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RESUMO

MORAES, Luciana Simas Chaves de. Direito a maternidade e (des)encarceramento
feminino no Brasil: perspectivas éticas e juridicas da punic¢do criminal. Tese (Doutorado em
Bioética, Etica Aplicada e Saude Coletiva) — Instituto de Estudos em Satde Coletiva,
Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

O encarceramento feminino produz demandas especificas de género, inclusive no tocante a
gestacédo, nascimento e permanéncia de criangas com suas maes nas prisdes. Considerando 0s
limites estruturais do sistema prisional para a garantia do direito a salde, esta tese buscou
compreender os parametros utilizados na punigdo criminal de gravidas ou lactantes. Foi
problematizado o modelo maternal e construido um referencial tedrico multidisciplinar,
conjugando Direitos Humanos, Criminologia, Etica e Saude Coletiva. A pesquisa qualitativa
analisou normas juridicas federais e o modelo decisorio colegiado adotado pelo Supremo
Tribunal Federal referente ao direito a maternidade para mulheres encarceradas, no periodo de
janeiro de 2013 a marco de 2018. Também foi realizada pesquisa documental de todas as
audiéncias de custodia realizadas no estado do Rio de Janeiro no periodo de 18/09/2015 até
17/03/2017, em que houve participacdo de uma gestante presa em flagrante. Foram obtidas,
ainda, narrativas de mulheres que cumpriam prisdo domiciliar ou liberdade proviséria em
funcdo da gestacdo, como mecanismo alternativo a prisdo. Majoritariamente, no plano
normativo e jurisprudencial analisado, foi garantido o direito a maternidade, no sentido de
convivéncia entre mée e filho fora do ambiente prisional. Porém néo foi identificada uma rede
de protecdo e assisténcia, que permita efetiva integracdo social das mulheres e seus filhos.
Registra-se avancos nos ultimos anos acerca do direito a maternidade para mulheres privadas
de liberdade no sistema prisional brasileiro. Todavia, esses passos ainda séo insuficientes, na
medida em que ndo h& acolhimento destas médes com seus filhos. As audiéncias de custddia e
medidas desencarceradoras representam uma iniciativa inovadora, mas precisam ser
fortalecidas e aprimoradas, para que ndo percam seu potencial transformador.

Palavras-chave: Mulheres. Prisdes. Relagbes Mae-Filho. Maternidade. Direitos Humanos.
Direitos Reprodutivos.



ABSTRACT

MORAES, Luciana Simas Chaves de. Right to motherhood, female incarceration and non-
custodial measures in Brazil: ethical and legal perspectives of criminal punishment. Doctoral
Dissertation (PhD Bioethics, Applied Ethics and Collective Health) — Instituto de Estudos em
Saude Coletiva, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

Female incarceration produces specific gender demands, including pregnancy, birth and
permanence of children with their mothers in prisons. Considering the structural boundaries of
the prison system in order to guarantee the health rights, this thesis sought to understand the
parameters used in the criminal punishment of pregnant or lactating women. The maternal
model was questioned and a multidisciplinary theoretical framework has been constructed,
combining Human Rights, Criminology, Ethics and Collective Health. The qualitative research
analyzed federal legal norms and the collegiate decision-making model adopted by the
Supremo Tribunal Federal - STF (Federal Supreme Court), regarding the right to maternity for
incarcerated woman in Brazil from January 2013 to March 2018. Documentary research was
also conducted on all custody hearings done in the state of Rio de Janeiro in the period from
09/18/2015 to 03/17/2017, in which there was the participation of a pregnant woman caught
red handed. As alternative arrest mechanisms, there were obtained narratives of women who
underwent house arrest or open prison due to their pregnancy. In majority, taking into
consideration the law and jurisprudence, it was guaranteed the right to maternity, in the sense
of coexistence between mother and children outside the prison environment. However, a
network of protection and assistance that would allow effective social integration of women
and their children was not identified. Progress has been made in recent years on the maternity
rights for women deprived of their freedom in the Brazilian prison system. However, these
steps are still insufficient, since there is no reception of these mothers with their children.
Custody hearings and release measures represent an innovative initiative, but they need to be
strengthened and improved so that they do not lose their transformative potential.

Keywords: Women. Prisons. Mother-child relations. Motherhood. Human rights. Reproductive
rights.
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APRESENTACAO

Seja como for, o importante é ndo reduzir o realismo ao que existe, pois,
de outro modo, podemos ficar obrigados a justificar o que existe, por mais
injusto ou opressivo que seja (SANTOS, 1997, p. 30).

Pesquisar um tema tdo conflituoso, como a maternidade nas prisbes, € um desafio.
Desvelar o carcere, falar sobre saude e direitos humanos, focar no direito a maternidade e
tentar compreender a dindmica de resisténcia de maes e filhos em tempos de autoritarismo
punitivo. Outro grande desafio é direcionar a andlise pelos rumos do trabalho académico
interdisciplinar - que nos levam a mananciais de ricos saberes -, com instrumentos por vezes
préximos, outrora especificos de cada campo.

Assim mergulhamos na pesquisa empirica no Direito, enfocando a producdo normativa
e jurisprudencial, com destaque para a fala das mulheres que vivenciaram o processo de
aprisionamento estatal, enquanto encontravam-se gravidas. Os contextos e contornos ético-
juridicos nos quais estdo inseridas, juntamente com seus filhos recém-nascidos, instigam
reflexdes para aléem dos muros das prisdes.

Decerto que o pesquisador traz consigo sua trajetéria pessoal e profissional, que por
vezes pesa em suas costas, mas também lhe instrumentaliza com um pouco de experiéncia e
sensibilidade. No nosso caso, ndo foi diferente. A militancia e pesquisa em direitos humanos
durante anos nos instigaram a olhar essas mulheres a partir de uma realidade multifacetada,
que envolve fatores politicos, subjetivos e socioeconémicos. Se a formacdo juridica direciona
para o olhar retilineo da dogmatica; a Sociologia, a Criminologia e a Salde Coletiva nos
ensinaram que o Direito ndo é capaz de explicar sozinho a totalidade complexa dos fendémenos
sociais. No ambito do doutorado, a Bioética, fortemente alimentada pela Filosofia, refinou essa
analise, permitindo refletir acerca da fundamentacdo moral que sustenta alicerces de poder na
coletividade.

O encarceramento feminino ganhou destaque no debate politico nos Ultimos anos e um
dos aspectos principais apontado foi a maternidade, geralmente associada a uma funcdo social
da mulher na coletividade. Buscamos, entdo, apresentar uma abordagem critica a respeito, para
visualizar os limites e possibilidades de protecdo do direito a maternidade em situacdo de
privacdo de liberdade.
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1 INTRODUCAO

A prisdo reproduz desigualdades sociais, inclusive no tocante ao género, atingindo
vorazmente mulheres e seus filhos. Para contextualizarmos o tema da maternidade nas prisoes,
convém partirmos inicialmente de uma analise geral do sistema prisional, para a seguir
apontarmos alguns aspectos correlacionados a populagdo feminina.

Nos ultimos anos, o0 Brasil atingiu a triste marca de 726.712 pessoas presas, tornando-
se a terceira maior populacdo carceraria do mundo e sendo caracterizado também como o
terceiro pais em numero de presos comparados com o total da populacdo (taxa de
aprisionamento de 352,6 para cada 100.000 habitantes) (DEPEN, 2017). Os dados oficiais sdo
subestimados, pois o Ministério da Justica esclarece que algumas unidades prisionais nao
concluiram o preenchimento do formulario online. De todo modo, a figura e o quadro abaixo

evidenciam que o aprisionamento no territorio nacional se encontra em forte ascensao.

Graéfico 1 - Variagao da taxa de aprisionamento, 2008 a 2014, 4 paises com maior
populacéo prisional do mundo
40
33

20

10

-10 8

20
24

-30

Estados Unidos China Russia Brasil

Fonte: Depen, 2014a.



Quadro 1 - Populagéo Prisional do Brasil, 2000 a 2018
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Ano Total da populag&o prisional Taxa de aprisionamento
2000 232,755 133
2002 239,345 133
2004 336,358 182
2006 401,236 212
2008 451,429 234
2010 496,251 253
2012 548,003 275
2014 622,202 307
2016 644,575 313
2018 672.722 (fev./2018, seg. CNJ) 324

Fonte: ICPS - International Center for Prison Studies, WPB, 2018.

Quando comparado com outros paises que possuem as maiores populagdes

prisionais mundiais, percebe-se, de modo geral, que as demais taxas de aprisionamento

sofreram um declinio nos ultimos dez anos, diversamente do Brasil.

Quadro 2 - Populacéo Prisional dos Estados Unidos, 2000 a 2015

Ano Total da populag&o prisional Taxa de aprisionamento
2000 1,937,482 683
2002 2,033,022 703
2004 2,135,335 725
2006 2,258,792 752
2008 2,307,504 755
2010 2,270,142 731
2012 2,228,424 707
2014 2,217,947 693
AU ?311;152}2815 cf. U.S. Bureau of Justice Statistics) Sl

Fonte: ICPS, WPB, 2018.

Quadro 3 - Populagéo Prisional da China, 2000 a 2015

Ano Total da populagdo prisional Taxa de aprisionamento
2000 1,427,407 111
2002 1,512,194 119
2004 1,583,006 119
2006 1,710,641 118
2008 1,735,822 121
2010 1,650,000 121
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2012 1,657,963 120

2014 1,657,812 119
1649 804

2015 (30/06/2015, cf. Asian and Pacific Conference of | 1182
Correctional Administrators)?

Fonte: ICPS, WPB, 2018.

Quadro 4 - Populacao Prisional da Russia, 2000 a 2018

Ano Total da populacéo prisional Taxa de aprisionamento
2000 1,060,404 729
2002 980,151 675
2004 847,004 588
2006 823,403 577
2008 883,436 622
2010 864,197 609
2012 755,651 528
2014 677,287 471
2016 646,085 448
2018 ﬁgggﬁ:l)(em 1/3/2018, cf. administracéo prisional 415

Fonte: ICPS, WPB, 2018.

A taxa de ocupacédo dos presidios brasileiros é de 197,4%, de modo que, em média, ha
praticamente o dobro de pessoas no sistema prisional, em relacdo ao nimero de vagas
oferecidas. O contexto de crescimento exponencial da populacdo carcerdria é somado ao
elevado percentual de presos sem condenacdo (40,2%), em uma politica institucional de
criminalizagdo e aprisionamento seletivo (DEPEN, 2017).

O cléssico discurso do jogo com 0s ndmeros ressoa inclusive nos espacos criticos,
geralmente associando o problema prisional a superlotacdo, e, em sequéncia, ao argumento da
falta de vagas no sistema. Todavia, ha duas ressalvas iniciais a serem destacadas: 1%) o perigo
de referendar simplesmente um reclame por mais vagas nas prisdes; e 2%) a construcdo

ideoldgica dos dados, especialmente no campo criminal.

! Considera os condenados em prisdes do Ministério da Justica, excluindo os presos provisérios e os que se
encontram em detencdo administrativa. Segundo o Vice-Procurador-Geral da Suprema Procuradoria Popular, em
2009, mais de 650.000 pessoas estavam nos Centros de Detencdo. Se esse nimero ainda estiver correto, o
International Centre for Prison Studies (ICPS) calcula que o total da populagdo chinesa, em meados de 2015,
seria de, pelo menos, 2.300.000 pessoas. O que demonstra que as divergéncias entre nimeros relativos a prisdo
variam ideolégica e metodologicamente ndo apenas no Brasil.

2 Baseado no niimero de presos condenados, segundo Ministério da Justica chinés. Se for considerada a populagéo
prisional de 2.300.00, a taxa sobre para 164 por 100.00 habitantes (ICPS, 2018).
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Apesar da superlotacdo carcerdria ser um fator considerivel para o aumento das
violagbes a direitos humanos, 0 superencarceramento apresenta-se como um problema
estrutural mais amplo, vinculado a um processo de criminalizacdo da miséria. Mesmo nos
modelos de aprisionamento em que ha disponibilidade de vagas, a prisdo continuaria a
produzir incontaveis danos. Ou seja, ainda que se construam dezenas ou centenas de
penitenciarias — certamente lucrativas para determinados grupos sociais -, ndo seriam
resolvidos aspectos proprios a manutencdo da ordem e do poder. Por isso, a discussao deste
trabalho terd como foco o contexto de superencarceramento, e ndo a superlotacdo dos presidios
- problema real e lastimavel, que, todavia, ndo exaure a complexidade dos efeitos do
aprisionamento.

Para exemplificar o segundo aspecto relacionado a producédo de dados, convém resgatar
informacdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ), de acordo com o qual, em maio de 2014,
havia um total de 563.526 pessoas privadas de liberdade (CNJ, 2014a). No més seguinte, 0
Departamento Penitenciario Nacional (Depen) divulgou seu Levantamento Nacional de
Informacgdes Penitenciarias - Infopen, descrevendo a populacdo prisional nacional com
607.731 pessoas (DEPEN, 2014a). Contudo, no mesmo més de junho de 2014, o CNJ divulgou
uma “nova populagdo carceraria brasileira” de 711.463 presos, incluindo na sua contagem as
pessoas em prisdo domiciliar (CNJ, 2014a).

De acordo com esta Ultima abordagem, o Brasil ja seria a terceira de maior do mundo,
com “um déficit de 354 mil vagas”. Em contrapartida, com esses “novos” dados, o CNJ alterou
também a interpretacdo acerca dos presos provisorios, porque modificou 0 universo
computado, diminuindo de 41% para 32%. Com essa alteracdo metodoldgica, em Santa
Catarina, por exemplo, a porcentagem de presos provisorios caiu de 30% para 16%, enquanto
em Sergipe, passou de 76% para 43% (CNJ, 2014b). Ao final, o CNJ prop0s, ainda, incluir na
contagem da populacdo prisional os mandados de prisdo em aberto — 373.991 —, de maneira
que a populacéo prisional saltaria para mais 1 milhdo de pessoas.

A consisténcia volatil dos nimeros evidencia a fragilidade das informagdes no ambito
prisional e arranjos metodologicos direcionados para determinados objetivos politico-
econbmicos. Na circunstancia acima descrita, os dois 0rgaos estatais, vinculados aos Poderes
Executivo e Judiciario, apresentam discursos oficiais e metodologias de analise diferentes em
relacdo a uma mesma realidade, em periodo idéntico.

Por conseguinte, ao longo deste trabalho, os dados numéricos serdo utilizados, porém
ndo reificados, considerando-se as relacbes de poder que envolvem o céarcere e limitam o

acesso a informagdes precisas de pesquisas nas prisoes.
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Especificamente no tocante as mulheres, o aumento do aprisionamento tem sido ainda
maior, tendo em vista que, entre os anos de 2000 a 2014, houve um crescimento de 567% da
populacdo prisional feminina (DEPEN, 2014b). Segundo informacdes prestadas pelo
Ministério da Justica, nos autos do Habeas Corpus n°® 143.641 em tramite no Supremo Tribunal

Federal (STF), essa taxa foi de praticamente 800% entre os anos de 2000 a 2016.

Graéfico 2 - Evolucéo da populacdo de mulheres no sistema penitenciario, Brasil, 2000 a
2014
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Fonte: Infopen Mulheres/MJ, 2014b.

