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PRISAO DOMICILIAR E A DICOTOMIA ENTRE O CODIGO DEROCESSO PENAL
E A LEI DE EXECUCOES PENAIS, NORMA GERAL SENDO ARCADA NO LUGAR
DA NORMA ESPECIAL

Bruno Danilo Moraes Silva
Graduado pela faculdade Estacio de Sa. Advogado.

Resumo— O presente artigo tem por objetivo o intuito d&kelecer as possiveis indagacdes
acerca da prisao domiciliar e a partir dai diriasrdavidas que vierem a surgir, fazendo dessa
forma um conjunto organizado de informagfes Ut@metigentes para auxiliar os operadores
do direito que porventura desejem se aprofundapauco mais no tema de prisao domiciliar.
Abordando, no caso, a obrigatoriedade da prisdoald@ancaso o sujeito atenda aos requisites;
demonstrando todas as diferencas contidas noslidpissitivos legais que trazem hipoteses de
aplicabilidade; e demonstrando qual a norma maigwtia a ser aplicada.

Palavras-chave- Direito Processual Penal. Direito a prisédo ddmiciObrigatoriedade a
aplicacdo da priséao. Aplicabilidade do Cadigo daecBsso Penal ou da Lei de Execucdes
Penais.

Sumario — Introducdo. 1. Estando o condenado dentro dasisitms legais, 0 juiz tem
obrigatoriedade de aplicar a prisdo domiciliar @a’h 2. Diferencas entre o cédigo de processo
penal e a lei de execucdes penais no tocantef piasniciliar. 3. E possivel se aplicar o codigo
de processo penal no lugar da lei de execucéo pesaho sendo aquela uma norma geral e esta
uma norma especial? Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa visa demonstrar as diferengstemes quando o assunto € a
prisdo domiciliar, uma vez que tanto o cdédigo decesso penal como também a Lei de
execucdes penais trazem rol que diz em quais lsg®tee aplicam tal medida, porém tais rols
nao sao iguais, existindo assim, divergéncias asntre

Tal pesquisa apresenta como tema “A prisdo domalia antinomia existente entre
0 Cdédigo de Processo Penal e a Lei de ExecucdessPearma geral sendo aplicada no lugar
de norma especial”’, sendo assim o presente tralb@has seguintes questdes norteadoras:
estando o condenado dentro dos requisitos legpig, tem obrigatoriedade de aplicar a priséo
domiciliar?; até que ponto o codigo de process@lpdinerge da lei de execugdes penais no
tocante a prisdo domiciliar?; E possivel se aplicaddigo de processo penal no lugar da lei de
execucéao penal mesmo sendo aquela uma norma g=i@ ema norma especial?

Estas questdes norteadoras como o proprio nongodsaiem a funcdo de nortear a

pesquisa como forma de dar mais concisédo e preasdmbalho, sendo que cada questéao



possui uma funcéo especifica na pesquisa.

A primeira questédo busca dirimir a davida existepuanto a obrigatoriedade ou néo,
se existe no tocante a aplicabilidade da prisdadlan caso o sujeito esteja dentro do tanto
a lei estabelece para assim, se possa aplicaridan&dl questao ainda tem a funcéo de iniciar
0 projeto como uma forma de introduzir o leitortema de forma mais abrangente.

A segunda questdo norteadora entra com afincona@ d® presente trabalho, uma
vez que ja possui a funcéo de delimitar o leiterea de cada item do rol tanto do artigo 318
do cddigo de processo penal como também ao artiJodh Lei de Execucdo Penal,
demonstrando com isso as divergéncias e os matvgsrem divergentes tais requisitos.

Por fim, a terceira questdo norteadora traz a twnajuestionamento existente no
mundo juridico, sendo esse questionamento o fatpudenuitas vezes o codigo de processo
penal € aplicado nos casos concretos ao invésaj#isar a Lei de Execucao Penal. Fato que,
em tese, configuraria um erro crasso se levar amideracdo as formas de resolucéo de
conflito aparente de normas estabelecidas pelaipréplenamento juridico.

Isso ocorre pois, ambas as leis possuem um rotiéispeaonde delimitam hipoteses
em que seria ou ndo aplicada a pena de prisdo fiamigorém acontece que esses rols séo
distintos um sendo mais rigido que o outro, e sigkio rol mais rigido € justamente o rol da
lei geral, motivo pelo qual nasce a grande diver@gémo caso.

Sendo assim tal questdo visa a exatamente dirigsia @lvida de tal forma a
identificar todos os seus motivos.

