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RESUMO

O presente artigo tem por escopo analisar as questdes que permeiam a progressividade do cum-
primento da pena, em especial as mudancas trazidas pela legislacdo de dezembro de 2018, que
alterou as regras da concessao do beneficio da progressividade para mulheres, maes, gestantes
ou responsaveis por crianga ou pessoa com deficiéncia. A pesquisa, ainda, utiliza-se da delimi-
tacdo temporal, ao pesquisar a influéncia da referida legislacdo no contexto da pandemia no
Brasil. Desse modo, o objetivo geral do trabalho é analisar a efetividade da Lei n° 13.769/2018
durante a pandemia de COVID-19 no Brasil. Para tanto, objetiva-se, também, verificar os ele-
mentos da lei e seus requisitos, comparando ao perfil da mulher encarcerada e considerar as
condigdes carcerdrias, para chegar a conclusio da (in)efetividade da nova legislacdo. A pesquisa,
do tipo bibliografica, descritiva e jurisprudencial, utilizou 0 método hipotético-dedutivo.

PALAVRAS-CHAVE:
MULHERES PRIVADAS DE LIBERDADE; CONTEXTO PRISIONAL; DIREITO SOCIAL DE PROTECAO A
MATERNIDADE; COVID-19; LEI N° 13.769/2018.

ABSTRACT

The scope of this article is to analyze the issues that permeate the progressiveness of serving
the sentence, in particular the changes brought about by the legislation of December 2018,
which changed the rules for granting the benefit of progressiveness to women, mothers, preg-
nant women or guardians by a child or person with a disability. The research also uses temporal
delimitation, when researching the influence of said legislation in the context of the pandemic
in Brazil. Therefore, the general objective of the work is to analyze the effectiveness of Law No.
13,769/2018 during the COVID-19 pandemic in Brazil. To this end, the aim is also to verify the
elements of the law and its requirements, comparing them to the profile of the incarcerated
woman and considering prison conditions, to reach the conclusion of the (in)effectiveness of
the new legislation. The research, bibliographical, descriptive and jurisprudential, used the hy-

pothetical-deductive method.

KEYWORDS:
WOMEN DEPRIVED OF LIBERTY; PRISON CONTEXT; SOCIAL RIGHT TO PROTECT MATERNITY;

COVID-19; LAW 13.769/2018.



1. Introducao

E de conhecimento geral que o sistema prisional brasileiro vive um verdadeiro caos: prisdes su-
perlotadas, falta de condi¢des minimas de higiene e saude, direitos fundamentais violados diaria-
mente, dentre outros tantos problemas. O proprio Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Medida
Cautelar de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 347/DF, reconheceu a crise
das penitenciarias brasileiras como um “Estado de Coisas Inconstitucionais” (Brasil, 2015).

Ao longo do artigo, restou evidenciado, pelas referéncias posteriormente abordadas, que a
violagdo de direitos e prerrogativas das mulheres presas € ainda mais evidente, tendo em vista
a caracteristica androcéntrica do sistema prisional - construido por e para homens. Com isso,
as particularidades e singularidades concernentes ao género feminino sdo esquecidas e as mu-
Iheres sofrem um processo de invisibilizacdo dentro do ambiente carcerario. As mulheres que se
encontram cumprindo pena privativa de liberdade e que sdo maes estdo numa situacdo ainda
mais delicada, seja pela quebra dos lacos materno afetivos, seja por ver seu filho institucionali-
zado juntamente a si, a dor vivida diariamente por esse grupo é demasiada, como sera exposto
oportunamente.

Dessa forma, o presente artigo tem como tema a questdo da progressividade especial do
cumprimento da pena privativa de liberdade as mulheres maes, prevista no paragrafo terceiro,
do artigo 112, da Lei n° 7.210/1984, a Lei de Execucéo Penal. Num aspecto temporal, embora a
mudanca tenha ocorrido em dezembro de 2018, pela Lei n° 13.769, o artigo se debruca sobre a
eficacia da medida especialmente no momento de pandemia pelo coronavirus no Brasil, entre
os anos de 2020 a 2021.

0 artigo busca responder ao seguinte questionamento: em que medida a progressividade
especial da pena pode contribuiu para o contexto de desencarceramento das mulheres presas
durante a pandemia do coronavirus no Brasil?

0O objetivo geral do trabalho ¢ analisar a progressdo especial de regime, instituida através
da Lei n° 13.769/2018. Especificamente, pretende-se, também, estudar os elementos e requisitos
trazidos pela referida lei e correlaciona-los com o atual perfil da mulher privada de liberdade.
Ademais, o artigo possui um recorte temporal, qual seja, os anos entre 2020 a 2021, durante a
pandemia causada pelo coronavirus no Brasil.

Para tanto, o artigo utiliza-se do método hipotético-dedutivo, uma vez que parte de uma
hipotese, qual seja, a progressividade especial da pena privativa de liberdade, concedida as
maes, gestantes ou responsaveis por crianca ou pessoa com deficiéncia, pode contribuir para o
desencarceramento e, consequentemente, para a garantia ao direito social de protecdo a ma-
ternidade no ambito do contexto prisional quando efetivamente aplicada. Contudo, presume-se
que a taxa de aplicacdo da lei seja baixa.

Ao decorrer da pesquisa, tal hipdtese sera confirmada ou refutada. Para confirmacdo ou
refutacdo da hipotese se utilizara de pesquisa do tipo bibliografica e descritiva, através do estu-
do e analise de legislacdes, e também da pesquisa jurisprudencial, ja que a pesquisa tem como
objetivo estudar a progressio especial de regime e sua (in)efetividade frente ao direito social de
protecdo a maternidade e a infancia em relacdo as mulheres privadas de liberdade que sdo mées.