Quadro 5 - Populacéo Prisional Feminina no Brasil, 2000 a 2016

Ano Populagéo prisional feminina Percentual na populacéo prisional Taxa de aprisionamento
2000 10112 4.3% 5.8
2005 20.264 5,6% 10,8
2010 34.807 7,0% 17,7
2016 44.700 6,9% 21,7

Fonte: ICPS, 2017.

O ultimo relatorio oficial do Ministério da Justica (DEPEN, 2018) indica 42.355

mulheres privadas de liberdade no Brasil®, ressalvando-se que onze estados no informaram o

3 A utilizacdo da expresséo privadas de liberdade, ao longo desta tese, refere-se especificamente a mulheres que
se encontram no sistema prisional, nos termos utilizados pelas Regras de Bangkok (ONU, 2010) e na Politica
Nacional de Aten¢do as Mulheres em Situacdo de Privacéo de Liberdade (BRASIL, 2014). Segundo Larouzé, “a
utilizagdo do termo ‘pessoas privadas de liberdade’ exprime o direito de cada detento existir ndo como um
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namero de presas em carceragens e delegacias. A maioria da populagdo feminina cumpre pena
em regime fechado, em unidades como penitenciarias ou delegacias, sendo acusada de praticar
crimes sem violéncia e, no mais das vezes, por envolvimento com drogas. Grande parte esta
em idade reprodutiva, sendo 50% jovem, entre 18 e 29 anos, e 62% sao solteiras (DEPEN,
2018).

A disparidade entre os padrdes de encarceramento de mulheres negras e brancas no
Brasil encontra-se representada no grafico abaixo (DEPEN, 2018, p.41), considerando-se que

62% da populacéo prisional feminina é composta por negras.

Grafico 3 - Taxa de aprisionamento por 100 mil mulheres maiores de 18 anos da

populacéo branca e negra no Brasil, 2017
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Fonte: DEPEN, Infopen, 2018.

elemento de uma série, mas como um individuo em suas mdultiplas dimens@es, cujos direitos fundamentais de
cidaddo devem ser garantidos” (2015, p.09). Principalmente com relacdo a salde, o autor defende que devem ser
mantidos seus direitos a autonomia e a iniciativa. De acordo com Lermen (2015, p.910), “refere-se a
compreensdo de que as pessoas cumprindo pena no sistema penitenciario estdo privadas apenas de sua liberdade,
mas ndo dos direitos sociais inerentes a sua condigdo de sujeitos de direitos”.
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A criminalizacdo feminina por trafico € um fendmeno visualizado no Brasil e em toda

a América Latina®, comparando-se com a imputagdo dirigida aos homens, nos termos a seguir.

Tabela 1 - Crimes imputados a populacéo prisional masculina e feminina no Brasil, 2016

HOMENS MULHERES
Tréfico 26% 62%
Roubo 26% 11%
Homicidio 11% 6%
Furto 12% 9%
Desarmamento 5% 2%
Receptacéo 3% 1%
Latrocinio 3% 1%
Quadrilha ou bando 2% 2%
Violéncia doméstica 1% 0%
Outros 11% 6%

Fonte: DEPEN, Infopen, 2017.

Analisando a criminalizagdo feminina por drogas, Elena Azaola explica:

[...] como se sabe, é um fendbmeno da globalizagdo que arrasta consigo poderosas
redes do crime organizado. As mulheres constituem somente o Gltimo estagio da
cadeia a qual, por certo, sdo envolvidas contando com sua pobreza. Tanto que ndo
ocupam uma posi¢do hierarquicamente relevante, também sdo consideradas
prescindiveis, sendo entdo objeto de denincia por parte de quem as contrata, que
deste modo paga sua conta com as autoridades, contando que ndo sera dificil
encontrar quem a substitua. (1989, p. 43).

O perfil sociodemogréafico das mulheres acusadas por delitos de drogas na América
Latina é similar: sdo rés primarias, “jovenes, pobres, madres solteras y jefas de hogar, con
baja escolaridad, responsables del cuidado de sus hijos y de otros miembros de su familia vy,
frecuentemente, pertenecen a sectores vulnerables o excluidos”, acusadas de delitos sem
violéncia de “microtrafico” (BOITEUX, 2015, p. 1). Essa criminaliza¢do, segundo Boiteux, é
sempre seletiva, direcionada aos mais pobres e frageis em geral, atingindo as mulheres e seus

filhos desproporcionalmente, com forte impacto na destruicdo de lagos familiares.

4 Na Colémbia, por exemplo, 17% da populagdo carceraria masculina cumpria pena ou aguardava sentenca por
delitos vinculados a drogas, enquanto que esse percentual era de 44% na populacdo feminina, segundo o Instituto
Nacional Penitenciario da Colémbia (INPEC), ao final de 2017 (BRAVO, 2018).
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A prisdo ndo contempla especificidades de género, como observa Diuana et al (2016),
desde a inadequacédo de banheiros, falta ou insuficiéncia de absorventes e roupas intimas até
regulamentos e assisténcia médica, por exemplo. Em relacdo a muitas das mulheres

encarceradas:

[...] eram responsaveis pela criagdo dos filhos e pela manutencéo da casa, e sua
prisdéo empobrece ainda mais a familia, impfe a necessidade de reorganizacao
familiar, interrompe sua convivéncia com os filhos que, em muitos casos, ficam
expostos a situacBes de desprotecdo. Tudo isto leva a precariedade ou mesmo a total
auséncia de assisténcia familiar a mulher presa, que fica, assim, dependente da
administracdo prisional ou de outras presas. (DIUANA et al., 2016, p. 2042).

Diverso do que ocorre com a prisdo masculina, as consequéncias do aprisionamento
materno repercutem diretamente no (des)amparo dos filhos. De modo geral, quando o pai é
preso, a mulher mantém a organizacdo familiar e a visitagdo. Porém, quando a mae se
encontra privada de liberdade, em muitos casos os filhos passam a ser cuidados por
familiares, por vezes em residéncias distintas. Decerto que essa dindmica é fruto de um
padrdo cultural machista, no qual o papel de cuidado dos filhos e do cénjuge é reservado,
prioritariamente, & mulher. Lilian Ramirez problematiza o modelo matricentrado, diante da

auséncia total ou parcial do pai. Assim, explica:

A mulher deve encarregar-se de todo o processo de socializagdo dos filhos [...]
(com) a urgéncia de assumir o custeio econdmico destas familias e em alguns casos
a opgdo de incluir dentro de sua estratégia de sobrevivéncia tipos de trabalhos
considerados ilegais, como o negécio das drogas, com a consequente criminalizagdo.
(RAMIREZ, 1989, p. 104).

No mesmo sentido, Loic Wacquant (2004) afirma que os danos causados a mée se
estendem a familia, com a deterioracdo financeira, a desagregacdo das relacdes de amizade e
parentesco, enfraguecimento dos vinculos afetivos, distrbios na escolaridade dos filhos e
perturbacgdes psicoldgicas graves.

A presente pesquisa, entdo, buscou caminhar na éarea de convergéncia entre 0s
pensamentos criminoldgico e feminista — criticos e emancipatérios, nos dizeres de Carmen
Campos (1999) -, incorporando o paradigma de género como forma de ruptura ao
androcentrismo juridico penal. Convergimos com a abordagem de Campos, no sentido de
reconhecer que o género € um dos indicadores que, associado a outros (raga/etnia, situacéo
econdmica, educacdo etc.), produz multiplas opressdes. Conforme proposto pela autora, as
desigualdades também devem ser confrontadas internamente entre as mulheres. Ou seja, “que
mulheres a lei exclui ou prejudica? Sado as mulheres brancas ou negras? O prejuizo legal € o
mesmo para as mulheres em desvantagem econémica?” (CAMPOS, 2011, p. 8). Certamente,

ndo. Alias, a interseccionalidade das multiplas formas de opressédo ou governanca (MORAES,
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2018) que atingem essas mulheres também recai sobre seus filhos, em especial sobre aqueles
que j& nascem nas prisoes.

A gestacdo e o parto em condicdes de aprisionamento realcam a questdo da
legitimidade moral da manutencdo da crianca no sistema carcerario. A pena da mae ndo pode
representar uma condenacdo ao filho, embora este convivio se legitime a partir do
reconhecimento do direito a companhia materna para o desenvolvimento do recém-nato.
Deste modo, o Estado deve garantir tratamento adequado para esses sujeitos de direitos.

Todavia, uma gama estudos empiricos® tem demonstrado a auséncia ou insuficiéncia de
acOes no sentido de proporcionar bens sociais basicos, ndo atingidos pela san¢do penal; bem
como apontam para violages de direitos humanos, tratamento cruel e degradante, inclusive
com registro de violéncia obstétrica®.

O Plano Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (BRASIL, 2011a) indica, como
uma das evidéncias da realidade prisional, a precariedade na assisténcia a satde da mulher
presa, bem como nas condi¢des e cuidados com as criangas. De acordo com o relatério da
Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) sobre o Sistema Carcerario (Brasil, 2009), sdo raras
as unidades prisionais que possuem bercarios para os recém-nascidos, nos termos do artigo 89
da LEP - Lei de Execucéo Penal -, mantendo-se criangas no carcere com suas maes sem a
assisténcia adequada. No mesmo diapasao, o relatério do Instituto Terra, Trabalho e Cidadania
em conjunto com a Pastoral Carceraria (2009) narra diversos casos de violagfes aos direitos
humanos, como mulheres em cadeias publicas que tinham dado a luz e ndo sabiam que tinham
direito de amamentar, tendo sido obrigadas a entregar seus bebés ainda no hospital, ou que
receberam injecBes para secar o leite. Em um dos casos, estourou a bolsa de agua de uma presa
gravida e lhe foi dito que era um “corrimento normal”, sendo-lhe dados absorventes e remédio
para dor; em seguida, ela foi mandada de volta para a cela. Quando finalmente resolveram
leva-la ao hospital, a escolta ainda demorou, por ser uma presa considerada de “maxima
cautela” (ITTC, 2009, p. 80).

Diante desse contexto, € questionavel a efetivacdo plena do direito a maternidade como
uma garantia para as mées e para as criangas no ambiente prisional. Por isso, é fundamental

investigar mecanismos de desencarceramento. Nos termos oficiais do voto do Ministro Marco

5 A respeito, ITTC (2017); Leal et al (2016); Queiroz (2015); Minayo & Constantino (2015); Brasil, CPI (2009);
CEJIL (2007); Howard (org.) (2006).

® Conceito criado pelo movimento de mulheres, relativo a “qualquer tipo de violéncia que ocorra durante o
periodo da gestagdo, do parto e do pds-parto, incluindo a assisténcia ao aborto”. Engloba formas de negligéncia,
violéncia fisica, verbal, sexual e psicologica, associada a “cultura excessivamente tolerante com desrespeitos e
abusos na assisténcia materna” (SALGADO et al, 2013).
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Aurélio de Mello, nos autos da ADPF (Ag¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental)
n°347/2015, ha inconteste violacdo generalizada da Constituicdo Federal, em especial dos
direitos fundamentais, no sistema prisional brasileiro, caracterizando o denominado estado de

coisas inconstitucional:

no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade psiquica. A superlotagdo
carceraria e a precariedade das instalagdes das delegacias e presidios, mais do que
inobservancia, pelo Estado, da ordem juridica correspondente, configuram tratamento
degradante, ultrajante e indigno.

Nesse sentido, o encarceramento feminino é identificado como um dos dispositivos
institucionalizados de biopoder, para submissdo seletiva e excludente, a partir do uso da
violéncia simbolica no campo criminal (FOUCAULT, 1979; BARATTA, 2002;
WACQUANT, 2003; BOURDIEU, 2000). Produz, também, uma série de demandas
especificas de género, inclusive no campo da saude, que exigem, igualmente, politicas
integradas de reconhecimento e redistribuicdo. Assim, o nascimento e permanéncia de filhos
das mulheres privadas de liberdade no sistema penitenciério representa uma relevante questdo
social e evidencia inimeros desafios institucionais, éticos, juridicos, econémicos, politicos e
culturais associados a efetivacao de direitos e acesso a justica.

A presente pesquisa, entdo, retrata o panorama do direito a saide materna e infantil nas
prisdes brasileiras, tendo como objeto de estudo a estrutura normativa e jurisprudencial no
periodo de 2013 a 2018. A delimitacdo espacial referente ao ambito federal permite questionar
os limites e possibilidades de cumprimento pelo Estado do dever de protecdo da maternidade
da mulher em situacéo prisional, em especial, daquelas que tém seus filhos no carcere. A busca
em fontes normativas federais e no Supremo Tribunal Federal — instancia méaxima decisoéria no
pais - permitird analise dos argumentos morais e juridicos que justificariam (ou ndo) o
encarceramento de mulheres e seus filhos nesse contexto, considerando os efeitos para saude e
convivéncia familiar desses sujeitos de direitos.

A delimitagdo temporal referente aos Gltimos cinco anos considerou a
complementariedade ao trabalho anterior de levantamento normativo e jurisprudencial
realizado no ambito da pesquisa ‘“Nascer nas Prisdes”, coordenada pela ENSP/Fiocruz. O
levantamento inédito realizado outrora (SIMAS et al., 2015; VENTURA; SIMAS;
LAROUZE, 2015) evidenciou uma baixa producdo jurisprudencial e legislativa especifica
acerca do direito a maternidade para mulheres presas. Foram analisadas todas as normas em
vigor e decisbes proferidas pelos Tribunais Superiores até 2012. Todavia, apds esse periodo

ocorreram importantes decisdes jurisprudenciais e alteragbes normativas, inclusive com a
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publicacdo da Politica Nacional de Atencdo Integral a Saude das Pessoas Privadas de
Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP) no ambito do Sistema Unico de Salde (SUS), por
meio da Portaria Interministerial n° 1, de 2 de janeiro de 2014, bem como da Politica Nacional
de Atencdo as Mulheres em Situacdo de Privacdo de Liberdade e Egressas do Sistema
Prisional (PNAMPE), atraves da Portaria Interministerial n°® 210, de 16 de janeiro de 2014.
Portanto, justifica-se o recorte temporal proposto diante da relevante producdo normativa do
periodo, fruto de reivindicacGes e denlncias sobre o tema.

Enfim, aponta-se para a seguinte questdo norteadora: como se compreende “justiga ¢
direitos humanos” na puni¢do criminal nessa situagdo especifica de maes gravidas ou
lactantes?

O objetivo geral proposto foi produzir uma andlise critica do modelo normativo
juridico e politico adotado no Brasil, com relacdo a protecdo do direito a maternidade de
mulheres encarceradas, especificamente no tocante a filhos nascidos no cércere. Os objetivos
especificos foram: 1) caracterizar as normas juridicas e 0 modelo decisorio vigente, no ambito
federal, no tocante a maternidade e sua protecdo na situacdo de mulheres presidiarias que tém
seus filhos no carcere, no periodo de 2013 a 2018; 2) interpretar as normas e praticas estatais
no tocante a protecdo a maternidade para mulheres privadas de liberdade que tiveram seus
filhos no céarcere; 3) analisar a argumentacdo e justificativas utilizadas no material documental
identificado, que envolvem a aplicacdo da lei penal e do direito humano a maternidade das
mulheres e seus filhos nascidos na prisao; 4) relatar a experiéncia das mulheres que obtiveram
prisdo domiciliar ou liberdade provisoria em funcdo da gestacdo, como mecanismo alternativo
a prisdo, para a efetivacdo do direito humano a maternidade.

