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socialmente um comportamento próprio feminimo, 
poderia valer-se das proteções definidas na citada 
norma, aptas a postular a proteção estatal sob a égide 
da referida Lei.

Não podemos nos esquecer que a gênese da Lei 
é realmente restritiva, no tocante ao acolhimento 
somente de pessoas identificadas civilmente como 
sendo do sexo feminino, conforme exposição de 
motivos enviados ao Legislativo por ocasião da 
elaboração da proposta de edição da norma positiva, 
in verbis:

6. O projeto delimita o atendimento às mulheres
vítimas de violência doméstica e familiar, por
entender que a lógica da hierarquia de poder em
nossa sociedade não privilegia as mulheres. Assim,
busca atender aos princípios de ação afirmativa que
têm por objetivo implementar “ações direcionadas
a segmentos sociais historicamente discriminados,
como as mulheres, visando a corrigir desigualdades
e a promover a inclusão social por meio de políticas
públicas específicas, dando a estes grupos um
tratamento diferenciado que possibilite compensar
as desvantagens sociais oriundas da situação de
discriminação e exclusão a que foram expostas.
7. As iniciativas de ações afirmativas visam “corrigir
a defasagem entre o ideal igualitário predominante e/
ou legitimado nas sociedades democráticas modernas 
e um sistema de relações sociais marcado pela
desigualdade e hierarquia”. Tal fórmula tem abrigo
em diversos dispositivos do ordenamento jurídico
brasileiro precisamente por constituir um corolário
ao princípio da igualdade.
8. A necessidade de se criar uma legislação que coíba
a violência doméstica e familiar contra a mulher,
prevista tanto na Constituição como nos tratados
internacionais dos quais o Brasil é signatário, é
reforçada pelos dados que comprovam sua ocorrência 
no cotidiano da mulher brasileira.

Não se discute, nessa oportunidade, acerca dos 
requisitos exigidos pela Lei de Registros Públicos, 
necessários a modificação do prenome ou de 
todo o nome civil, mas o fundamento quanto a 
impossibilidade da adoção das regras contidas na Lei 
11.340/2006, face à própria presunção de veracidade 
contida no Registro Civil, sendo aquela a norma que a 
identifica como a pessoa do sexo masculino, tornando 
impossível a aplicação da Lei Federal no 11.340/2006 
à qualquer pessoa identificada civilmente e com sexo 
definido como diverso do feminino.

Destarte, concluímos que somente é possível 
às pessoas que não possuem identificação civil 
como do sexo feminino, serem beneficiárias das 
regras estabelecidas pela Lei Maria da Penha após 

a modificação do seu Registro Civil de Nascimento, 
nos moldes do artigo 58 da Lei no 6.015/73, passando 
a constar que a mesma ostenta o sexo feminino.

9. Conclusões
Concluímos que enormes avanços ainda

necessitam da atuação do legislador, na tentativa 
de elaborar norma positiva de direito, seja ela fonte 
principal, como o caso de lei, ou secundária, derivada 
de resolução, buscando, no anseio da sociedade, 
atribuir ao ser humano o direito de escolher a 
sua identidade de gênero – sexo – podendo se 
submeter a tratamento médico, inclusive cirúrgico, 
estabelecendo uma verdadeira relação de confiança 
entre o médico e o paciente.

Do lado oposto, não nos parece encontrar 
argumentos fortes, aqueles relacionados a eventuais 
problemas biológicos decorrentes da impossibilidade 
de procriação humana, vez que as pessoas que 
são submetidas à mudança de sexo, não passam 
a pertencer, sob o aspecto biológico, ao novo sexo, 
mantendo as caracterísitcas genéticas que herdou de 
seus genitores. 

Nos afeiçoa como impertinente a discriminação 
e verdadeira exclusão social das pessoas rotuladas 
como trans e afins, ou mesmo aquelas que se 
submeteram a mudança cirúrgica de sexo, vez que 
devemos sempre respeitar a vontade individual, na 
medida que aquela não se sobressaia ao coletivo. 

Por fim, concluímos pela não aplicabilidade 
das normas constantes na Lei Maria da Penha a 
qualquer pessoa que ostente em seu Registro Civil de 
Nascimento sexo diverso do feminino. 
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Considerações acerca da  
prisão domiciliar em face 
da Lei no 13.257/16

A Lei no 13.257/16, publicada no dia 9 de 
março deste ano de 2016, alterou o art. 
318 do Código de Processo Penal para 
acrescentar mais duas hipóteses em que 

será possível a substituição da prisão preventiva 
pela prisão domiciliar, além de deixar de exigir 
que este direito somente possa ser usufruído pela 
mulher gestante em risco ou acima do sétimo mês 
de gravidez.

