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RESUMO

A prisdo domiciliar, no Direito Penal brasileiro, é possivel em determinadas hipdteses previstas
em lei, como no caso da mulher que estiver presa preventivamente e possuir filho com até 12
anos incompletos ou que seja gestante. O instituto pode ser observado também para as mulheres
que, nas mesmas condicdes, estejam cumprindo pena em regime aberto. O objetivo do presente
estudo é analisar a possibilidade de aplicacdo da prisdo domiciliar para os casos além dos
previstos em lei, para as condenadas ao regime semiaberto ou fechado, frente ao principio da
isonomia e ao melhor interesse do menor. Para tanto, a analise serd guiada pelo método
hipotético-dedutivo, através de pesquisas em livros, artigos cientificos e jurisprudéncias a
respeito do tema.

Palavras-chave: Prisdo Domiciliar. Maternidade. Principio da Isonomia. Direito da Crianca e
do Adolescente. Direitos Humanos.

ABSTRACT

House arrest, in Brazilian Criminal Law, is possible in specific cases determined in law, as in
the case of a woman who is preventively arrested and has a child up to 12 years old or who is
pregnant. The institute also includes women who, under the same conditions, are serving time
in an open regime. The objective of the present study is to analyze the possibility of applying
house arrest for cases beyond those provided by law for those sentenced to the semi-open or
closed regime, given the principle of isonomy and the best interest of the minor. Therefore, the
hypothetical deductive method will guide analysis through doctrinal and jurisprudential
research about this issue.

! Graduanda em Direito pela Universidade de Ribeirdo Preto (UNAERP) — Email: mariae.psenju@gmail.com

2 Doutor em Direito pela Faculdade Auténoma de Direito - FADISP, Mestre em Direito Universidade Estadual
Paulista “Julio de Mesquita Filho” - UNESP, Master of Laws (LLM) pela Brigham Young University (EUA).
Professor Universitario na Universidade Paulista - UNIP, na Universidade de Ribeirdo Preto - UNAERP e no
Programa de Mestrado Profissional de Direito e Gestdo de Conflitos da Universidade de Araraquara - UNIARA.
Advogado — Email: amfilho@unaerp.br

[ |
Anais do Congresso Brasileiro de Processo Coletivo e Cidadania, n. 10, p. 403-421, out/2022 ISSN 2358-1557




404

Keywords: House Arrest. Maternity. Principle of Isonomy. Rights of Children and
Adolescentes. Human Rights.

1 INTRODUCAO

Historicamente, o sistema prisional, no Brasil e no mundo, tem sido pensado por
homens e para os homens. Assim, a visdo masculina em relacéo aos presidios deixa a parte as
peculiaridades a que se submete uma mulher encarcerada, em seus diversos aspectos,
principalmente quando se trata de mulheres presas que s&o maes.

A crescente criminalidade entre as mulheres tem gerado atencdo a esse grupo até
entdo invisivel, e as condi¢Bes inadequadas em que se encontram os estabelecimentos prisionais
sO agravam a situacao.

As mulheres presas, gestantes ou maes de menores, apresentam uma condicao
especial frente as demais prisioneiras, justamente por serem responsaveis por uma crianca, que,
embora seja alheia a causa da prisao, € diretamente afetada por ela.

Diante da complexidade da tematica do encarceramento feminino e de seus
desdobramentos na vida dos filhos menores, a questdo que orienta a presente reflexdo € a prisdo
domiciliar de mulheres mées frente ao principio da isonomia e a possibilidade de ampliacéo
dessa modalidade de prisdo aos casos além dos previstos em lei, levando-se em conta o melhor
interesse do menor.

Assim, para a anélise que se segue, em um primeiro momento, sera trazida a
conceituacao do instituto da prisdo preventiva, as hipdteses de sua ocorréncia e sua aplicacao
no direito brasileiro.

O segundo capitulo volta-se a diferenciar a prisdo domiciliar e o regime aberto em
residéncia, ja que ambos estdo positivados no ordenamento juridico interno, e sua diferenciacédo
é essencial para a presente explanago.

