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RESUMO

O presente trabalho trata sobre as condi¢des que envolvem o encarceramento feminino no
Brasil, bem como suas regras € ao mesmo tempo indaga se 0s pressupostos constitucionais,
penais e processuais estdo sendo observados. Inicialmente a pesquisa trata sobre a evolugdo
dos sistemas prisionais, destacando os sistemas Pensilvanico, Auburniano e Progressista,
destacando as influéncias sobre o Sistema Prisional Brasileiro. Posteriormente, o trabalho
trata da execugdo penal, trazendo conceitos sobre a pena, seus principios e suas espécies, bem
como os tipos de estabelecimentos penais previstos na legislacdo. O trabalho também se
preocupa em trazer algumas peculiaridades referentes as mulheres presas, os direitos &
gestacdo, amamentacdo, convivio familiar, dentre outros. Por fim, aborda questdes delicadas
como a situagcdo da gravidez e dos filhos de maes reclusas, tratando sobre a manuteng¢io do

vinculo familiar e afetivo e da possibilidade da concessdo de prisdo domiciliar.

Palavras-chave: Sistema prisional. Mulheres. Prisdo domiciliar



ABSTRACT

The present study deals with the conditions that imply female imprisonment in Brazil, as well
as its rules and at the same time inquires whether the constitutional, penal and procedural
assumptions are being observed. Initially the research deals with the evolution of prison
systems, highlighting the Pennsylvania, Auburnian and Progressive systems, highlighting the
influences on the Brazilian Prison System. Subsequently, the work deals with criminal
execution, bringing concepts about the penalty, its principles and its species, as well as the
types of penal establishments provided for in the legislation. The work is also concerned with
bringing some peculiarities regarding women prisoners, rights to gestation, breastfeeding,
family life, among others. Finally, it addresses sensitive issues such as the situation of the
pregnancy and the children of mothers in custody, dealing with the maintenance of the family

and affective bond and the possibility of granting house arrest.

Keywords: Prison system. Women. Home prison
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho analisa algumas das condi¢des femininas nos estabelecimentos
prisionais brasileiros, enfatizando sobre as maes presididrias e o direito das criancas e dos
adolescentes a convivéncia familiar.

Atualmente, o cércere de forma geral retrata uma acentuada violacdo aos direitos
humanos, e ao tratar da populacdo feminina, essa pratica € intensificada, uma vez que o
tratamento das mesmas exigem necessidades e condi¢des especificas.

A Constituicdo Federal de 1988 assegurou expressamente a igualdade entre homens e
mulheres, respeitando as diferencas, objetivando-se transformar uma histéria de opressao
vivenciada pelas mulheres ao decorrer do tempo.

Inquestiondvel que o histérico de discriminacdo e opressdao das mulheres passou e
passa por grandes barreiras, e infelizmente ainda € expressivo nos dias atuais.

O trabalho buscara demonstrar a controvérsia existente entre as garantias fundamentais
constitucionais, os direitos penais, e a realidade encontrada atualmente.

Inicialmente, o trabalho versard sobre a evolucdo dos sistemas prisionais e os reflexos
no sistema prisional brasileiro atual.

Posteriormente, tratard sobre conceitos fundamentais da execucdo penal, dentre eles a
pena e seus principios e os tipos de estabelecimentos prisionais.

O sistema prisional apresenta na maioria das vezes o mesmo tratamento oferecido aos
homens, que acaba por caracterizar um ambiente masculino, ndo observando com
peculiaridade questdes de género como, por exemplo, a gravidez e a amamentacdo por
exemplo.

Por fim, ird expor peculiaridades do encarceramento feminino, demonstrando que a
adequacdo do sistema as especificidades femininas ndo vem acompanhando o crescimento
dessa populacdo carcerdria, considerando que a populacdo carcerdria feminina, que possui
caracteristicas proprias, carecendo consequentemente de necessidades proprias.

Noutro giro, também serdo destacados os direitos das criangas e dos adolescentes,
dentre eles o direito da amamentacdo e o contato direto com a mae, uma vez que esses
individuos estdo diretamente relacionados com as mulheres encarceradas.

Por fim, uma comparagdo entre a legislacdo e a realidade atual se faz necessaria,
destacando as dificuldades encontradas pelas mulheres e seus familiares no carcere e os danos
psicolégicos que o atual sistema pode causar as internas € aos seus filhos em virtude da

violag@o dos direitos apresentados.
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A prisdo domiciliar também € tratada, uma vez que € uma medida diversa da prisdo e
pode auxiliar na obtenc¢do dos direitos das mulheres e de seus filhos.

O foco do presente trabalho € demonstrar que a populagdo carcerdria feminina, apesar
de ser minoria no pais, vem crescendo acentuadamente, possuindo caracteristicas proprias e
necessitando de tratamentos igualitdrios nos estabelecimentos que as mulheres se encontram,

inclusive as pessoas diretamente ligadas a elas.



11

2 SISTEMA PRISIONAL

A evolucdo da sociedade € marcada por conflitos derivados de ideologias, convic¢des
morais e religiosas, o que consequentemente, gera reprovagao de determinados atos.

Essa reprovagdo, uma vez reiterada, se transforma em fontes para a criagdo de normas
e regulamentos, a fim de preservar o bem estar social.

Nesse sentido os dizeres de Becccaria: “Leis sao condi¢des sob as quais homens
independentes e isolados se uniram em sociedade, cansados de viver em continuo estado de
guerra e gozar de uma liberdade iniitil pela incerteza de conservé-la” (BECCARIA, 2006, p.
21).

Primeiramente, o descumprimento das normas consideradas inadequadas por
determinados grupos, resultava em suplicios publicos e execugdes em praga publica.

A sociedade desde os primodrdios necessitou de normas que disciplinassem e
estabelecessem condutas indispensaveis ao convivio em sociedade.

Nos tempos primitivos ndo tinha um sistema organizado, embora o Direito Penal
nascente do préprio homem, por essa razdo se acreditava no poder divino e nos fendmenos
naturais avassaladores em reprovacdo a desobediéncia de tabus, ensejando puni¢do do infrator
pela coletividade, desencadeando os crimes e as respectivas penas.

As antigas leis exigiam penalidades similares ao crime cometido, nascendo a Lei de

Talido:

O principio da justi¢a capturado pela expressdo "olho por olho, dente por dente" é
chamado lei de talido (ou lei de retaliacdo), que foi criada na Mesopotamia. Em
resumo, a lei exige que o agressor seja punido em igual medida do sofrimento que
ele causou (BORGES, 2014, p. 1)

Tal medida foi adotada pelo Cédigo de Hamurabi (Babilonia), no Exodo (povo
hebraico) e na Lei das XII Tdbuas (Roma), com o finalidade de diminuir a abrangéncia da
acao punitiva.

Evolui-se ao decorrer da histdria, da Lei de Talido, para a Composicdo, sistema pelo
qual o ofensor comprava sua liberdade, que foi também adotado pelo Cédigo de Hamurabi,
pelo Pentateuco e Cédigo de Manu (India), tendo plena aceitacdo pelo Direito Germéanico,
dando origem as formas atuais de indenizacdo do Direito Civil e de multa do Direito Penal.

Com a organizacdo social, substituindo a exclusividade da vinganga divina, surge a

vingancga publica, ainda aplicada de forma severa e cruel, atrelado ao sentido religioso, onde
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foram criados diversos dispositivos normativos, variando de meios cruéis até mesmo a pena
de morte.

Durante a vigéncia do Direito Romano e Germanico, surgiu o Direito Candnico ou
Direito para a humanizagao do Direito Penal, visando sobrepor o poder do Papado em face do
Penal da Igreja, que contribuiu poder temporal, a fim de resguardar os interesses da institui¢ao
religiosa. Primava pela igualdade entre os homens, com intento de banir as ordalias e duelos
judicidrios. Suas punicdes visavam a ressocializa¢do do individuo através da regeneracdo e
purgacao da culpa, sendo essas, excedidas em razdo das inquisicoes.

No Direito Medieval, ocorreu uma mescla entre os direitos Romano, Germanico e
Candnico, sendo as puni¢Oes de cunho intimidativo, com a supressdo da vida utilizando de
meios cruéis, tais como fogueira, afogamento, soterramento, enforcamento, etc. Nao obstante,
esse periodo revela que as punicdes eram desiguais, levando-se em considera¢do a condi¢c@o
social e politica do infrator, sendo submisso a san¢des como confisco, acoite, mutilacdo e
tortura.

A ideia de preservacdo da dignidade da pessoa humana veio com as correntes
iluministas e humanitarias na segunda metade do século XVIII, que defendiam a liberdade,
igualdade e justica, propondo a proporcionalidade da pena em razdo do crime, considerando
as circunstancias em que foi cometido, o grau de malicia, de forma a atingir o moral do
homem, contudo com meios menos cruéis.

Conforme todos os meios de puni¢cdo expostos, surgiu a necessidade de acautelamento
dos infratores para a implantacio de uma nova fase, onde fossem afastadas as penalidades

barbaras.

2.1 Evolucao dos estabelecimentos prisionais

O grande inspirador da corrente penitenciarista que defendeu a criacdo de
estabelecimentos apropriados para a custédia dos infratores foi John Howard que buscou
demonstrar a importancia da humanizagao e racionalizacdo da pena, afastando a finalidade
vingativa (BITENCOURT, 2009).

As pessoas clausuradas deveriam ser classificadas da seguinte forma: “a) os
processados, que deveriam ter um regime especial, j4 que a prisdo sO servia como meio
assecuratdrio e nao como castigo; b) os condenados, que seriam sancionados de acordo com a

sentenca condenatdria imposta; e ¢) os devedores.” (BITENCOURT, 2009, p. 42).
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Com a concepg¢do de punicdo oriunda do Estado surge a prisdo, assim definida por

Foucault:

A prisdo é menos recente do que se diz quando se datar seu nascimento dos novos
c6digos. A forma-prisdo preexiste a sua utilizacdo sistematica nas leis penais. Ela se
constitui fora do aparelho judiciario, quando se elaboraram, por todo o corpo social,
0s processos para repartir os individuos, fixd-los e distribui-los espacialmente,
classifica-los, tirar deles o maximo de tempo, e o maximo de forgas, treinar seus
corpos, codificar seu comportamento continuo, manté-los numa visibilidade sem
lacuna, formar em torno deles um aparelho completo de observacdo, registro e
anotagdes, constituir sobre eles um saber que se acumula e centraliza (FOUCAULT,
2000, p. 195)

As prisdes eram propicios castigos, em razdo de ser um ambiente ocioso e inadequado,
afrontando a honra e habito laboral do condenado.

Quanto ao surgimento das primeiras casas correcionais, acredita-se que a penalidade
na forma de detencdo, surgiu no fim do século XVIII, inicio do século XIX.

A reunido dos criminosos nesses ambientes foram conhecidos posteriormente como
presidios ou penitencidrias, nascendo costumes e préprias leis internas, nascendo as
sociedades carcerdrias.

O poder ndo tinha divisdes, porém mantinham uma certa hierarquia, em um local
fechado sob vigilancia extrema, deste modo a prisdo nio era forma de justica e sim forca e
poder por serem mantidos aprisionados 0s suspeitos € 0s Criminosos convictos em um mesmo

local sem qualquer distingdo. Sobre o assunto, explica a doutrina:

Uma coisa, com efeito, é clara: a prisdo ndo foi primeiro uma privacdo de liberdade
a que se teria dado em seguida uma fung¢ao técnica de correcdo; ela foi desde o inicio
uma ‘“detencdo legal” encarregada de um suplemento corretivo, ou ainda uma
empresa de modificagdo dos individuos que a privacdo de liberdade permite fazer
funcionar no sistema legal. Em suma , o encarceramento penal, desde o inicio do
século XIX, recobriu ao mesmo tempo a privacdo de liberdade e a transformagdo
técnica dos individuos (FOUCAULT, 2000, p. 196).

Em 1837, em substituicdo a cadeia, foi adotada a carruagem coberta, com prisdao
ambulante, elaborada segundo o idealismo pandptico de forma que pode exercitar a
vigilancia, ante a incerteza de estar sendo vigiado.

Esta carruagem, com regulamento préprio, ficava sob a vigilancia constante de 2
(dois) guardas, servindo pao e dgua, ficando o condenado sentado e amarrado, submisso a
leitura de textos somente de cunho moral (FOUCAULT, 2000).

No Brasil, até a fase da Independéncia, com fortes tracos da realidade da Europa, tinha

as mesmas espécies punitivas daquela regido tais como acoites, mutilacdes, ordalias, etc.
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Ressalte-se que ndo existe um estabelecimento cronoldgico acerca do encarceramento,
porém se entende que as prisdes estdo aquém do esperado, ou seja, da recuperagdo do
individuo, se tornando um instrumento de disseminagao criminal.

Até o ano de 1830, o Brasil obedecia as Ordenacdes Filipinas, pois ndo tinha um
Cdédigo Penal préprio pelo fato de ainda ser uma col6nia portuguesa.

As Ordenagoes Filipinas por sua vez, traziam um rol de penas e crimes que poderiam
ser aplicados no Brasil, prevendo a pena de morte, penas corporais, penas de humilhacdo
publica, confisco de bens, multas, dentre outras.

Vale ressaltar, que as Ordenacdes eram do século XVII e por esse motivo ndo previam
a privagdo da liberdade.

No século XVIII, o Brasil seguiu o entendimento ja exposto anteriormente e
visualizava a prisdo apenas como um modo de evitar uma eventual fuga.

Observe-se que a eliminagdo das penas cruéis ndo foi absoluta, j4 que os escravos
infelizmente estavam sujeitos as mesmas.

A pena de pris@o no Brasil chegou junto com o Cédigo Criminal do Império, em 1830.
Poderia ser imposta de suas formas, a prisao simples e a prisdo com trabalho que por muitas

vezes era perpétua. A seguir o artigo 49 da Lei 16 de dezembro de 1830:

Art. 49: Enquanto se ndo estabelecerem as prisdes com as comodidades, e arranjos
necessdrios para o trabalho dos réus, as penas de prisdo com trabalho serdo
substituidas pela de prisdo simples, acrescentando-se em tal caso 4 esta mais a sexta
parte do tempo, por que aquelas deveriam impor (BRASIL, 1830).

Deste modo, € nesse exato momento que a pena passa a compreender o rol das penas.

Referido cédigo, no seu artigo 49 ja mostrava a dificuldade referente a pena alternativa
da prisao com trabalho.

As prisOes recebiam visitas de pessoas previstas em lei, que elaboravam relatorios
muito importantes, mostrando também a precariedade dos estabelecimentos, refletindo a falta
de espaco, a mistura de aprisionados provisorios e condenados, etc. Vejamos a previsao legal

da época e um relatério para efeito ilustrativo:

Art. 56: Em cada reunido, nomeardo uma comissdo de cidaddos probos, de cinco
pelo menos, a quem encarregardo a visita das prisdes civis, militares, e eclesidsticas,
dos carceres dos conventos dos regulares, e de todos os estabelecimentos publicos
de caridade para informarem do seu estado, e dos melhoramentos, que precisam
(BRASIL, 1828).

Ao descrever o sérdido ambiente, imundo e cheio de fumagca, deixa-se claro que os
presos faziam pequenos objetos (pentes, colheres) com chifres de boi. Assisténcia
médica precdria, alimentacdo ruim e pouca, mistura de presos condenados e ndo
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condenados, falta de d4gua, acimulo de lixo fizeram a comissao concluir que tal era o
miserdvel estado da Cadea capas de revoltar ao espirito menos philantropo

(BRASIL, 1829 apud JURISCONSULTO, 2015, p. 1)).

Os relatdrios, nos anos seguintes, seguiram a mesma linha do apresentado, relatando a

ofensa a Constitui¢ao de 1824, que fazia previsao de institui¢des limpas.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constitui¢do do Império, pela maneira seguinte.

[...]

XXI. As Cadeias serdo seguras, limpas, o bem arejadas, havendo diversas casas para
separa¢do dos Réus, conforme suas circunstancias, e natureza dos seus crimes [...]
(BRASIL, 1824)

Através das criticas expostas nos relatorios, que se iniciou no Brasil um debate em
relac@o aos sistemas brasileiros e estrangeiros, destacando o sistema da Filadélfia.

As influéncias norte-americanas e européias influenciaram de forma gradativa no
Brasil até a implementagdo do novo Cddigo Penal de 1890.

O cédigo, dentre suas inovacdes, também traz o sistema progressista da Irlanda:

Art. 45. A pena de prisdo cellular serd cumprida em estabelecimento especial com
isolamento cellular e trabalho obrigatorio, observadas as seguintes regras:

a) si ndo exceder de um anno, com isolamento cellular pela quinta parte de sua
duracio;

b) si exceder desse prazo, por um periodo igual a 4* parte da duracdio da pena e que
nio poderd exceder de dous annos; € nos periodos sucessivos, com trabalho em
commum, segregacdo nocturna e silencio durante o dia.

