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Resumo: O objetivo desta pesquisa é€ demonstrar a importancia do principio juridico da fraternidade
no contexto penal, especialmente no que tange ao regime de prisédo domiciliar, bem como abordar
a realidade do encarceramento feminino no Brasil. Diante disso, surge a seguinte questdo: Qual é
a contribuicao da fraternidade como categoria juridica no ambito penal? A metodologia utilizada na
pesquisa é qualitativa, empregando métodos de abordagem dedutiva e pesquisa bibliografica, com
0 uso de artigos cientificos e teses que tratam do tema, além de pesquisa documental, apresentando
dados e jurisprudéncia, analisando decisdes que discutem o principio da fraternidade.
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THE CONSTITUTIONAL RESCUE OF THE PRINCIPLE OF FRATERNITY AND THE HOUSE
ARREST REGIME FOR PRISONED WOMEN

Abstract: The objective of this research is to demonstrate the importance of the legal principle of
fraternity in the criminal field, especially with regard to the legal regime of house arrest, as well as
address the reality of the Brazilian female prison. In view of this, a question arises: What is the
contribution of fraternity as a legal category in the criminal field? The methodology used for this
research is qualitative, taking as its methods the deductive approach and the bibliographic, using
scientific articles and theses that deal with the subject, and the documental when bringing data and
jurisprudence, performing the analysis of decisions that deal with the principle of fraternity.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, observa-se uma transformacdo no reconhecimento do principio da
fraternidade, o qual, por um longo periodo, foi negligenciado®, enquanto os principios da
liberdade e da igualdade eram frequentemente destacados e utilizados nas decisdes
judiciais para a resolucéo das questdes sociais.

No entanto, esses principios ndo sdo suficientes para resolver a totalidade das
questdes sociais. Essa limitagdo torna-se evidente frente as graves violagfes de direitos
humanos que ainda persistem no Brasil, mesmo com os avan¢os no ordenamento juridico.
Tal situacéo sublinha a necessidade de uma abordagem mais fraterna nos casos concretos.
Nesse cenério, o principio da fraternidade foi resgatado como uma categoria juridica pela
Constituicdo Federal de 1988, passando a fundamentar diversas decisdes judiciais.

Embora se observe o resgate constitucional do principio juridico da fraternidade,
também sao evidentes os obstaculos a sua plena concretizacdo no campo do direito penal.
Esses obstaculos decorrem de diversas circunstancias, incluindo os sentimentos de revolta
gerados pelo crime e pelo aprisionamento.

Assim, o objetivo geral deste estudo é explorar a relacdo entre o principio da
fraternidade e o direito penal, tendo como énfase o regime juridico da prisdo domiciliar.

Para tanto, como objetivos especificos, serdo examinadas as mudancas
acarretadas ao principio da fraternidade por meio da Constituicdo Cidada, bem como os
motivos pelos quais o principio havia se tornado periférico frente aos demais. Além disso,
em relacdo ao regime juridico da prisdo domiciliar serdo tecidos comentarios acerca do
Marco Legal da Primeira Infancia e do Habeas Corpus coletivo n° 143.641, este que €&
considerado uma conquista juridica no que tange ao desencarceramento feminino.

Dessa maneira, a pesquisa justifica-se pela relevancia na abordagem da realidade
do carcere feminino em relacédo a maternidade, considerando que tal tematica envolve tanto
guestdes criminais quanto sociais. Isso porque as mulheres sofrem com diferentes formas

de violagbes, principalmente impulsionadas pelas diferencas de género provenientes de

5 Na perspectiva de Antonio Maria Baggio (2008, p.15), a fraternidade tem sido um principio esquecido desde
a Revolucéo Francesa, possuindo diversas vicissitudes e complexidades que precisam ser consideradas para
evitar o empobrecimento, ndo s6 dos fatos, mas também de definigcbes que levariam a uma perda do sentido
de existéncia da democracia: que é “garantir a todos os cidadaos os direitos fundamentais, com base nos
principios universais e ndo no pertencimento de um grupo, a uma classe, a um lugar ou a uma raga”.
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uma sociedade patriarcal, além de que o sistema carcerario pode ser considerado um
potencializador dessas discriminacdes.

