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RESUMO

O presente trabalho de conclusédo de curso propde o estudo, a partir de uma
perspectiva da legislagéo, da doutrina e de julgados nacionais acerca da situacdo da
mae-presa na execucado penal, levando-se em consideracao a condicdo do infante no
carcere. Nesse sentido, nota-se a crescente vulnerabilidade dos infantes dessas
maes-presas frente ao sistema, que sdo obrigados a serem gestados e, muitas vezes,
a viverem parte de sua infancia atras das grades, como individuos, na sua grande
maioria, esquecidos pelas autoridades. Desse modo, a problematica desse estudo
consiste em aferir a possibilidade de concesséo de prisao domiciliar para maes-presas
na execucao penal, considerando os infantes que vivem nas penitenciarias brasileiras,
analisando os pressupostos do Direito Constitucional, bem como as normativas
infraconstitucionais e internacionais sobre o tema e, ainda, estudando os fundamentos
histéricos e doutrinarios, as disposi¢cdes constitucionais e internacionais acerca do
tema e, por fim, contextualizando julgados a respeito da situacdo das maes-presas e
seus filhos. Em relacdo a metodologia, a pesquisa tem como método de abordagem
o hipotético-dedutivo e, secundariamente, o método histérico e comparativo. Ademais,
o est4 dividido em trés capitulos de forma l6gica: o primeiro capitulo contextualiza o
tema historicamente e doutrinariamente no Direito Penal e Processual Penal,
dispondo acerca dos ordenamentos criminais anteriores e do atual sistema punitivista;
0 segundo capitulo aborda as normativas constitucionais e infraconstitucionais, bem
como os dispositivos nacionais e internacionais de protecdo a mae-presa e aos seus
filhos e, por fim, o terceiro capitulo relata a realidade do carcere brasileiro para as
maes-presas e contextualiza julgados dos Estados de Sao Paulo, Santa Catarina, Rio
Grande do Sul e Distrito Federal. Considerando o exposto durante o presente trabalho,
nota-se que h& grande violagcdo dos direitos dos infantes, razédo pela qual a pesquisa
apresenta a concessao de prisdo domiciliar as mées-presas como uma medida que
dialoga com as premissas de direitos e garantias fundamentais, sobretudo a partir da
leitura do principio da protecéo integral da crianca e, por analogia, ao disposto no art.
318, incisos IV e/ou V, do CPP cumulado com o art. 117 da LEP.

Palavras-chave: maes-presas — carcere — prisdo domiciliar.



ABSTRACT

The present conclusion work proposes the study, from a perspective of the
legislation, doctrine and of national judgments about the situation of the mother-
prisoner in the criminal execution, taking into account the condition of the infant in the
jail. In this sense, it is possible to note the increasing of vulnerability of the infants that
has the mother-prisoner, considering the system, who are forced to be born and, often,
to live part of their childhood behind the bars as individuals, in large majority, forgotten
by authorities. Thus, the problem of this study is to assess the possibility to grant house
arrest to mothers-prisoners in the criminal execution, considering the infants who live
in Brazilian prisons, analyzing the assumptions of Constitutional Law, as well as
infraconstitutional and international norms about the theme, and also studying the
historical and doctrinal foundations, constitutional and international provisions about
the subject and, finally, contextualizing judgments about the situation of the mothers-
prisoners and theirs children. In relation to methodology, the investigation has as a
method of approach the hypothetic- deductive and, secondarily, the historical and
comparative method. In addition, the research is divided in three chapters in a logic
way: the first one contextualizes the subject historically and doctrinally in Criminal Law
and procedures, providing about previous criminal orders and the current punitive
system; the second one deals with constitutional and infraconstitutional norms, as well
as national and international provisions regarding the protection of the mother-prisoner
and her children and, finally, the third one reports the reality of the Brazilian Prisons for
the mothers-prisoners and contextualizes judgments of the State of Sdo Paulo, Santa
Catarina, Rio Grande do Sul and Federal District. Considering what has been exposed
during the present study, it was possible to note that there are a great violation of the
rights of the infants, reason why this research presents the granting of house arrest to
mothers-prisoners as a measure that dialogues with the premises of rights and
fundamentals guarantees, especially from the reading of the principle of the integral
protection of the child and, by analogy, the provisions of the art. 318, IV and/or V, of
the Code of Criminal Procedure cumulated with the art. 117 of the Law of Criminal
Execution.

Keywords: mothers-prisoners — prison — house arrest.
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INTRODUCAO

O sistema penitenciario € um dos grandes problemas que atingem a populacao
em nivel nacional. Tal situacdo é decorrente das constantes violagdes, no interior dos
complexos prisionais brasileiros, de direitos humanos e fundamentais mais basicos do
ser humano, garantidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
O presente trabalho de concluséo de curso prop&e o estudo sobre a situagdo da mae-
presal na execucdo penal, levando-se em consideragdo a condi¢do do infante no
carcere, partindo de uma perspectiva da legislacdo, da doutrina e de julgados
nacionais.

Nesse sentido, em razao da séria problematica do sistema carcerario nacional,
que se encontra em Estado de Coisas Inconstitucional?, nota-se a crescente
vulnerabilidade dos infantes dessas maes-presas frente ao sistema, que Ss&o
obrigados a serem gestados e, muitas vezes, a viverem parte de sua infancia atras
das grades. A dificuldade consiste no fato de que a populacéo carceraria feminina é
invisivel ao governo e, consequentemente, os filhos dessas maes-presas sao
ignorados pela sociedade e esquecidos nos ambientes insalubres das penitenciérias.

Assim, o proposito do presente estudo € o de analisar as previsées do Direito
Constitucional, bem como as normativas infraconstitucionais e internacionais sobre o
tema e, ainda, investigar historicamente o direito punitivo do Pais, os principios e as
garantias do ordenamento nacional e internacional e, por fim, avaliar a
contextualizacdo da maternidade no carcere por meio da analise de julgados, a fim de
aferir acerca da possibilidade de concesséo de prisdo domiciliar para maes-presas na

execucao penal.

1 A palavra composta “mae-presa” considerada na presente investigagdo estd posta nessa ordem
porque a expressdo deve ser levada em conta a partir do paradigma de que, antes de ser presa, a
mulher merece ser vista como mée, portanto, um sujeito de direito diferenciado, dada sua condi¢&o de
gestante, lactante e dos demais deveres inerentes a maternidade.

2 0 instituto do Estado de Coisas Inconstitucional foi reconhecido relativamente ao sistema carcerario
nacional, por meio do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n.° 347, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL).
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Em relacdo & metodologia, levando-se em consideracdo que o objetivo geral
do presente trabalho é o de analisar os pressupostos do Direito Constitucional, bem
como das normativas infraconstitucionais e internacionais sobre o tema, caracteriza-
se, quanto a natureza, como tedrica, pois analisara documentos direitos e indiretos
para desenvolvimento da pesquisa. Ademais, o tratamento dos dados sera de forma
qualitativa, uma vez que a organizacao e apreciacéo das informacdes colhidas torna-
se necessaria para o pleno desenvolvimento da presente pesquisa. Nesse ponto, 0
resultado sera retratado em forma de relato dos aspectos mais relevantes da
pesquisa, a fim de dar énfase a possibilidade de concesséo da prisdo domiciliar em
favor das méaes-presas.

Outrossim, a finalidade da pesquisa € a de apresentar o fendmeno de forma
descritiva e exploratoria. Nesse ponto, proporcionara uma nova visao a esta manifesta
— e para alguns latente — realidade do sistema carcerario brasileiro, com énfase as
maes-presas, que convivem com o sofrimento diariamente junto de seus filhos
incorporados ao sistema penitenciario. Assim, nesse estudo, havera pesquisa
bibliografica por meio da legislacéo, livros doutrinarios e decisfes judiciais, bem como
sera analisado, em momento oportuno, as razdes pelas quais as hipoteses levantadas
sdo possiveis e viaveis ao Estado. Ainda, a pesquisa terd como método de abordagem
o hipotético-dedutivo, a fim de explicar o fendbmeno em destaque e, apos, utiliza-se os
métodos secundarios de abordagem a fim de auxiliar o principal: histérico, para
desenhar os fundamentos tedricos da pesquisa; e comparativo, a fim de confrontar os
dados gerados a partir dos dados analisados.

Na pesquisa, fundamenta-se o construto teérico por meio de trés capitulos que
tratam, de maneira légica, sobre o conteudo pertinente a problematica proposta. No
primeiro capitulo, expdem-se os fundamentos doutrinarios referentes ao historico
geral do direito punitivista no Brasil, expondo os ordenamentos criminais vigentes em
cada fase do Pais e, apds, a analise do sistema punitivista atual em relacédo a
aplicacao da pena e suas questdes relacionadas.

No segundo capitulo, apresenta-se uma pesquisa na legislacéo vigente, com
énfase no Direito Constitucional, legislacdes infraconstitucionais e internacionais, bem
como normativas nacionais acerca do encarceramento feminino e, principalmente,
maternidade e infancia no carcere brasileiro. Por fim, no terceiro capitulo, investiga-se

a situacdo da mée-presa e do infante inserido no cércere, tal como a contextualizagéo
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de julgados dos Estados de Séao Paulo, Santa Catarina, Rio Grande do Sul e Distrito
Federal.
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1 DO SISTEMA PUNITIVO

Os complexos penitenciarios sdo um dos grandes problemas do Estado
Brasileiro, sendo alvo de diversas denuncias perante 6rgdos de defesa dos direitos
humanos a nivel mundial. Isto porque, sdo moradas da violacdo em massa de direitos
humanos, desde aos mais basicos, até os especificos de cada individuo, garantidos
pela Constituicdo Federativa da Republica do Brasil de 1988 e pela Lei de Execucdes
Penais (LEP), a qual regula todo o procedimento de cumprimento da sancao penal
fixada.

Com efeito, neste ambito de violagdes, surge a figura da reeducanda gestante,
ou até mesmo, lactante. Esta, como se néo bastassem todos os medos, anseios e
duvidas advindas com a maternidade, necessita (obrigatoriamente) lidar com a
segregacao de sua liberdade; muitas mulheres, nesta situacéo especifica, pela falta
de estudo ou desconhecimento da lei, ignoram o futuro de sua prole, causando — ainda
mais — desconforto no carcere.

O atual discurso acerca do sistema carcerario brasileiro comeca, sem duvidas,
no insucesso das politicas publicas do aprisionamento, na ineficacia da Lei de
Execucdes Penais (Lei n.° 7.210/84) com énfase da nao ressocializacdo do preso e,
ainda, dos nefastos efeitos da prisdo no individuo, seja socialmente ou
psicologicamente. Muitos juristas defendem a revisdo do cédigo penal, de modo a
acrescentar bens juridicos tutelados ou, ainda, diminuir a maioridade penal. Ocorre
que, apesar de todo discurso acerca da prisdo, pouco se fala nas pessoas que “vivem”
a pena com o apenado, sao eles seus familiares.

Assim, € necessario realizar um debate em relacao a extensao da pena, a qual
atinge, além do condenado — ou condenada -, seus familiares. Apesar da Constituicdo
Federativa da Republica do Brasil de 1988 prever, no seu artigo 5°, inciso XLV, que a
pena nao passara a nenhuma pessoa além do condenado (BRASIL, 1988), € visivel
o descumprimento desta garantia dos familiares da presa. Nao ha como negar que o
atual sistema punitivo fere este preceito, uma vez que os familiares da apenada, em
especial, sua prole, sofrem e, muitas vezes, ficam isolados nas cadeias junto destas.

O sistema carcerario brasileiro € reconhecido mundialmente pela sua
desatencdo com as politicas publicas, bem como com o papel do direito penal e

processual penal ao longo do lapso temporal em que o preso (ou presa) é vitima do
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sistema. Segundo Nilo Batista, o direito penal tem func¢des concretas dentro de uma
sociedade e, para iniciantes na area juridica, é de suma importancia aprendé-las — e
coloca-las em pratica —, sob pena de uma compreenséao limitada de todo sistema
juridico; ademais, o direito penal tem funcéo politica, ou seja, a missao de realizar o0s
fins da sociedade (BATISTA, 2002).

Focando na funcdo do direito penal, é necessario observar o processo
legislativo, no qual “ a racionalidade deve alicercar a atividade do legislador para a
tomada de decisbes no processo de producao das leis” (LIRA, 2013, p. 126),
sobretudo na producéo das leis penais, as quais atingem o individuo transgressor da
lei em sua esséncia, dependendo da gravidade, atingindo até sua liberdade, garantida
pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesse sentido, o Direito Penal pode ser conceituado como um “[...] conjunto de
normas juridicas que preveem os crimes e lhes cominam sancdes, bem como
disciplinam a incidéncia e a validade de tais normas [...]" (BATISTA, 2002, p. 24). As

sancdes referidas no conceito do jurista podem ser definidas como uma

resposta estatal ao infrator da norma incriminadora (crime ou contravencéo),
consistente na privagdo ou restricdo de determinados bens juridicos do
agente. Sua imposi¢éo depende do devido processo legal, através do qual se
constata autoria e materialidade de um comportamento tipico, antijuridico e
culpavel ndo atingido por causa extintiva de punibilidade. (CUNHA, 2015, p.
383).

Assim, o sistema punitivo, de modo geral, visa assegurar o cumprimento do
disposto na sentenca penal condenatéria, emanada de um processo judicial que teve
regular trémite no Poder Judiciario. Todavia, 0 modo de execucdo da pena privativa
de liberdade no Brasil ndo € um modelo a ser seguido, sendo, por diversas vezes, alvo
de denuncias perante os 6rgdos internacionais de Direitos Humanos.

Logo, uma analise historica é fundamental para compreender o porqué o
sistema carcerario brasileiro ndo é modelo e referéncia, apesar da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, Codigo Penal, Cdédigo de Processo Penal e
Lei de Execucdes Penais serem, em sua esséncia, perfeitas. Com efeito, a grande
bagagem historica trazida pelo Pais, desde a chegada dos portugueses até os dias
atuais, é fonte de toda a marginalizagéo do sistema, eis que o Brasil ndo se originou
de um direito nacional, mas sim, de direitos estrangeiros nao aplicaveis a sua

realidade, sendo simplesmente impostos pelos colonizadores.
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1.1 DOS ORDENAMENTOS CRIMINAIS

Inicialmente, para melhor compreensdo do tema, € apresentado um estudo
histérico e uma retomada legislativa no ambito penal, em nivel mundial e, com énfase,
no nacional. Cumpre salientar que, o povo brasileiro, desde a chegada dos
portugueses no territério, muito sofreu com a imposicao de legisla¢des que néo foram
construidas para sua realidade, amplamente distinta da vivenciada por Portugal.

E necessario realizar explanacdo acerca do Brasil pré-colonial, ou seja, antes
do descobrimento do territorio. O verbo descobrir pode constituir uma ideia de que nao
havia populacdo humana no territério, face a existéncia, quase que ignorada pelos
portugueses, da populacéo indigena (FAUSTO, 1995). Nesse momento, os indigenas
viviam a chamada vinganca privada, marcada pelo direito consuetudinario.

Desse modo, ha época pré-descobrimento ndo havia consonancia nas san¢des
penais; a vinganga privada era uma espécie de represélia, uma vez que a ofensa ndo
era considerada exclusivamente contra a vitima, mas sim, contra todo o grupo a que
pertencia (MASSON, 2011). Ainda, os meios de puni¢cdo eram marcadas pela tortura

e, ainda, castigos fisicos (MASSON, 2011). Desse modo, ndo havia

qgualguer proporcdo entre o delito praticado e a pena imposta, e, nesse
sentido, envolvia desde o individuo isoladamente considerado até o seu
grupo social, com sangrentas batalhas, causando, muitas vezes, a completa
eliminacao das tribos. (MASSON, 2011, p. 55).

Assim, o territorio, mais tarde, denominado Brasil foi descoberto pelo povo
portugués em 22 de abril de 1500, mais precisamente por Pedro Alvares Cabral
(FAUSTO, 1995). Os colonizadores, ao chegarem na costa brasileira, tomaram posse
das terras nacionais que pertenciam aos indigenas. Desde entdo, 0s estrangeiros
sentiram-se verdadeiros donos do “novo mundo”. Ocorre que, para a nagao
colonizadora, o Brasil ndo era uma verdadeira nagdo, mas sim, simples aventura para
busca de riquezas (WOLKMER, 2006).

Ao que tudo indica, o direito nacional teve 0 mesmo destino da cultura em geral,
ou seja, a pura e simples imposicao. Com efeito, a evolucao legislativa brasileira ndo
foi obra gradual da vivéncia cotidiana do povo, mas sim, imposicéo de legislacdes do

povo colonizador, na forma de monopdlio (WOLKMER, 2006). O Pais ndo teve a
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chance de desenvolver, em etapas, um direito brasileiro em sua esséncia, estando
fadado ao desenvolvimento por meio de um direito estrangeiro ndo amoldado as suas
peculiaridades.

Os indigenas, quando da chegada da colonizacdo portuguesa, estavam em um
periodo que pode ser denominado neolitico, momento em que havia grande desordem
em relagdo ao misticismo, direito e divino, fatores usados para a resolugdo de
guestdes (WOLKMER, 2006). Salienta-se que imperava a vinganca privada (PRADO,
2015), modo em que “[...] a reagao punitiva partia da propria vitima ou pessoas ligadas
ao seu grupo social [...]" (CUNHA, 2015, p. 43).

Posto isto, com o descobrimento do territério que mais tarde seria o Pais Brasil,
iniciou-se o periodo denominado Colonial ou Brasil Colénia. Do ano de 1500 até,
aproximadamente, 1535, ndo ocorreu uma colonizacdo plena, mas somente a
exploragdo da atividade econdmica de extragdo do pau-brasil, mediante troca de
objetos com os indigenas (FAUSTO, 1995).

Frisa-se que, a partir de 1500, durante trés décadas, ndo ha como falar em um
direito propriamente brasileiro (NASCIMENTO, 2009). Ademais, o inicio da
colonizac&o portuguesa foi marcada pela aplicacdo dos forais, momento em que o
territério brasileiro foi dividido em Capitanias Hereditarias, cada uma cedida a um
donatario, o qual tinha poder de administrador, legislador e juiz. Nesse sentido, frisa-

se que

ndo havia uma burocratizacdo quanto aos procedimentos e confundia-se em
uma s6 pessoa as funcdes de legislar, acusar e julgar, ao donatério competia
a funcao de “administrador, chefe militar e juiz ao mesmo tempo; o donatario
nao repartia com outros o direito de aplicar a lei aos casos ocorrentes,
dirimindo os conflitos de interesses e direitos entre os habitantes da capitania.
(WOLKMER, 2006, p. 297).

Ocorre que, tal sistema n&o obteve éxito na colbnia brasileira, com excecéo das
Capitanias de Sao Vicente e Pernambuco, as demais ndo sobreviveram, seja por
escassez de recursos ou ataques dos indigenas locais. Assim, houve uma
centralizacdo administrativa com a nomeacéo de um governador-geral. Logo, com a
perda da forca dos poderes dos donatérios, tiveram grande influéncia as ordenacdes
reais, as quais eram conjuntos das leis vigentes (WOLKMER, 2006).

Neste momento, vigorava em Portugal as Ordenagbes Afonsinas, promulgadas
em 1446 por D. Afonso V (reinado de 1438 — 1481), com carater religioso (CUNHA,
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2015). Logo, também passaram a vigorar no Estado Brasileiro. Salienta-se que, o rei
Dom Joé&o | iniciou a confeccao das leis gerais em 1385, trabalho que somente foi
concluido no reinado de Afonso V, fato que motiva a nomenclatura usada para a
ordenacéo.

As Ordenacbes Afonsinas foram a primeira grande compilacdo de leis.
Encontram-se divididas em cinco livros, quais sejam: o Livro | trata dos cargos da
administracéo e da justica; o Livro Il cuida da relacao entre Estado e Igreja; o Livro llI
discorre sobre o processo civil; o Livro IV trata, em suma, do direito civil e, finalmente,
o Livro V versa sobre o processo penal, tipificando os crimes e as sangdes.

Salienta-se que, estas Ordenac¢fes apresentavam contetudo de Direito Romano
e Direito Canbnico (MASSON, 2011). Masson explica alguns tracos relevantes em

relacdo as penas desse periodo, elencadas na compilacao, veja-se:

Tinham como tracos marcantes a crueldade das penas, a inexisténcia de
principios sagrados como o da legalidade e o da ampla defesa, predominando
a arbitrariedade dos juizes quando da fixagao da pena.

A prisdo tinha carater preventivo. Mantinha-se o delinquente preso para evitar
sua fuga até ser julgado, ou para obriga-lo ao pagamento da pena pecuniaria.
(MASSON, 2011, p. 66).

Apoés, em 1521, foram revogadas pelas Ordenac¢des Manuelinas, promulgadas
no reinado de D. Manuel |, as quais foram uma espécie de revisdo da antecedente,
visando um melhor entendimento das técnicas existentes (WOLKMER, 2006).
Salienta-se que, durante o periodo de vigéncia das Ordenac¢des Afonsinas, houve a
necessidade de publicacdo de novas leis, de modo a regular a sociedade em geral da
época. Assim, as Ordenacfes Manuelinas nada mais foram do que a compilacao das
leis extravagantes e a legislacdo presente nas Ordenacdes Afonsinas (WOLKMER,
2006).