No terceiro capitulo do trabalho, sera demonstrado um panorama geral em razéo da
situacdo carceraria nacional, com enfoque para o caso das mulheres encarceradas e seus filhos,
bem como sera apresentada a legislacéo vigente sobre a tematica.

No ultimo capitulo, sera discorrido a respeito da questdo principal do estudo, qual

seja, a prisao domiciliar de mulheres méaes frente ao principio da isonomia levando-se em conta
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a protecdo e o melhor interesse de seus filhos menores, com a andlise jurisprudencial dos
tribunais brasileiros em razéo do tema.

Por fim, serdo apresentadas considerac@es finais a respeito dessa forma de prisdo
nos casos diversos dos previstos em lei, de modo a observar-se o principio da isonomia e 0

amparo dos menores, cuja genitora se encontra presa.

2 DA PRISAO PREVENTIVA

Para a analise a que se propde o presente estudo, a conceituacdo, bem como a
diferenciacdo de alguns institutos presentes no direito processual penal brasileiro se fazem
necessarias, como a prisdo preventiva, a prisdo domiciliar e o regime aberto em residéncia.

No Brasil, pelo principio da presungdo da inocéncia, a regra é a liberdade do
individuo, portanto, apenas ap0s o transito em julgado de uma sentenca penal condenatdria seria
possivel a prisdo do agora condenado. Tendo em vista essa questdo, as prisdes cautelares se
apresentam como a excec¢ao, ja que a prisdo deve ser decretada em ultima ratio, mesmo apés
uma eventual condenacdo. Por isso, da-se preferéncia as medidas cautelares diversas da prisdo,
previstas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal (CPP).

A prisdo preventiva é uma espécie do género prisdo cautelar prevista nos artigos
311 ao 316 do CPP. Este instrumento processual pode ser definido como uma medida cautelar
que podera ocorrer tanto na fase da investigacdo policial, quanto na fase do processo penal, e
sera decretada pelo juiz, apenas com o requerimento do Ministério Publico, do querelante ou
do assistente, ou por representacdo da autoridade policial. 3

Para a ocorréncia dessa espécie de prisdo, € necessaria a observancia do fumus
comissi delicti, que diz respeito aos indicios de autoria e prova da materialidade do delito, ou
seja, € necessaria a presenca de provas de que realmente houve o crime, bem como evidéncias
de quem seria o autor do delito. Além disso, deve estar presente o periculum in libertatis, que
seria 0 perigo que aquele agente representa estando em liberdade. Assim, na ocorréncia de
ambos, estardo presentes 0s pressupostos para a priséo cautelar.

Ademais, a prisdo preventiva podera ser decretada para a garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao criminal, para assegurar a aplicacéo da lei

penal* ou se houver o descumprimento das medidas cautelares diversas da prisao.

3 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Lei n° 3.689. 1941. Art. 311.
4 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Lei n° 3.689. 1941. Art. 312.
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3 DA PRISAO DOMICILIAR E O REGIME ABERTO EM RESIDENCIA

O instituto da prisdo domiciliar esta disposto no artigo 317 do Cdédigo de Processo
Penal, o qual prevé que o acusado ou indiciado devera se recolher em sua residéncia, podendo
dela se ausentar apenas com autorizacao judicial para tanto.

O Direito Civil empresta ao Direito Penal o conceito de domicilio, o qual, na seara
civel, se apresenta como o lugar onde se estabelece a residéncia com animo definitivo®, assim,
residéncia diz respeito ao local fisico em que o individuo estabelece sua morada.

A prisdo domiciliar ocorrera até o transito em julgado, e pode suceder-se na fase de
inquérito policial ou na fase da acdo penal, através da substituicdo da prisdo preventiva. As
hipoteses de substituicdo sdo taxativas e estdo elencadas no artigo 318 do Codigo de Processo
Penal, o qual prevé essa possiblidade para os agentes maiores de 80 anos; 0s que estejam
acometidos de doenca grave que os tornem extremamente debilitados; os que se apresentarem
como imprescindiveis aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 anos de idade ou com
deficiéncia; as que forem gestantes ou as mulheres com filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos, desde que ndo tenham cometido crime com violéncia ou grave ameaca e que néo
tenham cometido crime contra seu filho ou dependente; e para os homens, que forem os Unicos
responsaveis pelos cuidados do filho de até 12 anos de idade incompletos.