0O artigo esta estruturado em trés topicos, sendo que o primeiro trata do perfil da mulher
encarcerada, as condices estruturais das penitenciarias brasileiras e se faz um estudo, respei-
tando o recorte temporal proposto, sobre o impacto da pandemia no encarceramento de mulhe-
res; no segundo topico aborda-se a execucdo penal, seus aspectos gerais € também a chamada
progressividade especial trazida pela Lei n° 13.769/2018; e, por fim, no terceiro tdpico recai-se
sobre o direito social de protecdo a maternidade das mulheres privadas de liberdade.
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'Libertarianismo € uma forma do liberalismo que enfatiza o direito a liberdade individual. Este ¢ protegido de tal modo que coercées
a escolha individual dificilmente sdo vistas como justificadas - em especial se impostas pelo Estado "para o seu préprio bem” ou
em favor do bem-estar coletivo. O papel do Estado na protecéo dos direitos individuais €, assim, reduzido a uma atuagdo negativa.

2Uma revisdo de literatura do debate feminista estadunidense sobre o dilema de agéncia foi feita pela autora em Herscovici (2018).
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2. O perfil da mulher encarcerada e as condigoes estruturais
das penitenciarias brasileiras

Desde a promulgacéo da Lei de Drogas, as taxas de encarceramento no pais aumentaram conside-
ravelmente, de modo especial em relacdo as mulheres. Em pouco mais de uma década, o numero
de mulheres presas cresceu mais de 600% (Brasil, 2020a). Ocorre que, ao abordar o encarceramento
feminino € necessario analisar fundamentos interseccionais, principalmente a respeito do sexismo
e o racismo. A compreensao da interseccionalidade e os cruzamentos de género, raca, classe, e até
mesmo de outras categorias, como idade, sexualidade e deficiéncia, € essencial para o aprofunda-
mento tedrico e também ao estudo da criminologia (Boiteaux, 2019).

Conforme Dina Alves (2019, p. 80), “ser negra, pobre e mulher sio fatores decisivos que influen-
ciam as decisdes judiciais na aplicacdo da lei penal e no encarceramento em massa." Para a autora
(Alves, 2019), entender o legado da escraviddo no pais como fundante do sistema penal atual pode
contribuir para a democratizacdo da Justica. Além disso, o reconhecimento da especificidade da
mulher negra encarcerada € importante para perceber a produgdo de um sistema de privilégios e de
desigualdades relacionadas a tais categorias, o qual se verifica na realidade carceraria.

As penitencidrias femininas mantém “praticas patriarcais opressivas” (Davis, 2018, p. 50) que
revelam a falta de representatividade do género, tanto no ambiente, quanto no corpo de funcionarios
que trabalham nas prisdes. As praticas sao consequéncias da auséncia de preparo do sistema carce-
rario em abrigar mulheres - grupo que, historicamente, sempre teve seu lugar a margem do principal.
E o carcere € mais um dos ambientes em que se interpreta a mulher como marginalizada, enquanto
o centro da discussao sao os homens. De modo particular em relacdo a raca, ha de se considerar que
o sistema de justica criminal “cria o alvo que intenta reprimir" (Borges, 2019a, p. 86), garantindo a
manutencdo de desigualdades raciais, sociais € econdmicas.

Assim, o aprisionamento, vivido sob a perspectiva das mulheres, € uma punicao estatal diaria e
constante, ndo somente pelo delito cometido, mas também pela condicdo bioldgica e sociocultural
a que pertencem. E, sob a otica da sociedade, a mulher novamente sofre dupla responsabilizacéo,
primeiro pelo crime e, depois, por transgredir os padrdes sociais impostos a elas, como o da figura
familiar, que cuida da casa, dos filhos e do marido (Leal, 2014, p. 05).

Segundo Olga Espinoza (2004), a prisio exibe um ambiente paradoxal, e representa uma ca-
ricatura da sociedade em geral. Trata-se, por um lado, de um espaco que reproduz as condicbes de
exclusdo das mulheres; e, por outro lado, intensifica os defeitos da sociedade de forma perversa,
ao controlar os aspectos da vida das pessoas, dependentes de uma autoridade externa, e também
infantilizadas, ao mesmo tempo em que delas é exigida maturidade para declara-las ressocializadas.

Em junho de 2020, a ultima atualizacdo dos dados oficiais, a populacdo feminina privada de
liberdade era composta por 37.200 (trinta e sete mil e duzentas) mulheres. A maioria jovem, entre 18
a 29 anos, com baixa escolaridade, negras e pardas. Em relacdo a maternidade, o censo mostra que
dentro dos estabelecimentos penais havia 225 (duzentas e vinte e cinco) lactantes, 276 (duzentas e
setenta e seis) gestantes ou parturientes e 1.446 (mil, quatrocentas e quarenta e seis) criangas - fi-
Ihas e filhos institucionalizados junto das méaes (BRASIL, 2020a).

Quanto a natureza do crime, observa-se que mais da metade das mulheres privadas de li-
berdade incide em algum dos tipos penais dispostos na Lei de Drogas. Entretanto, a maioria dessas
mulheres ocupa posicdo de coadjuvante nos referidos crimes, muitas vezes realizando servicos de
transporte das substancias e de pequeno comércio. Muitas sdo flagradas, inclusive, nas filas de visitas
das penitenciarias masculinas, outras sdo usuarias, € a minoria esta relacionada as maiores redes de
organizacdes criminosas (Costa, 2016).

Ja quanto ao tempo de cumprimento de pena, 70% das mulheres foram condenadas a penas
nao superiores a oito anos, o que, sequndo o Cddigo Penal, artigo 33, paragrafo 2°, alinea b, daria o
direito destas mulheres iniciarem o cumprimento da pena, desde logo, no regime semiaberto (Brasil,
1991). Infelizmente, a previsio legal ndo é respeitada nas situagcdes concretas, uma vez que todo o
grupo examinado no relatorio anual do Departamento Penitenciario Nacional encontra-se cumprin-
do pena privativa de liberdade em regime fechado (Brasil, 2020a).