Assim, com a alteração, deverá o Juiz substituir a 
prisão preventiva pela domiciliar quando o agente for 
gestante; mulher com filho de até doze anos de idade 

incompletos ou homem, caso seja o único responsável 
pelos cuidados do filho de até doze anos de idade 
incompletos. A modificação foi extremamente salu
tar e põe em relevo a importância do princípio da 
dignidade da pessoa humana, especialmente das 
mulheres e das crianças.

Esta nova lei soma-se à Lei no 12.403/2011, que 
alterou substancialmente o Título IX do Livro I do 
Código de Processo Penal que passou a ter a seguinte 
epígrafe: “Da Prisão, Das Medidas Cautelares e Da 
Liberdade Provisória”, estabelecendo que as medidas 
cautelares deverão ser aplicadas observando-se 

Rômulo Moreira Procurador de Justiça do Ministério Público do Estado da Bahia
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um dos seguintes requisitos: a necessidade para 
aplicação da lei penal, para a investigação ou a 
instrução criminal e, nos casos expressamente 
previstos, para evitar a prática de infrações penais 
(periculum libertatis).

Além destes requisitos (cuja presença não precisa 
ser cumulativa, mas alternativa), a lei prevê critérios 
que deverão orientar o Juiz no momento da escolha e 
da intensidade da medida cautelar, a saber: a gravida-
de do crime, as circunstâncias do fato e as condições 
pessoais do indiciado ou acusado (fumus commissi 
delicti). Evidentemente, merecem críticas tais crité-
rios, pois muito mais condizentes com as circunstân-
cias judiciais a serem aferidas em momento posterior 
quando da aplicação da pena, além de se tratar de tí-
pica opção pelo odioso Direito Penal do Autor.

Procurou-se, portanto, estabelecer os critérios 
justificadores para as medidas cautelares no âmbito 
processual penal, inclusive no que diz respeito às 
prisões provisórias, incluindo-se a prisão temporária, 
“pois são regras abrangentes, garantidoras da siste
maticidade de todo o ordenamento.”1

Assim, quaisquer das medidas cautelares de 
natureza penal só se justificarão quando presentes 
o fumus commissi delicti e o periculum libertatis (ou
o periculum in mora, conforme o caso) e só deverão
ser mantidas enquanto persistir a sua necessidade, ou
seja, a medida cautelar, tanto para a sua decretação
quanto para a sua mantença, obedecerá à cláusula
rebus sic stantibus.

As medidas cautelares poderão ser aplicadas 
isolada ou cumulativamente e serão decretadas 
pelo Juiz, de ofício ou a requerimento das partes, 
ou, quando no curso da investigação criminal, por 
representação da autoridade policial ou mediante 
requerimento do Ministério Público. 

Somente poderão ser decretadas de ofício pelo 
Juiz durante a fase processual. Antes, no curso de 
uma investigação criminal, apenas quando instado a 
fazê-lo, seja pelo Ministério Público, seja pela Polícia. 
Ainda que tenha sido louvável esta limitação, parece-
nos que no sistema acusatório é sempre inoportuno 
deferir ao Juiz a iniciativa de medidas persecutórias, 
mesmo durante a instrução criminal. É absolutamente 
desaconselhável permitir-se ao Juiz a possibilidade 
de, ex officio, ainda que em juízo, decidir acerca de 
uma medida cautelar de natureza criminal (restritiva 
de direitos, privativa de liberdade, etc.), pois que 
lembra o velho e pernicioso sistema inquisitivo.