A tese encontra-se estruturada em sete secOes, considerando-se a primeira delas esta
introducdo, contextualizando o universo prisional brasileiro e algumas especificidades de
género.

Para o estudo acerca do direito a maternidade no campo prisional, foi necessario
construir um aporte tedrico maultiplo e critico, capaz de conjugar instrumentos
complementares. Destarte, na segunda secdo, serd apresentado nosso referencial tedrico
multidisciplinar. A partir da concep¢do do direito a maternidade, sera problematizado o
modelo materno idealizado por padrdes de homogeneidade. Em sequéncia, sdo associados
parametros epistemologicos acerca do Direito como objeto de pesquisa, especificamente no
tocante aos Direitos Humanos (DH) e a Criminologia. E, por fim, destaca-se a conjugacao
entre Salde Coletiva e Bioética, elegendo-se uma perspectiva moral como referencial ético de

analise.
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Na terceira parte, serd apresentada a metodologia utilizada no decorrer da pesquisa,
especificamente com a descrigdo dos métodos e técnicas que se mostraram convenientes, bem
como aspectos éticos pertinentes as Ciéncias Humanas e Sociais.

Na quarta secdo, serdo discutidos os resultados da pesquisa acerca das normas juridicas,
no plano nacional e internacional, e o modelo decisério vigente no STF referente a
maternidade nas prisdes.

Na quinta secdo, serd abordada a realizacdo das audiéncias de custddia, como
mecanismo de aplicagdo (ou ndo) de medidas desencarceradoras, questionando-se seu
potencial no tocante as gestantes presas em flagrante. Serdo comentados aspectos de sua
implementacdo no estado do Rio de Janeiro, com as caracteristicas relativas as acusadas que se
declararam gravidas, apontando-se os respectivos fundamentos e desdobramentos processuais.

Serdo privilegiadas, na sexta parte, as falas das mulheres que obtiveram liberdade
provisoria ou prisdao domiciliar, para ilustrar as respostas institucionais e experiéncias do pré-
natal e do parto daquelas que respondem ao processo criminal fora do ambiente prisional. As
entrevistas realizadas evidenciam algumas das dificuldades no cumprimento das determinac6es
judiciais e situacdes de violéncia institucional.

Por fim, a sétima se¢do resgatara os aspectos principais destacados ao longo do trabalho,
condensando as conclusdes da pesquisa.
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2 MATERNIDADE E ENCARCERAMENTO DAS MULHERES: INTEGRANDO
DIREITO, SAUDE E ETICA

Identificar as interfaces entre Direito, Salide Coletiva e Etica é uma tarefa ardua sobre
a qual alguns autores ja se debrucaram’. Ainda mais instigante é afunilar essa analise e tragar
possibilidades de interlocucdo especificamente no ambito dos Direitos Humanos e da
Criminologia. Compreender a caracterizagdo do habitus destes campos (Bourdieu, 2000) e o
carater essencialmente transdisciplinar desses saberes é fundamental para uma abordagem
contextualizada do direito a maternidade nas prisdes.

Convém, inicialmente, esclarecermos a nocdo de direito a maternidade utilizada ao
longo desta tese. A seguir, perscrutaremos o campo juridico como objeto de pesquisa, em
especial no tocante aos Direitos Humanos e parametros da Criminologia associados ao tema
pesquisado. Ao final, comentaremos aspectos da Saude Coletiva, vinculados a abordagem

ética da perspectiva dos funcionamentos, como paradigma de compreensdo e analise adotado.

2.1 CRITICAS A IDEALIZACAO DE UM MODELO MATERNO

Um dos grandes desafios de cunho moral — consequentemente, também politico - é
garantir a mulher presa o exercicio de seus direitos, como a maternidade, sem ao mesmo tempo
impor um modelo autoritario de dever reprodutivo.

A protecdo juridica da maternidade varia cultural e historicamente, inserida em uma
realidade de desigualdade social. No Brasil, nos dias atuais, trata-se de um direito social
previsto na Constituicdo Federal de 1988, relativo a vida em familia, reconhecendo a
contribuicdo especial das mulheres a coletividade. Todavia, Cook et al alertam que o foco das
disposicOes normativas tende a associar direito & saude das mulheres & maternidade e cuidados
com os filhos, “reforcando a percep¢do de que a protecdo a satide das mulheres ¢ um meio
instrumental de servir as criangcas, mais do que um direito inerente das mulheres de
desfrutarem de si mesmas” (2001, p. 189). Mesmo assim, as autoras valorizam as previsoes
normativas, pois representam obrigacgdes estatais de garantia da maternidade segura.

Compreende-se o direito a maternidade como um direito social de todas aquelas que
queiram optar pelo seu exercicio, de maneira benéfica para a crianca e também para a mulher.
Para além da faculdade de amamentar, o direito a maternidade envolve a possibilidade de

convivéncia entre mae e filho, a troca de experiéncias, 0 acesso ao pré-natal adequado e ao

"Ver Gostin, 2010; Ventura et al, 2010; Ayres; Franga Jr., 2003; Diuana et al, 2016.
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parto seguro e humanizado. Sdo manifestagdes mdltiplas no exercicio de um direito
fundamental, que se expressa na relagdo mae e filho, a partir da coexisténcia de diferentes
sujeitos de direitos.

O direito a maternidade ndo deve ser idealizado de maneira sacralizada, como recurso
naturalizado de reforma do carater feminino. Ao contrério, pressupfe-se a autonomia da
mulher, inclusive daguela que se encontra encarcerada, associando-se ao conceito de justica
reprodutiva, segundo o qual: “diferentes grupos de mulheres tém oportunidades desiguais para
controlar sua reproducéo, [...] para mulheres mais desfavorecidas, é necessario lutar por: 1) o
direito de ter filhos; 2) o direito de ndo ter filhos; e 3) o direito de cuidar dos filhos, bem como
controlar as op¢des de parto” (VENTURA; CARMARGO, 2016).

Nesse sentido, as Diretrizes para a Convivéncia Mae-Filho/a no Sistema Prisional,
elaboradas pelo Depen (2016), recomendam que, na triagem da gestante na entrada na
unidade prisional, um membro da equipe interdisciplinar deve atentar para a hipdtese de
violéncia sexual, a fim de garantir o direito ao aborto legal, nos termos do artigo 128, 11 do
Caodigo Penal (DEPEN, 2016, p. 9). Porque o pleno exercicio do direito a maternidade é uma
garantia das mulheres, e jamais uma obrigacdo imposta pelo Estado.

A identificacdo do feminino com a natureza implica em um sentido imutavel, amoral e
descontextualizado, que obscurece “a relagdo entre liberalismo e patriarcalismo, ¢ a relagdo de
ambos com o capitalismo”, nos dizeres de Cyfer (2010, p. 139). Retirar esse véu ideoldgico é
fundamental para situarmos o direito a maternidade de maneira contextualizada e
pesquisarmos seus desdobramentos no processo de responsabilizacdo da mulher, incluindo
aquela privada de liberdade.

O modelo comportamental de dominacéo, estruturado por uma visdo de superioridade
masculina em contraposi¢do a uma imagem estereotipada da mulher, aplica-se a prestacdo de
servicos de salde. Nestes casos, as mulheres sdo consideradas como meio no processo
reprodutivo, sendo objetos e ndo sujeitos. Cook, Dickens e Fathalla (2004) problematizam essa
postura, defendendo que se deve encarar a mulher como um fim em si mesma, passando a
ocupar uma posicéo central.

O padrdao de mulher-mée € aplicado também aquelas que se encontram privadas de
liberdade. O destaque a procriacdo, associada a natureza, gera um peso ainda maior para a
mulher presa, no sentido de ter que se adequar perfeitamente aquele modelo de mae ideal,
sendo vigiada e avaliada constantemente, quer seja pelo aparato profissional do sistema
penitenciario, quer seja pelas outras presas, com as quais convive obrigada, em um ambiente

hostil e violento. Herndndez-Truyol constata que maternidade significa “abrir mao do controle
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de espago e tempo” (2012, p. 04). Considerando-se que as mdes reclusas ja ndo mais detém o
controle do seu tempo e do espaco, a gestacdo e o nascimento dos filhos na prisdo podem
representar uma nova privagao.

Diante da sacralidade do tema, a representacdo da maternidade como purificacdo para
a mulher delituosa impde um dever de amor e resiliéncia, em padrfes comportamentais
homogéneos. Todavia, Elisabeth Badinter rompe com esse modelo, ao contestar a ideia de que
0 sentimento materno seja universalizado como "uma tendéncia primordial que cria em toda
mulher normal um desejo de maternidade e que, uma vez satisfeito esse desejo, incita a
mulher a zelar pela protegdo fisica e moral dos filhos" (1985, p. 10). Prossegue
problematizando a vontade de ter um filho, por ser “complexa, dificil de precisar e de isolar
de toda uma rede de fatores psicoldgicos e sociais. [...] A moral, os valores sociais, ou
religiosos, podem ser incitadores tdo poderosos quanto o desejo da mae” (BADINTER, 1985,
p. 15-16).

Assim, debates sobre familias, mées e pais, e suas denominacgdes exigem mais do que
uma analise da lei, cultura, status, género ou sexo, segundo Herndndez-Truyol: “Exigem uma
discussdo sobre as pessoas, sentimentos, desejos e realidades cotidianas que desafiam a
categorizagao ao longo das finas ou grossas linhas legais” (2012: 01). Entao, ser mae é confuso
(HERNANDEZ-TRUYOL, 2012, p. 04), evidenciando a dificuldade de se limitar os contornos
conceituais desse valor social.

O exercicio da maternidade é composto por papéis bioldgicos e sociais, que dizem
respeito a “troca de fraldas e mamadas a noite, mas parece imprudente afirmar
categoricamente que esses atos importam mais do que a gestacdo, lactagdo, ou a presenga de
material genético” (HERNANDEZ-TRUYOL, 2012, p. 04).

Quanto a nocdo de maternidade, Badinter também pontua a utilizacdo ambigua deste
termo, pois se refere simultaneamente a um estado fisiolégico momentaneo representado pela
gestacdo, bem como a uma ac¢do em longo prazo, caracterizada pela maternagem e educagéo.
Sua argumentacao questiona tanto a nogédo de instinto natural, como a remodelacéo para amor,
tendo implicita em ambas a ideia de necessidade. Portanto, a maternidade significa um
conjunto de cuidados desempenhados em relacdo a crianca, ndo vinculado necessariamente a
sobrevivéncia da espécie, tampouco a plena realizacdo feminina (BADINTER, 1985).

A autora desmistifica a maternidade, ao pontuar que “o amor materno ndo ¢ inato [...],
(mas) adquirido ao longo dos dias passados ao lado do filho, e por ocasido dos cuidados que

lhe dispensamos” (1985, p. 14). E se manifesta de diferentes maneiras, diante de uma
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“multiplicidade de experiéncias femininas™®. Convergimos com Badinter, no sentido de que é
necessario romper com a ldgica da sujeicdo aos determinismos, aos estigmas direcionados as
mulheres que nao se enquadram no padrao homogeneizante de “mae perfeita” e “honesta”.

Assim critica;

[...] uma mulher é feita para ser mée, e mais, uma boa mae. Toda exce¢do & norma
serd necessariamente analisada em termos de exceges patologicas. A mée indiferente
é um desafio lancado a natureza, a a-normal por exceléncia [...] uma aberracdo, ou
um escandalo, a mae que ndo ama seu filho. (BADINTER, 1985, p. 14 e 21).

No século XX, verifica-se a passagem do conceito de responsabilidade materna para o
de culpa materna. A mulher “desnaturada”, violadora das normas da natureza, “sera uma
anormal, isto é, uma doente ou um monstro. E se identificarmos a natureza com a virtude, a
mulher desnaturada serd corrompida ou viciosa, isto ¢, uma amoral, ou uma mae ruim”
(BADINTER, 1985, p. 190).

A vinculacdo da maternidade as regras da natureza se encontra na equiparacdo da
mulher a uma fémea - animal irracional-, como no exemplo de Raulin (1769, apud
BADINTER, 1985). O autor compara o leite de ambas e sua variacdo, de acordo com a
alimentacdo ingerida pela mée. Ao enaltecer a sabedoria animal, opbe-se a loucura e

irresponsabilidade das mulheres, com relacdo ao que comem:

Ele louva as vacas e as cabras por se alimentarem de plantas e ervas adequadas e
condena as mées inconsequentes que comem qualquer coisa que lhes apeteca durante
a gravidez e o aleitamento: guisados, especiarias, coisas cruas, cha, café e bebidas
alcodlicas. [...] Além disso, essas pobres mulheres sdo mais sujeitas que 0os homens a
‘paixdes nocivas’ totalmente desconhecidas dos animais. Conhecem a tristeza, o
medo e a colera, que sdo também perturbacbes que azedam o leite e alteram o
temperamento das criancas. (BADINTER, 1985, p. 188).

Essa comparacdo é fundamental para pensarmos 0s argumentos direcionados as
mulheres privadas de liberdade sujeitas a dependéncia quimica. A condenacdao moral, que por
vezes legitima processos de adocdo, amplia-se para todas as mulheres que cometem delitos,
sabendo que estdo gravidas. Seriam as “maes inconsequentes”. Convém pontuar esse aspecto,
explicitando a questdo de género, na medida em que, no discurso determinista, 0 homem
natural seria menos suscetivel a inclinagdes emotivas.

Outra premissa importante para a nossa analise ¢ a de que “uma crianga ndo pode

sobreviver e desenvolver-se sem uma atengéo e cuidados maternais, (porém) cada mulher é um

caso particular” (BADINTER, 1985, p.17). Embora a maternagem seja fundamental para o

8 Nesse sentido, “a amamentacio no seio e os gritos do recém-nascido estdo longe de provocar em todas as maes
as mesmas atitudes” (BADINTER, 1985, p. 15).
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desenvolvimento da crianca, Badinter observa que ela pode ser desempenhada também por
terceiros, como o pai, a avo, a ama etc. Ademais, o risco real de danos é variavel de acordo
com cada crianga, “pois ¢ sabido que algumas se adaptam melhor as mudancas e sd3o menos
frageis do que outras” (1985, p. 345). Assim, o exercicio da maternidade é essencial para o
desenvolvimento infantil e os niveis de danos séo reais, porém variaveis.

Com relacdo a separacdo de maes e filhos, a autora alerta que, mesmo com seus filhos

distantes, € possivel o estimulo de sentimentos, porém:

[...] ainda assim é necessario que estes tenham existido previamente, e que a
separacdo ndo se prolongue demasiado. Todos sabem que 0 amor ndo se exprime a
todo momento, e que pode perdurar em estado latente. Mas se ndo se cuida dele, ele
pode se debilitar ao ponto de desaparecer. Se faltarem oportunidades para se
exprimir o proprio amor, se as manifestaces do interesse que se tem por outrem s&o
demasiado raras, entdo se corre o grande risco de vé-lo morrer. (BADINTER, 1985,
p.15).

Deste modo, cabe referenciar a realidade das mées encarceradas que se deparam com a
perda da faculdade de tocar, mimar ou beijar seus filhos: “é¢ pouco propicio o desenvolvimento
do sentimento. Se a crianca ndo esta ao alcance de sua médo, como podera a mae améa-la? Como
podera apegar-se a ela?” (BADINTER, 1985, p. 14).