Diante disto surge a seguinte indagacéo: Qual a contribuicdo da fraternidade como
categoria juridica no @mbito penal?

A abordagem da presente pesquisa € qualitativa, uma vez que se busca
compreensdo dos contextos juridicos abordados e defendidos acima. Para o
desenvolvimento do trabalho tem-se como método de abordagem o dedutivo, partindo da
premissa maior que a fraternidade é um principio aplicavel como ferramenta de protecao
da dignidade humana e para a menor que essa aplicacdo deve ser pensada também nas
ciéncias criminais, e em especifico, diante de desigualdades de género que articulam
violag6es as mulheres encarceradas e seus filhos e filhas.

Além disso, toma como métodos de procedimento o bibliografico, sendo, portanto,
realizada a utilizacdo de artigos cientificos, dissertacdes e teses que versam sobre a
tematica; e o documental, visto que foram analisados os dados provenientes de relatérios
oficiais e decisfes judiciais oriundas do Superior Tribunal de Justica acerca da fraternidade

como principio.

2 O RESGATE CONSTITUCIONAL DO PRINCIPIO DA FRATERNIDADE

A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, destacou em seu artigo 1°
a triade fundamental da Revolugcdo Francesa — liberdade, igualdade e fraternidade. O
mencionado artigo afirma: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros
com espirito de fraternidade” (ONU, 1948).

No entanto, conforme Monica Nicknich (2016), devido ao individualismo
predominante na sociedade moderna, as raizes cristds do conceito e a sua confusdo com
o termo solidariedade, a fraternidade permaneceu a margem dos debates politicos e
juridicos, enquanto os principios da igualdade e da liberdade avancaram.

Entretanto, o principio da fraternidade foi formalmente resgatado pela Constituicéo
Federal de 1988, que, em seu preambulo, estabelece o compromisso com a construcao de

uma sociedade fraterna, pluralista e livre de preconceitos.
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Ademais, a Constituicdo reforca este principio por meio de seus artigos, como o
artigo 39, inciso |, que visa 'construir uma sociedade livre, justa e solidaria’, e o artigo 170,
gue estipula que 'a ordem econdmica, fundamentada na valorizacao do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por objetivo assegurar a todos uma existéncia digna, conforme o0s
preceitos da justica social' (Brasil, 1988).

Essas disposicdes consagram explicitamente o principio da solidariedade na
Constituicdo Federal, mas também permitem a identificacdo do principio da fraternidade
(Lazzarin, 2015).

Acerca da tematica, Jaborandy (2016, p. 71) expde que fraternidade é:

principio fundamental introduzido de maneira expressa ou implicita no texto
constitucional que atua como vetor interpretativo na construcdo de significado de
outros enunciados, além de fomentar no individuo o reconhecimento da dignidade
humana e realizar o principio da responsabilidade no ambito estatal, individual e
coletivo. Além disso, o principio da fraternidade é fonte direta de direitos e deveres
transindividuais na medida em que constitui fundamento juridico-normativo de tais
direitos. Assim, direitos fundamentais transindividuais que n&do estejam
expressamente enumerados na Constituicdo serdo protegidos em razdo da
fraternidade.

A luz dessa definicéo, é imperativo destacar que inimeras questes sociais ndo
podem ser adequadamente tratadas apenas com base nos principios da liberdade e da
igualdade. O principio da fraternidade, ao situar a dignidade da pessoa humana como seu
nacleo central e estruturador, oferece uma perspectiva mais abrangente e eficaz para a
resolucéo dessas problematicas (Jaborandy, 2016).

Um exemplo desse fenbmeno sdo as acdes afirmativas, cuja adequada
compreensao e aplicagao, conforme observa Fonseca (2019, p. 72), “ndo é possivel sem o
toque da fraternidade”. Nesse sentido, o Ministro Gilmar Mendes, no julgamento da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 186 MC/DF, manifestou-se

da seguinte maneira:

No limiar deste século XXI, liberdade e igualdade devem ser (re)pensadas segundo
o valor fundamental da fraternidade. Com isso quero dizer que a fraternidade pode
constituir a chave por meio da qual podemos abrir varias portas para a solugéo dos
principais problemas hoje vividos pela humanidade em tema de liberdade e
igualdade (Brasil, 2009).
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Sendo assim, percebe-se que o principio da fraternidade, que por um longo periodo
foi colocado ao abandono®, enquanto os outros prosperaram, mostrou-se imprescindivel e
por esse motivo foi resgatado pela Constituicdo Cidada, tendo sido analisado e empregado
como fundamento em diversas decisfes dos tribunais do pais, a exemplo das que serao
apresentadas posteriormente.