Ademais, nesta compilacdo de leis, as san¢gfes eram severas ao extremo,
correspondiam proporcionalmente a época da vinganca privada, além disso, nesse
periodo ainda vigoravam as capitanias hereditarias, portanto, quem aplicava o direito
eram os donatarios (MASSON, 2011). Nesse sentido, as Ordena¢fes Manuelinas
tinham como objetivo normatizar questdes referentes a cargos publicos, guerras,
impostos, igrejas, processo civil e penal, dentro outros assuntos importantes; tudo
isso, demonstrava a inquietude do monarca D. Manuel | em preservar o ideario de

justica, o que é justificado no prologo da ordenacgédo (GAMA, [20--]):
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Considerando nos quéo necessaria em todo o tempo é a justica, assim na
paz como na guerra, para a boa governacdo e conservacdo de toda a
Republica e estado real: a qual como membro principal e mais que as outras
virtudes excelente, assim mais que todas aos principes convém, e nela como
em verdadeiro espelho de consciéncia se devem sempre rever e esmerar:
porque como a justica consiste em igualeza, e com justa balanca dar o seu a
cada um; assim o bom rei deve ser sempre um e igual a todos em retribuir a
cada um segundo seus merecimentos. (GAMA, [20--] apud ORDENACOES
MANUELINAS, p. LXXXVI).

Em seguida, sobreveio o chamado Cdadigo de D. Sebastido, o qual compilava
diversas leis inacessiveis e de dificil compreenséao pela populagéo da época (CUNHA,
2017). Logo, em 1603, sobrevieram as Ordenacdes Filipinas, as quais subsistiram até
1830, ou seja, periodo ja compreendido como Imperial no Brasil, anteriormente,
colonial. O periodo Imperial é iniciado com a Proclamacéo da Independéncia em 07
de setembro de 1822.

Nota-se que as Ordenacdes Filipinas, em geral, mantiveram as peculiaridades
das antecedentes, mostrando-se, mais uma vez, ndo ligadas aos direitos humanos,
desconhecidos naqueles tempos, bem como as penas severas fixadas de maneira
desproporcional a conduta humana. Nesse sentido, ndo havia aplicacdo de principios
como da legalidade e da personalidade das penas, ficando os descendentes também
penalizados pela conduta do ascendente (MASSON, 2011).

Cumpre ressaltar que Tiradentes, ativista politico, foi executado sob a vigéncia
deste ordenamento, estendendo a sancdo e suas consequéncias a Seus
descendentes (MASSON, 2011). Outrossim, o Cédigo Filipino era respaldado em sua
integralidade na religido, nessa época o Direito “[...] era confundido com moral e
religido, punindo-se rigor os hereges, apdéstatas, feiticeiros e benzedores. As penas
eram cruéis e desumanas [...]” (CUNHA, 2017, p. 56), com o objetivo unico de
implantar o temor pela sancéo penal.

Posto isto, as Ordenacdes Filipinas vigoraram no territério por mais de 200
(duzentos) anos, ou seja, segundo Masson, até 1830 (MASSON, 2011), sendo a base
do direito no periodo colonial e durante o periodo compreendido como imperial.
Salienta-se que o texto do Codigo Filipino foi gradativamente revogado por outros com
as mesmas influéncias, sendo que suas normas relativas ao direito civil vigoraram no
territorio até a publicacdo, em 1916, do Codigo Civil Nacional (WOLKMER, 2006).



19

Outrossim, anteriormente a andlise acerca das legislagdes no Periodo Imperial
Brasileiro, é necessério realizar breve analise da Estrutura do Poder Judiciario
daquela época, segundo Wolkmer. Primeiramente, destaca-se a figura do ouvidor-
geral, maior autoridade da época; apds, pode-se citar a primeira instancia de
julgamento como sendo composta por diversos operadores do Direito, segundo
Wolkmer “[...] juizes ordinarios, os juizes de fora, os juizes de vintena, os juizes de
orfaos [...]” (WOLKMER, 2006, p. 299).

Em relacdo a segunda instancia de julgamento, esta somente foi instituida em
1609 e era composta por desembargadores e exercida nos Tribunais de Relacao, o
primeiro foi o Tribunal de Relag&o na Bahia, todavia, ndo chegou a ser efetivamente
estabelecido. Apés, surgiu, em 1751, o Tribunal da Relacéo do Rio de Janeiro, o qual
surtiu os efeitos juridicos da época (WOLKMER, 2006). Logo acima dos Tribunais de
Relacdo, havia a Casa da Suplicagdo em Lisboa, denominada como a terceira
estancia de julgamento, o qual somente era acessada em casos peculiares.

Portanto, por conseguinte as Ordenacdes Filipinas, com efeito, durante sua ja
parcial vigéncia, sobreveio importante documento juridico, a Constituicdo Imperial de
1824, primeira Constituicdo Brasileira, a qual determinava em seu artigo 179, XVIIl, a
elaboracdo de um Cdédigo Criminal (MASSON, 2011). Salienta-se que, isso tudo
ocorreu apés a Proclamacéao da Independéncia, ocorrida em 07 de setembro de 1822,
marcando o inicio da época denominada como Brasil Império (FAUSTO, 1995).

Nesse contexto, surgiu o Cédigo Criminal de 1830, o qual fomentou “ [...] um
direito penal protetivo e humanitario, permitindo a individualizagdo da pena [...]”
(CUNHA, 2017, p. 56). Ademais, este codigo diferenciava as penas restritivas de
liberdade (banimento, desterro) e as penas privativas de liberdade (prisdo simples,
pena de galés) (PRADO, 2015). Com efeito, a Constituicdo do Império, em seu artigo

179, item XX, determinava que

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicao do Imperio, pela maneira seguinte.
[--]

XX. Nenhuma pena passaré da pessoa do delinquente. Por tanto ndo havera
em caso algum confiscagdo de bens, nem a infamia do Réo se transmittira
aos parentes em qualquer grao, que seja. (BRASIL, 1824)

O excerto da Carta Magna acima transcrito € considerada a primeira

manifestacdo do consagrado principio da personalidade da pena (MASSON, 2011).



20

Além disso, o Cadigo Criminal de 1830 abordou o Principio da Legalidade de Cesare
Beccaria em seus artigos 1° “N&o havera crime, ou delicto (palavras synonimas neste
Codigo) sem uma Lei anterior que o qualifique. ” (BRASIL, 1830) e 33 “Nenhum crime
sera punido com penas, que nao estejam estabelecidas nas leis, nem com mais, ou
menos daquellas” (BRASIL, 1830).

Ainda, surgiu nesse periodo, mais precisamente em 1832, o Cddigo de
Processo Criminal de primeira instancia, que segundo Koerner, estava baseado em
entendimentos de ordem iluminista (KOERNER, 2006) que tinha como sangdes a “[...]
condenacgdo a morte, a prisdo, simples ou com trabalho, as galés, ao degredo, ao
banimento, ao desterro, a multas e a suspensao ou perde de emprego publico. ”
(KOERNER, 2006, p. 208). Além disso, neste Cddigo foi instituido o sistema
processual misto (MESSA, 2014).

Seguindo a histéria, em 13 de maio de 1888 foi assinada a “Lei Aurea” por
Princesa Isabel, a qual determinou a abolicAo da escraviddo no Brasil e, por
conseguinte, ocorreu a Proclamacédo da Republica, em 15 de novembro de 1889,
momento em que foi necessario um remanejamento da legislacao criminal (SILVA,
2016), o que ocorreu antes da Constituigcdo de 1891.

Com efeito, no Periodo Republicano, sobreveio o Cédigo Criminal de 1890, o
qual foi criado as pressas, sem observar o movimento positivista existe na época,
segundo Masson, foi uma verdadeira “colcha de retalhos” (MASSON, 2011). Em
relacdo as prisdes, este cddigo acolheu a pena de banimento, a qual nédo foi acolhido
pela Constituicdo de 1891 (PRADO, 2015). Todavia, conforme Silva, € possivel

elencar algumas caracteristicas:

consagrou o principio da reserva legal (art. 1°), a retroatividade da lei mais
benéfica (art. 3°), definiu crime e contravengdo, bem como a distingdo entre
dolo e culpa (arts. 7° e 8°), consumacéao e tentativa (arts. 12 e 13), autoria e
cumplicidade (arts. 18 e 21), estabeleceu a responsabilidade pessoal (art.
25), definiu a maioridade penal aos 14 anos ou a partir dos 09 se o agente
tivesse discernimento (art. 27), [...], as excludentes de ilicitude (arts. 32 a 35)
(SILVA, 2016, p. 60-70).

Ocorre que, em razao das diversas leis extravagantes criadas para suprir as
deficiéncias deste Codigo, sobreveio a Consolidacéo das Leis Penais, promulgada em
1932 (MASSON, 2011). Isto porque, surgiu a necessidade de compilar as diversas
reformas ocorridas por estas leis esparsas, as quais revogaram diversos dispositivos
do Cddigo Criminal de 1890 (SILVA, 2016).
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Salienta-se que, todo esse contexto ocorreu durante a vigéncia da Constituicao
de 1891, a qual foi a “[...] primeira Constituicdo da Republica do Brasil (a segunda do
constitucionalismo patrio) [...]” (LENZA, 2013, p. 107). Ainda, segundo Lenza, essa
Constituicao foi inspirada na Constituicdo norte-americana de 1787, determinando o
sistema de governo como presidencialista e substituindo a monarquia pela republica
(LENZA, 2013).

Apos, sobreveio a Constituicdo de 1934, a qual “[...] sofreu forte influéncia da
Constituicdo de Weimar da Alemanha de 1919, evidenciando, assim, os direitos
humanos de 22 geracdo ou dimenséo e a perspectiva de um Estado social de direito
[...]7” (LENZA, 2013, p. 113). Além disso, em seu rol de Direitos e Garantias
fundamentais, elenca as seguintes em seu artigo 113, considerando a legislacéo

criminal:

Art. 113. [..]
[.]

27) A lei penal so retroagira quando beneficiar o réu.

28) Nenhuma pena passara da pessoa do delinqiiente.

29) N&o havera pena de banimento, morte, confisco ou de carater perpétuo,
ressalvadas, quanto a pena de morte, as disposi¢des da legislacdo militar,
em tempo de guerra com pais estrangeiro.

E.Igl]?ASIL, 1934).

Em 1937, considerando o governo de Getulio Vargas, foi promulgada a Carta
de 1937, a qual foi denominada “Polaca” em razao inspiragdo na Constituigao
Polonesa fascista de 1935 (LENZA, 2013). Esta Constituigdo assegurou, por exemplo,
o direito de liberdade e seguranca da pessoa humana, todavia, ndo teve efetiva
aplicacdo, uma vez que muitos de seus dispositivos permaneceram como puro direito
simbdlico, ocorrendo uma ditadura (SILVA, 1998).

Por conseguinte, visando uma redemocratizacdo do Pais, foi promulgada a
Carta Magna de 1946, a qual teve como premissas as Cartas de 1891 e 1934,
ademais, frisa-se que, conforme José Afonso da Silva essa Constitui¢gao “[...] voltou-
se [...] as fontes formais do passado, que nem sempre estiveram conformes com a
historia real, o que constituiu 0 maior erro daquela Carta Magna, que nasceu de costas
para o futuro [...]" (SILVA, 1998, p. 87).

Nota-se, outrossim, que entre as Constituicbes de 1937 e 1946 sobreveio o

atual Cédigo Penal, sancionado em 1940, passando a vigorar desde 1942 até os dias



22

de hoje. Seu projeto foi apresentado durante o periodo do Estado Novo, em 1937, por
Alcantara Machado (PRADO, 2015), o qual foi alterado pela Lei n.° 6.416/1977 e Lei
n.° 7.209/1984. Vale ressaltar que o “[...] projeto foi inspirado no Cédigo Penal italiano,
também chamado de “Cddigo Rocco” em homenagem a Alfredo Rocco, que ocupava
o Ministério da Justica na época de sua promulgacgao” (SILVA, 2016, p. 70).

A primeira alteragdo, em 1977, por meio da Lei n.° 6.416/77 consistiu em uma
atualizacado “[...] essencialmente sobre a pena, tendo sido estabelecida, ainda, a
possibilidade de concesséo de perdéo judicial no crime de homicidio, na modalidade
tentada” (SILVA, 2016, p. 71). A segunda alteracdo, em 1984, por meio da Lei n.°
7.209/84, reformou a Parte Geral do Cédigo Penal, “[...] modernizando seus conceitos,
consolidando um novo sistema de cominacédo, aplicacdo e cumprimentos de penas,
culminando na possivel progresséo de regime. ” (SILVA, 2016, p. 71).

Ademais, em relacéo ao Codigo de Processo Penal, salienta-se que este entrou
em vigéncia no ano de 1942, o qual, segundo Renato Brasileiro de Lima, tem nitida
influéncia do “[...] modelo fascista italiano” (LIMA, 2017, p. 1014 ). Em sequéncia, em
1967 foi promulgada nova Constituicdo, tendo como Presidente da Republica, na
época, o Marechal Arthur da Costa e Silva. Tratou-se de Carta extremamente
autoritaria, suspendendo direitos e garantias constitucionais, ou seja, diminuiu a
autonomia individual (SILVA, 1998). Ainda, foi alterada substancialmente por meio da
Emenda Constitucional n.° 01 em 1969, o que pode ser considerado como nova
Constituicao (SILVA, 1998).

Em 1984, surge a Lei n.° 7.210, denominada Lei de Execuc¢des Penais, a qual,
mesmo anterior a Constituicdo de 1988, idealizou uma execucdo penal totalmente
voltada a efetivacdo dos direitos humanos aos reeducandos do sistema penal
(BRASIL, 1984a). Por fim, sobreveio a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 que estd em vigéncia até os dias atuais, na qual o povo brasileiro pode
escolher qual forma de governo o Estado adotaria, ou seja, Republica ou Monarquia;
apesar da forma de governo republicano ser clausula pétrea, a consulta foi possivel
em razdo da Assembleia Nacional Constituinte possuir poderes de constituinte
originario (PINHO, 2011). Ademais, com essa Constituicdo houve uma restauragéo da
democracia e a enaltecimento dos direitos fundamentais da pessoa humana (PINHO,
2011).



23

Posto isto, é possivel observar que, desde o inicio, com a colonizagdo
portuguesa, o territdrio brasileiro sofreu com a intervencdo sem limites do povo
colonizador. Com efeito, o Brasil ndo teve a chance de estabelecer um direito
propriamente nacional, sendo alvo de pura e simples imposicdo de legislacdes nao
adequadas a sua realidade. Por isso, 0 estudo historico acima exposto é de suma
importancia para compreender a atual realidade brasileira — legislativa e propriamente
dita-, a qual compreende um lapso entre o legal e o real sem precedentes, sendo,
entdo, possivel depreender que o historico do Pais foi culminante para o atual estado

de caos vivido pela sociedade.

1.2 SISTEMA PUNITIVO BRASILEIRO

O sistema punitivo brasileiro aplica suas disposi¢cdes quando um individuo
comente um fato tipico, ilicito e culpavel, conforme o conceito analitico de crime
(QUEIROZ, 2012). Assim, inicia-se a investigacao preliminar da infracdo penal, por
meio de inquérito policial ou termo circunstanciado, fase inquisitoria do procedimento
penal. Apds, comega a agao penal, a qual pode ser conceituada como “[...] o direito
de pedir (ou exigir) a tutela jurisdicional do Estado, visando a resolu¢do de um conflito
advindo de um fato concreto” (CUNHA, 2017, p. 565).

No ponto, faz-se necessario explanar acerca da aplicacdo da pena pelo
ordenamento juridico brasileiro. Primeiramente, quando um individuo comente uma
infracdo penal, inicia-se, em desfavor deste, uma acdo penal para averiguar o modo
como os fatos se deram até o cometimento da infracdo, realizando-se a oitiva de
testemunhas, peritos e interrogatorio, se possivel, do préprio acusado. Somente apos
esse tramite, sobrevém sentenca penal de condenacdo ou absolvicdo. No caso,

Renato Brasileiro de Lima bem define a sentenca penal condenatoria:

Sentenca penal condenatéria € a decisdo judicial que atesta a
responsabilidade criminal do acusado em virtude do reconhecimento
categorico da pratica da conduta tipica, ilicita e culpavel a ele imputada na
peca acusatéria (ou aditamento), impondo-lhe, em consequéncia, uma pena
privativa de liberdade, restritiva de direitos ou multa. Para tanto, ha
necessidade de um juizo de certeza acerca da existéncia da infrac@o penal e
da respectiva autoria e/ou participacdo, sendo inviavel a prolacdo de um
decreto condenatério com base em um mero juizo de possibilidade e/ou
probabilidade, sob pena de violagdo a regra probatéria que deriva do principio
da presuncéo de inocéncia. (LIMA, 2015, p. 1491).
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Na presente monografia, destaca-se a modalidade de sanc¢édo penal de pena
privativa de liberdade, eis que intimamente ligada com a execuc¢ao penal, tema-base
para a explanacdo da problematica aqui analisada e questionada. Masson dispde um
breve e claro conceito acerca da pena privativa de liberdade: “[...] € a modalidade de
sancéo penal que retira do condenado seu direito de locomocgéao, em razao da prisdo
por tempo determinado” (MASSON, 2011, p. 560).

Assim, para a fixacdo da pena privativa de liberdade, o Cadigo Penal adotou a
teoria trifasica para célculo do quantum de pena, disposta em seu artigo 68, in verbis:
“art. 68 — A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cddigo,
em seguida serdo consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por
ultimo, as causas de diminuigao e aumento” (BRASIL, 1940). Logo, por entendimento
do artigo supracitado, o juiz competente analisara as circunstancias judiciais, apos as
circunstancias atenuantes e agravantes da conduta e, por fim, as causas de aumento
e diminuicdo da pena.

Segundo Cunha, este método trifasico proporciona ao acusado um amplo
direito de defesa, desenhando os “[...] parametros que conduziram o juiz a
determinacao da reprimenda” (CUNHA, 2017, p. 441). Apds a dosimetria da pena, o
magistrado determinara o regime inicial de cumprimento da pena, bem como se é o
caso de substituir a sancao por medidas alternativas (CUNHA, 2017). Ademais, € um
modo de individualizar a pena para cada condenado, assegurando, assim, o direito
constitucional previsto no artigo 5° inciso XLVI da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988).

Em relacdo a primeira fase da dosimetria da pena, ou seja, na fixacao da pena-
base, o magistrado analisara todas as circunstancias elencadas no artigo 59 do
Cdodigo Penal, quais sejam: culpabilidade, antecedentes, conduta social,
personalidade do agente, motivos, circunstancias e consequéncias do crime, e
comportamento da vitima (BRASIL, 1940). Justamente pelas circunstancias serem
todas de fixacdo subjetiva, ndo ha quantum delimitado para cada uma; nesse sentido,
Cunha explica que o entendimento majoritario € o montante de 1/6 a 1/8 para cada
circunstancia, nao reduzindo do patamar minimo e ultrapassando o0 maximo abstrato
para cada infracao penal (CUNHA, 2017).

Inicialmente, a circunstancia da culpabilidade pode ser caracterizada como um

“[...] juizo de reprovabilidade do comportamento do agente, apontando a maior ou
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menor censurabilidade da conduta delituosa” (LIMA, 2017, p. 1519). J4 a circunstancia
dos antecedentes do réu pode ser entendida como todas as informacgfes da vida
pregressa do acusado, antes do cometimento do crime a ser punido; nesse sentido,
acOes penais e inquéritos policiais em andamento ndo podem ser utilizados como
maus antecedentes, é o consagrado pelo Stimula 444 do STJ3, sob pena de violagéo
do principio da presuncao da inocéncia, garantido pelo artigo 5°, inciso LVII da CF/88
(BRASIL, 1988).

Destarte, a conduta social € definida como 0 comportamento do agente no meio
social, ou seja, na sua comunidade; por conta disto, 0 magistrado precisa considerar
0 ambito em que o réu vive para fixar a pena (QUEIROZ, 2012). J4 a personalidade
do réu, como pontua Lima, é “[...] sintese das qualidades morais e sociais do individuo.
Nesta circunstancia, incumbe ao juiz aferir a boa (ou ma) indole do acusado [...]”
(LIMA, 2015, p.1496). No mais, os motivos do crime devem ser valorados com cautela,
eis que seriam uma espécie de o porqué do crime; com efeito, Cunha entende que sé
devem ser analisados quando ndo fazem parte do tipo penal, sob pena de violacao ao
bis in idem (CUNHA, 2017).

Em relagéo as circunstancias do crime, sdo compreendidas como as condi¢des
de ocorréncia do crime, utilizados para melhor individualizar a sancdo penal
(QUEIROZ, 2012). As consequéncias do crime sdo os resultados e/ou efeitos
decorrentes deste, ndo podendo ser confundidas, segundo Lima, com “[...] as
consequéncias naturais tipificadoras do delito praticado” (LIMA, 2015, p. 1497). Por

fim, a circunstancia do comportamento da vitima

apesar de nao justificar a pratica delituosa, nem isentar o acusado de pena,
0 comportamento da vitima pode servir como fator criminégeno determinante
para desencadear a pratica delituosa. Caso isso ocorra, essa circunstancia
deve ser apreciada para fixar uma reprimenda mais branda ao acusado. No
entanto, se esse comportamento da vitima for alcancado a categoria de
eventual circunstancia atenuante ou causa de diminuicdo de pena, ndo pode
ser levado em consideracéo na fixacdo da pena-base, sob pena de bis in idem
[...]- (LIMA, 2015, p. 1497).