O referencial de um conceito critico de maternidade repele uma imposicao
naturalistica, porém ndo utilizaremos uma postura essencialista que ignore ou tente eliminar
alguns aspectos bioldgicos® conjugados a fatores culturais. Hernandez-Truyol (2012, p.02)
observa que uma idéntica igualdade na &rea reprodutiva ndo pode existir em funcdo das
diferentes regras de reproducdo entre homens e mulheres, pressupondo que “somente a
biologia feminina, independente de sua identidade de género ou sua sexualidade, pode ficar
gravida e dar a luz”. A alimentagdo das criangas, por exemplo, € uma funcdo social, mas a
amamentacdo também tem uma base biol6égica que na verdade tem um impacto sobre o
vinculo forjado. Enfim, “ndo estou sugerindo que a lactagdo por si sé cria tal vinculo maternal
[...] Mas as mées que optam por amamentar seus filhos experimentam uma ligagao diferente”
(HERNANDEZ-TRUYOL, 2012, p. 05).

A preocupacgdo de Hernandez-Truyol esta além da norma juridica, porque “a cultura,
refletida em muitas estruturas sociais - desde o trabalho até a familia, dos compromissos

escolares as crengas religiosas - refor¢a o binario masculino/feminino”. Os ditames,

° No tocante a definicdo das identidades sexuais, as caracteristicas bioldgicas ndo sdo irrelevantes, pois embora a
biologia “ndo determine comportamentos, cumpre um papel na delimitagdo do feminino e do masculino,
colocando limites na designacao do que seria caracteristico de cada uma dessas representacdes” (CYFER, 2010,
p. 141).
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relativamente fortes na cultura latina, direcionam as mulheres a viverem para agradar a familia
e ao auto-sacrificio, sendo puras e submissas, restritas a esfera privada. Por outro lado, o
paradigma machista exige homens fortes e chefes de familia. A esfera reprodutiva e a familia
seriam os lugares apropriados para a mulher, enquanto que a esfera do trabalho publico
produtivo, o Estado, seria o local designado como dominio proprio do homem
(HERNANDEZ-TRUYOL, 2012, p. 02).

Esse regramento dicotdmico constroi, de acordo com Corréa e Aran, historica e
socialmente as sexualidades “a partir de uma matriz que estabelece, a um s6 tempo, uma
hierarquia entre masculino e feminino e uma heterossexualidade compulsoria”. Trata-se de um
processo de materializagdo que se estabiliza ao longo do tempo, através do qual “os efeitos de
género, ou mesmo de corpos, produzem a naturalizacdo de categorias como maternidade,
paternidade, desejo, sexualidade e identidade” (2008, p. 193 e 202).

Como esclarece Cyfer (2010), deve ser avaliado como as diferencas bioldgicas séo
valorizadas, bem como as implicacbes dessa valoracdo na distribuicdo de bens sociais.
Importante também ndo focalizar unicamente um dos polos da relacdo de género, no caso a
mulher; mas sim analisar a “propria relagdo da qual emergem as identidades masculina e
feminina” (CYFER, 2010, p.136). No objeto especifico da nossa andlise, focalizar na relagdo
mée e filho, com dois sujeitos de direitos humanos.

Por isso, surge o conceito de maternidade afetiva, segundo o qual deve ser
oportunizado o vinculo materno, para além de uma imposicdo bioldgica nutricional.
Privilegia-se a relacdo entre made e filho. Embora a crianca possa ser cuidada - ou
“maternada”, como diz Badinter - por terceiros, essa relacdo com a mée € Unica e é um direito
de ambos. Tratando-se de um direito social, a responsabilidade estatal também deve ser
observada.

Essa leitura segue as reconfiguracdes contemporaneas do conceito de maternidade no
campo juridico, por ndo se pautar no recurso meramente biologico, mas afetivo, destacando
relacOes subjetivas e sociais. Nessa perspectiva, a nocao de afeto é inclusiva e fortalecedora

do vinculo da mulher com seu filho, como um direito humano fundamental.
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22 O DIREITO COMO CAMPO DE LUTAS: DIREITOS HUMANOS COMO
RESISTENCIA

[...] a cidadania ndo € apenas algo a ser concedido pelas autoridades:

é algo a ser conquistado por si mesmo. Uma medida da autonomia moral
é essa capacidade de argumentar, insistir e, para alguns, lutar

(HUNT, 2009, p.174).

O Direito € um instrumento dupla facie, pois constitui um mecanismo de controle
social capaz de legitimar a ordem e a manutencdo do status quo, mas também permite
potencializar questionamentos, indignacao e revoltas. Ao problematizar o conceito de direito,
Tércio Sampaio Ferraz Jr. alerta que o termo implica no “reconhecimento de ideais que
muitas vezes representam o oposto da conduta social real” (2003, p.21), ensejando reflexdes
para além da norma meramente validada no plano procedimental. Pode ocorrer uma
redefinicdo a partir de usos comuns, no sentido de aperfeicoar a nocdo pelos objetivos de
guem a define, ou seja, por sua funcionalidade, e ndo por critérios de verdade. Assim, tanto no
plano tedrico quanto no préatico, percebe-se a questdo da ideologia, rompendo com o
pressuposto de neutralidade (FERRAZ, 2003).

A ciéncia juridica, diferente de outros campos do conhecimento, é caracterizada por
um sentido diretivo com a imposicdo de um agir, ndo meramente informativo, tendo como
objeto um resultado e ndo apenas o dado naturalistico, segundo Ferraz. Ademais, o autor
diferencia o viés dogmatico e o viés zetético. O primeiro, mais preocupado com uma
orientacdo para a acdo ndo reflexiva, parte de conceitos fixos e premissas inatacaveis, para
reconhecer “uma solugdo ja dada” e absoluta.

A segunda opc¢do, ao contrario, acentua o “aspecto pergunta” e tem como norte uma
interrogacdo, debrucada sobre um problema de questionamento global e progressivo
(FERRAZ, 2003, p. 39). Em consonancia com esse perfil, sugere “encaminhar sua
investigacdo para os fatores reais do poder que regem uma comunidade, para as bases
econdmicas e sua repercussdo na vida sociopolitica, para um levantamento dos valores que
informam a ordem constitucional, para uma critica ideolégica” (FERRAZ, op. cit, p. 43).

N&o existe uma rigida linha diviséria, de maneira que o fenémeno juridico, por sua
propria complexidade, pode ser abordado pelo perfil dogmatico e zetético. Uma investigacéo
zetética é considerada empirica aplicada, quando privilegia o plano da experiéncia, a realidade

social, politica e econdmica. Ferraz exemplifica uma pesquisa sociolégica sobre o direito
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penal: “podemos mostrar que, na sociedade atual, ele acaba sendo um direito classista, em que
um grupo julga e se protege de outro” (2003, p. 44).

Nessa perspectiva, a presente pesquisa estudard o fendmeno juridico “sem
compromissos com os dogmas socialmente vinculantes” (FERRAZ, 2003, p. 44). Ainda que
tenhamos que abordar a dogmatica, seguiremos a sugestdo de fazé-lo a partir de um angulo
critico. Assim, “o objeto de nossa reflexdo sera o direito no pensamento dogmatico, mas nossa
analise, ela prdpria, ndo sera dogmatica, mas zetética. [...] o importante é saber o que é o
direito, sem a preocupacao imediata de orientar a acdo enquanto prescrita” (FERRAZ, 2003,
p. 44-49).

Para responder a essa indagacao acerca do que é o Direito, recorremos a concepgao
dialética formulada por Roberto Lyra Filho, segundo o qual o Direito é luta social constante;
ndo ¢ fixo, estanque e eterno, “mas um processo de libertagao permanente. [...] o Direito nao
‘¢’; ele ‘vem a ser’” (2003. p. 82-83). E sendo, na medida em que corresponde a frutos dos
embates travados historicamente na coletividade. Entdo representa principios bésicos de
Justica Social atualizada e a lei é “um simples acidente no processo juridico, que pode ou ndo
transportar as melhores conquistas” (LYRA FILHO, 2003, p. 81 e 10).

Deste modo, é conveniente investigar a efetiva aplicacdo da norma, e ndo apenas
“proclamagodes legais em detrimento da avaliagdo das praticas sociais”, nos termos de
Boaventura de Sousa Santos (1989, p.02). Prossegue esse autor, alertando que tais déficits de
cumprimento, agravados em tempo de crise do “capitalismo desorganizado”, exigem uma
maior “vigilancia sociologica” e implicam em limitagdes a conquistas de direitos restritos a
esfera do possivel.

Assim, fala-se restritivamente em “liberdade possivel, igualdade possivel, e autonomia
e subjetividade possiveis no marco das relagdes capitalistas” (SANTOS, 1989, p. 05). No
discurso juridico, observa-se também a referéncia constante a ‘“reserva do possivel”
(BARROSO, 2008), como teoria argumentativa quanto a ndo atuacdo do Estado na
implantacdo de politicas publicas. Porem, trata-se de argumento ideologico, para justificar
estratégias éticas construidas a partir de escolhas politicas de governantes.

O Direito, neste cenério, ndo esta isolado, mas representa uma das formas de relagdes
sociais numa determinada sociedade e, especificamente, um modo de legitimacdo do poder
(ROJO; AZEVEDO, 2005, p. 27). Reitera-se a particularidade da natureza das normas
juridicas e sua relacdo com a dominacdo, tanto no nivel do controle social como na elaboracéao

e aplicacéo da lei.
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H& um processo ideoldgico de racionalizagdo proprio do Direito, descrito por Pierre
Bourdieu (2000), que teoricamente transforma os envolvidos no litigio judicial em partes
iguais, subjugadas por profissionais assépticos que definirdo qual a solucdo racionalmente
justa. O conflito é consolidado num dialogo entre peritos; e a sentenca representa a vontade da
lei, supostamente a vontade geral, concretizada na sintese I6gica de um compromisso politico
entre exigéncias inconcilidveis. Diante da eficacia simbdlica, as normas juridicas apresentam-
se independente das relacbes de forca, exercidas, inclusive, com a cumplicidade —
inconsciente ou extorquida - daqueles que a suportam (BOURDIEU, 2000, p. 243). Assim, a
norma com seu carater universal ¢ instituida a partir do “etnocentrismo dos dominantes”,
tendo como referencial os padrdes de vida idealizados pelos instituidores do campo
(BOURDIEU, 2000, p. 242). E os padrdes se confundem com os patrdes.

O pesquisador deve estar atento, porque esse modelo € apontado ndo apenas como
obrigatorio, mas também como normal e aplicavel a todos, mesmo que ndo se harmonize com
a opc¢do de alguns grupos sociais, ou que nao se coadune com a realidade fatica da maioria da
populacdo diante de obstaculos culturais, politicos e econdmicos. Na atividade de pesquisa,
Bourdieu percebe uma progressiva perda de autonomia, mantendo o cientista como mero
executor em um processo onde a circulacdo de ideias é lastreada por uma circulacdo de poder.
Por isso, defende “a possibilidade ¢ a necessidade do intelectual critico, e principalmente
critico da doxa intelectual que os doxdsofos difundem. [...] O intelectual é um contra-poder, e
de primeira grandeza” (2000, p. 26).

Com base nesse referencial critico, adotaremos a proposta de Capeller (2015, p. 23) de
uma “mestigagem disciplinar”, capaz de analisar o discurso juridico na sua prépria realidade.
A autora questiona o normativismo formalista das ciéncias juridicas, a partir da “sociologia do
direito em movimento”, ¢ busca contrapor 0 projeto positivista, que limita a investigacdo do
fendmeno juridico com base na alienacgdo técnica, indiferente a expressdes intersubjetivas. O
positivismo da teoria pura do direito de Kelsen afasta, por exemplo, a sociologia do direito,
aproximando as ciéncias juridicas das ciéncias exatas pela abstracdo dos contetudos, “sejam
eles valores éticos, realidades historico-sociais ou empiricas” (CAPELLER, 2015, p.15).
Além dessa limitacdo epistemoldgica, a autora também comenta que o Direito durante muito
tempo considerou pejorativamente outras ciéncias como “auxiliares”, a servigo da produgdo
juridica, citando o exemplo da Criminologia (2015, p. 12). Ao contrario, para fins deste
trabalho, pressupomos a Criminologia, a Salde Coletiva e a Etica como ciéncias de igual

valor, com especificidades proprias e com forte potencial analitico.
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A primeira ruptura epistemologica, segundo Boaventura de Souza Santos, valorizou o
conhecimento técnico hiper-especializado, menosprezando o senso comum juridico e
distanciando o cidaddo do Direito. Assim, detinha conhecimento e, consequentemente, poder
somente uma minoria de especialistas. A lei, obrigatdria e inacessivel, passa de castelos
metafisicos monarquicos para discursos cientificos formais, em uma “sobrejuridifica¢do da
vida” (SANTOS, 1989, p. 06). A negacgédo ao contexto social foi apresentada como uma das
caracteristicas das normas estatais e sustenta, até os dias atuais, uma concepcao conservadora
do direito.

Uma segunda ruptura epistemoldgica implicou na reaproximacdo do Direito com o
senso comum, restabelecendo a perspectiva da complexidade a andlise da realidade, bem
como reintegrando a subjetividade e as interdependéncias do contexto na abordagem
cientifica (JUNGES; ZOBOLI, 201, p. 1052). A contradicdo ou a desordem voltam a ser
consideradas no contexto, essenciais para a analise do contexto prisional. Assim, a estratégia
dos direitos humanos passa a representar uma complexidade especifica, na qual “somos
forcados a um curto-circuito historico” de embates concomitantes contra a dominagdo, a
exploracdo e a alienacdo (SANTQOS, 1989, p. 10).

As demandas juridicas sdo simultaneas e complexas, conjugando, por exemplo, o
direito a integridade fisica (classicamente entendido como um direito civil de primeira
geragdo) e 0 acesso a saude (considerado um direito social de segunda ou terceira geracado).
Por isso, o0 ideario de geracdes de direitos humanos é falho, na medida em que ndao ha uma
consolidacdo plena e linear de direitos civis e politicos, para depois se lutar por direitos
econdmicos e sociais.

Santos propfe, entdo, uma concepcdo pos-moderna de direitos humanos, de

emancipacao concreta:

[...] contextual que ndo recusa o carater utopico dos direitos humanos, mas exige que
a sua utopia, por mais radical, se traduza num cotidiano diferente, no mapa de um
novo mundo [...] N&o se desconhece que as declaragdes dos direitos humanos tém
eficacia simbdlica em si mesmas, mas exige-se que essa eficacia ndo se obtenha a
custa da ocultacdo da discrepancia entre tais declaracdes e a vida pratica dos
cidaddos, exige-se em suma que os direitos humanos sejam efetivamente aplicados.
(SANTOS, 1989, p. 09).