Art. 50. O condemnado a prisdo cellular por tempo excedente de seis annos e que
houver cumprido metade da pena, mostrando bom comportamento, poderd ser
transferido para alguma penitenciaria agricola, afim de ahi cumprir o restante da
pena.

§ 1° Si ndo perseverar no bom comportamento, a concessao serd revogada e voltard a
cumprir a pena no estabelecimento de onde sahiu.

§ 2° Si perseverar no bom comportamento, de modo a fazer presumir emenda,
podera obter livramento condicional, comtanto que o restante da pena a cumprir ndo
exceda de dous annos (BRASIL, 1890).

E de ficil percepcio que desde os cédigos de 1830 e 1890, os estabelecimentos
prisionais ndo eram compativeis ao cumprimento das penas previstas, principalmente em

relacdo a prisdo que envolvia o trabalho. In verbis:

Art. 409. Emquanto ndo entrar em inteira execug¢do o systema penitenciario, a pena
de prisdo cellular serd cumprida como a de prisio com trabalho nos
estabelecimentos penitenciarios existentes, segundo o regimen actual; e nos logares
em que os ndo houver, serd convertida em prisdao simples, com augmento da sexta
parte do tempo.
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§ 1° A pena de prisdo simples em que for convertida a de prisdo cellular poderd ser
cumprida féra do logar do crime, ou do domicilio do condemnado, si nelle ndo
existirem casas de prisdo commodas e seguras, devendo o juiz designar na sentenca
o logar onde a pena terd de ser cumprida (BRASIL, 1890)

Como se pode observar, o abismo entre a lei e a realidade do carcere j4 estava presente
na histéria desde o surgimento dos estabelecimentos carcerarios.
Importante relatar também os sistemas voltados a execucdo das penas privativas de

liberdade, criados ao decorrer do tempo.

2.1.1 Sistema Pensilvanico

O Sistema Pensilvanico, também conhecido como Filadélfico ou sistema Belga: “foi
inaugurado em 1790 na prisao de Walnut Street e, em seguida, implantado nas prisdes de
Pittsburgh e Cherry Hill. Os principais precursores foram Benjamin Franklin e Willian
Bradford” (MORAES, 2018, p. 1).

Esse sistema foi adotado em diversos paises da Europa, durante o século XIX, como
Inglaterra, Bélgica, Suécia e Dinamarca, sendo marcado por conviccoes religiosas e

influéncias do Direito Candnico. Frisa a doutrina:

O condenado deveria ficar completamente isolado em uma cela, sendo vedado todo
e qualquer contato com o meio exterior. Objetivava-se a expiacdo da culpa e a
emenda dos condenados. Autorizava-se, tdo-somente, passeios inconstantes no patio
da prisdo e a leitura da Biblia, para que o condenado pudesse se arrepender do delito
praticado e, conseqiientemente, alcancar o perddo de sua conduta reprovavel perante
a sociedade e o Estado (MORAES, 2018, p. 1)

No mesmo sentido, Damdsio de Jesus ensina que, “utiliza-se o isolamento celular
absoluto, com passeio isolado do sentenciado em um patio circular, sem trabalho ou visitas,
incentivando-se a leitura da biblia” (JESUS, 2004, p. 249).

Tal sistema foi muito criticado, uma vez que foi instituido na base da soliddo e do
siléncio, um verdadeiro instrumento de dominagdo e servidao.

Acredita-se que o isolamento absoluto dos presos € motivo de insanidade.

2.1.2 Sistema Auburniano

A origem do Sistema Auburniano se deu na constru¢do em 1818, da penitencidria da

cidade de Auburn, em Nova York (JESUS, 2004).
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Referido sistema, acabou com o confinamento absoluto do encarcerado, permitindo o

trabalho em comum, entretanto, com a exigéncia de dever absoluto e soliddo no periodo

noturno.

A diferenca entre os Sistemas Pensilvanico e Auburniano consistia:

A diferenca mais nitida entre o sistema pensilvanico e o sistema auburniano, diz
respeito a segregacdo; naquele, a segregacdo era durante todo o dia; neste, era
possivel o trabalho coletivo por algumas horas. Ambos, porém, pregavam a
necessidade de separacdo dos detentos, para impedir a comunicac¢do e o isolamento
noturno acontecia em celas individuais (MORAES, 2018, p. 1)

No sistema implantado em Auburn realizava-se a coagdo por meios materiais,

garantindo o respeito sob vigilancia e puni¢des, obrigando o condenado a exercicios uteis,

bons hébitos, de sorte que este seja requalificado socialmente e capaz de desempenhar uma

atividade util.

Sobre a finalidade do trabalho nesse sistema, a doutrina:

Ja o sistema auburniano, embora mantivesse a preocupacdo com a emenda dos
condenados e procurasse evitar a contamina¢do moral através da imposicdo da
disciplina do siléncio, aparentemente colocava em primeiro lugar a necessidade de
auferir ganhos com o trabalho dos presos. De fato, pode-se afirmar que a
preocupagdo em fazer a prisdo fornecer recursos para a sua prépria manutencio
parece ter sido o principal objetivo das penitencidrias que seguiram o modelo de
Auburn (MORAES, 2008, p. 1).

O fim do sistema em comento foi derivado por diversos motivos:

“Uma das causas desse fracasso foi a pressdo das associagdes sindicais que se
opuseram ao desenvolvimento de um trabalho penitencidrio. A produg@o nas prisdes
representava menores custos ou podia significar uma competicdo ao trabalho livre.
Outro aspecto negativo do sistema auburniano — uma de suas caracteristicas — foi o
rigoroso regime disciplinar aplicado. A importincia dada a disciplina deve-se, em
parte ao fato de que o silentsystem acolhe, em seus pontos, estilo de vida militar. [..]
se criticou, no sistema auburniano, a aplicacdo de castigos cruéis e excessivos. [...]
No entanto, considerava-se justificivel esse castigo porque se acreditava que
propiciaria a recuperagdo do delinquente (BITENCOURT, 2000, p. 95).

Acreditava-se que a submissdo atrelava-se ao respeito pela lei e o receio a punigdo.

2.1.3 Sistema Progressivo

O Sistema Progressivo surgiu na Inglaterra, no século XIX. Sua origem foi atribuida a

um capitdo da Marinha Real, Alexandre Maconochie (JESUS, 2004).
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Cezar Roberto Bittencourt explica sobre o sistema:

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de dura¢do da condenacio
em periodos, ampliando-se em cada um os privilégios que o recluso pode desfrutar
de acordo com sua boa conduta e o aproveitamento demonstrado do tratamento
reformador. Outro aspecto importante € o fato de possibilitar ao recluso
reincorporar-se a sociedade antes do término da condenagdo. A meta do sistema tem
dupla vertente: de um lado pretende constituir um estimulo a boa conduta e a adesao
do recluso ao regime aplicado, e, de outro, pretende que este regime, em razdao da
boa disposi¢cdo animica do interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e a

preparacio para a futura vida em sociedade (BITENCOURT, 2000, p. 98).

O Sistema Progressivo € divido em fases:

a) o isolamento diurno e noturno, com trabalho obrigatério;
b) trabalho em comum durante o dia e isolamento noturno.

A progressdo de uma fase para outra, era concedida por marcas e vales, obtidos
diariamente pelos presos, introduzindo medidas que permitiam uma diminui¢do de pena para
aqueles que tivessem bom desempenho no trabalho e um bom comportamento.

As caracteristicas mais positivas do sistema foram o incentivo acerca da
responsabilidade dos presos, uma vez que eram os Unicos responsdveis pela diminui¢do da
reprimenda e, o sendo de reintegracdo, ressocializacdo e recuperacdo dos condenados
(MORAES, 2018).

O Sistema Progressivo se expandiu por vérios paises no fim do século XIX, conforme

o autor explica abaixo:

Vigorou, portanto, nesse periodo, correspondente a fase inicial de implantacdo do
sistema progressivo em diversos paises, um conceito intermedidrio de
ressocializacdo que se colocava entre a idéia de emenda, de inspiragdo religiosa e
fei¢do retributiva, e a idéia de reintegrag@o social de inspiracdo positivista.

Este sistema progressivo foi dividido em Sistema Progressivo Inglés e Sistema
Progressivo Irlandés em razdo de suas formas diversas de aplicacdo. O Sistema
Progressivo Inglés era divido em trés fases: 1) Isolamento celular diurno e noturno,
2) Trabalho em comum sob regra de siléncio e, 3) Liberdade condicional. O Sistema
Progressivo Irlandés era dividido em quatro fases: 1) Reclusdo celular diurna e
noturna, 2) Reclusdo celular noturna e trabalho diurno em comum, 3) Periodo
intermedidrio e, 4) Liberdade condicional (MORAES, 2018, p. 1)

Saliente-se que, o sistema aqui tratado, com diversas modificagdes posteriores, é
aplicado no Brasil.
Conforme explica a doutrina, o Cddigo Penal de 1940, em sua originalidade,

estabelecia:
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No Brasil, sob a égide da redagdo original do Cédigo Penal de 1940, os condenados
a pena de reclusdo sujeitavam-se a quatro fases de progressividade. Num primeiro
momento, sempre inferior a trés meses, o condenado era isolado durante o dia. Em
seguida, era possivel o desenvolvimento de atividades laborais em contato com os
demais reclusos, sujeitando-se, todavia, a isolamento noturno. Apds o cumprimento
de metade da pena, quando esta fosse igual ou inferior a trés anos, ou um terco dela,
se superior a trés anos, o condenado que apresentasse bom comportamento poderia
ser transferido para uma colonia penal ou para um estabelecimento similar. O
livramento condicional poderia ser concedido aquele cuja pena fosse superior a trés
anos, desde que cumpridos os requisitos trazidos no artigo 60 (MORAES, 2018, p.
1)

Sobre a evolugdo progressiva no Brasil, dispde a doutrina:

A Lei 6.416/1977 introduziu substanciais alteracdes no sistema progressivo, a saber:
a) foi facultado o isolamento celular inicial para os reclusos; b) foram criados os
regimes de cumprimento de pena (fechado, semi-aberto e aberto); ¢) o inicio do
cumprimento da pena poderia dar-se em regime menos rigoroso, observados o
tempo de duracdo daquela e a periculosidade do réu; d) o livramento condicional
poderia ser concedido ao condenado a pena privativa de liberdade (reclusdo ou
detencdo) igual ou superior a dois anos (PRADO, 2006, p. 545).

Atualmente a progressao de regime consiste no cumprimento de requisitos objetivos e

subjetivos estabelecidos pelo ordenamento juridico'.

" Art. 112. A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a transferéncia para regime
menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no
regime anterior e ostentar bom comportamento carcerdrio, comprovado pelo diretor do estabelecimento,
respeitadas as normas que vedam a progressdao (BRASIL, 1984).

Art. 2° Os crimes hediondos, a pritica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo
sdo insuscetiveis de:

[...]

§ 2° A progressdo de regime, no caso dos condenados aos crimes previstos neste artigo, dar-se-4 apds o
cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se o apenado for primdrio, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente
(BRASIL, 1990).
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3 EXECUCAO PENAL

O artigo 1° da Lei 7.210/1984 estabelece duas finalidades da execucao penal: “Art. 1°
A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou decisdo criminal e
proporcionar condi¢des para a harmonica integracdo social do condenado e do internado”
(BRASIL, 1984).

O primeiro diz respeito concretizar o estabelecido na sentenca penal. O segundo por
sua vez, traz a ideia de ofertar, durante o cumprimento da reprimenda, meios nos quais os
Reeducandos possam alcangar a reintegracao social (AVENA, 2014).

No mesmo sentido, Julio Fabbrini Mirabete:

[...] o sentido imanente da reinsercdo social, conforme o estabelecido na Lei de
Execucdo Penal, compreende a assisténcia e ajuda na obtengcdo dos meios capazes de
permitir o retorno do apenado e do internado ao meio social em condigoes
favoraveis para a sua integracdo, ndo se confundindo com qualquer sistema de
tratamento que procure impor um determinado ndmero e hierarquia de valores em
contraste com os direitos da personalidade do condenado (MIRABETE, 2004, p.
28).

O grande objetivo da execuc¢do penal € proporcionar medidas para ressocializacio e

prevencao de eventuais delitos, caso contrario o tinico objetivo seria a repressao.

3.1 Pena

A pena trata-se de uma san¢ao imposta pelo Estado ao autor de uma infra¢do a fim de
atingir o devido processo legal.
Nucci aponta em uma de suas doutrinas alguns fundamentos que justificam a

existéncia da pena:

[...] a) dentncia: fazer com que a sociedade desaprove a prética do crime;

b) dissuasdo: desaconselhar as pessoas de um modo geral e particularmente, o
proprio criminoso a pratica delitiva;

¢) incapacitagdo: proteger a sociedade do criminoso, retirando-o de circulagdo;

d) reabilitacdo: reeducar o ofensor da lei penal;

e) reparacdo: trazer alguma recompensa a vitima;

f) retribuicdo: aplicar ao condenado uma pena proporcional ao delito cometido
(NUCCIL, 2015, p. 55)

A pena, além de reafirmar a norma penal, tem o objetivo de demonstrar justica a

vitima, retribuir, prevenir e buscar a ressocializacao.
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O cardter retributivo € expresso no artigo 59 do Cédigo Penal:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessirio e
suficiente para reprovacao e prevencao do crime:

I - as penas aplicaveis dentre as cominadas

II - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;

III - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade

IV - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de
pena, se cabivel (BRASIL, 1940).

Lado outrem, o caréter preventivo em dois aspectos, o geral e o especial.
O carater geral é subdividido em outros dois: preventivo positivo € preventivo

negativo. Nucci conceitua cada um deles como:

[...] a) preventivo positivo: a aplicagcdo da pena tem por finalidade reafirmar a
sociedade a existé€ncia e forca do Direito Penal;

b) preventivo negativo: a pena concretizada fortalece o poder intimidativo estatal,
representando alerta a toda sociedade, destinatdria da norma penal (NUCCI, 2015, p.
54).

O cardter especial, também € subdividido por Nucci em dois aspectos:

a) preventivo positivo: € o cardter reeducativo e ressocializador da pena, buscando
preparar o condenado para uma nova vida, respeitando as regras impostas pelo
ordenamento juridico. A Lei de Execu¢@o Penal preceitua: “a assisténcia ao preso e
ao internado € dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a
convivéncia em sociedade” (art.10, caput). Ademais, o art. 22 da mesma Lei, dispde:
“assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepara-los
para o retorno a liberdade™]...]

b) preventivo negativo: significa voltar-se a pena igualmente a intimidag¢do do autor
da infra¢@o penal para que nfo torne a agir do mesmo modo, além de, conforme o
caso, afastd-lo do convivio social, garantia maior de ndo tornar a delinqiiir, a0 menos
enquanto estiver segregado (NUCCI, 2015, p. 54)

Diante todo o exposto, € inaceitdvel que qualquer operador do direito desconsidere a

real finalidade da pena.
3.2 Principios da pena
A seguir o trabalho discorrerd dos principios que regem todas as fases de aplicacdo e

de execucao das sangdes penais.

Sobre a importancia dos principios, Boschi ensina:
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Os principios cumprem diplice fun¢do: ajudam o operador do direito a extrair os
sentidos das regras para que ele possa identificar a solugdo legal ou juridica
reclamada para o caso ou, para além dessa funcdo de ratio legis, cuamprem, na
fungdo de lex, a fungdo de preencher os vazios legislativos dos quais ndo escapam as
leis e os Cédigos (BOSCHI, 2013, p. 44)

Os principios tem grande pertinéncia com o objeto central da pesquisa, ja que norteiam

o legislador e o aplicador da lei no processo de individualizagdo judicial das penas.

3.1.1 Principio da intranscendéncia da pena

O principio da intranscendéncia da pena, também chamado de principio da

personalidade ou da pessoalidade, estd elencado na Constituicao Federal, em seu artigo 5°, in

verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

XLV - nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de
reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores € contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimonio transferido (BRASIL, 1988).

O principio da intranscendéncia possui evidente relevancia, funcionando como efetivo

instrumento de contensdo do poder punitivo.

A adocdo da expressdo transcendéncia minima aqui empreendida parte de uma visao
realista acerca da pena privativa de liberdade, que reconhece a impossibilidade fatica
absoluta de que a pena se circunscreva apenas ao proprio sentenciado, sem afetar o
projeto de vida de pessoas que integrem o circulo familiar e social daquele. Parte
assim de uma visa redutiva, de modo que a pena ultrapasse o minimo possivel a
pessoa do condenado.

