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O presente trabalho refere-se a aplicabilidade da Lei 13.769/2018, que versa sobre a possivel
concessdo da prisdo domiciliar que beneficia mulheres-maes, quando cumpridos os requisitos
impostos para a progressdo especial de regime, a qual alterou a Lei de Execugdo Penal. Néo se
trata de uma novidade no ambito legal, sendo que desde 1930/1940 surgiram os primeiros
estabelecimentos penais femininos. No entanto, os servigos penais eram formulados tendo em
vista o publico masculino e dificilmente disponibilizavam atividades que viabilizavam o
aleitamento materno ou espago para os filhos das mulheres que estavam privadas de sua liberdade
ou até mesmo que atendessem as necessidades da mulher em si, uma vez que as mulheres
enfrentam até os dias atuais uma grande invisibilidade frente as politicas publica.A metodologia
utilizada foi a descritiva, por meio da pesquisa bibliografica.
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INTRODUCAO

Com o aumento progressivo de mulheres no sistema prisional
brasileiro, verificou-se a necessidade de debater e esclarecer esse
cenario, com principal enfoque quanto aquelas que possuem filhos, o
qual corresponde cerca de 74% (setenta e quatro por cento) das
mulheres privadas de liberdade, segundo a INFOPEN 2016. Para isso,
¢ necessario abordar a respeito do sistema prisional feminino no
contexto brasileiro, bem como os principais marcos historicos
relevantes conquistado as particularidades e consideragdes sobre a
mulher no cércere, como também o exercicio da maternidade, a qual é
constitucionalmente assegurada, juntamente com os direitos e
garantias da mulher-mae, reconhecidos pela legislagdo vigente, assim
como a relagdo materno-infantil no sistema prisional brasileiro e o
desenvolvimento da prole como um todo. Incumbe trazer as
alteragdes no ambito da prisio domiciliar com o advento da Lei
13.769/2018, suas finalidades, objetivos e principalmente a sua
abrangéncia. Por meio de julgados e decisdes recentes, restara
demonstrada a sua aplicabilidade no decurso do cumprimento da pena
e também como forma de substitui¢do a pena preventiva, bem como
os posicionamentos a respeito da tematica em relagdo ao legislador no
momento da elaboragdo da Lei.

Sistema prisional feminino no Brasil: Aspectos Histéricos: O
Codigo Penal de 1940, representa um importante marco para o Direito
Penal, uma vez que “a necessidade de centraliza¢do politica e

administrativa do periodo exigia uma reconfiguracdo do plano legal
nacional. Desde a década de 1930 o aparato legislativo estava em
constante modificagdo” (BATISTA E ZAFFARONI, 2003).

Nesse contexto, vale destacar que para Queiroz (2007, p.118):

O Brasil pos 1930 assistiu a elaboracéo de muitos outros codigos
[além do Penal e de Processo Penal], tanto na tentativa de
organizar a legislagdo esparsa existente sobre determinadas
matérias (como nos casos do direito processual civil, do direito
do trabalho e, em um primeiro momento do direito penal),
quanto no propdsito de reformular a antiga legislacio ja existente
sobre determinadas matérias, como o direito dos negocios, o
direito eleitoral (1932) e o direito dos transportes.

Angotti (2011), esclarece que ¢ no cenario de surgimento do Codigo
Penal que se instituiram as primeiras penitenciarias femininas, ou
seja, nos ultimos anos da década de 1930 e nos primeiros da década
de 1940 em que se vivia um momento historico semelhante de
criagdo, reforma e modernizagdo de leis e instituigdes. Conforme o
Decreto Estadual n® 7.601 de 1938, publicado pelo governo do Rio
Grande do Sul, no ano de 1937 foi criado, na cidade de Porto Alegre-
RS, o chamado de Reformatério de Mulheres Criminosas e intitulado
de Instituto Feminino de Readaptagdo Social, sendo a primeira
instituigdo prisional brasileira, voltada apenas para o aprisionamento
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de mulheres, ou seja, eram totalmente separadas dos presidios
masculinos, uma vez que antes disso, as mulheres sofreram de
diferentes maneiras e inclusive, “eram vitimas de abuso sexual e
outras barbaridades de maus tratos que apenas podem ser infligidas as
mulheres”. DAVIS (2016). Além dessa instituigdo prisional,
sobrevieram grandes outros edificios voltados a esse fim, como em
Sdo Paulo em 1941, denominada de Presidio de Mulheres (Decreto n.
12.116/41) (BRASIL, 1941), a Penitenciaria para mulheres de Santa
Catarina, a Prisdo de Mulheres em Pernambuco, aPenitencidria de
Mulheres no Distrito Federal e também em 1942, foi inaugurada no
Rio de Janeiro por meio do Decreto 3.971/41. (BRASIL, 1941). No
que tange a arquitetura prisional das primeiras instituicdes prisionais
femininas, Angotti (2011) diz que [...] as preocupagdes presentes na
organizagdo dos prédios para abrigar as encarceradas eram muito
semelhantes entre si [...].Além disso, no cenario do Brasil civilizado
que se pretendia construir, carceres modernos, humanizados e
higienizados funcionariam como vitrines da Nag&o.

Esses estabelecimentos, mesmo que construidos em cidades
diferentes e distantes uma das outras, possuiam semelhangas em sua
administragdo, como também nas fungdes desempenhadas para com
as detentas, essencialmente pelo fato de que os trabalhos realizados
dentro do carcere eram manuais ou domésticos, conforme palavras de
Artur (apud Paixdo, 2017) “E uma insisténcia de que a mulher era um
ser doméstico, do lar, e que, se ela cometeu algum desvio, foi porque
ndo estava nesse lugar". Tendo em vista que ndo havia no Brasil,
naquele momento, outro grupo de mulheres capaz de se dedicar ao
trabalho com as presas, uma vez que eram ainda poucas as mulheres
no mercado de trabalho e mais raras ainda as funcionarias publicas, o
governo foi em busca de grupo de mulheres dispostas a trabalhar com
aquelas que “se desviaram do seu papel social”.

Ainda, o lugar ocupado pela mulher delinquente, como
ressaltado anteriormente, era o do desvio dos papéis do
feminino, dos excessos, da falta de recato, das rupturas morais,
soando a proposta das Irmas de salvagdo moral e educagdo para
uma ética cristd e mais adequada para o trato com essas mulheres
desviantes. (ANGOTTI, 2011, p.153)

Portanto, sendo a solugdo mais viavel tanto para os cofres publicos,
dada as possibilidades e limitagdes financeiras do Estado, foi preciso
delegar a alguma ordem religiosa os cuidados as referidas mulheres,
postas sob a ac¢do da justica, sendo que os cofres puiblicos garantiriam
certas regalias e condigdes, ja que eram consideradas auxiliares do
poder.