Ha que se ressaltar, como ja referido, a seletividade do encarceramento feminino. A mulher que
ingressa no sistema prisional brasileiro possui um perfil especifico e, de certo modo, pré-determina-
do: jovem, negra, baixa escolaridade, mée e com conduta delituosa ligada as drogas, ocupando baixa
posicdo na organizacdo hierarquica do crime (Brasil, 2020a). Antagonicamente, de acordo com a



Constituicdo Federal, a igualdade formal garante a todas as pessoas os diretos fundamentais e sociais
de forma isondémica. Contudo, ha, materialmente, mecanismos ocultos de discriminagdo, de modo
que algumas pessoas s&0 menos iguais, ou menos humanas e até mesmo nio humanas (Alves, 2019).

Para Luciana Boiteaux (2019), a invisibilidade e o menosprezo com relacdo as questoes de
género integram uma construcdo social. Junto a isso, 0 aumento do encarceramento feminino no
pais ndo foi acompanhado de politicas publicas efetivas de género. O sistema carcerario nacional
reproduz a estrutura patriarcal da sociedade, sendo concebido por homens para o encarceramento
masculino. Tal conjuntura reforca a violéncia imposta as mulheres presas e seus filhos e suas filhas,
além de receberem maior atencao de politicas repressivas.

Os efeitos da politica de drogas, por exemplo, impactam fortemente nas mulheres, especial-
mente negras, diante do encarceramento; na relacdo com a familia, filhos e filhas; como também
nas sobrecargas com a responsabilidade de sustentar a entidade familiar e na ampla situacéo de vul-
nerabilidade econdmica e pobreza (Boiteaux, 2019). No sentir de Juliana Borges (2019b), o continuo
e alucinante crescimento dos indices de prises de mulheres, sendo majoritariamente negras, indica
que a politica de guerra as drogas € um elemento central, sendo conjugado com outros fatores de
ordem simbolica e politica, os quais demonstram um fio historico de controle e aprisionamento de
corpos femininos negros ao estigma criminalizante.

Para além destas questdes, outras devem ser levadas em consideracdo no que diz respeito ao
encarceramento de mulheres, especialmente no que tange as condicoes estruturais do carcere. Se-
gunda a autora Debora Diniz (2016), o aprisionamento ndo gera apenas privacdo de liberdade, mas
também privagdes territoriais, subjetivas, de direitos e afetiva. A primeira diz respeito aos lugares
em que os estabelecimentos prisionais estdo situados - em geral a uma distancia consideravel dos
centros das cidades. Isso faz com que a populagdo ignore ou ndo seja lembrada do que acontece
intramuros e de quem esta cumprindo pena. A distancia, também, dificulta as visitacoes, pois nao
sdo todas as apenadas que possuem parentes e pessoas dispostas € com recursos para enfrentar qui-
[dmetros e, por vezes, horas de viagem para uma visita tao rapida. Isso faz com que muitas mulheres,
durante anos, fiquem sem receber uma Unica visita.

A segunda privagdo que se pode observar (Diniz, 2016) € interpretada como subjetiva e esta
relacionada as vivéncias pré encarceramento. Para a grande maioria das mulheres € dificil desvincu-
lar-se dos acontecimentos passados, pois sdo vidas de sofrimento, separacdes, violéncias, dificulda-
des e tantos outros fatores que culminam no aprisionamento. Sao historias e fatos que ddo sentido a
frase "os crimes cometidos por mulheres sao, sim, menos violentos; mas € mais violenta a realidade
que as leva até eles” (Queiroz, 2019, p. 63). Entretanto, quando ingressam no carcere, ndo ha recursos
para que essas mulheres possam tratar seus traumas e dores e, muitas delas, se veem diante de uma
realidade dificil de ser assimilada, privando suas proprias subjetividades (Diniz, 2016).

As duas privacdes ja citadas culminam, dentre outros fatores, na terceira privacéo, a de direi-
tos — que em muito esta relacionada com a precaria infraestrutura dos presidios, mas a isso ndo se
limita (Diniz, 2016). Ha privagéo de direitos quando se nega concessdo de beneficios, quando normas
e prerrogativas ndo sao observadas, quando o julgamento perpassa a questado juridica e incide na
moral. Ha privacdo de direitos quando a segregacao do carcere sufoca a identidade, o género, a indi-
vidualidade e os lagos afetivos, filiais € maternais.

Por fim, a quarta privacdo € a afetiva (Diniz, 2016), decorrente da falta de convivio com a fa-
milia e, principalmente, com os filhos e filhas. Essa privacdo, para muitas mulheres, € causa de um
demasiado sofrimento - sofrimento este que, ndo raras as vezes, desencadeiam psicopatologias e
doencas fisicas.

Além dessas questdes emocionais e subjetivas outras devem ser observadas, especialmente no
que tange a estrutura dos estabelecimentos prisionais. Sequndo dados do Levantamento Nacional
(Brasil, 2020a), estima-se que atualmente, nas prisdes brasileiras, exista um deficit de vagas superior
a 300 (trezentos) mil. Além disso, havia a estimativa de que, até dezembro de 2019, 12,61% de toda
a populacéo prisional (considerando homens e mulheres) estava alocada em estabelecimentos penais
mistos e que somente 3,79% em estabelecimentos femininos, taxa que corresponde a 28.374 (vinte
e oito mil, trezentas e setenta e quatro) mulheres (Brasil, 2020a).

Observa-se que, além da grave questao da superlotacdo que acomete o sistema prisional brasi-
leiro como um todo e da falta de convivéncia das maes presas com seus filhos, aproximadamente dez
mil mulheres estdo cumprindo pena privativa de liberdade em estabelecimentos penais considerados
mistos (Brasil, 2020a). Vale destacar que esses estabelecimentos mistos tiveram, via de regra, uma
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destinacdo originaria masculina. Dessa forma, esse dado revela a violéncia e o desrespeito aos direitos
humanos das mulheres dentro das unidades prisionais, uma vez que, por terem necessidades especi-
ficas, ndo podem ser submetidas ao mesmo tratamento que a populacdo masculina (Borges, 2019a).

