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pactente | (- :50)

DECISAO

Trata-se de habeas corpus, com pedido liminar, no qual se busca a revogagao
da prisdo preventiva, sob a alegativa de estarem ausentes os requisitos ensejadores das
medida cautelar, ou a substituicao pela prisdo domiciliar.

O acordao impugnado foi assim relatado (fls. 26/27):

O Dr. Jeferson Brito Gongalves, advogado, impetrou a presente
ordem de "habeas-corpus", com pedido de liminar, em favor de h

_ aduzindo que estd ela sofrendo constrangimento ilegal por
parte do MM. Juiz de Direito da 2* Vara Cri_irca de Pacaembu,
eis que, presa em flagrante em 20 de novembro de 2016, por suposta infra¢do
ao artigo 33, "caput"”, da Lei n° 11.343/06, teve injustamente indeferido seu
pedido de conversdo da prisdo preventiva em domiciliar.

Sustenta o digno impetrante que a ora paciente ¢ primaria,
possui bons antecedentes, residéncia fixa e ocupagdo licita, além de ser made
de dois (02) filhos de tenra idade, fazendo jus, assim, a prisdo domiciliar,

conforme o WW Processo Penal, com as
alteragoes da Lei n” 1J. )

Requer, dessarte, a concessdo do "mandamus" para que seja
deferida a revogagdo da prisio preventiva ou, subsidiariamente, a
substitui¢do da preventiva pela prisdo domiciliar, com a expedi¢do de Alvara
de Soltura (fls. 01/16).

A liminar foi indeferida consoante o despacho de fls. 23/24. As
informagoes solicitadas encontram-se as fls. 28/29. O ilustre Dr. Procurador

de Justica, em seu Parecer de fls. 33/39, opinou pela denegacdo da ordem.
E O RELATORIO.

A paciente, _ foi preso em flagrante pela

pratica, em tese, do crime tipificado no art. 33, da Lei n. 11.343/2003.
Na origem, acdo penal n. 00050784720168260411, o processo esta em fase de
alegacOes finais, com a apresentacdo da pegas pelas partes, sendo o julgamento

convertido em diligéncia em 5/9/2017, conforme informagdes eletronicas disponiveis
em 11/9/2017.

E o relatério.

DECIDO.
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A concessdo de liminar em habeas corpus ¢ medida excepcional, somente
cabivel quando, em juizo perfunctorio, observa-se, de plano, evidente constrangimento
ilegal.

Nao obstante a excepcionalidade que ¢ a privacao cautelar da liberdade antes
do transito em julgado da sentenca condenatdria, reveste-se de legalidade a medida
extrema quando baseada em elementos concretos, nos termos do art. 312 do CPP.

No entanto, em sede de habeas corpus, a prova deve ser pré-constituida e
incontroversa. Compulsando o presente feito, constato que a pec¢a inicial veio
desacompanhada do decreto de prisdo, constando apenas a decisdo em pedido de
revogacao da preventiva, a qual, em seu inteiro teor, faz referéncia a decisdo que
determinou a cautelar. Dessa forma, a legalidade da prisdo preventiva ndo sera analisa.

Quanto a possibilidade de substituicdo da cautelar pela prisdo domiciliar, a
decisdo de fls. 33/34 dispds:

_ Fls. 402/411: Trata-se de pedido de concessio de
prisdao domiciliar formulado pela co-ré_
Em suma, invoca o preceito do artigo 318, V, do
C.P.P., ou seja, fundamento seu pedido, alicer¢ado na condi¢do de: "V -
mulher com filho até 12 (doze) anos de idade incompletos”.
Pois bem, a existéncia de proles infantes estdo
comprovadas pelas Certidoes de Nascimentos de Adrieli Costa dos

Santos, juntada as fls. 412 e Anderson Costa Santos, encartada as fls.

Gl
ontudo, numa analise ampla do beneficio concedido

pelo citado artigo, observa-se que no inciso posterior, ou seja, VI,
estabelece: "VI - homem, caso seja o unico responsavel pelos cuidados
do filho de ateé 12 (doze) anos de idade incompletos”.

Pois bem, de forma harmonica, deve se entender que
tanto no caso do homem (VI) quanto no da mulher (V), que sejam os
unicos responsaveis pelo cuidado dos filhos.

