

12