Quando se trata de mulheres gestantes, a situacdo se torna mais grave. Isso porque apenas
cinquenta e cinco unidades prisionais no Brasil possuem celas ou dormitorios destinados as futuras
maes. Ja para as encarceradas com filhos pequenos, em que € necessario manter o vinculo, espe-
cialmente pelo aleitamento, apenas 14% das penitenciarias femininas ou mistas contém bercario,
também chamado de centro de referéncia materno-infantil, espaco destinado para acomodacéo de
bebés com até dois anos de idade (Brasil, 2020a).

Paralelamente a essa situacdo, € importante destacar o acesso das mulheres privadas de liber-
dade ao direito a saude, especialmente pelo grande percentual de encarceradas gravidas. Salienta-se
que a garantia a este direito fundamental, ndo so é previsto na Constituicdo Federal, como também
encontra respaldo na LEP, que determina que os ambientes prisionais devem prover a assisténcia
médica necessaria para mulheres apenadas (Brasil, 2011). Entretanto, dados recentes demonstram
que a realidade fatica € bastante dispar ao texto da lei. Isso porque em alguns estados da federacdo
milhares de mulheres ocupam penitenciarias sem modulos de saude, ficando dependentes da dis-
cricionariedade das autoridades competentes para saida e acesso & unidade basica de saude (Brasil,
2020a). Em relagdo ao direito a educacéo, apenas 25% das mulheres encarceradas estdo envolvidas
em atividades educacionais, que compreendem cursos de alfabetizagdo, capacitacdo ou técnicos,
e, dentre esse percentual, metade esta cursando aulas de ensino fundamental - o que corrobora
com o dado da baixa escolaridade da populacéo prisional feminina (Brasil, 2018). E o percentual de
mulheres apenadas que exercem atividades laborais no pais ¢ de 24% - muito similar ao direito a
educacdo. Dentre as atividades, grande maioria (cerca de 879%) exerce trabalho interno, isto €, dentro
das penitenciarias (Brasil, 2018).

Com base nesses dados e informacoes, pode-se chegar a duas conclusdes, sendo elas: primeira-
mente, existe uma seletividade do sistema de justica criminal no que diz respeito ao encarceramento
feminino, de modo que as mulheres que sdo privadas de liberdade possuem um perfil pré-determina-
do; e o sequndo ponto se refere a falta de estrutura fisica, estrutural e institucional das penitenciarias
em acolher apenadas. A falta de olhar individualizado para as necessidades do género feminino € a
precria assisténcia prisional (quanto ao oferecimento de servigos, oficinas e cursos, por exemplo)
prejudicam sobremaneira, e ainda mais, a vivéncia intramuros. Ademais, muitas das penitenciarias
nao possuem sequer modulo de saude, o que significa dizer que, sobrevindo alguma enfermidade,
devem esperar algum profissional ir até a penitenciaria ou, ainda, aguardar o deslocamento até algu-
ma unidade basica - sempre dependente da discricionariedade do diretor do estabelecimento. Além
disso, poucas mulheres presas sdo submetidas a programas de estudo ou trabalho, o que inviabiliza a
remicdo de pena através desses institutos e, até mesmo, as chances e esperanca de um futuro mais
promissor (Brasil, 2018).
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2.1. A situacao vivenciada durante a pandemia de COVID-19 no Brasil

Respeitando o recorte temporal proposto no presente artigo, passa-se agora a analise do impacto da
pandemia causada pelo coronavirus no encarceramento de mulheres maes, nos anos 2020 e 2021.
Ante a urgéncia da situacdo instaurada pela pandemia do coronavirus, algumas medidas foram to-
madas no ambito legislativo e normativo para o contexto prisional, ambiente considerado de risco
para fins estatisticos, frente aos problemas sociais e estruturais ja mencionados.

A titulo exemplificativo, cita-se a Recomendagdo n° 62, publicada pelo Conselho Nacional de
Justica (Brasil, 2020b), cujo objetivo era promover a reavaliacio das prisGes provisorias e a concessao
de saidas antecipadas as pessoas presas que se enquadravam nos grupos de risco, Como era 0 €aso
das gestantes e maes. A importancia da liberacao se da, sobretudo, por conta da rapida proliferacao
do virus, ainda mais em ambientes fechados, com pouca ventilacdo e incapacidade de se cumprir as
regras de distanciamento social, ao exemplo das prisdes brasileiras superlotadas. Além disso, dentro
desses espacos ndo ha, sequer, "ventilacdo adequada, acesso a agua para a realizacdo da limpeza
pessoal e dos espacos, distribuicdo de itens basicos de higiene, suporte de medicamentos, nem ali-
mentacéo nutricional adequada” (Brasil, 2020c, p. 03), acarretando em um ambiente favoravel 3
proliferacdo nao sé da COVID-19, como de outras doencas virais.
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Elencada como a principal medida adotada para evitar altos indices de contaminagéo, a Re-
comendacdo néo foi suficientemente atendida pelos Tribunais e Cortes Superiores. Comprova-se tal
ideia com dados de pesquisa realizada sobre o direito social de protecdo a maternidade e a infancia,
onde se verificou a atuagdo dos tribunais brasileiros perante o direito social durante a pandemia. Para
tanto, a pesquisa, realizada em junho de 2021, considerou como lapso temporal o periodo compre-
endido entre marco de 2020 a maio de 2021, foi feita com busca pelas palavras-chave “maternidade;
pandemia; penal” e realizada perante o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica, os
Tribunais Regionais Federais (das cinco regides) e os Tribunais de Justica Gatichos (TJ/PR, TJ/RS e TJ/
SC). A escolha pelos tribunais se deu para fins de comparagéo a nivel nacional e regional, sendo esta a
regido onde se desenvolve a presente pesquisa, ligada a Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Pelotas/RS.

Durante a pesquisa jurisprudencial notou-se que a grande maioria dos casos tratava-se de de-
mandas individuais, geralmente habeas corpus, impetrados por advogados constituidos, com pedido
de prisdo domiciliar em substituicdo a prisdo preventiva previamente determinada, em razdo das
mulheres estarem gravidas efou possuirem filhos menores de doze anos - o que, consequentemente,
as enquadraria como pessoas dos grupos de riscos. Muitos dos remédios constitucionais utilizavam a
Lei n° 13.769/2018 como fundamento do seu pleito. Entretanto, constatou-se que grande parte das
demandas foram indeferidas por ndo haver prova da maternidade e, também, pela situacéo de expo-
sicdo em relacdo a prole, uma vez que grande parte delas respondia a crimes relacionados as drogas
onde a casa era 0 ambiente de traficancia.