Nesse passo, destaco que a propria acusada assevera
que as criangas estdo sendo cuidadas pelos avos maternos (fls. 410),
alegando auséncia de condicoes economicas e psicoldgicas deles para
tal fim.

Ora, tais elementos devem estar acompanhados de
prova idonea da assertiva, de forma que sequer sabemos a idade dos
avds maternos e muito menos a incapacidade alegada.

Repiso, no caso especifico da acusada o beneficio ¢
concedido em carater excepcionalissimo, ou seja, diante da inexisténcia
de outros responsaveis, nos mesmos moldes do homem (art. 318, V, do
C.P.P.).

Diante desse quadro, ausentes elementos que
indiquem a incapacidade dos avos materno ventiladas no petitorio, a
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improcedéncia do pedido é medida de rigor.

Posto isso, indefiro o pedido de prisiao domiciliar
formulado por

Como se v€, por meio da decisdo acima e do documento de fl. 42, verifica-se
que a paciente ¢ mae de duas criancas, uma de 8 (oito) e outra de 6 (seis) anos de
idade.

A substitui¢do da custodia cautelar por prisdo domiciliar foi indeferida pela
instancia de origem, em razdo de ndo ter sido demonstrado que os avds maternos nao
tém condi¢do de cuidar das criangas e, assim como ocorre para os homens, as mulheres
também devem demonstrar que sdo as unicas responsaveis pelo infantes.

A interpretacdo quanto a prisao domiciliar, ao contratio da prisdo preventiva,
exige olhar diverso, isto ¢, a protec¢ao prioritaria a crianca e o diferenciado tratamento

processuyns fora.
cisa de preferencial ateng¢ao eHlmente na primeira

infancia, como tive oportunidade de examinar em ambito academico (CORDEIRO,
Nefi; CAPELARI JR, Osvaldo. Natalidade e encarceramento feminino no Brasil: a
revisdo necessaria para um futuro de dignidade minima as criangas filhas de maes em
unidades prisionais. Direitos e garantias fundamentais V [Recurso eletronico on-line]
organizagdo CONPEDI/UNICURITIBA. CONPEDI: Florian6polis, 2016. Disponivel

em: <http://Wwww.conpqgs 53uj07>. Acesso em: 08
mar 2017. ISBN: 978-85= =3J5-7, Dg. .

Faz-se necessaria, portanto, uma breve digressio sobre a
doutrina da absoluta prioridade em relagdo a crianga, objeto do estudo,
constitucionalmente extraida do art. 227 da CF, colhida da Conven¢do sobre
os Direitos da Crianga, devendo-se anotar, segundo a doutrina de KREUZ
(2012, pg. 64) que houve uma mudanga de paradigma no que se refere a
constitucionalizacdo  dos direitos das criancas e dos adolescentes,
passando-se de um contexto de primazia da chamada “Doutrina da Situagdo
Irregular” a preponderdncia de uma nova perspectiva, a da Doutrina da
Protecdo Integral, estimulada pela agenda das Nagoes Unidas.

Nas Nagdes Unidas a doutrina da protecao integral ¢ expressada por diversos
instrumentos normativos internacionais, como a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem (1948), a Convengao das Nagdes Unidas sobre Direitos da Crianga (1989), as
Regras Minimas das Nagdes Unidas para Administracio da Justica de Menores
(Regras Minimas de Beijing) (1985), as Diretrizes das Nagdes Unidas para prevengao
da Delinquéncia Juvenil (1990) e as Regras Minimas para a Protecdo de Jovens
Privados de Liberdade (1989), entre outros.
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E o reconhecimento de que ao lado, e talvez acima, dos interesses na
persecu¢dao criminal eficiente e protetora da sociedade, também ¢ de suprema
importancia a aten¢do aos interesses atingidos de criangas e adolescentes.

Outra preocupagdo mundial ¢ o crescente encarceiramento feminino,
notadamente em razao da natalidade (CORDEIRO, Nefi; CAPELARI JR, Osvaldo.
Natalidade..., pg. 187):

diante do Levantamento  Nacional de Informagoes

Penitenciarias, entre 2000 a 2014 a populagdo feminina nos presidios

aumentou 567,4%, enquanto a média de crescimento masculino, no mesmo

periodo, foi de 220,20%. E tendéncia mundial, que incita ao debate sobre o
encarceramento feminino.