De acordo com Angotti (2011, p.154):

No século XIX, abriu precedentes para debates acerca da
necessidade de instituigdes especificas para encarceramento
feminino, havendo, enfim, uma reforma penal, que se deu a
partir da segregacdo por sexo das penitencidrias, recuperando
assim a feminilidade das mulheres carcerarias. O aprisionamento
de mulher passou a ter por objetivo o resgate da feminilidade e o
aprendizado de tarefas domésticas, bem como tarefas artesanais,
entre outros. As penitencidrias eram espécies de conventos, onde
costumes, tradi¢des ¢ religido eram os principais meios de
ressocializag@o.

Desde a consolidagdo das institui¢des das prisdes no Brasil, a forma
de punir as condutas, bem como as penas imputadas aos homens e as
mulheres sdo bem distintas, sendo que a pena ao homem tinha a
funcdo de estimular a busca do labor e para com as mulheres era a de
reequadra-las aos pardmetros da sociedade. E nesse sentido que
Espinoza (2004) afirma que ‘“nos homens os valores a serem
despertados com a pena era de legalidade e necessidade do trabalho,
j& as mulheres desviadas precisavam recuperar o seu pudor com a
pena imputada”. E por isso que as primeiras prisdes femininas
localizaram em conventos e recebiam orientacao religiosa das freiras,
conforme as palavras de Lima ao dizer que “as freiras se constituem
em ‘governantas’ da casa e sua autonomia é reservada as tarefas
‘domésticas’ da institui¢do e¢ a fungdo auxiliar de observagdo e

vigilancia interna: o ‘olho’ auxiliar do poder” (LIMA, 1983). Com o
decorrer dos anos, o Brasil deixa de se destacar no quesito prisional,
principalmente no que tange ao encarceramento feminino, sendo que
sd0 poucos os investimentos nas politicas publicas de ressocializacdo
e assisténcia a egressa, como também a assisténcia aquelas que se
encontram em maior vulnerabilidade, ou seja, as que se encontram
gravidas ou que possuam filhos. Assim, ¢ possivel dizer que “tanto no
discurso quanto na pratica, ndo havia propostas de enfrentamento da
vulnerabilidade da condenada, mas investimentos em um plano de
recuperagdo mais ideal do que real.” (ANGOTTI, 2011). Dessa
forma, ¢ importante evidenciar que, atualmente, segundo dados do
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), apenas 7%, entre
todos os presidios no territorio brasileiro, que sdo destinados apenas a
detengdo de mulheres (BRASIL, 2014, p. 33), sendo que a maioria
dos estabelecimentos penais femininos ¢ na modalidade mista, ou
seja, neles sdao adaptados alas e celas para mulheres. No entanto, ndo
héa qualquer tratamento com o objetivo de ressocializagdo das presas,
nem mesmo creches ou Dbergarios para seus filhos, que
manifestamente, ¢ mais um desgaste enfrentado pela mulher
encarcerada.

Hodiernamente, vislumbra-se que muitos marcos legais foram
conquistados ao longo da trajetoria juridica e trouxe consigo normas
que devem ser observadas no ambito prisional, especialmente
quando se trata da aplicagdo diante a figura feminina, para que
assim seja assegurado os diretos a essas mulheres que além de
estarem privadas de sua locomogdo, exercem a maternidade e
enfrentam diariamente suas particularidades. Sendo assim, ¢
possivel a identificacdo do crescimento da atencdo conferida por
parte do poder publico, quanto ao encarceramento feminino. Tem-se
como um dos principais exemplos dentro das mudangas politicas a
publicagdo da tradugdo oficial das Regras de Bangkok, em 8 de
marco de 2016 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ). Outra
referéncia importante, foi a publicacdo do Marco Legal da Primeira
Infancia (Lei n°® 13.257/2016), que tem por objetivo atender os
direitos da crianga que se enquadra na primeira infincia (até os seis
anos de idade) de forma mais efetiva, observando as suas
particularidades e buscando uma atencdo especifica e um cuidado
mais integralizado, uma vez que esse periodo de grande importancia
para o desenvolvimento saudavel ¢ extremamente vulneravel. Dessa
forma, a lei trouxe em seu corpo legislativo, inclusive
regulamentagdes acerca daquelas criangas que tem suas genitoras
privadas da liberdade. No entanto, a alteragdo legislativa mais
tocante no que diz respeito a problematica enfrentada pela mulher
encarcerada, foi a promulgagio da Lei 13.769/2018, a qual alterou o
Codigo de Processo Penal (CPP), bem como a Lei de Execugdo
Penal (LEP), visando de maneira geral a efetivacdo dos principios
constitucionais de prote¢do da maternidade, disposto no art. 6°,
como a prote¢do a infancia, previsto no art. 227, ambos da
Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88). Dessa forma, percebe-se os
grandes avancos legislativos que precisam ser analisados para que ndo
percam a sua eficiéncia e para que sejam efetivamente aplicados e
assim dirimir as afrontas, no que tange aos diretos e garantias
estatuidos constitucionalmente, a favor ndo s6 da mulher, mas do ser
humano em si.

Delineamento e consideracdes quanto a mulher no carcere :
Segundo dados da INFOPEN (Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias), realizados em 2016, a populacdo
prisional feminina soma um total de 42.355 (quarenta e dois mil
trezentos e cinquenta e cinco) mulheres privadas de liberdade no
Brasil, sendo que 45% ainda ndo possuem condenacdo e 32% estdo
sentenciadas em regime fechado. A faixa etaria da populacdo
prisional feminina disponibilizada pela INFOPEN, informa que 50%
¢ formada por jovens, pessoas até 29 anos de idade, segundo a
classificacdo do Estatuto da Juventude (Lei n° 12.852/2013). Além
disso, 62% ¢ composta por mulheres negras e apenas 15% concluiu o
ensino médio. Em relagdo ao estado civil, 62% das mulheres privadas
de liberdade sdo solteiras e 23% vivem em unido estavel. No que
tange aos filhos, cerca de 74% tém pelo menos um filho, de acordo
com a INFOPEN. Quanto a capacidade de ofertar as mulheres
privadas de liberdade que se encontram gravidas ou que ja possuem
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filhos, apenas 14% das unidades femininas ou mistas contem um
bercario ou centro de referencia materno-infantil e apenas 3% das
unidades prisionais do Pais contem espago de creche para criangas
acima de 2 anos. No que diz respeito aos crimes praticados e com
base nos dados coletados pela INFOPEN 2016, 62% das mulheres
encarceradas respondem por crimes ligados ao trafico de drogas e
11% a crimes ligados ao patrimdnio. Sendo que 41% das mulheres
privadas de liberdade cumprem pena entre 4 ¢ 8 anos e apenas 16%
delas contempla o regime semiaberto. Braga e Angotti (2014)
apontam e reafirmam o perfil da mulher presa no sistema
penitenciario brasileiro — jovens entre 18 a 30 anos, de baixa renda e
escolaridade, majoritariamente mulheres pretas e pardas, com
historias de vulnerabilidade social semelhantes “[...] em geral made,
presa provisoria suspeita de crime relacionado ao trafico de drogas ou
contra o patrimdnio; e, em menor propor¢do, condenadas por crimes
dessa natureza [...]” (BRAGA E ANGOTTI, 2014)

Ainda, no que diz respeito aos percentuais quanto ao perfil preliminar
das mulheres presas no Brasil, ¢ possivel, diante a essa realidade
enfrentada no carcere, concluir segundo Espinoza (2004, p.126):

Os dados descritos reforgam a certeza de que a mulher reclusa
integra as estatisticas da marginalidade e exclusdo: a maioria ndo
¢ branca, tem filhos, apresenta escolaridade incipiente e conduta
delitiva, que se caracteriza pela menor gravidade, vinculagdo
com o patriménio e reduzida participacdo na distribuicdo de
poder, salvo contadas excegdes. Esse quadro sustenta a
associagdo da prisdo a desigualdade social, a discriminagdo e a
seletividade do sistema de justica penal, que acaba punindo os
mais vulneraveis, sob categorias de raca, renda e género.