Apesar da modernidade ser caracterizada por uma “micro-ética” individualista, que
nos impede de pensar globalmente, o autor defende praticas cotidianas capazes de
satisfazerem “efetivamente as necessidades basicas, ndo sO as materiais, mas também as
afetivas e expressivas, cuja satisfagdo nos confere um sentido e um lugar no mundo, num
mundo de cidaddos” (1989, p.13).
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A fundamentacdo restritiva de direitos é produzida ideologicamente e orquestrada,
inclusive, na seara mais especifica dos direitos humanos. Embora sejam aceitos amplamente,
ha limitagdes praticas, em especial no campo criminal. Por isso, Santos (1989) problematiza a
ambiguidade conceitual, que dissimula um falso consenso, resultante de uma préatica ndo
inclusiva. Tal “consenso” ¢ fabricado a partir de conceitos e normas abstratas que legitimam o
poder politico e exigem obediéncia.

De fato, a interpretacdo rasa dos direitos humanos implica em uma aceitacédo
excludente, que retroalimenta intimeras violagdes, como afirma Zizek. O autor esloveno
reflete sobre o discurso dos DH em relagdo aos excluidos da comunidade politica, “aqueles
reduzidos a inumanidade”, que “ndo tém direitos e sdo tratados como ndo humanos [...] O
outro é acolhido na medida em que sua presenca nao é intrusiva, na medida em que ndo seja,
na verdade, o outro. A tolerancia, portanto, coincide com o seu oposto” (2010, p. 29, 23 e
17)1°.

E necessario reafirmar o aporte dos direitos humanos “mais subversivo”, com uma
eficacia propria “de rearticulagdo das relagdes socioecondmicas reais por meio de sua
progressiva ‘politiza¢do’”, rompendo o distanciamento entre a democracia formal e a
realidade econémica de exploragdo e dominagéo (ZIZEK, 2010, p. 27).

Conforme destaca Sorj (2004, p. 06), direitos humanos ndo representam uma mera
afirmacdo moralista de valores dissociada de interesses socioecondmicos e estruturas de
poder, nem sentimentalismos ou fragilidades sem fundamentacdo conceitual, mas sim uma
razdo para agir como um dever concreto. Ha, portanto, um legitimo reconhecimento universal
de que seu titular deve ser protegido pelo simples fato de ser pessoa. Traz implicita a
vinculagéo a garantias fundamentais, independentemente de qualquer restricdo ou requisito.

A compreensao dos direitos humanos, segundo Cook et al., parte de um sentido de
injustica - sentimento com o qual deparamo-nos com frequéncia no ambiente carcerario. A
delimita¢do de sua abrangéncia, “a linguagem e determinados conceitos dos direitos humanos
tém se desenvolvido por meio da luta dos individuos para corrigir 0s erros com que se
deparam” (2001, p. 07). Assim sendo, a constru¢cdo normativa é fruto de embates sociais
complexos e simboliza uma premissa basica a ser considerada na abordagem do fenémeno

juridico.

10 Em uma leitura despolitizada, os DH sdo “o direito dos homens brancos proprietarios a trocar livremente no
mercado, explorar trabalhadores e mulheres, e exercer dominagéo politica” (ZIZEK, 2010, p. 23 e 17).
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Por conseguinte, uma violagdo a essas regras representa muito mais do que uma
quebra de contrato ou uma infracdo administrativa; significa um desrespeito a propria
condicdo humana. Sdo direitos vinculados a necessidades basicas, 0s quais ndo podem ser
negados a nenhum ser humano e sdo “uma ferramenta poderosa na promoc¢do da justica
social”, como defendem Women, Law & Development et al (1997), fortalecendo a luta por
seu cumprimento.

Lynn Hunt também problematiza a afirmagdo de “autoevidéncia” dos DH e questiona
como a igualdade de direitos se tornou uma verdade "autoevidente” em lugares tdo
improvaveis (2009, p. 17). A autora defende que aprender a sentir empatia, com
reconhecimento do outro, abriu o caminho para os direitos humanos. Todavia, “ndo
assegurava que todos seriam capazes de seguir imediatamente esse caminho” (2009, p. 69).

Conclui:

Os direitos permanecem sujeitos a discussao porque a nossa percepcdo de quem tem
direitos e do que sdo esses direitos muda constantemente. A revolugdo dos direitos
humanos €, por definicdo, continua. [...] s6 puderam florescer quando as pessoas
aprenderam a pensar nos outros como seus iguais, como seus semelhantes em algum
modo fundamental. (HUNT, 2009, p.27 e 58).

A autora exemplifica esse processo tenso de clivagens entre os préprios Direitos
Humanos, com as Declaracdes de Independéncia dos EUA e dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, ditas universais do final do seculo XVIIl, mas que consideravam criancas, insanos,
prisioneiros ou estrangeiros, “incapazes ou indignos de plena participagdo no processo
politico”. Argumenta a autora: “N&o ficamos surpresos [...], pois pensamos da mesma
maneira. Mas eles também excluiam aqueles sem propriedade, 0s escravos, 0s negros livres,
em alguns casos as minorias religiosas e, sempre e por toda parte, as mulheres” (2009, p.16).

Essa colocacdo de Hunt acerca da naturalizacdo da ndo participagdo daqueles
considerados “incapazes”, inclusive doentes mentais e prisioneiros, pode ser questionada
diante da perspectiva dos funcionamentos comentada em subsecdo adiante, porque a autora
americana acaba incidindo no mesmo erro de exclusdo que tenta denunciar.

Realmente algumas declaracGes, tratados e leis autodenominadas igualitarias e
universais historicamente mantiveram e legitimaram posturas excludentes, ou mesmo
ineficazes. Assim:

Muitos revolucionarios franceses assumiriam posi¢es publicas e vociferantes em
favor dos direitos dos protestantes, judeus, negros livres e até escravos, a0 mesmo
tempo que se oporiam ativamente a conceder direitos as mulheres. Nos novos
Estados Unidos, embora a escraviddo se apresentasse imediatamente como tema
para um debate acalorado, os direitos das mulheres provocavam ainda menos

comentério publico do que na Franca. As mulheres ndo obtiveram direitos politicos
iguais em nenhum lugar antes do século XX. (HUNT, 2009, p. 67).
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Berta Esperanza Herndndez-Truyol e Christy Gleason (2002, p. 09) alertam que,
apesar de sua operacionalidade:

[...] o sistema de direitos humanos ndo é perfeito; ele é repleto de tensdes que
emergem da diversidade de culturas, linguas e religibes em torno do mundo, e é
afetado por contradi¢Ges de origem ideoldgicas. O desafio [...] é ser capaz de tornar
as louvaveis e desejaveis normas de direitos humanos e principios uma realidade
sem dependéncia da disparidade de poderes entre atores domésticos, internacionais e
mesmo supranacionais.

Mesmo assim, as autoras defendem que o sistema de direitos humanos € Util para a
abordagem critica de preocupacBes complexas e multifacetadas, pautadas a partir do eixo
comum do imperialismo. S&o explorados temas contemporaneos frequentes e controvertidos
no direito nacional e internacional, dentre os quais podemos incluir o direito a maternidade
nas prisoes.

O foco de analise gira em torno de uma estrutura internacional, construida apos a
Segunda Guerra Mundial, quando atores internacionais fracassaram em concordar sobre uma
convencdo Unica capaz de incorporar o amplo alcance dos direitos civis, politicos, sociais,
econbmicos e culturais, determinados na Declaracdo Universal de Direitos Humanos.
Hernandez-Truyol e Gleason demonstram que a separagdo e hierarquia dos direitos em trés
categorias de geracdes “reflete o dominio do poder do Norte ou Ocidente” e a imposi¢ao de
uma “hierarquia moral, tanto nos contextos locais como globais”, perpetuada atraves do uso
abusivo e sistematico do poder, notadamente guiada pela ideologia ocidental estadunidense
(2002: 10).

Nessa conjuntura, Joaquin Herrera Flores (2002, p.14) defende uma racionalidade de
resisténcia, com base em uma visdo complexa dos direitos humanos, situada na periferia.
Proclama uma postura ativa, sem subordinar-se ao “centro”, nem aceitar cegamente discursos
especializados. Essa concepcdo democratica, pautada pela participacdo e decisdes coletivas,
“assume a realidade e a presenga de multiplas vozes, todas com o mesmo direito a expressar-
se, a denunciar, a exigir e a lutar” (FLORES, 2002, p. 16). Assim, com base nesse referencial,
pressupOe-se que as mulheres encarceradas possuem os mesmos direitos de reivindicar e lutar
pela garantia de sua dignidade.

O autor espanhol contextualiza a discussdo sobre direitos humanos, problematizando a
geopolitica neoliberal de acumulagéo capitalista baseada na excluséo generalizada. As regras
atuais ditadas pelo mercado produzem desigualdades estruturais e extremas, como a
sobrevivéncia de 4/5 da populacdo mundial na miséria. Nesse clima de desesperanca e

fechamento das fronteiras, sdo construidas “fortalezas juridicas e policiais que impegam a
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‘invasdo’ dos desesperados e famintos” (FLORES, 2002, p. 10). A dendncia deste genocidio,
também por nés identificado no caso das criancas que ja nascem nas prisdes, é reflexo da
“rapina indiscriminada do capitalismo globalizado” (op.cit., p.11).

Contra essas injusticas, Flores utiliza o discurso dos direitos humanos, porém néao a
partir de uma visdo abstrata, ou localista. Nem a racionalidade juridica formal com préticas
universalistas, tampouco a racionalidade material cultural com praticas particularistas, sao
capazes de efetivar uma “cultura dos direitos”, simultancamente de garantias universais e
respeito pelo diferente (2002, p. 14). A visao abstrata reduz o anseio social por justica a luta
juridica, em cercas e muros discursivos ideoldgicos. Podemos afirmar que, embora a funcéao
garantista seja importante em relacdo a previsdo dos direitos humanos, sua pratica ndo pode
ser limitada a “arbitros da norma” (FLORES, 2002, p. 19).

A leitura meramente formal do Direito, segundo Flores, ‘“universaliza um
particularismo: o do modo de producédo e de relagcdes sociais capitalistas, como se fosse o
unico modo de relagdo humana” (2002, p. 18). Uma ordem juridica é estruturada, pois o
mercado necessita da garantia do bom funcionamento dos direitos de propriedade. Ao
sintetizar uma logica racional, razoavel e universal, retira-se da analise aspectos como poder,
diversidade e desigualdades (FLORES, 2002, p. 19).

A estratégia de resisténcia ativa ou multiculturalismo critico, denominada por Flores
(2002, p. 21) como “universalismo de chegada ou de confluéncia”, pressupde um processo
conflitivo, discursivo de dialogo ou confrontacdo. Essa visdo complexa do real corresponderia
a um essencialismo valido, capaz de criar condi¢cbes para o desenvolvimento das
potencialidades humanas, no sentido de respeitar e oportunizar:

[...] condigdes sociais, econdmicas e culturais que permitam e potenciem a luta pela
dignidade: em outras palavras, consiste na generalizagdo do valor da liberdade,
entendida esta como a ‘propriedade’ dos que nunca ‘existiram’ na construcdo das

hegemonias. [...] a construgdo de uma ordem social justa [...] que permita e garanta a
todas e a todos lutar por suas reivindica¢des. (FLORES, 2002, p. 27).

O “universalismo de contrastes, de entrecruzamento, de mesclas” ¢ formado por inter-
relagbes e ndo superposi¢cBes, com vistas a reinser¢do “no circuito de reprodugdo e
manutencgéo da vida, permitindo-lhes abrir espacos de luta e de reivindicagdo”, com base na
dignidade humana (FLORES, 2002, p. 23 e 27). Nessa perspectiva, analisamos o direito a
maternidade para mulheres que se encontram nas prisdes. Nao € apenas um reconhecimento

do outro, mas pressupde uma distribuicdo de poder, para emancipacdo dos excluidos em



43

processos dindmicos de construcdo de hegemonia e ganhos de oportunidade (op. cit., 2002,
p.28).

2.2.1 Direitos Humanos na Saude

A respeito da adocdo de uma perspectiva de direitos humanos na saude, Jonathan
Mann et al (2013) explicitam os impactos negativos e positivos de politicas e programas
governamentais. Destacam que avalia¢Ges referentes a uma determinada populagédo — tal como
a carceraria feminina - sem a coleta de todas as possibilidades existentes, podem reproduzir
falhas ou desconhecimento acerca dos reais problemas de salude. Por conseguinte, a ndo
prestacdo estatal do servigo adequado referente a um grupo marginalizado ou estigmatizado
pode representar uma violacdo ao direito humano de ndo discriminacdo por conduzir para a
negligéncia dos servicos, afetando a realizacdo de outros direitos, como o especial cuidado e
assisténcia.

A correlacdo da saide publica com o direito a ndo-discriminacdo também ocorre
guando ndo é fornecida a logistica, nem o financiamento para 0 acesso aos servicos, sendo
criadas barreiras socioculturais, intencionalmente ou ndo (MANN et al., 2013, p. 21). No
tocante a elaboracdo de politicas voltadas para o ambiente prisional, certamente essas duas
ressalvas sdo fundamentais, pois além da questdo do subfinanciamento, os dados s&o
subnotificados ou distorcidos, devendo ser criticamente questionados. Apesar da escassez de
comunicacdo entre os Direitos Humanos e a Saude, diante de diferentes perspectivas
filoséficas e da complexidade conceitual, os autores concluem que a protecdo e promogao
destes direitos sdo intrinsicamente interligadas, com implicacdes estratégicas e consequéncias
potencialmente praticas (MANN et al., 2013, p.19). A utilizacdo do referencial dos direitos
humanos amplia a nocdo de salde, com delineamento especifico das responsabilidades
relativas aos Estados.

Mann et al também observam os impactos na salde resultantes de violagdes aos
direitos humanos, como nos casos de tortura e aprisionamento em condi¢fes desumanas. A
duracdo e a extensdo destes impactos resultantes de inimeros abusos a direitos e a dignidade
permanecem geralmente subvalorizados, com efeitos psicossociais graves, provavelmente por
toda a vida e com ampla influéncia no bem-estar social do individuo (MANN et al., 2013, p.
22).

Diante do reconhecimento conceitual e operacional da perspectiva multidisciplinar,

Gruskin (2002) defende que a obrigacdo dos governos para proteger a saude publica e os
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direitos humanos se apoia ndo sé na criagdo de um quadro ético, mas também em obrigacdes
legais para a concepcdo, implementacao e avaliacdo de politicas de saude publica. Do mesmo
modo, aplica-se esse argumento no tocante aos direitos das mulheres privadas de liberdade e
seus filhos, conjugando obrigagdes ético-normativas.

Especificamente no tocante aos direitos reprodutivos, Ventura (2009) argumenta que
sua implementacdo envolve direitos civis e sociais de forma indissocidvel, realiziveis por
meio de leis e politicas de equidade. A definicdo de saude reprodutiva incorpora diversas
dimens@es, ndo se limitando a capacidade de procriacdo e a auséncia de enfermidade ou
doenca. Significa, portanto, “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, em
todos 0s aspectos relacionados com o sistema reprodutivo ¢ suas fungdes e processos” (ONU,
1995), incluindo o direito de acesso a servicos apropriados de atendimento a salde que
permitam o acompanhamento seguro durante a gravidez e partos sem riscos, nos termos
propostos na IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher.

A abordagem dos direitos humanos pela satde exige um olhar cuidadoso, pois permite
ampliar a defesa das garantias individuais e coletivas, ou, em contrapartida, tornar-se mero
discurso retorico sem potencial transformador. Deste modo, a suposta aceitacdo universal do
direito a satide depara-se com o perigo de cair em um vazio empirico.