Além disso, conforme o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, o0 principio
mencionado configura-se como um ponto de equilibrio entre os principios da liberdade e da
igualdade, bem como com o preambulo da Constituicdo Federal. Entre os diversos
principios, € aquele que mais se harmoniza com a efetiva protecao dos direitos humanos,
pois “evitam-se, portanto, fundamentalismos firmados em visdes unilaterais e intolerantes
do bindmio igualdade-liberdade, em prol da tolerdncia nas sociedades multiculturais”
(Fonseca, 2019, p. 71).

Outrossim, segundo Nucci (2017), o principio da dignidade da pessoa humana tem
sido colocado acima das leis ordinarias quando se trata da resolucéo de casos criminais e,
por meio disso, é possivel visualizar a efetividade da terceira dimensdo dos direitos
humanos’. Dessa forma, é fundamental refletir sobre os impactos do principio da
fraternidade no ambito do Direito Penal, uma vez que, nesta area, os desafios sdo mais
complexos do que em outras esferas do Direito, o que dificulta a implementacéo efetiva da
vivéncia fraterna (Fonseca, 2019).

Isso se deve ao fato de que o sistema penitenciario figura como um dos principais
violadores de direitos humanos, sendo reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal como
um “Estado de Coisas Inconstitucional”.

Em consequéncia, a pena de prisdo, cuja finalidade oficial € a recuperacédo do
recluso, acaba por fomentar sentimentos de 6dio e vinganca, perpetuando a violéncia e
distanciando cada vez mais esses individuos da sociedade. Segundo Egberto Penido
(2021, p. 6), a prisao é “um complexo e oneroso aparato institucional que, em regra, nao
cumpre a funcao de responsabilizar os infratores, ndo promove justica e ndo se configura

como um verdadeiro sistema”.

6 De acordo com Antdnio Maria Baggio (2008, p. 08), apesar das tratativas cristds relacionadas as definicées
e abordagens fraternas, foi uma novidade a dimensao politica da fraternidade, que s6 se deu pela
aproximacao com outros dois principios: igualdade e liberdade.

7 Os quais estao atrelados aos direitos de solidariedade ou fraternidade (Andrade, 2011, p. 07).
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Entretanto, a construcdo de uma cultura de paz e o desenvolvimento humano
pacifico e sustentavel exigem a participacao integral e equitativa de todos os individuos,
sem qualquer distingdo. Nesse sentido, a adogéo do principio da fraternidade se configura
como um caminho essencial para promover a coesdo entre os seres humanos, facilitando,
assim, a edificacdo dessa almejada cultura.

Observa-se que o ordenamento juridico brasileiro passou por transformacdes
significativas nos ultimos anos, com o objetivo de garantir a protecdo integral da crianca,
um principio consagrado constitucionalmente. Além disso, foram implementadas medidas
para coibir violacbes aos direitos fundamentais de mulheres encarceradas, por meio do
regime de prisdo domiciliar. Essas mudancas podem ser compreendidas como uma
consequéncia direta do constitucionalismo fraterno, que se revela como um instrumento
essencial para a consolidagdo dos direitos fundamentais e, consequentemente, para a
realizacao da “igualdade em dignidade” (Melo, 2017).

Diante disso, e com o propésito de analisar a relacdo entre o direito penal e a
fraternidade enquanto categoria juridica, é essencial para este estudo a consideracédo do
Marco Legal da Primeira Infancia, sancionado em 2016, e do Habeas Corpus Coletivo n°
143.641/SP, concedido pelo Supremo Tribunal Federal em 2018.

3 A PRISAO DOMICILIAR PARA MAES NO CONTEXTO DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

No dia 8 de marc¢o de 2016, foi sancionada a Lein® 13.257/2016, também conhecida
como Marco Legal da Primeira Infancia, tendo como objetivo promover diversas agdes que
assegurassem o desenvolvimento pleno de criangcas do nascimento aos seis anos de idade.
No entanto, apesar da lei ter como foco a protecéo integral da crianca, houve também a
garantia de direitos para as maes, incluindo as que estdo em privacéo de liberdade (Salotti,
2018).

