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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

A presente publicagdo traz os textos apresentados em grupo de trabalho que contou com
abordagens diversas dos assuntos inerentes a sua temética, que podem ser agrupados em
estudos de teoria pura, com reflexd@o e aprofundamentos de categorias tedricas e conceitos, e
de aplicacdo de concepgdes tedricas para enfrentar aspectos dogméticos ou problemas
préticos do Direito brasileiro.

Na primeira categoria de reflexdo tedrica, em que de um modo geral se identifica o estudo de
um determinado autor ou de uma teoria geral para problemas de definicdo e concepcao de
categorias juridicas, tem-se texto sobre o pensamento de Karl Popper para o Direito

processual e a construcdo de uma teoria da decisdo; a revisdo dos conceitos de regras,

obrigagBes e normatividade em Herbert Hart; o uso da Critica Hermenéutica do Direito para
controle da discricionariedade judicial; a unificagdo de padrdes éticos e morais em Dworkin e
abordagem sobre o ativismo judicial. Como pano de fundo, os trabalhos identificam o que é o
Direito, seus limites com a Moral, quais os contornos de seus conceitos fundamentais e suas
fontes, bem como qual aldgica e racionalidade que subjazem na ciénciajuridica

Por sua vez, no grupo de artigos que tomam elementos tedricos para resolver problemas
juridicos proprios da realidade brasileira, ha texto utilizando e aplicando a teoria de Robert
Alexy para investigar a coeréncia em julgamento do Supremo Tribunal Federal; as
concepcgoes de Direito e Moral do positivismo inclusivo para, entdo, determinar a protecéo
trabalhista no pais; 0 uso da teoria da norma em Kelsen para definir a regra matriz tributéria
no Sistema Tributario Nacional; investigacdo da implementacédo de politicas publicas pelo
Judiciario por meio de processos estruturais, os efeitos de precedente do Supremo Tribunal
Federal para maes e filhos no cércere no Estado de Sergipe e mesmo o0 estudo dos
precedentes de uma maneirageral no Brasil.

Como se observa, os trabalhos que compdem o presente volume demonstram a qualidade da
pesquisa nacional em torno do assunto, com Vviés critico e aprofundado sobre temas de
relevancia ndo sb tedrica como também para solugdo de questdes préticas.

Com isso, esperamos que o leitor tenha o maior proveito possivel.

Juraci Mouréo Lopes Filho — UNICHRISTUS



Sérgio Fiuzade Mello Mendes Filho - CESUPA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicagdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, MAESE FILHOSNO CARCERE, E O
EFEITO DO LEADING CASE PARA O TRIBUNAL DE JUSTICA NO ESTADO DE
SERGIPE

THE SUPREME FEDERAL COURT, MOTHERSAND CHILDREN IN PRISON,
AND THE EFFECT OF THE LEADING CASE TO THE COURT OF JUSTICE IN
THE STATE OF SERGIPE

Nayar a Sthéfany Gonzaga Sllva 1
Mayar a Bar bosa Soar es Santos M oura 2

Resumo

O estudo objetiva examinar o leading case, qual sga o Habeas Corpus coletivo 143.641,
com a finalidade de aferir a aplicacdo desse precedente, do Supremo Tribunal Federal, no
Tribunal de Justica de Sergipe. Isto posto, Metodologicamente, o trabalho estrutura sua
metodologia de abordagem do tema é analitica, empirica e critica. Parte-se da andlise de
conceitos juridicos estabelecidos, segue-se para uma verificagdo empirica, a partir da
jurisprudéncia, e desenvolve-se a critica argumentativa a partir de referéncias tedricas
pertinentes. Para tanto, a pesquisa caracteriza-se como bibliogréfica, de natureza qualitativa,
tendo como principal aporte tedrico os estudos da teoria do garantismo Ferrgjoli.

Palavras-chave: Leading case, Mées, Presas, Criangas

Abstract/Resumen/Résumé

The study aims to examine the leading case, namely: collective Habeas Corpus 143,641, with
the purpose of assessing the application of this precedent, Supreme Court, in the Court of
Justice of Sergipe. This is put, methodologically, the work structure its methodology of
approach of the topic is analytical, empirical and critical. Based on analysis of established
legal concepts, it follows for an empirical verification, from the jurisprudence, and
argumentative criticism is developed based on pertinent theoretical references. For this
purpose, research characterized as a bibliographic, of qualitative nature, with main theoretical
contribution being the studies of theory of Guarapism Ferrgjoli.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Leading case, Mothers, Child, Prisoners

1 Mestre em Direito Pela Universidade Federal de Sergipe. Especialista em Processo Penal e Direito Penal pela
Universidade Tiradentes.

2 Especidista em Direito do Trabalho e Processo do Trabaho pela Faculdade Unyleya
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1.INTRODUCAO

Em 8 de marco de 2016, entrou em vigor a Lei n® 12.357 de 2016, esse marco
normativo estabelece principios e diretrizes importantes. Em consonancia com 0s parametros
do Estatuto da Primeira Infancia, formula e propde politicas pablicas para a primeira infancia
em atencdo as especificidades e com destaque, aos iniciais anos de vida do desenvolvimento
do ser humano.

Com fundamento nos dispositivos citados anteriormente, o emblematico acordao
proferido no Habeas Corpus Coletivo® 143.64, em 20 de fevereiro de 2018, foi um dos mais
importantes do ano, em matéria constitucional-penal. Ele conferiu ordem para determinar a
substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar das mulheres presas que estivessem
gestantes, puérperas ou maes de criancgas.