Nesta senda, sera calculada a pena-base, apds andalise de as todas as
circunstancias judiciais do artigo 59 do Codigo Penal acima descritas. Assim, passa o

magistrado para a segunda fase da dosimetria da pena a fim de fixar a pena

3 Stiimula 444 do STJ — E vedada a utilizag&io de inquéritos policiais e agdes penais em curso para
agravar a pena-base.
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intermediéria, consistente na averiguacao das circunstancias atenuantes e agravantes
previstas, respectivamente, nos artigos 65 e 61/62 do Cddigo Penal. Conforme
Queiroz, “[...] tais circunstancias constituem dados ou fatos acidentais que, embora
nao modifiguem a tipificacdo da conduta, devem ser obrigatoriamente considerados
na fixagdo da pena” (QUEIROZ, 2012, p. 451).

Cabe ressaltar que as circunstancias agravantes estdo enumeradas em um rol
taxativo, previstas nos artigos 61 a 64 do Cdodigo Penal; todavia, as circunstancias
atenuantes revelam um rol exemplificativo, ou seja, ndo exaustivo, no artigo 65 do
Caodigo Penal (LIMA, 2015), uma vez que o proximo artigo assim dispde: “Artigo 66 —
A pena podera ser ainda atenuada em raz&o de circunstancia relevante, anterior ou
posterior ao crime, embora nao prevista expressamente em lei” (BRASIL, 1940).

Ademais, salienta-se que a legislacdo nao fixou quantum para agravar ou
atenuar, apesar de a doutrina estipular que o magistrado, ainda nesta fase, esta
intimamente ligado ao limite de minimo e maximo da pena em abstrato para a infragéo
penal (CUNHA, 2017). Logo, reconhecendo o magistrado a existéncia de agravantes,
a pena caminha ao maximo legal estipulado; confirmando a existéncia de atenuantes,
a pena caminha ao minimo legal e, por fim, ndo havendo circunstancias, esta valida a
pena-base estipulada anteriormente (CUNHA, 2017).

Finalmente, a terceira fase da dosimetria da pena, denominada para fixacéo da
pena definitiva, analisa as causas de aumento e diminuicdo da pena, também
chamadas de majorantes e minorantes, respectivamente (LIMA, 2015). Frisa-se que
as causas sado naturalmente identificadas pelo Cdédigo Penal, uma vez que
determinam o quantum de aumento e diminuicdo da pena, geralmente em forma de
fracdo, havendo variacdo ou montante fixo (CUNHA, 2017).

Outrossim, a grande diferenca entre as causas de aumento e diminuicdo de
pena e as circunstancias atenuantes e agravantes reside no fato de que as primeiras
podem elevar a pena além no maximo permitido e diminuir aqguém do minimo
permitido, j& as segundas estdo atreladas a estes limites definidos pela legislacdo
(CUNHA, 2017). Nessa senda, esta proporcionalmente fixada a pena definitiva para o
delito, passando, agora, ao proximo passo da sentenga, ou seja, a fixacao do regime
penitenciario inicial.

A luz do entendimento de Cunha, este expde que o magistrado analisara as

seguintes condi¢cbes para fixagdo do regime inicial: “ (A) espécie da pena; (B)
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quantidade da pena definitiva; (C) condicbes especiais do condenado; (D)
circunstancias judiciais (art. 59, CP) ” (CUNHA, 2017, p. 474). Nota-se que, mesmo
havendo a possibilidade de substituicdo da prisdo, o magistrado deve fixar o regime
inicial em razéo de eventual descumprimento da limitacéo (LIMA, 2015).

Os regimes iniciais de cumprimento da pena privativa de liberdade s&o divididos
em: fechado, semiaberto e aberto (LIMA, 2015). Segundo a Lei de Execuc¢des Penais
(Lein.° 7.210/84), o regime fechado sera realizado na penitenciaria, sendo, consoante
o artigo 88 da referida lei, o condenado “[...] alojado em cela individual que contera
dormitério, aparelho sanitério e lavatério ” (BRASIL, 1984a). No regime semiaberto,
de acordo com o artigo 91 da Lei de Execuc¢Bes Penais, o cumprimento se dara em
colénia agricola, industrial ou similar; e, no regime aberto, o qual “[...] baseia-se na
autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado” (BRASIL, 1940), sera
realizado em casa de albergado, conforme disciplina o artigo 93 da referida lei.

Assim, publicada a sentenca condenatoria, apds o transito em julgado desta,
inicia-se a fase de execucédo penal. Com efeito, ha énfase no estudo da situacdo da
mae-presa no regime fechado, cumprido nas penitenciarias nacionais. Oportuna a

citacdo de Cessare Beccaria acerca do instituto da prisdo:

A priséo é uma pena que, diferentemente das outras, deve, por necessidade,
ser precedida pela declaragédo do crime; mas esse carater especifico ndo lhe
tira outro essencial, de que somente a lei pode determinar 0s casos nos quais
um homem deve ser penalizado. A lei deve, portanto, determinar o crime, a
presuncdo e a prova suficientes para sujeitar o acusado a prisdo e ao
interrogatério. Sua fama, fuga, confissdo extrajudicial, confissdo de um
cumplice, ameagas, sua constante inimizade com a vitima, as circunstancias
do crime e outras provas podem ser suficientes para justificar a prisdo de um
cidadao, mas a natureza dessas provas deve ser determinada pela lei e nédo
pelos magistrados, cujos decretos sdo sempre contrarios a liberdade politica,
guando ndo existem condi¢des especificas dentro da maximo geral dos
cédigos publicos. (BECCARIA, 2012, p. 90).

Dessa maneira, comeca a execugcao penal da mée-presa dentro das
penitenciarias nacionais, marcadas pela insalubridade e violagdo de direitos humanos.
A execucao penal pode ser entendida como uma fase do processo penal em que a
determinacdo da sentenca condenatéria € cumprida pela parte ré, momento em que
este cumpre a pena privativa de liberdade, pena restritiva de direitos ou, ainda, a pena
pecuniaria estipulada no comando judicial (NUCCI, 2015). Em relacdo a natureza

juridica da execucdo penal, salienta-se que é “...] um processo de natureza



28

7

jurisdicional, cuja finalidade é tornar efetiva a pretensdo punitiva do Estado,
envolvendo, ainda, atividade administrativa” (NUCCI, 2015, p. 940).

Nesse sentido, a determinacéo na sentenca penal é denominada pena, a qual
detém diversos conceitos por inumeros juristas. Cunha define pena como “[...]
resposta estatal ao infrator da norma incriminadora (crime ou contravencao),
consistente na privagdo ou restricido de determinados bens juridicos do agente”
(CUNHA, 2015, p. 383). Ja para Queiroz, a pena é “[...] a privacdo ou a restricdo de
um bem juridico imposta por uma autoridade judiciaria competente ao autor de uma
infragdo penal (crime ou contravengao) [...]" (QUEIROZ, 2012, p. 417).

No Brasil, segundo Cunha, a pena detém triplice finalidade, qual seja,
retributiva, preventiva e reeducativa; nesta senda, é possivel aferir que a pena em
abstrato possui como finalidade a prevencéo geral, realizando juizo de prevencao; em
relacdo a pena em concreto, esta pretende uma prevencéao especial negativa, visando
evitar a reincidéncia, e retribuicdo; ja na pena na execucao penal, esta busca tornar
efetivas as determinacdes da sentenca e, ainda, ressocializar o reeducando (CUNHA,
2015).

Além disso, Masson explica que os fundamentos da pena dizem respeito ao
porqué da determinacdo de uma sancdo a um individuo, quais sejam: a) retribuicéo,
equivaléncia entre a conduta e a sancao; b) reparacao, recomposi¢cdo do dano; c)
denuncia, prevencao coletiva do delito; d) incapacitacéo, protecédo da coletividade com
a segregacdo do acusado; e) reabilitacdo, ressocializacdo do preso e, ainda, f)
dissuasdo, instrumento de prevencao da prética de ilicitos penais (MASSON, 2011).

Ainda, a pena deve alcancar os objetivos que a sociedade |he impde, uma vez
gue a crise generalizada do sistema carceraria leva a acreditar que a finalidade da
pena € somente castigo, e ndo, ressocializar. Nesse sentido, o Artigo 1° da Lei de
Execucbes Penais: “A execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢cbes de
sentenca ou decisao criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica integracéo
social do condenado e do internado. ” (BRASIL, 1984a).

No que toca ao objetivo da pena, salienta-se que, teoricamente, este é
demasiadamente estudado e delineado. Ocorre que, existe um grande lapso entre 0
real e o legal pairando sobre o sistema de execucdo penal brasileiro. Cessare

Beccaria, em sua época, ja deixava claro o objetivo da pena:
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O objetivo da pena, portanto, ndo € outro que evitar que o criminoso cause
mais danos a sociedade e impedir a outros de cometer o mesmo delito.
Assim, as penas e o modo de infligi-las devem ser escolhidas de maneira a
causar a mais forte e duradoura impressao na mente de outros, com o minimo
tormento ao corpo do criminoso. (BECCARIA, 2012, p. 37).

Outrossim, é necessario frisar que no Brasil, a luz da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 e o atual Codigo Penal, existem penas proibidas e
permitidas pelo ordenamento. Em relagdo as proibidas, Cunha destaca cinco
hipoteses, quais sejam: a pena de morte, da qual ha excecao para o caso de guerra,;
penas perpétuas, uma vez que o artigo 75 do Codigo Penal é claro ao expor o tempo
de cumprimento de pena privativa de liberdade no maximo de 30 (trinta) anos; pena
de trabalhos forgados, vedado pelo artigo 5°, inciso XLVII, alinea “c” da CF/88; pena
de banimento, o qual seria a expulsdo do nacional do Pais e, ainda, pena de natureza
cruel, ou seja, que ofenda a dignidade da pessoa humana (CUNHA, 2017).

No tocante as penas permitidas, a luz dos mesmos ordenamentos, elenca-se:
penas privativas de liberdade, as quais podem ser de recluséo, detencdo ou prisao
simples; penas restritivas de direito, expostas nos artigos 43 a 48 do Cédigo Penal e,
a pena de multa, no qual o condenado paga, ao fundo penitenciario, quantia fixada na
sentenca, consoante simples leitura do artigo 49 do Cdédigo Penal (CUNHA, 2017).
Apesar do detalhismo na configuragdo das modalidades de penas privativas de
liberdade, na aplicacéo fatica, os efeitos ndo sao ressocializadores, pelo contrario,
somente marginalizam ainda mais o réu que teve sua liberdade segregada.

Importante assinalar o livro “Recordagbes da casa dos mortos” de Fiodor
Mikhailovitch Dostoiévski, o qual relata o cotidiano do preso Alieksandr Pietrovitch,

sendo valioso o seguinte excerto:

Os presidios, mesmo com trabalhos forcados, de primeira, segunda ou
terceira categoria, isto €, em minhas, em pavimentagdes, em artesanato e em
degredo temporario ou perpétuo, longe estédo de reformar o delinquente; séo
locais puramente de castigo, garantindo teoricamente a sociedade renovagéo
dos individuos que sdo segregados dela. O encarceramento e o trabalho
pesado s6 hipertrofiam no recluso o 6dio, a sede de instintos, e
complementarmente acarretam indiferenca e marasmo espiritual. N&o resta
duvida de que o tdo gabado regime de penitenciaria oferece resultados falsos,
meramente aparentes. Esgota a capacidade humana, desfibra a alma, alvita,
caleja e s6 oficiosamente faz do detento “remido” um modelo de sistemas
regeneradores. (DOSTOIEVSKI, 2006, p. 28).

Destarte, a Constituicdo da Republica dispde em seu artigo 5°, incisos XLVIII,

XLIX e L, respectivamente: “a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de
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acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”, “é assegurado aos
presos o respeito a integridade fisica e moral” e “as presidiarias serédo asseguradas
condicbes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacao” (BRASIL, 1988). Todavia, € notdrio e sabido que todas as disposi¢des
acima citadas n&o sdo cumpridas pelo sistema de execugao penal nacional.

Da mesma forma, o artigo 3° da Lei de Execugbes Penais garante que “[...] ao
condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela
sentenca ou pela Lei” (BRASIL, 1984a). Ocorre que o Estado deixa de efetivar
diversas garantias e direitos dos apenados, deixando de lado a visdo humanitaria e
garantista do cumprimento da sentenca penal condenatdria, sendo omisso na questao
da salubridade minima dos presidios nacionais e na ressocializacao dos presos.

Outrossim, em relacdo aos direitos que ndo séo atingidos pela condenacéo,
assinala-se o seguinte artigo do Cédigo Penal: “Art. 38 - O preso conserva todos os
direitos ndo atingidos pela perda da liberdade, impondo-se a todas as autoridades o
respeito a sua integridade fisica e moral” (BRASIL, 1940). Logo, a simples leitura do
dispositivo acima citado pode parecer utopia e mero direito penal simbdlico, uma vez
que a realidade da execucdo penal brasileira é contraria, em todos os aspectos, a
legislacao vigente.

A Lei de Execucdes Penais também assegura ao preso, em seu artigo 11,
assisténcias: “| — material; Il — a saude; Il — juridica; IV — educacional; V — social; VI —
religiosa” (BRASIL, 1984a). No entanto, € necessario frisar o enorme lapso entre real

e legal, uma vez que é notoria a

dificuldade de se ter, na pratica, o seu programa realizado de forma que
corresponda as expectativas, tanto de quem as oportuniza, quanto de quem
as recebe. Assim, busca-se, tdo somente, dar o minimo para que sobrevivam
os condenados, diante da realidade fatica, esses dispositivos legais, 0 que,
por muitas vezes, descaracteriza a prépria condicdo de pessoa humana do
preso ou internado. (PRADO; HAMMERSCHMIDT; MARANHAO; COIMBRA,
2013, p. 69-70).

Com efeito, as penitenciarias brasileiras sdo grandes aglomerados de pessoas
em situacao de vulnerabilidade. Essa situacao de risco é consequéncia da constante
violagdo dos direitos mais béasicos e fundamentais dos seres humanos, garantidos
pela Carta Magna de 1988. A problematica se agrava a partir do momento em que,

juntamente dos presos, ha mulheres encarceradas gravidas ou lactantes.
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Além disso, ha a violagdo de inuUmeros direitos e principios constitucionais
inerentes ao bem-estar fisico e psicolégico do infante e de sua genitora encarcerada.
Faz-se necessaria a aplicacdo da prisdo excepcional na espécie domiciliar para
presas gestantes ou lactantes, na execucao penal, a fim de evitar possiveis danos a
crianga e a si mesma nos aspectos fisicos e psicoldgicos.

Nessa senda, a Lei de Execuc¢Bes Penais € clara ao relacionar os direitos dos
presos, em seu artigo 41, conforme expde Nucci: “[...] alimentacdo suficiente e
vestuario, [...], assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa,
[...], igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualiza¢do da pena
[...]"” (NUCCI, 2015, p. 945-946).

Do mesmo modo, mostra-se impossivel a criacdo saudavel de infante no atual
cenario carcerario. Por ébvio, no momento do “encarceramento” do infante, a pena
atribuida & genitora € automaticamente repassada a este, violando, entéo, o principio
constitucional da pessoalidade da pena. Nesse momento, o infante encontra-se em
estado de vulnerabilidade junto de sua genitora, eis que dentro do presidio ndo ha
atendimento médico especializado ou qualquer tipo de atendimento as necessidades
basicas, além de ser submetido diretamente aos graves problemas do carcere.

Doravante, é necesséaria a realizacdo de uma andlise aprofundada acerca
desse tema pouco debatido no ordenamento juridico nacional, de modo a reformular
as diretrizes basicas para o melhor entendimento da atual situacéo das penitenciarias
brasileiras e, com isso, reestabelecer os parametros para que as presas gravidas ou
lactantes, bem como seus filhos, tenham acesso aos seus direitos mais béasicos

violados pelo Estado.
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2 RECLUSAO FEMININA E MATERNIDADE

Primeiramente, nota-se que, apesar da vasta legislacdo nacional e
internacional vigente no Brasil, o sistema de execucdo penal ndo respeita 0s
patamares minimos de garantias e de direitos fundamentais das presas e de seus
filnos. E por isso que Simdes considera inviavel o estudo isolado da situacdo dos
filhos, nascituros ou ja concebidos, das mulheres segregadas de liberdade, uma vez
que, intimamente ligados com as circunstancias das méaes-presas no atual sistema
carcerario nacional (SIMOES, 2013).

Ademais, consoante o Relatério Infopen Mulheres, de Junho de 2014, nesse
ano, havia 579.781 (quinhentos e setenta e nove mil setecentos e oitenta e um)
custodiados no sistema penitenciario nacional (excluindo-se as pessoas detidas nas
delegacias do Pais), e, desses, 37.380 (trinta e sete mil trezentos e oitenta) eram
mulheres, parcela esquecida do sistema (BRASIL, 2014a). Frise-se que, consoante
Cerneka, apesar das necessidades peculiares da populagéo feminina, na lista de itens
com entrada permitida nas prisdes do Rio Grande do Sul, em 2008, constavam
somente cuecas — nao calcinhas e sutids, nem mesmo absorventes, informacdes
concedidas por agentes da Pastoral Carceraria (CERNEKA, 2009).

Desse modo, a situacdo do atual cenario penitenciario feminino, em nivel
mundial, é assombroso, uma vez que a auséncia de politica de género na execucao
penal. Alias, o mapeamento de dados do estudo denominado World Female
Imprisionment List, realizado pelo Institute for Criminal Policy Research em Birkbeck,
University of London, no ano de 2015, mostra que a populacédo feminina, em nimeros
absolutos, ultrapassa 700.000 (setecentos mil) custodiadas, dentre essas pretrial
(espécie de presa temporaria), presas provisérias, bem como as mulheres ja
condenadas definitivamente (WALMSLEY, 2015).

Ja em ambito nacional, consoante o Relatorio Infopen Mulheres, de Junho de
2014, a taxa de aprisionamento, em geral, aumentou 119% (cento e dezenove por
centro), nos anos de 2000 a 2014, enquanto que a taxa de aprisionamento feminino,
no mesmo periodo, aumentou 460% (BRASIL, 2014a). Considerando esse acréscimo,
deve-se considerar também que essas presas estdo, muitas vezes, acompanhadas
de seus filhos, que, necessariamente, tém seus direitos fundamentais violados pelo

simples fato de permanecer junto com a mae-presa nos complexos penitenciarios.
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Nesse contexto, é visivel que as prisdes femininas ndo foram arquitetadas com
0 objetivo Unico de aprisionar mulheres (por mais contraditorio que possa soar), mas,
sim, se apresentam como meras multiplicacdes dos esbocos das prisées masculinas,
ou seja, ndo atendem o minimo necessario as particularidades das mulheres
(SIMOES, 2013). Ressalta-se o seguinte relato jornalista Aline D’Eca, em seu livro

acerca do tema:

[...] quando privadas de liberdade, as mulheres enfrentam problemas
especificos, que se relacionam com sua prépria condicdo bioldgica, tendo
necessidades diferenciadas das dos homens. Elas menstruam, engravidam,
precisam de cuidados especificos durante a gestacdo e, ao parir, devem
conciliar a maternidade com a condi¢do de presa, amamentar e cuidar de
seus filhos... O proprio fato do nascimento e permanéncia de criangas no
interior da prisdo, ainda que somente durante o periodo legal da
amamentacdo, acarreta situacdes que vdo além da condenacdo legal,
apresentando reflexos sociais na ultrapassagem da pena para os familiares.
(D’ECA, 2010, p. 82).

N&o se pode esquecer que o0 convivio materno é de suma importancia para o
pleno desenvolvimento da crianca, e tal premissa se inicia antes do parto, isto €&,
durante a gestacao, “[...] a partir das primeiras relacdes e identificacdes da mulher,
relacionadas as experiéncias da infancia e da adolescéncia, o desejo de ter um filho
e a gravidez” (MELLO, 2016, p. 59). Portanto, desde a concepc¢éo, 0 nascituro passa
pelas mudancas biol6gicas que a mae-presa disponibiliza em seu corpo, nutrindo-se
fisicamente e emocionalmente de absolutamente todos os sentimentos e situacdes
experimentadas pela gestante.

Ademais, como se ndo bastasse a situacao das mulheres no céarcere, surge a
problematica do género, intimamente ligado com a ideia de maternidade. Logo, é
notorio que o universo criminalistico € masculino — apesar de todas as mudancas
sociais atuais —, sendo, portanto, a prisdo feminina enfrentada como vergonha pelos
familiares, uma vez que “[...] a expectativa da sociedade é ver as mulheres “no seu
lugar”, obedientes e recatas” (VARELLA, 2017, p. 271). Nao raras as vezes, a mulher
criminosa € julgada, sem contraditorio e ampla defesa como uma ma mae, tudo isso
agregado aos elementos culturais e — infelizmente — tradicionais da sociedade, nesse

sentido:

As maes que tém filhos na prisdo sé@o consideradas irresponsaveis, as que
os tiveram fora da prisdo, abandonadoras e as que ndo querem vé-los cruéis.
Percebe-se que o direito a exercer a sexualidade, ter filhos e poder escolher,
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ou ndo, constituir uma relacdo amorosa com eles é, para essas mulheres,
objeto de contestagéo.

No imaginario institucional, essas maes sao vistas, e tratadas, como
“naturalmente” mas, desatentas, descuidadas e incapazes de amarem seus
filhos.