O presente trabalho néo busca esgotar o assuibond alguma, o que se visa, ha
realidade, é demonstrar da melhor forma possivénasitos de vigéncia que abrangem a
prisdo domiciliar no ordenamento juridico brasdeirealizando um relevante estudo na
guestao da prisédo domiciliar e sua aplicabilidamleeara do direito processual penal.

A presente pesquisa busca o maior grau possivetadarecimento do leitor acerca
do tema da prisdo domiciliar delimitado aqui, vidam forma mais clara e coesa possivel
compatibilizar o leitor com a questéo da divergéegistente quando o assunto € qualdee
ser aplicada e tentar entender o porqué isso amméwando em sua principal busca a diminuigédo
da divergéncia no mundo juridico de forma a sentks estabilidade ao jurisdicionado ao saber
qual lei serd aplicada em seu caso especificogo@&rado se fique a mercé da sorte ou da doutrina
aplicada pelo seu julgador.

Como dito o presente artigo ndo possui a audaceedssgotar o assunto, porém €
necessario se trabalhar o assunto com afinco @gopdsito de auxiliar os usuarios da justica

brasileira, como forma de se maximizar sempre araega juridica no ambito do processo



penal brasileiro, tornando-o cada vez mais efieienusto.

1. ESTANDO O CONDENADO DENTRO DOS REQUISITOS LEGAIS JUIZ TEM
OBRIGATORIEDADE DE APLICAR A PRISAO DOMICILIAR OU MO?

O presente capitulo tem como principal foco dirimmguestao da obrigatoriedade ou
ndo da aplicacdo da prisdo domiciliar caso o iddivipossua um ou mais dos requisitos
elencados na lei.

Primeiramente deve-se verificar tal tema acerdaitlaa literal dos dispositivos legais
que regem tal medida.

Comeca-se entdo pela andlise do Cadigo de ProPessd, pois em seu artigo 318
logo no seu caput traz o texto “Podera o juiz sulist prisdo preventiva pela domiciliar
quando o agente fagrsendo portanto pela presente leitura observamasriogseu inicio, sua
primeira palavra o termo podera. Tal termo ent&a k& crer que a prisdo domiciliar como
medida legal, ndo é algo obrigatério de ser aplicadtermo portanto remete a ideia de que
mesmo que o individuo condenado preencha um ourarissitos do rol contido no dispositivo
0 juiz ndo esta obrigado, vinculado a aplicar aideedle prisdo domiciliar. Isso é claro
pensando na aplicabilidade do cédigo de process pe caso, pois ainda existe a divergéncia
a cerca da aplicabilidade do cédigo de processal perda lei de execucdes penais, divergéncia
essa que sera dirimida no proximo capitulo.

Em suma, no estudo da Lei de Execuc¢Oes Penais ,(pBR) fazer a leitura literal do
dispositivo que traz o rol de aplicabilidades, pasis a pena de prisdo domiciliar, sendo seu
texto “Somente se admitira o recolhimento do ber@io de regime aberto em residéncia
particular quando se tratar de”, o presente tefim @& tdo claro quanto ao artigo estudado
anteriormente, pois em seu corpo nao possui nenkerma que nos remeta a obrigatoriedade
ou a discricionariedade da aplicacdo da prisao cbani

Porém, por sorte existe ainda o dispositivo quecate o artigo 1¥7sendo portanto

o artigo 118 da mesma Lei de Execucbes Penais que possui Mtoarteito mais claro a cerca

1 BRASIL. Cddigo de processo penal Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03feto-
lei/del3689Compilado.htm>. Acesso em: 21 mar. 2018.

2 BRASIL. Lei n°® 7.210 de 11 de julho de 1984. Disponivel  em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7210compilatitm>. Acesso em: 21 mar. 2019.

3 BRASIL, op. cit., nota 2.



do presente tema “O Juiz podera modificar as cOedigstabelecidas, de oficio, a requerimento
do Ministério Publico, da autoridade administratisa do condenado, desde que as
circunstancias assim o recomendem.”, pelo presexte a interpretacao literal do dispositivo
fica evidente que também traz a discricionaried&aeeo sendo parte da prisdo domiciliar, pois
mais uma vez o inicio do dispositivo traz express#mo termo podera.

Coincidentemente o artigo 116 preteritamente expagimete um fato novo que
embora ndo tenha sido citado como divergente caua &xposicdo, que é o fato que o juiz
pode de oficio decretar a prisdo domiciliar, fagseeque néo fora mencionado nos dispositivos
do cdodigo de processo penal a cerca do tema. Ogoeesua decretacdo de oficio faz total
sentido quando comparamos a prisao domiciliar cqmrisdo preventiva, pois se até a prisao
preventiva pode ser decretada de oficio pelo joiambito do processo penal, nada mais justo
que a prisdo domiciliar também possa uma vez gaetasma medida menos grave.