Os resultados obtidos com a pesquisa demonstram a exigua atuacao do Poder Judiciario em ga-
rantir, ainda que minimamente, o direito social as mulheres presas e, consequentemente, seus filhos.
Neste ponto, comunga-se da opinido de Elaine Pimentel (2020) quando menciona que “as muitas
decisdes denegatorias demonstram que, entre o exercicio do poder punitivo do estado e o direito
fundamental a saude de pessoas privadas de liberdade, tende a prevalecer a forca das praticas puni-
tivas no Brasil" (Pimentel, 20200, p. 03). Ndo so pedidos foram indeferidos, mas também a esperanca,
a seguranca e tranquilidade de inumeras familias. As decisdes deferidas representam uma minoria.

A pandemia ndo foi em si uma causa geradora de violagdo de direitos humanos, mas sim uma
situacdo agravante, que demonstrou, de forma mais evidente, a situacdo desumana que vivem 0s
presos e presas do pais (Almeida; Pimentel; Caciedo, 2020). O direito de protecdo a maternidade,
que ja sofria desrespeito dentro do ambiente carcerario, tornou-se ainda menos respeitado, apds a
pandemia da COVID-19.

As mulheres, muitas gestantes ou com criancas pequenas, mesmo com decisdes judiciais e
leis, como a de ne. 13.769/18, que garante a prerrogativa de cumprimento de pena domiciliar ou do
beneficio da progressao especial de regime, continuam dentro do ambiente insalubre e indigno das
prisdes. Outras, com filhos fora das penitenciarias, tiveram o contato totalmente suspenso, sem saber,
sequer, noticias de sua familia. Com isso, € possivel concluir que, mesmo diante da situacdo desuma-
na e degradante vivida pelas apenadas, as politicas publicas e acdes de enfrentamento ao virus den-
tro das penitenciarias foram infimas e tiveram baixa aceitacdo, inclusive, da Suprema Corte brasileira.

3. Execucdo penal e progressividade especial: nocoes gerais
e inovacao legislativa

A pena privativa de liberdade foi sendo geralmente utilizada a partir da pratica carceraria do
século XIX, influenciada por determinados sistemas penitenciarios oriundos dos Estados Unidos.
Com forte influéncia de concepcdes religiosas, os sistemas surgidos nesse pais, ao fim de suas ex-
periéncias, apontaram para uma graduada constatacdo: a solidificacdo do uso da pena privativa
de liberdade como o principal método de regeneracdo - e, por vezes, de dominacéo - do individuo
(Goffman, 2005).

Aos poucos, 0 uso da pena de morte, das sancdes corporais, da deportacdo as colonias e dos
trabalhos forcados foi diminuindo gradativamente. O entendimento era de que se buscasse com a
execucao da pena de prisdo a reabilitacdo da pessoa presa; para isso, o regime celular foi sendo subs-
tituido por um regime progressivo, cujo sistema atingiu seu apice nas primeiras décadas do século XX.
A esséncia do modelo progressivo era diminuir o aspecto rigido da duracdo da pena, de modo que a
pessoa detida pudesse, depois de preenchidos os requisitos necessarios (boa conduta e recuperacao
terapé@utica), usufruir de certos beneficios, como por exemplo, ser reintroduzido na sociedade antes
do fim de sua pena (Pitlevnik, 2016).



0O direito de execucdo penal prevé o regime progressivo da pena, isto &, a colocacdo da pessoa
presa em regimes n3o tio severos, desde que cumpridos alguns requisitos (Brasil, 1991). A ideia da
progressividade esta muito associada a ressocializacdo, uma vez que, cumpridos os requisitos que
serdo abordados posteriormente, o sujeito possui condicbes de ndo ter recaido sobre si um regime
de controle tao rigido. Assim, a progressividade € vista como "modelo de cumprimento da finalidade
ressocializadora da pena” (Pitlevnik, 2016. p. 109). Ha de se considerar que o sistema progressivo,
mesmo que benéfico para as pessoas presas, traz consigo algumas ideias que refletem o pensamento
preconceituoso da sociedade sobre o carcere e, sobretudo, sobre as pessoas detidas. Isso porque,
paira sobre a progressao a nocao de que o individuo € disciplinado dentro das penitenciarias, a fim de
evoluir como ser humano e ser capaz de exercer o autocontrole (Pitlevnik, 2016).

Os requisitos para a concessdo da progressao de regime estdo previstos no artigo 112 da Lei de
Execucéo Penal (LEP) e subdividem-se em requisitos objetivo e subjetivo, aos quais passa-se a analise.
0O requisito objetivo diz respeito ao tempo minimo de cumprimento de pena no regime anterior, esta
previsto nos incisos | a VIII do referido artigo, e apresenta percentuais diferentes conforme o tipo de
crime cometido e as circunstancias judiciais, variando de 16% a 70% do total da pena imposta. Ja
o requisito subjetivo trata de manifestacdo do diretor do estabelecimento penitenciario atestando
boa conduta carceraria, ainda que o ambiente penitenciario ndo contribua com tal exigéncia (Brasil,
2011). N3o parece assertivo exigir um comportamento positivo de pessoas que estio submetidas a
ambientes superlotados e que violam, diariamente, direitos fundamentais. Dessa forma, os requisitos
gerais previstos no artigo 112 da LEP ndo condizem com a realidade do sistema prisional brasileiro e
reproduzem a permanéncia do encarceramento e do sofrimento.