A naturalizacdo da maldade nas mées presas é uma das mais contundentes
construcdes de género. Seu poder e influéncia na determinacéo das relacbes
sociais pode ser identificado para além do espaco das prisGes, mas é
sobremaneira nesses espacos que sua reedicéo tem servido de justificativa
para a manutengédo do precério atendimento dispensado a essas mulheres e
seus filhos. (LOPES, 2004, p. 149)

Por isso, ndo mais incomoda a pecha de que as mulheres presas séo vitimas
de um preconceito que ndo atinge os presos homens, qual seja, o de género. O pior
€ que essa situacdo ndo € encontrada somente no momento da segregacao, mas
também no préprio sistema do crime, uma vez que, segundo Varella, “[...] elas ocupam
a base que deve subserviéncia aos chefes; poucas conseguem chegar aos escaldes
intermediarios” (VARELLA, 2017, p. 269).

Cabe ressaltar neste ponto que foi proposta a CPI do Sistema Carcerario (A¢ao
Parlamentar n.°384), no ano de 2008, com o objetivo de analisar o sistema
penitenciario brasileiro. Analisando a legislacdo pertinente a essa modalidade
investigativa, conforme o art. 1°, caput da Lei n.° 1.579/1952 (alterada pela Lei n.°
13.367/2016), a CPI detém o poder de investigacao e tem como finalidade de [...]
apurar fato determinado e por prazo certo” (BRASIL, 1952). O Regimento Interno da
Céamara dos Deputados conceitua, em seu art. 35, 81°, fato determinado da seguinte
forma: “81° Considera-se fato determinado o acontecimento de relevante interesse
para a vida publica e a ordem constitucional, legal, econdmica e social do Pais, que
estiver devidamente caracterizado no requerimento de constituicio da Comissao”
(BRASIL, 1989).

Por isso, a CPI é uma forma de investigar questbes publicas e coletivas
brasileiras, devendo ser explicitamente delineado, no ato de constituicao, o fato objeto
da apuracéo. Todavia, questdes de origem com restricdo a ordem privada ou pessoal
nao podem ser analisadas por esta medida (LENZA, 2013). Assim, nota-se a grande
relevancia da CPl em questdo, uma vez que a atual situacdo do sistema carcerario
esta intimamente ligada com a ordem constitucional brasileira. Com fins no estudo da
mulher presa e sua prole, excerto do livro desenvolvido e disponibilizado pela Camara

dos Deputados acerca da Acao Parlamentar n.° 384 (CPI do Sistema Carcerario):
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Gabriel, apesar de tudo, ainda € um filho de presos privilegiado, porque o
local onde esta é limpo, arejado e com muitos brinquedos a disposicao. Nao
tém a mesma sorte centenas de outras criancas que ficam literalmente presas
com as suas maes, vivendo atras das grades, em celas coletivas, imundas,
fétidas, Umidas, sem condic8es para gente grande, quanto mais para gente
pequena. Muitas sdo as cadeias que ndo tém creches: os filhos das presas
ficam mesmo é na cela, na cadeia. Na base do improviso, celas sao
transformadas: 14 se colocam algumas camas, um varal para pendurar
fraldas, um ventilador velho. Ficam 10, 12 mulheres e seus bebés que sofrem
com o calor, os ruidos que os acordam constantemente. Em Porto Velho, o
que era um barracao, nos fundos da cadeia, foi transformado em “creche”.
Grades foram colocadas nas janelas e cerca de 8 maes-presas e seus filhos
estavam la. A mesma situagdo foi encontrada em Florianépolis, onde um
barracado, do lado de fora da cadeia, foi gradeado. Algumas camas (ndo ha
bercos) foram colocadas, o local apertado, e as maes dormem com seus
filhos. Nao ha dormitérios individuais nestas cadeias.

No Presidio Feminino de Brasilia, uma cela coletiva abrigava 12 mées com
seus filhos no colo. Criangas inocentes literalmente presas, cujo Unico crime
foi o de terem nascido. (BRASIL, 2009a, p. 310).

Cabe referir, ainda, que o Estado do Rio Grande do Sul, a época da
investigacdo da CPI, ndo detinha nenhum projeto voltado ao aprisionamento feminino
(BRASIL, 2009a). Com isso, no ano de 2015, foi apresentado o Relatorio Final da
referida investigacdo, pelo Deputado Sérgio Brito, o qual foi aprovado por
unanimidade. Tal relatério apontou diversos problemas e sugeriu solu¢des para —
alguns — problemas do Sistema; dentre eles, foi sugerido pela Deputada Carmen
Zanotto um Projeto de Lei com o objetivo de alterar o prazo minimo de permanéncia
da criangca com a mae na prisdo, passando a ser de 08 (oito) meses (atualmente,
consoante o art. 83, 82° da Lei n.° 7.210/84, o prazo é de 06 (seis) meses de vida).

N&o bastasse isso, 0 sistema penitenciario brasileiro se afigura incompativel
com a Constituicdo Federal de 1988, de forma a violar diversos preceitos
fundamentais inerentes ao ser humano. Nesse sentido, o legislador buscou proteger
estes preceitos por meio da medida denominada Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, prevista no art. 102, §1° da CF/88 e regulamentada pela Lei
n.° 9.882/99. Com efeito, por meio do julgamento da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n.° 347, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), foi reconhecido o instituto do ECI (estado de coisas inconstitucional)
relativamente ao sistema carcerario nacional, em razdo das péssimas condi¢des de
superlotacéo e violagéo dos direitos mais fundamentais — e basicos - dos presos.

Por ocasido daquele julgado, a Ministra Carmen Lucia, em seu voto, destacou
o direito constitucional a existéncia digna e o comparou ao atual estado do sistema

penal brasileiro (objeto da referida medida julgada) no sentido de que, apesar de estar
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previsto no art. 170 da Constituicdo Federal, que trata da ordem econdémica, o existir
de um individuo deve ser digno, independentemente de sua situacdo. Isso refor¢a o
argumento de que, nas penitenciarias brasileiras, ndo ha dignidade no existir
cotidiano, mas sim uma completa abstencao desta (BRASIL, 2015a). Na mesma linha
do decidido pela colega, em seu relatério, o Ministro Marco Aurélio apresentou o atual

panorama do sistema penitenciério brasileiro da seguinte forma:

Argumenta serem as prisdes “verdadeiros infernos dantescos”. Destaca as
seguintes situacdes: celas superlotadas, imundas e insalubres, proliferacao
de doencas infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas,
falta de agua potavel e de produtos de higiene basicos, homicidios
frequentes, espancamentos, tortura e violéncia sexual contra os presos [...],
auséncia de assisténcia judiciaria adequada, bem como acesso a educacao,
a salde e ao trabalho. (BRASIL, 20154, p. 9).

N&o é dificil compreender que, a partir do que prevé a Lei de Execucdes
Penais, em seu art. 3°, caput —“ao condenado e ao internado serdo assegurados todos
os direitos ndo atingidos pela sentenca ou pela lei” (BRASIL, 1984a), nota-se a grave
violagcdo aos direitos fundamentais das presas/maes e de seus filhos, uma vez que
sao, por consequéncia, segregados junto de suas mées, de modo a ferir o primordial
principio da personalidade da pena, constitucionalmente previsto no art. 5°, inciso
XLV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, in verbis: “XLV -
nenhuma pena passara da pessoa do condenado” (BRASIL, 1988).

Dessa maneira, € necessario tecer uma linha de argumento juridico acerca do
atual cenario de garantias e de principios atinentes as mulheres reclusas e dos filhos
delas, considerando, primordialmente, as normas constitucionais presentes na Carta
Magna de 1988, o atual Cddigo Penal e Cddigo de Processo Penal, a Lei de
Execucdes Penais (Lei n.° 7.210/84), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.°
8.069/90), o denominado Estatuto da Primeira Infancia (Lei n.° 13.257/16), além das

normativas internacionais e esparsas no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 PREVISOES CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS

O primeiro parametro para se investigar o sistema juridico que normativiza os
deveres e direitos das pessoas reclusas € a Constituicdo da Republica. Nesse
aspecto, constata-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,

vigente no atual Estado Democratico de Direito, define diversos principios, garantias,
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direitos e deveres aos cidadaos, sobretudo, aos cidadaos segregados de liberdade
(aqui, o termo cidadéao refere-se ao seu sentido geral, ndo remetendo a palavra ao
sentido de género masculino).

Nesse sentido, Marcelo Novelino teoriza que o termo Constituicdo, em sentido
juridico, pode ser conceituado como um “ [...] conjunto sistematizado de normas
originarias e estruturantes do Estado que tém por objeto nuclear os direitos
fundamentais, a estruturacéo do Estado e a organizagao dos poderes. ” (NOVELINO,
2013, p. 82). Logo, levando-se em consideracdo que a Constituicdo estabelece os
direitos fundamentais, é de suma importancia a sua analise para o estudo da méae-
presa e de seus filhos, uma vez que o estado vivenciado por esses individuos é
violador de seus direitos indispensaveis a vida digna.

Inicialmente, ja no art. 1°, inciso lll, da Carta Magna de 1988 esta claramente
exposta a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa o Brasil (BRASIL, 1988). Em relacdo a este fundamento, Alexandre de

Moraes assim leciona:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagé@o consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. (MORAES, 2013, p.
61).

Nessa perspectiva, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aceita pelo
Brasil por meio da Resolucdo n.° 217 A (lll) da Assembleia Geral das Nacdes Unidas
no ano de 1948, também declara, em seu art. 1°, a dignidade do ser humano, in verbis:
“Art. 1° Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotados de razao e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito
de fraternidade” (ONU, 1948).

Por conseguinte, a Carta Magna de 1988, enumera em seu art. 3°, 0s objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, dentre esses, o inciso IV € um dos
mais relevantes ao presente estudo, dada sua previséo de: “promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagao”. (BRASIL, 1988). Este objetivo, diz respeito, sobretudo, a grande
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desigualdade de género presente no sistema penitenciario em relacdo a mulher presa
e, agravando-se no momento em que esta permanece com seus filhos dentro da
priséo.

Em seguida, o Titulo Il da Constituicdo Federal prevé os Direitos e as Garantias
Fundamentais, bem como, subdividem o mesmo em cinco capitulos distintos, quais
sejam: direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade,
direitos politicos e dos partidos politicos. Nesse estudo, relevante € o apontamento
dos direitos individuais e coletivos, bem como 0s sociais, em razdo de que, mesmo
segregado, o individuo somente tem suspenso seu direito a liberdade e, como bem
lancado pela escritora Aline D’Ega: “As detentas estéo, por lei, privadas do direito a
liberdade, ndo do da maternidade...” (D’ECA, 2010, p. 30).

Outrossim, o art. 5° da Constituicdo Federal, em seu caput, refere que todos
sdo iguais perante a Lei, garantindo, primordialmente, a todos o direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (BRASIL, 1988), frisa-se, com
exclusao da liberdade, todos serdo assegurados — em tese — aos reclusos; além disso,
o inciso lll traz a vedacdo ao tratamento desumano ou degradante, incluindo,
precipuamente, 0 ambiente carcerario. lgualmente importantes para o estudo da mae-
presa e seu filho, sdo os incisos XLV, XLVIII,XLIX e L, todos do art. 5° do

supramencionado Diploma:

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacéo
de reparar o dano e a decretagdo do perdimento de bens ser, nos termos da
lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor
do patriménio transferido;

[...]

XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com
a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

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

L - as presididrias serdo asseguradas condicbes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacao;

[...]

(BRASIL, 1988).

Do mesmo modo, o art. 6° da Carta define os Direitos Sociais aplicaveis aos
cidadaos, os quais sdo parcelas que devem ser implantados pelo Estado com o
objetivo de buscar a equidade social entre os individuos, a fim de melhorar suas

respectivas circunstancias de sobrevivéncia (LENZA, 2013). Conforme o excerto a

seqguir, sado direitos sociais: “[...] a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a
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moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados [...]” (BRASIL, 1988).

Ainda, em relacdo ao infante encarcerado junto de sua genitora, a Carta Magna
definiu que é obrigacéo da familia, Estado e sociedade garantir, com primazia, “[...] 0
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria
[...]” (BRASIL, 1988), bem como desvia-lo de qualquer tipo de agressao, seja ela moral
ou fisica, isto a luz do art. 227, caput, da Constituicdo Federal (referido artigo teve sua
redacdo modificada pela Emenda Constitucional n.° 65, de 13 de julho de 2010).

Analogamente, a Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul vai ao encontro
da Carta Magna de 1988, de modo a permitir a permanéncia da crianca no
estabelecimento penal, junto de sua mae, com o preenchimento de alguns requisitos
(MELLO, 2016). E o que estabelece o art. 139 do referido Diploma: “Art. 139. Todo
estabelecimento prisional destinado a mulheres tera, em local anexo e independente,
creche atendida por pessoal especializado, para menores de até seis anos de idade.”
(RIO GRANDE DO SUL, 1989).

Assim, de fato, em uma sociedade estabelecida pelo primado do Estado
(Democratico) de Direito, a lei € instrumento de mudancas e administracdo do meio
social, sendo necesséria para a efetivacdo da vida comum (NUNES, 2015); da mesma
forma, a Constituicdo Federal € a base para a confeccdo — e aceitacdo — das demais
legislacdes. Todavia, € notério o grande lapso entre o legal e real no sistema de

efetivacdo dos direitos fundamentais, assim:

Ainda que em matéria de direitos fundamentais seja sempre preferivel pecar
pelo excesso do que pela timidez ou omissdo na busca de sua efetivacgéo,
nao se podera ter a ilusdo de que nos direitos fundamentais (notadamente,
na sua previsdo meramente formal em tratados internacionais e nas
Constituicdes em geral) resida a panaceia de todos os males da humanidade.
A busca de solucdes ndo pode estar divorciada da evolugéo internacional,
seja no plano do direito constitucional comparado, seja na esfera do direito
internacional comum e convencional, j& que ndo devemos esquecer que 0s
direitos fundamentais integram o patriménio comum da humanidade.
Todavia, sob pena de se aprofundar [...] o abismo por vezes ja quase
intransponivel entre norma e realidade, jA& que se ter como referéncia
permanente os valores supremos e as circunstancias de cada ordem
constitucional (material e formal), raz&o pela qual devera prevalecer, também
aqui, a nocao do equilibrio e da justa medida. (SARLET, 2015, p. 478).

Além disso, por decorréncia logica dos incisos XLVIII e L do art. 5° da Carta

Magna e, levando-se em consideragéo que referido Diploma € vértice para as demais
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legislacbes, o Cbdigo Penal Brasileiro estabelece, em seu art. 37 que as mulheres
terdo a sua disposicéo estabelecimento penal especifico para cumprimento da pena,
bem como atendimento integral as suas condicbes pessoais (CUNHA, 2012).
Salienta-se que, este dispositivo teve sua redacdo dada pela Lei n.° 7.209/84, a qual
reformou a Parte Geral do Codigo Penal.

Em relacdo a parte processual, ou seja, ao Codigo de Processo Penal, h4
alguns dispositivos que merecem destaque no presente estudo. Em virtude do
advento da Lei n.° 13.434/17, o paragrafo Unico do art. 292 foi acrescentado ao
Diploma Legal com o seguinte texto: “E vedado o uso de algemas em mulheres
gravidas durante os atos médico-hospitalares preparatérios para a realizagdo do parto
e durante o trabalho de parto, bem como em mulheres durante o periodo de puerpério
imediato” (BRASIL, 1941). Na verdade, a referida lei somente serviu de amparo para
0 entendimento ja consolidado no Supremo Tribunal Federal no tocante ao uso de
algemas, consoante a Sumula Vinculante n.° 11 do STF%.

Outrossim, o Estatuto da Primeira Infancia (Lei n.° 13.257/16) — cujo texto legal
sera posteriormente analisado - apresentou nova redacdo ao inciso IV, bem como
incluiu o inciso V, ao art. 318 do Codigo de Processo Penal. Com efeito, referido artigo
esta inserido no capitulo referente a prisdo domiciliar e, tais mudancas, acarretaram
na substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar as presas provisorias gestantes
(inciso 1V) e as mulheres com filhos de até 12 (doze) anos incompletos (BRASIL,
1941). No que tange as mudancas, assim dispde Osvaldo Capelari Junior e Nefi

Cordeiro:

No exame das disposicdes acerca da prisdo da gestante e da protecéo a seu
filho, é esse método imprescindivel, pois mesmo introjetadas no Cédigo de
Processo Penal, as alteragBes pouco tiveram como discussao sua proposta,
objetivos, teleologia e destinatarios. Perigosa dai é a superficial apreciacdo
como normas de prote¢éo exclusivamente & presidiaria, quando em verdade
se constata a protec&o a propria crianca. E protec&o constitucional, mormente
na hipotese de criancas como sujeitos de direitos e pessoas em
desenvolvimento onde a protecéo integral e o melhor interesse da crianca
constituem prioridade absoluta. (CAPELARI JUNIOR; CORDEIRO, 2016).

4 Sumula Vinculante 11 — Sé € licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de
fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da
autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.
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Paralelamente, ha, também, a Lei de Execucfes Penais (Lei n. © 7.210/84), a
qual pormenoriza a situacdo da maternidade no carcere na legislacéo brasileira. Tal
lei foi alterada em 2009 pela Lei n. ° 11.942, que trouxe inovac¢des as mulheres presas
e seus filhos. Inicialmente, houve a inclusdo do 83° no art. 14 da LEP no sentido de
proporcionar a mulher e ao recém-nascido, atendimento pré e pds-parto. Ainda, deu
nova redagdo ao §2° do art. 83 com a finalidade de incluir bercarios nos complexos
penais para abrigarem os filhos das presas-méaes até os 06 (seis) meses de idade;
sobre isto, sob o vértice da realidade brasileira, dispde a Jornalista pesquisadora Aline
D’Ega:

Para ndo expor criancas indefesas a este e outros tipos de risco, como a de
contaminagdo por doencas contagiosas como a pneumonia e tuberculose, a
Lei de Execucdes Penais (Lei n. ° 7.210 de 11 de julho de 1984) prevé a
obrigatoriedade de inclus&o de bercérios e de creche nos presidios femininos.
Mas o Conjunto Penal Feminino ndo atende tal requisito. O prédio foi
projetado e construido em 1990, ja para ser uma penitenciéria
exclusivamente feminina, mas ndo incluiu a instalagcdo de bercario e/ou
creche, desprezando, desta forma, a Lei instituida seis anos antes. A propria
assistente social do Conjunto Penal Feminino, Silene Castro, que trabalha na
penitenciaria desde a sua inauguragdo, ha dezesseis anos, ao entende
porque néo incluiram o berc¢ério no projeto. (D’ECA, 2010, p.80).

No excerto acima, a jornalista aborda o contexto do Conjunto Penal Feminino
no Complexo Penitenciario do Estado da Bahia, cujo quadro — infelizmente — ndo é
diferente do restante do Pais. Ademais, a creche referida no trecho citado tem sua
justificacéo no disposto no art. 89, caput, da LEP, que prevé tal estabelecimento para
abrigar as criancas maiores de 06 (seis) meses e menores de 07 (sete) anos; “[...] isso
com o intuito de permitir que durante o periodo de amamentacdo, as maes possam
ficar com seus filhos, o que por outro lado, também traz beneficios ao recém-nascido”
(PRADO, HAMMERSCHMIDT, MARANHAO, COIMBRA, 2013, p. 134).

Além disso, ha o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. ° 8.069/90)
vigente no Estado Democrético de Direito. Com efeito, a “[...] doutrina da protegéo
integral e o principio do melhor interesse sédo duas regras basilares do direito da
infancia e da juventude que devem permear todo tipo de interpretacdo dos casos
envolvendo criangas e adolescentes. ” (ISHIDA, 2015, p. 02). N&o se pode olvidar que,
anteriormente a este estatuto, a matéria era regida no ordenamento juridico nacional

pelo denominado Cédigo de Menores (Lei n.° 6.697/79).
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Acerca do Estatuto da Crianca e do Adolescente, nota-se que o art. 3°, caput,
e paragrafo Unico, aduz que, a todas as criangas e adolescentes sdo assegurados 0s
direitos fundamentais, sem detrimento da protecéo integral ja garantida, bem como
gue nao havera distincdo para aplicacdo de tais normas. Sendo assim, o Estatuto da
crianca e do adolescente se aplica, em sua integralidade, as criancas segregadas
junto de suas maes, as quais tém suas garantias e direitos violados pela situacao de
carcere.

Por conseguinte, o Titulo Il, Capitulo I, do ECA, traz o direito fundamental a vida
e a saude, salientando-se que, com excecao dos artigos 7° e 10, incisos | a V, o0s
demais foram alterados ou incluidos pelo novel Estatuto da Primeira Infancia (Lei n.°
13.257/16). Ademais, o referido capitulo pormenoriza como serd realizada a
assisténcia a gestante, neste caso estudo, a gestante segregada de liberdade; para

melhor compreensao, in verbis alguns artigos relacionados:

Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢fes dignas
de existéncia.

Art. 82 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, aten¢do humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério
e atendimento pré-natal, perinatal e pés-natal integral no ambito do Sistema
Unico de Saude.

§ 19 O atendimento pré-natal sera realizado por profissionais da atencdo
primaria.

§ 22 Os profissionais de saude de referéncia da gestante garantirdo sua
vinculagéo, no dltimo trimestre da gestagéo, ao estabelecimento em que sera
realizado o parto, garantido o direito de op¢do da mulher

§ 32 Os servigos de salde onde o parto for realizado assegurarao as mulheres
e aos seus filhos recém-nascidos alta hospitalar responsavel e
contrarreferéncia na atencao priméria, bem como o acesso a outros servigos
e a grupos de apoio a amamentacao.