Sorj alerta também para o risco do “jogo de espelhos™. Trata-se de enviesamento da
pesquisa, por meio de um maniqueismo analitico pela idealizacdo de outra realidade, sem
considerar a diversidade e os percal¢os das trajetorias nacionais. Entdo, gera multiplos desvios
“entre 0 ideal e o real, entre 0 normativo e o empirico, ja que mescla o ideal com realidades
histéricas complexas e em plena mutagdao” (SORJ, 2004, p.10). A consequéncia mais nociva
da representacdo dos direitos humanos a partir dos paises desenvolvidos “como um modelo
ideal e desejavel” ¢ uma inversdo da realidade, “uma dupla imagem irreal”, tanto dos paises
avancados como dos subdesenvolvidos, sem expor seus contrastes e complexidades (SORJ,
2004, p.11). Esse equivoco epistemoldgico deve ser evitado com uma interpretacdo material
dos direitos humanos.

Por isso, torna-se imprescindivel uma leitura contextualizada e politizada. Adotaremos
a concepgdo multicultural proposta por Santos, para refletirmos como os DH podem estar a
“servico de uma politica progressista e emancipatoria”, dissociada de falso universalismo
(1997, p.11). O exercicio de repensar essa linguagem, “a partir de um espago simbolico de
luta ¢ acdo social” (PIOVESAN, 2009, p. 68), caracteriza uma construgdo axiologica

dindmica. Portanto, pressupfe-se o embate tanto no momento de producdo quanto de
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aplicacdo da norma, refletindo, nos termos propostos por Santos (1997, p. 11), uma “tensdo
dialética entre regulagdo social e emancipagdo”.

Nesse sentido, a “ficcdo simbolica dos direitos universais”, problematizada por Zizek,
pode tornar-se um instrumento de ruptura, através do qual explorados se apropriam do
“edificio ideoldgico” que lhes é imposto, rompendo “a politica supostamente despolitizada
dos direitos humanos” (2010, p. 23).

A fonte nuclear deste aporte repousa no principio da dignidade humana, como dever
de observancia do minimo essencial concernente aos direitos sociais - como a saude -, com
absoluta urgéncia e prioridade (PIOVESAN, 2009, p.76). Associa-se, ainda, a concepgao
contemporanea de direitos humanos aos pressupostos da universalidade, interdependéncia e
indivisibilidade dos direitos sociais em relacdo a direitos civis e politicos (VENTURA, 2009;
HERNANDEZ-TRUYOL; GLEASON, 2002).

Tal como exposto por Hernandez-Truyol e Gleason (2002) e Piovesan (2009), tanto os
direitos de primeira como os de segunda geracdo demandam do Estado prestacdes positivas e
negativas, sendo equivocada e simplista a visdo de que somente os direitos sociais e
econémicos implicariam em um agir estatal. Hernandez-Truyol e Gleason alertam, ainda, que
os direitos de primeira geracdo tém sido criticados por negligenciarem as realidades materiais
da divisdo de classes e de todas as populagcdes em economias pds-coloniais. A insisténcia por
parte de paises do terceiro mundo na centralidade dos direitos sociais sugere que “os direitos
de primeira geracdo simplesmente permitem a continuidade da exploracdo e subjugacdo dos
paises colonizados” (2002, p.11).

A tese da ndo-acionabilidade dos direitos sociais nas cortes internacionais e nacionais
deve ser considerada como ultrapassada. Séo exigiveis e demandam observancia, sendo uma
premissa fundamental para a andlise do direito das mulheres a maternidade nas prisdes, pois
concebem o Estado como responsavel ndo por benevoléncia, mas por justica. Negar essa
protecdo € uma postura “meramente ideologica e ndo cientifica. [...] Por isso, devem ser
reivindicados como direitos e ndo como caridade, generosidade ou compaixdo” (Piovesan,
2009, p.71).

As caracteristicas desenhadas nesta subsecdo consolidam o Direito como objeto de
pesquisa. Entdo, a seguir entrelacaremos a Criminologia, fundamental diante da

especificidade da analise sobre as prisdes.
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2.3 0 OLHAR DA CRIMINOLOGIA

A reflexdo ética sobre o direito a maternidade da populacdo carceraria feminina néo
pode estar dissociada do olhar da Criminologia, sob pena de se tornar uma analise
descontextualizada e mantenedora do status quo.

O perigo epistemoldgico € reproduzir a légica punitiva e servir como mecanismo de
naturalizacdo da dor e da violéncia. Para além da garantia de acesso a recursos e profissionais
de saude, ndo se pode perder de vista a critica estrutural a prépria prisdo como instituicdo que
inviabiliza o bem-estar fisico e psiquico de qualquer ser humano, sob pena de identificarmos
simplesmente paredes pintadas de rosa como um ambiente saudavel para criangas e suas méaes
presas. Trabalhar o0 nosso objeto de pesquisa na perspectiva do controle social, portanto, é um
desafio advindo da criminologia critica, no sentido de entender qual a real “demanda por
ordem” numa perspectiva de luta de classes, como propde metodologicamente Vera Malaguti
Batista (2015, p. 19 e 22).

A criminologia, segundo Batista, situa-se em “territério de fronteiras confusas,
transdisciplinar por exceléncia”, com vistas a romper um saber compartimentado, e aparece
“na confluéncia de um discurso médico-juridico na virada do século XIX, na Europa
Ocidental” (2015, p. 15). Essa relacdo umbilical entre a medicina e a criminologia é explorada
por Zaffaroni (2000, apud BATISTA, 2015), ao comentar a atuacdo do cirurgido nos
mecanismos de prova para Inquisi¢do contra as “feiticeiras”, no século XIII. O saber/poder
médico justificante dos procedimentos do poder punitivo é destacado como delimitador na
persecucao penal.

A repressdo criminal e sanitaria imp&e ao acusado uma tecnologia penal, a da prisdo, e
simultaneamente uma tecnologia médica, a qual, segundo Foucault, “se ndo ¢ a do asilo, é ao
menos a da assisténcia” (2001, p. 135). O positivismo lombrosiano e, mais recentemente, a
neurociéncia sdo exemplos da utilizacdo de argumentos correlacionados a anatomia, ou ao
sistema neural, associados ao campo criminal.

Nilo Batista também analisa os inimeros encontros entre os saberes juridico-penal e
médico, em distintas circunstancias historicas, produzindo uma “inconclusa novela de terror”
(2010: 145). Desde a Inquisicdo ao positivismo criminolégico, a aplicagdo da pena como cura
ou da cura como pena implicaria em um inexoravel fazer sofrer. Esse vies ideologico da
sancdo penal como uma “pena medicinal” voltada para o “melhoramento interior”

(BATISTA, 2010, p. 146) encontra-se presente no discurso destinado as maes privadas de
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liberdade, segundo o qual a maternidade surge como “cura” ou Unica “salva¢io”!! de um
“tratamento moral”.

Os discursos criminoldgicos se dividem em legitimantes ou deslegitimantes da pena. A
conjugacdo entre os saberes do Direito, da Etica e da Saude pode caminhar, segundo essa
dicotomia proposta por Nilo Batista, por uma ldgica justificante, concebendo o sofrimento
punitivo como um dado essencial da sociabilidade humana, legitimando a pena “enquanto
imperativo €tico ou instrumento utilitario”. Ou encarar esse mesmo sofrimento como “o mais
infecundo e violento modelo juridico de decisdo de conflitos, remanescéncia do Estado de
policia dentro do Estado de direito, [...] na pratica se exercendo sempre de forma seletiva e
estigmatizante” (BATISTA, 2010, p. 152). Concordamos que sO essa concepgdo permitira
construirmos um modelo efetivamente restaurador e libertario do sujeito.

A populacdo carceraria, no modelo contemporaneo, representa um enorme grupo de
excluidos, considerados socialmente indesejaveis (BAUMAN, 1999), para 0s quais as
deficiéncias ou auséncias de politicas publicas satisfatdrias tém infligido grande sofrimento e
dor. A violéncia simbdlica combinada com o exercicio da forca fisica (BOURDIEU, 2000)
evidencia um processo de criminalizacdo da miséria (WACQUANT, 2003), no qual
instituicbes de controle funcionam como aparelhos de represséo sobre classes populares, com
baixa instrucéo e excluidas do mercado formal de trabalho.

Interessante notar que essa critica a0 modelo prisional ja € feita ha séculos, como na
fala de Kropotikin, que escreve seu livro sobre as prisfes (1897), em uma das muitas vezes em
que esteve encarcerado. Ele assevera que “a distribuicdo da justica? sempre foi o principal
instrumento na constituicdo de todos os poderes” (op. cit.), de maneira que o ato de averiguar o
que fazer com aqueles que supostamente executam “atos antissociais” envolve precisamente a
grande questdo do governo do Estado. Por isso, ao discutir a prisdo, discute-se o verdadeiro
papel do Estado.

De fato, o sistema carcerario insere-se em um processo de controle social e repressao
muito mais amplo, de maneira que a cadeia é a pequena prisdo, nos dizeres de lIgor Mendes,
segundo o qual: “é apenas uma fracdo da prisdo maior em que vivemos. Um pouco mais pobre
de vida, mais descaradamente odiosa, é verdade, mas ainda assim uma fracdo, se comparada ao

grande presidio de povos em que se converte nossa sociedade” (2017, p.35). A ditadura

11 Batista demonstra como “salvagio eterna” também significava “satde eterna”, pois “o radical é o mesmo:
salide provém do latim salute — salvag¢do” (2010, p.146).

12 Aplica-se, inclusive, a justica reprodutiva, nos termos analisados por Ventura e Camargo (2016).
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constante sobre a vida de grupos desfavorecidos, com o0 manto da governanga penal,
retroalimenta diversas opressoes, que se imbricam e resvalam nas prisdes (MORAES, 2018).

Kropotikin alerta:

Vou resumir. A prisdo ndo coibe os atos antissociais; pelo contrario, aumenta seu
nimero. N&o reabilita quem prende, podem reforméa-la o quanto quiserem, sera
sempre uma privacao de liberdade, um sistema falso, como um convento, que torna o
prisioneiro cada vez menos apto a vida social. Ndo atinge o que propde. Mancha a
sociedade. Deve desaparecer por consequéncia. (2012 [1897], s/p.).

Conforme destacam Minayo e Costantino (2015), os problemas das prisdes néo
comecam dentro, mas fora delas, refletindo contradicGes e desigualdades sociais. Em um
clamor por mudangas, as autoras apontam que o carcere caminha na “contramao da construcao
da cidadania”, em uma contradi¢do “entre a lei que determina a socializagdo e a realidade que
consolida o criminoso” (2015, p. 20 e 25).

Zaffaroni concorda que se trata de um discurso falso e oco em sua propria esséncia; é
um absurdo, pois nunca acontecerd, por ser contra toda logica.'®> O ponto central de sua
reflexdo é a recusa ao proprio modelo de encarceramento como ressocializador, denunciando
um verdadeiro conflito na atuacdo cotidiana dos agentes do sistema: diante de seus olhos uma
realidade que inviabiliza a ressocializacdo em contraposicdao a um discurso que lhe exige a
funcdo de ressocializar.

Problematizar o referencial ideologico da suposta “ressocializagdo” é um grande
desafio politico-metodoldgico. Porque, embora teoricamente o objetivo norteador do sistema
criminal seja ressocializar, as deficiéncias na garantia de direitos e de politicas sociais efetivas
impossibilitam atingi-lo. Considerando que a prisdo se encontra reduzida a um “espago de
neutralizagdo e de exterminio indireto”, Vera Andrade comenta que o sistema penal
contemporaneo esta nl, despido de suas mascaras e exercendo abertamente sua real fungéo de
fabricacdo seletiva da criminalidade, a partir de uma moralidade maniqueista. A cultura do
medo e da inseguranga ¢ aprofundada na sociedade punitiva em uma “secular tradi¢do de
exterminio” (ANDRADE, 2012, p. 289).

Assim, a funcdo real da prisdo ndo é o combate a criminalidade, “ndo ¢ a
‘ressocializacdo’, mas, inversamente, a ‘construcdo’ dos criminosos (labelling approach)”. Por
isso, € “estruturalmente incapaz de cumprir as fungdes que legitimam sua existéncia”, como

supostamente a seguranca juridica dos acusados e a defesa social (Andrade, 2012, p. 285).

13 Zaffaroni exemplifica: “Tentar a ressocializagdo na cadeia é como tentar 0 ensino da natacdo sem agua.(...)
Tirar 0 homem da sociedade para tentar o ensino de viver em sociedade, é absurdo e ndo faz sentido [...] a funcéo
da cadeia ¢ a deteriorizagdo da pessoa” (1990, p. 54/5).
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Prossegue: “mais que um sistema de protecdo, ¢ um sistema de violagdo de direitos humanos,
[...] a comegar pelo principio da presungdo de inocéncia” (ANDRADE, 2012, p. 285).

A producdo de sofrimentos desnecessarios repercute, em diferentes niveis, para todos
os envolvidos, sejam presas, profissionais do sistema penitenciario ou familiares. Megan
Comfort aponta essas consequéncias no ambito familiar, aduzindo que “o mero ato de entrar
em casas correcionais como Visitante sujeita as mulheres a processos de ‘aprisionamento
secundario’ [...] através dos quais elas sofrem varias das formas das ‘dores do
encarceramento’, [...] como determinantes da estrutura social e da cultura da ‘sociedade
reclusa’” (2004, p.96). Os esforgcos para manutencdo dos vinculos com o familiar na priséo
implicam na “institucionaliza¢ao” das rela¢des intimas de afeto e cuidado. Assim, processos
emocionais e institucionais contraditorios transformam profundamente a natureza da vida
familiar. Diante das perdas irrevogaveis com o encarceramento, o “levar a familia para dentro
da prisdo” implica em um aprisionamento paradoxal da prépria vida familiar, “estendendo
assim o alcance e a intensidade dos efeitos transformadores do aparato carcerario”
(COMFORT, 2004, p. 80).

Se essas consequéncias sdo graves, por exemplo, para as companheiras que visitam
seus maridos, piores consequéncias podem ser geradas para os filhos menores e, mais ainda,

para aqueles que ja nascem na prisdo. Tal como destaca Vera Andrade:

[...] a sociedade e a prisdo tendem a replicar, com os familiares, o tratamento
conferido aos seus presos, que aparece como espelhamento subterraneo da pena, de
forma a inverter o principio da personalidade da pena (art. 5°, inciso XLV da
Constituicdo Federal), segundo o qual ‘nenhuma pena passarda da figura do
condenado’ (2012, p. 286).

Esse aspecto € particularmente relevante para a nossa pesquisa, ha medida em que o
“espelhamento” da pena se reflete em seus filhos, notadamente aqueles que ainda
permanecem no carcere. O controle penal exercido sobre a mulher a partir da “metafora
paterna” se baseia historicamente na autoridade investida no poder punitivo de castigar e
tutelar, inclusive diante de “suas proprias agdes autolesivas” (BATISTA, 2010, p. 153).

A punicdo se consolida através da conjugacdo entre subordinacdo e disciplina, por
meio de uma tecnologia politica do corpo, como afirma Dario Melossi. Assim, na sociedade
capitalista, permite-se uma "inclusdo subordinada", caracterizada pela obediéncia (MELOSSI,
2007, p. 22) e submissdo (NEDER, 2000). Por isso é tdo necessario investigar as
circunstancias desta inclusdo aparente no tocante as mulheres e seus filhos.