Claro que há efetivamente certo distanciamento 
dos postulados do sistema acusatório, mitigando-se a 
imparcialidade2 que deve nortear a atuação de um Juiz 
criminal, que não se coaduna com a determinação 
pessoal e direta de medidas cautelares. “Este sistema 
se va imponiendo en la mayoría de los sistemas 
procesales. En la práctica, ha demonstrado ser mucho 
más eficaz, tanto para profundizar la investigación 
como para preservar las garantías procesales”, como 
bem acentua Alberto Binder.3 

Como ensina Muñoz Conde, “el proceso penal 
de un Estado de Derecho no solamente debe lograr el 
equilibrio entre la búsqueda de la verdad y la dignidad 
de los acusados, sino que debe entender la verdad 
misma no como una verdad absoluta, sino como el 
deber de apoyar una condena sólo sobre aquello que 
indubitada e intersubjetivamente puede darse como 
probado. Lo demás es puro fascismo y la vuelta a los 
tiempos de la Inquisición, de los que se supone hemos 
ya felizmente salido.”4

Com efeito, não se pode, por conta de uma busca 
de algo muitas vezes inatingível (a verdade...) permitir 
que o Juiz saia de sua posição de supra partes, a fim 
de auxiliar, por exemplo, o Ministério Público a 
provar a imputação posta na peça acusatória. Sobre 
a verdade material ou substancial, ensina Ferrajoli, 
ser aquela “carente de limites y de confines legales, 
alcanzable con cualquier medio más allá de rígidas 
reglas procedimentales. Es evidente que esta pretendida 
´verdad sustancial´, al ser perseguida fuera de reglas y 
controles y, sobre todo, de una exacta predeterminación 
empírica de las hipótesis de indagación, degenera en 
juicio de valor, ampliamente arbitrario de hecho, así 
como que el cognoscitivismo ético sobre el que se basea el 
sustancialismo penal resulta inevitablemente solidario 
con una concepción autoritaria e irracionalista del 
proceso penal”. Para o mestre italiano, contrariamente, 
a verdade formal ou processual é alcançada “mediante 
el respeto a reglas precisas y relativa a los solos hechos y 
circunstancias perfilados como penalmente relevantes. 
Esta verdad no pretende ser la verdad; no es obtenible 
mediante indagaciones inquisitivas ajenas al objeto 
procesal; está condicionada en sí misma por el respeto 
a los procedimientos y las garantías de la defensa. Es, 
en suma, una verdad más controlada en cuanto al 
método de adquisición pero más reducida en cuanto al 
contenido informativo de cualquier hipotética ´verdad 
sustancial´5”.

Vê-se, portanto, que se permitiu um desaconse-
lhável “agir de ofício” pelo Juiz. Não é possível tal 
disposição em um sistema jurídico acusatório, pois 
que lembra o sistema inquisitivo caracterizado, como 
diz Ferrajoli, por “una confianza tendencialmente ili-
mitada en la bondad del poder y en su capacidad de 
alcanzar la verdad”, ou seja, este sistema “confía no 
sólo la verdad sino también la tutela del inocente a las 
presuntas virtudes del poder que juzga”.6 

Atendendo à exigência constitucional do contra
ditório, dispõe o § 3o do art. 282 que, ressalvados 
os casos de urgência ou de perigo de ineficácia 
da medida (quando, então, será tomada inaudita 
altera pars, como, por exemplo, uma interceptação 
telefônica), o Juiz, ao receber o pedido de medida 
cautelar, determinará a intimação da parte contrária, 
acompanhada de cópia do requerimento e das peças 
necessárias; neste caso, os autos devem permanecer 
em juízo. Parece-nos que mesmo no caso da medida 
ser determinada de ofício pelo Juiz, deve assim 
também se proceder, ou seja, ouvir-se a parte a quem 
a medida possa trazer algum prejuízo, ressalvadas, 
evidentemente, as hipóteses de urgência ou de perigo 
para a eficácia da decisão. Não há devido processo 
legal sem o contraditório, que vem a ser, em linhas 
gerais, a garantia de que para toda ação haja uma 

correspondente reação, garantindo-se, assim, a plena 
igualdade de oportunidades processuais. 

Esta exigência do contraditório (prévio ou 
postergado) aplica-se, inclusive, quando se tratar da 
prisão provisória (temporária ou preventiva), pois 
típica medida cautelar, ressalvando-se, obviamente, 
a urgência e a possibilidade de sua ineficácia (prisão 
preventiva para aplicação da lei penal, por exemplo).

Caso haja descumprimento de qualquer das obri-
gações impostas, o Juiz, de ofício ou mediante re-
querimento do Ministério Público, de seu assistente 
ou do querelante, poderá substituir a medida, impor 
outra em cumulação, ou, em último caso, decretar a 
prisão preventiva, nos termos do art. 312, parágrafo 
único do Código de Processo Penal. Observa-se que 
a lei é expressa ao considerar a prisão cautelar (in-
cluindo-se a temporária) como ultima ratio. É impo-
sição legal a excepcionalidade da prisão provisória, 
que somente deverá ser decretada quando não for ab-
solutamente cabível a sua substituição por outra me-
dida cautelar. E na respectiva decisão, esta imprescin-
dibilidade deve restar claramente demonstrada, nos 
termos do art. 93, IX da Constituição.