O principio da transcendéncia minima, sob o viés redutor, ndo busca apenas apreciar
a pena sob o tradicional prisma de que esta ultrapasse o minimo possivel a pessoa do
condenado. Parte, sobretudo, de um novo prisma - invertido — de modo que, assim
como a pena deve passar o minimo possivel da pessoa do condenado, igualmente
deve passar o minimo possivel a pessoa do condenado (ROIG, 2015, p. 97)

O principio da responsabilidade pessoal, salvo na carta autoritdria de 1937, se fez

presente em todos os textos constitucionais da federagdao, demonstrando a facil interpretacao

legal no que diz a restricdo da pena ao infrator. Nesse sentido explica Nucci:
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A pena nao passard da pessoa do delinquente € a regra constitucional estabelecida no
art. 5°, XLV, voltada e evitar os males do passado, quando o Estado considerava
eficaz a punicdo de parentes e amigos do criminoso, especialmente quando este
fugia ou morria antes de expiar a pena a ele reservada. Nao somente feria a
proporcionalidade e a razoabilidade, regentes da atuagdo do Estado na repressao ao
crime, como evidenciava flagrante desvio dos mais comezinhos principios de
garantia da inocéncia do ser humano até prova em contrdrio da sua culpa (NUCCI,
2015, p. 41)

O preceito constitucional tem por finalidade, assegurar a familia do condenado, que
somente a este se voltard a ira do Estado, ndo respingando aos seus a pretensao punitiva, salvo

nos casos de reparacgdo civil.

3.2.2 Principio da legalidade

7z

O principio da legalidade € conhecido como o primeiro postulado do positivismo
juridico, pois € através dele que identifica-se as normas vigentes no ordenamento,
estabelecendo-se que s6 através das leis pode-se dizer o que € um crime (BOSCHI, 2013).

A doutrina traz a histéria do principio em comento:

Totalmente ignorado até entdo pelos direitos medieval e germanico, assentados no
costume, o principio da legalidade afirmou-se somente na Magna Carta inglesa (art.
39), com a proibicdo de prisdo do individuo ou de privacdo de seus bens, a ndo ser
por um juizo legal de seus iguais ou pela lei do pafs. Sua difusdo sé ocorreu com o
Iluminismo, para ingressar no Petition of Rights, de 1774, no Cdédigo austriaco de
1787, na Declara¢do Francesa de Direitos, de 1789, na Constituicdo de 1793, no
Cédigo da Prissia de 1794 e, em nosso meio, em todas as constitui¢des, tendo sido
repetido no art. 5°, inciso XXXIX, da atual Constitui¢do, bem como no artigo 1° do
Cédigo Penal, traduzindo, como dissemos antes, a verdade de que a lei é a tnica
fonte do direito de punir, ndo podendo suas falhas, suas lacunas, ser supridas, contra
o réu, por quaisquer outras fontes, como os costumes ou a analogia (BOSCHI, 2013,
p. 75-76).

O principio da legalidade tem origem legal: “Art. 1° - Nao ha crime sem lei anterior
que o defina. N@o ha pena sem prévia cominagdo legal” (BRASIL, 1940)” e constitucional, in

verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal (BRASIL, 1988).
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Norberto Avena ensina os desdobramentos trazidos pela doutrina em relacdo ao

principio da legalidade:

A doutrina cléssica costuma desdobrar o principio da legalidade em duas outras
regras: o principio da reserva legal, segundo o qual ndo ha crime sem lei que o
defina, nem pena sem cominacdo legal, considerando-se lei, neste caso, aquela
elaborada segundo os trAmites previstos na Constitui¢do Federal; e o principio da
anterioridade, certificando que ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacdo legal, de onde se infere que o enquadramento da conduta
como crime e a previsdo de pena deverdo ser anteriores ao fato delituoso (AVENA,
2014, p. 6-7)

Por todo o exposto, nenhum comportamento poderd ser punido como crime e
consequentemente nenhuma pena pode ser aplicada desde que ndo exista lei anterior a sua

pratica.

3.2.3 Principio da inderrogabilidade

O principio da inderrogabilidade prevé que, uma vez cometido um crime, a
reprimenda respectiva nao poderd deixar de ser aplicada pela autoridade.
Ressalte-se um questionamento controverso da doutrina relacionando a

inderrogabilidade com o principio da insignificancia:

Tem suscitado controvérsias na doutrina a questdo relativa ao principio da
insignificAncia em crimes contra o patrimonio, pois nesses casos a conduta possui
tipicidade material e, ndo obstante, ndo é aplicada a pena. Para alguns,
tal reconhecimento importa em ofensa ao principio da inderrogabilidade da pena.
Contornando essa ordem de argumentacdo, a jurisprudéncia tem estabelecido que a
tese apenas pode ser aplicada nas hipdteses em que o valor dares furtivaé
desprezivel, pois entendimento demasiadamente extensivo acerca da insignificancia
afronta, efetivamente, o principio da inderrogabilidade da pena, gerando impunidade
e inseguranga juridica, o que é inconcebivel no Estado Democritico de Direito
(AVENA, 2014, p. 7)

A pena deve atingir sua eficicia, deste modo, uma vez constatada, deve ser aplicada,

resultando a responsabiliza¢do necessaria.

3.2.4 Principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade garante uma resposta necessdria ao infrator,

adequada e sem excessos.
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Trata-se de garantir uma san¢@o com justa medida, ou seja, onde os meios e os fins sdo
equilibrados e ponderados: “avaliando-se se o meio utilizado é ou ndo desproporcional em
relacdo ao fim” (CUNHA, 2017, p. 27).

Nesse sentido, complementa Paulo Queiroz:

Convém notar, todavia, que o principio da proporcionalidade compreende, além da
proibicdo de excesso, a proibicdo de insuficiéncia da intervencdo juridico-penal.
Significa dizer que, se, por um lado, deve ser combatida a sancdo penal
desproporcional porque excessiva, por outro lado, cumpre também evitar a resposta
penal que fique muito aquém do seu efetivo merecimento, dado o seu grau de
ofensividade e significacdo politico-criminal, afinal a desproporcédo tanto pode dar-
se para mais quanto para menos (QUEIROZ, s.a apud CUNHA, 2017, p. 27)

Deve sempre haver equilibrio entre a infracao praticada e a penalidade imposta.

3.2.5 Principio da individualizagdo da pena

Acerca da individualizacdo da pena que prevé a privacdo ou restricdo da liberdade,
vislumbra-se que tal dispositivo tem o finto de aplicar a pena de forma proporcional ao crime
praticado, em dois momentos: “1°) o legislativo, quando a pena é cominada; 2°) o executivo,
quando o condenado € tratado de forma diferente, de acordo com o crime que cometeu”
(RIBEIRO JUNIOR; TELLES, 1999, p. 142).

O principio esta consagrado no inciso XLVI do art. 5° da Constituicdo da Republica de
1988: “[...] XLVI - a lei regulard a individualizacdo da pena” (BRASIL, 1988).

As condicdes a que se referem a individualizacdo da pena se coroam nos artigos 59,
61, 67 e seguintes do Codigo Penal, que dispdem sobre a culpabilidade, antecedentes, conduta
social, personalidade e reincidéncia.

Tal principio possibilita a dosimetria da punicdo entre o minimo e méaximo do
quantum aplicado, bem como o tipo de pena de forma a haver um ajuste adequado da sancdo
em funcdo das peculiaridades do fato criminoso e a personalidade do réu.

Nos estabelecimentos prisionais, € previsdo legal o cumprimento de pena em
estabelecimentos distintos, conforme se extrai do art. 5°, inciso XLVIII da Carta Magna: “[...]
XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do
delito, a idade e o sexo do apenado” (BRASIL, 1988).

Neste sentido, fica demonstrada a necessidade da constru¢do dos estabelecimentos

penais, com caracteristicas adequadas ao cumprimento de sentenca.



26

Cabe aqui estampar a visdo de Ribeiro Junior e Telles (1999, p.143): “Dessa forma, as
penitencidrias sao consideradas de seguranca maxima ou média, as colOnias agricolas e
industriais, a casa do albergado, destinadas ao cumprimento de penas em regime fechado,
semiaberto ou aberto respectivamente.”

Por fim, destaque-se que o principio deve ser desenvolvido nos ambitos legislativo,

judicial e executorio:

Prevista no art. 5°, XL'VI, da Constituicdo Federal, desenvolve-se a individualiza¢do
da pena em trés fases: primeira, no ambito legislativo (individualizacdo legislativa
ou formal), que ocorre no momento da cria¢do do tipo penal incriminador, quando o
legislador estabelece abstratamente o minimo e o maximo da pena cominada;
segunda, no dmbito judicial (individualizagdo judicial), quando, diante do caso
concreto, o juiz do processo de conhecimento, a partir dos critérios estabelecidos na
legislacdo, fixa a pena cabivel ao agente; e, terceiro, no ambito
executorio (individualizagdo executéria), quando o juiz da execug@o penal adapta a
pena aplicada na sentenca a pessoa do condenado ou internado, concedendo-lhe ou
negando-lhe beneficios como a progressdo de regime, o livramento condicional, a
remicao etc. (AVENA, 2014, p. 7-8)

A individualizagdo da pena se resume na personalizacdo Estado punitivo.

3.2.6 Principio da humanidade

Estabelece a Carta Magna:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

XLVII - ndo haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

b) de caréter perpétuo;

¢) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

e) cruéis (BRASIL, 1988)

O principio da humanidade estd ligado diretamente com o principio da dignidade da
pessoa humana, deste modo o texto constitucional veda expressamente penas de morte, de

carater perpétuo, cruéis, de trabalhos forcados e de banimento.
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3.3 Espécies de pena

A Lei de Execucdo Penal nos Titulos V e VI dispde sobre as espécies de pena: penas
privativas de liberdade, penas restritivas de direito, penas de multa e medidas de seguranca.

Mirabete considera que a partir do Titulo V, tem-se na Lei de Execu¢do Penal, uma
parte especial, onde se trata de normas gerais explicativas e complementares (MIRABETE,
2000).

As principais caracteristicas sobre cada modalidade serdo elencadas a seguir.

3.3.1 Penas privativas de liberdade

Dispde o artigo 105 da Lei de Execugdo Penal: “Art. 105. Transitando em julgado a
sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz
ordenard a expedi¢do de guia de recolhimento para a execu¢do” (BRASIL, 1984).

A sentenca pode ser dividida em trés em relagcdo a sua execucao:

a) condenatdria, em que ha uma pena imposta;

b) absolutéria, que subdivide-se em prépriaz, nao acolhendo a pretensdo ministerial e ndo
aplicando nenhuma pena; e imprépria’, ndo acolhendo a pretensdo punitiva estatal, mas
aplicando uma san¢do;

¢) terminativa de mérito®, encerrando a relacdo processual julgando o mérito, mas sem ser

condenatoéria ou absolutodria

% Art. 386. O juiz absolverd o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde que reconheca:

I - estar provada a inexisténcia do fato;

II - ndo haver prova da existéncia do fato;

III - ndlo constituir o fato infracdo penal;

IV — estar provado que o réu ndo concorreu para a infragcdo penal;

V — ndo existir prova de ter o réu concorrido para a infracio penal;

VI - existirem circunstincias que excluam o crime ou isentem o réu de pena (arts. 20, 21, 22, 23,26 e § 1° do art.
28, todos do Cddigo Penal), ou mesmo se houver fundada ddvida sobre sua existéncia;

VII — ndo existir prova suficiente para a condenacdo (BRASIL, 1941).

3 Art. 386
[]

Parédgrafo tinico. Na sentenga absolutéria, o juiz:

[...]
III - aplicard medida de seguranca, se cabivel (condenagdo (BRASIL, 1941).

* Art. 107 - Extingue-se a punibilidade:

[...]
IV - pela prescrigdo, decadéncia ou perempcao (BRASIL, 1940).
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Em relagdo a sentenga condenatdria, as penas impostas sdo executas, o nome do réu é
langado no rol dos culpados, sao recolhidas as custas, exceto quando inexigiveis ou isentas.

A pena privativa de liberdade corresponde a san¢ao penal de supressdo de liberdade
pelo tempo cominado na sentenga condenatoria.

As penas privativas de liberdade podem ser aplicadas em trés espécies.

Duas dessas espécies, de reclusdo e detengdo, estdo previstas no art. 33 do Cddigo
Penal, sendo adotado o sistema progressivo de pena, do mais gravoso para o mais brando,
distinguindo-se uma da outra, o regime inicial fechado no caso de reclusio enquanto na

detenc¢do se inicia em regime semiaberto. In verbis:

Art. 33 - A pena de reclus@o deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou
aberto. A de detencdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de
transferéncia a regime fechado

§ 1° - Considera-se:

a) regime fechado a execug@o da pena em estabelecimento de seguranca mixima ou
média;

b) regime semi-aberto a execucdo da pena em coldnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar;

c) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento
adequado.

§ 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma
progressiva, segundo o mérito do condenado, observados os seguintes critérios e
ressalvadas as hipéteses de transferéncia a regime mais rigoroso:

a) o condenado a pena superior a 8 (oito) anos deverd comecar a cumpri-la em
regime fechado;

b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos € nao
exceda a 8 (oito), poderd, desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;

¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos,
poderd, desde o inicio, cumpri-la em regime aberto.

§ 3° - A determinacdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-4 com
observancia dos critérios previstos no art. 59 deste Cédigo.

§ 4° O condenado por crime contra a administragdo publica terd a progressio de
regime do cumprimento da pena condicionada a repara¢do do dano que causou, ou a
devoluc¢do do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais (BRASIL,
1940).

Além do regime inicial de cumprimento de pena, Nucci aponta outras diferencgas entre
a reclusdo e detencdo:
a) reclusdo € passiva da extin¢do do exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos crimes
dolosos contra seus assistidos conforme dic¢do do artigo 92, I do Cédigo Penal;
b) na reclusdo cabe internagdo como medida de seguranca enquanto na detencdo se admite o
regime de tratamento ambulatorial;
¢) a reclusdo tem prioridade no seu cumprimento;
d) nas penas de reclusdo, quando a sentenca minima cominada for superior a dois anos, ndo

serd admitido fianga (NUCCI, 2010).
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Conforme ja explanado anteriormente, o ordenamento juridico brasileiro adotou o
sistema progressivo, cujo cumprimento de sentengca € progressivo, sendo a reprimenda
cumprida do regime mais grave ao mais benéfico, de forma gradativa, ou seja, do regime
fechado para o aberto.

O local adequado para o cumprimento da pena privativa de liberdade em regime

fechado € a penitencidria:

[...] Esta conterd dormitdrio, aparelho sanitdrio e lavatério, observando-se ainda os
requisitos de salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo,
insolacdo e condicionamento térmico adequado a existéncia humana e de drea de
seis metros quadrados. Ainda tratando-se da penitencidria para homens, estabelece a
lei que deverd ser construida em local afastado do centro urbano, embora a distancia
ndo restrinja a visitacdo (AVENA, 2014, p. 209)

O regime em comento, considerado o mais grave € o regime inicial para o
cumprimento de pena, sendo submetido a exame criminoldgico de classificagdo e ao trabalho

diurno interno ou externo, em casos excepcionais, conforme se explica a seguir:

O trabalho interno serd prestado no periodo diurno, ficando o condenado sujeito ao
isolamento durante o repouso noturno (o chamado periodo de siléncio). Esse
trabalho serd em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das aptiddes
ou ocupacdes anteriores do condenado, desde que compativeis com a execugdo da
pena.

[...]

Admite-se, ainda, para o preso em regime fechado o trabalho externo, desde que em
servico ou obras publicas realizadas por érgdos da Administragdo Direta ou Indireta,
ou entidades privadas, devendo ser tomadas as cautelas contra a fuga e em favor da
disciplina (art. 36, caput, da LEP e art. 34, § 3°, do CP). Com vista a prestacao de
trabalho externo, deve ser observado ainda o limite mdximo do nimero de presos,
que podera ser de até 10% do total de empregados na obra, cabendo ao 6rgdo da
administracdo, a entidade ou a empresa empreiteira a remuneracdo desse trabalho
(AVENA, 2014, p. 209-210)

Em razao do trabalho ou do estudo, o preso no regime fechado ou semiaberto, terd jus

a progressao de pena:

Art. 126. O condenado que cumpre a pena em regime fechado ou semiaberto podera
remir, por trabalho ou por estudo, parte do tempo de execugdo da pena.

§ 1° A contagem de tempo referida no caput serd feita a razdo de

I -1 (um) dia de pena a cada 12 (doze) horas de frequéncia escolar - atividade de
ensino fundamental, médio, inclusive profissionalizante, ou superior, ou ainda de
requalificac@o profissional - divididas, no minimo, em 3 (trés) dias;

IT - 1 (um) dia de pena a cada 3 (trés) dias de trabalho.

§ 2° As atividades de estudo a que se refere o § 1°deste artigo poderdo ser
desenvolvidas de forma presencial ou por metodologia de ensino a distancia e
deverdo ser certificadas pelas autoridades educacionais competentes dos cursos
freqiientados.
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§ 3° Para fins de cumulagdo dos casos de remicdo, as horas didrias de trabalho e de
estudo serdo definidas de forma a se compatibilizarem.