Nesse cenario, a problematica da pesquisa em tela € analisar se, ao julgar os Habeas
Corpus de mulheres presas preventivamente e com filhos menores de 12 anos, o Supremo
Tribunal Federal concilia, pondera e sopesa o jus puniendi? do Estado e o principio do melhor
interesse da crianca. Por conseguinte, busca-se aferir a aplicacdo e os efeitos da decisdo da
Corte Constitucional Brasileira nos casos julgados pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe. Dada essa circunstancia, visa-se a luz do aporte tedrico garantista de Ferrajoli®
verificar o problema em questdo: a aplicacdo do principio do melhor interesse da crianca,
especificamente dos impuUberes que se encontram acompanhados de suas maes no carcere.

Em principio, busca-se considerar, com base nos principios constitucionais e da
legislagdo infraconstitucional, a concretizacdo do principio do melhor interesse da crianca.
Para tanto, realiza-se analise na perspectiva do juspositivismo critico?, sob 0 ponto de vista da

teoria geral do garantismo, a politica constitucional e sua hermenéutica, a fim de trazer uma

! Em razédo da importancia da matéria contida no acordéo, os presentes comentarios sdo feitos a partir de dados
eletrdnicos da emente bem como da noticia publicada pelo STF em 20 de fevereiro de 2018. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=370152.

2 E entendido como potestade punitiva do Estado, explanada como poder de conferir, aplicar e executar as
penas; o segundo os de normas primarias e secundarias que lhe da aparéncia e, de certa forma, conforma o
Direito penal (ius penale) compde seu outro sentido, o utilitario. O principal sentido possui carater, de modo
conspicua politico, enquanto o segundo concebe o seu aspecto normativo. Desse modo, a Politica criminal
institui “a pedra angular de todo o discurso legal-social da criminalizagdo-descriminalizagdo.” DIAS, Jorge de
Figueiredo. Questées Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sdo Paulo: RT, 1999.

3 FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y garantias: La ley del mas débil. Madrid: Trotta, 2004.

4FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. Tradutores do livro Diritto e Ragione: teoria
dei garantismo penale, de Luigi Ferrajoli, 6.ed. Roma: Laterza, 2000 : ANA PAULA ZOMER, JUAREZ
TAVARES, FAUZI HASSAN CHOUKR, LUIZ FLAVIO GOMES.S4o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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solucéo para o aparente conflito entre o direito de punir e o direito de convivéncia entre mae e
filho, quando esta esteja presa.

Por derradeiro, visa-se ainda analisar os custos sociais da maternidade no cércere e a
aplicacdo do Habeas Corpus Coletivo n° 14.3641/SP. Posteriormente, se da a analise de
conteido® do precedente: Habeas Corpus Coletivo n° 143.641, no Tribunal de Justica do
Estado de Sergipe. Esse método constitui-se por ser um conjunto de técnicas utilizadas na
analise de dados qualitativos. Analise se da, sobretudo de casos julgados pelo Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe, entre 20 de fevereiro de 2018 a 8 de janeiro de 2019, sob a 6tica
do Habeas Corpus Coletivo 143.641 do STF, tracando diagndsticos sobre o melhor interesse
da crianca versus o Direito de Punir do Estado, em casos de mées em priséo preventiva que

requerem prisdes domiciliares.

2. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O ESTATUTO DA PRIMEIRA
INFANCIA: ANALISE DO HABEAS CORPUS COLETIVO N° 143.641: MAES E
FILHOS NO CARCERE PELO DIREITO DE ESTAR JUNTO

O foco central do trabalho é o estudo do Habeas Corpus Coletivo n® 143.641 e das
prisdes cautelares, a fim de analisar os impactos sofridos que alcancaram maes e seus filhos
no sistema prisional, e qual o efeito do Habeas Corpus Coletivo no Tribunal de Justica do
Estado de Sergipe.

Diante da alteracdo promovida pelo Estatuto da Primeira Infancia, em possibilitando
uma nova modalidade de prisdo domiciliar em detrimento a prisdo preventiva, 0 Supremo
Tribunal Federal Brasileiro, debruga-se sobre o pleito da Defensoria Publica da Unido
impetrado por meio de Habeas Corpus Coletivo em favor de todas as mulheres submetidas a
prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentem a condicdo de gestantes, de
puérperas ou de médes com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, bem
como em favor das préprias criancas.

Para explicitar ainda mais a decisdo, em 25 de outubro de 2018, a Suprema Corte,
manifesta-se a respeito do leading case®, ratificando a insuscetibilidade de utilizacdo da
reclamacdo como sucedaneo de recurso ou outras agdes cabiveis, declarando o Habeas

Corpus Coletivo 13.641, como precedente vinculante e obrigando os tribunais a cumprirem.

SBARDIN, Laurence. Andlise de Conteudo. L' Analyse de Conremt. Presses Univcrsitaires de France.Traducdo
de Luis Antero Reta e Augusto Pinheiro. 1977.

¢ Guido Fernando Silva Soares em sua obra Common Law: Introdugdo ao Direito dos EUA (12 ed., 22 tir., RT,
1999, 40-42p.) explica que o leading case € “uma decisdo que tenha constituido em regra importante, em torno
da qual outras gravitam” que "cria o precedente, com for¢a obrigatdria para casos futuros".
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Por fim, em 19 dezembro de 2018, é sancionada a Lei n° 13.769, que altera mais uma vez o
artigo 318 do Codigo de Processo Penal, desta vez adotando perspectiva mais restritiva.

A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, na sessao do dia 20 de
fevereiro de 2018, por maioria de votos, conceder Habeas Corpus coletivo n° 143.6417 para
decretar a substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domiciliar as mulheres detidas, em todo
o territério nacional, que sejam gestantes ou maes de criangas de até 12 anos ou de pessoas
com deficiéncia, sem prejuizo da aplicacio das medidas alternativas previstas no artigo 3198
do Caodigo de Processo Penal (CPP).

Mesmo que ndo seja o objetivo principal deste trabalho examinar propriamente a
legitimidade do writ, é interessante notar que os ministros da Segunda Turma discutiram a
aceitacdo do Habeas Corpus coletivo. Para o relator, ministro Ricardo Lewandowski, o habeas
corpus, como foi apresentado, na extensio coletiva, é cabivel®.