Pelo exposto portanto percebe-se que a partirdesanla literal dos artigos referentes
tanto a prisdo domiciliar tanto no Cédigo de Precd3nal como também na Lei de Execugdes
Penais verifica-se que a decretacdo da medidaisBopfomiciliar € algo excepcional, que o
juiz ndo é vinculado nem obrigado a decretar megu® o0 condenado cumpra ou ndo 0s
requisitos elencados tanto no artigo 318 do Céd@®rocesso Penal como também na lei de
execucdes penais, ambos estudados aqui.

A partir de agora mais que uma simples leitura meaessidade de se embasar o
entendimento em mais do que isso, e sendo assimsdeter de ser demonstrado diversos
posicionamentos do processo penal, afinal se nédef@ntado o entendimento desses
posicionamentos distintos e também dos tribunasaéeria que se falar em davidas a dirimir
e apenas em posicionamento a se demonstrar, GAQuEamcaso.

Eugénio Pacelli no livro curso de processo perdal aita expressamente e diretamente
sua posicdo quanto a obrigatoriedade ou nao dapicacao.

Porém fazendo uma leitura sintomética é percemivelsua posicéo ser no sentido da
nao obrigatoriedade da medida mesmo que o sujedanpha os requisitos. Na verdade é
interessante em sua obra que ele traz espéciadhdequisitos que ndo estado na lei nem no
Caodigo de Processo Penal e nem na Lei de ExeclrR@esis mas que sao sub requisitos
interessantes e que vale apena se mencionargee &l serem adotados.

Eugénio Pacellitraz o entendimento que quando a prisdo domiciiéarder por

exemplo pelo inciso Il do artigo 318 do Codigo dedesso Penall*- estiver ele extremamente

4 PACELLI, EugénioCurso de Processo Pendl8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014 (e-book).



debilitado por motivo de doenca grave”, é necesgfile se traga aos autos prova técnica da
doencga, assim como quando for o caso de prisdocdamoriunda de gravidez.

Tal sub requisito pode parecer 6bvio mas, exata@t ndo estar na lei é algo que
vale a pena ser dito a fim de se esquivar de gerlpa-fé eventual que possa surgir em um
processo. Outro sub requisito trazido é a quegtéando se der a prisdo domiciliar em virtude
do réu ter filho menor para cuidar, deve ser detnads nos autos que o menor de fato mora
com o condenado caso contrario so por ter filh® @ fiho nem mesmo morasse com o sujeito
a aplicacao da medida seria incoerente e inutil.

Passa-se, portanto, agora a leitura da obra diéodm@cessual penal do autor Aury
Lopes Juniot. Nesta obra verifica-se que o autor é bem sutilamser pelo tema, uma vez que
ele é bem sucinto e preciso em seu didlogo, pomdivoe sucinto deixa bem claro seu
entendimento sobre o tema.

O autor Aury Lopes Junior destaca em sua obra, eledehama a prisdo domiciliar
de prisdo cautelar. Aos seus olhos, tal prisdcegeava acautelar um determinado bem juridico,
quais sejam eles, os contidos no rol do Codigardeg3so Penal, uma vez que ele somente cita
esse codigo como parametro para a prisdo domjcibar citando em momento algum a Lei de
Execucgbes Penais.

O autor corrobora com 0 mesmo entendimento de Eu@émell?, ao dizer que para
a comprovagcdo dos requisitos é necessario que mengae pela via documental que o
condenado cumpre o requisito que alegar.

A prisdo cautelar, estd submetida aos mesmos meguis principios da priséo
preventiva. Logo, entende-se que sendo a prisa@mirea uma faculdade, pode ou néo ser
decretada pelo juiz, inclusive de oficio, o auttée leva a crer que a prisdo domiciliar também
é discricionaria, podendo ou ndo ser adotada petaidade judiciaria e que ainda pode ser
adotada de oficio, logo sem requerimento de ningatémmesmo da parte interessada.

Como ultima leitura passa-se a verificar as posiciis tribunais superiores, tanto do
supremo tribunal federal (STF) quanto do superibuhal de justica (STJ). Ambos os tribunais
ja possuem posicado bem solidificada nesse pont@ gueplesmente a mesma posicao que ja
fora mencionada aqui tanto pela leitura literabdigo como também pelas posi¢cdes dos dois

doutrinadores supre citados, Eugénio Pdaeluri Lopes Junidr

5 LOPES JUNIOR, AuryDireito Processual Penall4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017 (e-book).
® PACELLI, op. cit., nota 4.

” PACELLL, op. cit., nota 4.