§ 4° O preso impossibilitado, por acidente, de prosseguir no trabalho ou nos estudos
continuard a beneficiar-se com a remigao.

§ 5% O tempo a remir em fung¢do das horas de estudo serd acrescido de 1/3 (um
terco) no caso de conclusdo do ensino fundamental, médio ou superior durante o
cumprimento da pena, desde que certificada pelo 6rgdo competente do sistema de
educacdo.

§ 6° O condenado que cumpre pena em regime aberto ou semiaberto e o que usufrui
liberdade condicional poderdo remir, pela frequéncia a curso de ensino regular ou de
educacdo profissional, parte do tempo de execucdo da pena ou do periodo de prova,
observado o disposto no inciso I do § 1° deste artigo.

§ 7° O disposto neste artigo aplica-se as hipGteses de prisio cautelar.

§ 8% A remigdo serd declarada pelo juiz da execugdo, ouvidos o Ministério Piiblico e
a defesa (BRASIL, 1984).

Recebendo a progressdao de regime para o semiaberto, apds realizacdo do exame
criminolégico5 o condenado se mantera submisso ao trabalho, todavia, este sera realizado em
coldnia agricola, industrial ou estabelecimento similar, sendo possivel ainda, a frequéncia de
cursos supletivos, profissionalizantes ou de instru¢ao de segundo grau ou superior, cumprindo
seu regime em colOnia agricola, industrial ou similar, de modo que seu recolhimento pode ser
feito em celas coletivas, desde que atendam as questdes inerentes a salubridade.

Ressalte-se que a simples progressao do regime fechado para o regime semiaberto nio
enseja diretamente ao trabalho, pois para que o custodiado seja liberado para trabalhar, devera
previamente ser submetido a Comissdo Técnica de Classificacio (CTC) ou a andlise
comportamental, através do seu Atestado de Conduta Carcerdria, emitido pelo
estabelecimento prisional, e somente apds esse exame serd autorizado pelo magistrado e
direcdo do estabelecimento prisional, ao labor.

O requisito objetivo para progressdo do regime de cumprimento de pena é o cOmputo
da pena, bem como as fracdes a serem cumpridas, fazendo as detracdes e remigdes
necessarias.

Por fim, o regime aberto, configurando o menos gravoso, em que o trabalho do
sentenciado é obrigatdrio, ndo lhe cabendo o direito de remir na pena, dias trabalhados, como
nos outros dois regimes.

O sentenciado em regime aberto deverd cumprir sua reprimenda na Casa de
Albergado, conforme artigo 93 da Lei de Execucdo Penal, admitindo-se na sua auséncia, a

prisao-albergue domiciliar, com fulcro no art. 117 da mesma Lei.

> Muito embora o art. 35 do Cédigo Penal determine que se aplique para o apenado do regime semiaberto exame
criminolégico, prevalece o entendimento de que tal exame € apenas facultativo, podendo ser realizado pela

N

iniciativa da Comissdo Técnica de Classificacdo visando a correta individualizacdo da execucdo (AVENA,
20145, p. 211)



31

O pressuposto para o ingresso no regime aberto € a aceitacdo pelo condenado do seu
programa e das condi¢des impostas pelo juiz, segundo seu arbitrio (CAPEZ, 2003).

Tais condi¢des serdo estabelecidas de acordo com a natureza do delito e as condi¢des
pessoais do Reeducando.

A fim de complemento e fixacdo, segue o quadro comparativo entre os regimes

fechado, semiaberto e aberto:

Figura 1 - Grafico comparativo - regimes fechado, semiaberto e aberto

Regime
[

[
Fechado

L

1) Regime destinado
aos presos de maior
periculosidade

2) Cumprimento da pena
em penitenciaria

3) Maxima vigilancia
sobre o preso

4) E obrigatéria a
realizagdo de exame
criminologico ao iniciar
o cumprimento da pena
(art. 8°, caput, da LEP)

5) O preso trabalha
em comum no periodo
diurno e fica isolado
no periodo noturno. E
admissivel o trabalho
externo em servigos
ou obras publicas, ou
entidades privadas,
desde que tomadas as
cautelas contra a fuga e
em favor da disciplina.
Pelo trabalho, faz ele jus
a remigdo de pena (art
126 da LEP)

6) Podem ser deferidas,
pelo diretor do estabele-
cimento, permissdes de
saida, mediante escolta,
nos casos legais (art.
120 da LEP)

|
Semiaberto

1) Regime destinado
aos presos com menor
periculosidade

2) Cumprimento da
pena em col6nia penal
agricola, industrial ou
estabelecimento similar

3) Menor vigilancia e
seguranga sobre o preso

4) E facultativa a
realizagao de exame
criminolégico ao iniciar
o cumprimento da pena
(art. 8° paragrafo unico,
da LEP)

5) O preso trablha
em comum durante o
periodo diurno, podendo
ser alojado em depen-
déncia coletiva. E admis-
sivel o trabalho externo.
Pelo trabalho, faz ele jus
a remigcdo de pena (art.
126 da LEP)

Podem ser deferidas,
pelo diretor do estabele-
cimento, permissoes de
saida, mediante escolta,

nos casos legais (art.
120 da LEP), bem como
saidas temporarias, sem

vigilancia direta, nas
hipéteses previstas (art.
122 da LEP)

Aberto

1) Fundamenta-se na
autodisciplina e no
senso de responsabili-
dade do condenado

2) O preso pode
trabalhar, frequentar
CUrsOs OU exercer ou-
tra atividade autorizada
fora do estabelecimen-
to e sem vigilancia.
Permanecera, contudo,
recolhido durante o
periodo noturno e nos
dias de folga

3) Nao existe previsdo
legal de exame crimi-
nolégico

4) Admite-se a remigéo
pelo estudo (art. 126,
§ 6° da LEP)

Fonte: (AVENA, 2014, p. 217)

3.3.2 Penas restritivas de direito

As penas restritivas de direito, também chamadas de penas alternativas, ttm como
objetivo evitar a pena privativa de liberdade, quando o sentenciado praticou infragdes de
menor gravidade.

Sao previstas de forma taxativa no artigo 43 do Cédigo Penal:

Art. 43. As penas restritivas de direitos sio:
I - prestacdo pecunidria;



II - perda de bens e valores;

III - limitag@o de fim de semana.
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IV - prestac@o de servigo a comunidade ou a entidades publicas
V - interdi¢@o tempordria de direitos;
VI - limitacdo de fim de semana (BRASIL, 1940).

Mais uma vez, para facil elucidacao das peculiaridades dos tipos de pena restritivas,

segue quadro comparativo:

Figura 2 - Penas restritivas de direitos

Penas restritivas de direitos

I

Prestacao
Prestacéio pecu- Perda de de servicos a o ) o }
S bens e valo- comunidade Interdicdo tempora- Limitacac de fim
niaria (arts. 43, : - o
| e 45, §§ 1° res (art. 43, ou a entida- ria de direitos (art. de semana (art.
20 c'io CP) Il e 45, § 3° des publicas 47 do CP) 48 do CP)
’ do CP) (art. 46 do
CP)
| | | | |
Pagfamelnto‘ | [ar‘o:blgao do Obrigagdo de
em dinheiro a exercicio de cargo,
7 : A L permanecer
vitima, a seus Dar-se-a em " . funcao ou atividade
Aplicavel as i o condenado,
dependentes ou favor do Fun- a publica, bem como :
; ; ; : condenacdes i aos sabados e
a entidade pu- do Penitenci- : mandato eletivo; :
: - b : superiores a 6 o domingos, por
blica ou privada ario Nacional. ; Il = Proibicdo do s
: meses de pri- o ; cinco horas
com destina- Alcanca os 2 : exercicio de profis- i
5 ; sao. Consiste e ok diarias, em casa
¢ao social, de bens ou E s3o, atividade ou
: Sl na prestacdo o de albergado ou
importancia valores de : oficio que depen- ;
. s : Lo gratuita de Srlei outro estabeleci-
fixada pelo juiz, origem licita : dam de habilitacdo 4
B R AT servicos em : : mento adequado”.
nao inferior do individuo. : especial, de licenga 2
o . : entidades s Nesse periodo,
a um salario- E restrita aos : i ou autorizagdo do x
b : assistenciais, e poderao ser
-minimo, nem crimes que e poder publico; Sl
: hospitais, = ministrados a ele
superior a 360 tenham cau- Il = Suspensao de
o ) b escolas, : 3 cursos e pales-
salarios-minimos. sado prejuizo autorizagéo ou de e
T orfanatos e sl 7 tras ou atribuidas
O valor pago a vitima ou habilitagao para diri- o
: 3 : outros esta- : A : atividades educa-
sera deduzido proporciona- 3 gir veiculo; :
belecimentos e tivas. Observe-se
do montante do vantagem 5 IV — Proibigao de S
: : congéneres, : gue a lei ndo
de eventual patrimonial frequentar determi-
o em programas " se refere aos
condenacdo em ao conde- =0 nados lugares; : :
2 comunitarios e feriados, ficando
acdo de repa- nado ou a : V — Proibicdo de ;
i : ou estatais : estes excluidos,
racao civil, se terceiros inscrever-se em
ST S portanto, da
coincidentes os concurso, avaliagéo it
e S restricéo
beneficiarios ou exame publicos

Fonte: (AVENA, 204. p. 334)

As penas restritivas de direito sdo dotadas de autonomia uma vez que ndo sao
acessorias as penas privativas de liberdade, e de cardter substitutivo, pois como regra o
magistrado estabelece a pena privativa de liberdade, para somente depois substitui-la pela

pena restritiva de direito.
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Seguem as regras elencadas no artigo 44 do Cédigo Penal:

Art. 44. As penas restritivas de direitos sdo autonomas e substituem as privativas de
liberdade, quando:

I - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime néo for
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena
aplicada, se o crime for culposo;

II - o réu néo for reincidente em crime doloso;

IIT - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
condenado, bem como o0s motivos e as circunstancias indicarem que essa
substitui¢do seja suficiente.

§ 1°(VETADO)

§ 2°Na condenacdo igual ou inferior a um ano, a substitui¢do pode ser feita por
multa ou por uma pena restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa
de liberdade pode ser substituida por uma pena restritiva de direitos e multa ou por
duas restritivas de direitos.

§ 3% Se o condenado for reincidente, o juiz poderd aplicar a substitui¢io, desde que,
em face de condenagdo anterior, a medida seja socialmente recomendidvel e a
reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da pritica do mesmo
crime.

§ 4° A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando
ocorrer 0 descumprimento injustificado da restricdo imposta. No cdlculo da pena
privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo cumprido da pena restritiva
de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencdo ou
reclusdo.

§ 5% Sobrevindo condenac@o a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da
execugdo penal decidird sobre a conversdo, podendo deixar de aplicd-la se for
possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva anterior (BRASIL, 1940).

Conforme estabelecido pelo dispositivo acima, a substitui¢ao das penas privativas de

liberdade para as restritivas de direito deverd seguir cumulativamente requisitos subjetivos e

objetivos.

Saliente-se que o artigo penal também estabelece a reconversdo obrigatdria (§4°) da

pena restritiva de direitos em pena privativa de liberdade, quando ocorre o descumprimento

das condicdes de forma injustificada e a reconversdo facultativa (§5°) quando sobrevier

condenacdo privativa de liberdade, quando houver compatibilidade entre ambas.

3.3.3 Penas de multa

A pena de multa é uma espécie de sancdo penal, de natureza patrimonial, prevista

constitucionalmente:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:
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[...]

XLVI - a lei regulard a individualiza¢do da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
[...]

c) multa (BRASIL, 1988).

Na Lei de Execucao Penal, tem previsao no artigo 164, in verbis:

Art. 164. Extraida certiddo da sentenga condenatdria com transito em julgado, que
valerd como titulo executivo judicial, o Ministério Publico requererd, em autos
apartados, a citagdo do condenado para, no prazo de 10 (dez) dias, pagar o valor da
multa ou nomear bens & penhora.

§ 1° Decorrido o prazo sem o pagamento da multa, ou o depdsito da respectiva
importancia, proceder-se-4 a penhora de tantos bens quantos bastem para garantir a
execugdo.

§ 2° A nomeacdo de bens a penhora e a posterior execucdo seguirdo o que dispuser a
lei processual civil (BRASIL, 1984).

A multa é mais um dispositivo® empregado no direito penal contemporaneo destinado
a evitar a prisao.
O doutrinador Mirabete traz em sua doutrina as vantagens e desvantagens da pena de

multa:

Apontam-se como vantagens de tal tipo de san¢do: (a) ndo retira o condenado do
convivio com a familia; (b) ndo o afasta do trabalho, com o qual mantém a si préprio
e a familia, nem de suas ocupacdes normais licitas, evitando o desajustamento
social; (c) ndo o corrompe, por evitar sua inser¢do no meio deletério da prisdo; (d)
ndo avilta, pela auséncia de cariter infamante dessa espécie de pena; (e) atinge um
bem juridico de menor importancia que a liberdade; (f) preserva intacta a
personalidade; (g) possui forca intimidativa, a0 menos nos crimes patrimoniais, ao
recair sobre bens econdmicos que, na sociedade capitalista, sdo tidos como de
considerdvel valor; (h) possibilita melhor individualizagdo judicial, por se fundar
principalmente na situagdo econdmica do condenado; (i) ndo sobrecarrega o erdrio
publico, podendo até constituir uma fonte de recursos para o Estado. Por outro lado,
apontam-se como desvantagens: (a) € uma forma de enriquecimento do Estado as
custas do crime; (b) é raramente executada porque a maioria dos condenados é
absolutamente insolvente; (c) é indcua como preven¢do ao menos com relacao aos
crimes mais graves; (d) tem sentido aflitivo desigual, pois, para quem muito pode, o
pagamento da multa tem pouco significado pratico e, para quem pouco tem, atinge
fundamente o condenado; (e) alcanga os familiares do condenado, privados de parte
do ganho daquele que lhes prové o sustento; (f) pode representar inclusive um
incitamento a pratica de novos delitos para que o condenado obtenha as condi¢des
necessdrias ao pagamento (MIRABETE, 2000, p. 574-575).

A fixacdo da multa pode ocorrer como forma da sancdo principal previsto no

dispositivo penal, ou alternativamente e até mesmo cumulativamente. Sua fixacdo obedecera

% Nzo € um tributo, e sim uma san¢do penal, desta forma € inderrogavel.
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. . . . . . . 7 .
o critério dia-multa, fixando primeiramente o nimero de dias-multa’ e posteriormente

arbitrando-se o valor pelo magistrado.

3.3.4 Medidas de seguranca

A medida de seguranca é definida como: “[...] a providéncia de carater terapéutico,
aplicavel a individuos inimputdveis ou semi-imputaveis portadores de periculosidade, visando
prevenir a pratica de novas infragdes penais” (AVENA, 2014. p. 363).

A doutrina majoritdria considera a medida de seguranca como uma espécie de sancao

penal, aplicando-se os principios da reserva legal, da anterioridade e da jurisdicionalidade:

— Principio da reserva legal: Apenas a lei pode criar tipos penais e fixar a pena
correspondente a sua viola¢do. Essa disposicdo alcanca a medida de seguranga, que,
assim, para ser imposta, deve estar prevista em lei, ndo se aceitando a sua
instituicdo, por exemplo, por meio de medida provisdria.

— Principio da anterioridade: Anteriormente & pritica da a¢do ou omissdo, deve
existir legislacdo concebendo a conduta do agente como uma infracdo penal e
possibilitando a aplicacdo da medida de seguranca, caso presentes as condi¢cdes que
a autorizam.

— Principio da jurisdicionalidade: Somente o Poder Judicidrio pode aplicar a medida
de seguranca, condicionando-se a existéncia de prévia acdo penal em que observadas
as garantias do devido processo legal, ampla defesa e contraditério (AVENA, 2014,
p. 364)

Antes da imposi¢do da medida de segurancga, € necessario verificar a presenca dos
seguintes requisitos:
a) préatica de um fato ilicito e culpavel,
b) periculosidade do agente, constatada através de um progndstico;
c)ndo ocorréncia de causa extintiva da punibilidade.

A medida de seguranca também pode ser imposta quando a doenga ou perturbacao
mental for superveniente a execucio da pena.

Se divide em duas espécies, a medida de seguranca detentiva, consistindo na
internacdo (artigo 96, I da LEP) e de seguranca restritiva, com tratamento ambulatorial (artigo

96, II da LEP).