§ 49 Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicolégica a
gestante e a méae, no periodo pré e poés-natal, inclusive como forma de
prevenir ou minorar as consequéncias do estado puerperal.

§ 52 A assisténcia referida no § 42 deste artigo devera ser prestada também
a gestantes e mées que manifestem interesse em entregar seus filhos para
adocédo, bem como a gestantes e mées que se encontrem em situacdo de
privacao de liberdade.

[...]

§ 10. Incumbe ao poder publico garantir, a gestante e a mulher com filho na
primeira infancia que se encontrem sob custddia em unidade de privacéo de
liberdade, ambiéncia que atenda as normas sanitarias e assistenciais do
Sistema Unico de Saude para o acolhimento do filho, em articulagdo com o
sistema de ensino competente, visando ao desenvolvimento integral da
crianca.

Art. 9° O poder publico, as instituicbes e os empregadores propiciardo
condi¢cbes adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de mées
submetidas a medida privativa de liberdade.
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[..] (BRASIL, 1990).

Nesse vértice, o novel Marco Legal da Primeira Infancia, assim denominada a
Lei n.° 13.257/16, reitera o principio fundamental do melhor interesse da crianca, bem
como dispbe acerca dos privilegios da Primeira Infancia, lapso temporal esse
compreendido como a idade entre O (zero) e 72 (setenta e dois) meses de vida da
crianca (BRASIL, 2016a). Outrossim, a referida normativa afirma que a sociedade
compartilha com o Estado e a familia a protecao integral da crianca, a luz do art. 12,
caput, e, além disso, as gestantes e familias com criancas na fase de primeira infancia
receberdo auxilio acerca de maternidade e paternidade conscientes, na forma do art.
14, 83° do referido Marco.

Em sintese, conforme inicialmente aduzido, o ordenamento juridico brasileiro €
vasto no tocante aos direitos e garantias da gestante ou mae presa, bem como dos
infantes de tenra idade custodiados junto destas. Ocorre que, em razao dos diversos
problemas sociais e politicos do Pais, os infantes tém seus direitos fundamentais
violados, em razdo das péssimas condi¢cdes das prisbes brasileiras as quais estédo

inseridos.

2.2 DIREITO INTERNO E PROTECAO NO DIREITO INTERNACIONAL

O proposito deste item € analisar o direito em comparacdo com as normas
internacionais que regulamentam a questdo da mae-presa. Neste ponto, nota-se que
o direito interno do Estado Brasileiro € amplo no tocante a protecdo dos direitos
humanos, com énfase, a mulher presa e seus filhos. Além disso, no ambito
internacional, a legislacdo ratificada e aderida pelo Estado Brasileiro, também
compreende diversos fatores protetores da maternidade no carcere. Com efeito, em
razdo das diversas denuncias a Comissao Interamericana de Direitos Humanos da
OEA (Organizacdo dos Estados Americanos), necessario apresentar o seguinte
excerto do livro Elements of Internacional Law do renomado jurista americano Henry
Wheaton:

Every state, as a distinct moral being independent of every other, may freely
exercise all its sovereign rights in any manner not inconsistent with the equal
rights of other states. Among these is that of establishing, altering, or
abolishing its own municipal constitution of government. Not foreign state can
lawfully interfere with the exercise of this right, unless such interference is
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authorized by some special compact, of by such a clear case of necessity as
immediately affects its own independence, freedom, and security.
(WHEATON, 1836, p. 95).

O trecho acima pode ser entendido, no direito interno, como uma elucidagao da
jurisdicdo da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da OEA (Organizagao
dos Estados Americanos) em relacdo as violacbes de competéncia explicitada na
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil em setembro de
1992, e aceitacdo da competéncia da Corte, em outubro de 1998 (OEA, 1998). Além
disso, a interferéncia autorizada a que menciona o excerto pode ser entendida como
a contextualizacdo do art. 62 da referida Convencédo, o qual consente acerca da
jurisdicdo da Corte nos casos de aplicacao e interpretacdo da norma ratificada pelo
Brasil (OEA, 1969).

Logo, a intervengdo — com anuéncia do Estado Brasileiro — ocorre em razéo de
expressa anuéncia no ambito internacional, inicialmente com a ratificacdo da
Convencao Internacional e, apds, aceitacdo da jurisdicdo nos casos aplicaveis. Com
efeito, a norma brasileira, especialmente a Constituicdo Federal de 1988 (base de todo
o ordenamento juridico brasileiro), assegura diversos direitos ao individuo, bem como
deveres do Estado para com o cidaddo. Todavia, ha um grande lapso entre o real e 0
tedrico no sistema brasileiro. Por isso, a grande importancia da adesdo a tratados
internacionais consiste no fato de serem imprescindiveis para a efetivacdo — em tese
- dos direitos humanos, positivando 0 que era somente costume internacional
(PIOVESAN, 2013).

Com efeito, tratado internacional “[...] é todo acordo formal concluido entre
pessoas juridicas de direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos
juridicos” (REZEK, 2010, p. 14). E salutar referir que o Estado Brasileiro ratificou a
Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados, em 2009 — com ressalvas descritas
no Decreto n.° 7.030/2009 -, a qual dispde, em seu art. 26 que: “Todo tratado em vigor
obriga as partes e deve ser cumprido por elas de boa-fé. ” (BRASIL, 2009b).

Em relacdo ao status dos tratados internacionais no ambito interno, frise-se
que, a luz de precedentes do STF, tratados que ndo versem acerca de direitos
humanos detém status legal, ou seja, de lei ordinaria no plano do ordenamento juridico
brasileiro, pois tal entendimento originou-se do julgamento do Recurso Extraordinario

80.004/SE. Entretanto, quando o tratado versar sobre direitos humanos, tera status
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supralegal e, se aprovado conforme o disposto no art. 5°, 83° da Carta Magna de 1988,
detera status de emenda constitucional (MAZZUOLI, 2015).

Dessa maneira, o Brasil adotou, em 1955, as Regras Minimas para o
Tratamento dos Reclusos, no Primeiro Congresso das Nacdes Unidas sobre a
Prevencdo do Crime e o Tratamento dos Delinquentes. Tais regras tinham por
finalidade “[...] estabelecer os principios e regras de uma boa organizacdo
penitenciaria e as praticas relativas ao tratamento dos reclusos. ” (BRASIL, 1955).

Cabe aqui ressaltar a Regra 23, a qual trata do objeto deste estudo:

23.

1) Nos estabelecimentos penitenciarios para mulheres devem existir
instalacdes especiais para o tratamento das reclusas gravidas, das que
tenham acabado de dar a luz e das convalescentes. Desde que seja possivel,
devem ser tomadas medidas para que o parto tenha lugar num hospital civil.
Se a crianga nascer num estabelecimento penitenciério, tal fato ndo deve
constar do respectivo registro de nascimento.

2) Quando for permitido as mées reclusas conservar os filhos consigo, devem
ser tomadas medidas para organizar um inventario dotado de pessoal
qualificado, onde as criangas possam permanecer quando ndo estejam ao
cuidado das méaes. (BRASIL, 1955).

Na verdade, estas Regras possuem correlacdo intrinseca com a Lei de
Execucdes Penais (Lei n.° 7.210/84), Resolucéo n.° 14, de 11 de novembro de 1994,
do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP) e, ainda, com as
atuais Regras de Mandela, traduzidas pelo Conselho Nacional de Justica, em 2016.
Dessa maneira, cada normativa foi elaborada com vista a antecedente, sendo que, as
normativas de direito internacional e as de direito interno acondicionam, em cada uma,
0 motivo de sua elaboracgéo, ou seja, a existéncia da uma esta diretamente relacionada
com a outra.

Portanto, por meio da leitura da Exposicao de Motivos n.° 213, de 09 de maio
de 1983, da Lei de Execucdes Penais, nota-se que tais normas levaram em
consideracao o texto das Regras Minimas no momento de sua elaboracdo, uma vez
gue, nos motivos 41 e 73, constam as regras minimas da ONU, bem como se constata
gue seu texto é claro ao garantir tratamento humano a pessoa reclusa (BRASIL,
1984b). Igualmente, a Resolucado n.° 14/94 do CNPCP fixou as Regras Minimas para
o Tratamento do Preso no Brasil, estabelecendo, dentre outras garantias, condi¢cdes
para a presa permanecer com seu filho durante a amamentacao e, ainda, a criagao
de creches e de bercarios (BRASIL, 1994).
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Além resolugéo anteriormente citada, é salutar mencionar a Resolug&o n.° 03,
de 15 de julho de 2009, do CNPCP (Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria), cuja finalidade é orientar a estada, permanéncia e posterior
encaminhamento dos filhos (as) das apenadas. Tal resolucdo dispbe que sera
garantida a estada minima de 1 (um) ano e 06 (seis) meses da criancga junto da mae,
em razdo do substancial desenvolvimento infantil, podendo ser o periodo ser
estendido até os 07 (sete) anos de idade, desde que preenchidos os requisitos das
unidades materno-infantis (BRASIL, 2009c).

Inclusive, o Ministério da Justica estabeleceu o programa denominado Politica
Nacional de Atencdo as Mulheres em situacdo de Privacéo de Liberdade e Egressas
do Sistema Prisional, por meio da Portaria Interministerial n.° 210, de 16 de janeiro de
2014, instituindo diversas metas, objetivos e diretrizes basicas para o
acompanhamento da mulher custodiada, como, por exemplo, atencdo especifica a
maternidade, inserindo tais individuos em locais adequados e salubres (BRASIL,
2014b).

E salutar mencionar o Decreto de 12 de abril de 2017, assinado pelo Presidente
da Republica, Michel Temer, o qual concedeu indulto e comutacao de pena, em razao
do Dia das Maes, as mulheres presas. Tal decreto determina requisitos para a
concessao do indulto em seu art. 1° e incisos, bem como define propor¢cdes de
comutacédo de pena aplicaveis as mulheres presas no art. 2° e incisos (BRASIL, 2017).
Outrossim, segundo a criminalista Maira Fernandes, em entrevista a pagina eletrénica
Conjur: “[...] o decreto presidencial atende a uma luta antiga de muitos movimentos
feministas. Diz ainda que a medida € muito importante para diminuir o encarceramento
feminino. ” (GRILLO, 2017).

Em relacdo as Regras de Mandela, conhecidas como uma atualizacdo das
Regras Minimas para Tratamento dos Reclusos de 1955, essas dispdem sobre a
necessaria reestruturacéo do sistema penal, com a finalidade de humanizar esta area
do direito. Neste estudo, destaca-se a importancia das Regras 28 e 29, as quais, em
meio as diversas normas de carater geral, tratam da presa gestante e de seu filho, in

verbhis:

Regra 28

Nas unidades prisionais femininas, deve haver acomodacdo especial para
todas as necessidades de cuidado e tratamento pré e pds-natais. Devem-se
adotar procedimentos especificos para que 0s nascimentos ocorram em um
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hospital fora da unidade prisional. Se a crianga nascer na unidade prisional,
este fato ndo deve constar de sua certiddo de nascimento.

Regra 29

1. A decisdo de permitir uma crianca de ficar com seu pai ou sua méae na
unidade prisional deve se basear no melhor interesse da crianca. Nas
unidades prisionais que abrigam filhos de detentos, providencias devem ser
tomadas para garantir:

(a) creches internas ou externas dotadas de pessoa qualificado, onde as
criangas poderdo ser deixadas quando ndo estiverem sob o cuidado de seu
pai ou sua mae.

(b) Servigos de saude pediatricos, incluindo triagem médica, no ingresso e
monitoramento constante de seu desenvolvimento por especialistas.

2. As criancgas nas unidades prisionais com seu pai ou sua mae nunca devem
ser tratadas como presos (BRASIL, 2016b).

As regras de Mandela disp6em, igualmente, sobre a revista intima — ou
vexatoria — realizada nos visitantes para a entrada nas unidades prisionais. Tal
normativa esta disposta na Regra 60, cujo texto veda a pratica em criancas. Todavia,
a realidade ndo é esta. Segundo livro-relato denominado “Filhos do Carcere” nao
importa a idade, cor ou sexo, todos os visitantes sdo submetidos a visita vexatoria,
inclusive, as criancas sao obrigadas a presenciar seu acompanhante — seja pai, mae,
avo ou tutor — nu, sem qualquer cautela (D’ECA, 2010). Outrossim, a Resolucéo n.°
05, de 28 de agosto de 2014, do CNPCP e a Lei n.° 13.271/16, ndo recomendam — e
a segunda veda — a prética de tal revista em pessoas do sexo feminino (BRASIL,
2014c; BRASIL, 2016c¢).

Além das Regras de Mandela, as quais detém carater geral acerca do sistema
penal, existem também as Regras de Bangkok, cuja normativa sobreveio como um
meio de complementar as Regras Minimas de Tratamento de Reclusos (as Regras de
Bangkok sédo anteriores as de Mandela). Em vista disso, as referidas regras foram
criadas com vista as especificidades do género feminino, tendo como objetivo suprir
a legislacdo que, em sua maioria, € direcionado aos prisioneiros masculinos
(CERNEKA, 2012).

Assim, destaca-se a Regra 24, que dispde: “Instrumentos de contencao jamais
deverao ser usados em mulheres em trabalho de parto, durante o parto e nem no
periodo imediatamente posterior” (BRASIL, 2016d). De fato, essa regra vai ao
encontro do novel paragrafo Unico do art. 292 do Cddigo de Processo Penal
(acrescentado pela Lei n.° 13.343/2017) que veda o uso de algemas nos atos pré,
durante e pdés-parto, bem como no periodo de puerpério (BRASIL, 1941). Ainda,

necessario citar as Regras 48 a 52, pertinentes a tematica abordada:
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Regra 48

1. Mulheres gestantes ou lactantes deverdo receber orientagéo sobre dieta e
salude dentro de um programa a ser elaborado e supervisionado por um
profissional da salde qualificado. Deverdo ser oferecidos gratuitamente
alimentacdo adequada e pontual, um ambiente saudavel e oportunidades
regulares de exercicios fisicos para gestantes, lactantes, bebés e criancas.
2. Mulheres presas ndo deverdo ser desestimuladas a amamentar seus
filhos/as, salvo se houver razées de saude especificas para tal.

3. As necessidades médicas e nutricionais das mulheres presas que tenham
recentemente dado a luz, mas cujos/as filhos/as ndo se encontram com elas
na prisao, deveréo ser incluidas em programas de tratamento.

Regra 49

DecisBes para autorizar os/as filhos/as a permanecerem com suas mées na
prisdo deverdo ser fundamentadas no melhor interesse da crianca. Criancas
na prisdo com suas maes jamais seréo tratadas como presas.

Regra 50

Mulheres presas cujos/as filhos/as estejam na prisdo deverdo ter o maximo
possivel de oportunidades de passar tempo com eles.

Regra 51

1. Criancas vivendo com as maes na prisdo deverdo ter acesso a servigcos
permanentes de saude e seu desenvolvimento sera supervisionado por
especialistas, em colaboracdo com servigos de salde comunitarios.

2. O ambiente oferecido para a educacéo dessas crian¢as devera ser o mais
préximo possivel aquele de criangas fora da prisao.

Regra 52

1. A decisédo do momento de separacédo da méae de seu filho deverd ser feita
caso a caso e fundada no melhor interesse da crianca, no ambito da
legislagc&o nacional pertinente.

2. A remocéo da crianca da prisao devera ser conduzida com delicadeza, e
apenas quando alternativas de cuidado da crianga tenham sido identificadas
e, no caso de presas estrangeiras, com consulta aos funciondrios/as
consulares.

3. Uma vez separadas as criangas de suas maes e colocadas com familiares
ou parentes, ou sob outras formas de cuidado, serdo oferecidas as mulheres
presas o maximo de oportunidades e condi¢des para encontrar-se com seus
filhos e filhas, quando estiver sendo atendido o melhor interesse das criangas
e a segurancga publica ndo for comprometida. (BRASIL, 2016d).

Em vista disso, nota-se que as Regras de Bangkok sdo utilizadas como
fundamentacdo de decisdes pelo Supremo Tribunal Federal, ou seja, de modo
expresso. Tal fundamentacdo decorre da necessidade de aplicacdo de medidas néao
privativas de liberdade, voltadas as mulheres presas gestantes ou lactantes, tendo em
vista as especificidades da mulher encarcerada e sua situagcdo de mée no sistema
carcerario, como ocorreu no julgamento do Habeas Corpus n.° 126.107/SP, o qual
concedeu, de oficio, a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar & paciente em
guestdo (BRASIL, 2015b).

Ademais, ndo se pode esquecer, ainda, as Regras de Toquio, as quais
implementam uma nova politica de desencarceramento, cuja finalidade é a de aplicar
penas nao privativas de liberdade. No tema estudado, esse tipo de pena seria uma

das solugfes para o impasse acerca da presenca de bebés e de criangas no espago
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prisional, uma vez que, aplicando-se medidas alternativas a prisdo, ao infante estaria
assegurado, em tese, seus direitos e garantias. Nesse sentido, o Ministro Ricardo
Lewandowski, na apresentacdo da versdo traduzida pelo Conselho Nacional de

Justica das Regras de Toquio, assim refere:

Tendo em conta a preocupacado das Nac¢des Unidas com a humanizacéo da
justica criminal e o fortalecimento das acGes capazes de garantir a protecao
dos direitos humanos, as Regras de Téquio, cuja proposta é consolidar uma
série de principios comprometidos com a promocao e estimulo a aplicacéo,
sempre que possivel, de medidas nao privativas de liberdade, sdo o divisor
de aguas entre uma cultura exclusivamente punitivista e a construcdo de um
modelo mais humanizado de distribuicdo da justica, na medida em que
propdem a valorizagdo de formas e resultados menos danosos do que
aqueles decorrentes da utilizagéo da prisdo. (BRASIL, 2016e).

Logo, medidas nao privativas de liberdade seriam uma espécie de solucdo —
ndo sem a efetivacdo de politicas publicas nacionais — para o problema do
encarceramento infantil em decorréncia da segregacéo da genitora. Dai porque nao é
desarrazoado sustentar que o Estado precisa oferecer uma ampla gama de penas
alternativas a prisdo (desde a pena provisoOria/preventiva até a fase posterior a
sentencga), a fim de “[...] assegurar a maior flexibilidade, compativel com a natureza e
gravidade da infracdo, com a personalidade e os antecedentes do infrator e com a
protecdo da sociedade, e ainda para evitar o recurso desnecessario ao
encarceramento [...]” (BRASIL, 2016e).

Em relacdo ao atendimento da presa gestante no ambiente prisional, destaca-
se o disposto na Resolugéo n.° 04, de 18 de julho de 2014, a qual aprova as Diretrizes
Basicas para Atencdo Integral a Saude das Pessoas Privadas de Liberdade do
Sistema Prisional, estabelecendo diversas garantias no atendimento de saude das
pessoas segregadas de liberdade. Isso se coaduna com o que prevé o topico 2.13, no
sentido de que “Sera garantida ambiéncia adequada e salubre ao binbmio méae-filho
segundo as normas e recomendacdes da Vigilancia Sanitaria” (BRASIL, 2014d).

Outrossim, no tocante ao infante, consoante Pereira (2000, apud SIMOES,
2013, p. 148), com a admisséo da Convencao dos Direitos da Crianca de 1989, por
meio do Decreto n.° 99. 710/90, da Presidéncia da Republica, o complexo de normas
brasileiras passou a enfrentar dois conceitos: o inicialmente adotado pela Convencao,
em inglés denominado the best interest, e a compreensdo nacional do interesse

superior da crianga, sempre em conformidade com as normas constitucionais e com
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os demais ordenamentos juridicos vigentes no Pais. Sobre isso, in verbis o art. 3 da

Convencéao de Direitos da Crianca (em inglés):

Article 3

1. In all actions concerning children, whether undertaken by public or Private
social welfare institutions, courts of law, administrative authorities or
legislative bodies, the best interests of the child shall be a primary
consideration.

2. States Parties undertake to ensure the child such protection and care is
necessary for his or her well-being, taking into account the rights and duties
of his or her parents, legal guardians, or other individuals legally responsible
for him or her, and, to this end, shall take all appropriate legislative and
administrative measures.

3. States Parties shall ensure that the institutions, services and facilities
responsible for the care or protection of children shall conform with the
standards established by competent authorities, particularly in the areas of
safety, health, in the number and suitability of their staff, as well as competent
supervision.

(UN, 1989).

Dessa maneira, considerando que o Brasil adotou o texto da convencdao em
sua integralidade, nota-se que o Pais ratificou o principio do melhor interesse da
crianca em todas as legislacfes posteriores, a exemplo do ja citado Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n.° 8.069/90) que, em seu art. 1°, ja dispde acerca da
protecdo integral a Crianca e ao Adolescente. Em relacdo a protecdo integral, tal
premissa “[...] ha de ser entendida como aquela que abranja todas as necessidades
de um ser humano para o pleno desenvolvimento de sua personalidade” (ELIAS,
2010, p. 12).

Por fim, necessario registrar o exemplo positivo no ambito do Estado de Sé&o
Paulo (onde serdo analisados alguns julgados em momento oportuno), quando o
Conselho Superior da Defensoria Publica do Estado expediu a Deliberacao n.° 291,
de 14 de fevereiro de 2014, a fim de estabelecer, consoante o art. 1°:

“[...] atendimento juridico integral, em todo o Estado de S&o Paulo, as
mulheres presas que estejam gravidas ou em periodo de amamentacao, bem
como aquelas que tenham filhos com menos de 18 anos em situacdo de
vulnerabilidade decorrente da custodia penal de sua mae ou cujo convivio
esteja obstruido” (CONSELHO SUPERIOR DA DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DE SAO PAULO, 2014).