O encarceramento da mulher tem grandes omissdes dos poderes
publicos e ao longo do tempo manifesta grande auséncia de politicas
publicas para atender as suas condi¢des de pessoa humana e todas as
suas especificidades advindas da questdo do género e a condi¢ao de
vulnerabilidade que estdo submetidas e que ndo atendem a Convengéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a
Mulher — Convengdo de Belém do Para (1994, OEA). Insta salientar,
que a guerra as drogas atinge o encarceramento feminino
diligentemente, sendo o crime de grande incidéncia e que mais tem
levado a prisdo, por diversos motivos que levam as mulheres ao
cometimento dessa transgressdo. Dentre eles, cumpre destacar o
comprometimento do companheiro no trafico e, além disso, o
comércio de ilicitos ¢ uma forma de amparar a familia
economicamente. Luiz Flavio Gomes (2016) afirma que: “a Lei de
Drogas e¢ Entorpecentes ¢ a lei especifica que mais encarcera
mulheres no Brasil.”

Portanto, sob esse aspecto, pode-se afirmar que“neste contexto, as
mulheres sdo atingidas de maneira muito expressiva, revelando que a
guerra contra as drogas ¢ também uma guerra contra as mulheres”
(CHERNICHARO et al, 2014). Em um segundo plano e em
conformidade com os dados analisados da INFOPEN 2016, os
crimes patrimoniais (roubo e furto), contam com um percentual
significante, demonstrando que tanto o crime de trafico como os
que envolvem o patrimonio, escoram-se no fator socioecondmico,
ou seja, a desigualdade social ¢ enfrentada por essas mulheres de
classe inferior e faz com que comprove-se a seletividade do sistema
penal brasileiro, conforme bem afirma Zaffaroni (2001,p.245-246):

O poder seletivo do sistema penal elege alguns candidatos a
criminalizacdo, desencadeia o processo de sua criminalizagdo e
submete-o a decisdo da agéncia judicial, que pode autorizar o
prosseguimento da agdo criminalizante ja em curso ou decidir
pela suspensdo da mesma. A escolha, como sabemos, ¢ feita em
funcdo da pessoa (o “bom candidato” ¢ escolhido a partir de um
esteredtipo), mas a agéncia judicial s6 ¢ permitido intervir
racionalmente para limitar essa violéncia seletiva e fisica,
segundo certo critério objetivo proprio e diverso do que rege a
acdo seletiva do restante exercicio de poder do sistema penal,
pois, do contrario, ndo se justificaria a sua intervengdo e nem

sequer a sua  existéncia

funcionalmente).

(somente se “explicaria”

Dessa forma, as mulheres, exatamente por estarem diretamente
ligadas ao objeto final do crime, ou seja, na frente mais arriscada do
negocio, sdo as primeiras a serem presas, enquanto muitos homens
passam indefensos a prisdo e impunes. A ocupagdo de posicdes
mais baixas e mais expostas e o recebimento de menos dinheiro, tal
qual ocorre no mercado formal de trabalho (Moura, 2005), deixa-as
mais vulneradveis a prisioniza¢do. Nesse interim, afirma Sposato
(2011) que “[...] no que se refere as mulheres e a sua criminalizagdo,
percebemos que o direito penal ndo sO ajuda a solucionar certas
questdes como origina novas discriminagdes e reforca velhas”. Nesse
diapasdo, “O ‘aproveitamento das habilidades das internas’ e
‘absor¢do’ de suas ‘poténcias femininas’ como parte do plano de
recuperagdo moral pelo trabalho e pelo desenvolvimento de
“sentimentos” proprios da mulher compunha a proposta de carcere
feminino (ANGOTTI, 2011). Diante disso, verifica-se a maneira que
o direito penal criminalizava as condutas das mulheres,
principalmente quando elas “nd3o exerciam” o papel definido
socialmente, e assim, a punicdo servia como condigdo de
reenquadramento nos principios estabelecidos na ordem patriarcal,
para que fossem disciplinalizadas nos moldes do “dever” feminino.

O Exercicio da maternidade e o desenvolvimento da prole: Como
premissa basica para a analise da maternidade no direito brasileiro,
tem-se assegurada na Constituicdo Federal de 1988, no titulo dos
Direitos Sociais, a protecdo a maternidade e a protecdo a infancia,
bem como a garantia a um desenvolvimento saudavel e a dignidade
da pessoa humana. Cumpre destacar a Lei de Execugdo Penal de n°
7.210 de 1984, que tem “por objetivo efetivar as disposi¢oes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a
harmoénica integragdo social do condenado e do internado”
(BRASIL,1984). Dentro da lei também existem a descricdo das
peculiaridades que devem ser atentadas nos estabelecimentos
prisionais femininos, a fim de garantir o exercicio da maternidade a
essas mulheres, que se encontram sob a responsabilidade do Estado,
dispondo que os estabelecimentos penais destinados as mulheres
serdo constituidos por bercario, além de creches para abrigar as
criangas maiores de 6 (seis) meses ¢ menores de 7 (sete) anos. (art.
83, §2 ¢ 89 da Lei de Execugéo Penal). Portanto, todas as mudangas
legislativas nacionais e 0s acréscimos internacionais serviram como
garantia ndo s6 dos direitos das presas, mas principalmente dos
direitos das criangas e adolescentes, filhos dessas mulheres,
influenciando diretamente grande parte das mulheres encarceradas,
visto que, conforme dados da INFOPEN, em 2016, 72% das mulheres
presas sao maes.