Em dezembro de 2018, foi sancionada a Lei n° 13.769, que alterou a Lei de Execucdo Penal e a
Lei dos Crimes Hediondos, para disciplinar o regime de cumprimento de pena privativa de liberdade
de mulher gestante, mae ou responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia, criando a chamada
“progressao de regime especial”. A maioria das mulheres presas no Brasil € jovem, de baixa renda,
maes, e incidentes no tipo penal relacionado as drogas (Brasil, 2020a). Assim, de fato, mostra-se ne-
cessario e importante um olhar particular para esse grupo, de modo que a Lei 13.769/18, numa rapida
e simplista visualizacdo, € considerada um tanto quanto avancada nesse sentido, ja que oportuniza
que algumas mulheres possam, de forma mais rapida, estar ao lado da prole, prestando-lhes assis-
téncia material e afetiva e garantindo um completo e saudavel desenvolvimento (Santa Rita, 2006).

Analisando os requisitos gerais da inovacdo legislativa de 2018 - mulher gestante, mae ou
responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia - cabe algumas consideracdes. Em relacdo a
responsabilidade, tem-se como conceito amplo que abrange nao apenas casos de curatela, tutela e
guarda, mas também hipoteses nas quais a apenada seja a Unica pessoa que exerca os cuidados fati-
cos da crianga ou da pessoa com deficiéncia (Santa Rita, 2006). Quanto ao conceito de crianga, a lei
€ condizente com os termos do artigo 2°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, compreendendo
as pessoas com até doze anos incompletos (Brasil, 2019). Ja em relacdo a deficiéncia, ndo ha restricio
legal quanto ao tipo, presumindo-se ser aceitavel tanto a patologia fisica ou mental.

Entretanto, o direito so sera concedido se estiverem presentes, cumulativamente, os demais
requisitos: (I) ndo ter cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa; (1) ndo ter cometido
o crime contra seu filho ou dependente; (Ill) ser primaria e ter bom comportamento carcerario; (IV)
ndo integrar organizagdo criminosa; e (V) ter cumprido ao menos 1/8 da pena no regime anterior
(Brasil, 2011).

Acerca do requisito “ndo ter cometido o crime com viol€ncia ou grave ameaca a pessoa”, tem-
-se que a violéncia € aquela exercida fisicamente, e a grave ameaca corresponde a violéncia mental
e psiquica. Ressalta-se que a violéncia ou ameaca sao restritas a pessoa, de forma que se a agente
do crime tiver exercido violéncia contra um objeto - como rompimento de barreira ou obstaculo, por
exemplo - ndo estara impedida de ser beneficiada pela regra (Greco, 2017).

A respeito do requisito “ndo ter cometido o crime contra seu filho ou dependente”, € importan-
te mencionar que, conforme dados do Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias (Brasil,
2020a), a maioria das apenadas incide sobre os tipos penais relacionados as drogas e, secundaria-
mente, em crimes contra o patrimdnio, como furtos e roubos simples, de modo que se presume que
tal requisito ndo é um obice a aplicacdo da lei no plano fatico.

Ja em relagdo ao requisito “ser primaria e ter bom comportamento carcerario, comprovado
pelo diretor do estabelecimento”, o Instituto Terra, Trabalho e Cidadania (Almeida; Felippe; Souza;
Canheo, 2019) entende que a exigéncia da primariedade € inconstitucional, pois significa uma dupla
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punicdo por um crime que ja teve sua pena cumprida. Ainda, cabe salientar que esse requisito ndo
€ exigivel nem para os condenados a crimes hediondos, mostrando-se totalmente desproporcional
para os casos em tela. Além disso, no que se refere ao bom comportamento carcerario, volta-se ao ja
fora exposto - da inadequada exigéncia de tal requisito. Isso porque, sobretudo para mulheres maes,
o rompimento dos lacos materno afetivos, consequéncia do isolamento proveniente do carcere, afeta
sobremaneira o seu estado natural. Ndo ha que se esperar que as maes presas ndo tenham preo-
cupacoes sobre a situacao dos seus filhos, quem esta lhe provendo o sustento ou sendo referéncia
familiar. Cumulado a isso, a saudade e a falta do convivio, intensificados pela vivéncia entre grades,
podem resultar em comportamentos estressantes e prejudicar a visao sobre seu bom comportamento
- decisdo esta totalmente arbitraria e unilateral.

Sobre o requisito "ndo ter integrado organizacdo criminosa”, verifica-se que a exigéncia para
progressao de mulheres maes e gestantes € igualmente desproporcional e discriminatoria, ja que nao
existe nenhum tipo de documentacéo que ateste tal fato, ainda mais considerando o precario acesso
a justica (Almeida; Felippe; Souza; Canheo, 2019). Por fim, o requisito “ter cumprido ao menos 1/8
da pena no regime anterior" trata de requisito objetivo que prevé a concessdo do beneficio somente
apos o cumprimento de determinado periodo da pena no regime anterior, independente da natureza
do crime - se comum ou hediondo.

Assim, apos a analise de cada um dos requisitos, entende-se que o paragrafo introduzido
pela Lei 13.769/2018 se mostra, prima facie, um avanco para a populagéo prisional feminina,
especialmente para as maes. Entretanto, a regra exige o cumprimento de muitos requisitos,
com notdria carga desproporcional e discriminatoria, ndo s6 pelas condicdes estruturais das
penitenciarias, mas também e, principalmente, por exigir das mulheres privadas de liberdade
comportamentos ndao compativeis a situacdo de quebra dos vinculos materno afetivos intensi-
ficados pela vivéncia intramuros das prisoes.

4. Superando obstaculos juridicos e sociais: em busca da efetividade do
direito social de protecdo a maternidade das mulheres privadas de liberdade
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Além de todas as questdes até entdo suscitadas, ha de se considerar também os efeitos perversos e
os danos sociais causados pelo carcere que, diariamente, rompem os ideais de justica e de igualdade
(Modesti, 2011). Retomando as ideias trazidas ao decorrer do texto, este tdpico pretende, ao ir con-
cluindo o pensamento, refletir sobre tudo que foi abordado fazendo uma relacdo com o direito social
de protecdo a maternidade e a infancia.