Por sua vez, o regime aberto em residéncia € uma “prisdo domiciliar” prevista na
Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84) em seu artigo 117. Nesse caso, a lei estipula hipdteses de
cabimento do recolhimento em residéncia particular do condenado ao regime aberto, ou seja,
nesse momento o0 agente ja recebeu uma sentenca penal condenatdria com pena privativa de
liberdade a ser cumprida em regime aberto, e por situagdes excepcionais admite-se sua prisao
domiciliar, funcionando como uma modalidade de execucéo da pena.

As situacdes que permitem a sua ocorréncia sdo similares as hipéteses do Codigo
de Processo Penal, sendo concedido o beneficio ao condenado maior de 70 anos; condenado
acometido de doenga grave; condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental ou

condenada gestante. ®

> BRASIL. Cddigo Civil. Lei n° 10.406. Art. 70.
® BRASIL. Lei de Execucéo Penal. Lei n° 7.210, 1984. Art. 117.
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A mencionada lei trouxe um tratamento diferenciado para essas figuras elencadas,
dadas as suas condigdes peculiares, porém, no presente trabalho, limitaremos a analise as

mulheres com filho menor e as gestantes que foram condenadas.

4 A MULHER E O CARCERE

Dados do Departamento Penitenciario Nacional, 6rgdo brasileiro de seguranca
publica, subordinado ao Ministério da Seguranca Pablica, informam que até dezembro de 2021
a populacdo carceraria total era de 678.684 presos, dos quais 4,57% representavam as mulheres
encarceradas, ou seja, 30.625 presas. Desse total, 85 eram lactantes, 159 eram gestantes ou
parturientes e 990 era o valor total dos filhos das presas que se encontravam nos

estabelecimentos prisionais, conforme gréficos abaixo:

TOTAL DA POPULAGAD PRISIONAL FEMININA E MASCULINA

® Masculino

® Femining

Fonte: DEPEN, 2021
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Total de filhos

990

54 (5.43%)

30 (3.04%)
52 (5.25%)
61 (6,16%) R
@026 meses

Quantidade de lactantes

89

Quantidade de
gestantes/parturientes

159

@6 mesesa 1ano
®1a2anes
®:2z3an0s

@ Mais de 3 anos

Fonte: DEPEN, 2021.

Apesar de ser expressivamente menor o nimero de mulheres presas em relacdo aos
homens, ha que se pontuar que é uma quantidade significativa quando levada em conta as
condicBes dos estabelecimentos prisionais, bem como o nimero de presidios femininos, que é
muito inferior ao masculino, ocorrendo muitas vezes a prisao de mulheres em alas ou celas de
presidios destinados aos homens.

No ano de 2019, a quantidade total de estabelecimentos prisionais, dentre estes as
cadeias publicas, casas de albergado, centros de observacao criminoldgica, coldnias agricolas,
industrial ou similar, hospitais de custddia/tratamento psiquiatrico e penitenciarias, era de
1.397, dos quais apenas 114 eram destinados a mulheres e 259 deles eram estabelecimentos
mistos. ’

A auséncia de locais apropriados para acomodar as condenadas, apenas confirma
as violagcbes aos direitos humanos e reforcam a presenca de falhas estruturais em politicas
publicas referentes ao sistema carcerario.

Estatisticas apontadas pelo INFOPEN- Levantamento Nacional de Informac6es
Penitenciarias, do ano de 2016, mostram que o Brasil € 0 quarto pais com a maior populacéo

carceraria feminina, ficando atras apenas dos Estados Unidos, China e Russia. 8

" Conselho Nacional do Ministério PUblico. Sistema Prisional em Nimeros, 2019.
8 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional do Ministério da Justica e Seguranca Publica. INFOPEN, 22
Edicdo, 2016. Org. Thandara Santos. Brasilia: Ministério da Justica e Seguranca Publica, 2017, p. 13.
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No ano do levantamento realizado, a maior parte das prisdes era consequéncia de
crimes relacionados ao trafico de drogas, portanto, crimes cometidos sem violéncia ou grave
ameaca. Os dados referentes a pratica desse delito, representavam cerca de 62% das autuacdes,
0 que demonstrava que a cada 5 mulheres presas, 3 respondiam por crimes ligados ao trafico,