Nota-se, conforme o dispositivo acima, que a protecdo explicitada pela
Defensoria Publica de Sdo Paulo é de suma importancia, tanto para a mulher e/ou

mae presa, quanto para o infante segregado junto de sua mée. Portanto, considerando
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que “No Brasil a lei é 6tima, mas as condi¢des para se fazer cumpri-las sédo precarias
[...]” (D’)ECA, 2010, p. 85), verifica-se a necessidade de mudancas no cenério
penitenciario nacional, de modo a se adequar e cumprir as disposi¢des internacionais,

pertinente a matéria, relacionando-as com o direito interno positivado.
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3 GESTACAO E INFANCIA NA PRISAO

Uma das dificuldades mais recorrente para quem faz pesquisa cientifica é o
acesso e a confiabilidade de dados, sobretudo quando se pretende investigar
problemas relacionados a quantidade de pessoas. Isso ndo € dificil na area do Direito.
Inclusive, h& pesquisadores que preferem coletar dados de fontes né&o
governamentais do que diretamente dos sitios eletrdnicos do governo (LIRA, 2015). A
questdo se agrava ainda mais quando o assunto é o sistema de execucéo penal. E o
gue acontece nesta pesquisa, porque, em ambito nacional, sdo insuficientes as
informagdes acerca da criminalidade feminina, no sentido de existirem poucos estudos
acerca do aprisionamento feminino por si sO, estando sempre inserido no
aprisionamento em geral (FRINHANI; SOUZA, 2005). Além disso, se ja sdo escassos
os dados cientificos acerca da mulher segregada de liberdade, em menor propor¢cao
ainda sdo os debates sobre as criancas em situacdo de céarcere junto de suas
genitoras.

Inicialmente, € de se registrar que o aprisionamento feminino € crescente e sem
precedentes. Segundo o relatério denominado “Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias — INFOPEN Mulheres — Junho de 2014”, a populacéo de
mulheres segregadas perfaz o montante de 37.370 (trinta e sete mil, trezentos e
setenta) presas, aproximadamente 6,4% (seis virgula quatro por cento) da populacéo
prisional total. Somente entre os anos de 2000 e 2014, o aprisionamento feminino
aumentou 567% (quinhentos e sessenta e sete por cento) (BRASIL, 2014a). Ainda,
consoante os dados do Departamento de Seguranca e Execucéao Penal da SUSEPE,
a populacao prisional geral do estado do Rio Grande do Sul totaliza 37.424 (trinta e
sete mil quatrocentos e vinte e quatro) pessoas, enquanto que a populacédo feminina
€ de 2.677 (dois mil seiscentos e setenta e sete) mulheres (atualizacdo em
25/10/2017) (SUSEPE, 2017).

Embora o momento atual clame pela priorizacdo das prisbes em resposta

inseguranca publica, o encarceramento feminino em massa ndo deve justificar

 »

méaxima de aumentar a seguranca publica. Isso porque a mulher com perfil sujeito
criminalidade — ou seja, as hipossuficientes, consoante sera explicado a seguir —
geralmente € a Unica responsavel pela sobrevivéncia de seus filhos. Todavia, o
assunto ndo é explorado devidamente, nem no meio académico e, muito menos, no

meio juridico-pratico. Nesse sentido:
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O encarceramento atende o desejo generalizado de retirar das ruas os que
oferecem perigo aos cidaddos e a ordem social. Apesar de ser um
procedimento adotado desde a antiguidade, seus efeitos e consequéncias
continuam mal elucidados. Teoricamente, teria duas finalidades: reintegrar a
vida comunitaria os transgressores da lei e puni-los pelos crimes cometidos.
No Brasil, a superlotacdo e os indices de reincidéncia atestam que nossos
presidios se prestam apenas a funcéo de castigar os apenados. (VARELLA,
2017, p. 266).

A invisibilidade do tema € preocupante e, muitas vezes, provoca sentimento de
insatisfagéo. Diferentemente do aprisionamento feminino, o aprisionamento masculino
€ por deveras simples (apesar da atual situacéo de calamidade das prisées), em razdo
de ndo haver criancas envolvidas no carcere. Os homens, em sua maioria, nao
precisam se preocupar com a guarda dos filhos. Nesse sentido, Drauzio Varella, em
seu livro Prisioneiras, relata a historia de um paciente que atendia no Carandiru, o
qual possuia varios filhos com companheiras diferentes, individuo esse que se dava
o direito de ignora-los. Diante da situacdo, o médico refere em seu livro: “Mulher
nenhuma consegue o mesmo distanciamento; 0 amor materno € visceral, arraigado
ao instinto de mae” (VARELLA, 2017, p. 270).

Assim, é preciso tecer um perfil da mulher encarcerada no Brasil, a fim de
sistematizar qual é a camada da populacédo mais afetada. Nesse sentido, ndo ha como
falar acerca da maternidade ou infancia no cércere brasileiro sem antes delimitar o
perfil da mulher encarcerada, com o escopo de referir qual a camada da populagéo é
a mais afetada nessa problematica. Nessa perspectiva

No passado, a presenca feminina no ambiente prisional ficava restrita a
furtos, repentes passionais e um ou outro assalto. Participacdo em quadrilhas
era rara. Com o crescimento das cidades e o desenvolvimento econémico
das Ultimas décadas, esse quadro mudou, porque a estrutura familiar se
tornou mais dispersa e os beneficios e direitos que as mulheres impuseram
ao modelo patriarcal da sociedade brasileira ndo se distribuiram de forma
homogénea pelas classes sociais. (VARELLA, 2017, p. 268).

Segundo Mello, a idade média das presas é de 25,87 (vinte e cinco virgula
oitenta e sete) anos, sendo que a maioria das participantes possuia idade entre 21
(vinte e um) e 30 (trinta) anos, ou seja, 66,7% (sessenta e seis virgula sete por cento),
coadunando-se com o exposto no estudo Infopen Mulheres de Junho de 2014, o qual
mostra que 68% (sessenta e oito por cento) das apenadas possuem entre 18 (dezoito)
e 34 (trinta e quatro) anos de idade (MELLO, 2016; INFOPEN, 2014). Em relagéo a
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raca, cor e etnia, destaca-se que 68% (sessenta e oito por cento) das mulheres
custodiadas sdo negras e apenas 31% (trinta e um por cento) sao brancas; ainda, no
tocante a escolaridade, nota-se que 50% (cinquenta por cento) possui ensino
fundamental incompleto, enquanto que apenas 1% (um por cento) possui ensino
superior completo (INFOPEN, 2014).

Também, € de se destacar as espécies dos crimes tentados/consumados
praticados pelo sexo feminino, constituindo o crime de trafico como de maior
incidéncia, com 68% (sessenta e oito por cento) das apenadas; frisa-se que 0s crimes
graves detém a menor incidéncia, como, por exemplo, quadrilha ou bando, com 1%
(um por cento) e roubo com 8% (oito por cento) (INFOPEN, 2014). Nesse sentido,
considerando que as mulheres constituem pequena parcela da criminalidade

brasileira, importante a linha de raciocinio lancada pelo médico Drauzio Varella:

O que a sociedade ganha trancando essas mulheres por anos consecutivos?
O que representa, no volume geral do trafico, a quantidade de droga que cabe
na vagina de uma mulher? Que futuro terdo criancas criadas com méae e pai
na cadeia? Quantas terdo o mesmo destino?

As mulheres-ponte flagradas todos os fins de semana nas portarias poderiam
ser condenadas a penas alternativas e a san¢des administrativas, com a
proibicdo de entrar nos presidios do estado. O preso a que se destina a
encomenda poderia ser punido com a perda de beneficios e a extensdo da
pena.

Qualquer solugéo seria mais sensata do que a atual: elas véo para a cadeia,
os filhos ficam abandonados em situacdo de risco e o homem que
encomendou a droga arranja outra ponte para manter o fluxo de caixa.
(VARELLA, 2017, p. 209).

Dai porque € razoavel inferir que as mulheres aderem ao crime, em sua maioria,
por envolvimento com drogas, seja por uso, relacionamentos com criminosos ou a fim
de auferir renda para sobrevivéncia da familia. Em verdade, elas ocupam o menor
segmento no mundo do crime, sendo submissas aos chefes do trafico (VARELLA,
2017). E também por isso que se evidencia o machismo e a violéncia de género
presentes no ambito do tréfico de drogas, principalmente porque a contribuicdo para
o fomento desta pratica € minima quando comparada com a prética pelos criminosos
do género masculino.

No tocante a propriamente dita gestacdo e maternidade no carcere, segundo
dados do estudo da Doutora em Ciéncias Criminais, Daniela Canazaro de Mello,
88,3% (oitenta e oito virgula trés por cento), ou seja, 53 mulheres (cinquenta e trés)

mulheres tém filhos e, apenas 11,5% (onze virgula cinco por cento), isto &, 7 (sete)
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estdo esperando seus primeiros filhos (MELLO, 2016). Dessa maneira, o perfil das
mulheres encarceradas n&o foge do geral, sdo “jovens, pobres e negras”, sendo que
a maioria pratica crimes relacionados com o patriménio (furto, por exemplo) e trafico
de drogas, ou seja, intimamente ligados com sua situacdo de hipossuficiéncia, tanto
psicoldgica quanto financeira (GOMES, 2013).

Além de tudo, as presas necessitam enfrentar sozinhas o aprisionamento, pois,
segundo dados da CPI do Sistema Carcerario (A¢ao Parlamentar n.° 384), em ambito
masculino, 86% (oitenta e seis por cento) deles recebem visitas da familia, enquanto
que, no ambito feminino, apenas 37,94% (trinta e sete virgula noventa e quatro por
cento) sdo visitadas (BRASIL, 2009a). Tudo isso em decorréncia da violéncia de
género em relacdo ao papel da mulher na sociedade brasileira, que, como sustenta
Vogeli (2003, p. 30 apud ARMELIN; MELLO; GAUER, 2010, p. 06) “da mulher espera-
se, segundo a cultura ocidental, graga, passividade, paciéncia, tolerancia”. Nesse

seguimento:

De todos os tormentos do carcere, o abandono é o que mais aflige as
detentas. Cumprem suas penas esquecidas pelos familiares, amigos,
maridos, namorados e até pelos filhos. A sociedade é capaz de encarar com
alguma complacéncia a prisdo de um parente homem, mas a da mulher
envergonha a familia inteira. (VARELLA, 2017, p.38).

Alids, segundo Aragao, Brazelton & Cramer, Klaus & Kennel, Missonnier &
Solis- Ponton, Szejer & Stewart e Stern (2006, 1992, 1992, 2004, 1997, 1997,
respectivamente, apud PICCININI et al, 2008) a constituicdo da maternidade ocorre
antes da fecundacéo propriamente dita, ou seja, ja na infancia, seguido da juventude,
da vontade de ter um filho e da gravidez em si, assim como dos aspectos culturais
acerca do papel da mulher. E por isso que Bowlby (1960, p. 11) argumenta que
“considera-se essencial para a saude mental do recém-nascido e da crianca de pouca
idade, o calor, a intimidade e a relagcdo constante com a mae (ou quem, em carater
permanente, a substitua) ” (apud ARMELIN, 2010, p. 03).

Ademais, a mulher, por si s, ja detém diversas especificidades que as diferem
dos homens, sendo que, estas especificidades se afloram no momento em que a
mulher se torna gestante. Com efeito, em decorréncia do aprisionamento, ha diversos

fatores de ordem fisica e psicoldgica que se alteram, assim
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pode-se pensar que no decorrer do periodo gestacional a mulher passa por
diferentes mudancas, que interfferem em seu mundo intrapsiquico e
relacional. Altera-se significativamente a visdo que ela tem de si mesma e de
sua relacdo com o mundo. Os sentimentos que as gestantes apresentaram
em relacdo as transformacdes fisicas e emocionais refletem sua percepc¢éo
de que ja ndo sdo as mesmas, de que agora seu corpo e sua fungédo no
mundo mudaram. Pode-se entender este momento como um dos principais
da maternidade — sem esquecer que antes disto, obviamente, ela nasceu
mulher, foi filha e brincou de ser mde - o que foi contribuindo para a
constituicdo da maternidade, que também é fortemente influenciada por
determinantes biolégicos, psiquicos e culturais. Mas agora ela é a mae,
atenta para o seu mundo interno e se reorganiza, uma vez que ja ndo mais
se vé como Unica, e sim, com um bebé. Todas as transformacgfes - tanto
individuais como relacionais - que acontecem na vida da gestante fazem-se
necessdarias na constituicdo do espaco psiquico do bebé, e mesmo que
muitas delas sejam temporarias e/ou ndo estejam ainda bem-estruturadas, ja
denotam a importancia que tém para a constituicdo da maternidade.
(PICININI, 2008, p. 70).

Quer dizer, a gestacéo, na vida da mulher, € um evento sem precedentes. As
diversas alteracdes fisicas e psicologicas induzem o inicio do comportamento
materno, mesmo sendo méaes pela primeira vez. Com efeito, a relagdo mae-filho vai
depende das circunstancias em que a mulher vivencia a gravidez, tal como o contexto
social a qual estd inserida; por isto, sendo essa etapa da vida da crianca tao
importante, faz-se necessario uma protecdo a mée-presa desde o inicio da gestacéao,
a fim de proporcionar a protecéo integral da criangca, mesmo que ainda na condi¢ao
de feto (MELLO, 2016).

Além de toda a situacao biolégica da mulher, existe a problematica de quando
o infante, ap6s o nascimento, permanece com a mulher no ambiente prisional. E de
se registrar que, embora haja um aumento (leve, em relagdo a anos anteriores) de
estudos acerca da maternidade no meio prisional, sdo escassos os dados estatisticos
de quantas mulheres e criancas residem no sistema carcerario nessa situacao. A
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo quantificou que, em 2014, uma a cada
cinco mulheres presas possui filho — dentro ou fora da prisdo — ou, ainda, esta gravida;
frisa-se, ademais, que ndo importa a unidade prisional brasileira, a maternidade
exercida no céarcere é vulneravel (BRAGA; ANGOTTI, 2015). Ademais,

[...] quando privadas de liberdade, as mulheres enfrentam problemas
especificos, que se relacionam com sua prépria condicdo bioldgica, tendo
necessidades diferenciadas das dos homens. Elas menstruam, engravidam,
precisam de cuidados especificos durante a gestacdo e, ao parir, devem
conciliar a maternidade com a condicdo de presa, amamentar e cuidar de
seus filhos... O préprio fato do nascimento e permanéncia de criangas no
interior da prisdo, ainda que somente durante o periodo legal da
amamentacdo, acarreta situagcbes que vdo além da condenacdo legal,
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apresentando reflexos sociais na ultrapassagem da pena para os familiares.
(D’ECA, 2010, p. 84).

No ponto, cabe se questionar o que esperar de um Estado Democrético de
Direito que ndo cumpre, ao menos, as diferencas de géneros nas prisdes? E evidente
a diferenca abissal entre a teoria e a realidade no ambito prisional brasileiro, no sentido
de que a arquitetura das prisées femininas se encontra em péssimas condicdes,
comparados com os masculinos, em razao dos escassos recursos disponibilizados,
uma vez que o Estado ignora a crescente taxa de criminalidade feminina (SIMOES,
2013). Logo, a mulher e a crianca se encontram em estado de extrema vulnerabilidade
nas prisdes, ja que o Estado ndo disponibiliza os meios necessarios a suprir suas
necessidades peculiares, violando, assim, seus direitos fundamentais. Neste ponto, a
jornalista Nana Queiroz relata a situagcao das gestantes nas celas prisionais:

A caridade geral varia de lugar a lugar. Em alguns, vale a ordem de chegada
para definir guem dorme na cama e quem nao. Em outros, a hierarquia de
poder é que conta. Em outros ainda, felizmente para as gravidas, existe um
cédigo de caridade que faz com que as presas cedam seus lugares para que
elas durmam com mais conforto. Também é comum que ndo recebam
tratamento pré-natal.

A maioria das detentas gravidas ja chega gravida na cadeia. Algumas, ja no
fim da gestacdo, nunca passaram por um obstetra pois eram pobres e
desinformadas demais. Como em todo o pais s6 existem 39 unidades de
salde e 288 leitos para gestantes e lactantes privadas de liberdade, na
maioria dos presidios e cadeias publicas, elas ficam misturadas com a
populacdo carceraria e, quando chega a hora do parto, geralmente alguém
leva para o hospital. J& nasceu muita crianca dentro do presidio porque a
viatura ndo chegou a tempo, ou porque a policia se recusou a levar a gestante
ao hospital, ja que provavelmente nao acreditou — ou ndo se importou — que
ela estava com as dores de parto. Aconteceu, em alguns casos, conta Heidi,
de as proprias presas fazerem o parto, ou a enfermeira do presidio.
(QUEIROZ, 2015, p. 74).

Portanto, a maternidade na prisdo nédo pode ser enfrentada como mais um
problema do sistema carcerario, € um problema sério que necessita de reparo com
urgéncia. Sem duvidas, o sistema prisional €, essencialmente, masculino, fazendo
com que a invisibilidade do publico feminino seja crescente (MELLO, 2016). Com
efeito, politicas publicas efetivas necessitam controlar o sistema como um todo, a fim
de proporcionar uma melhor condicdo de vida as gestantes e criangas em situacao de

carcere.

3.1 ESTUDO DA MULHER E DO INFANTE NO CARCERE
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O objetivo deste topico é analisar como se procede a maternidade no ambito
do carcere, antes, durante e apos a gestacédo, bem como se as medidas dispostas na
legislacdo sdo cumpridas pelo sistema. E salutar enfatizar que a criminalidade e o
aprisionamento feminino ainda s&o temas controversos na sociedade brasileira. A
situacdo é agravada quando tais mulheres sdo, também, maes. Com efeito, o
entendimento prevalente, em nivel mundial, é de que os filhos tém permissdo do
Estado para permanecerem com suas genitoras na prisdo, todavia, ndo ha
uniformidade no tocante ao tempo de permanéncia destas crian¢as na priséo (MELLO,
2016). Os dados do Diagnéstico Nacional denominado Mulheres Encarceradas, em

relacdo a maternidade submissa ao carcere, sdo preocupantes:

A maior parte das prisdes (representada por 58,09%) autoriza a permanéncia
de criancas até os seis meses de vida. Entretanto, com relagdo a estrutura
para gestantes, verificou-se que 27,45% das prisbes exclusivas para
mulheres possuem estruturas especificas para custddia de mulheres
gravidas, bem como 19,61% dos estabelecimentos possuem bergarios ou
estruturas separadas das galerias equivalentes e, apenas 16,13%, possuem
creche. Outro dado alarmante é que 51,61% das prisGes femininas tém locais
improvisados para atendimento aos filhos. J& em relacdo & estrutura de
atendimento a crianc¢a, as opinides sédo divergentes, pois se de um lado tem-
se a necessidade fundamental do amparo materno para com seus filhos, de
outro, tem-se a preocupacdo da permanéncia de criangcas em ambientes
improprios e, muitas vezes, insalubres e privados, tendo em sua maioria
estruturas minimas de acomodag&o para criangas. (2008 apud MELLO, 2016,
p.84-85).

A condi¢do da mulher gravida ou com filhos na prisédo € muito bem delimitada
pelo seguinte excerto do livro do jurista alemao Rudolph Von Ihering: “Ninguém sofre
com isso além da pessoa que teve seus direitos invadidos” (IHERING, 2012, p. 109).
Desta forma, ninguém mais sente as dores experimentadas pelas mées encarceradas
do que elas mesmas, uma vez que, em razdo da falta de infraestrutura para acomodar
gestantes e criangas, a condicdo especial as torna vulneraveis a insalubridade do
sistema carcerario.

O sistema penitenciario brasileiro possui diversos problemas de infraestrutura,
contando com superlotagcdo e insalubridade — o que favorece a proliferacdo de
doencas -, em sua maioria, as enfermarias ndo improvisadas, sem profissionais
qualificados e, até mesmo, equipamentos — pré-natal é praticamente inexistente - e
medicamentos basicos, limitando o tratamento de doencas a medicamentos

sintométicos (GUSTIN, 2011). Ent&o, ndo ha como pressupor a efetivacéo dos direitos
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e garantias fundamentais da mée-presa e de seus filhos — sujeitos de direitos que, em
razdo de suas especificidades, sdo vulneraveis — quando inseridos em um ambiente
nocivo como o carcere brasileiro.

Frisa-se que as enfermarias alocadas dentro dos presidios ndo possuem o
aporte béasico para atendimento da gestante, limitando-se a meras consultas
ambulatoriais; no meio prisional ndo é raro encontrar uma futura mae que, no quinto
més, nao realizou nenhuma ecografia (situacdo que, em liberdade, ocorreria nas
primeiras semanas ap0s a descoberta da gravidez) (PEREIRA; AVILA, 2014). Como
se nao bastasse todo o sofrimento de gerar uma crianca atras das grades e, muitas
vezes, nascer ja preso, ha a violéncia em face das gestantes. Veja-se os relatos das

presas entrevistadas pela jornalista Nana Queiroz é frequente:

- Bater em gravida € algo normal para a policia — respondeu Aline. — Eu
apanhei horrores e tava gravida de seis meses. Um policia pegou uma ripa e
ficou batendo na minha barriga. Nem sei qual foi a intencéo desse doido, se
era matar o bebé ou eu. A casa penal me mandou pro IML para fazer corpo
de delito, mas ndo deu nada.