Em conformidade com o Cdédigo de Processo Penal (Brasil, 1941), a prisdo
domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, s6 podendo
dela se ausentar com autorizacao judicial, ja o artigo seguinte elenca as hipéteses em que
0 juiz podera substituir a prisdo preventiva pela domiciliar. Além disso, verifica-se que o
Marco Legal da Primeira Infancia, ao adentrar no ordenamento juridico, trouxe varios

reflexos a legislacdo brasileira, ocasionando consideraveis alteracdes.
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ApoOs a aprovacdo da Lei 13.257/2016, passou a ser previsto que para haver a

concessao da prisdo domiciliar para gestante nao seria necessario um periodo minimo de
gravidez, nem seria mais preciso analisar sua situacdo de saude, alterando a antiga
redacdo, que somente amparava a gestante a partir do 7° més de gestacao ou sendo essa
de alto risco. Outrossim, permitiu-se também que o juiz possa substituir a prisado preventiva
de uma acusada por prisdo domiciliar, caso possua filho com até 12 anos de idade
incompletos.

Sendo assim, no dia 20 de fevereiro do ano de 2018, o Supremo Tribunal Federal
(STF), em uma “guinada jurisprudencial” (Fonseca, 2019, p.84), votou pelo cabimento do

habeas corpus coletivo, que:

[...]foi proposto pelo Coletivo de Advocacia em Direitos Humanos (CADHu), em maio
de 2017, em favor de todas presas provisérias gestantes, puérperas ou maes de
criangas de até 12 anos, bem como em favor das proprias criancas. (CADHu; ITTC,
2018, p.2).

A Suprema Corte utilizou como argumentos: a gravissima deficiéncia estrutural, o
fato de que a maioria das mulheres estéo encarceradas pelo crime de trafico de drogas, o
gue na maioria dos casos nao envolve violéncia ou grave ameaca, bem como houve
sustentacao no principio da intranscendéncia (Brasil, 2018).

Dessa forma, por maioria dos votos, o0 STF concedeu a ordem de substituir a prisdo
preventiva pela domiciliar as mulheres presas gestantes, puérperas, maes de criancas de
até 12 anos ou de pessoas com deficiéncia, estendendo ainda as adolescentes mées em
cumprimento de medidas socioeducativas, concretizando as garantias previstas pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (CADHu; ITTC, 2018). Todavia, ficaram de fora as
mulheres acusadas de crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaca, também
aquelas presas por crimes contra seus descendentes ou ainda outras situacoes
excepcionalissimas, que devem ser devidamente fundamentadas pelos magistrados
(CADHu; ITTC, 2018).

Com isso, € evidente o potencial desencarcerador do remédio constitucional
coletivo, por possibilitar inclusive que mulheres enquadradas na Lei de Drogas sejam
abarcadas pela decisdo do STF, uma vez que esse tipo penal compde a maior porcentagem
de mulheres presas no pais (Brasil, 2019).

Desse modo, Carolina Sabbag Salotti (2018) explica que essa foi uma decisao

historica que, por se tratar de um habeas corpus coletivo, poderia vir a ter um efeito positivo
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em relacdo a reducdo de mulheres encarceradas e que, através do voto do ministro

Lewandowski, visualiza-se também uma crescente preocupac¢ado, ndo somente com as
criangcas, mas também com as proprias mulheres, que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade.

Nesse aspecto, € possivel conceituar a vulnerabilidade a partir da perspectiva de

Judith Butler em entrevista dada a Truthout no ano de 2020:

Vulnerabilidade ndo é apenas a condicdo de ser potencialmente prejudicado por
outro. Ela nomeia o carater poroso e interdependente de nossas vidas corporais e
sociais. Somos entregues desde o inicio a um mundo de outros que nunca
escolhemos para nos tornarmos seres mais ou menos singulares. Essa
dependéncia ndo acaba precisamente na idade adulta. Para sobreviver,
absorvemos algo. Somos influenciados pelo meio ambiente, pelos mundos sociais
e pelo contato intimo. Essa suscetibilidade e porosidade definem nossas vidas
sociais corporificadas (Butler, 2020, s/n) (tradugdo nossay).®