7 Nio podera ser menor que dez e nem maior que trezentos e sessenta (BRASIL, 1940).



36

3.4 Tipos de estabelecimentos penais

3.4.1 Consideracgdes gerais

A Lei de Execu¢do Penal, Titulo IV, no artigo 82 e seguintes, dispde os tipos de
estabelecimentos penais bem como as regras de admissdo dos apenados, sendo previstos os

seguintes tipos de estabelecimentos:

Sdo os seguintes os estabelecimentos penais previstos na Lei de Execucdo Penal:

1) Penitencidria, para os condenados a pena de reclusdo, quando cumprida em
regime fechado;

2) Coldnia Agricola, Industrial ou similar: para os condenados a pena de reclusdo
ou deten¢do, em regime semiaberto;

3) Casa do Albergado, para os condenados que cumprem pena de prisdo em regime
aberto e para os condenados a pena restritiva de direitos de limitacdo de fim de
semana;

4) Centro de observagdo, destinado a realizacdo de exames gerais e criminoldgicos;
5) Hospital de custddia e tratamento psiquidtrico, para os individuos acometidos de
perturbacdo da saide mental; e

6) Cadeia publica, reservada aos presos provisorios (prisdo preventiva e prisdo
temporaria) (AVENA, 2014, p. 162)

Importante destacar, que conforme assevera o pardgrafo 2° do artigo 82 da Lei de
Execugdes Penais, a lei ndo obriga o poder publico a construir locais separados para abrigar
cada tipo de estabelecimento, ou seja, “o mesmo conjunto arquitetdonico poderd abrigar
estabelecimentos de destinacdo diversa, desde que logicamente, devidamente isolados”
(AVENA, 2014, p.162).

Com fulcro no artigo 83 da LEP, os estabelecimentos deverdao possuir dreas € servicos

destinados a assisténcia, trabalho, educagio, recreacdo e prética esportiva.

Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, deverd contar em suas
dependéncias com dreas e servicos destinados a dar assisténcia, educacgdo, trabalho,
recreago e pratica esportiva.

§ 1° Haverd instalacdo destinada a estagio de estudantes universitarios.

§ 2% Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bergério,
onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamentd-los, no
minimo, até 6 (seis) meses de idade.

§ 3% Os estabelecimentos de que trata o § 2°deste artigo deverdo possuir,
exclusivamente, agentes do sexo feminino na seguranca de suas dependéncias
internas.

§ 4° Serdo instaladas salas de aulas destinadas a cursos do ensino bdsico e
profissionalizante.

§ 5° Haverd instalacdo destinada a Defensoria Piblica (BRASIL, 1984).
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Referido dispositivo estd diretamente ligado a outros dispositivos que se referem a

C A . C oA o PP 11 . . 112
assisténcia matenalg, a assisténcia a saude9, a assisténcia juridica *, educacional " e social “.

Também se conciliam as normas regulamentadoras do trabalho"’.
Sobre a instalacdo destinada a Defensoria Puiblica, merece uma atengdo especial ao

leitor:

[...] considerando que o preso brasileiro — seja provisério ou ja condenado — € sujeito
de direitos e obrigacdes, a presenga de defensoria publica nos presidios brasileiros é
indispensdvel, pois, além dos direitos assegurados pela Lei de Execucdo Penal —
entre eles a assisténcia juridica -, a Constituicdo Federal e outras leis federais e
estaduais também consagram um ndmero acentuado de outros direitos ao
encarcerado, que devem ser preservados. Por outro lado, seja provisdrio ou ja
condenado, quase sempre o perfil social do preso que ingressa em nossos
estabelecimentos prisionais ¢ de uma pessoa pobre, ademais constantemente
observa-se que no tempo da prisdo ele estava desempregado, significando dizer, por
conseguinte, que a auséncia de assisténcia juridica tende a prejudicar o seu direito de
defesa, o que lamentavelmente em acontecendo diante da deficiéncia na prestacdo da
exigida assisténcia juridica (NUNES, 2013 apud AVENA, 2014, p. 162-163).

H4 de se observar também nos estabelecimentos prisionais as condi¢des dos
custodiados em relagcdo a idade, sexo, crime, antecedentes, conduta social, regime e tipo de

prisdo (provisdria ou cumprimento de sentenca), tudo isto para atender os preceitos que reza a

8 Art. 12. A assisténcia material ao preso e ao internado consistird no fornecimento de alimentagdo, vestuario e
instalacdes higi€nicas.

Art. 13. O estabelecimento dispord de instalacdes e servicos que atendam aos presos nas suas necessidades
pessoais, além de locais destinados a venda de produtos e objetos permitidos e ndo fornecidos pela
Administracdo (BRASIL, 1984, grifo nosso)

9 Art. 14. A assisténcia a satide do preso e do internado de cardter preventivo e curativo, compreendera
atendimento médico, farmacéutico e odontolégico.

§ 1° (Vetado).

§ 2° Quando o estabelecimento penal ndo estiver aparelhado para prover a assisténcia médica necessdria, esta
serd prestada em outro local, mediante autoriza¢do da direcdo do estabelecimento.

§ 3° Sera assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal e no pds-parto, extensivo
ao recém-nascido (BRASIL, 1984, grifo nosso).

1% Art. 15. A assisténcia juridica ¢ destinada aos presos e aos internados sem recursos financeiros para constituir
advogado.

Art. 16. As Unidades da Federacdo deverdo ter servigos de assisténcia juridica, integral e gratuita, pela
Defensoria Publica, dentro e fora dos estabelecimentos penais (BRASIL, 1984, grifo nosso).

"' Art. 17. A assisténcia educacional compreenderd a instru¢do escolar e a formacao profissional do preso e do
internado (BRASIL, 1984, grifo nosso).

12 Art. 22. A assisténcia social tem por finalidade amparar o preso e o internado e prepard-los para o retorno a
liberdade (BRASIL, 1984, grifo nosso)

13 Art. 28. O trabalho do condenado, como dever social e condi¢do de dignidade humana, terd finalidade
educativa e produtiva (BRASIL, 1984, grifo nosso).
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Execuc¢do Penal, valendo lembrar ainda, que o estabelecimento penal também € destinado aos
custodiados em medida de seguranca e ao egresso.

A previsdo legislativa inserida no artigo 82, § 1° da LEP e no artigo 5°, XLVIII da
Constitui¢do fundamenta-se na fragilidade e preservacado da sauide fisica e mental das pessoas
maiores de sessenta anos.

Ressalte-se que os condenados maiores de 70 (setenta) anos que cumprem pena em
regime aberto, poderdo de acordo com o artigo 117 da LEP, se recolher na prisio domiciliar'*

Importante tratar também dos presos provisorios.

Presos provisoérios sdo aqueles que sdo recolhidos nos estabelecimentos penais em face
de uma prisdo preventiva ou temporéria.

Dispde o artigo 300 do Codigo de Processo Penal “As pessoas presas provisoriamente
ficardo separadas das que ja estiverem definitivamente condenadas, nos termos da lei de
execugdo penal” (BRASIL, 1941).

A cautela legal objetiva evitar o contato direto entre o preso definitivo € o preso
provisério, pois este estd encarcerado para assegurar o andamento processual criminal ou
acautelar a sociedade enquanto aquele estd preso em face do reconhecimento da sua
responsabilidade criminal.

Ocorre que, o Poder Judicidrio se depara frequentemente com a falta de vagas e de
estrutura para cumprir a separacdo dos presos. Diante desse impasse, alguns autores, como
Norberto Avena entendem que quando o Estado se deparar com a impossibilidade de manter
separadamente os presos provisérios e definitivos, a pena proviséria ndo poderd ser

executada. O autor sugere a prisdo domiciliar como uma possivel solucdo:

Afinal, embora o art. 318 do CPP seja taxativo ao referir as hipdteses em que a
prisdo preventiva possa ser cumprida sob a forma de prisdo domiciliar, é certo que a
inexisténcia de vagas necessarias para obrigar os presos provisorios € causada pela
omissdo do préprio Estado em prové-las nos estabelecimentos prisionais (AVENA,
2014, p. 165)

Em relacdo as mulheres, as peculiaridades serd tratada em capitulo posterior.

' Art. 117. Somente se admitird o recolhimento do beneficidrio de regime aberto em residéncia particular
quando se tratar de:

I - condenado maior de 70 (setenta) anos;

II - condenado acometido de doenga grave;

III - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante (BRASIL, 1984)
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Por fim, em relacdo ao nimero de individuos, os estabelecimentos penais deverdo ter
lotacdo compativel com a sua estrutura e finalidade, cabendo ao Conselho Nacional de

Politica Criminal e Penitencidria determinar o limite maximo de capacidade:

Art. 66. Compete ao Juiz da execucio:

[...]

VII - inspecionar, mensalmente, os estabelecimentos penais, tomando providéncias
para o adequado funcionamento e promovendo, quando for o caso, a apuragdo de
responsabilidade;

VIII - interditar, no todo ou em parte, estabelecimento penal que estiver funcionando
em condi¢gdes inadequadas ou com infringé€ncia aos dispositivos desta Lei (BRASIL,
1984)

Art. 203. No prazo de 6 (seis) meses, a contar da publicacdo desta Lei, serdo
editadas as normas complementares ou regulamentares, necessdrias a eficicia dos
dispositivos ndo auto-aplicdveis.

[...]

§ 4° O descumprimento injustificado dos deveres estabelecidos para as Unidades
Federativas implicard na suspensdo de qualquer ajuda financeira a elas destinada
pela Unido, para atender as despesas de execugdo das penas e medidas de seguranca
(BRASIL, 1984)

Com fulcro no artigo 66, inciso VIII e artigo 203, § 4°, ambos da Lei de Execucao
Penal, a superlotacdo carcerdria poderd implicar a eventual interdi¢dao do estabelecimento.

A seguir, uma breve explanacao sobre cada estabelecimento.

3.4.2 Penitenciaria

A Penitencidria € uma unidade de grande porte, destinada ao recolhimento de
sentenciados a pena privativa de liberdade, sob pena de reclusdo, que se inicia em regime
fechado.

O estabelecimento deve contar com a mdaxima seguranca possivel que se dd por

agentes penitencidrios ou policiais, muros e grades e vigilancia:

N

Art. 87. A penitencidria destina-se ao condenado & pena de reclusdo, em regime
fechado.

Pardgrafo tnico. A Unido Federal, os Estados, o Distrito Federal e os Territdrios
poderdo construir Penitencidrias destinadas, exclusivamente, aos presos provisorios
e condenados que estejam em regime fechado, sujeitos ao regime disciplinar
diferenciado, nos termos do art. 52'° desta Lei (BRASIL, 1984).

'S Art. 52. A pritica de fato previsto como crime doloso constitui falta grave e, quando ocasione subversio da
ordem ou disciplina internas, sujeita o preso provisério, ou condenado, sem prejuizo da sanc¢io penal, ao regime
disciplinar diferenciado, com as seguintes caracteristicas:

I - duragdo maxima de trezentos e sessenta dias, sem prejuizo de repeticdo da san¢do por nova falta grave de
mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada;

II - recolhimento em cela individual;
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No que tange ao pardgrafo tnico do artigo 87 transcrito acima, ha previsao de regime
disciplinar diferenciado, ou seja, uma forma especial de cumprimento da pena no regime
fechado que se “caracteriza pela permanéncia do preso em cela individual, limitagdo do
direito de visita e reducao do direito de saida da cela” (AVENA, 2014, p. 175).

Pode se apresentar como sanc¢do disciplinar ou medida cautelar.

Quando a arquitetura da penitencidria:

Art. 88. O condenado serd alojado em cela individual que conterd dormitdrio,
aparelho sanitdrio e lavatdrio.

Paragrafo unico. Sdo requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e
condicionamento térmico adequado a existéncia humana;

b) drea minima de 6,00 m? (seis metros quadrados) (BRASIL, 1984).

O preso em regime fechado devera recolher-se ao isolamento no periodo noturno e as
unidades deverdo ter dormitérios, sanitarios e lavatorios. O ambiente devera ser salubre, com
aeracdo, insolacdo e temperatura adequada, tudo com base no principio da dignidade da
pessoa humana.

Na prética, € sabido que as regras acima ndo sao cumpridas:

Infelizmente, no Brasil a realidade carcerdria corre a revelia dessa normatizacio,
caracterizando-se muitas de nossas penitencidrias como ambientes absolutamente
insalubres, onde se concentram, na mesma cela, nimero de presos superior a sua
capacidade, prejudicando sensivelmente o processo de readaptacio do preso a
sociedade. Consequéncia dessa situagdo desastrosa que atinge o preso € a criacdo de
ambiente negativo ao reajustamento, facilitando a reincidéncia criminosa que, bem
sabemos, atinge niveis alarmantes no pafs (AVENA, 2014, p. 175).

Diante dessa realidade, o Poder Judicidrio tem dado ordem de interdi¢do total ou
parcial de determinados estabelecimentos prisionais, proibindo o ingresso de novos
Reeducandos e determinando a transferéncia de condenados para outros locais.

A possibilidade de recolhimento domiciliar € criticada pelo autor:

III - visitas semanais de duas pessoas, sem contar as criangas, com duracdo de duas horas;

IV - o preso terd direito a saida da cela por 2 horas didrias para banho de sol§ 1°O regime disciplinar
diferenciado também poderd abrigar presos provisérios ou condenados, nacionais ou estrangeiros, que
apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade

§ 2° Estard igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisério ou o condenado sob o qual
recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo, a qualquer titulo, em organiza¢des criminosas,
quadrilha ou bando (BRASIL, 1984).
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Em casos excepcionais, tem-se visto até a determinacao recolhimento de apenados a
prisao domiciliar, providéncia essa que ndo vemos com bons olhos, a um porque a
prisdo domiciliar é resguardada aos casos especialissimos do art. 117 da LEP, ndo
podendo ocorrer somente com fundamento na interdicdo do presidio local; e a
dois porque a providéncia implicaria desvirtuamento da execucdo criminal. A
propésito do tema, ja se decidiu que “a questdio relativa a precariedade, interdi¢do e
superlotacdo dos estabelecimentos penais ndo se encontra prevista nas hipdteses da
prisdo domiciliar, elencadas no art. 117 da Lei de Execucdes Penais, mostrando-se
indevida a sua concessdo (TJRS, Agravo 70048768204) (AVENA, 2014, p. 175-
176).

A transferéncia e inclusdo de presos, condenados ou provisdrios, em estabelecimentos
penais federais de seguranga maxima, estd regulada na Lei n. 11.671, de 8 de maio de 2008,
que foi regulamentada pelo Decreto n. 6.877/2009 (MARCAO, 2013).

Algumas peculiaridades da penitencidria feminina serdo tratadas em capitulo

especifico posterior.

3.4.3 Coldnia agricola, industrial ou similar

As Coldnias Agricolas, Industriais ou Similares, sdo destinadas ao recolhimento de
condenados em regime semiaberto, ou seja, condenados a pena de detencdo, existindo certa
propor¢ao de liberdade, lhes sendo impostos uma vigilancia mais branda, vez que estardo, em

tese, em exercicio laboral. Complementando o assunto, segue a doutrina:

Serdo recolhidos em estabelecimentos destinados ao cumprimento de pena na
modalidade semiaberta os condenados oriundos do regime fechado, por progressio,
cumprindo assim uma fung¢do de transi¢do, dai a denominacdo de regime
intermedidrio, bem como aqueles a quem se impds, desde o inicio, 0 cumprimento
de pena privativa de liberdade a ser resgatada no regime semiaberto, em aten¢do as
disposicdes dos arts. 33 e 59 do Cédigo Penal. Acrescente-se, por fim, que também
irdo cumprir pena no regime semiaberto os condenados que, estando no regime
aberto, obtiverem regressao (MARCADO, 2013, p. 249)

O dispositivo 92 da Lei de Execucao Penal estabelece que:

Art. 92. O condenado poderd ser alojado em compartimento coletivo, observados os
requisitos da letra a, do paragrafo tnico, do artigo 88'°, desta Lei.

Paragrafo tnico. Sdo também requisitos basicos das dependéncias coletivas:

a) a sele¢do adequada dos presos;

b) o limite de capacidade mdxima que atenda os objetivos de individualizagdo da
pena (BRASIL, 1984).

1 [...] Pardgrafo tinico. Sdo requisitos basicos da unidade celular:
a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aerag@o, insolacdo e condicionamento térmico

adequado a existéncia humana (BRASIL, 1984)
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No caso de auséncia de vagas nesses estabelecimentos, o Supremo Tribunal Federal
entende que deve ser assegurado ao sentenciado em permanecer em liberdade e ndo em
aguardar em regime fechado (FARIA, 2011).

Para Renato Marcao o regime encontra-se em faléncia, devido aos seguintes fatores:

Em primeiro Ilugar, e destacadamente, exsurge a absoluta auséncia de
estabelecimentos em ndmero suficiente para o atendimento da clientela.
Diariamente, inimeros condenados recebem pena a ser cumprida no regime inicial
semiaberto. Entretanto, em sede de execucdo, imperando a auséncia de vagas em
estabelecimento adequado, a alternativa tem sido determinar que se aguarde vaga
recolhido em estabelecimento destinado ao regime fechado, em absoluta distor¢ao
aos ditames da Lei de Execugao Penal.