Nesse sentido, na atualidade, duas convergéncias importantes se despontaram no
campo da protecédo judicial de direitos: a tutela dos direitos coletivos e a tutela coletiva de
direitos'®. Pode-se entender que a protecdo de direitos e interesses transindividuais, de

natureza difusa ou coletiva stricto sensu, que ndo eram antes assegurados pelos ordenamentos

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus Coletivo n°® 143.641/SP. Disponivel em: <
http:/iwww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf >. Acesso em 08 set
2018.

8 Para melhor compreensao, ressalta-se o disposto no Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da prisdo: essa
redacdo foi dada pela Redacdo dada pela Lei n® 12.403 de 2011. I - comparecimento periédico em juizo, no
prazo e nas condicdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Redacdo dada pela Lei n® 12.403
de 2011. 1l - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracGes;
Redac&o dada pela Lei n® 12.403 de 2011. Il - proibigdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; Redacdo dada pela
Lei n°® 12.403 de 2011. IV - proibigcdo de ausentar-se. da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigacdo ou instrugdo; Redacdo dada pela Lei n°® 12.403 de 2011. V - recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho
fixos; Redacdo dada pela Lei n® 12.403 de 2011. VI - suspensédo do exercicio de funcdo publica ou de atividade
de natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a préatica de infracbes
penais; Redagdo dada pela Lei n° 12.403 de 2011.VII - internag&o proviséria do acusado nas hipdteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art.
26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteracdo; Redacdo dada pela Lei n°® 12.403 de 2011. VIII - fianga, nas
infracBes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; Redacao dada pela Lei n® 12.403 de 2011.
IX - monitoracéo eletronica. Redacéo dada pela Lei n® 12.403 de 2011. A fianga sera aplicada de acordo com as
disposicdes do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares. Incluido pela
Lei n° 12.403 de 2011. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm. Capturado
em 25 de Janeiro de 2019.

® SUPREMO TIRBUNAL FEDERAL. 22 Turma concede HC coletivo a gestantes e mées de filhos com até
doze anos presas preventivamente. Disponivel: <
http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=370152 >. Acesso em 08 set 2018.

10 Para mais detalhes ver TEORI, Albino Zavascki. Processo coletivo: Tutela dos direitos coletivos e tutela
coletiva de direitos. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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juridicos, e com o reconhecimento de novos direitos, por exemplo, a protecdo do meio
ambiente e do patriménio histérico cuja titularidade e fruicdo se dao coletivamente, adveio da
necessidade de repensar 0s costumeiros instrumentos processuais. De modo similar, € o que
ocorreu ante a admissdo da Legitimidade do habeas Corpus Coletivo no Supremo Tribunal

Federal'! Como ensinam Capelletti e Bryant Garth*?;

As vérias partes interessadas, mesmo quando lhes seja possivel organizar-se e
demandar, podem estar dispersas, carecer da necessaria informacéo ou simplesmente
ser incapazes de combinar uma estratégia comum. (...). Em suma, podemos dizer
que, embora as pessoas na coletividade tenham razGes bastantes para reivindicar um
interesse difuso, a barreiras a sua organizacdo podem, ainda assim, evitar que esse
interesse seja unificado e expresso.

Desse modo, é cabivel a figura do Habeas Corpus Coletivo, ou seja, que tenha por
paciente uma coletividade. Sob a perspectiva das contribuicdes tedricas de Antonio Gidi®® e
Mafra Leal'*, conhece-se por coletiva aquela agdo proposta por um legitimado extraordinario
ou substituto processual, em protecdo a um direito naturalmente ou incidentalmente coletivo,
apta a producdo de uma decisdo final cujos efeitos sdo extensiveis a uma comunidade ou
coletividade.

Pensa-se que, em se tratando de prisdo preventiva das gestantes ou das maes com
filhos em primeira infancia faz-se necessario se estabelecer politicas publicas especificas
atendo-se a realidade emitida pelo relatério do Depen®® e das Secretarias Estaduais, das
comissOes para atendimento dos direitos da mulher presa e egressa. A realizagdo de audiéncia
de custddial® em no maximo 24 horas apds a prisido para, principalmente, pelo fato de

1 Por meio de analogia, o Supremo Tribunal Federal invoca o art. 12 da Lei n° 13.300 de 2016 (Lei do Mandado
de Injungéo Coletivo) para a definicdo da legitimidade ativa, assegurada ao Ministério Pablico, partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, organizagéo sindical, entidade de classe ou associacdo (para a defesa
dos direitos de seus membros ou associados) e defensorias publicas.

12 CAPELLETTI e BRYANT, Garth. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1988, p. 27.

13 GIDI, Antonio. El concepto de accion colectiva. In: MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coord.). La tutela de
los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos: Hacia um c6digo modelo para Iberoamérica. 2.
ed. México: Porrda, 2004, p. 14. Disponivel em: < http://www.gidi.com.br/publications >. Acesso em: 14 ago
2018.

14 LEAL, Marcio Flavio Mafra. Acdes coletivas: Historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1998, p. 13.

15 BRASIL. Ministério da Justica. Dar a luz na sombra: condi¢des atuais e possibilidades futuras para o
exercicio da maternidade por mulheres em situacdo de prisdo. Secretaria de Assuntos Legislativos. Brasilia:
Ministério da Justica, IPEA, 2015. p. 80-83.

18As acepcdes basicas das audiéncias de custodia jazam na indigéncia de realizacdo de um ato presencial de
exposicao a ser inserido no fluxo procedimental do auto de prisdo em flagrante e seu esclarecimento. Para além
de uma designacdo dos tramites, com o alargamento de espacos de oralidade e possibilidades de maxima
reveréncia formal ao contraditério e a ampla defesa. FERREIRA, Carolina Costa. DIVAN, Gabriel Antinolf. As
audiéncias de custédia no Brasil: uma janela para a melhora do controle externo da atividade policial.
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verificar as condices do aprisionamento para as gestantes ou maes'’, é uma tatica eficaz para
se aferir a realidade especifica de cada caso concreto.