E dessa forma, que inadvertidamente, falar das vulnerabilidades do céarcere envolve
reconhecer as diversas violacdes e discriminacdes que o ambiente carcerario pode gerar
tanto para um corpo feminino como para aqueles que ainda estdo em formacgao. Esses
desfloramentos a dignidade humana da mulher e de seus filhos, que estdo diretamente
atreladas a uma desigualdade de género estrutural. A qual é tratada de maneira
naturalizada o que acaba por fomentar outros tipos de vulnerabilidade nao visiveis
socialmente (Mattos, 2021, p. 53) a exemplo da situacdo de mées e filhos reclusos em
estruturas que lhe oprimem.

Considerando essa estrutura, na proxima sessdo almeja-se discutir sobre a

discriminacéo de género e seus reflexos no carcere feminino.

4 DISCRIMINACAO DE GENERO E VIOLACOES NO CARCERE FEMININO

De acordo com os dados obtidos através do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias que trata sobre a populacdo prisional feminina — INFOPEN
Mulheres — disponibilizados pelo Departamento Penitenciario Nacional, o Brasil conta com

total de 37.828 mulheres privadas de liberdade. E dessas, 37,67% s&o presas sem

8 Vulnerability is not just the condition of being potentially harmed by another. It names the porous and
interdependent character of our bodily and social lives. We are given over from the start to a world of others
we never chose in order to become more or less singular beings. That dependency does not precisely end
with adulthood. To survive, we take something in. We are impressed upon by the environment, social worlds
and intimate contact. That impressionability and porosity define our embodied social lives.
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condenacéo, 36,21% em regime fechado, 16,87% em semiaberto, 8,73% em regime aberto
e 0,53% cumprindo medida de seguranca, sendo em internacéo ou tratamento ambulatorial
(Brasil, 2019).

Diante deste panorama, é valido ressaltar que, apesar de o Estado possuir o direito
de privar a liberdade de ir e vir daquele que comete um ilicito penal, o individuo permanece
detentor de direitos, visto que € um ser humano, e independentemente de sua condicéo
penal esses direitos ndo podem ser violados. Segundo Carvalho e Ramos (2018), é
possivel visualizar a prisdo como transgressora tanto dos direitos humanos dos homens
presos como das mulheres encarceradas. Todavia, para estas, h4 uma agravante, visto
gue a logica normatizadora da instituicdo prisional pensa sob a Gtica masculina.

Acerca do tema, ha no plano nacional e no plano internacional instrumentos
normativos que buscam assegurar a dignidade humana dos que estdo privados de
liberdade, destacando-se as Regras de Bangkok, que tratam sobre medidas néo privativas
de liberdade para mulheres autoras de crimes. Destacam-se as Regras 57 e 58: a primeira
dispde que h& o dever pelo desenvolvimento de op¢bes especificas para as mulheres de
medidas despenalizadoras e alternativas a prisdo e a prisdo cautelar, tendo em vista o
historico de vitimizacdo de mulheres infratoras e suas responsabilidades de cuidado, ja a
segunda expressa que mulheres infratoras ndo deverédo ser separadas de suas familias e
comunidades sem gque se considere devidamente a sua histéria e lacos familiares (ONU,
2010).

A partir disso, importa perceber a prética relacionada a discriminacéo de género no
sistema prisional, por meio de alguns dados relacionados ao tema. Nesse sentido, conforme
dados do INFOPEN Mulheres (2019), apenas 54 unidades em todo o pais declararam
apresentar cela ou dormitério adequado para gestantes, além disso, apenas 3,20% dos
estabelecimentos penais tém bercario e/ou centro de referéncia materno-infantil.
Outrossim, apenas 0,66% das unidades prisionais do pais declararam contar com espaco
de creche e ainda conforme o INFOPEN Mulheres (2019), pode-se inferir que 74,85% dos
estabelecimentos prisionais no Brasil foram construidos para a detencéo de presos do sexo
masculino, seguido de 18,18% para o publico misto e 6,97% exclusivamente para as
mulheres.