Nao raras vezes a pena que deveria ser cumprida desde o inicio no regime
intermedidrio acaba sendo cumprida quase que integralmente no regime fechado.
Quando ndo, o executado aguarda a vaga para o sistema semiaberto na cadeia
publica, e, por interpretacdo equivocada de alguns juizes e promotores que atuam na
execucdo penal, acabam por ndo usufruir de direitos outorgados aos presos com
pena a cumprir no regime semiaberto, como ocorre, por exemplo, nas hipéteses de
saidas tempordrias (art. 122 da LEP).

[...]

Outras vezes o condenado a iniciar o cumprimento de pena no regime fechado
recebe progressdo de regime (art. 112 da LEP) e permanece, de fato, no regime
fechado, aguardando vaga para sua transferéncia (MARCAO, 2013, p. 251-252)

Nos casos determinados acima, considerando ilegal manter o preso nas condi¢des
faticas relativas ao regime fechado, a jurisprudéncia tem autorizado o cumprimento da

reprimenda no regime aberto, ou, na falta de casa de albergado, em prisdo domiciliar'’.

3.4.4 Casa do albergado

A Casa de Albergado destina-se ao cumprimento de pena dos reeducandos em regime
aberto, ou que progredirdo para este regime mais benéfico, no qual o acautelado tem seu final
de semana limitado, ndo podendo ausentar-se do estabelecimento. Tal estabelecimento, assim
como a prisdo domiciliar, ¢ um exemplo de prisdo aberta, em que nao héd obsticulos materiais
ou fisicos que impecam fuga, ficando obrigado o custodiado, a trabalhar durante ao dia e
recolher-se a noite.

Além disso,a casa de albergue devera contar com estrutura fisica para atendimento das

atividades propostas, como cursos, palestras, dentre outras.

7 STJ, AGRG no Habeas Corpus 230126/SP, DJ 22.08.2012; Habeas Corpus 210448/SP, DJ (STJ, 2012, apud
AVENA, 2014, p. 177)
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No caso de auséncia de vagas, seguindo a mesma linha de raciocinio, o STF entende

que a prisdo domiciliar seja a melhor solucao:

[...] pela concessdo do beneficio da prisdo domiciliar a par daquelas hipdteses
contidas no artigo 117 da Lei de Execucdo Penal, aqueles condenados que vém
cumprindo pena em regime mais gravoso do que o estabelecimento na sentenca
condenatoria, por for¢a de auséncia de vaga em estabelecimento compativel (HC
158.783/RS, Rel. Ministro Celso Limongi — Sexta Turma — Dje 20/09/2010 apud
FARIA, 2011, p. 77)

No mesmo sentido da posicdo do Supremo Tribunal Federal'®, vdrias comarcas adotam
a prisd@o domiciliar, inclusive na Comarca de Trés Pontas, diante da inexisténcia da casa de

albergado ou estabelecimento similar.

'8 Constitucional. Direito Penal. Execucdo penal. Repercussio geral. Recurso extraordindrio representativo da
controvérsia. 2. Cumprimento de pena em regime fechado, na hipétese de inexistir vaga em estabelecimento
adequado a seu regime. Violagdo aos principios da individualizacdo da pena (art. 5°, XLVI) e da legalidade (art.
5°, XXXIX). A falta de estabelecimento penal adequado nio autoriza a manutencdo do condenado em regime
prisional mais gravoso. 3. Os juizes da execug@o penal poderdo avaliar os estabelecimentos destinados aos
regimes semiaberto e aberto, para qualificacdo como adequados a tais regimes. Sdo aceitdveis estabelecimentos
que ndo se qualifiquem como ‘“coldnia agricola, industrial” (regime semiaberto) ou “casa de albergado ou
estabelecimento adequado” (regime aberto) (art. 33, § 1°, alineas “b” e “c”). No entanto, ndo deverd haver
alojamento conjunto de presos dos regimes semiaberto e aberto com presos do regime fechado. 4. Havendo
déficit de vagas, deverdo ser determinados: (i) a saida antecipada de sentenciado no regime com falta de vagas;
(i) a liberdade eletronicamente monitorada ao sentenciado que sai antecipadamente ou € posto em prisdo
domiciliar por falta de vagas; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado que
progride ao regime aberto. Até que sejam estruturadas as medidas alternativas propostas, podera ser deferida a
pris@o domiciliar ao sentenciado. 5. Apelo ao legislador. A legislacdo sobre execugdo penal atende aos direitos
fundamentais dos sentenciados. No entanto, o plano legislativo estd tdo distante da realidade que sua
concretizacdo € absolutamente invidvel. Apelo ao legislador para que avalie a possibilidade de reformular a
execucdo penal e a legislacdo correlata, para: (i) reformular a legislacdo de execugdo penal, adequando-a a
realidade, sem abrir mao de parametros rigidos de respeito aos direitos fundamentais; (ii) compatibilizar os
estabelecimentos penais a atual realidade; (iii) impedir o contingenciamento do FUNPEN; (iv) facilitar a
constru¢do de unidades funcionalmente adequadas — pequenas, capilarizadas; (v) permitir o aproveitamento da
mao-de-obra dos presos nas obras de civis em estabelecimentos penais; (vi) limitar o nimero mdximo de presos
por habitante, em cada unidade da federagdo, e revisar a escala penal, especialmente para o trafico de pequenas
quantidades de droga, para permitir o planejamento da gestdo da massa carcerdria e a destinagdo dos recursos
necessarios e suficientes para tanto, sob pena de responsabilidade dos administradores publicos; (vii) fomentar o
trabalho e estudo do preso, mediante envolvimento de entidades que recebem recursos puiblicos, notadamente os
servigcos sociais autdnomos; (viii) destinar as verbas decorrentes da prestacdo pecunidria para criagdo de postos
de trabalho e estudo no sistema prisional. 6. Decisdo de carater aditivo. Determinacdo que o Conselho Nacional
de Justica apresente: (i) projeto de estruturacdo do Cadastro Nacional de Presos, com etapas e prazos de
implementagdo, devendo o banco de dados conter informacdes suficientes para identificar os mais proximos da
progressdo ou extincdo da pena; (ii) relatério sobre a implantacdo das centrais de monitoragdo e penas
alternativas, acompanhado, se for o caso, de projeto de medidas ulteriores para desenvolvimento dessas
estruturas; (iii) projeto para reduzir ou eliminar o tempo de anélise de progressdes de regime ou outros beneficios
que possam levar a liberdade; (iv) relatério deverd avaliar (a) a adocdo de estabelecimentos penais alternativos;
(b) o fomento a oferta de trabalho e o estudo para os sentenciados; (c) a facilitagdo da tarefa das unidades da
Federacdo na obtencdo e acompanhamento dos financiamentos com recursos do FUNPEN; (d) a adocdo de
melhorias da administracdo judicidria ligada a execucdo penal. 7. Estabelecimento de interpretacdo conforme a
Constituicdo para (a) excluir qualquer interpretacdo que permita o contingenciamento do Fundo Penitenciario
Nacional (FUNPEN), criado pela Lei Complementar 79/94; b) estabelecer que a utilizacao de recursos do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN) para financiar centrais de monitoracdo eletronica e penas alternativas é
compativel com a interpretacdo do art. 3° da Lei Complementar 79/94. 8. Caso concreto: o Tribunal de Justica
reconheceu, em sede de apelacio em acdo penal, a inexisténcia de estabelecimento adequado ao cumprimento de
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3.4.5 Centro de observagao

O Centro de Observacao € atrelado ao Departamento Penitencidrio local e se destina a
classificac@o dos presos condenados que iniciam o cumprimento da pena em regime fechado.
Tal classificacdo se dd mediante a realizacdo de exames bem como testes de personalidade e
criminolégico, de modo a individualizar a execucdo da pena. Feito os exames, serdo enviados
a Comissao Técnica de Classificagdo, que como exposto anteriormente serd ainda objeto de
estudo em razdo de suas peculiaridades.

Os Centros de Observagdo, consoante art. 97 da Lei 7210/84, serd instalado em

unidade autdnoma ou em prédio anexo ao estabelecimento penal.

3.4.6 Hospital de custddia e tratamento psiquidtrico

Os hospitais de custddia e tratamento psiquidtrico sdo destinados aos inimputdveis e
semi-imputdveis, face a necessidade de tratamento. Esses estabelecimentos ndo exigem celas
individuais.

Na falta de estabelecimento proprio, poderd o juiz determinar tratamento ambulatorial,
desde que seja compativel com a situacao do individuo necessitado.

Ao condenado a pena privativa de liberdade que for acometido de enfermidade
psiquica, poderd ter sua condenacdo revertida em medida de seguranca, sendo encaminhado
“a posteriori” para hospital psiquidtrico. Um exemplo, o Hospital Psiquidtrico Judicidrio

Jorge Vaz, situado em Barbacena, regido da Zona da Mata Mineira.

3.4.7 Cadeia publica

As Cadeias Publicas se destinam ao recolhimento de presos provisorios, prisoes civis e
administrativas, de modo que nos casos das prisdes civis e administrativas, a pretensdao

z . N

punitiva estatal ndo € repressiva e sim coercitiva a uma obrigacdo de fazer, ndo sendo

pena privativa de liberdade no regime semiaberto e, como consequéncia, determinou o cumprimento da pena em
prisdo domiciliar, até que disponibilizada vaga. Recurso extraordindrio provido em parte, apenas para determinar
que, havendo viabilidade, ao invés da prisdo domiciliar, sejam observados (i) a saida antecipada de sentenciado
no regime com falta de vagas; (ii) a liberdade eletronicamente monitorada do recorrido, enquanto em regime
semiaberto; (iii) o cumprimento de penas restritivas de direito e/ou estudo ao sentenciado apds progressdo ao
regime aberto (RE 641320/ RS - RIO GRANDE DO SUL - Relator(a): Min. GILMAR MENDES -
Julgamento: 11/05/16 - Publicagdo: 29/07/16).
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necessario o rigor penitencidrio, ficando estabelecido que em cada comarca, deverd existir
uma Cadeia Publica.

Ressalte-se que na falta de cadeias publicas, os presos poderdo ser custodiados em
penitencidrias, desde que devidamente separados dos presos definitivos, conforme determina

a Lei de Execugdo Penal em seu artigo 84.
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4 ENCARCERAMENTO FEMININO

Os sistemas penais no Brasil € no mundo foram pensados para homens e por homens.
Em razdo disso, as especificidades da mulher por muitas vezes desconsideradas pelas politicas

publicas criminais. O doutrinador abaixo da alguns exemplos sobre essas peculiaridades:

No Estado de Sdo Paulo, as pessoas presas sob responsabilidade da Secretaria de
Administracido Penitencidria (SAP) recebem uniformes quando adentram a unidade.
Certa vez, houve a desativacdo de uma unidade feminina que seria reaberta como
masculina. A SAP pediu que a diretora da unidade em referéncia recolhesse os
uniformes das presas, pois poderia redistribui-los aos homens assim que estes

N

chegassem a unidade. Isto porque o uniforme era feito para os homens e
distribuido para as mulheres. Aconteceu que as mulheres customizaram as roupas
com bordados e apliques numa tentativa de se sentirem femininas em roupas
masculinas. A Secretaria desistiu da ideia (CERNEKA, 2016, p. 63, grifo nosso).

A Constituicdo Federal de 1988, visando preservar a dignidade da pessoa humana,
previu protecdo ao custodiado de maneira geral, garantindo também uma atencdo especial a

mulher presididria e mae.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[..]

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentacio (BRASIL, 1988, grifo nosso).

Quando se trata sobre a pris@o feminina, impossivel esquecer que muitas sdo maes,
possuem direito de um tratamento diferenciado.

Segundo levantamento do INFOPEN", a populacdo carcerdria feminina cresce
constantemente. Em uma pesquisa realizada em 2016, com um crescimento relatado em 656%
(seiscentos e cinquenta e seis por cento) em comparagao ao ano de 2000, o Brasil € o quarto
pais que mais prende e também o quarto que tem a maior taxa de aprisionamento de mulheres
no mundo (CNJ, 2018).

Os dados apontam que o crime mais cometido € o de trafico de drogas.

Ainda usando o mesmo levantamento, considerando toda a populacdo feminina

encarcerada na €poca, 74% (setenta e quatro por cento) eram maes.

Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias.
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Um levantamento mais recente, apresentado pela Ministra Carmen Lucia no dia 07 de
agosto de 2018, comprova que existem atualmente no Brasil 602.217 (seiscentos e dois mil e
duzentos e dezessete) presos, dos quais 95% (noventa e cinco por cento) sdo homens e 5%
(cinco por cento) sao mulheres (CNJ, 2018).

De um modo geral, os crimes mais praticados sd@o o de roubo e o de trifico de drogas:
“Para a conselheira Maria Tereza Uille, chama atencdo o elevado percentual de presos
condenados por roubo e por trafico de drogas, que juntos somam 51% dos tipos de penas mais

recorrentes” (CNJ, 2018).

Figura 03 - Numeros gerais e tipos de pena mais recorrentes

| BNMP 2.0: perfil dos presos brasileiros
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O Conselho Nacional de Justica também apresentou na mesma data, os dados
processuais dos presos, demonstrando a porcentagem de presos provisorios, condenados em
execugdo provisoria e condenados em prisdo preventiva. O regime de cumprimento de pena

também € destacado.
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Figura 04: Dados processuais dos presos
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Segundo o estudo disponibilizado, o estado de Minas Gerais tem a segunda maior

populacdo carcerdria do Brasil, totalizando cerca de 60 (sessenta) mil presos.

O Estado s6 tem menos presos que Sao Paulo, com uma populagdo estimada de 170
mil detidos. No entanto, em propor¢cdo ao tamanho da populagdo, os Estados que
dispdem das taxas mais elevadas no pais sdo Mato Grosso do Sul e Acre, enquanto
0s que possuem o menor nimero de presos em relacdo a sua populacdo total sdo
Bahia e Alagoas — levando em consideracdo que em relagdo a Sao Paulo e Rio
Grande do Sul os dados ainda ndo estdo completos (CNJ, 2018).

Sobre o nimero de mulheres encarceradas, a ministra Carmen Licia destacou: “O
nimero proporcional de mulheres presas no Brasil ainda € baixo, se observamos a média
mundial. No entanto, temos observado um crescimento elevado nos ultimos anos, devido a
condenacdo de mulheres envolvidas no trafico” (ROCHA, 2018 apud CNJ, 2018).

A respeito da evolug¢do de mulheres presas no Brasil, diz o CNJ:

Multiplicou-se por oito o total de mulheres presas no Brasil em 16 anos. O nimero
de presas passou de 5.601 em 2000 para 44.721 em 2016, segundo o Departamento
Penitenciario Nacional (Depen) do Ministério da Justica. Com o aumento, a
representacdo das mulheres na massa prisional passou de 3,2% para 6,8% no
periodo.

[...]

O Brasil possui a quinta maior populacdo de detentas do mundo — a terceira se
considerados ambos os sexos. Das 1.422 prisdes brasileiras, 107 (7,5%) sdo
exclusivamente femininas e outras 244 (17%) mistas, conforme o Depen. Entre as
44,7 mil detidas, 43% sdo provisorias, a espera de julgamento definitivo (CNJ,
2017, grifo nosso).

Segue o grifico demonstrativo abaixo:
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Figura 05: Evolucao de mulheres presas no Brasil
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Importante destacar que entre cinco mulheres encarceradas, quatro sdo chefes de
familia e responsdveis pela guarda das criangas, o que corresponde a 80% (oitenta por cento)
da populagao feminina presa (CNJ, 2017).

De acordo com o Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes indica que em
janeiro de 2018, 622 (seiscentas e vinte e duas) mulheres presas no Brasil estavam nessas

condicoes.

Figura 06: Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes
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Importante frisar que, quando a presente pesquisa se refere a mulher gestante, a autora

ndo esta se remetendo apenas a mulher gravida privada de liberdade, mas também as mulheres

que engravidam no préprio estabelecimento prisional, uma vez que todos os custodiados,

independente do sexo, tem direito a visita intima.

O Estado fornece meio de prevencdo de doengas infectocontagiosas bem como

gravidez por meio de distribuicdo de preservativos. Todavia, ndo hd como obrigar o (a)

privado (a) de liberdade, ao uso dos mesmos.

Ressalte-se que mesmo a populacdo carcerdria feminina ser minoria no pais, conforme

os dados apresentados, ela vem crescendo constantemente e a falta de adequacdo do sistema

as peculiaridades femininas € notdvel. Acerca dos estabelecimentos femininos compara a

doutrina:

No que tange a destinacdo dos estabelecimentos, apenas por for¢ca da publicacdo do
langamento do INFOPEN de junho de 2014, foi possivel quantificar os tipos de
estabelecimentos prisionais brasileiros. Os dados levantados mostram que ha 1.070
unidades masculinas, o que configura um percentual de 75%. Nas outras
destinacdes, hd o indicativo de 238 estabelecimentos mistos (17%) e 103
estabelecimentos femininos (7%) (SANTOS, 2014, apud BICALHO, 2018, p. 33).