E imperativo que se tente aplicar, continuamente medidas cautelares ou prisoes
domiciliares, tendo em vista que, a experiéncia da maternidade no céarcere causa grande
sofrimento as presas: desde 0 momento da gravidez, passando pelo convivio com os filhos
dentro da prisdo, 0 momento da separacdo e, ainda, no dificil contato posterior a separacéo
entre mae detenta e filho/familia, como apontam Larissa Pereira e Gustavo Avila'®,

Na sequéncia, analisa-se a aplicabilidade do Habeas Corpus Coletivo 143641 / SP, no

Tribunal de Justica do Estado de Sergipe.

3. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SERGIPE: MATERNIDADE, PRISAO
PREVENTIVA E PRISAO DOMICILIAR

Como ja explicitado na primeira parte desta dissertacdo, o principio do melhor
interesse da crianca surgiu com a implementacdo da doutrina da protecdo integral,
fundamental referéncia para a consolidacdo dos direitos das criancas e adolescentes.

Nessa linha de raciocinio, muito se tem arrazoado sobre a necessidade de garantir o
melhor interesse da populacdo infanto-juvenil em situacGes que restringem a convivéncia
familiar, social e comunitéaria que elas estejam envolvidas. Ndo obstante, tem-se percebido
que tal principio € detentor de uma forte dose de abstracdo, pois o poder de discricionariedade
do Judiciario € grande quando existem interesses de criancas e adolescentes envolvidos.

Nesses casos, incumbe ao magistrado analisar o caso concreto detalhadamente, pois
sera diante das suas particularidades que se poderé atingir o que é melhor para cada infante.

Por analisar os principios como forma de normas finalisticas'®, Avila aconselha a

utilizacdo de determinadas diretrizes para a sua apreciacao, quais sejam: i) concretiza¢do do

Disponivel em: https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/viewFile/5116/3749. Capturado
em 15 de janeiro de 2019.

17O Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo CNJ n. 213, que estabelece a apresentacdo a uma
autoridade do Poder Judiciério, no prazo de 24 horas, de toda pessoa presa em flagrante delito. O procedimento
esta previsto em tratados internacionais que o Brasil assinou, como a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Disponivel — em:  http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/87448-tribunais-tem-60-dias-para-regularizar-
audiencias-de-custodia. Capturado em 15 de janeiro de 2019.

18 PEREIRA, Larissa Urruth; AVILA, Gustavo Noronha. Aprisionamento feminino e maternidade no carcere
— uma andlise da rotina institucional na Penitencidria Feminina Madre Pelletier. Disponivel em:
<http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina36337.pdf>. Acesso em: 7 de janeiro 2017.
p. 17.

19 «“QOs principios sio normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlacdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao”.
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maior detalhamento do seu objetivo; ii) investigacdo nos Tribunais Superiores de casos que
se enquadrem de modelo para a compreensao da postura aspirada com sua efetiva aplicacéo;
iii) aparelhamento de conjuntos de casos abalizados no mesmo problema, 0s quais seréo
identificados por seus assuntos nucleares; iv) assimilacdo dos requisitos essenciais para a
construcdo de uma situagdo exemplar, por meio da apuragéo de suas variantes, bem como das
procedimentos indispenséveis para a sua concretizacdo; v) apurar a ocorréncia de casos sobre
0s quais o principio deveria incidir, servindo como fundamento para a sua deciséo.

A analise das decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado de Sergipe,
portanto é o meio concreto de aferir a aplicacdo do principio da convivéncia familiar e
comunitaria, ante a consonancia ao Habeas Corpus Coletivo® 143.641 do STF. Averiguar o
alcance dessa decisdo no Estado de Sergipe € estimar a possibilidade fatica de aplicacdo do
principio do melhor interesse, em detrimento ao direito de punir do Estado, ou seja, serad
possibilita visualizar a aplicagio do direito na realidade do Estado se Sergipe?.

Nesse contexto, Garapon (1997) adverte que ndo é a inexisténcia de normas, contudo
é a construcdo de um direito assaz abstrato e ideal que suscita uma anormalidade em sua

efetivacdo no campo pratico, visto que se torna algo inaplicavel, sendo a causa para 0

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicio a aplicagdo dos principios juridicos. 13 ed.
S&o Paulo: Malheiros. 2012.p.85.

20 sarmento ensina que é inegavel, que a defesa coletiva da liberdade de ir e vir, por meio da impetracdo de
habeas corpus coletivo, se insere na tendéncia contemporanea de coletivizacdo da tutela de direitos, ndo havendo
qualquer atributo no referido writ que desautorize essa conclusdo. Pelo contrario, a especifica desprote¢do de
grupos vulneraveis em matéria penal e a fundamentalidade do direito ao status libertatis apontam para a
seriedade do reconhecimento do habeas corpus coletivo. O cabimento da via multitudinaria do habeas corpus
transcorre, ainda, da prépria maleabilidade deste remédio processual, abonada pela sua ambicdo
protetiva. SARMENTO, Daniel. GOMES, BORGES, Ademar; GOMES, Camilla. O Cabimento do Habeas
Corpus Coletivo na Ordem Constitucional Brasileira. Disponivel em: http://uerjdireitos.com.br/wp-
content/uploads/2015/05/uerjdireitos_habeas-corpus-coletivo-e-liberdade-re-8558101.pdf. Capturado em 28 de
janeiro de 2018.