8 LOPES JUNIOR, op. cit., nota 5.



Isso pode ser percebido através de breve pesaquisatemonstram em varios pontos
que ambos os tribunais mencionam a aplicagdo dd@grilomiciliar como possivel em
determinados momentos, tendo o réu abrangido pehmsnum dos requisitos legais.

A palavra possivel usada nos tribunais, remeteia glie pode ser aplicada ndo sendo
portanto um ato obrigatério do juizo.

Essa posi¢cédo é unissona tanto no supremo tribedefdl como também no superior
tribunal de justica, ndo havendo divergéncias nbsrtais acerca desse tema.

Pode-se, portanto, perceber entdo que dizer qpnkcagio da prisdo domiciliar seria
obrigatéria para o réu que estivesse de acordopsbonmenos um dos requisitos legais. E um
entendimento que se percebe que nao é adotadedqueve ser acolhido em hipétese alguma
em provas pois, tal aplicacdo seria tornar a régpids caso como incorreta, a ndo ser que
dependesse que a banca do referido concurso sstidgesacordo com tal posicionamento, mas
somente nessa hipotese.

A doutrin@ que deve ser adotada em quase qualquer hipotesguée a aplicacéo da
prisdo domiciliar é algo discricionario do juize&evendo ndo sO analisar 0s requisitos legais
para a sua aplicacdo como também analisar a efdivida medida de prisdo domiciliar e a
efetividade de prisdo comum para somente assine@didou n&o pela prisdo domiciliar no
caso concreto.

A exemplo desse entendimento pode-se citar o HGMN290 AGR/SP — Séo Patflp
do STF que nada mais € que uma decisdo em queito ®gtava preso e se enquadrava em um
dos requisitos da prisdo domiciliar, sendo essgisgq 0 de doenca grave.

Porém, ocorre que mesmo o réu estando enquadradonenhipétese a se ensejar a
aplicacdo da prisdo domiciliar, o tribunal entendele o estabelecimento prisional possuia
meios suficientes para tratar o paciente da mdihona possivel, tdo bem quanto se ele
estivesse fora da estabelecimento prisional. Ejss@ssim ndo haveria a necessidade de se
estabelecer ao réu a prisao domiciliar, podendt@aptar manté-lo em prisdo comum pois, nao
0 acarretaria nenhum tipo de prejuizo, demonstrasdion o que havia sido mencionado aqui
no tocante a haver ndo so6 a aplicabilidade do sgquomo a fundada e devida necessidade de
se aplicar ao réu a prisdo domiciliar.

Vé-se, portanto o presente capitulo com o entemdormnsolidado de que a aplicacao

da prisdo domiciliar ndo € um ato obrigatorio d@ juesmo que o réu apresente um ou mais

9 PACELLL, op. cit., nota 4.
10 BRASIL. Supremo Tribunal FederaHC n° 147490 Relator: Ministro Edson Fachin. Disponivel em:
<www.portal.stf.jus.br>. Acesso em; 21 mar. 2018.



requisitos para sua aplicagdo, devendo ser levadooasideragao outros fatores e a devida
prova de tudo, pois no tocante que a prisdo comsamé&nte em Ultima andlise feita, a prisao

domiciliar € igualmente sendo portanto um podesrai®nario do juiz que a deferir.

2- DIFERENCAS ENTRE CODIGO DE PROCESSO PENAL E IDH EXECUCOES
PENAIS NO TOCANTE A PRISAO DOMICILIAR

Deve-se esclarecer que o tema prisdo domicili@ddigo de Processo Penal encontra-
se alocado no artigo 38 conta com o estabelecimento de seis incisodssumaparagrafo,
enguanto que o mesmo tema quando se fala emésiedeicGes penais encontra-se alocado no
artigo 117 com a presenca de apenas quatro incisos.

Preliminarmente percebe-se que o artigo 117 dalé&txecucdes Penais estabelece
menos hipoteses que o Codigo de Processo Penéimmobem verdade que o codigo nesse
tocante € bem mais rigido para a aplicabilidadeeédida de prisdo domiciliar do que a Lei de
Execuc¢bes Penais, embora esta possua menos hipdéesabimento da medida, aquele ainda
assim é mais rigido em cada um dos pontos de g@ticaomo se percebera a seguir.

O Cadigo de Processo Penal no primeiro inciso tigoaBB18, traz a hip6tese de
cabimento da prisdo domiciliar ao condenado queyzomais de 80 anos, enquanto que a lei
de execucgdes penais no artigo *£EmMm seu artigo primeiro traz a hipotese ao presdeado,
gue possua mais de 70 anos.