Como dissemos acima, a medida cautelar de-
cretada poderá ser revogada ou substituída quando 
verificar a falta de motivo para que subsista, bem 
como voltar a ser decretada, se sobrevierem razões 
que a justifiquem (é a conhecida cláusula rebus sic 
stantibus). Aqui também, deve-se atender à exigên-
cia constitucional do contraditório, na forma do  
§ 3o do art. 282.

Pois bem.
A prisão domiciliar é uma espécie de medida 

cautelar consistente no recolhimento do indiciado 
ou acusado em sua residência, só podendo dela 
ausentar-se com autorização judicial. Não se trata de 
novidade em nosso ordenamento jurídico, tendo em 
vista o art. 117 da Lei de Execução Penal7. A prisão 
domiciliar, portanto, pode ser decretada como uma 
medida cautelar autônoma.

Nada obstante, havendo prova idônea das 
exigências legais, esta medida cautelar também 
poderá servir como sucedâneo da prisão preventiva 
quando o agente for maior de oitenta anos. A prova 
desta condição, por evidente, só poderá ser feita pela 
respectiva certidão de nascimento ou documento 
de igual valor, à luz do art. 155, parágrafo único, do 
Código de Processo Penal. Aqui faço uma observação: 
por que não se estabeleceu idade igual ou superior a 
sessenta anos, coerentemente com o disposto no art. 
1o, da Lei no 10.741/2003 – Estatuto do Idoso?

Também cabível a substituição quando o preso 
preventivamente estiver extremamente debilitado 
por motivo de doença grave, a ser confirmada por 

Foto: Depositphotos



2016  Abril | Justiça & Cidadania  6160	    Justiça & Cidadania | Abril 2016

atestado médico ou, em caso de dúvida, por perícia 
oficial.

Igualmente exigível a substituição quando a 
presença (física, moral ou psicológica) do preso for 
imprescindível, independentemente de parentesco, 
aos cuidados especiais de pessoa menor de seis anos 
de idade. Urge também neste caso perguntar por que 
não se estabeleceu a idade até doze anos incompletos, 
também coerentemente com o art. 2o, da Lei no 
8.069/1990 – Estatuto da Criança e do Adolescente. 
Outrossim, substituir-se-á a prisão preventiva 
pela prisão domiciliar quando for imprescindível, 
também independendo de relação de parentesco, aos 
cuidados especiais de pessoa com deficiência. Já para 
a prova destas circunstâncias poderá o Juiz, além 
da respectiva certidão de nascimento para prova da 
idade, valer-se de profissionais de serviço social para 
atestar a imprescindibilidade dos cuidados, além de 
perícia médica em caso de dúvida fundada quanto à 
existência de deficiência.

Agora, por força da alteração legislativa, também 
tratando-se de gestante, independentemente do mês 
de gestação, mulher com filho de até 12 (doze) anos 
de idade incompletos e homem, caso seja o único 
responsável pelos cuidados do filho de até 12 (doze) 
anos de idade incompletos.

Como dito acima, sendo a substituição da prisão 
preventiva pela prisão domiciliar, preenchidas as 
exigências legais, um direito subjetivo público do 
indiciado ou acusado, é passível de ser garantido por 
meio de habeas corpus.

Importante ressaltar, repita-se, interpretando-
se de maneira conjugada os arts. 317 e 318 que a 
prisão domiciliar não é meramente uma medida 
cautelar substitutiva da prisão preventiva, podendo 
ser determinada de maneira autônoma, consoante os 
requisitos gerais previstos no art. 282.8

Por fim, impõe-se agora a seguinte indagação: esta 
nova lei deve ser aplicada retroativamente, ou seja, em 
relação aos réus ou investigados que supostamente 
cometeram infrações penais anteriormente à sua 
vigência? Ou, ao contrário, tão somente em relação 
aos fatos vindouros, tendo em vista tratar-se de uma 
lei processual penal?