Ainda, o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, traz em seu
art. 8°, §10, que “incumbe ao poder publico garantir, & gestante e a
mulher com filho na primeira infancia que se encontrem sob custddia
em unidade de privagdo de liberdade, ambiéncia que atenda as normas
sanitarias e assistenciais do Sistema Unico de Satide (SUS) para o
acolhimento do filho, em articulagdio com o sistema de ensino
competente, visando ao desenvolvimento integral da crianca.”
(BRASIL, 1990)

Conforme o Relatério sobre mulheres encarceradas no Brasil,
realizado em 2007:

As mulheres encarceradas apenas deveriam sofrer limitagdes ao
seu direito de ir e vir, mas o descaso, a negligéncia e omissdo do
Estado no cumprimento de seus deveres dissemina violagdes de
todos os demais direitos das presas que ndo deveriam ser
afetados. O Estado, que deveria nesse universo especifico
construir espagos produtivos, saudaveis, de recuperagdo e resgate
de auto-estima e de cidadania para as mulheres, s6 tem feito
ecoar a discriminagdo e a violéncia de género presentes na
sociedade para dentro dos presidios femininos.

Ainda, no que diz respeito a mulher no periodo gestacional e de

amamentagdo, a situagdo ¢é singular, ja que como estabelecidos em
normas internas e internacionais, a exigéncia de uma atengdo
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diferenciada as mulheres que se encontram nessa situagdo especifica,
deve ser observada com mais aten¢do. A proposito, a propria
Conven¢ao de Belém do Para, art.9°, estabeleceu a necessidade de
que os Estados, na adogdo de suas politicas, leve em conta a situacio
de maior vulnerabilidade a discriminagdo e violéncia em que se
encontram as mulheres gravidas e em privagdo de liberdade.

Art. 9°: “Para a adogdo das medidas a que se refere este capitulo
os Estados-partes terdo especialmente em conta a situagdo de
vulnerabilidade & violéncia que a mulher possa sofrer em
conseqiiéncia, entre outras, de sua raga ou de sua condi¢do
étnica, de migrante, refugiada ou desterrada. No mesmo sentido
se considerara a mulher submetida a violéncia quando estiver
gravida, for excepcional, menor de idade, ancid ou estiver em
situacdo socio-econdmica desfavoravel ou afetada por situagdes
de conflitos armados ou de privagdo de sua liberdade”.

O art.3° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n.8069, de 13
de julho de 1990), faculta o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social da crianga e do adolescente, em condi¢des de
liberdade e de dignidade, estipulados na Constitui¢do Federal de
1988. Além disso, as criangas e os adolescentes sdo pessoas em
desenvolvimento que possuem direitos e deveres e que por meio da
efetivagdo de politicas publicas deve ser oportunizado um nascimento
e um desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de
existéncia (BRASIL, 1990). Assim sendo, o desenvolvimento das
criangas ¢ dos adolescentes depende do vinculo, da criagdo e da
responsabilidade dos pais, que devem zelar ao maximo pela
estabilidade emocional, econdmica e social delas, tendo em vista que
a instituicdo familiar é a base da sociedade, conforme preceitua o art.
226 da CF, principalmente nos primeiros anos de vida de uma
crianga, os quais sdo permeados por fortes processos de
desenvolvimento.

Além da familia, a sociedade e o Estado também tem o dever de
assegurar pelo cumprimento dos direitos das criangas e dos
adolescentes, proporcionando condi¢des sociais favoraveis a sua
integridade fisica, liberdade e principalmente a dignidade humana,
conforme estabelecido no art. 227 da Constitui¢ao Federal de 1988.

Nessa esteira, salienta Teixeira (1992, p.178):

“[...] de nada adiantara o Estado ser formalmente edificado sob a
noc¢ao da dignidade da pessoa humana se ele proprio, na pratica,
ndo proporciona os meios e as condi¢des para que os cidadaos
exercam o seu direito de serem dignos”

Constata-se, entdo, a real necessidade de construir uma infancia
equilibrada, por intermédio essencialmente da figura materna/paterna
ou na falta deles (por motivo realmente relevante) algum parente
proximo, para que ndo haja consequéncias extremas e criticas, que
geralmente sdo notadas no contexto social, mediante atos infracionais,
conflitos, desentendimentos. Ou seja, para que a primeira infincia
seja conduzida de maneira saudavel e ndo gere consequéncias futuras
desagradaveis, a presenca da figura paterna no desenvolvimento dos
filhos associa-se a um melhor desenvolvimento emocional,
psicologico e social (PICCININI et al., 2012). Assim sendo, ha
necessidade de uma proeminente responsabilidade dos pais na
formag@o integral do infante, sendo até mesmo menos oneroso para o
Poder Publico.

“[...] as medidas de reeducagdo e fortalecimento das familias,
além de serem mais eficazes para a protecdo de criangas e
adolescentes, sdo muito menos onerosas para os cofres publicos,
uma vez que programas de orienta¢do, educagdo e recuperacao
fisica e psicoldgica dos pais sdo mais baratos [...].” (CARRADA,
2005, p.159)

O direito a convivéncia familiar e comunitaria, ¢ trazida nos artigos
19 a 52-D do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), sendo que
a importancia desta convivéncia se da pelo fato de estas criangas e
adolescentes estarem em pleno desenvolvimento, ou seja, um

processo que possui melhores resultados quando ocorridos dentro do
ambito familiar, cuja fungdo ¢ cuidar e educar seus menores,
propiciando a sua adequada formagdo, com seguranca, afeto, amor.
Ou seja, ¢ uma fase determinante para a capacidade cognitiva e social
do ser humano, que ¢ estabelecida em sua primeira infancia. Maciel
(2010) conceitua a convivéncia familiar como “o direito fundamental
de toda pessoa humana de viver junto a familia de origem, em
ambiente de afeto ¢ de cuidado mutuos, configurando-se como um
direito vital quando se tratar de pessoa em formacdo (crianga e
adolescente)”.

Cumpre, no entanto, destacar essa criagdo dentro do sistema
penitenciario ¢ comprometida, sendo que de acordo com o
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (INFOPEN,
2016), 74 % das mulheres privadas de liberdade no Brasil tem pelo
menos 1 (um) filho e de toda forma, ¢ preciso reconhecer que as
previsdes relacionadas tanto ao exercicio da maternidade, quanto ao
direito a infancia, estdo interligadas e ndo podem ser lidas
isoladamente. Ademais, quando verificada a situacdo vivenciada no
carcere feminino, é possivel observar as condigdes insalubres e
condi¢des minimas de saude e seguranga, indo em confronto com a
propria Constituicdo Federal de 1988, conforme as palavras de
Borges (2005, p.87):

O tratamento para mulheres presas € pior que o dispensado ao
homem, que também sobre com as precarias condigdes na prisio,
mas a desigualdade de tratamento ¢ decorrente de questdes
culturais e com direitos ao tratamento condizente com as suas
particularidades e necessidades. Em nossa Constituicdo Federal
possui um principio na qual regula tais necessidades, é o
principio da individualizacdo da penal, conforme o artigo 5°,
inciso XLVIII, segundo o qual “..a pena serd cumprida em
estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado.

Como visto, as mulheres carregam consigo caracteristicas

particulares, conforme destaca Castelo (2017, p.41):

As especificidades do género feminino, como a maternidade, o
impacto fisico e psiquico da alteragdo ciclica dos hormonios, a
gravidez, a amamentagdo, a saide ginecoldgica e a higiene nio
encontram adequagdo em um sistema concebido para receber
homens, ¢ ndo, mulheres. A titulo exemplificativo, o sistema
prisional ¢ distante fisicamente do local onde situado os
presidios e a comunidade em que se insere a estrutura familiar da

mulher posta sob a custddia do Estado.