Nessa perspectiva, Santa Rita (2006) expde que a maioria das construcdes

arquitetdbnicas foram improvisadas para o abrigamento de mulheres, o que revela um
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agravante relacionado as discriminacdes de género impulsionadas pela logica patriarcal,
pois a destinacdo original era abrigar homens em cumprimento de pena, 0 que tem
consequéncia direta na inobservancia das peculiaridades femininas, ocasionando violagdes
aos direitos das presas e dos seus filhos e filhas. Tal situa¢édo € ocasionada em decorréncia
de um pensamento errébneo que relaciona o carcere quase que, de modo exclusivo, aos
homens, pois “historicamente, o direito penal nao tinha a mulher como foco de atuacao,
uma vez que o controle sobre ela era feito através da sociedade, simbolizada pela figura
masculina” (Amparo; Santana, 2018, p. 25).

Em conformidade com as autoras Amparo e Santana (2018), a privacao de
liberdade feminina ndo se limitava aos muros dos peridios, mas aos controles exercidos
com base nas convicgbes morais condendveis, que se pautava na hierarquizacdo dos
individuos pautada na diferenca de género e os papéis sociais surgidos em decorréncia
disso, que delimitaram os espacos publicos aos homens e os privados as mulheres,
permitindo, desse modo, que a estrutura social passasse a ser regida pela dominacéo
masculina frente & submisséo feminina, instituida através do controle da igreja, da familia
e do Estado.

Nesse sentido, por um longo periodo pouco foi explorado sobre a participacédo das
mulheres na criminalidade, o que, aliado as concep¢des moralistas, criaram uma falsa ideia
sobre a participacdo da mulher no crime ser infima, o que justificaria a auséncia da atencéo
acerca das especificidades femininas na construcao de presidios, 0 que se comprova por
meio dos dados do INFOPEN Mulheres supracitados em relacdo as constru¢des dos
presidios.

A ideia moralmente aceita de participacdo sem importancia das mulheres na
criminalidade vai na contramdo dos dados estatisticos que demonstraram que, ao ser
observada a taxa de encarceramento feminino nos 5 paises que mais aprisionam mulheres
no mundo, quais sejam, Estados Unidos, China, Russia, Brasil e Tailandia, em um periodo
de 16 anos, entre 2000 e 2016, a taxa de encarceramento feminino aumentou em 455% no
Brasil, enquanto nos Estados Unidos apenas 18%, na China 105%, na Tailandia 14% e na
Russia diminuiu em 2% (DEPEN, 2018). Segundo a socitloga Elaine Pimentel (2016, p.
169):

Qualquer reflex@o acerca das prisdes femininas deve implicar certo esfor¢o de
resgate das condi¢des histéricas de opressdao das mulheres na vida social. O
sistema punitivo é fortemente marcado pela cultura do patriarcado, erguido, por sua
vez, sobre as diferencas de género que permeiam a sociabilidade humana em todas
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as esferas. As prisdes femininas, mecanismos sofisticados de controle dos corpos
das mulheres, tendem a reproduzir essa opressao, e dificilmente sdo planejadas,
estruturadas e geridas a partir das demandas das mulheres, na sua pluralidade e
diversidade. (grifo nosso)

Outrossim, destaca-se que a pratica de um crime por uma mulher representa muito
mais do que uma desobediéncia a lei penal, mas principalmente uma violacdo as normas
de género e que por esse motivo as prisbes para as mulheres tém um duplo papel: a
punigéo e sobretudo, a devolugédo das mulheres aos locais de silenciamento e submissao

no contexto de uma cultura patriarcal e sexista, uma vez que:

[...] o sistema penal replica a légica e a funcéo real de todo o mecanismo de controle
social, que, se em nivel micro implica um exercicio de poder e de producdo de
subjetividades (a selecdo entre bem e o mal, o masculino e o feminino), em nivel
macro implica um exercicio de poder (de homens e mulheres), reprodutor de
estruturas, instituicdes e simbolismos. [e] ocupa, assim, um importantissimo lugar
na manutencdo do status quo social. (Andrade, 2012, p. 140).

Dessa forma, [...] ndo é mais possivel examinar a questao criminal sem que se
tenha presente, de modo adequado, as variaveis de género (Baratta, 1999, p. 43). Além de
gue, mesmo que a discriminacao recaia sobre todas as mulheres aprisionadas, isso se da
de formas diferentes, de modo que questdes envolvendo raca e classe também influenciam
as formas de opresséo (Pimentel, 2016)°.