Relatos de outras presas confirmaram o que disse Aline. Michalle, ja de
barrigdo protuberante, apanhou de uma escriva, outra mulher. Na hora da
detencdo, Mbnica recebeu socos de um policial, que disse que filho de
bandida tinha que morrer antes de nascer.

J& Tamyris foi presa com Luca no colo, aos trés meses e meio. Com ela, no
aeroporto, foi apanhado mais um traficante. Na viatura meteram os trés e
distribuiram porrada sem discriminar em quem. Sobrou até para o pequeno
Luca, que foi acertado na lateral do olho, que sangrou e inchou. (QUEIROZ,
2015, p. 118).

E salutar enfatizar a invisibilidade da mae-presa e de seus filhos em situag&o
de carcere, uma vez que, tais acontecimentos nao séo difundidos na sociedade e,
muito menos, estudados no meio académico. Uma das “justificativas” apresentadas
por Varella € a de que talvez “[...] a prisdo de uma filha ou da mée envergonhe mais
do que a de um filho ou do pai, j& que a expectativa da sociedade é ver as mulheres
‘no seu lugar’, obedientes e recatadas” (VARELLA, 2017, p. 271).

Ademais, em relagéo a crianga, esta necessita de cuidados de terceiros para
sobreviver e, a luz da teoria do psicologo Bowlby (1960, p.11 apud ARMELIN, 2010,
p. 03), “considera-se essencial para a saude mental do recém-nascido e da crianca
de pouca idade, o calor, a intimidade e a relagéo constante com a mée (ou quem, em

carater permanente, a substitua) ”. Desse modo, a relagcdo mae-bebé deve ser

fortalecida e constante desde os primeiros anos de vida, de uma maneira saudavel e
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equilibrada a fim de efetivar o principio da protecédo integral, previsto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, bem como na legislacao internacional adotada pelo Brasil.

Ainda, h& o paradoxo composto pela hipermaternidade e hipomaternidade no
sistema penitenciario feminino. Com efeito, a hipermaternidade, se da no periodo de
convivéncia entre a genitora e o bebé na unidade, hiper uma vez que ndo conseguem
realizar outras atividades a ndo ser cuidar exclusivamente do recém-nascido. J& a
hipomaternidade inicia no momento em que cessa o periodo de convivéncia, ou seja,
ha uma abrupta ruptura de lacos (BRAGA; ANGOTTI, 2015). Quer dizer, na primeira,
h& um excesso de convivéncia entre os individuos, impedindo o convivio social da
genitora, enquanto que, na segunda, ha uma maternidade quase nula, sem
convivéncia e com a cessacao de lacos sem um periodo adaptativo.

N&o é dificil compreender que, para um bebé, por 6bvio, o ideal ndo é viver
encarcerado. Todavia, os efeitos sdo menos nefastos do que se fosse separado de
sua mae logo ao nascer (QUEIROZ, 2015). Ainda, consoante a teoria de Kurowsky
(1990, p. 14 apud ARMELIN, 2010, p. 04), “o primeiro e 0 mais persistente de todos
os vinculos é o entre mée e filho pequeno, que frequentemente persiste até a idade
adulta. Cada membro deste par vinculado tende a manter-se na proximidade do outro
e a suscitar, no outro, o comportamento de manutencdo da proximidade”.
Semelhantemente € argumento de psicéloga Cristina Magadan, no livro “Presos que

menstruam”, quando afirma que:

- Nos primeiros meses de vida, a relagdo do bebé com a mée é simbiodtica. E
durante todo o primeiro ano de vida, continua indispenséavel. Claro, eles
perdem muito em conhecimento de mundo quando n&do tém familiares que
podem leva-los para passear, mas, em geral, vemos que a convivéncia com
a mae ajuda esses bebés a serem relativamente calmos e saudaveis.

A dificuldade esta em néo estender a pena da mée a crianga — uma medida
dificil de atingir. O dltimo levantamento do Ministério da Justica mostrava que
166 criancas viviam no sistema prisional no pais. Destas, s6 62 estavam em
locais dignos como Céssia. As demais moravam em presidios mistos, com
pouca ou nenhuma adaptacao para recebé-las. [...] quando nascem em locais
assim, as criancas vivem em celas superlotadas, Umidas e malcheirosas,
chegando até mesmo a dormir no chao com as maes. Apiedadas pelos filhos,
muitas presas preferem devolvé-los a familia ou entregar para adocao a vé-
los vivendo em tais condi¢bes. (QUEIROZ, 2015, p. 116-117).

Outra situacdo em relagcéo ao infante, quando ndo ha parentes aptos a ficarem
com a guarda, apés o periodo determinado por cada estabelecimento prisional para
permanéncia com a mae-presa (cada estabelecimento penal determina um periodo

limite, seguindo ou n&o a Lei de Execugbes Penais e demais Resoluc¢des do Conselho
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Nacional Criminal e Penitenciaria), os infantes sdo institucionalizados. O psicélogo
Bowlby (2002 apud ARMELIN, 2010, p.04) aduz que os infantes que vivem em uma
instituicdo ndo sdo capazes de lidar com o cotidiano familiar e ndo compreendem

interacdes sociais com adultos. Por isso,

Toda crianca e adolescente que vive em um abrigo, por melhor que seja a
instituicdo, estd com seu direito & convivéncia familiar e comunitaria violado.
Segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu artigo 19,
“toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente libre da presenca de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes”. Ainda de acordo com o texto
legal, o abrigamento de criangas em instituicdo € uma medida de protecéo,
guando seus direitos forem ameacados ou violados por acdo ou omisséo da
sociedade e do Estado, ou por falta, omissdo ou abuso dos pais ou
responsavel. E, porém, uma medida proviséria e excepcional, tendo-se
sempre como objetivo Ultimo o retorno da crianca ou do adolescente abrigado
a sua familia de origem. (D’ECA, 2010, p. 69-70).

Em consonancia com tal entendimento, novamente, Bowlby (200, p. 156 apud
ARMELIN, 2010, p. 04) explica que “nunca sera demais enfatizar que, nem com toda
boa vontade do mundo, uma creche residencial ndo poderia oferecer um ambiente
emocional satisfatério para bebés e criancas pequenas”. E o que ocorre no Centro
Nova Semente, no Estado da Bahia, mantido pela Igreja Catélica e coordenado pela
Irm& Adele Pezone, local em que ficam abrigadas criancas com pai e mée presos,
desconhecidos ou que ndo possuem parentes aptos a cuida-las; apesar de todo
cuidado e zelo demonstrado pela Irma, jamais aquelas criancas saberdo o que é um
lar em sentido genuino (D’ECA, 2010).

O Comité das NagbOes Unidas confeccionou Recomendaciones e buenas
praticas sobre os direitos das criancas, em um estudo denominado Convictos
Colaterales: nifios y ninds de progenitores presos. Tal estudo indica a importancia de
um diagnostico individualizado para cada crianca, acerca da viabilidade de
permanecer com a mée (ou o pai, em raros casos) (MELLO, 2016). Nota-se que, a
recomendacdo apresentada abaixo expbBe a relevancia do principio do melhor
interesse da crianca, desconsiderando (se ndo afetar a crianca diretamente) as

circunstancias do ilicito praticado pela genitora:

Las decisiones sobre si los menores deben vivir en la prisién o abandonarla
y cuando deben hacerlo, deberan basarse en un analisis individualizado, caso
por caso, del mejor interés del menor. Ni el lugar de nacimiento, ni el hecho
de ser adoptado, como tampoco el género del progenitor, deben ser puntos
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pertinentes a tomar en cuenta en dichas decisiones. Factores como el tipo de
delito, duracion de la sentencia, comportamiento en la carcel y otros puntos
similares deben tomarse en cuenta sélo en la medida en que afecten el interés
superior del menor y no deberan excluir automaticamente a los progenitores
dela posibilidad de conservar a sus nifios y nifias con ellos en la cércel.
(ROBERTSON, 2012, p. 23).

E de ressaltar que o objetivo do presente estudo ndo € eximir a mae-presa de
sua pena imposta, ao contrario, o entendimento € o de que a presa deve receber a
sancao cabivel para o tipo penal praticado. O que ocorre é que, quando a gestacao
ou a maternidade se da no carcere, ocorre a transcendéncia da pena para o infante,
violando a premissa, exposta na Carta Magnha, em seu art. 5°, inciso XLV, de que a
pena ndo passara da pessoa do condenado (BRASIL, 1988).

Entdo, como aceitar que uma gestacdo se desenvolva dentro do carcere?
Como permitir que um nascituro (ja detentor de personalidade juridica e protecéo
integral em razdo de sua incapacidade), que ndo tem ligacdo nenhuma com os atos
ilicitos praticados por sua genitora, seja gestado encarcerado em um sistema em
Estado de Coisas Inconstitucional? No capitulo anterior, restou claro que a
substituicdo por prisdo domiciliar € admitida somente para maes gestantes ou com
filhos de até 12 (doze) anos de idade incompletos que estejam cumprimento a prisdo
preventiva, o que caracteriza uma prisao cautelar (ndo definitiva ou sem sentenca
condenatoria transitada em julgado).

Nesse sentido, faz-se a seguinte pergunta: qual a diferenca entre o0 nascituro
gestado pela presa preventivamente e o0 nascituro gestado pela presa
definitivamente? Partindo da premissa de que a Carta Magna garante (em tese) que
todos sdo iguais perante a lei, ndo ha razdo para tratamento diferenciado com os
nascituros, porquanto ambos fazem jus aos direitos e as garantias inerentes a pessoa
humana, bem como — e principalmente - a protecéo integral assegurado pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente e legislacao internacional adotada pelo Estado Brasileiro.

Portanto, plenamente aplicavel a prisdo domiciliar para presas gestantes, néo
somente as presas preventivamente, mas, também, as presas definitivamente (com
sentenca condenatéria transitada em julgado). Essa premissa pode ser assim
justificada: segundo o art. 317 do CPP, a prisdo domiciliar “[...] consiste no
recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-
se com autorizacdo judicial’. (BRASIL, 1941). Além disso, o art. 318 do CPP,

igualmente, elenca as hipoteses de substituicdo da prisédo preventiva pela domiciliar,
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dentre essas quando a agente for gestante ou mulher com filho de até 12 (doze) anos
incompletos (BRASIL, 1941).

Nessa perspectiva, a prisdo domiciliar tem como finalidade “[...] tornar menos
desumana a segregacdo cautelar, permitindo que, ao invés de ser recolhido ao
carcere, ao agente seja imposta a obrigagdo de permanecer em sua residéncia”
(LIMA, 2013, p. 973). Por esse motivo, com aplicacdo analdgica do art. 318, incisos
IV e/ou V do CPP, cumulado com o art. 116 da Lei n.° 7.210/84 (Lei de Execucdes
Penais), para a gestante ou mae-presa com filhos de tenra idade (n&o importando se
for presa preventiva ou definitiva), € medida de justica e efetivacdo de direitos e
garantias a decretagao da prisédo domiciliar, em raz&o das especificidades enfrentadas
durante a gestacdo, bem como, a condicdo de incapaz com protecdo integral,
consoante a legislacao vigente.

Importante ressaltar o que dispbe o art. 116 da Lei n.° 7.210/84 (Lei de
Execucdes Penais): “O Juiz podera modificar as condigfes estabelecidas, de oficio, a
requerimento do Ministério Publico, da autoridade administrativa ou do condenado,
desde que as circunstancias assim o recomendem” (BRASIL, 1984a). Assim,
consoante os dados expostos neste trabalho, as circunstancias das méaes-presas e
seus filhos sdo degradantes, de notéria insalubridade nos presidios nacionais, nao
sendo possivel a permanéncia desses individuos no sistema atual.

Em contrario, a realidade encontrada no ordenamento juridico é diferente. Isso
porque a simples leitura do CPP e da Lei de Execucdes Penais permite concluir que
o tratamento para apenadas com sentenca condenatoria definitiva é mais gravoso,
sendo somente aplicada a prisdo domiciliar quando a presa atingir o regime aberto, a
luz do art. 117, incisos Il e IV da Lei de Execucbes Penais (AURORA, [20--]). Assim,
a prisdo na modalidade domiciliar se justifica pelo fato de ndo estender a pena da

genitora ao nascituro ou infante, de modo que

Recentemente, alguns ativistas tém sugerido que as mées de bebés até um
ano figuem em prisdo domiciliar, com tornozeleiras eletrénicas, enquanto
amamentam. Assim, a criangca vive em um ambiente mais saudavel, ndo
perde em vivéncia familiar e pode ser levada a passeio por parentes e
vizinhos com mais facilidade. Ao fim do periodo, a mée voltaria a cumprir
pena em regime fechado, se assim determinasse a sua sentenca.

Uma preocupacao, porém, é a de que este tipo de beneficio levasse as presas
a engravidar propositalmente. Cristina ri da suposi¢éo.

- O que vejo aqui sdo mulheres abandonadas que nem conseguem visita
intima, iam engravidar como? (QUEIROZ, 2015, p. 117).
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A alegacdo de que as presas engravidariam somente para obter a prisao
domiciliar carece de um fundamento de razdo. Além da visita intima ser rara em
presidios femininos, a visita (em geral) € rara de igual forma. Com efeito,
aproximadamente 2% (dois por cento) das presas utilizam o beneficio da visita intima
(QUEIROZ, 2015). Ademais, além de todas as infelicidades do meio prisional, “[...] 0
abandono é o que mais aflige as detentas. Cumprem suas penas esquecidas pelos
familiares, amigos, maridos, namorados e até pelos filhos. ” (VARELLA, 2017, p. 38).

Outrossim, existe ainda a problematica da revista intima realizada para a
entrada nos presidios. Muitas presas aconselham familiares a ndo as visitarem, tudo
em razdo da revista intima (melhor denominada: vexatéria), a qual expde, além dos
adultos, as criancas porque todas as pessoas devem se submeter ao exame. Nao
obstante as vedacdes na realizacdo em infantes, as revistas continuam ocorrendo,
segundo Varella, sem considerar a idade, “[...] as mulheres passam pelo
constrangimento de sentar num banquinho detector de metais, além de tirar a calcinha
e agachar sobre um espelho colocado no chao, para que a funcionéria inspecione 0s
genitais. ” (VARELLA, 2017, p. 62).

Assim, visivel que as presas ndo suportam tamanha humilhagdo com seus
familiares préximos e, principalmente, com seus filhos. E por isso que elas acabam
sugerindo a cessacao das visitas, de modo a evitar tamanha exposi¢cdo dos entes
amados. Em contrapartida, as mées-presas acabam esquecidas na prisdo, sem o
minimo de dignidade no sistema penitenciario que se encontra em Estado de Coisas

Inconstitucional. A seguir, trecho, citacdo do médico Drauzio Varella:

“Nem todas, no entanto, sdo traficantes profissionais, muitas o fazem por
razBes mais nobres. SAo maes, esposas, namoradas, tias, avés ou irmés de
presos que juram estar condenados a morte caso nao paguem dividas
contraidas com assassinos implacéveis, chantagem que muitas vezes serve
apenas para lhes garantir crédito adicional com traficantes internos ou obter
lucro com a venda da mercadoria. (VARELLA, 2017, p. 206).

Outra variavel que agrava a condicdo das maes-presas € auséncia de higidez
no sistema prisional. Isso porque a infraestrutura dos presidios é péssima e nao
atende as peculiaridades do atendimento a gestante e a crianga, principalmente na
area da saude, consoante ja explicitado no momento oportuno. Em relacdo a
estrutura, os presidios sdo, em sua esséncia, masculinos e foram adaptados para

receber as mulheres e seus filhos, ou seja, o aprisionamento feminino ocorre em
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espacos masculinos que nédo possuem condi¢cées especiais para recebé-las (sem
creche, bercario, atendimento ginecoldgico e pediatrico, entre outras especificidades
do publico feminino e infantil) (ANDRADE, 2011; BRASIL, 2007 apud PEIXOTO,
2017).

Entdo, € evidente a situacdo de caos do sistema penitenciario, tanto o
masculino quanto o feminino, com énfase neste Gltimo em razdo das especificidades
das méaes-presas em situacao de gestacdo ou com a guarda de seus filhos infantes.
Dai porque é perfeitamente aceitavel a tese de que o sistema carcerario ndo esta
preparado para receber esses individuos com diversas especificidades em razéo de
sua condicdo, sendo, consequentemente, a prisdo domiciliar a medida ideal para
atender particularidades dos infantes em processo de desenvolvimento, com

aplicacao analdgica do disposto no art. 318, incisos IV e V, do CPP.
3.2 ANALISE DO CONTEXTO FATICO DA MAE-PRESA E SEUS FILHOS

Neste tépico, cumpre analisar o cenario em relacdo as decisfes judiciais no
sentido de aplicar, ou ndo, a prisdo domiciliar para maes-presas, fundamentando, por
analogia, no art. 318, incisos IV e/ou V do CPP cumulado com o art. 116 da Lei n.°
7.210/84 (Lei de Execugbes Penais). E salutar referir que, consoante andlise de
decis6es no ambito nacional (decisdes do Estado de Sédo Paulo, Santa Catarina, Rio
Grande do Sul e Distrito Federal) raras sdo as decisdes no sentido de conceder a
prisdo domiciliar para mées-presas com sentencga definitiva.

Nota-se que, a maioria das decisOes acerca do tema tratam somente das
presas custodiadas sob a prisdo preventiva, as quais, em sua maioria, sdo concedidas
as benesses da prisdo domiciliar a fim de proporcionar o bem-estar do infante
envolvido. Com o escopo de realizar uma analise logica da situacao atual, comeco
percorrendo decisbes no ambito da 1° instancia (Juizes de Direito nos Foros e Varas
das Comarcas), 2° instancia (Desembargadores atuantes nos Tribunais de Justica dos
Estados), 3° instancia (Ministros atuantes do Superior Tribunal de Justi¢a) e, por fim,
na ultima instancia de julgamento (Ministros atuantes no Supremo Tribunal Federal).

Em 1° estancia, foram analisadas duas decisdes, no &mbito do Estado de S&o
Paulo e Santa Cataria. Em Sao Paulo, foi analisada a deciséo originaria do processo
n.° 005198-29.2016.8.26.0496, cujo pedido foi de beneficio excepcional da prisdo
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domiciliar para mée-presa, com sentencga condenatoria definitiva, em razéo de possuir
dois filhos infantes (08 e 11 anos de idade) e ambos serem totalmente dependentes
dos cuidados da requerente, quando se alegou, ainda, a aplicacdo analdgica as
presas definitivas do disposto no art. 318 do CPP (SAO PAULO, 2016a). Salienta-se
gue a determinacao da sentenca foi no sentido de conceder a prisdo domiciliar, em
favor da requerente e principalmente de seus filhos de tenra idade, no sentido de
efetivar os direitos e garantias dos infantes (SAO PAULO, 2016b). Assim dispde o Juiz

de Direito Luis Augusto Freire Teotdnio:

Com base nas mudancas trazidas pelo Estatuto da Primeira Infancia,
correspondente a Lei n.° 13.257/16, ndo é mais necessario que o reeducando
se encontre cumprindo pena em regime aberto para gozar da prisdo
domiciliar, como anteriormente disposto no artigo 117 da Lei de Execucao
Penal. Uma vez provados os requisitos imprescindiveis para a precisédo deste
beneficio excepcional, é viavel que presos preventivos usufruam desta
possibilidade. E, verificando a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais
constitucionalmente previstas, pode-se ir além, analogicamente, aplicando a
determinada regra para demais presos que comprovem a real necessidade
deste auxilio. (SAO PAULO, 2016b).

Outrossim, destaca-se que o julgador fundamentou que tal medida é a
ilustracdo da individualizacdo da pena, uma vez que cada presa detém suas
peculiaridades e, bem como, que estas devem ser analisadas a fim de nao ferir o
principio da personalidade da pena, ou seja, de modo que a san¢do penal ndo seja
transferida para o desenvolvimento saudavel do infante, em virtude de incorrecdes
que ndo os pertencem (SAO PAULO, 2016b). Nota-se que a decis&o acima citada é
reflexo de um entendimento além do punitivismo puro, mas, sim, levando em
consideracdo os direitos e garantias dos infantes de tenra idade para um
desenvolvimento saudavel.

Ja no Estado de Santa Catarina, foi analisada a deciséo originaria do processo
n.° 0002363-46.2013.8.24.0038, cujo pedido de concessdo do beneficio da priséo
domiciliar invocou o principio da absoluta prioridade da crianga. Inicialmente, o
julgador reconheceu os problemas sociais do Pais, bem como que estava ciente das
Regras de Bangkok, que incita a discusséo acerca dos problemas de género (SANTA
CATARINA, 2016). Ademais, o Juiz de Direito Jodo Marcos Buch assim decidiu:

Mutatis mutantis, conforme tem orientado o Supremo Tribunal Federal, “tendo
em conta as precdrias condigbes materiais em que se encontram as prisées
brasileiras, de um lado, e, de outro, considerada a delicada situagéo
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orcamentaria na qual se debatem a Unido e os entes federados, esta
Suprema Corte concluiu que os juizes e tribunais estdo autorizados a
determinar ao administrador piblico a tomada de medidas ou a realizagdo de
acOes para fazer valer, com relagdo aos presos, o principio da dignidade
humana e os direitos constitucionais a eles garantidos, em especial o
abrigado no art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal ” (STA 807/RJ; Relator:
Ministro Presidente Ricardo Lewandowski; Julgamento: 23.11.2015).