21 pode-se nesse momento, trazer a baila a necessidade de se algar 0 maximo possivel de pessoas que possuas
direitos fundamentais lesionados e assim, de forma coletiva possa ser atendidas as demandas. Sarmento assevera
a importancia do reconhecimento de diversificagdo de métodos de resolucdo e concretizagdo sobre tudo de
direitos fundamentais, em que na sociedade, os métodos tradicionais de solugdo de controvérsias, que preveem o
ajuizamento de tantas a¢fes quantas forem as pretensdes, também podem deixar a apetecer em relagdo a protecao
de direitos subjetivos individuais Diante do aumento populacional e da progressiva complexificacdo das relacdes
sociais, € banal que um mesmo ato ou evento maléfico repercuta na esfera juridica de grande nimero de pessoas,
originando multiplas violagdes de direito similares. N&o é de se surpreender, portanto, que dentre as iniciativas
estatais direcionadas a equacionar da melhor forma as necessidades da sociedade contemporanea encontrem-se
esforgcos orientados a dar respostas supraindividuais a desafios massificados. Aqui também repousa mais um
argumento da necessidade de afericdo do Habeas Corpus Coletivo 143.641 no Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe. SARMENTO, Daniel. GOMES, BORGES, Ademar; GOMES, Camilla. O Cabimento do Habeas
Corpus Coletivo na Ordem Constitucional Brasileira. Disponivel em:  http://uerjdireitos.com.br/wp-
content/uploads/2015/05/uerjdireitos_habeas-corpus-coletivo-e-liberdade-re-8558101.pdf. Capturado em 28 de

janeiro de 2018.
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distanciamento do que € previsto nos livros e até mesmo nas normas para o que é vivenciado
nos tribunais.

A metodologia de pesquisa adotada?? partiu da busca na plataforma do Tribunal de
Justica do Estado de Sergipe, por analise jurisprudencial, na classe judicial Habeas Corpus
Criminal, pelo termo: “prisdo domiciliar filhos”, no periodo correspondente entre 4 de maio
de 2011 a 08 janeiro 2019.

Vaélido salientar, que o critério de escolha temporal foi dado pelo fato da publicacdo da
Lei n° 12.403, ocorreu justamente em 4 de maio de 20112, posto que, esse regramento
disciplinou a prisdo domiciliar, dando continuidade as reformas legislativas no ordenamento
juridico-processual penal brasileiro.

O marco temporal final deu-se em virtude da Gltima alteracdo possivel de ser realizada
nesta investigacdo, ou seja, 8 de janeiro de 2019. Como resultado, tem-se um total de 99 casos
que registram a impetracdo de pedidos de prisdo domiciliar de mulheres mées encarceradas
preventivamente. Dentre esse montante, 29 casos resultaram na concessédo da ordem em
prisdo domiciliar, em contrapartida aos 70 casos nos quais se manteve a prisdo preventiva.

Para melhor visualizacdo, observa-se a seguir:

Gréfico 1 - Habeas Corpus no Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, que apresentaram a
Expressdo: “Prisdo domiciliar filhos”, entre 4 de maio de 2011 a 08 janeiro 2019

22 Conveniente sdo as consideracdes de Gody sobre pesquisa qualitativa, em que revela que O estudo de caso
tem se tornado a estratégia preferida quando os pesquisadores procuram responder as questfes "como" e "por
qué" certos fendbmenos ocorrem, quando ha pouca possibilidade de controle sobre os eventos estudados e quando
o foco de interesse é sobre fendmenos atuais, que sO poderdo ser analisados dentro de algum contexto de vida
real. GODOY, Arilda Schmidt. Introducdo a pesquisa qualitativa e suas possibilidades. RAE - Revista de
Administracdo de Empresas, Sd& Paulo, v. 35 n. 2, p. 57-63, 1995.Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/rae/v35n3/a04v35n3. capturado em 28 de Janeiro de 2019

23 A Lei n° 12.403 de 4 de maio de 2011 altera dispositivos do decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 -
cddigo de processo penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade proviséria, demais medidas cautelares,
e d& outras providéncias. A questdo que concerne ao foco da pesquisa diz respeito sobre tudo, ao artigo 318, que
trata da prisdo domiciliar.
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Expressao: "Prisao domiciliar filhos", entre 4
de maio de 2011 a 08 janeiro 2019

M Prisdes domiciliares concedidas

M Prisdes domiciliares denegadas

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2019.

A importancia desse diagnostico reside no fato de que a Lei 12.403 de 2011 adota a
possibilidade de medida cautelar diversa da prisdo preventiva. Especificamente o inciso I,
recomenda que ao agente que for imprescindivel aos cuidados especiais de pessoas menores
de 6 anos de idade ou com deficiéncia mental, poderd ser concedida o cumprimento do
beneficio da prisdo domiciliar. Aqui ja se encontra a preocupacao do legislador com o melhor
interesse da crianca e do adolescente. Dessa forma, constata-se a necessidade de um maior
detalhamento desse lapso temporal, em virtude de uma apreciacdo mais clara dos resultados e
influéncias da modificacéo legislativa no caso concreto.

Diante dos resultados iniciais, pode-se pensar que as reformas referentes ao Codigo de
Processo Penal, sobretudo a advinda com a lei 12.403 de 2011, especificamente quanto ao
caso da conversdo da prisdo preventiva em prisdo domiciliar, surge com a perspicaz intencédo
de avigorar cada vez mais 0 respeito ao Principio da Supremacia da Constituicdo, e ndo
apenas respeita-lo, mas tornar factiveis seus postulados democraticos concretizados em
principios, normas, garantias e direitos fundamentais. Todavia, como se vera adiante, por mais
gue se institua como uma nova figura legal, a nova Lei ainda apresenta fragilidades e vicios.