Claramente percebe-se uma diferenca de 10 anas @mtrinciso e o outro, uma
diferenca significativa, e o mais interessanteeajlei de execucdes penais que € a lei voltada
exclusivamente para a execucdo das penas € madabngsse ponto do que o codigo de
processo penal.

J& no segundo artigo dos mesmos dispositivos tearesposicdo do segundo requisito
possivel para aplicacdo da medida, que no cas@dm&de Processo Penal é extremamente
debilitado por motivo de doenca grave, ja a leexiecucdes penais traz em seu texto apenas o
condenado acometido por doenga grave.

Mais uma vez a possibilidade trazida pelo cédigprdeesso penal € mais dura que a

11 BRASIL, op. cit., nota 1.
12BRASIL, op. cit., nota 2.



trazida pela Lei de Execugdes Penais, pois emisodaie dispositivos tratem de doenga grave,
o elencado pelo Cdédigo de Processo Penal traz enb@e o expressdo extremamente
debilitado o que mostra claramente a intencéo dsléslor em demonstrar que sO deve ter
direito a prisdo domiciliar ndo qualquer doentelmdio de uma grave doenga mas sim aquele
doente que ndo possua mais condigdes de se teatan do estabelecimento penal e/ou aquele
gue esteja tdo grave que em uma tentativa do edeatlee dar uma ultima dignidade em sua
vida lhe permite passar esse tempo ao lado ddamilgres em sua residéncia.

Vale lembrar ainda que o termo doenca grave € lpgphoasendo portanto um termo
subjetivo em que o juiz quem ird decidir se a daaig sujeito € considerada grave ou néo,
muito embora essa discricionariedade s6 va sevamie mesmo no caso do requisito
estabelecido pela lei de execucdes penais ja qie oaso qualquer doenca grave permitiria a
aplicabilidade da prisdo domiciliar, visto pois qu€odigo de Processo Penal trazendo esse
requisito de extremamente debilitado torna pougoomante a doenca na qual o condenado
esteja acometido, devendo prevalecer o seu estasaddie acima de sua doencga especifica.

Sobre o tema vale a leitura do artigo publicado pebfessor Renato mardémo site
migalhas, aonde ele é bem sucinto e preciso nces@ndimento demonstrando a prisao
domiciliary como substitute da preventiva, inclesimeste artigo o autor demonstra que
conforme sera abordado no préximo capitulo elengieteleve ser aplicado ao caso de prisdes
domiciliares o Codigo de Processo Penal e ndo dd Eixecugdes Penais.

Na terceira hipotese de cabimento a diferenca daaimais ampla, tendo em vista o
Caodigo de Processo Penal em seu dispositivo tidaiade que o condenado para ter direito a
esta medida deve ser imprescindivel a pessoa rderbanos ou com deficiéncia, interessante
destacar que nao traz a palavra filho e sim pessapie demonstra que néo precisa ser
ascendente para ter esse direito basta ser immuésgl aos cuidados dessa pessoa. A Lei de
Execucdes Penais traz como terceira hipotese asiegde o condenado ter filho menor ou
deficiente.

Percebe-se de diferenga mais uma vez que emb@a pgaddigo de Processo Penal
nao precise ser filho como dito logo acima, a leiekecucdes Penais remete exatamente a
necessidade de ser filho, porém também traz qugurrdilno menor ou deficiente e como se
sabe menor é todo aquele que possua até 18 amwspietos, logo mais uma vez a Lei de
Execucgbes Penais é extremamente mais ampla qudigoQie Processo Penal pois o Codigo

3 MARCAO, RenatoPrisdo domiciliar substitutiva da preventiva Lei 13.257/16 e o atual artigo 318, incisos
IV, V e VI, do CPP. Disponivel em: <https://www.ralgas.com.br/dePeso/16,MI255591,61044-
prisao+domiciliar+substitutiva+da+preventiva+lei2b3 16+e+o+atual>. Acesso em: 21 mar. 2018.
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de Processo Penal diz que a pessoa deva ser need@nds ndo qualguer menor, o que denota
mais uma vez uma diferenca gritante em relacao@isispositivos.

No proximo inciso ndo ha divergéncias, tanto o Godie Processo Penal quanto
também a Lei de Execucdes Penais trazem exatamenésmo requisito, que € a condenada
estar gravida, ou seja, ao pé da letra traz o tgestante.

Ocorre que cabe apenas um adendo, o texto tragldd_pi n® 12.403 de 20%“era
gue so teria direito a gestante que estivesseapéismo més de gravidez ou fosse esta de alto
risco, 0 que era portanto uma enorme divergénciz@mparacdo com a Lei de Execucdes
Penais, ocorre que no ano de 2016 esse texto/tado pela Lei N°13.257 onde trouxe apenas
0 termo gestante, se adequando portanto ao teamwmidr pela Lei de Execucgbes Penais,
dirimindo nesse ponto portanto qualquer divergéaniee os dispositivos legais.