Em tempo, cabem algumas consideragdes sobre tal direito social. Embora existam legislacdes
€ normas que versam sobre questdes atinentes ao direito de proteger a maternidade e a infancia, ha
um cumprimento insatisfatorio destas previsées normativas se observada, por exemplo, a realidade
das prisdes brasileiras. As normas que garantem esses direitos sdo, em sua maioria, de cunho mate-
rial, uma vez que dispde sobre como deve ser a estrutura dos estabelecimentos penitenciarios para
abrigar mulheres, gestantes, parturientes, e criancas de pouca idade, como € o caso, por exemplo, da
Lei de Execucéo Penal (Brasil, 2011).

Conforme discorrido no presente artigo, € necessario que se destine um olhar diferenciado a
determinados grupos, a fim de que suas diferencas, vulnerabilidades e desigualdades sejam respeita-
das, garantindo a maxima de que se deve tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais
na medida de suas desigualdades. Assim, ter normas que garantem ambientes mais comodos, com
uma infraestrutura mais adequada e voltados as mulheres e as criancas, com atendimento e acom-
panhamento médico e psicossocial, ndo gera desigualdade, mas, contrariamente, promove o acesso
ao direito social de protecdo a maternidade e a infancia.

No contexto brasileiro, o direito de proteger a maternidade e a infancia, além de ser um direito
social, previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal, € uma garantia prevista na legislacdo processual
penal e na lei de execucdo penal (Brasil, 1991; Brasil, 2011). Ambas, apesar de também trazerem
algumas garantias materiais, se debrucam mais sobre o aspecto processual. Assim, garantem, por
exemplo, que mulheres com filhos de pouca idade possam progredir de regime mais rapidamente ou,
ainda, que tenham sua prisdo preventiva substituida pela prisdo domiciliar - inovagéo trazida pela lei
de 2018, objeto do presente artigo (Brasil, 2011).
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As normas referidas sdo, sem sombra de duvidas, grandes avancos para as mulheres, as quais,
durante muitos anos, sequer eram dignas de receber tratamento como sujeitos de direitos. Mas,
infelizmente, essas previsdes normativas ndo sdo suficientes por si so, especialmente no ambiente
prisional. Ha ainda muito o que se avancar, se percorrer e se discutir para que as politicas publicas e
de seguranca nao sejam alheias as vivéncias dos mais variados sujeitos, conforme dados ja trazidos
ao decorrer do texto.

A predominancia da condenacao sobre a subjetividade humana feminina € evidente e o pre-
conceito que incide sobre as mulheres ¢ demasiado. Além de sofrerem com as sancoes juridicas
impostas, as mulheres tém que arcar com o sofrimento em relacdo aos reflexos de seus atos no
contexto social e familiar. E comum que as mulheres se sintam duplamente condenadas e, de fato,
sofram dupla punicdo: uma juridico-penal, em que t€ém que suportar a sancdo imposta através de
condenacdo por meio de sentenca judicial, e outra social e de género, porquanto sdo condenadas pela
sociedade por transgredirem o padrdo natural da mulher. Tradicionalmente, na histéria do sistema
punitivo mundial, as mulheres que eram condenadas por crimes eram tidas como transgressoras dos
principios morais fundamentais da condicdo feminina, enquanto que os homens eram considerados
individuos que tinham transgredido o contrato social (Davis, 2018, p. 55).

A fim de evitar esse sofrimento em duplicidade, as mulheres, ao ingressarem nas penitenciarias,
negam, distorcem e negociam suas proprias identidades. A ressignificacdo de representacdes sociais
femininas gera os conflitos de identidade sofridos pelas encarceradas, especialmente quando se trata
da representacdo materna (Oliveira, 2008). Ocorre que a negacgéo de identidade e o uso, por vezes, de
substancias psicoativas - utilizadas com o intuito de frear o sofrimento - causam ainda mais proble-
mas, sendo mais um elo na cadeia de multiplas violéncias vivenciadas pelas mulheres encarceradas.

Ainda, cabe salientar um ponto especifico e crucial, capaz de potencializar os conflitos de perda
da representatividade feminina no carcere: a destinagdo originaria masculina da maioria das prisoes.
Isso se explica por um motivo natural, pois, quando uma mulher ingressa em um ambiente projetado
arquitetonicamente para homens, que € composto, majoritariamente, por homens - sejam pessoas
presas ou funcionarios - sem objetos de cunho feminino, ela comeca a perder sua identidade como
mulher. E, além disso, as politicas publicas voltadas a esses estabelecimentos esquecem as neces-
sidades especificas das mulheres e se omitem quanto a esses espacos que, diariamente, acarretam
desrespeito e violagdo de direitos humanos as mulheres (Borges, 2011).

Podemos concluir, portanto, que o sistema penal € androcéntrico, ou seja, foi pensado e cons-
truido para os homens e, por isso, as mulheres restam as sobras da politica penitenciaria e uma atu-
acdo pifia das agéncias policiais e judiciarias que desconsideram as peculiaridades do sexo feminino
(Ramos, 2012). E a sociedade, quando incentiva e corrobora com essa violéncia estatal, contribui com
e para a exclusdo de pessoas consideradas menos cidadas que outras, como se, a elas, fosse permitido
excluir, negligenciar e abolir direitos (Borges, 2019a, p. 57; p. 75).

A situacdo fica ainda mais séria quando, através de um estudo interseccional, se observa as
violéncias causadas em mulheres negras presas. Isso porque essas mulheres sao vistas pela sociedade,
com o olhar preconceituoso e colonial, como mais violentas e perigosas (Akotirene, 2019), por vezes
sem razdo de ser, e por outras, por simplesmente morarem em areas periféricas. A discriminagcao
de raca fica evidenciada nos exemplos de instituicdes penais pensadas para corrigir € remediar a
situacdo das mulheres condenadas. O modelo consistia em transformar celas em quartos, com o ob-
jetivo de treinar as mulheres presas para a realizacdo de afazeres domésticos, para se tornarem boas
maes e esposas. Mas, na realidade, o treinamento fazia com que as mulheres mais pobres, negras,
executassem, quando da sua liberdade, servicos domésticos para mulheres brancas, de maior poder
econdmico (Davis, 2018, p. 56). Assim, observa-se que as condigdes de raca, sexo e classe, quando
interseccionadas dentro do ambiente carcerario, resultam em inumeras violéncias estatais e desres-
peito a condicdo humana.