conforme gréafico abaixo. °

1% ® Trifico

# Quadrilha ou bando
Roubo

m Furto
Receptagdo
Homicidio

® Latrocinio

W Desarmamento

® Violéncia doméstica

® Outros

Fonte: Levantamento de Informages Penitenciarias - INFOPEN, Junho/2016. 1

Os estabelecimentos prisionais femininos, em sua maioria, ndo apresentam a
estrutura necessaria para atender as necessidades especiais das mulheres, nos dados
mencionados (INFOPEN, junho/2016) é possivel observar que apenas 55 unidades em todo o
pais confirmam a presenca de cela ou dormitério para gestantes; somente 14% das unidades
femininas ou mistas contam com bercéario e/ou centro de referéncia materno-infantil, capazes
de amparar os bebés com até 2 anos de idade e apenas 3% das unidades prisionais brasileiras
declararam contar com espaco de creche para receber os bebés com até 2 anos de idade. !

A situacdo degradante e inapropriada dos presidios ndo é recente, sendo um

problema ja existente ha muitos anos. Nao é por acaso que o Supremo Tribunal Federal

° Ibidem, p. 53.

10 0 grafico representa a distribuicdo dos crimes tentados/consumados entre os registros das mulheres privadas de
liberdade, por tipo penal.

1 1bidem, p. 29/33.
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reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional no sistema carcerario brasileiro, ante as graves
violac@es de direitos fundamentais e a omisséo reiterada do Estado em relacio ao problema. 12

Diante dessas questdes, fica evidente o despreparo e a auséncia de condi¢cbes
minimas nos presidios, capazes de suprirem as necessidades de presas que estejam gravidas ou
que possuam filhos pequenos.

Em detrimento disso, é possivel notar a presenca de diversos mecanismos que
objetivam coibir essa situacdo, principalmente em relacdo a garantir tratamento diferenciado a
mulher que é mée e se encontra presa, de modo a prezar pelo bem estar do menor, mas que,
embora, ndo surtam os efeitos esperados, como mencionado.

O artigo 227 da Constituicdo Federal dispGe que é dever da familia, bem como da
sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem os direitos e garantias
fundamentais, como o direito a vida, saude, educacdo, além de protegé-los de qualquer
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. ¥ Ademais, o texto
constitucional também garante a protecdo a maternidade e a infancia, em seu artigo 6°. 14

A Lei de Execucdo Penal (LEP), de igual forma, dispbe sobre a questdo em seus
artigos 14, 83° quando trata de atendimento médico a mulher, principalmente no pré-natal e no
pos-parto, extensivo ao recém-nascido e o artigo 83, §2°, da mesma lei, prevé a existéncia de
bercarios nos estabelecimentos prisionais femininos, para que as condenadas possam
amamentar e cuidar de seus filhos até os seis meses de vida. Ademais, a LEP, em seu artigo 89
determina a existéncia de secdo para gestante e parturiente, bem como de creches para criangas
entre seis e sete anos de idade, cujas maes estiverem presas. 1°

No mesmo sentido, temos a possibilidade de substituicdo da priséo preventiva pela
domiciliar nos casos de gestantes ou mulheres com filhos de até 12 anos de idade incompletos®

2 O Estado de Coisas Inconstitucional foi reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal, na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347, a qual foi ajuizada em maio de 2015, pelo Partido Socialismo
e Liberdade (PSOL). A acdo objetivava sanar as evidentes violagdes de direitos fundamentais ocorridas no sistema
prisional brasileiro como um todo, como as superlota¢des, violéncia, proliferacéo de doencas, auséncia de estrutura
adequada e de produtos basicos de higiene. Esse fato representa um descumprimento das normas constitucionais,
bem como de normas internacionais a que o Brasil esta submetido, como o Pacto de Direitos Civis e Politicos e a
Convencdo Interamericana de Direitos Humanos. Com a ocorréncia dessa situacdo, a ressocializa¢do, um dos
principais objetivos da prisdo ndo é alcangado, uma vez que a ressocializagdo do individuo dificilmente ocorrera
em um ambiente tdo hostil e gerido pelo crime, como € o caso das prisdes.