Ademais, existe a exigéncia de tratamentos para com as mulheres de
maneira diferenciada quanto aos homens,sendo interessante destacar
que as mulheres sdo pessoas primordiais para seus filhos, desde a
gestagdo, amamentagdo e o exercicio do papel materno como um todo
¢ que ndo sdo observadas dentro do sistema penitenciario.

Ainda, nas palavras de Castelo (2017, p.42):

[...] A segregacdo a elas impostas acaba por penalizar também os
filhos nascidos durante o cumprimento da pena restritiva de
liberdade, que se vém inseridos no ambiente prisional, bem
como aqueles afastados do convivio com a méie e passados a

guarda de familiares, institucionalizados em creches ou postos a
adogdo.

Contudo, ndo somente as mulheres s3o afetadas com o
aprisionamento, mas especialmente seus filhos, que vivenciam
situagdes de vulnerabilidade e de violagdo quanto aos seus direitos
com a prisdo da propria mée, sendo que como citado por Stella (2006)
“os presidios femininos, assim como os masculinos, ndo foram
desenvolvidos para propiciar o vinculo familiar, especialmente entre
maes e filhos, muito menos promover um ambiente adequado para o
desenvolvimento infantil.” Isto posto, Tapparelli problematiza que a
prisdo ndo ¢ lugar para gestantes ou lactantes, e que o aprisionamento
com a privagao de liberdade de uma crianga é uma das violagdes mais
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graves dos direitos fundamentais do ser humano, sendo até mesmo
grave violagdo do direito a cidadania e a saude [...], ¢ ainda sugere
que [...] os direitos da crianga sejam garantidos e protegidos ao se
pensar as propostas de politicas publicas, assim como os impactos que
o aprisionamento ou a separacdo da mae poderfio trazer ao seu
desenvolvimento, defendendo a criagdo de agdes que apoiem a
maternidade e o desenvolvimento da crianga. (Tapparelli, 2009).
Existe no ordenamento juridico diversos direitos e garantias a mulher,
a maternidade e ao vinculo materno-infantil como um todo, no
entanto, a realidade vivenciada no carcere ¢ diversa e sdo eles
violados bruscamente, proporcionando a crianga um progresso
inquestionavel e a colocando expostas a condigdes sociais
desfavoraveis, com lacos afetivos desestabilizados com a mae, o qual
nido poderfio ser sustentados a longo prazo, ndo levando em
consideragdo que as genitoras sdo as principais responsaveis no
aspecto material e emocional da crianga, ¢ que toda a distancia e toda
a dificuldade de acesso ao carcere, obstaculiza o vinculo familiar.

Além disso o sistema prisional brasileiro, estrutura as prisoes de
forma inadequada para abrigar as mulheres, ndo pensam em suas
particularidades e as submetem aos caos, promovendo a sua
invisibilidade e a sua vulnerabilidade e dessa forma acentua a
desigualdade de género, além de ferir o principio da igualdade e a
integral protecdo a infancia, fazendo-se necessario a adequacgdo no
sistema, assim delineado por Mello (2009, p.12-13):

O principio da igualdade interdita tratamento desuniforme as
pessoas. Sem embargo, consoante se observou, o proprio da lei,
sua funcdo precipua, reside exata e precisamente em dispensar
tratamentos desiguais. Isto ¢, as normas legais nada mais fazem
que discriminar situagdes, a moda que as pessoas compreendidas
em umas ou em outras vém a ser colhidas por regimes diferentes.
Donde, a algumas s3o deferidos determinados direitos e
obrigacdes que nao assistem a outras, por abrigadas em diversa
categoria, regulada por diferente plexo de obrigacdes e direitos.

As politicas publicas e toda a mudanga legislativa e social devem
buscar reduzir a desigualdade de género, que sdo desafios relevantes
que precisam ser superados e se ver efetivamente consolidada a
democracia alicergada pela Constituicdo Federal de 1988, sendo que
toda essa segregagdo imposta as genitoras, penaliza também a prole
que nasce durante o cumprimento da pena e ja sdo inseridos no
ambiente e logo sdo bruscamente afastados da mae e muitas vezes o
destino ¢ a adog@o ou a institucionalizagdo em creches.

Alteragdes na prisdo domiciliar com o advento da Lei 13.769/2018

Os parametros objetivos e critérios de interpretagdo estabelecidos em
lei necessitam estar acompanhados do conhecimento da realidade
social, de principios e métodos juridicos, ou seja, a lei deve ser
interpretada segundo as regras tradicionais de interpretacdo
constitucional, conforme cita Mendes (2010, p.161) ao dizer que “[...]
a tarefa do intérprete, enquanto aplicador do direito, resumir-se-ia em
descobrir o verdadeiro significado das normas e guiar-se por ele na
sua aplicagdo.”

Para isso, existem diversas regras de hermenéutica constitucional que
busca auxiliar o intérprete, bem como definido porRao (1952, p.456)

[...] a hermenéutica tem por objeto investigar e coordenar por
modo sistematico os principios cientificos e leis decorrentes, que
disciplinam a apuragdo do contetido, do sentido e dos fins das
normas juridicas ¢ a restauragdo do conceito organico do direito,
para efeito de sua aplicacdo e interpretagdo; por meio de regras e
processos especiais procura realizar, praticamente, estes
principios e estas leis cientificas; a aplicagdo das normas
juridicas consiste na técnica de adaptagdo dos preceitos nelas
contidos assim interpretados, as situagdes de fato que se lhes
subordinam.

Além disso, ¢ de grande avalia o conhecimento dos principios que sdo
utilizados no momento da interpretacdo da norma. Castro (2012) traz
como principios essenciais a ser observados:

Principio da Unidade da Constitui¢ao, segundo o qual as normas
constitucionais ndo devem ser vistas de maneira isolada, mas sim
interpretadas em sua globalidade;Principio da concordancia
pratica ou da harmonizagdo, segundo o qual os bens juridicos
constitucionais deverdo existir de forma harmonica, na hipotese
de eventual conflito entre eles, buscando assim evitar o sacrificio
de um principio em detrimento a outro; Principio da Eficacia
Integradora, segundo o qual, ao procurar solugdes para os
conflitos juridicos, deve ser dada preferéncia aqueles que
favoregam a integragdo social e a unidade politica; Principio da
Maxima Efetividade, que aduz que a norma constitucional deve
ter a mais ampla efetividade social; Principio da Interpretagdo
conforme a Constitui¢do, segundo o qual diante de normas que
possuem mais de uma interpretagdo, deve ser dada preferéncia
aquela que mais se aproxima com a interpretagdo constitucional;
Principio da Razoabilidade e da Proporcionalidade, que aduz que
as normas devem ser interpretadas seguindo critérios de
equidade, bom senso, ideias de justica, prudéncia, moderagao,
entre outros.