Por esse angulo, quanto a interpretacdo da Lei 12.403 de 2011, verificou-se um
percentual de 29,9%, de prisdo domiciliar em contrapartida a 70,71% de manutencdo de
prisbes preventivas, 0 que demonstra mais encarceramento institucional que resguardo
domiciliar, pois em um universo de 99 casos, 29 foram de concessdo de prisdo domiciliar em

detrimento da prisdo preventiva, e 70 casos pela manutencdo da restricdo de liberdade na
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instituicdo total. Em meio a esta celeuma, impossivel deixar de mencionar as palavras de Radl
Zaffaroni?*:

Na América Latina opera-se com uma generalizada medida de seguranca por
periculosidade presumida (sob a forma de prisdo preventiva pervertida) e s
excepcionalmente com penas. Com isso, toda proposta de destinar penas ou medidas
de mera contenc¢do para os inimigos perde muito de seu sentido, uma vez que estdo
empregadas desde o comeco mesmo do processo de criminalizacdo secundéria e
indiscriminadamente. E preciso entender que na América Latina quase todos os

prisioneiros sao tratados como inimigos no exercicio real do poder punitivo.
Observa-se nos casos analisados em questdo, banalizacdo do instituto das Prisdes
Cautelares do Direito Processual Penal. Outro fator depreendido é o dever da obrigacdo de
proporcionalidade entre a priséo preventiva, como modalidade de priséo cautelar, e a pena que
provavelmente seria aplicada ao final do processo, em caso de condenacao.

Em contrapartida, sempre que no curso do processo, o juiz (a) verificar que, diante da
provavel pena a ser aplicado, 0 acusado ndo sera submetido a pena privativa de liberdade,
devera revogar a prisdo. Diante disso, propde-se uma alteracdo do Codigo de Processo Penal,
apontando que a proporcionalidade é um requisito para a decretacdo das prisdes preventiva e,
por outro lado, a desproporcdo com a pena provavel autoriza a revogacdo de tal medida
cautelar?,

A segunda etapa da pesquisa, realizada através da plataforma do Tribunal de Justica do
Estado de Sergipe, foi feita adotando-se a mesma expressdo anterior: “Prisdo domiciliar

24Z AFFARONI, Eugenio Raul. O Inimigo no Direito Penal. Colecdo Pensamento Criminolégico, 14. Trad.
Sérgio Lamardo. 22 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.p. 81-82.

Z5Nesse momento é importante trazer a baila, o raciocinio j& trabalhando anteriormente de que, a prisao
preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar com
fundamento no artigo 319 no Cdédigo de Processo Penal. A par disso, a prisdo processual, entdo, em
conformidade com a garantia da presuncéo de inocéncia, deve ser decretada somente nos casos em que as outras
medidas cautelares pessoais se mostrarem insuficientes e se 0 caso concreto se subsumir a pressuposicdo abstrata
legal para tanto. Ou seja, a privacdo de liberdade, como assevera Magalhdes Gomes Filho € providéncia de
extrema ratio, que somente se justificard quando ndo for cabivel restricdo menos gravosa, conforme raciocinio ja
tratado, no capitulo das prisbes cautelares, especificamente no aporte teérico GOMES FILHO, Antonio
Magalh&es. Medidas cautelares e principios constitucionais: Comentarios ao art. 282 do CPP, na redagdo da Lei
12.403/2011, p. 39. Em continuidade a esse pensamento, ndo é o critério da culpabilidade em questdo, mas sim
um juizo de possivel periculosidade. A racionalidade feita é uma projecdo a partir do crivo da razoabilidade de
ordem que, necessidade, adequacdo, e a apreciacdo da proporcionalidade de qualquer medida restritiva de
direitos fundamentais deve ser realizada inicialmente a partir do exame da adequagdo. Como estratégia, de
afericdo sugere-se seria no momento da decretagdo de uma medida cautelar pessoal, especialmente a priséo
preventiva, que o juiz deve sopesar a projecdo, tendo como varidvel a imposigdo de uma possivel pena privativa
de liberdade, ou modalidade diversa, em prospeccdo a sentenca condenatoria. Nas licdes ja tratadas de
BADARO, Gustavo Henrique Righi lvahy. A prisdo preventiva e o principio da proporcionalidade. In: LIMA,
Marcellus Polastri; RIBEIRO, Bruno de Morais (Coords.). Estudos criminais em homenagem a Weber Martins
Batista. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 171-172. Nesse mesmo sentido, GOMES FILHO, Antonio
Magalhes. Presungdo de inocéncia e prisio cautelar, p. 72; SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar, medidas
alternativas e direitos fundamentais, p. 653-654; MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdo cautelar e outras
medidas cautelares pessoais, p. 53.
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filhos”. Ocorre que dessa vez, o periodo selecionado deu-se entre 4 de maio de 2011, ante a
implementacdo da Lei 12.403, e a 07 marco de 2016, pois em 8 de marco de 2016, esse
critério de escolha temporal foi dado pelo fato, da publicacdo da Lei 12.403, justamente em 4
de maio de 2011%,

Gréfico 2 - Habeas Corpus no Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, que apresentaram a
Expresséo: “Prisdo domiciliar filhos”, entre 4 de maio de 2011 a 07 marco de 2016

Expressao: "Prisao domiciliar filhos", entre
4 de maio de 2011 a 07 margo de 2016.

B PrisGes domicialres concedidas

B Prisdesdomiciliares denegadas

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2019.

A pesquisa na plataforma do Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, com a
expressdo: “prisao domiciliar filhos”, durante o periodo entre 4 de maio de 2011 a 07 margo
de 2016, apresentou 13 casos. Desse total, foram 7 prisbes domiciliares concedidas, em
detrimento de 6 prisGes preventivas mantidas. Percentualmente, esse niUmero correspondeu a
54% de prisdes domiciliares concedidas em detrimento de 46% de prisdes domiciliares
denegadas.