13 BRASIL. CRFB, 1988. Art. 227.

14 BRASIL. CRFB, 1988. Art. 6°

15 BRASIL. Lei de Execucdo Penal n° 7.210, 1984. Art. 14,

16 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Lei n° 3.689. 1941. Art. 318, IV e V.
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e do recolhimento em residéncia particular, da condenada com filho menor ou deficiente fisico
ou mental e da condenada gestante, presa em regime aberto, como mencionado.

Além disso, a Lei 8.069/90, a qual dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, objetiva em seu artigo 8° e paragrafos, assegurar as mulheres 0 acesso aos
programas e as politicas de salde e de planejamento reprodutivo, bem como a nutri¢do
adequada, as gestantes e a atencdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e
atendimento pré-natal, perinatal e p6s-natal integral no &mbito do Sistema Unico de Sadde. *8
Alinhado ao Estatuto, observa-se a Lei n® 13.257 de 2016, que trouxe o Marco Legal da Primeira
Infancia, a qual dispde sobre as politicas publicas para a primeira infancia que é compreendida
até os seis anos de vida da crianca, prevendo a protec¢do integral e prioritaria do menor.

A tentativa de amparo a essas figuras também pode ser observada em ambito
internacional. As Regras de Bangkok sdo regras das NacOGes Unidas para o tratamento de
mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Esse
compromisso internacional prioriza solucOes alternativas ao encarceramento feminino
considerando as especificidades do género. Ademais, as regras estabelecem um tratamento
diferenciado para as mulheres gestantes ou com filhos dependentes, de modo a aplicar-lhes
penas ndo privativas de liberdade, sempre que possivel e apropriado, prezando pelo melhor
interesse do menor. 9

Embora existam diversos aparatos legais internacionais e internos que visam dar
uma atencao especial as maes encarceradas, bem como a seus filhos menores, a aplicacdo das
mencionadas leis esta longe da realidade de milhares de mulheres nos carceres, o que gera
desdobramentos prejudiciais diretos nas vidas de seus filhos.

Assim, denota-se:

No contexto brasileiro, as mulheres em situacdo carceréria tém sua vulnerabilidade
aumentada em razao de obstrucGes ao acesso a servicos legais, de salde e social, além
das degradantes condigBes ambientais carcerarias. Essa situagao é estendida aos seus

filhos, reproduzindo um circulo vicioso de persistente violagdo de direitos humanos.
20

Portanto, nesses casos, com a violagdo dos direitos das maes, consequentemente se

viola os direito dos filhos, fato que se repete e gera um ciclo de violagdes sem fim. Os menores

17 BRASIL. Lei de Execucéo Penal. Lei n® 7.210, 1984. Art. 117, lll e IV.

18 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente n° 8.069, 1990. Art. 8°.

19 CNJ. Regras de Bangkok, 2016. Regra 64.

20VENTURA, Miriam; SIMAS, Luciana; Larouzé, Bernard. Maternidade atras das grades: em busca de cidadania
e satde. Um estudo sobre a legislacdo brasileira. Cad. Salde Publica, Rio de Janeiro, 31(3):607-619, mar, 2015.
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serdo submetidos ao tratamento precério que sua genitora possui, 0 que representa uma grave

falha na aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais constitucionalmente garantidos.

5 A PRISAO DOMICILIAR DE MULHERES MAES FRENTE AO
PRINCIPIO DA ISONOMIA

Estabelecidos os conceitos principais, o panorama atual da situagdo carceraria no
Brasil, bem como da legislacdo sobre a temética, partiremos ao principal tépico do presente
estudo, as mulheres encarceradas que sdo mées e a aplicacdo (ou violacdo) do principio
constitucional da isonomia.