Diante do exposto, o resgate da fraternidade como principio juridico para a defesa
da dignidade da pessoa humana, principalmente envolvendo a mulher em situacéo de
carcere, demonstra-se necessario, considerando que os principios da liberdade e da
igualdade sozinhos impossibilitam que probleméticas sociais, como o desrespeito aos

direitos fundamentais e a desumanizacao da aplicacédo juridica sejam solucionadas.

5 O PRINCIPIO DA FRATERNIDADE E SEUS REFLEXOS NO REGIME JURIDICO DA
PRISAO DOMICILIAR

E evidente que o principio da fraternidade encontra um desafio maior quando se

trata da seara penal, no entanto, o cometimento de delitos néo retira do individuo o carater

9 O debate sobre interseccionalidade € de suma importancia quando se fala da relagéo entre encarceramento
e género, no entanto, para fins de objetivar a producéo desta pesquisa, optou-se por dar foco a aplicabilidade
do principio da fraternidade numa perspectiva mais geral de mulheres encarceradas.
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de ser humano e, portanto, detentor de direitos, ndo podendo, por essa razédo, ser afastado
do principio da dignidade da pessoa humana (Fonseca, 2019).

Diante dessa realidade, alguns ministros do Superior Tribunal de Justica, a exemplo
de Reynaldo Soares da Fonseca, Antonio Saldanha Palheiro e Joel llan Paciornik, vém
proferindo decisbes em que relacionam o principio da fraternidade ao regime juridico da
prisdo domiciliar, a exemplo do Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 669.834/SP
(Brasil, 2021), tendo como relator o Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, que negou 0
pedido do Ministério Publico para modificar a decisdo de concessao da prisdo domiciliar a
uma méae de duas criancas menores de 12 anos de idade.

Acerca da decisdo acima, o relator discorreu que o regime da prisao domiciliar
decorre indiscutivelmente do resgate constitucional do principio da fraternidade,
principalmente, tratando-se do seu objetivo em proteger a integridade fisica e emocional
dos filhos da agente.

Nessa mesma perspectiva foram julgados o Agravo Regimental no Habeas
Corpus n° 679.489 — SP, o Recurso em Habeas Corpus n° 136.312 — PR, o Agravo
Regimental no Pedido de Extens&do no Recurso em Habeas Corpus n° 113.084 — PE, o
Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 574.847 — PR, o Agravo Regimental no Recurso
em Habeas Corpus n° 122051 — SP, entre outras decisfes.

Outrossim, o ministro Antonio Saldanha Palheiro proferiu decisdo, no Agravo
Regimental no Habeas Corpus n° 675.639/PR (Brasil, 2021), que reconsiderou em parte a
decisédo agravada, concedendo prisdao domiciliar a uma mulher condenada pelo crime de
trafico de drogas e mde de uma crianca menor de 12 anos, utilizando do principio da
fraternidade como base de sua fundamentacéo, afirmando que o crime cometido pela
apenada néo se utilizou de violéncia ou grave ameaca e por isso as razdes humanitarias
devem prevalecer.

Ademais, também considerou que em virtude de uma interpretacéo teleoldgica do
Marco Legal da Primeira Infancia, em conjunto com a Lei de Execucéo Penal, a luz do
constitucionalismo fraterno, é possivel a aplicacéo da prisdo domiciliar na fase de execucéo.

Logo, é possivel afirmar que resgate do principio da fraternidade e sua utilizacéo
como fundamento das decisdes das mais altas instancias do pais, vislumbrou-se como ato
essencial a aplicacéo do direito, visto que buscou-se solucionar problematicas sociais que

0s outros principios de forma isolada ndo poderiam resolver. ISso porque no que tange o
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principio da liberdade, esse ndo possuiu qualquer aplicabilidade nos casos concretos
discutidos, uma vez que a propria prisdo domiciliar, que visa coibir violacao de direitos da
mulher no céarcere e proteger a infancia, ainda € uma prisdo, portanto, o Estado permanece,
nesses casos, exercendo sua prerrogativa do jus puniendit®.