Além de todos esses conflitos internos, falta de representatividade e de identidade feminina e
preconceito vivenciados dentro do carcere, outro grande - e talvez um dos maiores - sofrimento das
mulheres encarceradas que sdo maes € a quebra do vinculo afetivo com o filho. Em razdo da prisdo ha
o rompimento da rotina, do cuidado diario, do convivio e tem, ainda, o sentimento de culpa pairando
sobre as presas (Araujo, 2011).

Por isso que, dentre as poucas politicas prisionais femininas existentes, a grande parte delas
limita-se a protecdo da maternidade e do cuidado com os filhos pequenos. Uma das normas nesse
sentido é a que ora se esta sendo analisado, a de n° 13.769/18, que prevé a possibilidade de substi-
tuicdo da pena por prisao domiciliar e garante a progressao especial de regime.



Entretanto, embora existentes, tais acdes e normas ndo sdo suficientes para garantir a per-
manéncia ou o resgate dos vinculos afetivos entre mie e filho durante o encarceramento (Pimentel,
2013), tampouco sdo interpretadas com o respeito e garantia que merecem, gerando dor, sofrimento
e mais punicdo. A perda do papel materno € uma consequéncia natural do aprisionamento feminino,
bem como a mortificagdo do ser e o rebaixamento pessoal (Goffmann, 2005).

Corroborando com tal entendimento, Mirid Claro de Araujo (2011) afirma que quando uma
pessoa € presa, ela € desprovida de todos os seus papéis sociais, adquirindo apenas um, o de cri-
minosa. Os estigmas e preconceitos gerados através da imposicdo da pena privativa de liberdade,
especialmente a mulher, por vezes, ficam tdo enraizados que, até mesmo quando a pena € cumprida
e a liberdade € alcancada, as mulheres ainda sofrem com as marcas deixadas pela condenacéo, como
a perda do emprego, a grande dificuldade em reingressar no mercado de trabalho, além da ruptura
afetiva com os filhos - por vezes, irreversivel.

Diante de todo o exposto, fica evidenciado que o sistema prisional € como uma engrenagem
que funciona a todo o vapor em prol da manutencédo de hierarquias sociais, raciais e de género
(Borges, 2019a, p. 76), de modo que aos grupos marginalizados, como é o caso das mulheres, nada
deve ser garantido e tudo pode ser suprimido. Por isso a necessidade de se pensar em politicas pu-
blicas e a¢des de enfrentamento, ndo apenas para garantir normas de protecdo, mas, sobretudo para
assegura-las. Isso porque, a exemplo da Lei n° 13.769/2018, muitas normas ja existentes nio séo
asseguradas.

Com isso, pode-se concluir que o problema ndo esta na falta de previsao legal, mas sim em
garantir e efetivar os direitos e prerrogativas dispostos nas legislacées. A lei de 2018 que criou a
chamada progressao especial de regime €, sim, um grande passo para garantir as apenadas condigdes
mais benéficas no cumprimento da pena. Mas, como visto, € ineficaz e insuficiente. O sistema de
justica criminal € falho na sua esséncia, naquilo que € mais basico e no que deveria ser, facilmente,
assegurado. E custoso acreditar, portanto, que aprovar leis que dispdem que a maternidade deve
ser protegida dentro das prisdes, basta para que o cenario mude. Diante de um "Estado de Coisas
Inconstitucionais” (Brasil, 2015), é preciso ir fundo para corrigir o problema e assegurar aquilo que,
constitucionalmente, € protegido: o maternar, o cuidar, 0 amar.
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5. Consideracoes finais

Ainovacdo trazida pela lei n° 13.769/2018, que prevé a progresséo de regime especial para mulheres,
maes, gestantes ou responsaveis por crianca ou pessoa com deficiéncia € compativel com o sistema
progressivo da pena e com direitos e principios constitucionais e infraconstitucionais penais. Ocorre
que, como abordado no presente artigo, grande parte das decisdes judiciais ndo respeitam a pre-
visdo normativa e ndo concedem as apenadas maes tais beneficios, ainda que cumpridos todos os
requisitos. Além disso, frente ao momento historico da pandemia causada pelo coronavirus em que o
ambiente penitenciario se mostrou, ainda mais, um risco a saude e integridade fisica, a situacdo nao
foi modificada. Muitas decisbes negaram a saida provisoria ou a transferéncia para regime menos
gravoso de mulheres gestantes ou maes, desrespeitando, inclusive, a referida legislacdo, pretérita ao
COVID, bem como as promulgadas de forma emergencial no contexto da pandemia.

Tudo isso afeta ndo somente a mulher condenada e que cumpre pena privativa de liberdade,
mas também seu contexto familiar, especialmente seus filhos, que sofrem com o abandono e com
a ruptura abrupta dos lagos maternos ou, se institucionalizados juntamente as maes, que ficam ex-
postos a tal situacdo e ao ambiente insalubre e indigno das penitenciarias brasileiras. A pesquisa, ao
final, respondeu ao problema de pesquisa e confirmou a premissa inicialmente apresentada.

A atualizacdo legislativa em questdo mostra-se um consideravel instrumento para proteger
e assegurar direitos sociais, como o direito social de protecdo a maternidade, mas ndo basta por si
s6. O cumprimento cumulativo de tantos requisitos, sejam subjetivos ou objetivos, mostra-se um
obstaculo e uma hiperburocratizagao, resultando em baixa aplicacdo pratica pelos Tribunais. Por isso,
ante o conjunto de dados e materiais estudados e abordados, conclui-se pela ineficacia da lei ante a
realidade social e fatica das mulheres que tém suas liberdades privadas, inclusive durante a pandemia
do coronavirus no Brasil, o que prejudica, sobremaneira, o direito social de protecao a maternidade
no ambito do contexto prisional.
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