Pontua-se desde ja, que a analise que se faz é em relagdo ao melhor interesse do
menor, frente ao tratamento desigual que essa crianca® recebe, a depender da condigéo que se
encontra a sua genitora.

O artigo 318 do Codigo de Processo Penal e o artigo 117 da Lei de Execucdo Penal,
ao estipularem a possibilidade de prisdo domiciliar a mulheres que estejam gravidas ou possuam
filhos de até 12 anos ou filhos com deficiéncia fisica ou mental, estabelecem um tratamento
diferenciado a essas figuras justamente por sua condicdo de mae, logo, zelando pelo bem estar
da crianca.

Porém, esse instituto € dirigido apenas as mulheres presas preventivamente ou com
sentengas condenatorias definitivas, que estejam cumprindo suas penas em regime aberto.
Indaga-se, portanto, a respeito dos menores ndo contemplados por esse “beneficio”, pelo fato
de suas maes ndo se encontrarem nas situacdes previstas em lei, ou seja, as condenadas com
penas em regime semiaberto ou fechado.

As prisdes, no geral, ndo apresentam um ambiente propicio, saudavel ou mesmo
preparado para receber essas mulheres e seus filhos, como demonstrado em capitulo anterior.
Ademais, é inegavel que, em grande parte das familias brasileiras, o papel de cuidado dos filhos
é realizado pela méae.

Portanto, frente ao principio da isonomia, ou seja, da aplicacdo da lei de forma
igualitaria a todos, sem que haja distingdo entre os individuos, o tratamento a ser conferido aos
menores, cuja genitora se encontre presa preventivamente ou em regime aberto deveria ser o

mesmo conferido aos menores, cuja genitora se encontre em regime semiaberto ou fechado,

21 O termo crianga € utilizado em seu sentido legal, disposto no artigo 2° do ECA, como a pessoa de até doze anos
de idade incompletos.
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desde que isso represente o melhor interesse da crianga, ja que é justamente essa questdo que
se objetiva com os dispositivos legais.

A jurisprudéncia dos tribunais ja se posicionou no sentido de permitir a substituicao
da prisao preventiva pela domiciliar aos casos em comento, com a aplicacdo do artigo 318 do
Caodigo de Processo Penal, como pode ser observado no Habeas Corpus 143.641, do Supremo
Tribunal Federal.

Assim, foi concedida a ordem para determinar a substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar de todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou méaes de criancas e
deficientes, enquanto perdurar a condicdo, e sem prejuizo da aplicagdo concomitante das
medidas previstas no art. 319 do CPP, com excecdo dos casos de crimes praticados por elas
mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacdes
excepcionalissimas, a serem devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o
beneficio. 2

E possivel verificar também, manifestacdo do Superior Tribunal de Justica pela
aplicacdo da prisdo domiciliar aos casos de execucdo definitiva, através da interpretacao
extensiva do Habeas Corpus citado, para que fosse concedida a prisdao domiciliar as mulheres
gestantes ou mées de criancas de até 12 anos, mesmo que estejam cumprindo pena em regime
fechado. 2

O mesmo tribunal, em decisdo mais recente, entendeu pela aplicagéo extensiva do
artigo 318, V, do Codigo de Processo Penal ao caso de uma condenada ao regime semiaberto.
Logo, estando presentes os requisitos do mencionado dispositivo legal para a prisdo domiciliar,

a aplicacéo da substituicio ¢ medida que se impde. 24

22 STF. Habeas Corpus n°® 143.641. Relator: Min. Ricardo Lewandowsk. Julgamento: 20/02/2018. Segunda Turma.
Publicacdo: 09/10/2018.