A Lei 13.769/2018, trouxe consigo alteracdes significantes para o
mundo juridico, tendo como premissa a dignidade da pessoa humana,
como também o principio constitucional da fraternidade que pode ser
utilizado no dmbito penal, como por exemplo o acérddo do Superior
Tribunal de Justi¢a que conheceu o Habeas Corpus a fim de substituir
a prisdo preventiva pela prisdo domiciliar, in verbis:

[...] O principio da fraternidade é uma categoria juridica e ndo
pertence apenas as religides ou a moral. Sua redescoberta
apresenta-se como um fator de fundamental importéncia, tendo
em vista a complexidade dos problemas sociais, juridicos e
estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias. A
fraternidade ndo exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a
fraternidade enquanto valor vem sendo proclamada por diversas
Constituigdes modernas, ao lado de outros historicamente
consagrados como a igualdade e a liberdade.[...]

A prisdo domiciliar quando aplicada, seja como substituta da
preventiva, seja como progressdo de regime, possibilita o exercicio da
maternidade e o desenvolvimento da prole com mais aprego,
conforme elucidado até o momento, uma vez que com a criagéo desse
tipo prisional, pela Lei 12.403/2011, tornou-se possivel a previsao de
hipéteses de cumprimento da prisdo preventiva em residéncia, fora do
regime fechado, mas para que se alcance efetivamente esse direito, é
necessario percorrer critérios.

Abrangéncia efinalidades gerais decorrentes da alteragio
legislativa: A principio ¢ importante esclarecer que dentro do Direito
Penal, existem as fontes, que nas palavras de Cunha (2015, p.51) “ao
tratar das fontes do Direito Penal, o que se busca ¢ indicar de onde a
norma penal emana, qual sua origem, de onde ela provém e como se
revela”.

De certa forma, muitas sdo as influéncias no mundo juridico para que
se possa alcangar a promulgagdo de uma lei. No Direito Penal e
segundo a doutrina de Nucci (2014) as fontes formais “permitem o
conhecimento e a exteriorizagdo das normas penais.”

Ainda, Nucci (2014, p.39) divide as fontes formais em imediatas e
mediatas ao dizer:

“Quanto as formais, dividem-se em imediatas, que sdo as leis em
sentido estrito, criadoras e revogadoras de normas penais, e
mediatas, que sdo os costumes e os principios gerais de direito,
auxiliadores do processo de interpretagdo e aplicagdo da lei
penal.”

Nas palavras de GOMES (2007):

“As fontes do Direito Penal expressa o conteudo do
chamado principio da reserva legal ou principio da reserva de lei
formal. Reserva legal ¢ um conceito muito mais restrito que
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legalidade (que ¢ um conceito amplo). A tUnica manifestacdo
legislativa que atende ao principio da reserva legal ¢ a lei formal
redigida, discutida, votada e aprovada pelos Parlamentares. Essa
lei formal ¢ denominada pela Constituigdo brasileira de lei
ordinaria, mas ndo ha impedimento que seja uma lei
complementar que exige maioria absoluta (CF, art. 69).”

Nesse interim, importante destacar o advento da Lei 13.769/2018, que
segundo Mesquita Junior (2014):

Surgiu para estabelecer a substituicdo da prisdo preventiva por
prisdo domiciliar da mulher gestante ou que for méie ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia e para
disciplinar o regime de cumprimento de pena privativa de
liberdade de condenadas na mesma situagao.

Tendo em vista a necessidade de legislar sobre o assunto tratado em
lei, pode-se verificar a importancia das fontes formais imediatas,
sendo que na esfera juridica os direitos ja estavam estabelecidos pela
Constitui¢ao Federal de 1988, bem como em diversos tratados e
convengdes, a exemplo as Regras de Bangkok e o Marco Legal da
Primeira Infincia, além de diversos julgados que corroboraram para a
unificagdo do tema em lei especifica, qual seja a Lei 13.769/2018, que
serdo vistos e analisados em momento oportuno. Importante destacar
que nas palavras de Lima (et.al. 2013, p.446) “estar preso influencia a
condi¢do humana porque isso produz varias rupturas com o meio
social e familiar, uma vez que a prisdo determina o afastamento da
familia, filhos, parceiros, amigos e do ambiente social.”

Portanto, a aplicagdo da lei tem como designio tornar possivel o
exercicio da maternidade de forma mais digna pelas mulheres que se
encontram sob custédia do Estado, além de propiciar a crianga um
desenvolvimento saudavel, respeitoso e conveniente, conforme as
palavras de Flores e Smeha (2018, p.16)

E imprescindivel que a situagdo desses filhos mereca mais
atenco da sociedade. Logo, é necessario fomentar discussdes e
novas politicas publicas com o intuito de minimizar os efeitos
iatrogénicos da prisdo materna na vida dos filhos, geralmente
criangas e adolescentes membros de familias, nas quais a mae é a
principal cuidadora e provedora. Familias que, sem a presenca da
mae, ficam acéfalas e disfuncionais, isto ¢, ndo conseguem
atender a fung8o familiar que se refere ao cuidado e protegdo das
criangas ¢ dos adolescentes. Isso também acontece porque nem
sempre o(a) cuidador(a) responsavel que substitui a mie ¢ uma
pessoa que estabelece lagos afetivos positivos com a
crianga/adolescentes.

As graves violagdes dos direitos fundamentais no sistema prisional
brasileiro com principal enfoque a dignidade da pessoa humana, ¢
notada dentro dos presidios, sendo que existe a superlotagdo, a
seletividade social e inclusive a seletividade racial, que conforme
dados da INFOPEN (2016), a maioria dos detentos sdo pretos, pardos
e pobres; além da caréncia de assisténcia a satde, a politica de
ressocializagdo, dentre outros que sdo componentes caracterizadores
do quadro carcerario brasileiro. As mulheres gravidas e maées de
criangas até 12 anos incompletos, conforme estabelecido no art.2° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (BRASIL, 1990), sio na
maioria das vezes submetidas a uma situagdo precaria ¢ degradante
durante as prisdes preventivas, sem ao menos ser ofertado cuidados
médicos durante a gestagdo, pré-natal e nem no pos parto e nem o
fornecimento de bercarios e creches para os filhos durante o
cumprimento da pena das genitoras, violando as leis primordiais que
deveriam ser asseguradas, principalmente no que tange aos direitos
fundamentais contidos na Constitui¢do Federal de 1988.

A Lei de Execugdo Penal disciplina no art. 82, §2° sobre a
obrigatoriedade de bergarios nos presidios para que seja possivel a
amamentagdo e o vinculo com os filhos, assegurando a convivéncia
com os pais. No entanto, ndo ¢ o que ocorre nos estabelecimentos
carcerarios, conforme mostram os dados fornecidos pela INFOPEN
(2016), que conta com a capacidade de ofertar as mulheres privadas

de liberdade que se encontram gravidas ou que ja possuem filhos,
cerca de 14% das unidades femininas ou mistas com um bergario ou
centro de referencia materno-infantil ¢ apenas 3% das unidades
prisionais do Pais contem espaco de creche para criangas acima de 2
anos.