Sabemos que há dois princípios que regem o 
direito intertemporal em matéria criminal: a lei 
penal não retroage, salvo para beneficiar o acusado 
(art. 2o, parágrafo único, do Código Penal e art. 5o, 
XL, da Constituição da República) e a lei processual 
penal aplica-se imediatamente (art. 2o do Código de 
Processo Penal: tempus regit actum). 

O princípio da irretroatividade da lei penal, salvo 
quando benéfica, insere-se no Título dos Direitos 
e Garantias Fundamentais da Constituição, tendo 

Saliente-se que por lei mais benéfica não se deve 
entender apenas aquela que comine pena menor, pois 
“en principio, la retroactividad es de la ley penal e debe 
extenderse a toda disposición penal que desincrimine, 
que convierta un delito en contravención, que introduzca 
una nueva causa de justificación, una nueva causa de 
inculpabilidad o una causa que impida la operatividad 
de la punibilidad, es dicer, al todo el contenido que hace 
recaer sobre la conduta, sendo necessário que se tenha 
em conta uma série de outras circunstâncias, o que 
implica em admitir que “la individualización de la ley 
penal más benigna deba hacerse en cada caso concreto, 
tal como ensina Zaffaroni.15

Concluindo: a partir de agora, é preciso que os juízes 
e tribunais revejam todos os casos em que réus (ou in-
diciados) estejam presos provisoriamente e em uma das 
situações indicadas nos três últimos incisos do art. 318, 
ora modificados. Neste sentido, devem fazê-lo de ofício, 
independentemente, portanto, de requerimento. Se não 
o fizerem, ou negarem o direito (subjetivo público do
preso), cabível será a impetração de habeas corpus, ten-
do em vista a patente ilegalidade perpetrada.

força vinculante, “no sólo a los poderes públicos, sino 
también a todos los ciudadanos”, como afirma Perez 
Luño9, tendo também uma conotação imperativa, 
“porque dotada de caráter jurídico-positivo”10.

Logo, à vista desses dois princípios, haveremos 
de analisar o disposto no novo art. 318, IV, V e VI 
do Código de Processo Penal. Desde logo, é preciso 
definir a natureza da norma contida neste dispositivo 
legal: seria ela de conteúdo processual ou penal? É 
certo que ela trata de uma medida cautelar, impondo 
a substituição da prisão preventiva pela prisão 
domiciliar em determinados casos. Neste aspecto, 
ela tem uma conotação claramente processual. Se 
admitirmos tratar-se de norma processual não há que 
se falar, obviamente, em retroatividade, fenômeno 
jurídico típico do direito intertemporal relativo às 
normas penais.

Porém, é preciso atentar que esta medida cautelar 
diz respeito ao direito de liberdade (provisória) do 
investigado/acusado, matéria, obviamente, de direito 
material, prevista no art. 5o, LXVI da Constituição 
Federal. Trata-se, portanto, de uma norma processual 
material, ainda que tal diferença, em alguns casos, não 
seja tão perceptível. Klaus Tiedemann, por exemplo, 
“destaca a exigência metodológica e a importância 
prática da distinção das normas processuais em 
normas processuais meramente formais ou técnicas 
e normas processuais substancialmente materiais.”11

No Brasil, comentando a respeito de tais normas, 
Tucci entende que elas “deverão ser aplicadas, em 
face da conotação prevalecente de direito penal 
material das respectivas normas, as disposições legais 
mais favoráveis ao réu, ressalvando-se sempre, como 
em todos os sucessos ventilados, a possibilidade de 
temperança pelas regras de direito transitório, – estas 
excepcionais por natureza.” 12

No mesmo sentido é a opinião de Grandinetti 
Castanho de Carvalho: “Se a norma processual 
contém dispositivo que, de alguma forma, limita 
direitos fundamentais do cidadão, materialmente 
assegurados, já não se pode defini-la como norma 
puramente processual, mas como norma processual 
com conteúdo material ou norma mista. Sendo assim, 
a ela se aplica a regra de direito intertemporal penal e 
não processual.”13 Atente-se “que a natureza processual 
de uma lei não depende do corpo de disposições em 
que esteja inserida, mas sim de seu conteúdo próprio.”14 

Assim, sendo uma norma processual penal 
material, é possível a sua aplicação a partir de uma 
visão mais benéfica para o suposto autor do fato, 
seja para fazer incidir a regra (do jogo) anterior (em 
uma espécie de “ultratividade”), seja proibindo a 
“retroatividade” da nova regra (do jogo) para casos 
passados. 
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