3 EMENTA RECLAMACAO. PRISAO DOMICILIAR. MAE DE MENOR DE 12 ANOS. ORDEM
CONCEDIDA DE OFICIO, EM HABEAS CORPUS, QUANDO A RE CUMPRIA PENA EM EXECUGCAO
PROVISORIA. COMANDO JUDICIAL QUE NAO DEIXA DE SURTIR EFEITOS EM VIRTUDE DE A
EXECUCAO PASSAR A SER DEFINITIVA. 1. A jurisprudéncia desta Corte tem se orientado no sentido de que
deve ser dada uma interpretacdo extensiva tanto ao julgado proferido pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas
Corpus coletivo n. 143.641, que somente tratava de prisdo preventiva de mulheres gestantes ou mées de criancas
de até 12 anos, quanto ao art. 318-A do Codigo de Processo Penal, para autorizar também a concessdo de prisao
domiciliar &s rés em execucdo provisoria ou definitiva da pena, ainda que em regime fechado. [...] (STJ.
Reclamacéo n° 40.676 — SP. Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca. Data do julgamento 25/11/2020.
Terceira Secdo. Data da publicagdo/fonte DJe 01/12/2020).

24 STJ. Habeas Corpus n° 731.648 — SC. Relator: Ministro Joel Ilan Paciornik. Data do Julgamento 07/06/2022.
Quinta Turma. Data da publicacio/fonte DJe 23/06/2022.
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Outra questdo que merece destaque, determinada também no Habeas Corpus n°
731.648 - SC € a de que a imprescindibilidade da mée aos cuidados dos filhos com até 12 é
legalmente presumida, j& que o proprio artigo da lei (art. 318, do CPP) nédo estabelece esse
requisito para a concessdo da substituicdo. Portanto, ndo seria necessaria a comprovacao de que
a mae seria imprescindivel para os cuidados dos filhos menores, j& que esta situacdo é
automaticamente considerada. %

Em consonéancia com a decisdo, o Enunciado n® 20 da | Jornada de Direito e
Processo Penal do Conselho de Justi¢a Federal, dispde: “E possivel, em situagdes excepcionais,
a aplicacdo da prisdo domiciliar humanitaria, prevista no art. 117 da Lei n® 7.210/1984, também
aos condenados em cumprimento de regime fechado e semiaberto.”. 2°

Dessa forma, a andlise da questdo sob a Otica de que a substituicdo € direito
subjetivo do menor e ndo da propria condenada, possibilita a interpretacdo extensiva das normas
penais para possibilitar a prisdo domiciliar também em casos de sentencas definitivas de
cumprimento de pena em regime semiaberto e fechado, como uma forma de n&o ser violado o
principio da isonomia, bem como o principio da intranscendéncia, ja que, caso contrario, 0S
menores estariam igualmente submetidos as penas conferidas as suas genitoras, principalmente
quando se tratar de presas gravidas.

As consequéncias da privacao de liberdade das condenadas séo estendidas aos seus
filhos, de modo que a pena culminada transcende a pessoa da presa e atinge a sua prole. Logo,
a impossibilidade de substituicdo para prisdo domiciliar causaria prejuizo direto as criancas, as
quais ndo podem ser punidas por atos praticados por suas maes.

Diante disso, é possivel verificar uma tendéncia do Estado em conferir o tratamento
igualitario aos menores, cujas maes estejam presas, independente do regime de cumprimento
de pena que sua genitora estd submetida, o que demonstra um grande avanco jurisprudencial
para a protecdo dos menores que se encontram nessa situagao.

Porém, em detrimento dessas decisfes, h& entendimentos contrarios, como o

proferido pelo Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 177.164, em que, apesar de nédo se

% |pidem.
26 CFJ. Enunciado n° 20 da | Jornada de Direito e Processo Penal.
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tratar diretamente da questéo, sustentou-se que ndo caberia 0 cumprimento de san¢do em regime
domiciliar aos individuos cumprindo pena em regime fechado. 2’

Assim, a posicdo controvertida dos tribunais nacionais dificulta que os filhos de
mulheres presas tenham acesso ao tratamento digno e a protecdo da infancia sem interferéncias
indesejadas que podem acarretar prejuizos irreversiveis em suas vidas.

A ndo aplicacdo extensiva da prisdo domiciliar as mulheres condenadas que
possuam filhos menores ou que sejam gestantes implica no descumprimento do principio
constitucional da isonomia, da intranscendéncia, bem como de tratados internacionais, que o
Brasil é signatario, e contraria o objetivo precipuo a que foi pensado o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, de protecdo integral e absoluta aos menores.