Diante o exposto e tendo em vista os dados evidentes sobre a
realidade carceraria feminina, Barroso (2010, p.22) esclarece que:

E por ter o valor intrinseco da pessoa humana como contetido
essencial que a dignidade ndo depende de concessdo, ndo pode
ser retirada e ndo ¢ perdida mesmo diante da conduta individual
indigna do seu titular. Ela independe at¢é mesmo da propria
razdo, estando presente em bebés recém-nascidos e em pessoas
senis ou com qualquer grau de incapacidade mental.

Isto posto, cumpre ressaltar que a Lei 13.769/2018, possibilita o
exercicio da maternidade por meio da Prisdo Domiciliar, que
segundo Cunha (2015) “¢ a possibilidade de que o autor de um delito
tenha sua liberdade restrita ao dmbito de sua residéncia. Esta espécie
de privagdo de liberdade pode tanto ser de natureza cautelar quanto
pode representar uma forma de cumprimento da pena.” A Lei de
Execugdo Penal ja previa algumas hipdteses para a concessdo da
prisdo domiciliar, mais especificadamente no art. 117, incisos III e
IV. No entanto, servia apenas para as presas condenadas em regime
aberto na condi¢do de gestantes ou com filho menor ou deficiente
fisico e mental.

A Lei 13.769/18 trouxe uma ampliagdo na estrutura legal, alterando a
Lei de Execugdo Penal, o Codigo de Processo Penal e até a Lei de
Crimes Hediondos (Lei n°8072/90), especificando quem pode se
beneficiar da prisdo domiciliar e quais os requisitos que se deve
cumprir, a fim de lograr éxito na concessdo. De modo geral, as
alteracdes sdo aplicaveis a mulher gestante ou que for mie ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia, conforme art.1°
da Lei 13.769/18, (BRASIL, 2018):

Art. 1° Esta Lei estabelece a substituicdo da prisdo preventiva
por prisdo domiciliar da mulher gestante ou que for mie ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia e disciplina
o regime de cumprimento de pena privativa de liberdade de
condenadas na mesma situagao.
O objetivo ¢ ndo mais existir a possibilidade, como antes, de
interpretagdes  diferentes para as situagdes taxadas como
excepcionalissimas, o que levava muito em consideragdo aspectos até
mesmo subjetivos. Ou seja, além de acarretar inseguranca juridica nas
decisdes pelo Poder Judiciario, muitas das decisdes utilizavam
critérios distintos para situagdes semelhantes no momento de
conceder ou ndo o beneficio da Prisdo Domiciliar.

A Prisdo domiciliar como alternativa a prisdo preventiva: O
Codigo de Processo Penal ja estabelecia no art. 318, incisos IVe V, a
possivel concessdo da Prisdo Domiciliar em substituigdo da prisdo
preventiva nos casos de gestantes e mulheres com filho de até doze
anos de idade incompletos. No entanto, o caput do artigo em comento
dispde que o juiz “podera substituir” e o caput do art. 318-A, o qual
foi incorporado pela Lei 13.769/18, dispde que a prisdo “sera
substituida” (se cumpridos os requisitos). Dessa forma, em razdo do
disposto no art. 318-A Codigo de Processo Penal, a situacdo da
mulher gestante ou que for mde ou responsavel por criangas ou
pessoas com deficiéncia se tornou peculiar. Neste caso, no qual a lei
dispde que a prisdo “sera substituida”, o Supremo Tribunal de Justiga
(STJ) tem decidido que precisa haver motivo justificado para a nio
concessdo dessasubstitui¢do, conforme Habeas Corpus 517.186/MG
(BRASIL, 2018):

[...] 4. O afastamento da prisdo domiciliar para mulher gestante
ou mie de crianga menor de 12 anos exige fundamentacdo
idonea e casuistica, independentemente de comprovagdo de
indispensabilidade da sua presenca para prestar cuidados ao
filho, sob pena de infringéncia ao art. 318, inciso V, do Cddigo
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de Processo Penal, inserido pelo Marco Legal da Primeira
Infancia (Lei n. 13.257/2016). Ademais, a partir da Lei n.
13.769, de 19/12/2018, dispde o Cddigo de Processo Penal em
seu art. 318-A, caput e incisos, que, em ndo havendo emprego de
violéncia ou grave ameaca nem pratica do delito contra os seus
descendentes, a mée fara jus a substitui¢do da prisdo preventiva
por prisdo domiciliar. (HC 517.186/MG, j. 10/09/2019)

No entanto, cumpre destacar o Habeas Corpus n. 291.439, julgado em
2014 pelo Superior Tribunal de Justiga, fora pleiteado pela paciente, a
substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar sob a justificativa de
que era mie de duas criancas, de 08 anos e 0l ano e sob
fundamentagdo de Badaré (2017) diz que “apesar de usar o verbo
“podera”, é de considerar que, demonstrada a hipotese de incidéncia
do art. 318, o juiz devera determinar o cumprimento da prisdo
preventiva em domiciliar.”Dessa forma, inexiste poder discricionario
do julgador quanto a determinagdo. Sendo assim, tendo em vista o
principio do maior interesse da crianca e do adolescente, previsto no
artigo 227 da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988), além
dos estabelecidos no Estatuto da Crianga e do Adolescente
(BRASIL,1990), deve ser observado o disposto em lei, sem que as
caracteristicas pessoais do individuo interfira na concessdo do
beneficio, uma vez que a lei alcanga ndo s6 os direitos da mulher-
mae, mas principalmente daquele que carece dos cuidados maternos.

Ademais, ap6s a vigéncia do marco legal da Primeira Infancia (Lei n.
13.527/2016), a qual veio a alterar a redacdo do art. 318 do Codigo de
Processo Penal, tornando amplas as hipoteses de concessio de prisdo
domiciliar, os Tribunais Superiores, passaram a reconhecer que esses
direitos deviam ser assegurados conforme a Constitui¢do Federal de
1988, a Lei de Execug¢do Penal, o Estatuto da Crianca ¢ do
Adolescente ¢ o Tratado Internacional de Bangkok. Contudo, néo se
pode generalizar todas as situagdes, mesmo porque ndo seria viavel
ocorrer a substituicdo automatica, pois acaba por violar o disposto no
art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, que garante a inviolabilidade
de um rol de direitos, como a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurangae a propriedade. O conjunto de direitos e garantias contidos
na Constituicdo Federal de 1988, precisam ser aplicados de forma
suficiente, ou seja, tem o legislador e o juiz o dever de buscar a
protecdo dos bens juridicos sem excessos e sem prejuizos, almejando
sempre o equilibrio dos casos concretos, porém sem que seja levado
em consideragdo a subjetividade do individuo. Porém, a Lei
13.769/18, pos fim as divergéncias e hodiernamente basta cumprir
com os requisitos impostos e estabelecidos, para que se efetive a
substitui¢do da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar.