A mesma Lei n° 13.257 de 2016 trouxe consigo ainda os outros 2 incisosidos
no artigo 318 do Cddigo de Processo Penal, enteetahei de Execugbes Penais parou no
quarto inciso, ndo possuindo mais nenhuma hipatesabimento da prisdo domiciliar.

O inciso V do dispositivo legal, traz como requigtra a imposicdo da medida que a
mulher condenada tem direito a prisdo domicilimod@nha filho menor de 12 anos de idade
incompletos.

Esse inciso por sinal foi aquele inciso que fooaleHabeas Corpusoletivo ao STF
no qual se pediu que se aplicasse a prisdo doanieiliodas as mulheres que tivessem filhos
menores de 12 anos, 0 que fez com que se passestnder que pelo menos nesse caso 0
STF entendeu pelo obrigatoriedade da medida d&gpdismiciliar, caso claro a mulher cumpra
especificamente este inciso como requisito.

O Habeas Corpugoletivo de nimero 1436%1concedeu a substituicdo das prisdes
preventivas a prisdo domiciliar a todas as mulhguestivessem filhos menores de 12 anos ou
com deficiéncia sem prejuizo das medidas contidaartigo 319" do Codigo de Processo
Penal.

E claro que, embora o STF tenha, nesse caso,gratite vinculado as decisbes de

prisdo domiciliar devam ser aplicadas, deve-se tamato cuidado e ser avaliado o caso

14 BRASIL. Lein°12.403de 04 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-20P011/Lei/L12403.htm >. Acesso em: 25 mar. 2018.

15 BRASIL. Lei n° 13257 de 08 de marco de 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-20P816/Lei/L13257.htm >. Acesso em: 21 mar. 2018.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Feder&lC n° 143641Relator: Ministro Ricardo Lewandowski. Disponiesh:
<www.portal.stf.jus.br>. Acesso em: 21 mar. 2018.

7 BRASIL, op. cit., nota 1.
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concreto pois ndo é razoavel que em casos em auhar € presa colocando em risco a vida
do menor, ou praticando crimes contra o proprioanen até mesmo praticando 0s crimes na
presenca do menor, lhe seja aplicada a prisdo diamicsso por que é evidente que esta
decisdo do supremo tribunal federal ndo foi parsetiear a mae e sim para beneficiar a
crianga, sendo assim mesmo tendo essa decisdoFd@ iz deve sim analisar caso a caso
para verificar corretamente se ha possibilidadaptieacdo da medida.

O dltimo inciso do artigo 3#8 do Cddigo Penal é bem parecido com o anterior, na
verdade esse ultimo requisito € voltado para o homgee seja 0 Unico responsavel pelos
cuidados do filho de 12 anos incompletos.

Esse dispositivo é voltado portanto para o pairizenca, mas a medida sé é aplicavel
se for o unico responsavel, diferente do inciseramtque é voltado para a mée e nédo traz esse
requisito de ser a unica responsavel. Mais umapezebesse que € um inciso voltado
primordialmente para o bem estar da criancga, pamalbor interesse do menor.

Tanto o inciso IV, como o V e também o VI possuemalbjetivo bem delineado, que
€ o melhor interesse do menor, isso ocorre poisiajlie os instituiu em 2016 foi a L€l n
13.257°, lei que também é conhecida como a lei da primeiéacia.

O paréagrafo Unico é um dispositivo que apenasdrabvio, para que 0 juiz possa
decretar a medida com base em qualquer dos incitea®s no Codigo de Processo Penal é
necessaria a prova idénea de existéncia da hipébesiela nesses incisos.

Portanto, embora o nucleo de cada artigo compara@nte entre Codigo de Processo
Penal e Lei de Execuc¢des Penais sejam bem pargéitbesn claro que o Codigo de Processo
Penal é um artigo muito mais amplo do que a Lé&xdxucdes Penais e ao mesmo tempo é um
artigo mais rigido também, trazendo mais hipotdsescidéncia e ao mesmo tempo trazendo

também requisitos mais duros dentro de cada hipotes

18 BRASIL, op. cit., nota 1.
¥ BRASIL, op. cit., nota 15.
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3- E POSSIVEL SE APLICAR O CODIGO DE PROCESSO PEN¥DQ LUGAR DA LEI
DE EXECUCAO PENAL MESMO SENDO AQUELA UMA NORMA GERWE ESTA
UMA NORMA ESPECIAL?