Ja em relacdo ao principio da igualdade, se considerado no tocante ao
encarceramento feminino e, principalmente, tratando-se da maternidade no carcere,
comprovou-se, por meio de dados advindos de relatorios oficiais do Departamento
Penitenciario, que tal principio ndo tem sido efetivado. Isso porque os estabelecimentos
penais seguem a logica masculina, desconsiderando qualquer peculiaridade do género
feminino, o que pde tanto as maes como seus filhos, que estejam presentes no sistema
penitenciario, em risco de lesdo a esse e outros direitos.

Desse modo, nota-se que o principio da fraternidade, em termos de carcere
brasileiro, é o que de fato atinge a finalidade de protecéo a dignidade da pessoa humana,
por meio do regime da prisdo domiciliar, que permite as mulheres, que mesmo privadas da
liberdade, ndo sejam impedidas do exercicio da maternidade, principalmente considerando
a importancia dos vinculos entre mées e filhos no periodo da infancia.

Conclui-se que, embora encontre obstaculos em algumas searas e
primordialmente, no ambito penal, em virtude de variados fatores, a exemplo da légica
punitivista da sociedade, rancor da vitima e o aprisionamento, sdo nitidos os reflexos do
principio da fraternidade no regime juridico da prisdo domiciliar. Portanto, seu resgate se
mostrou indispensavel para que direitos assegurados no plano abstrato, a exemplo da

protecéo integral da crianca, estabelecida na Constituicdo Federal, sejam materializados.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Embora o principio da fraternidade tenha ficado, por muito tempo, “marginalizado”
em relacdo aos principios da liberdade e da igualdade, a consciéncia de que esses nao
seriam capazes de solucionar todas as problematicas sociais tornou inadiavel o resgate
daquele, tendo como objetivo primordial a garantia a sociedade da dignidade da pessoa

humana.

10 Direito estatal de processar e punir penalmente aquele ou aquela que praticar um delito penal.
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Ressalta-se que tal dignidade é pertencente a todas as pessoas, incluindo aquelas
gue sao suspeitas ou condenadas de terem infringido a norma penal. Isso significa que os
tratamentos degradantes, o desrespeito aos direitos fundamentais e a inobservancia das
peculiaridades das pessoas aprisionadas sdo injustifichAveis e necessitam serem
combatidas.

Ademais, tratando-se das mulheres em situacéo de carcere, fala-se em uma dupla
punicdo, a primeira em relagdo ao crime cometido e a segunda em razao de uma
desobediéncia ao papel de género, sendo o sistema prisional um mecanismo de devolugao
dessas mulheres ao local de silenciamento e submisséo, consequéncias da cultura
patriarcal impregnada em todos os ramos da sociedade, isso ndo sendo diferente em
relagdo aos presidios.

Indo mais além, os reflexos da cultura patriarcal, que culminam na inobservancia
das peculiaridades femininas nos presidios, ttm um agravante ao se considerar as
violacOes existentes que recaem sobre as mulheres e sobre os seus filhos e filhas, estando
esses dentro ou fora dos presidios.

Sendo assim, verifica-se a relevancia em pensar o Direito considerando os
multiplos contextos existentes, superando o formalismo e observando os casos concretos,
com a finalidade de dar uma aplicacdo humanizada ao direito. Por esse motivo, a prisdo
domiciliar se mostra como meio de coibir lesdes aos direitos das mées e dos filhos dessas
gue estdo presentes no sistema penitenciario brasileiro.

Isso porque afasta as mulheres de um ambiente considerado pelo Supremo
Tribunal Federal como “Estado de Coisas Inconstitucional”’, em razdo de fatores como os
analisados, a exemplo da quase auséncia de ambientes especificos que contemplem a
gestacdo. Mas, para além disso, a prisdo domiciliar permite a manutencao da relacdo entre
as maes e suas criangas na primeira infancia, impedindo o rompimento dos lacos afetivos.

Em suma, o principio da fraternidade que se faz presente nas decisfes judiciais,
principalmente as que tratam do regime da prisdo domiciliar (como as abordadas na
presente pesquisa), tem sua contribuicdo ao possibilitar esse “pensar além”, por meio de
uma aplicacéo juridica que considera a pessoa aprisionada, protegendo sua integridade

fisica e emocional, bem como aqueles que mais precisam — seus filhos e filhas.
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