Prisdo domiciliar no curso do cumprimento da pena: A Lei de
Execugdo Penal, dispde no artigo 117 a admissibilidade do
recolhimento em residéncia particular aquelas beneficiarias de regime
aberto, quando se tratar de condenadas com filho menor ou deficiente
fisico ou mental ou de gestante, ou seja, a concessdo da prisdo
domiciliar, para que seja possivel, além da necessidade de estar
cumprindo a pena em regime aberto, a condenada deve estar em
estado gravidico ou ser mde de filho menor ou deficiente fisico ou
mental. No entanto, a jurisprudéncia ja vinha admitindo a
possibilidade da concessdo também para aquelas que estavam
inseridas em outros regimes, ou seja, em regime fechado e
semiaberto. No entanto, para a doutrina majoritaria, incluindo o
entendimento de MlIrabetee Fabbrini, “a prisdo domiciliar é uma
espécie reservada aos condenados que cumprem pena em regime
aberto e seria absolutamente incompativel com outro regime
(semiaberto ou fechado) [...]”. Nesse sentido, foi reconhecido pela 4*
Céamara Criminal do Tribunal de Justiga do Estado do Parana, ao
julgar o Agravo em Execugdo Penal n. 1.449.534-8, que tinha por
objeto a reforma da decisdo de primeiro grau que indeferiu a
concessdo de prisdo domiciliar & condenada para permanecer com
seus dois filhos menores, entendendo que, “estando a condenada em
regime fechado pela pratica de trafico de drogas|..]”, ndo pareceria
razoavel admitir o beneficio da prisdo domiciliar, sob pena de
violagdo ao sistema de aplicagdo da pena, porque além de ndo
contemplada pela lei, implicaria em violagdo a isonomia aos detentos.

No mesmo sentido foi o entendimento da 5" Camara Criminal
paranaense, no Recurso de Agravo n. 1611554-3, julgado em data de
02.02.2017:

Agravo em execugdo. regime semiaberto. pleito de concessdo do
semiaberto harmonizado e/ou prisdo domiciliar. condenada com
filho menor. improcedéncia.ndo preenchimento dos requisitos.
imprescindibilidade ndo demonstrada.decisdo mantida. recurso
conhecido e desprovido. (TJPR - 5* C.Criminal - RA - 1611554-
3 — Regido Metropolitana de Maringa - Foro Central de Maringa
- Rel.: Maria José de Toledo Marcondes Teixeira - Undnime - -
J. 02.02.2017).

Em outro momento, o Ministro Rogério Schietti Cruz, afirma ser
possivel a concessdo quando a apenada encontra-se em regime
semiaberto ou fechado.

[...] também seria possivel a aplicacdo analdgica do artigo 117 da
Lei n. 7.210/1984 a casos como o presente, mostrando-se
proporcional e razoavel que, a depender das circunstincias do
caso, a condenada fique em regime domiciliar no periodo de
amamentagdo de seu filho, ainda que apenada em regime
semiaberto ou fechado.

No entanto e em conformidade com o que se deriva da jurisprudéncia,
¢ verificada a possibilidade de extensdo das hipéteses da concessao da
prisdo domiciliar aquelas que ja estdo cumprindo pena em regime
diverso a do aberto, até mesmo por questdes humanitarias, como
satde e o exercicio da maternidade em si. Dessa forma, ¢ permitida a
flexibilizagdo judicial para se admitir o recolhimento domiciliar
quando restar comprovada a inexisténcia de estabelecimento prisional
adequado ao cumprimento da pena, que ¢ caso de deficiéncia do
Estado e ndo do condenado ou defesa. Verifica-se, portanto, que sdo
inimeras as decisdes que admitem a execu¢do da pena em regime
menos gravoso, quando da auséncia de estabelecimento propicio para
o cumprimento da pena, sem que constrita os direitos garantidos tanto
da mulher e sem que ocorra a transcendéncia penal da pena para os
filhos, o que ¢ vedado constitucionalmente, uma vez que o estado ¢
ineficiente na disponibilizagdo dos interesses da maternidade e do
relacionamento materno-infantil, fazendo-se necessaria a analise da
progressdo de regime, mesmo que em regime fechado ou semiaberto,
a Prisao Domiciliar.

CONSIDERACOES FINAIS

O sistema de encarceramento feminino no Brasil, obteve uma maior
visibilidade pela ética juridica, principalmente em razdo do aumento
progressivo de mulheres no sistema prisional brasileiro, e os carceres
ndo se encontravam apropriados para o recebimento, devido ao fato
de que os locais possuiam péssimas estruturas ¢ ndo atendiam as
particularidades da mulher. Além disso, dentre essa populacdo
carceraria feminina, a maior parte até a atualidade, sdo formadas por
mulheres que exercem a maternidade e por essa razdo houve maior
necessidade de regulamentar essa questdo, tendo em vista os
principios basilares previstos na Constitui¢do Federal de 1988, bem
como em outros ordenamentos juridicos que tratam sobre a dignidade
da pessoa humana, a protecdo integral da crianga, a protecdo a
maternidade, dentro outros.Para isso, levantou-se informagdes sobre
as especificidades da mulher, no que tange ao encarceramento,
buscando analisar o cenario social vivenciado no passado e trazendo-
o para a compreensdo do sistema social atual no Brasil. Analisando
para isso todo o contexto vivenciado pelas mulheres desde o século
passado até a realidade atual, como a existéncia de preconceitos
relacionados a raga, cor e principalmente quanto ao poder aquisitivo,
observados os motivos que favorecem o encarceramento da mulher,
uma vez que na maior parte das pesquisas nessa area, fica evidente o
trago do perfil da mulher presa — envolvimento em crimes contra o
patriménio e principalmente aqueles ligados ao trafico de
entorpecentes. Para tanto, foi levantado como ponto principal os
requisitos a serem cumpridos para que se efetive tal concessdo do
beneficio, com o objetivo de favorecer tanto o desenvolvimento da
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prole, segundo os principios estatuidos no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, como no Marco Legal da Primeira Infancia, promulgado
em 2016, quanto proporcionar o atendimento das necessidades da
mulher em condi¢des favoraveis, frente a realidade do sistema
prisional brasileiro, provocando uma maior visibilidade frente a essa
situacdo. Conclui-se que,os requisitos que sdo exigidos pela genitora
no que tange a progressao de regime, sdo complexos e o seu alcance ¢é
minimo nessa area, sendo que as imposi¢des devem ser cumpridas de
forma cumulativa, além dos requisitos apresentar-se como uma
possibilidade de concessdo da Prisdo Domiciliar ¢ ndo como uma
garantia, propagando principalmente as violagdes aos direitos
humanos e arbitrariedades por parte de superiores, por meio de
julgamentos que estimam consideravelmente as caracteristicas
subjetivas e desfavorecem a concessiao do beneficio.
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