Como foi visto nos capitulos anteriores a normalgabre prisdo domiciliar no caso
o Caodigo de Processo Penal € uma norma mais dgidae a norma especial sobre o mesmo
assunto, a Lei de Execuc¢des Penais. Embora algsnaasos que tratam do assunto se
assemelhem bastante em ambas as leis, quanda senff@d6digo de Processo Penal percebe-
se um maior rigor da norma em se aplicar a prisaoidliar.

Em virtude disso, atualmente tem se aplicado o g@ddie Processo Penal em
detrimento da Lei de Execucdes Penais para seeatmara prisdo domiciliar, em primeira
leitura isso pode parecer um contrassenso umaugeesja claramente violando o principio da
especialidade contido na disciplina de conflitorapte de normas, isso porque se quer aplicar
a norma mais severa ao invés da norma especiaeyagia ser aplicada.

Mas tudo tem um por que bem especifico e corretmraa contida no Cédigo de
Processo Penal ndo é s6 uma norma geral e maimsévea verdade uma norma mais
especifica e muito bem delimitada, isso porquan@tatraz sé as hipéteses de cabimento mas
ela delimita bem esse cabimento, impedindo margensiterpretacbes analogas e amplas
demais, inibindo assim que a prisdo domiciliar dosplicada a todo presidiario, o que
claramente e pacificamente inviabilizaria o sistema

No tocante a Lei de Execucdes Penais ela é muipdaaem suas possibilidades de
aplicacao do sistema de prisédo domiciliar e sesdoma aplicabilidade seria grande demais o
gue como dito no paragrafo anterior inviabilizasigistema da prisdo domiciliar, pois suas
hipoteses de cabimento sdo amplas demais.

Um dos fundamentos mais utilizados para que o@ssa inversdo de aplicacdo é a
hipotese de interpretacdo estabelecida no BrasilQt@udia Lima Marques, professora da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Estéaf@doi criada na Alemanha pelo jurista
Erik Jayme, professor da universidade de Helderberg

Esta teoria além estabelece que é possivel umaanespecial ser afastada para a
aplicacdo de uma norma geral, tendo em vista quenaa geral em questdo € mais nova que a

20 MARQUES apud PRADO, Sergio MaltaDa teoria do didlogo das fontesDisponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1171735048tDa+teoria+do+dialogo+das+fontes>. Acesso em:
21 mar. 2018.
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norma geral o que pode dar a entender na premigsa bpgislador ao criar uma nova norma
mais severa para um caso que ja existe tipificegid, quer na verdade que essa norma mais
severa seja efetivamente aplicada ao invés dels@arap outra norma mais antiga e mais
branda.

Além desse fundamento pode-se retirar também cafoedto de que, ao aplicar a
norma mais nova, o que se quer é tornar o instdatgrisdo domiciliar restrito a poucas
pessoas, de forma que assim o que estara acormeegune a prisao domiciliar sera algo dificil
de se conseguir e poucos teréo direito, e dessamfagueles que conseguirem ser incluidos
nesse sistema dar&o valor a isso, obedecendo armeofazendo valer o seu real intuito do
instituto que é a recuperacao do acusado.

Um problema gerado a partir dessa interpretacdoustamente que alguns
doutrinadores minoritariamente consideram tal l@p@tcomo inconstitucional, iSso ocorre por
que a teoria do dialogo das fontes ndo é muitondifia e usada no Brasil justamente por em
tese violar o principio da especialidade. Logo £sleeitrinadores minoritariamente entendem
que aplicar essa teoria € apenas uma desculpagapdicar a lei mais grave em detrimento da
mais benéfica mesmo a mais grave sendo apenasarma geral.

Com isso ha uma intensa discussdo sobre essabdflgade. Porém tal discussao
indcua quando verifica-se que a posicdo majorigabam simples no sentido de que cabe sim
a aplicacdo do Cdédigo de Processo Penal em detondarLei de Execucdes Penais pois nao
s6 a maior parte dos doutrinadores se posicionanmdgeidas no sentido de se aplicar o Codigo
de Processo Penal como também o proprio Suprenborigd Federal aplica o Cédigo de
Processo Penal, interpretacédo esta que pode saidexdia decisdo rdabeas Corpusoletivo
nimero 143642, pois a hipotese aplicada ao caso se adequa agoCiel Processo Penal, e
sendo assim é claro que o STF se alinha ao poamiento majoritario da doutrina de se aplicar
0 Caodigo de Processo Penal.

Esse julgado citado foi um julgado muitissimo intpote para o tema, julgado esse
gue inclusive ja foi mencionado nesta obra, e sasdon jamais caberia o argumento de dizer
que este julgado € meramente casuistico.