Dessa forma, a possibilidade de aplicacdo da prisdo domiciliar as mulheres
condenadas ao cumprimento de pena em regime semiaberto ou fechado, desde que esta
substituicdo represente a protecdo integral a crianga, € um meio termo nao apenas aceitavel,
mas necessario para se garantir a aplicacdo de sancdo penal e a0 mesmo tempo se garantir o

melhor interesse do menor.

6 CONCLUSAO

A pesquisa demonstrou estudos quantitativos acerca da situacdo do sistema
carcerario brasileiro, em especial, no que tange as mulheres encarceradas e seus filhos menores.
De modo a demonstrar, precipuamente, a condi¢do precaria a que esses individuos estdo
submetidos nesses ambientes prisionais.

Verificou-se que a aplicacdo da prisdo domiciliar é possivel para os casos de
mulheres presas preventivamente que possuam filhos menores de 12 anos ou que estejam
gravidas e para as condenadas em regime aberto, nas mesmas condicdes.

Dessa forma, a lei penal desconsidera o direito do menor, cuja mée esteja presa em
regime semiaberto ou fechado, que, todavia, sentirdo os mesmaos efeitos negativos que o carcere

pode gerar.

27 STF. Medida Cautelar no Habeas CORPUS HC 177.164 MC. Relator(a): Min. Marco Aurélio. Julgamento:
26/11/2019. Publicagdo: 29/11/2019.
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A diferenca de tratamento entre essas criangas demonstra uma evidente violagdo ao
principio constitucional da isonomia, uma vez que se confere um tratamento diferente a
menores que se encontram em uma mesma situag&o.

A avaliacdo da possibilidade de prisdo domiciliar deve recair, justamente em
relacdo ao interesse do menor, o0 que ndo € observado ao se estipular essa diferenciacéo entre
as condenadas nos diferentes regimes de cumprimento de pena.

Diante disso, pontua-se que a protecdo integral da crianca ndo esta diretamente e
sempre ligada a possibilidade de prisdo domiciliar de sua genitora. Portanto, o que se faz
necessaria ¢ a possibilidade de analise do caso concreto, de mulheres com sentenca
condenatdria transitada em julgado terem a aplicacéo da prisdo domiciliar, para 0 bem de seus
filhos.

O que se espera é garantir essa avaliacdo do juiz no caso concreto, ja que, por certo,
muitas vezes a substituicdo ndo ira garantir a protecdo integral da crianga. Assim, busca-se a
oportunidade de anélise, e ndo a garantia automatica da substituicdo para a prisdo domiciliar a
todos os casos, de modo indiscriminado.

Portanto, se a prisdo domiciliar realmente garantir o melhor interesse da crianca, a
substituicdo podera ocorrer, independente do regime que se encontra a condenada, do mesmo
modo, se a substituicdo ndo representar a protecao do menor, ela ndo devera ocorrer.

Pondera-se que a substituicdo para a prisdo domiciliar ndo é uma medida
permanente, podendo ser revertida a qualquer momento, diferentemente dos prejuizos causados
na vida dos menores que ndo possuem o devido amparo a sua infancia, ja que os maleficios
decorrentes dessa situacdo serdo constantemente sentidos por essas criangas e terdo
desdobramentos perpétuos em suas vidas.

Ademais, preceitua-se que eventual impossibilidade de fiscalizacdo do Poder
Publico, em relagdo ao cumprimento da prisdo domiciliar, ndo pode representar prejuizos ao
menor, que é quem se busca privilegiar nessa ocasiao.

Cabe destacar ainda, que a prisdo domiciliar ndo ira representar uma impunidade as
condenadas, como muitos podem acreditar, ja que estas terdo a sua liberdade limitada, porém,
de modo a garantia a prote¢do a infancia de seus filhos menores, que serdo 0s principais
contemplados por esse beneficio.

Portanto, a analise de uma possivel substituicdo para a prisdo domiciliar deve

ocorrer em relagéo ao caso concreto, de forma individualizada, para as condenadas que possuam
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filhos menores ou que sejam gestantes, levando-se em conta o melhor interesse da crianca, que
é justamente a figura que se objetiva amparar com esse instituto, independentemente do regime

prisional em que se encontra a condenada.
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