Outro aspecto relevante diz respeito a consolidagdo do conhecimento criminolégico, o

qual, segundo Rosa del Omo, tem sido construido pelo homem e sobre 0 homem em conflito
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com o sistema penal. As mulheres “invisiveis”, em sua maioria, tém vivido na pobreza
extrema e cometem crimes tipicos de quem ndo tem poder, com participagdo limitada a
instancias de risco, como quando policiais chegam a uma casa com drogas e € comum que SO

esteja presente a mulher (Del Omo, 1989). Nesse sentido, Elen Azaola destaca que:

[...] o sistema penitenciario reforca a construcdo de géneros e, por conseguinte,
mantém as diferengas sociais que resultam em desvantagens para as mulheres, cujas
necessidades sdo relegadas nas prisGes, como ocorre em outros espacgos. [...] O
sistema penitenciario toma como modelo 0 homem e dita as normas a partir de suas
necessidades, sendo a mulher uma espécie de apéndice que se agrega ao dito modelo
(1989, p. 42).

Interessante notar o contraponto feito por Azaola, com relagdo ao uso massivo de
tranquilizantes pelo proprio sistema carcerario. Ou seja, o sistema penal proibe com
veeméncia 0 consumo de drogas, porém simultaneamente adota e estimula o consumo de
tranquilizantes, geralmente como estratégia de controle da populacgao prisional. Desse modo,
evidencia-se que nem sempre o direito a salde é a prioridade institucional.

Ramirez (1989), por sua vez, observa a origem de familias uniparentais nas prisoes,
constituidas pelo menos durante um certo periodo, bem como familias inteiras sendo
criminalizadas. Foi constatado que é minimo o nimero de maes que ndo tém filhos, pois a
grande maioria tem ao menos um. Igualmente é constante a preocupacao das mées com receio
de que seus filhos sejam capturados por bandidos das regides de onde residem, pois “existe
uma tendéncia de que esses filhos se encontrem em situacdo de abandono como consequéncia
da reclusdo de sua mée; sdo menores de idade, o que torna a situagdo mais problematica”
(RAMIREZ, 1989, p. 110).

O acentuado sentimento de culpa dessas méaes, em funcdo das repercussées negativas
nelas e em alguns membros da familia, se traduz, segundo Ramirez (1989, p. 114), em certos
casos na perda do controle sobre os filhos, com diferentes repercussdes, como na gravidez
precoce das filhas, no abandono de atividades escolares, no consumo de drogas € na incursao
em atividades delitivas, envolvendo situac6es de risco.

Com relacdo ao exercicio da maternidade na prisdo, hd um grupo de mulheres que
percebe a funcdo materna como completamente diferente fora da prisdo. Algumas dessas

mulheres consideram que:

[...] a reclusdo de alguma maneira as induz a cumprirem com suas funcgdes basicas;
por outro lado, as mées se sentem limitadas para satisfazerem as exigéncias de
cuidado e apoio que o filho requer nesse ambiente, além do sentimento de frustragdo
e abandono pelos filhos que deixam fora e que ndo podem atender. [...] A presenca
fisica do filho passa a representar mais do que uma responsabilidade, objeto de
distracdo e mecanismo de liberagdo de tensdo para a mde, em alguns casos passam a
exercer uma contengo e inibicdo de uma parte instintiva. (RAMIREZ, 1989, p.113-
114).
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A gestagdo no carcere pode implicar “melhores” condi¢des de aprisionamento — porque,
no Brasil, na maioria dos casos as mées séo direcionadas para unidades materno-infantis, ao
menos por um pequeno periodo. Porém grande parte dessas mulheres se sente mais insegura
diante da possibilidade de perderem seus filhos em razdo de qualquer transgressao disciplinar.
Ou seja, aumenta a vulnerabilidade da mulher privada de liberdade e o poder de
discricionariedade da autoridade local. A maioria das mées opina que realmente a instituicdo
influencia na maneira de educar seus filhos, “tendo a sensacdo de ndo té-los a sos”
(RAMIREZ, 1989, p. 115). Entdo, a naturalizacdo da responsabilidade da mulher pelo
cuidado com os filhos alia-se a uma desvalorizacdo da maternidade da mulher presa e de seu
“desejo de ser mae” (DIUANA et al., 2016).

A presenca do sistema penal fixando o destino da relagdo entre as mulheres apenadas e
seus filhos € um fator determinante no exercicio da maternidade no presidio. A interferéncia
decisoria € perscrutada por Diuana, que formula categorias analiticas: maternidade
interrompida, maternidade desautorizada e maternidade exclusiva. A maternidade interrompida
caracteriza-se tanto pela possibilidade de separacdo obrigatoria ao final do tempo permitido
para a permanéncia da crianca (geralmente de seis meses a um ano), quanto pela ameaca
constante de separacdo a qualquer momento em razdo de problemas disciplinares. O vinculo
entre a mde e o filho é construido diante dessa intensa da angustia, constituindo uma
importante técnica modeladora de controle dos comportamentos maternos na prisdo (DIUANA
et al., 2017, p. 733). A complexidade da situacdo é percebida ainda, por exemplo, diante da
incerteza das maes quanto ao seu proprio destino, no caso das presas provisorias, e quanto ao
destino do filho. A duvida em saber como e com quem a(s) crianca(s) ficara(ao) durante o
aprisionamento da genitora é basilar, inclusive porque caberia a esse cuidador manter o
vinculo méae-bebé através de visitacdes periodicas e regulares, o que ndo ocorre com
frequéncia (DIUANA et al., 2017).

O conceito de maternidade desautorizada evidencia as permanentes restricdes impostas
pelas normas de funcionamento e condi¢des do carcere, confrontado o poder decisorio e a
autoridade da mée sobre os filhos (DIUANA et al., 2017). E a categoria de maternidade
exclusiva reproduz toda a ansiedade de ser a Unica responsavel o tempo inteiro pelos cuidados
com o filho, sob vigilancia institucional e das outras mées.

Os conceitos de “maternidade transferida” e “maternidade vigiada-controlada”,
utilizados por Raquel Santos (2011), também sdo fundamentais para analisarmos a questao

central desta pesquisa. A primeira expressdao destaca a ingeréncia do Estado e,
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especificamente, a politica penitenciaria ao decidir os limites ao direito da mulher presa dispor
sobre o destino de sua prole. Assim descreve:

Desde 0 momento que a mulher presa da a luz a seu filho, ela estara sob a vigilancia
do Estado, que exige que se tenha intrinseca adequacao aos preceitos e regulamentos
institucionais, evitando, por exemplo, a existéncia de conflitos com a direcéo,
técnicos e demais presas. Embora o fato de poder engravidar seja algo biolégico,
numa situacdo de prisdo, o direito de permanecer ou de possuir um vinculo afetivo e
legal com essa crianca passa pelo crivo do Estado, através da avaliagdo de técnicos e
operadores do Direito, observando o periodo ‘probatorio’ de seis meses de
aleitamento materno (SANTOS, 2011, p. 50).

Aline Barbosa Gomes e colaboradores também observam esse aspecto, narrando uma
suposta incompatibilidade entre as duas condi¢Oes — ser mae e estar presa -, pois, “embora elas
tenham o registro civil da crianca, o fato de estarem presas faz com que a decisdo pela
manutenc¢éo do filho ou do vinculo legal com ele seja tomada pelo poder judiciario” (2009, p.
03).

No mesmo sentido, a no¢ao de “maternidade vigiada-controlada” exalta a restricdo ao
exercicio da vivéncia da maternidade diante de contextos restritivos e permanentemente
controlados, bem como a incerteza quanto ao percurso a ser definido em um cenéario contido e
previamente delimitado. Realmente deve-se considerar, como fez Santos (2011, p. 52), o quéo
penoso € “corresponder as expectativas destinadas a mulher neste contexto, amamentar no
peito e estar 24 horas por dia a disposi¢do da crianca e ao seu bem-estar, além de estar sob
vigilancia também 24 horas por dia e estar suscetivel a interpretacdo de seus atos e sujeita ao
modelo de ‘boa mae’”.

As nogdes de hipermaternidade e hipomaternidade formuladas por Braga e Angotti
(2015) também confluem na reflexdo acerca deste paradoxo imposto as maes nas prisdes no
Brasil. A passagem do excesso de maternidade para a subita ruptura da relacdo méae-filho
violenta todos os envolvidos na separagdo. Foram identificadas até situagdes de “nula
maternidade”, referentes a casos de destituicdo do poder familiar, com criancas encaminhadas
para abrigos e/ou adogdo. Nessas hipoOteses, 0 encarceramento interrompe em definitivo
qualquer possibilidade de exercicio de maternidade e de reconstru¢do do vinculo familiar
(BRAGA; ANGOTTI, 2015).

A sujeicdo acentuada com a vigilancia constante por parte dos agentes penitenciarios
ndo impede, de modo geral, o desejo de permanecerem com seus filhos. Na fala de algumas
mées had uma contradicdo permanente e, por vezes preconceituosa, pois afirmam que néo
seriam locais apropriados para a criagdo de seus filhos, “em fun¢do do linguajar institucional,
das situacdes de perigo, a presenca de drogas, de relacbes homossexuais que indubitavelmente

projetam uma imagem disfuncional que poderiam levar a sérios transtornos com relacéo a sua
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identificagdo e o exercicio de regras sexuais” (RAMIREZ, 1989, p. 114). Mesmo assim,
justificam por razGes concretas a necessidade de a crianga permanecer ao lado de sua genitora,
como pelo fato de ndo poderem contar com um familiar que se encarregue da crianca; ou
pelos maus-tratos e descuido que a crianca sofre em familias numerosas, complicando ainda
mais a situacdo econémica e emocional da familia; ou, ainda, por uma atencdo personalizada
e a participacédo na criacéo do filho. Entdo, diante da companhia que representa na situacao de
encarceramento, a crianga se converte em um “companheiro de pena” (RAMIREZ, 1989,
p.115). Prossegue:

De alguma maneira a instituigdo, com suas normas ou a caréncia delas, condiciona o
comportamento de todos os atores sociais que ali interagem. Estes sdo espacos onde
ndo ha possibilidade de aprender outras formas, ao contrario, reproduzem
inflexivelmente os modelos ineficazes apreendidos e que posteriormente serdo
agravados pela cultura propria da reclusdo (1989, p.115).

Como consequéncia, a reclusdo € vivida por toda a familia. Por isso, ratifica-se que “é
necessario buscar alternativas eficazes de san¢Ges que deixem de lesionar a familia e facilitem
mecanismos de integracio” (RAMIREZ, 1989, p. 115).

Concordamos com Santos (1989, p. 10), no sentido de que sdo necessarios cada vez
mais direitos humanos e mais eficazes, pautados em uma concepcdo verdadeiramente
democratica. As proposicdes de Del Omo e Ramirez também defendem a necessidade de
estudos para esse segmento da populacédo tdo marginalizado, com o objetivo propor e executar
politicas coerentes.

Nossa analise do direito a maternidade no carcere, entdo, levou em consideragdo 0s
diversos fatores reais do poder e suas repercussdes econémicas, politicas e culturais. Por isso,
na perspectiva de resisténcia apresentada por Flores, convém perceber a multiplicidade de
vozes sobre 0 tema e resistir ao discurso que reduz o tema da priséo a um problema policial e
de controle por seguranca. O direito a maternidade de mulheres encarceradas é uma questao

ética e de salde publica, como veremos a seguir.

2.4 SAUDE COLETIVA, ETICA E A PERSPECTIVA DOS FUNCIONAMENTOS

Analisar o direito a maternidade nas prisdes exige o olhar de diferentes campos do
conhecimento, por ser um objeto de pesquisa indisciplinado, nédo linear, plural, emergente e
multifacetado, tal como Junges e Zoboli descrevem os temas da Saude Coletiva e da Bioética
(2012, p. 1055). Os autores esclarecem que esses campos cientificos propdem superar a
concepcao positivista da producdo do conhecimento biologico e em salde, pautada na cisao

entre ciéncia e reflexdo ética. Desta forma, a analise da saude materna e infantil nas prisdes
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possibilitard ndo apenas o estudo de leis e jurisprudéncias, mas principalmente observar
préticas institucionais sobre o direito das mulheres e de seus filhos nascidos no carcere.

Considerando-se a salude coletiva como movimento ideolégico comprometido com a
transformacdo social, capaz de abordar o objeto salde-doencga-cuidado a partir de sua
historicidade e integralidade (PAIM; ALMEIDA FILHO, 1998), a questdo ética da efetividade
dos direitos da mulher presa e seus filhos representa um objeto de pesquisa importante para a
construcao de politicas publicas voltadas para essa populacdo extremamente vulneravel.

A identidade de um individuo e o proprio conceito de saude incluem dimensdes
biolodgicas, psicologicas, sociais, politico-econdmicas e culturais. Por isso o campo da Saude
Coletiva é caracterizado por uma complexidade crescente, na qual coexistem os paradigmas
da multidisciplinaridade, interdisciplinaridade e transdiciplinaridade. Como ensina Madel Luz
(2009, p.309), o modelo transdisciplinar diferencia-se por apresentar uma producéo discursiva
horizontalizada e cooperativa entre os saberes, em termos metodoldgicos e tedricos. Assim, ao
escolher um tema estratégico para a vida humana e social como proposta de investigacdo,
diferentes disciplinas tematizam um mesmo objeto em salde, ndo construido a priori como
nos modelos cientificos anteriores. O objeto € construido ao longo do desenvolvimento do
tema da pesquisa, tal como ocorreu nesta pesquisa, negando-se “explicagdes teoricas
monocausais” (LUZ, 2009, p. 306).

Lawrence O. Gostin igualmente discute as intersecGes da Saude Publica com outros
saberes, em especial o Direito e a Etica, para a resolucdo de questdes tedricas e praticas.
Segundo ele, a “nova” satide publica constitui um campo eclético e conflitivo, utilizando-se
da interdisciplinaridade, na qual cada campo mantém sua identidade, com terminologias e
justificativas proprias (2010, p. 01). O didlogo ocorre pela integracdo destas metodologias em
uma estrutura unificada.

Gostin destaca que o papel da Saude Publica € garantir as condi¢cdes amplas para que
as pessoas sejam saudaveis, incluindo uma variedade de fatores educacionais, econémicos,
sociais e ambientais. Portanto, a definicdo de politicas e intervencdes voltadas para o acesso a
gualidade no cuidado a saude perpassa pelo ambiente fisico e social, ndo s6 pautado em

aspectos biolégicos do individuo. Nesse sentido:

[...] o campo esté interessado na distribui¢do equitativa dos recursos econémicos e
sociais porque status social, raga e riqueza sao influéncias importantes sobre a satde
das populagdes. [...] redes sociais de familiares e amigos, bem como associagdes
civis e religiosas sdo fatores importantes para o bem-estar individual e
funcionamento da comunidade (GOSTIN, 2010, p. 03).
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Com relagdo aos principios de Etica Aplicada (ou pratica) e da Sadde Publica
destacados por Gostin, ressalta-se que “a Saude Publica deve defender e trabalhar para a
capacitacdo de membros mais desfavorecidos da comunidade, com o objetivo de garantir que
0S recursos basicos e condigdes necessarias de saude, acessiveis a todos” (GOSTIN, 2010, p.