Acontece portanto, que embora o tema va de encadrajue usualmente é
considerado o mais correto (se aplicar o prinadgiespecialidade), € correto afirmar que neste
caso a concluséo pelo didlogo das fontes se adregisaao considerado pela maior parte da

doutrina como razoavel e proporcional.

21 BRASIL, op. cit., nota 16.
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Essa interpretacéo abre espaco para que outrgatmsto direito recebam a mesma
interpretacdo, o que deve se tomar muito cuidaoig, gsse tipo de interpretacdo s6 pode ser
usado em prol do bem do direito, o problema é gge bem do direito € um conceito muito
vago que merece uma atencdo demasiadamente graradsepinibir equivocos e erros que
possam vir a prejudicar o bom uso do direito eudtiga.

Logo, percebe-se que é uma premissa perigosa deibsw de aplicar uma norma
especial que em tese foi criada para que sejaadplidessa maneira em prol de uma norma
geral pois esse tipo de interpretacdo deve saitoeab maximo para que ndo se torne algo
corrigueiro pois se nao conforme dito no parageatierior o direito brasileiro ir4 perder mais
do que se pode mensurar devido ao desleixo.

Portanto, € uma interpretacédo que foi muito bensadam antes de ser usada, pensada
para que seja feito sempre o melhor trabalho pelssévaplicabilidade da justica, e com essa
interpretacdo houve o violabilidade de aplicacdaiha norma que assim sendo viabilizou
também a aplicagdo de um instituto muito importgr@e o direito penal brasileiro instituto
esse que foi criado como forme de proteger ndoasusado como também os seus familiares
de uma pena restritiva de liberdade que ao invésodwr o condenado reinserido na
comunidade na verdade depois dos danos causadopnsdo, tanto ao condenado como
também aos filhos e até mesmo em virtude da digeida pessoa humana quando se trata de
manter preso um sujeito com mais de 80 anos de jgadexemplo.

Sendo assim a aplicabilidade do Cédigo de Prodessal ao caso de prisao domiciliar
nao so é a aceita pelo Supremo como também é @maemais viavel a correta aplicacdo do

instituto da prisdo domiciliar se for levada emsidaracéo a sua funcao pela qual foi criada.

CONCLUSAO

Concluindo o trabalho, ficou orientado e delimitam® pontos em que a presente
pesquisa visava a sinalizar.

Primeiramente pode se concluir que o presenteoatggionstrou sob a aplicabilidade
obrigatéria ou ndo da prisdo domiciliar caso o emadlo cumpra os requisitos legais. Para isso
foram abordados pensamentos juridicos dos doutieadalém da letra fria da lei sob uma

interpretacdo e ainda a jurisprudéncia dos trilusigperiores a fim de pacificar definitivamente
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a questao levantada. Concluindo-se portanto queohégatoriedade de se aplicar a prisao
domiciliar mesmo que o condenado cumpra um ou negigisitos da lei, exceto no caso de
mulher com filho até 12 anos, que fora decididm melpremo em sede dtabeas Corpus
coletivo (HC 143641-SP).

Posterior a isso, pode-se chegar a conclusdo gam flevantadas todas as possiveis
diferencas entre os dois dispositivos principars atam do tema de prisdo domiciliar, sendo
esses dispositivos o Cddigo de Processo Penalet deLExecucédo Penal. Neste capitulo €
possivel se verificar que foi devidamente esmiucembiso por inciso de cada um dos
dispositivos legais contidos nas duas leis em ss@e modo a se verificar exatamente as
diferencas e caracteristicas de cada um delesl@whe que existem diferengas reais nos dois
dispositivos mas que essas diferencas séo sutle sasicamente o Codigo de Processo Penal
um pouco mais completo do que a Lei de Execucoesife

Por ultimo encerrando o presente trabalho, fooferh estudo quanto a possibilidade
juridica de se aplicar nos casos concretos o Catkgerocesso Penal que € uma lei geral no
lugar da Lei de Execucbes Penais, que por suaevéatsa de uma lei especial. E feita essa
leitura, e sendo assim foi abordada diversas fouhease interpretar a norma e seu instituto,
formas essas que esclarecem ao leitor toda a angacde utilizada no presente artigo.
Concluindo neste interim que a aplicagdo do Codg®rocesso Penal € sim feita no lugar da
Lei de Execuc¢Bes Penais pois aquele se trata déeimaais rigida quando o assunto é priséo
domiciliar, mais rigida por que ela € mais restetalara no tocante a quais hipéteses seria
cabivel a prisdo domiciliar, aléem de ser uma Leisnmva e sendo assim levando-se em

consideracao tecnicas de interpretacéo € poseivapicada.
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