A defensora publica de Sao Paulo, Carolina Costa Fides Bicalho, ressalta em sua obra

outras peculiaridades e normas ndo cumpridas pelo Sistema Prisional, apresentando um

panorama ger al:

Os dados sobre a infraestrutura dos estabelecimentos contemplam também a questio
da maternidade no ambiente carcerdrio: a existéncia — primeiro passo para garantia
de acesso — de equipamentos e espacos que tornem a maternidade, no ambiente
prisional, minimamente vidvel. Vale dizer, a existéncia de cela especifica para
gestantes, de bercdrio, de creche e de centro de referéncia materno-infantil foram
contemplados por este levantamento. No que toca a infraestrutura das unidades que
custodiam mulheres, menos da metade dos estabelecimentos femininos dispde de
cela ou dormitério adequado para gestantes (34%). Nos estabelecimentos mistos,
apenas 6% das unidades dispunham de espaco especifico para a custédia de
gestantes. J4 quanto a existéncia de bergdrio ou centro de referéncia materno infantil,
32% das unidades femininas dispunham do espago, enquanto apenas 3% das
unidades mistas o contemplavam. Apenas 5% das unidades femininas dispunham de
creche, ndo sendo registrada nenhuma creche instalada em unidades mistas
(BICALHO, 2018, p. 35).

Por fim, salienta-se que a falta ou ineficicia de politicas publicas voltadas para

ressocializacdo ameacam cada vez mais o convivio familiar das presas e reeducandas

mulheres com seus filhos, privando-as de dar educagdo e prover o sustento dos mesmos, pois

quando se fala em familia, também remete-se a gestacao.
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4.1 Direito das criancas e adolescentes envolvidos

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu artigo 19 preceitua ainda que: “Toda
crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio de sua familia.” (BRASIL,
1990).

Deste modo, qualquer forma de afastamento dos pais, deixando de prestar assisténcia
aos menores, vai contra os direitos fundamentais da crianga e do adolescente.

Quando a idade dos menores, o Estatuto da Crianca e do Adolescente considera
crianca quem tem 12 (doze) anos incompletos e adolescente quem tem de 12 (doze) a 18

(dezoito) anos.

Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de
idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.
Pardgrafo tnico. Nos casos expressos em lei, aplica-se excepcionalmente este
Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade (BRASIL, 1990).

O poder familiar € tratado pelo Cédigo Civil de 2002 entre os artigos 1630 e 1638. Ja
o Estatuto da Crianca e Adolescente, esclarece sobre o direito a convivéncia familiar nos
artigos 21 a 24. Sobre a perda e suspensdo do poder familiar, o estatuto menciona entre os
artigos 155 a 163.

Ressalte-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente, ¢ um microssistema e possui
autonomia e prevaléncia sob as demais regras.

O Artigo 227* da Constitui¢ao garante as criangas e adolescentes, prote¢do integral,
atribuindo a familia, ao Estado e a toda a sociedade, o dever de proporcionar um ambiente

onde todas as garantias sejam cumpridas.

0Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao

§ 1° O Estado promoverd programas de assisténcia integral a saide da crianca, do adolescente e do jovem,
admitida a participa¢do de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos
seguintes preceitos: (Redacio dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

I - aplicacdo de percentual dos recursos ptiblicos destinados & sadde na assisténcia materno-infantil;

II - criagcdo de programas de prevenc¢do e atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia
fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia,
mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens e servigos coletivos,
com a eliminacdo de obsticulos arquitetdnicos e de todas as formas de discriminag@o. (Redacdo dada Pela
Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

§ 2° A lei dispord sobre normas de construg¢do dos logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricagdo de
veiculos de transporte coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecdo especial abrangerd os seguintes aspectos:

I - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII;
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O artigo 1.634 do Cdédigo Civil de 2002 relaciona os atributos inerentes ao poder

familiar, que serdo exercidos por ambos os genitores:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

I - dirigir-lhes a criag@o e a educacgio;

II - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

IIT - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representd-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-
lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos préoprios de sua idade
e condi¢do (BRASIL, 2002).

Maria Berenice Dias critica a falta de uma atribuicao essencial:

Nesse extenso rol ndo consta o que talvez seja o mais importante dever dos pais com
relacdo aos filhos: o dever de lhes dar amor, afeto e carinho. A missdo constitucional
dos pais, pautada nos deveres de assistir, criar e educar os filhos menores, ndo se
limita a encargos de natureza patrimonial. A esséncia existencial do poder familiar é
a mais importante, que coloca em relevo a afetividade responsdvel que liga pais e
filhos, propiciada pelo encontro, pelo desvelo, enfim, pela convivéncia familiar. Dai
a tendéncia jurisprudencial em reconhecer a responsabilidade civil do genitor por
abandono afetivo, em face do descumprimento do dever inerente a autoridade
parental de conviver com o filho, gerando obrigacdo indenizatéria por dano afetivo.
A omissdo dos genitores, deixando de garantir a sobrevivéncia dos filhos, como, por

II - garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas;

IIT - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola; (Redacido dada Pela Emenda Constitucional
n° 65, de 2010)

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relacio processual e
defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢cdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei,
ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VII - programas de prevengdo e atendimento especializado a crianga, ao adolescente e ao jovem dependente de
entorpecentes e drogas afins. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010)

§ 4° A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracao sexual da crianca e do adolescente.

§ 5° A adogdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecerd casos e condi¢gdes de sua
efetivacdo por parte de estrangeiros.

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagdes,
proibidas quaisquer designacgdes discriminatdrias relativas a filiacdo.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- 4 em considerag¢@o o disposto no art. 204.
§ 8° A lei estabelecera: (Incluido Pela Emenda Constitucional n°® 65, de 2010)

I - o estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens; (Incluido Pela Emenda Constitucional n°®
65, de 2010)

II - o plano nacional de juventude, de duragdo decenal, visando a articulagdo das vérias esferas do poder ptblico
para a execugdo de politicas publicas. (Incluido Pela Emenda Constitucional n° 65, de 2010) (BRASIL, 1988).
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exemplo, deixando imotivadamente de pagar os alimentos, configura o delito de
abandono material (DIAS, 2015. p. 465-466).

Na hipotese de um dos pais, por omissio ou comissao, ndo cumprir com seus
deveres, ou até mesmo violar o direito dos mesmos, poderd ocorrer a suspensdo ou até

mesmo a perda do poder familiar.

Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Parigrafo tnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a
mae condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a
dois anos de prisdo (BRASIL, 2002)

As causas que determinam a suspensdo estdo previstas no artigo 1637 do Cdodigo Civil
e no artigo 24 do Estatuto da Crianca e Adolescente, e uma delas € justamente a condenacdo

por sentenca irrecorrivel, quando a pena excede a dois anos de prisao.

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles
inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente,
ou o0 Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela seguranca
do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.
Paragrafo tnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai
ou a mae condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena
exceda a dois anos de prisao (BRASIL, 2002, grifo nosso).

Art. 24. A perda e a suspensdo do patrio poder familiar serdo decretadas
judicialmente, em procedimento contraditério, nos casos previstos na legislacio
civil, bem como na hipdtese de descumprimento injustificado dos deveres e
obrigacdes a que alude o art. 22 (BRASIL, 1990).

A suspensao ird perdurar o tempo suficiente para que os pais regularizem a situacio

irregular e cumpra reprimenda imposta pelo Poder Judiciério.

Pode-se dizer que a condenacgdo, seja ela a imposicdo de pena privativa de
liberdade, restritiva de direitos, de multa ou medida de seguranga, é o efeito
principal da sentenca criminal condenatéria. Existem também outros efeitos, ainda
no ambito penal, denominados secunddrios, como a reincidéncia, a
impossibilidade e revogacdo da Suspensdo condicional da pena, a revogacdo do
livramento condicional, entre outros. Existem, porém efeitos que se apresentam
fora da esfera penal, estes sdo chamados de efeitos Extra- penais. [...] Os Efeitos
Extra- penais, por sua vez, podem ser genéricos ou especificos. Os efeitos
genéricos s@o automadticos, ou seja, ndo precisam ser abordados pelo juiz na
sentenca. [...] Quanto aos efeitos especificos, estes ndo sdo automaticos, sé se
aplicam a determinados crimes e em situagdes especificas. Incumbe ao juiz
menciond-los expressamente na sentenca, sob pena de perda de sua eficicia
(efeitos) (FARINELI, 2016, p. 1)
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Conclui-se, portanto, que, € automadtica a suspensdo do poder familiar em caso de

condenacdo penal irrecorrivel. Da mesma forma dispde o CNIJ:

Segundo a Cartilha da Mulher Presa, editada pelo CNJ, em 2011, a mulher ndo
perde a guarda dos filhos quando € presa, mas a guarda fica suspensa até o
julgamento definitivo do processo ou se ela for condenada a pena superior a dois
anos de prisdo. Enquanto cumpre pena, a guarda de filhos menores de idade fica
com o marido, parentes ou amigos da familia. Depois de cumprida a pena, a mae
volta a ter a guarda do filho, se ndo houver nenhuma decisdo judicial em sentido
contrario (CNJ, 2018).

4.1.1 Amamenta¢do como direito a saide da crianca

O recém-nascido, na maioria das vezes, durante o periodo lactante, se alimenta de

forma exclusiva do leite materno, desenvolvendo-se um lago maternal entre a mée e a crianga.

A amamenta¢do ou aleitamento materno € visto como imprescindivel para bebés em
seus primeiros meses de vida. A Organizagdo Mundial da Sadde ja publicou di-
versas orientacdes relacionadas a importincia da amamentacdo. Mais recentemente,
a Organizacdo das Nagdes Unidas adotou a chamada Agenda 2030, a qual inclui 17
objetivos de desenvolvimento sustentdvel — ODS —, adotados por diversas entidades
ao redor do mundo (BICALHO, 2018, p. 36).

A Constituicao Federal em seu artigo 83, § 2° e a Lei de Execugdo Penal em seu artigo
89, prevéem as mulheres presas, condi¢des dignas para uma gestacao e alimentacdo dos seus
filhos, o que nem sempre sdo observadas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, dispde como direito fundamental da crianca a

amamentacgao.

Art. 8: E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as politicas de
saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutricdo adequada,
atencdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e atendimento pré-natal,
perinatal e pés-natal integral no 4mbito do Sistema Unico de Satde.

[...]

§ 7° A gestante deverd receber orientagdo sobre aleitamento materno, alimentagdo
complementar sauddvel e crescimento e desenvolvimento infantil, bem como sobre
formas de favorecer a criagdo de vinculos afetivos e de estimular o desenvolvimento
integral da crianca (BRASIL, 1990).

O artigo 9° do referido estatuto também determina que “o poder publico, as
instituicdes e os empregadores propiciardo condicdes adequadas ao aleitamento materno,

inclusive aos filhos de maes submetidas a medida privativa de liberdade” (BRASIL, 1990).
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E inquestiondvel a importincia da amamentacdo para a saide da crianca, e desta
maneira, 0 assunto se torna muito mais relevante no contexto da prisdo, ja que a prisdo da mae
se torna um problema a convivéncia entre a genitora e seus filhos e a alimentacdo dos

mesmeos.

Deve o bebé permanecer no cércere junto com a mae? E a prisdo local adequado
para uma criangca em seus primeiros meses de vida (ou em qualquer idade)? Se a
prisao ndo € local adequado para bebés, ainda que em ambiente separado e
especialmente destinado ao fim de garantir os primeiros cuidados e aleitamento
materno, devem eles, entdio, ser separados de suas maes? Ou a prioridade é que
permanegam em casa, com suas mdes, ainda que elas estejam sendo processadas
criminalmente? (BICALHO, 2018, p. 38)

De forma totalmente abstrata, o legislador, com o intuito de proteger o direito da saide
da crianga, prevé regras a fim de garantir a permanéncia das criancas dentro dos
estabelecimentos prisionais.

A seguir, algumas previsdes especificas sobre amamentagdo, das Nac¢des Unidas para
o tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres

infratoras — Regras de Bangkok:

Regra 42.1. Mulheres presas deverdo ter acesso a um programa amplo e equilibrado
de atividades que considerem as necessidades especificas de género.

2. O regime prisional devera ser flexivel o suficiente para atender as necessidades de
mulheres gravidas, lactantes e mulheres com filhos. Nas prisdes serdo oferecidos
servigos e instalacdes para o cuidado das criancas a fim de possibilitar as presas a
participacdo em atividades prisionais.

3. Haverd especial empenho na elaboracdo de programas apropriados para mu-
lheres gravidas, lactantes e com filhos na prisdo.

Regra 48.2. Mulheres presas ndo deverdo ser desestimuladas a amamentar seus
filhos, salvo se houver razdes de saude especificas para tal (BRASIL, 2016).

O Codigo Penal traz em seu artigo 37, garantia de que as mulheres cumpram a
reprimenda em estabelecimento préprio, respeitando-se a sua condi¢do especial.

A Lei de Execuc¢do Penal, por sua vez, recebeu algumas alteracdes pela Lei n.
11.942/09, a fim de assegurar as maes presas e aos recém-nascidos condi¢cdes minimas de
assisténcia: “Dentre as alteracdes, destaca-se a nova redacao do artigo 83, pardgrafo 2°, o qual
determina que os estabelecimentos prisionais femininos serdo dotados de bercario, nos quais
as mulheres possam amamentar seus filhos, no minimo, até os seis meses de idade”
(BICALHO, 2018, p. 40).

Outra alteracdo importante, a fim de assegurar a convivéncia da crianga e do

adolescente com os pais privados de liberdade, estd na Lei 12.962/2014 que alterou o Estatuto
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da Crianca e do Adolescente: “No artigo 8° a referida lei preocupou-se com a saide e o
desenvolvimento integral da crianca que se encontre em unidade de privacdo de liberdade

juntamente com a mae” (BICALHO, 2018, p. 40).
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5 REALIDADE DAS MULHERES NO CARCERE

Os estabelecimentos prisionais atualmente, principalmente no que condiz com o

aprisionamento feminino, sdo locais onde se violam direitos.

Em relacdo as penitencidrias femininas brasileiras, apesar de haver diferencas
importantes entre elas — sendo umas mais garantidoras de direitos, melhor equipadas
e mais bem estruturadas que outras — podemos dizer que nenhuma delas funciona
em respeito pleno aos parametros legais vigentes, considerando aqui as regras de
Bangkok e a Lei no 7.210/84 — Lei de Execucdo Penal Brasileira (LEP)
(MINISTERIO DA JUSTICA, 2015).

Como j4 exposto no capitulo anterior, o encarceramento feminino em massa tem
evoluido de forma significativa nos dltimos anos, e boa parte desses nimeros sdo maes, que

na maioria das vezes sofrem com o fato de estarem afastadas do seio familiar.

A angitstia das mies em ndo saber onde estdo os filhos, como estdo os filhos, com
quem estdo os filhos, é algo que exacerba o peso da pena a elas imposta. O mesmo
censo também mostrou que enquanto os homens presos gastam consigo mesmo o
dinheiro que ganham trabalhando dentro do presidio, a maioria das mulheres acaba
utilizando o dinheiro para ajudar a sustentar suas familias. Para piorar o quadro, elas
se angustiam mais por seus filhos e recebem menos visitas do que os homens. Pois
quem visita o0 homem € a mulher (SIMOES, 2013 apud BICALHO, 2018, p. 43).

Sonia Drigo, advogada e militante dos direitos das mulheres presas, em uma entrevista
ao Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, relatou, sobre a questdo da gravidez e

amamentagdo no cdrcere em Sao Paulo:

[...] existe a possibilidade de amamentar os beb€s por seis meses, sem muita
estrutura para isso. As unidades do interior, cadeias publicas na maioria, ndo
permitem e ndo t€m espaco. As parturientes sdo deslocadas para a Capital. A partir
da parceria estabelecida com a Secretaria Estadual de Saide no ano passado, as
mulheres sdo internadas no Centro Hospitalar ou na Feminina da Capital, apds o
parto na rede publica (Mandaqui ou Vila Penteado), o que vem causando sérios
problemas, pois bebés jd nasceram nas celas por falta de atendimento médico. O
Grupo de Estudos e Trabalho “Mulheres Encarceradas”, do qual o IBCCRIM faz
parte, encaminhou a Defensoria Publica um oficio solicitando a intervenc¢do dos
defensores em favor das gestantes, para que possam cumprir a prisdo (proviséria ou
definitiva) em seu domicilio, enquanto durar a amamentacio, a exemplo do que foi
concedido em Franca/SP e Passos/MG e o STJ ja deferiu beneficio semelhante. As
lactantes sofrem muito com o distanciamento dos outros filhos. Acham que ficam
aqui amamentando um, sem saber como os outros filhos estdo sendo cuidados. Se
vocé perguntar a uma delas o que mais deseja vai receber como resposta unanime:
voltar para perto dos filhos. Outras reconhecem que ndo fizeram pelos outros o que
conseguem fazer aqui nos seis meses de amamentagdo. E um periodo curto, mas que
pode (ou deveria) trazer beneficios a toda familia, ex., preparar essas mades com
cursos de puericultura, atendimento psicoldgico, pds-natal, maternidade responsdvel
(DRIGO, 2016 apud BICALHO, 2018, p. 44).
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Percebe-se que assim como no Estado de Sdo Paulo, a realidade das mulheres

encarceradas encontra-se distante das diretrizes legais, constitucionais e internacionais em

todo o pais.