As Regras de Bangkok foram aprovadas, no ano 2010, pela

Assembleia - Geral das Nagoes Unidas (VENTURA, 2015, pp. 607/619),

fixando a preocupacdo da comunidade internacional com os direitos humanos

”ternidade, a familia e a saude (inclusive sexual e reprodutiva)
as mulheres e dos seus filhos nos presidi endo, ainda, uma
proposta de responsabilizacdo dos Estados em caso- de negligéncia na
implementacdo de leis e politicas publicas de protecdo e promogdo dos
direitos humanos das encarceradas e de seus filhos. E norma afirmativa de
principios e valores fundamentais da humanidade, em resposta a um quadro

de politicas publicas e legislacoes internas que se apresentavam como
obstaculo a essas garantias.

E - . abilidade de um Tratado,
trata-se de no:ma consensuada entre os
Estados signatdrios, assim admitindo o Brasil que se submete as regras por
ele admitidas.

Nessa linha orientativa ¢ que vieram as Regras de Bangkok, o principal marco
normativo internacional de tratamento das mulheres presas, a orientar medidas nao
privativas de liberdade para mulheres infratoras.

No Brasil, o Estatuto da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016) normatizou o
diferenciado tratamento cautelar a gestante e a mulher com filhos até doze anos, ou pai
(quando tnico responsavel pela crianga) - nova redagdo dada ao art. 318, IV, V e VI,
do Cédigo de Processo Penal.

Na condicao de gestante e de mae de crian¢a, nenhum requisito ¢ legalmente
exigido, afora a prova dessa condi¢do. No caso do pai de criancga, ¢ exigida a prova de
ser o unico responsavel pelos cuidados da crianca.

Assim, incorpora-se como novo critério geral a concessdo da prisdo domiciliar
em protecao da gestacdo ou da crianga (a mae com legalmente presumida necessidade
de cuidar do filho, o pai mediante casuistica comprovacgao), cabendo ao magistrado

justificar a excepcionalidade - situagdes onde os riscos sociais ou ao processo exijam
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cautelares outras, cumuladas ou ndo, como o monitoramento eletronico, a apresentacao
judicial, ou mesmo o cumprimento em estabelecimento prisional:

E a adocdo de um novo padrdo comportamental, de parte das institui¢ées
publicas, no sentido de aplicar a essas condenadas penas alternativas ou menos
gravosas, em especial quando se tratar de prisdo cautelar, atendendo-se, assim, a
sistematica dos ordenamentos juridicos na contemporaneidade, fundada na primazia
da garantia dos Direitos Humanos (CORDEIRO, Nefi; CAPELARI JR, Osvaldo.
Natalidade..., pg. 189).

Examinando a decisao judicial atacada, vé-se como descabida a discussao de
necessidade dos cuidados maternos @ crianga, pois condicao legalmente presumida, e
ndo devidamente justificada a insuficiéncia da cautelar de prisdo domiciliar. Ao
contrario, consta dos autos que a paciente € mae de filho menor de 12 anos de idade,
de modo que o excepcionamento a regra geral de protecdo da primeira infincia pela
presen(;_iria especifica fundamentagdo concreta, o que nao se verifica na
espécie, evidenciando-se a ocorréncia de constrangiiNesse sentido: HC
357.541/SP, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 15/12/2016, DJe 10/02/2017 ¢ RHC 68.500/RS, Rel. Ministro
ANTONIO SALDANHA PALHEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 02/02/2017,
DJe 09/02/2017).

Ante o exposto, defiro o pedido de liminar, para a substituicdo da prisao

preventiva da paciente, _ por prisdo domiciliar, sem

prejuizo de determinacdo de outras medidas diversas de prisdo, pelo Juiz de piso, por

decisdo fundamentada.

Oficie-se solicitando informagdes a autoridade apontada como coatora e ao
juizo de primeiro grau.

Apos, ao Ministério Publico Federal, para manifestacao.

Publique-se.

Intimem-se.

Brasilia, 11 de setembro de 2017.

MINISTRO NEFI CORDEIRO
Relator
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