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Mendes. Prisdo domiciliar a mulheres em pena deregime fechado

Oartigo 117 dalLei 7. 210/84 preve a possibilidade de prisdo domiciliar apenas aos apenados (as) que
js80 legal viola diversos principios penais que se aplicam a

OPINIAO

Comegando pelaindividualizagao da pena (artigo 5°, XLV

da CF), umavez que ajustificativa da prisdo domiciliar possui fundamento na dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, 111 da CF), ndo havendo razoabilidade para sualimitacdo de acordo com o regime de
pena, uma vez gque sua finalidade ndo guarda relagcéo com o sistema progressivo que se caracteriza pela
ideia de quotas de liberdade (mark system[1]) restituidas de acordo com o "mérito" do sentenciado,
tampouco guarda relagcéo com os substitutivos penais, pois ndo se configura como uma estratégia de
politica criminal (tal como o livramento condicional) [2].

Pensar ao contrério seria admitir, por exemplo, que pessoas extremamente debilitadas por doenca grave
cumprindo penaem regime aberto poderiam usufruir de tratamento em prisdo domiciliar, enquanto
agueles recolhidos em regime fechado acometidos pela mesma debilidade poderiam ser tolhidos do
tratamento necessario e sujeitos a graves consequéncias, entre elas a morte. Perceba que o fundamento
para ndo admitir este cenario é a dignidade da pessoa humana e ndo o0 suposto “mérito” do apenado ou
alguma alternativa de politica criminal minimalista.

Também viola o principio da humanidade das penas (artigo 5°, XLVII da CF), imprimindo caréater cruel
aos condenados idosos ou acometidos por doenga grave, podendo inclusive configurar pena de morte ou
de caréter perpétuo, basta somar a pena que o idoso possui a ser cumprida e sopesa-1a a expectativa de
vidano Brasil paraconcluir se existe possibilidade do cumprimento da reprimenda ou se sua execucao
constituiria uma pena perpétua ou de morte.

Isso sem considerar que a sobrevivéncia no carcere ndo pode ser comparada a vida extramuros de onde
resultam as pesquisas sobre a expectativa de vida. Afinal, ndo se pode esquecer gque "a vulnerabilidade
funciona como um verdadeiro 'pressuposto’ para o encarceramento” por iSso "enquanto a prisao afeta
'X' No corpo de um preso ndo idoso, ela pode ser capaz de afetar "x2' no corpo de um idoso encarcerado”

[3].
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Por fim, arestricéo imposta pelo artigo 117 da LEP viola o principio da pessoalidade da pena

(segundo Rodrigo Roig, com quem concordamos, principio da transcendéncia minima [4]) namedida em
gue a pena imposta a mulher condenada atinge diretamente seus filhos menores ou em fase de gestagéo,
gue algumas vezes permanecem com a liberdade restrita experimentando situagdes degradantes do
carcere, mas na maioria das vezes sdo submetidos a restri¢do de convivio [5] que provocaintenso
sofrimento psicol égico e restricdo de diversos direitos basi cos assegurados as criancas e adol escentes
(artigo 227 da CF).

Foi por reconhecer que arestricéo da prisdo domiciliar somente aos apenados em regimento aberto viola
direitos e garantias fundamentais, que o Supremo Tribunal Federal desde 0 RHC n° 94.358/SC passou
admitir, com fundamento na dignidade da pessoa humana, a chamada prisdo domiciliar de carater
humanitario, para permitir que pessoaidosa e/ou acometida por doenca grave que cumpriam penaem
regime fechado fosse colocada em prisdo domiciliar. A posi¢ao foi reiterada pelo Supremo em outras
diversas ocasifes [6], em especial no HC 152.707/DF quando o Pleno referendou medida cautelar
concedida pelo ministro Dias Toffoli neste sentido. N&o era outra a posi¢ao do Superior Tribunal de
Justica que também reconhecia a possibilidade de prisdo domiciliar humanitaria pel os mesmos
fundamentos[7].

Mas, conforme visto acima, o entendimento jurisprudencial se limitava aos idosos e pessoas debilitadas
por doenca grave, ou sgja, umaintepretacdo extensivado artigo 117, incisos | e ll daLEP. Aindanéo
estava resolvida a situagao complexa envolvendo mulheres gestantes, lactantes e genitoras de criangas.
Neste ponto, foi importante a edi¢do do Enunciado n° 26 da | Jornada de Direito Processual Penal do
Conselho Nacional de Justica ao afirmar que: "E possivel, em situagdes excepcionais, a aplicacio da
prisdo domiciliar humanitéria, previstano art. 117 da Lei n. 7.210/1984, também aos condenados em
cumprimento de regime fechado e semiaberto”.

Em 2019, o Superior Tribunal de Justicano HC 487.763/SP [8], inspirado no HC Coletivo julgado pelo
STF (HC 143.641/SP), concedeu a prisdo domiciliar a apenada em cumprimento de pena em regime
fechado (ainda que o caso tratasse de execucao provisoria de pena), afim de proteger aintegridade fisica
e emocional dafilha de trés anos de idade. Neste caso, ap0s a convolacdo da execucdo provisoriaem
definitiva, foi necessaria a autuacdo de Reclamagdo [9] perante o Eg. STJ para que a decisdo proferida
no writ fosse cumprida na origem, ocasi&o em que a Terceira Secéo reconheceu que a medida possuia
eficacia sobre a prisdo definitiva.

Em um caso mais recente, uma nova deciséo da Terceira Segdo do STJ no RHC 145.931Y/MG [10]

, concedeu a prisao domiciliar auma mulher, mée de duas criancas de dois e seis anos de idade,
confirmando a possibilidade de concessdo da priséo domiciliar a mulheres gestantes, méaes ou
responsaveis por criangas de até 12 anos em qualquer momento do cumprimento de pena
(independentemente do regime prisional), desde que o crime ndo sgja praticado mediante violéncia ou
grave ameagca contra seus descendentes.

E preciso concluir enaltecendo a sensibilidade do STJ e STF neste tema, reconhecendo que ndo se esta
diante de um ativismo judicial, mas sim de uma medida de hermenéutica que reconhece que o direito
penal é contradic¢do e limite do poder que legitima[11], e é essa suafungdo principal .
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