A seguir outros exemplos da teoria:

N

As presas tém direito também a assisténcia material, devendo receber roupas,
cobertas, material de higiene e limpeza e produtos de higiene pessoal suficientes
para que sua integridade fisica ou moral ndo seja colocada em risco.

A presa tem direito ainda a assisténcia a sadde, respeitadas as peculiaridades de sua
condicdo feminina, inclusive ginecologista e participacdo em programas de
prevencido a doengas sexualmente transmissiveis (CNJ, 2018).

Um exemplo é a previsdo do artigo 89 da Lei de Execugdo Penal, que prevé a

existéncia de creche anexa ao estabelecimento prisional ¢ um local com condig¢des

apropriadas a gestante e a amamentagao. Previsao distante da realidade:

Apesar da previsdo, s6 ha creche em trés (7,3%) das 41 unidades citadas no oficio.
Em uma delas, o Conjunto Penal Feminino de Salvador, o local sequer é usado, a
pretexto de que faltam adaptacdes e as presas sentem-se inseguras com as condig¢des
sanitdrias.

Apenas 13 (31%) das unidades respondentes possui ber¢ario. O informe registra, por
exemplo, que um bebé vive na mesma cela que a mae e duas outras detentas, em
presidio sem berc¢drio de Santa Catarina. Também foi verificada a manutencdo de
crianca de cinco meses com a mde em cadeia de Rio Branco (AC), onde hd ber¢drio.
Falta escolta para cuidados pré-natais em 13 (31%) das unidades. Em Salvador,
usam-se veiculos administrativos para escoltar gestantes e mdes com 0s bebés nos
atendimentos, ji que o emprego de carro cela e algemas fere protocolos
operacionais. Na auséncia de efetivo militar, agentes penitencidrias acompanham o
transporte (CNJ, 2018).

Tais previsdes, na teoria, tem a finalidade de propiciar um local adequado a mulher

gestante e ao recém-nascido, o que foge da realidade.

Para cumprir a lei, as penitencidrias femininas devem contar com espagos adequados
para as mulheres nessas situagdes, normalmente, uma ala reservada para mulheres
grividas e para internas que estejam amamentando. Além disso, a criangca tem o
direito a ser atendida por um pediatra enquanto estiver na unidade. As visitas do

CNIJ aos presidios femininos t€m constatado que o acesso a assisténcia médica
continua um problema ainda a ser solucionado (CNJ, 2018)

Sobre a realidade feminina, complementa Vanessa Fusco Nogueira Simdes:

As presas deveriam estar em lugares apropriados de acordo com a classificacio de
seguranga que lhes foi designada. No entanto, em geral, existem poucos lugares de
baixa seguranca para mulheres. Assim, ainda que a mulher tenha sido classificada
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como uma reclusa de “baixa seguranca”, ficard presa em um regime de alta
seguranca.

Classificar equivocadamente as reclusas tem um impacto sobre cada um dos
aspectos de sua experiéncia na prisdo, entre outras: sua liberdade de deslocamento, a
frequéncia e o tipo de contato que terdo com filhos e outros membros da familia, e
as oportunidades educativas e profissionais disponiveis para elas.

As Regras Penitencidrias Europeias estabelecem o principio de minima restri¢do,
bem como as Regras Regionais vigentes na América Latina, ratificadas pelo Brasil
(SIMOES, 2013, p. 57)

Importante mencionar que antes da Lei 13.434, sancionada em 2017, o uso de

algemas, inclusive durante o trabalho de parto era comum.

Antes da Lei, apesar de haver a resolucdo do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitencidria (CNPCP), de 2012, e Stimula do Supremo Tribunal
Federal, a brutalidade era comum sob alegacdo de “risco de fuga”. Somente no Rio
de Janeiro, pesquisa de 2015 elaborada pela Fundacdo Oswaldo Cruz revelou que,
de um universo de 200 presas gravidas, 35% estavam algemadas durante o trabalho
de parto (CNJ, 2018).

A ineficiéncia do Estado, bem como o consenso de que o estabelecimento prisional

ndo é um ambiente adequado para mulheres e criangas contribuem para a situagdo atual.

5.1 Prisao domiciliar

A fim de diminuir a violacdo de direitos relacionados ao encarceramento, em maio de
2011 foi aprovada a Lei 12.403%, que alterou alguns dispositivos do Cédigo de Processo
Penal sobre medidas cautelares diversas da prisao.

Dentre as medidas cautelares diversas da prisdo, estd a prisdo domiciliar, prevista nos

artigos 317 e 318 do Cddigo de Processo Penal:

Art. 317. A prisao domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado
em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacao judicial.

Art. 318. Poderd o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

II - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

IIT - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade
ou com deficiéncia;

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja o unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos.

2l Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos a
prisdo processual, fianga, liberdade proviséria, demais medidas cautelares, e dd outras providéncias.
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Pardgrafo dnico. Para a substituicdo, o juiz exigird prova idénea dos requisitos
estabelecidos neste artigo (BRASIL, 1941, grifo nosso).

Para os fins do artigo 318, V, do CPP, basta a prova idonea de que a mulher possui
filho menor de 12 anos, sendo despicienda a prova de que ela seria a unica responsavel pelos
cuidados da crianga, requisito este que se aplica apenas em se tratando de preso homem,
conforme inteligéncia do inciso VI do dispositivo legal supracitado.

A medida consiste no recolhimento da acusada mulher em sua residéncia, até o limite
méaximo do transito em julgado de sentenca penal condenatéria, podendo se ausentar apenas
mediante ordem judicial.

Em casos semelhantes ao caso presente, assim decidiu o TIMG:

EMENTA: HABEAS CORPUS. PARTICIPACAO EM ORGANIZACAO
CRIMINOSA. PRISAO PREVENTIVA. POSSIBILIDADE. PRESENCA DOS
REQUISITOS DO ARTIGO 312 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. SUBSTITUICAO DA MEDIDA POR
PRISAO DOMICILIAR. PACIENTE COM FILHO MENOR DE DOZE
ANOS. VIABILIDADE. ARTIGO 318, V., DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. LIMINAR
RATIFICADA E ORDEM CONCEDIDA. - Cabivel a manuten¢do da prisdo
preventiva quando demonstrada a presenga dos requisitos do artigo 312 do CPP. -
Tratando-se de paciente mulher com filho menor de 12 anos de idade,
preenchido o requisito do artigo 318, V, do Cédigo de Processo Penal, é cabivel
a substituicio da prisao preventiva por domiciliar. (TJMG - Habeas Corpus
Criminal 1.0000.17.025853-7/000, Relator(a): Des.(a) Nelson Missias de Morais ,
2* CAMARA CRIMINAL, julgamento em 22/06/2017, publicacdo da simula em
03/07/2017, grifo nosso)

EMENTA: HABEAS CORPUS - TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO
PARA O TRAFICO - REVOGACAO DA PRISAO PREVENTIVA -
REITERACAO DO PEDIDO - SUMULA 53 - WRIT NAO CONHECIDO -
PRISAO DOMICILIAR - NECESSIDADE - CONHECER EM PARTE E, NA
PARTE CONHECIDA, CONCEDER A ORDEM. I - Considerando que o pedido de
revogacdo é mera reiteracdo de outro anteriormente formulado, e ndo tendo sido
demonstrado novos fatos a alterar o entendimento ja esbogado, a impetracdo ndo
deve ser conhecida, nos termos da Stimula 53 deste Tribunal. II - Nos termos do
art. 318, V, do Cédigo _de Processo Penal, recentemente alterado pela Lei
13.257/2016, em se tratando de agente do sexo feminino com filho de até 12
doze) anos de idade incompletos, é imperiosa a_substituicio da sua prisio
preventiva por prisdo domiciliar. (TJMG -Habeas Corpus Criminal
1.0000.17.014269-9/000, Relator(a): Des.(a) Jilio César Lorens , 5* CAMARA
CRIMINAL, julgamento em 04/04/2017, publicagdo da stimula em 10/04/2017,
grifo nosso)

O artigo 282, do Cédigo de Processo Penal, determina em seu paragrafo 6°:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

[.]
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§ 6° A prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢do
por outra medida cautelar (BRASIL, 1941).

O dispositivo acima determina que a prisdo preventiva somente poderd ser decretada
quando ndo for cabivel a sua substituicio por outra medida cautelar, remetendo
expressamente ao artigo 319% do Cddigo de Processo Penal.

Sobre a prisdo domiciliar, a doutrina:

A prisdao domiciliar, por sua vez, encontra-se prevista no capitulo anterior as
cautelares alternativas a prisdo. Assim, muito embora a prisdo domiciliar do artigo
318, do CPP, possua natureza cautelar posto que ainda ndo transitada em julgado
sentenga penal condenatéria, ela ndo deixa de ser prisdo. A domiciliar possui
natureza cautelar nos mesmos moldes da prisdo preventiva, tanto que é computada
para fins de detracdo penal. Ela constitui apenas uma substituicdo por questdo de
humanidade. Dessa forma, a concessdo de prisdo domiciliar independe da
primariedade da acusada (BICALHO, 2018, p. 46).

Nos termos das Regras de Bangkok, de dezembro de 2010, a adocdo de
medidas ndo privativas de liberdade deve ter preferéncia, no caso de gravidas e mulheres com

filhos dependentes, vejamos:

2. Mulheres gravidas e com filhos dependentes

Regra 64

Penas ndo privativas de liberdade serdo preferiveis as mulheres grdvidas e com
filhos dependentes, quando for possivel e apropriado, sendo a pena de prisao apenas
considerada quando o crime for grave ou violento ou a mulher representar ameaca

2 Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

I - comparecimento peridédico em juizo, no prazo e nas condicdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades;

II - proibi¢do de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

IIT - proibi¢dao de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstincias relacionadas ao fato, deva
o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessiria para a
investigacdo ou instrugdo;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha
residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcdo puiblica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando
houver justo receio de sua utiliza¢@o para a pratica de infragdes penais;

VII - internag¢do proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga,
quando os peritos concluirem ser inimputdvel ou semi-imputdvel (art. 26 do Cdédigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIII - fianga, nas infracdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial

IX - monitoragdo eletronica.

§ 1o (Revogado).

§ 20 (Revogado).

§ 30 (Revogado).

§ 4° A fianga serd aplicada de acordo com as disposi¢oes do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser cumulada
com outras medidas cautelares (BRASIL, 1941).
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continua, sempre velando pelo melhor interesse do filho ou filhos e assegurando as
diligéncias adequadas para seu cuidado (BRASIL, 2016).

Sobre a interpretagcdo do dispositivo, a defensora publica explica:

[...] deve ser seguida a parte da doutrina que entende que, “embora o art. 318 utilize
o verbo “poderd”, é de considerar que, demonstrada a hipdtese de incidéncia do art.
318, o juiz deverd determinar o cumprimento da prisdo preventiva em prisdo
domiciliar. Ou seja, deve-se ler o ‘poderd’ como ‘deverd’ (BICALHO, 2018, p. 46).

Por fim, cabe trazer um julgamento histérico do Supremo Tribunal Federal, onde ao
decidir sobre o Habeas Corpus 143.641, impetrado pelo Coletivo de Advogados de Direitos
Humanos e pela Defensoria Publica da Unido®, determinou a substituicdo da prisdo
preventiva por domiciliar de mulheres presas, em todo o territério nacional, que sejam
gestantes ou maes de criancas de até 12 anos ou de pessoas com deficiéncia, sem prejuizo da
aplicacdo das medidas alternativas previstas no artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal
(BRASIL, 2018).

Dentre as sustentagdes, destaca-se na decisao:

Afirmaram que a prisdo preventiva, ao confinar mulheres gravidas em
estabelecimentos prisionais precdrios, subtraindo-lhes o acesso a programas de
saude pré-natal, assisténcia regular na gestagdo e no pdsparto, e ainda privando as
criangas de condi¢des adequadas ao seu desenvolvimento, constitui tratamento
desumano, cruel e degradante, que infringe os postulados constitucionais
relacionados a individualizacdo da pena, a vedacdo de penas cruéis e, ainda, ao
respeito a integridade fisica e moral da presa.

Asseveraram que a politica criminal responsavel pelo expressivo encarceramento
feminino € discriminatdria e seletiva, impactando de forma desproporcional as
mulheres pobres e suas familias.

[...]

Ressaltaram que os estabelecimentos prisionais ndo sdo preparados de forma
adequada para atender a mulher presa, especialmente a gestante e a que é mae.

[...]

Destacaram também a vulnerabilidade socioecondmica das mulheres presas
preventivamente no Brasil (BRASIL, 2018).

A decisdo do HC 143641 busca terminar com os empecilhos jurisprudenciais até entao
colocados para substituir a prisao preventiva pela prisdo domiciliar.

Complementando essa importante decisdo, a doutrina:

»Bem como pelo defensor publico-geral federal, tendo como amici curiae o Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, a Pastoral Carcerdria e o Instituto Terra Trabalho e Cidadania (ITTC), além dos defensores ptiblicos-
gerais de todos os estados brasileiros.
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A histdrica decisdo do Supremo Tribunal Federal, que deferiu as presas em prisido
cautelar ou provisdria a conversao para prisdo domiciliar, tem, entre seus acertados
embasamentos juridicos, a revalorizagdo de um principio essencial ao Direito Penal,
qual seja, o principio da pessoalidade, da intranscendéncia ou intransmissibilidade
da pena, segundo o qual a sancio decorrente de pratica de delito sé pode atingir a
pessoa de seu autor e ninguém mais (AMARAL, 2018, p. 1).

A concessao do Habeas Corpus demonstra que o excesso de formalismo da estrutura
juridica ndo tem o conddo de afastar a isonomia e a equidade, uma vez que a justica estd a
servico da propria sociedade, abrangendo a todos, independente do sexo.

Lado outrem, infelizmente, a decisdo é entendida com reservas por alguns juristas, que

entendem pela excepcionalidade e ndo pelo cumprimento automatico:

Portanto, a decisdo do HC Coletivo n.° 143641, do STF, muito celebrada por
diversas entidades defensoras dos direitos femininos, ainda que representando
significativo avango na interpretacdo constitucional para os julgamentos do casos de
conversdo de prisdo preventiva em prisdo domiciliar para mulheres maes e gestantes,
¢ comumento entendida com reservas, devendo ser verificada a existéncia de
excepcionalidade comprovada para o estabelecimento de uma prisdo domiciliar nos
termos previstos em lei, ndo sendo, portanto, medida de deferimento automatico,
podendo demandar a cabal demonstracdo do alegado e até mesmo laudo social
(CASTRO FILHO, 2018, p. 1).

A referida decisdao foi apenas um espelho para demais decisdes que possam visar o

lado humanitéario das mulheres e das pessoas a ela relacionadas.
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7 CONCLUSAO

As dificuldades encontradas hoje no sistema prisional brasileiro t€ém origens histéricas
e acompanham toda a histéria do pais.

E inquestiondvel a importancia da promogdo de politicas ptblicas que reafirmem e
assegurem a dignidade da pessoa humana e aos demais direitos e garantias constitucionais.

As mulheres encarceradas, na maioria das vezes sao vulnerdaveis ao sistema
penitencidrio, uma vez que a realidade esta bem afastada da teoria legislativa.

A falta ou ineficdcia de politicas publicas voltadas para ressocializacdo ameacam cada
vez mais o convivio familiar das presas e reeducandas mulheres com seus filhos, privando-as
de dar educac@o e prover o sustento dos mesmos.

Quando se trata sobre a pris@o feminina, impossivel esquecer que muitas sao maes, e
possuem direito de um tratamento diferenciado.

Lado outrem, a Constitui¢do garante as criancas e adolescentes, prote¢do integral,
atribuindo a familia, ao Estado e a toda a sociedade, o dever de proporcionar um ambiente
onde todas as garantias sejam cumpridas.

A restricdo a liberdade deve ser considerada como uma medida excepcional e somente
em situacdes de extrema gravidade se justifica a prisdo provisoria.

A prisdao domiciliar prevista na Lei de Execucdo Penal € uma medida humanitaria,
onde o judicidrio ndo deve colocar empecilhos a sua concessdo, por se tratar de natureza
cautelar. Ademais, a pris@o proviséria, bem como regras e caréncias de recursos nos
estabelecimentos prisionais ndo devem estar acima da presun¢do de inocéncia da mae e dos

direitos das criangas e do convivio familiar.
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