E inexoravelmente utdpica a ambicao de se esgotar as alteragdes e polémicas entorno
da Lei n° 12.403 de 2011 em um trabalho académico como é a producéo cientifica na estética
dessa dissertacdo. Realmente ndo fora esta a aspiragdo deste, ocorre que a Lei n° 12.403 de
2011 é mais uma legislacdo cunhada com o designio de se polir cada vez mais a técnica

juridico-processual penal brasileira, no sentido de tornar cada vez mais o Direito Penal e

% A Lei n° 12.403 de 4 de maio de 2011 altera dispositivos do decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 -
codigo de processo penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade proviséria, demais medidas cautelares,
e d& outras providéncias. A questdo que concerne ao foco da pesquisa diz respeito sobre tudo, ao artigo 318, que
trata da prisdo domiciliar.
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Processual Penal conveniente, ansiando adequa-lo ao Estado Democratico. Ela avigora a
noc¢édo de respeitabilidade constitucional.

Portanto, conseguiu através de sua precaria técnica de digitacdo, notoria em certos
momentos, se contradizer, a exemplo, dos arts. 312%7, paragrafo unico e 3132, inciso, I,
qguando ao mesmo tempo, impossibilita a decretacdo da prisdo preventiva nos crimes com
pena mé&xima inferior a 4 anos ou ao mencionar no art. 310, inciso 1, a conversdo do flagrante
em preventiva quando presente os requisitos do art. 312, mas, esqueceu de mencionar a
necessidade dos do art. 313, que devem ser lidos em conjunto.

Para além de se ter o esforco em esclarecer os percalcos e a efetiva aplicacdo da Lei
n° 12.403 de 2011 no Tribunal de Justica do Estado de Sergipe e, a0 mesmo tempo, tentar
agregar a partir da interpretacdo principioldgica e garantista a luz da Constituicdo Federal de
1988, tenta-se dar contribuicdo a dialética dos discutes que estdo sendo travados por toda a
esfera juridica brasileira.

A sequéncia da pesquisa deu-se no pela busca das decisbes, em sede de Habeas
Corpus Criminais no Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, promovida pela alteracdo do
artigo 318 do CPP, em 2016. Com a mesma expressdo: “Prisdo domiciliar filhos”, pois sdo
palavras que caracterizam a esséncia do artigo 318 e seus incisos

Agora, o periodo correspondente é de 8 de marco de 2016 a 8 de janeiro de 2019. A
circunspeccéo cronolégica foi selecionada para aferir, de maneira geral, as alteragdes faticas
agenciadas pelo Marco Legal da Primeira infancia, no que concerne as prisdes domiciliares.
Pois, trata-se de importante alteracdo, com a entrada em vigéncia em 8 de marco de 2016.
Assim, torna-se possivel, a averiguacdo, fatica em relacdo a conversdo de prisdo preventiva

em prisdo domiciliar.

ZTArt. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também podera ser
decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 284, §4°). Redacdo dada pela Lei n°® 12.403 de 2011. BRASIL. Codigo de Processo Penal
Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm. Capturado em 10 de
janeiro de 2019.

28 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: | - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas
condicBes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades. Redacdo dada pela Lei n° 12.403 de 2011.
BRASIL. Cddigo de Processo Penal Brasileiro. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689.htm. Capturado em 10 de janeiro de 2019.
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Na perspectiva do grafico a seguir, é possivel expor de maneira geral, 0 nimero, de
concessdes de Habeas Corpus no Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, pela expressao

adotada desde o inicio desta investigacao.

Gréfico 3 - Habeas Corpus no Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, que apresentaram a
Expressdo: "Prisdo domiciliar filhos", entre 8 de marco de 2016 a 08 janeiro 2019.

Expressao: "Prisao domiciliar filhos", entre
8 de mar¢o de 2016 a 08 janeiro 2019

W Prisoes domicilares concedidas

B Prisces domicilares denegadas

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2019.

Totalizaram-se 86 casos de Habeas Corpus no Tribunal de Justica do Estado de
Sergipe, que apresentaram a Expresséo: “Prisdo domiciliar filhos”, entre 8 de margo de 2016 a
08 janeiro 2019. Dentre esse conjunto, 22 casos com a ordem de concessdo da priséo
domiciliar e 64 casos pela manutencéo da prisao preventiva?®.,

Aproximadamente, 74% de prisGes preventivas em detrimento de 26% de prisdes
domiciliares, o que demonstra que proporcionalmente, o nimero de mulheres encarceradas
durante a fase de instrucdo processual cresceu, em comparacdo ao periodo, de 4 de maio de
2011 a 07 margo de 2016, ou seja, antes do Marco Legal da Primeira infancia, nos casos
analisados pelo tribunal de justica do Estado de Sergipe.

De pronto, pode-se perceber a evolucdo, um resultado comparativo no Tribunal de
Justica de Sergipe, em relacdo a concessdo de prisdes domiciliares de mulheres maes presas

29 Esse lapso cronoldgico, em virtude da alteragdo, ao artigo 318, promovida pela Lei n° 12.357 de 2016, sobre
tudo ao que diz respeito o inciso IV - gestante; e o inciso V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos.
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preventivamente. Na perspectiva do tempo, antes e depois do Estatuto da Primeira Infancia,
observa-se proporcionalmente, o numero de 54% de prisdes domiciliares concedidas antes do
Marco Legal da Primeira Infancia, em detrimento de 26% de pris6es domiciliares concedidas
na vigéncia do Marco Legal da Primeira Infancia.

Por fim, a ultima etapa adotou, a busca pela expresséo: “Prisdo domiciliar filhos”,
durante o periodo de 8 de marco de 2016 a 19 de fevereiro de 2018. Esta data refere-se ao
ultimo dia antes da decisdo do STF, qual seja: O Habeas Corpus Coletivo 143.641.
Conforme se demonstra o grafico a seguir:

Gréfico 4 - Habeas Corpus no Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, que apresentaram a
Expressdo: "Prisdo domiciliar filhos", entre 8 de marco de 2016 a 19 janeiro 2019.