Com base nos fundamentos supra, resta com clareza meridiana a solugéo
gue melhor se amolda ao caso concreto: a concessao da prisdo domiciliar.
Isso nada mais é do que admitir e reafirmar, sempre, que a pessoa da
condenada e sua familia jamais perderdo sua natureza humana e por este
motivo serdo sempre merecedoras de irrestrito respeito em seus direitos e
garantias fundamentais. Este salto ético ja foi dado e o atual padrdo de
civilidade assim exige, bem como a humanidade em paz agradece. (SANTA
CATARINA, 2016).

Nesse sentido, resta frisar que as decisbes acima citadas sdo de suma
importéancia para o tema abordado, vez que vdo ao encontro do entendimento
defendido durante o presente trabalho. Tais decisbes, bem lancadas, levam em
consideracdo ndo sO os direitos humanos (basicos) das maes-presas, mas,
primordialmente, o principio do melhor interesse da crianca. Com efeito, diante do
atual caos do sistema penitenciario — em Estado de Coisas Inconstitucional —, o
entendimento explanado nas decisdes de 1° estancia € o mais adequado ao caso das
maes-presas custodiadas durante a gestacdo ou no momento de cuidados dos filhos
de tenra idade, mostrando-se a prisdo domiciliar a solu¢do adequada para resolucao
da problematica em questao.

Além disso, as decisfes demonstram um elevado senso de humanidade por
parte dos julgadores de 1° estancia, de modo a explanarem a proximidade com o caso
das maes-presas, explicando o porqué de a prisdo domiciliar ser tdo importante para
o desenvolvimento da crianca, bem como o porqué de a prisdo nas unidades prisionais
ser tdo devastadora, de modo a ensejar a transferéncia da pena para a pessoa do
infante. Ainda, expés fundamentos juridicos pertinentes (art. 318, incisos IV e/ou V do
CPP cumulado com o art. 116 da Lei n.° 7.210/84), salientando que “[...] é possivel
para 0S presos provisérios e por Obvio também a todos os demais presos,
independentemente do regime, com requisitos como se vé mais flexiveis. ” (SANTA
CATARINA, 2016).

No ambito dos Tribunais de Justica, em 2° estancia, constata-se que a realidade
— ou até mesmo, ilusdo — ndo é a exposta nas decisdes de 1° grau. No Tribunal de
Justica de S&o Paulo, foi analisado o Habeas Corpus n. °© 0086345-18.2013.8.26.0000,

cujo pedido parte de uma mae-presa, condenada definitivamente, que deu a luz na
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prisdo a infante, que se encontrava junto da mée, na cela (em razéo do aleitamento).
Alegou, em sintese, que o0 espaco prisional ndo € adequado a crianca de tenra idade,
destacando que sua prisdo domiciliar ndo oferecia perigo a sociedade (SAO PAULO,
2013).

Essa ordem foi denegada, sob o fundamento de que as unidades prisionais
proporcionam local adequado para o aleitamento (art. 5°, inciso L, da Constituigcéo

Federal), bem como disponibilizam creches e se¢des adequadas para gestantes. E

salutar citar o seguinte trecho da decisao:

Diante de todo esse quadro, ndo tendo sido alegado desamparo da crianca e
nem descumprimento das ordens legais e regulamentares quanto a
assisténcia do menor, ndo ha como dar acolhida a pretenséo feita em nome
da paciente.

Ademais, como se sabe, a prisdo domiciliar constitui faculdade do juiz e ndo
direito subjetivo da acusada, o que poderia ser concedida se ela preenchesse
os requisitos do artigo 318 do CPP (0 que nao é o caso), desde que houvesse
ainda a oportunidade, merecimento e conveniéncia para tal, quando entéo ela
poderia ser inserida em prisdo domiciliar. (SAO PAULO, 2013).

A simples leitura do excerto acima leva a crer que a decisdo nao averiguou a
atual situacdo do céarcere brasileiro. Por certo, tal entendimento somente levou em
consideracao a legislacéo vigente acerca da execucao penal, ndo se atentando ao
Estado de Coisas Inconstitucional presente no sistema carcerario - cuja palavra
insalubridade é por deveras limitado para definir o sistema - que ndo apresenta as
minimas condicdes de receber gestantes e infantes que precisam de atendimento
diferenciado. E por isso que emerge a questdo de como permitir que um infante,
inocente, viva encarcerado em razado dos erros de sua genitora ocorridos
anteriormente ao seu nascimento?

E de se referir que, com o advento do Estatuto da Primeira Infancia (Lei n. °
13.257/16), o processo para a decretacdo da prisdo domiciliar em favor de presas
provisorias em condi¢des especificas (gestantes ou com filhos de tenra idade) foi
facilitado, estando de modo expresso na legislagao (art. 318, incisos IV e/ou V, do
CPP). Por conseguinte, cumulando tal artigo do CPP com o0 116 da Lei n.° 7.210/84
(Lei de Execucdes Penais) €, por Obvio, possivel a extensdo do beneficio em favor
das presas com sentenca condenatéria transitada em julgado, levando-se em
consideracdo que os infantes nascidos de maes provisérias e médes com sentenca

definitiva possuem as mesmas garantias no ordenamento juridico brasileiro.
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Ainda, foi analisado o acérdao n. ° 70071873244, oriundo do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, cujo objeto foi a impetracdo de Habeas Corpus com a finalidade
de conceder a prisdo domiciliar para mulher presa gestante, segregada
preventivamente, no sétimo més de gravidez. O argumento foi o de que, em tal estagio
da gravidez, somente realizou uma consulta pré-natal, ndo sendo suas solicitacdes
acolhidas pela Secretaria de Saude, bem como que dividia a cela com outras presas,
todas fumantes (RIO GRANDE DO SUL, 2016). Em resposta a pretensdo da
custodiada, a Justica Gaucha proferiu decisdo no acordao abaixo, substituindo a

prisdo preventiva pela domiciliar da paciente:

Ementa: HABEAS CORPUS. CRIMES DE HOMICIDIO TENTADO E
CONSUMADO. DEFERIMENTO PARCIAL DE LIMINAR. SUBSTITUI(;AO
DA PRISAO PREVENTIVA POR PRISAO DOMICILIAR. QUANDO DO
DEFERIMENTO DA LIMINAR, ASSIM ME POSICIONEI, MEDIANTE
DECISAO ABAIXO PARCIALMENTE REPRODUZIDA: "Trata-se de pedido
de reconsideragéo de liminar em habeas corpus, formulado pelo impetrante
em favor de JOSIANE PINHEIRO CORNEAU. As fls. 64/69, indeferi a liminar
pleiteada, pelos seguintes fundamentos: (...) O impetrante, agora, através do
pedido de reconsideragdo, acompanhado de Relatério Psicossocial, emitido
por uma Assistente Social e uma Psicéloga, lotadas no Presidio Regional de
Sarandi, sustenta que a manutencé@o da paciente no céarcere, coloca-a em
situacdo de risco. Creio que a decisdo indeferitéria da liminar é de ser
reconsiderada, diante das circunstancias que agora se apresentam. Com
efeito, consta do Relatério Psicossocial, datado de 22NOV2016, que a
paciente, atualmente com 07 (sete) meses de gravidez, passou por apenas
uma consulta pré-natal, realizada para investigacao de quadro hemorréagico,
sendo que as solicitagfes de acompanhamento médico encaminhadas para
a Secretaria de Saude, ainda ndo foram atendidas. Ficou consignado, ainda,
gue a paciente habita uma cela de aproximadamente 15 m2, com outras 08
(oito) mulheres, todas fumantes, bem como o encaminhamento de Josiane a
Penitenciaria Feminina Madre Pelletier restou prejudicado, uma vez que
paciente ndo possui familiares residindo na Capital ou Regido Metropolitana.
Registram, ainda, que a paciente relatou estar sofrendo dispnéias freqiientes
e desmaios Como se vé, a paciente, embora j& se encontrar no 72 més de
gravidez, ndo vem recebendo tratamento médico adequado dentro do
estabelecimento prisional em que se encontra, uma vez que todas as
solicitacbes de acompanhamento médico encaminhadas & Secretaria
Municipal de Saude ndo foram atendidas. Além disso, Josiane compartilha
uma cela de 15 m2, com outras 08 (oito) apenadas, todas fumantes, o que
compromete ainda mais a gravidez. Assim, ndo obstante a gravidade da
imputagdo, verifico, agora, a partir do relatorio psicossocial, que a paciente
se encontra na previsao legal para que, na condicédo de gestante, usufrua do
beneficio da prisdo domiciliar, em homenagem a dignidade da pessoa
humana, a protecéo integral a crianca e, também, ao estabelecido no artigo
318 do Cddigo de Processo Penal A vista disso, reconsidero a decis&o de fls.
64/69, para o fim substituir a prisdo preventiva da paciente por prisao
domiciliar até o julgamento do presente remédio heroéico, autorizando, desde
logo, eventuais saidas para acompanhamento da gestacéo e tratamento de
salde, mediante a devida comprovacdo. Alerte-se a acusada que o
descumprimento da prisdo domiciliar importara o restabelecimento da
custddia preventiva, como também podera ser esta novamente decretada, se
sobrevir situacdo que configure a exigéncia da cautelar mais gravos outro
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motivo ndo estiver presa. Intime-se a paciente a respeito da condi¢do de sair
da residéncia somente mediante autorizagdo judicial expressa". Em suma, as
circunstancias do caso viabilizam a concessédo da ordem, motivo pelo qual
reitero os argumentos acima expostos, concedendo a ordem impetrada,
ratificando a liminar anteriormente deferida, que concedeu a prisdo domiciliar
a paciente. LIMINAR RATIFICADA E ORDEM CONCEDIDA EM PARTE.
(Habeas Corpus N° 70071873244, Segunda Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS, Relator: José Antdnio Cidade Pitrez, Julgado em 15/12/2016)
(grifo meu). (RIO GRANDE DO SUL, 2016).

No caso acima exposto, a mée-presa se amolda perfeitamente ao caso previsto
na legislacdo que enseja a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar,
previsto no art. 318, inciso IV, do CPP, bem como dialoga com o fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana e a prote¢cdo integral a crianca (RIO
GRANDE DO SUL, 2016). Retornando a questéo central, pode-se questionar qual a
diferenca entre o infante gestado por uma méae-presa provisoriamente e uma com
sentenca condenatoria transitada em julgado? A luz do direito humanitarista, ndo ha
nenhuma distin¢gdo, porém, os julgados levam a crer que os infantes ndo sao iguais
perante a lei.

Por conseguinte, no ambito do Superior Tribunal de Justica, a deciséo proferida
no Habeas Corpus n. ° 375.774/SC vai ao encontro do entendimento defendido neste
trabalho de conclusdo de curso. Trata-se de pedido de prisdo domiciliar durante a
execucao provisoria da pena, em razdo da mae-presa possuir 04 (quatro) filhos
menores de 12 (doze) anos, inclusive, um deles com apenas alguns meses de vida.
Salienta-se que, nesse caso, o pedido foi atendido, com fundamento (por analogia) no
art. 318, inciso V, do CPP cumulado com o art. 117, da LEP (BRASIL, 2016f). Como
forma de se compreender melhor, segue a transcricdo da ementa do referido julgado:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO DOMICILIAR,
EXECUCAO PROVISORIA DA PENA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A hip6tese
vertente diz respeito a execugdo provisodria da pena, razéo pela qual o juiz,
ao conceder a prisdo domiciliar, valeu-se tanto do art. 318, V, do CPP (que
se aplica a prisdo preventiva, como in casu, ja que ndo se trata de
condenacéo transitada em julgado) quanto do art. 117, lll, da LEP. 2. A
jurisprudéncia desta Corte Superior firmou-se no sentido de que "a melhor
exegese do art. 117 da Lei n.° 7.210/1984, extraida dos recentes precedentes
da Suprema Corte, € na direcdo da possibilidade da prisdo domiciliar em
gualguer momento do cumprimento da pena, ainda que em regime fechado ,
desde que a realidade concreta assim o imponha" (HC 366.517/DF, Rel.
Ministro  ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
11/10/2016, DJe 27/10/2016). 3. Muito embora haja posicionamento
doutrinario no sentido de ndo serem automaticas as hipdteses de prisédo
domiciliar (Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas Fischer: Comentéarios ao
Cdédigo de Processo Penal e sua jurisprudéncia. 42 ed., Sao Paulo: Atlas,
2012, p. 645-646), sendo necessdario analisar as circunstancias do caso
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concreto para saber se a medida sera suficiente, o juizo de primeiro grau
logrou demonstrar ser o caso de concessdo da prisdo domiciliar a ora
paciente, notadamente em razdo da necessidade de cuidar de 4 (quatro)
filhos, todos menores de 12 (doze) anos de idade - 1 (um) deles com apenas
alguns meses de vida. O magistrado acrescentou, ainda, que o parecer
técnico do estudo social recomendou a medida. 4. Ordem concedida,
confirmando a liminar, para restabelecer a deciséo de primeiro grau que havia
concedido a paciente a prisdo domiciliar, mediante o cumprimento das
seguintes condi¢cbes: 1) recolhimento domiciliar em periodo integral,
autorizando-se apenas eventuais saidas para acompanhamento e tratamento
de sua salde e dos filhos; 2) comparecimento em Juizo sempre que
requisitada; e 3) comunicacdo prévia de mudanca de endereco. (BRASIL,
2016f).

Salienta-se que tal julgado é coerente e leva em consideragdo o principio da
dignidade da pessoa humana, bem como a protecédo integral da crianca. Nesse
sentido, nota-se que a prisdo domiciliar, nesses casos, ndo beneficia a mae-presa,
mas, em verdade, os filhos dela de tenra idade, os quais necessitam da presenca
materna para seu pleno desenvolvimento. E bom que se diga que o entendimento do
Superior Tribunal de Justica, consoante exarado no recurso acima citado e,
precedentemente, no Habeas Corpus n. ° 366.517/DF, é de que “a melhor exegese
do art. 117 da Lei n.° 7.210/1984, extraida dos recentes precedentes da Suprema
Corte, € na direcdo da possibilidade da prisdo domiciliar em qualquer momento do
cumprimento da pena, ainda que em regime fechado, desde que a realidade concreta
assim o imponha” (BRASIL, 2016g).

Por fim, encaminhando o encerramento da investigacdo jurisprudencial
proposta, no ambito do Supremo Tribunal Federal, foram encontrados alguns julgados
relevantes acerca da concessao da prisdo domiciliar em favor de mées-presas.
Todavia ndo foram constatados julgados acerca da concesséo da prisdo domiciliar
para as maes-presas com sentenca condenatoria transitada em julgado, limitando-se
as maes-presas preventivamente. Apesar disso, o estudo dos fundamentos utilizados
pelos julgadores do Supremo Tribunal Federal é de extrema importéancia para o estudo
de tal problematica de nosso Pais.

No julgamento do Habeas Corpus n. ° 142.593/SP, cujo pedido era o de prisao
domiciliar para mée-presa preventivamente, os julgadores, para conceder a ordem,
levaram em consideracéo o principio da dignidade da pessoa humana, principio do
melhor interesse da crianga — ao considerar dispositivos do ECA e Marco Legal da

Primeira Infancia (Lei n. °© 13.257/16) — e, ainda, as normativas internacionais das
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Regras de Bangkok (BRASIL, 2016d). Outrossim, no julgamento do Habeas Corpus

n. °© 134.069/ DF, o Ministro Gilmar Mendes assim referiu:

N&o obstante as circunstancias em que foi praticado o delito, a concessao da
prisdo domiciliar encontra amparo legal na protecdo a maternidade e a
infancia, como também na dignidade da pessoa humana, porquanto prioriza-
se o bem-estar do menor, como também do nascituro, principalmente em
raz8o dos cuidados necessarios em seu nascimento e na futura fase de
amamentagao, crucial para seu desenvolvimento. (BRASIL, 2016h)

Em vista disso, é possivel perceber que os julgados que concederam a ordem
e determinaram a concessao da prisdo domiciliar vdo ao encontro dos principios e
garantias da méae-presa e, principalmente, dos infantes de tenra idade que ainda
habitam as unidades prisionais brasileiras. Ademais, é salutar referir que as decisfes
judiciais devem, sem sombra de duvidas, seguir a legislacdo patria. Todavia,
deparando-se com casos excepcionais — como é o0 caso das maes-presas no sistema
carcerario brasileiro —, deve-se realizar uma analise detalhada de cada caso, a fim de
aplicar, por exemplo, a analogia entre os dispositivos pertinentes, com a finalidade

Unica de efetivar os direitos e garantias dos infantes em tais situacoes.
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CONCLUSAO

A legislacéo brasileira é vasta ao demonstrar o interesse do Estado Brasileiro
em efetivar os direitos e garantias da pessoa humana. Todavia, a realidade ndo € a
apresentada nas normativas internas e externas (aceitas pelo Estado Brasileiro). O
grave problema das maes-presas com seus filhos é latente e ha muito carece de
solucéo pelo Estado Brasileiro, sendo constantemente reivindicado por organismos
internacionais acerca da catéstrofe do sistema carcerario nacional.

A busca de solucdes é ardua e necessita de especial atencédo das autoridades
nacionais. Considerando que o Estado se encontra em crise, a solu¢do que apresenta
menos impacto econdmico é a concessao da prisdo domiciliar para as maes-presas,
sempre ponderando o melhor interesse do infante envolvido na questao. Ademais, ao
analisar o Direito Constitucional e as demais normativas nacionais e internacionais
aceitas pelo Brasil, deduz-se que a prisdo domiciliar efetiva o principio de protecao
integral do infante, evitando a invisibilidade de tais individuos frente as autoridades.

Nesse sentido, a pesquisa demonstrou que a criminalidade feminina é
crescente e, consequentemente, os infantes em situacdo de carcere estédo
aumentando em igual proporcdo, uma vez que ndo ha como falar em infantes no
carcere sem relacionar com o encarceramento feminino em si. Nota-se, também, que
em razao do “aprisionamento” desses infantes, ocorre a transcendéncia da pena para
estes, uma vez que intimamente ligados com a destinataria de tal medida, suas maes.
Portanto, h&a grave violacdo ao inciso XLV do art. 5° da Constituicdo Federal, trazendo
diversos prejuizos ao desenvolvimento da crianca envolvida.

Outrossim, a contextualizacao historica dos ordenamentos criminais vigentes
em cada época do Brasil foi de suma importancia para entender, desde o inicio, o
porqué dos problemas relacionados a mé organizacdo: o Brasil comecou de forma
errada, ndo obtendo, desde o principio, legislagdes proprias que condissessem com
sua realidade fatica. Ademais, o estudo do encarceramento feminino mostra-se, de

igual forma, atrelado a problematica dos infantes na prisédo, vez que sdo, na maioria
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das vezes, gestados dentro das unidades prisionais e vivem parte de sua infancia
segregados de liberdade.

Nessa perspectiva, notou-se que o reconhecimento dos direitos humanos pelas
autoridades é recorrente, citando, por exemplo a confirmacdo do Estado de Coisas
Inconstitucional do sistema penitenciario nacional (ADPF n.° 347) e a Acéao
Parlamentar n.° 384 denominada CPl do Sistema Carcerario. Todavia, a
concretizacdo desses direitos — ou seja, a solucdo — ndo é efetivada, uma vez que
depende de grande dispéndio financeiro por parte das autoridades governamentais.
Assim, o reconhecimento dos direitos humanos é latente, principalmente em relacéo
ao atual estado do Sistema Carcerario, porém, a concretizacdo caminha a passos
lentos, ndo havendo previsdo para a efetiva resolucédo dos problemas do sistema.

Ainda, as informacfes obtidas durante a pesquisa foram essenciais para o
desenvolvimento de um pensamento humanitarista e garantista em relagdo aos
direitos dos infantes, com énfase no principio da protecao integral, previsto no ECA.
Ora, na verdade a reacdo nao poderia ser diferente, os infantes devem ser protegidos,
uma vez que sao hipossuficientes e vulneraveis em nivel maximo, ndo podendo,
ninguém - nem mesmo o Estado, que é o que vem ocorrendo - dispor de seus direitos
mais basicos. Com efeito, aprisionar o infante junto de sua genitora custodiada, sem
davidas, é violar os direitos fundamentais das criancas envolvidas, ndo importando se
€ nascituro ou infante propriamente dito.

O presente estudo pretende contribuir para a visibilidade dos infantes no
ambiente prisional, vez que sdo parcela da populacdo prisional oculta (além da
populacdo feminina que é ignorada pelas autoridades), necessitando de atencéo
integral e de atendimento especializado, principalmente aos nascituros e infantes de
tenra idade. Com efeito, a proposta apresentada para reflexdo académica da presente
problematica € acerca do entendimento de que a concessao da prisdo domiciliar para
tais mulheres seria a maneira mais satisfatoria de efetivar os direitos e garantias dos
nascituros e infantes.

Apesar da legislacdo ndo prever expressamente esse raciocinio, € possivel a
aplicagéo, por analogia, do art. 318, incisos IV e/ou V do CPP, cumulado com o
disposto no art. 116 da LEP, a fim de efetivar os direitos e garantias dos infantes
previstos na legislacao. Por fim, conclui-se que os nascituros/infantes gestados por

maes-presas provisoriamente e os gestados por maes-presas definitivamente séo
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iguais perante a legislacéo, ndo podendo ser alvo de desigualdades e violacdes de

direitos em razéo de sua situacgéo social.
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