Expressao: "Prisao domiciliar filhos", entre
8 de mar¢o de 2016 a 19 janeiro 2019

® Prisoes domiciliares
concedidas

B Prisoes domiciliares
denegadas

Fonte: Autora. Dados da pesquisa, 2019.

Com um montante de 47 casos, apurados no referido periodo, foi registrado
exatamente 9 casos que concederam prisdo domiciliar, ou outra modalidade de medida
cautelar diversa da prisdo preventiva, em detrimento de 38 casos de manutencdo da priséo
preventiva, ou seja, 81% de prisdes domiciliares denegadas em detrimento de 19% de prisdes
domiciliares concedidas.

Depreende-se desses resultados em relacdo ao periodo anterior ao Habeas Corpus
Coletivo 143.641 do STF, apontou 19% de prisdo domiciliar concedida, em relacdo ao
periodo correspondente de 8 de margo de 2016 a 8 de janeiro de 2019, ou seja: apds a decisdo
do STF no HC coletivo 143.641, com 26% de prisédo domiciliar concedida.

O que se pode afirmar, nesse momento, & que o numero de conversdo de prisao

preventiva em prisdo domiciliar caiu entre o tempo correspondente a vigéncia do marco Legal
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da Primeira Infancia, e o anterior a publicacdo do Habeas Corpus Coletivo do Tribunal
Federal de Sergipe, tendo em vista que entre o lapso temporal compreendido entre 4 de maio
de 2011 a 07 marco de 2016, percentualmente, esse numero correspondeu a 54% de prisdes
domiciliares concedidas em detrimento de 46% de prisdes domiciliares denegadas, ou seja
concedeu-se mais prisdes domiciliares proporcionalmente em um momento anterior ao

Estatuto da Primeira Infancia.
4. CONCLUSAO

Diante do exposto ao longo dos capitulos e dos argumentos apresentados desta
dissertacdo, ha que se concluir que:

Averigua-se que a solugdo do conflito é casuistica, pois intérprete encontra o “valor”.
com isso, tacitamente e por comparacdo, encontra também a forca com que deve enquadrar a
restricdo a ser imposta ao principio de menor valia diante do embate. Prontamente, almeja-se
a execucdo da Lei n° 13.257 de 2016 em conformidade com 0s pareceres constitucionais,
notadamente no que diz respeito as hipoteses de cabimento da substituicdo de prisdo
privativas de liberdades, reguladas no artigo 318 do Cddigo de Processo Penal. Ou seja, a
devida circunspecéo de interesse entre o Jus Puniendi e o melhor interesse da crianga.

Em relacdo aos julgamentos proferidos por Habeas Corpus Criminais pela manutencéo
da prisdo preventiva ou prisdo domiciliar entre o periodo de 20 de fevereiro de 2018 a 8 de
janeiro de 2019. Aqui se pretendeu aferir a aplicacdo do HC coletivo 143.641 do STF no
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe. Através da busca pela expressdo “Habeas Corpus
Coletivo”, no periodo corresponde entre 20 de fevereiro de 2018%, a 8 de janeiro de 2019.

Foram revelados 3 casos de prisdo domiciliar em detrimento de 14 casos de
manutencdo da prisdo preventiva em um montante de 17 casos. Uma discrepancia alarmante.
Ou seja, traduz um percentual de 82% de prisdo preventiva em detrimento de 18% de priséo
domiciliar.

O diagnostico geral a respeito de como foi tratado o assunto pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sergipe exprime uma sugestdo. De modo geral, expressa que existe
possibilidade de decretacdo, diversa da prisao, tanto da preventiva, quanto da domiciliar. Essa
resposta pode ser objetada pelo fato da existéncia de modalidade diversa da prisdo preventiva

para fiscalizacdo estatal. Podem-se exemplificar os casos em que demandam tal monitoracao,

30 Essa data 20 de fevereiro de 2018, foi escolhida em virtude da publicacdo do 20 de fevereiro de 2018, pela 22
Turma em gue concede HC coletivo a gestantes e maes de filhos com até doze anos presas preventivamente.
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e necessidade fatica a tornozeleira eletronica e até mesmo aplicacdo de medidas cautelares
com obrigacgdo especifica contigua ao Juizo da persecucédo criminal.

Tornar o tema visivel e fomentar seu debate contribui ndo apenas para um tratamento
equitativo e justo da garantia dos direitos de mulheres e criancas a saude, maternidade e
convivéncia familiar, mas também permitem repensarmos que modelo social e quais
interesses deverdo ser privilegiados na construgdo de politicas publicas.

Por enquanto, medidas de encarceramento tém predominado na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe, ou seja, o direito de punir do Estado, transfigurado
na questdo da ordem publica, presuncdo de violéncia e grave ameaca preponderaram em
detrimento ao principio do melhor interesse da crianca, e a convivéncia familiar e
comunitéria.

Contudo, é urgente refletir a respeito da possibilidade de outras medidas alternativas
ao recolhimento institucional. Pois essa complexa questdo da protecdo dos direitos das
criangas que crescem com suas maes no carcere, na pratica, ocorre a ndo efetivagdo da
protecdo aos direitos infanto-juvenis, posto que no Brasil 1.111 criancas encontram-se
encarceradas em virtude de suas mées estarem detidas.

Houve avanco, quanto a matéria de mées e filhos e o carcere brasileiro, mas esses sao
infimos em relacdo a realidade. Opera-se nesse sentido, nitida ofensa a principios
constitucionais, como presungdo de inocéncia, legalidade, intranscendéncia da pena, melhor
interesse da crianca e do adolescente, convivéncia familiar e comunitaria. Trata-se, pois, de
limites que deveriam sempre ser resguardadas pelo Estado democratico de Direito, na
perspectiva dos ideais garantista. As mazelas de género, cor de pele, e idade ainda
preponderam.
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