3

09). Em contraposi¢do a uma “visdo limitada”, que se baseia no controle de infecgdes e
doencas, regras de higiene e controle sanitario, o autor propde uma visdo expansiva, que
aborda os impactos sociais na saude.

A inclusdo dos fatores subjetivos e sociais nessas analises permite “uma visdo
ampliada e complexa da saide e das a¢des humanas envolvendo o ambiente, a vida e a salde,
com enfoque transdisciplinar em suas abordagens” (JUNGES; ZOBOLI, 2012, p. 1049).
Portanto, além da proximidade tematica e metodoldgica, outra semelhanca € a utilizacdo de
conhecimentos de diversas areas para a compreensdo de seus objetos, a partir de uma
“mutagdo paradigmatica” que ultrapassa fronteiras disciplinares.

A Etica e a Salde Coletiva, como campos de saberes especificos, coexistem no plano
do discurso cientifico e das préaticas sociais. Assim, na compreensdo moral das ac6es humanas
no ambito da vida e da salde, estudam situacOes praticas para viabilizar decisdes mais
apropriadas. Por isso, no processo saude-doencga-cuidado, € necessario pontuar a realidade
material das a¢cdes (JUNGES; ZOBOLI, 2012).

Junges e Zoboli apresentam um conceito de salde aplicdvel ao objeto da nossa

pesquisa, considerando:

[...] a capacidade de reagir aos diversos fatores que vulnerabilizam o equilibrio vital,
a fim de reorganizar, na subjetividade e em interacdo com o contexto
socioambiental, os elementos biolégicos, psicolégicos e simbdlicos. Salde é a
capacidade de autorrefazer-se ou de auto-organizar-se como sujeito e depende,
essencialmente, da articulacdo entre subjetividade e ambiente (2012, p. 1054).

A correlagdo conceitual entre a nogdo de vulnerabilidade!* e a capacidade de
autorrefazer-se como sujeito permite-nos explicar que, na prisdo, mdes e seus filhos
encontram-se sem o efetivo direito a saude. A interferéncia de fatores bio-socioculturais na
saude implica em uma verdadeira “autopoiese e auto-organizacdo na perspectiva do
paradigma da complexidade” (JUNGES; ZOBOLI, 2012, p. 1054), o que pode ser

representado por vias de méo-dupla no sentido de autoproducgéo de caréncias e deficiéncias.

14 A definicdo de vulnerabilidade aqui adotada vai ao encontro do previsto na Resolugdo n® 466/2012, como
sendo o estado de pessoas ou grupos que, por quaisquer razdes ou motivos, tenham a sua capacidade de
autodeterminacdo reduzida ou impedida, ou de qualquer forma estejam impedidos de opor resisténcia, sobretudo
no que se refere ao consentimento livre e esclarecido.
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Considerando-se a relacdo entre condicfes de vida e estado de saude das parturientes,
bem como a associagdo entre acesso a servicos de salde e o nivel socioeconémico das
populacdes, Leal e colaboradores constatam que ‘“no nosso contexto, a assisténcia médica
reproduz as desigualdades sociais, ao inves de atenua-las” (2004, p. S27), de maneira que as
condigdes de parto e nascimento das criangas sao diferenciadas.

A incidéncia de obstaculos politicos e sociais como fatores principais para a garantia
do direito a saude especificamente nas prisdes é destacada por Bernard Larouzé, Miriam
Ventura, Alexandra Sanchez e Vilma Diuana (2015), de acordo com 0s quais “a inércia do
poder estatal é retroalimentada por um contexto social e cultural marcado por forte estigma,
discriminagio e preconceito em relagdo & populagdo carceraria” (LAROUZE et al., 2015, p.
1128). Os autores partem da questdo da tuberculose nos presidios brasileiros para abordar a
responsabilizacdo estatal e a dupla penalizacdo aos detentos. Considerando-se que a
incidéncia de tuberculose ativa nas prisdes é cerca de vinte vezes superior a da populacdo
geral, constitui, de fato, uma segunda pena. O alto risco € compartilhado com os filhos das
pessoas privadas de liberdade, com os agentes penitenciarios, profissionais de saude,
visitantes e todas as outras pessoas que frequentam as prisdes, e podera se estender para as
comunidades nas quais 0s presos irdo se inserir apds o liviamento (LAROUZE et al., 2015).

O discurso politico essencialmente voltado para seguranga é destacado por Sanchez et
al, ao denunciar o sistema prisional como “um dispositivo de segregacao e de excluséo social”:

A efetivagdo da salde nas prisdes permanece um grande desafio num contexto
essencialmente voltado para a seguranca. [...] o sistema de salde prisional €
subfinanciado, subequipado, com profissionais desmotivados, utilizando estratégias
inadequadas por serem essencialmente prescritivas. Controlado pela hierarquia dos

presos e pelos agentes penitenciarios, o acesso ao servigo € desigual, frequentemente
‘concedido’ segundo critérios alheios a saude (SANCHEZ et al, 2016, p. 1996).

Na mesma linha argumentativa, Martinho Silva (2015, p. 13) explicita que, “tal como
o fenbmeno do confinamento, também o da salde das pessoas privadas de liberdade ndo pode
ser compreendido sem que a dimensao politica seja incluida na analise”. Portanto, ndo deve
ser investigado de modo isolado, mas sim observando-se o contexto politico no qual se
encontra imerso. Percebe-se, inclusive, a dificuldade de debater esse tema em diferentes
espacos publicos, diante do estigma de periculosidade imputado ao preso.

Um pressuposto ético a ser destacado é o de que “todos os seres humanos, sem
distingdo, devem se beneficiar dos mesmos elevados padrées éticos na medicina” (UNESCO,
2005). O respeito a dignidade humana, as liberdades fundamentais e aos direitos humanos

deve ser assegurado em sua plenitude e indistintamente, inclusive no ambito prisional. Neste
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sentido, os principios da Bioética preveem a ndo-discriminacdo e ndo-estigmatizacéo,
associados a um tratamento de forma justa e equitativa. Portanto, deve-se fomentar “a
eliminacdo da marginalizacdo e da exclusdo, seja qual for o motivo em que se baseiam”
(UNESCO, 2005, artigo 14).

A aproximacédo politica da Bioética ao campo da Salde Publica e & agenda social,
conforme destacado por Garrafa (UNESCO, 2005), permitiu estender o foco de analise para o
acesso integral as politicas publicas de salde e aos direitos sociais. A compreensao ética como
uma questdo social, ndo restrita aos topicos biomédicos e biotecnoldgicos, efetiva uma
ampliacdo conceitual significativa. Nesta perspectiva, ratifica a capacidade unica dos seres
humanos refletirem sobre a sua existéncia e identificarem a injustica.

A pesquisa acerca das mdes encarceradas e seus filhos vai ao encontro dos
fundamentos da Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos (UNESCO, 2005),
na medida em que reconhece a posi¢do das mulheres como um mecanismo fundamental para
avaliar a realidade, bem como alcancar a igualdade e a justica social. Ademais, tem como
foco necessidades especificas de populacGes vulneraveis, em um pais em desenvolvimento.

O estudo sobre a maternidade se enquadra na defesa dos interesses das geracoes
presentes e futuras, contemplando o intuito de fomentar um didlogo multidisciplinar e
pluralista sobre as questdes da Bioética, enquanto campo especifico da Etica. Entre os
objetivos da Declaracdo Universal, destaca-se também a protecdo a dignidade humana,
“garantindo o respeito pela vida dos seres humanos e as liberdades fundamentais, de modo
compativel com o direito internacional relativo aos direitos humanos” (UNESCO, 2005).

Deste modo, é possivel estimular a formulacdo de legislacdo ou politicas capazes de
subsidiar procedimentos, orientadoras de ac¢des individuais, comunitarias e institucionais.
Especificamente no tocante ao direito a salde, a aplicacao da pratica médica e das tecnologias
que lhes estdo associadas, “deve ser tomada em consideracgéo a vulnerabilidade humana. Os
individuos e grupos particularmente vulneréveis devem ser protegidos, e deve ser respeitada a
integridade pessoal dos individuos” (UNESCO, 2005). Essa questdo ¢ fundamental para a
presente pesquisa, que problematiza aspectos sociais de vulnerabilidade que se entrelagcam:
mulheres, criancgas, pobres e encarceradas.

A salde é destacada como bem social essencial a propria vida, e cujo acesso de
qualidade deve ser assegurado principalmente no interesse de mulheres e criancas. Nesse

sentido, Ribeiro pontua que:

[...] entre as capacidades basicas, a capacidade de ser saudavel deve assumir lugar
fundamental, seja porque esta tem um valor em si mesma, no sentido de que, de
modo geral, valorizamos esta capacidade, mas também porque ela possui um valor
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instrumental, sendo condicéo essencial para o exercicio de outras capacidades (2014,
p. 966).

Os modelos explicativos do processo saude-doenca, segundo Ribeiro (2015, p. 116),
devem contemplar as condic¢Bes para o exercicio dos funcionamentos basicos dos individuos,
suas interagcOes e as diferencas na distribuicdo dessas condi¢fes entre 0s grupos sociais e
individuos no interior da sociedade. Deste modo, é possivel refletir que grupos extremamente
desfavorecidos, como pessoas privadas de liberdade, vivenciam uma distribuicdo desigual das
condicGes bésicas de saude, que repercutem inclusive no tocante ao nascimento e crescimento
dos filhos nas prisoes.

Ribeiro apresenta uma perspectiva multidimensional para a equidade em saude (2015),
no sentido de avaliar em que medida processos macros (politicas publicas etc.) e micros
(servicos de saude etc.) promovem ou ndo os funcionamentos, satisfazendo suas necessidades
(2014, p. 968). Assim, pesquisas qualitativas - como a desenvolvida nesta tese - seriam
necessarias para identificar demandas fundamentais, em diferentes grupos, investigando-se as
condicdes de vida e politicas publicas, centradas nos funcionamentos.

Desdobraremos a seguir algumas consideragdes a respeito da utilizacdo analitica da
Perspectiva dos Funcionamentos nas discussoes éticas, aplicaveis as mulheres encarceradas e

seus filhos.

2.5 PERSPECTIVA MORAL INCLUSIVA

Uma desigualdade social é moralmente condenavel, quando
representa um perigo tanto para o autorespeito do individuo
quanto para sua pretensao a uma vida digna.

(DIAS, 20164, p. 89)

Diante da complexidade e multiplicidade de intersecdes que envolvem o tema,
utilizamos a Perspectiva dos Funcionamentos, formulada por Maria Clara Dias (2015), como
bussola norteadora para as reflexdes éticas desta pesquisa. E conveniente adotar uma
fundamentacdo moral para a analise das questdes de salde coletiva no sistema prisional,
considerando que o ordenamento juridico ndo pode ser compreendido apenas a partir de uma
leitura meramente técnica formal. O Direito estd inserido no @mbito de regras morais, que
norteiam sua producdo e aplicacdo, portanto a necessidade de uma reflexdo ética é um dos

pressupostos da nossa analise.
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De modo geral, as teorias de justica evitam dar enfoque & populagdo criminalizada.
Questionam parametros sociais, “pontos de partida” desiguais e distribuicdo de bens entre
aqueles em relacdo aos quais se pressupde o cumprimento de deveres. Legitimam a imposi¢do
de determinadas condutas, sob pena de aplicacéo de sangdes com segregacdo social. Contudo,
o referencial de Dias (2015) representa um alicerce axioldgico no sentido contrario, de repulsa
a exclusdo do outro e de ndo tolerancia a formas de violéncia. Aplicar essa perspectiva
significa, entdo, ter a inclusdo como baliza de justica. Uma inclusdo efetiva, materialmente
garantida a partir da escuta legitima de todos os envolvidos, qualquer que seja seu status
social.

Nos fundamentos do discurso da moralidade proposto por Dias, destaca-se o vies do
respeito universal como pilar estruturante, a partir de um olhar inclusivo e abrangente, que
abarca grupos excluidos das andlises tradicionais. Sua construcdo tedrica baseia-se nos
sistemas funcionais como critério de individuacdo dos concernidos na comunidade moral.
Tais sistemas valeriam por si proprios, sendo irrelevante ser ou ndo pessoa, dotada ou ndo de
racionalidade. Sé&o identificados e descritos a partir do papel que desempenham em
determinado contexto social.

Nesse aspecto convém uma ressalva, pois a leitura de qual ou quais fungdes sdo
desempenhadas por um sistema funcional esta sujeita a interpretacfes valorativas dos agentes
envolvidos, mas ndo deveria ser algo imposto com base em preconceitos ou autoritarismos.
Ao contrario, a indicacdo de outros seres como objeto de consideracdo moral, nos termos
apresentados por Dias, esta relacionada a sentimentos para com 0s mesmos, pautados no
respeito matuo. Logo, de plano, a autora nega uma leitura meramente formal e objetiva da
moralidade. Portanto, enquanto postura ética adequada, a moralidade também envolveria
conhecimentos afetivos.

A necessidade de melhor compreender as demandas alheias implica em “adotar a
perspectiva de seres humanos reais, vivendo e atuando em contextos complexos, constituido
de multiplas subjetividades, nem todas subsumiveis aos nossos padrdes de racionalidade”
(DIAS, 2015, p. 81). Por isso a autora opta pelo procedimento da investigacdo empirica.

Com fulcro nesse modelo, os concernidos séo encarados ndo como “seres humanos in
abstractum ou os agentes cobertos pelo veu da ignorancia, mas seres humanos concretos: com
caracteristicas naturais e sociais que delimitam seu ambito de possibilidades, suas aspiracdes e
0 modo como sdo tratados pelos demais individuos” (DIAS, 2015, p. 50). Essa abordagem é
fundamental para fincar bases de sustentagdo solidas no tocante a fundamentacdo da

moralidade. Ao contrario de um discurso abstrato, pautado no mito da neutralidade, Dias
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direciona sua reflexdo para demandas e situacdes concretas e, desta forma, ganha em
legitimidade.

A partir desse olhar material, valoriza-se o reconhecimento de cada pessoa como
sujeito de direito, e ndo como mero objeto do nosso proprio agir (DIAS, 2016a). A moral do
respeito universal significa considerar cada ser com igual apreco, garantindo-lhe direitos
sociais basicos’® tanto por meio de politicas reparatorias de distribuicdo, quanto de
reconhecimento. A observancia ao direito a salde, por conseguinte, € uma regra de agir
aplicavel a qualquer individuo integrante da comunidade moral.

A premissa fundamental do respeito associada a satisfacdo das necessidades sociais
para a realizacdo de uma vida digna viabiliza a auto-identificacéo do individuo com as normas
da sociedade, desejando se compreender como integrante da comunidade moral. Assim, para
que se realizem da melhor forma possivel e atinjam suas potencialidades, aos sistemas
funcionais devem ser garantidas condi¢des minimas, como alimentacdo adequada, acesso a
servicos de saude etc.

Conjugada a essas condigdes, a utilizagdo do conceito de autonomia implica na
capacidade de escuta ativa, na qual se permite que os sujeitos explicitem suas proprias
demandas, para definicdo do que seria melhor com base no seu ponto de vista. Por isso, a
perspectiva moral e politica dos funcionamentos prop&e incluir, no sentido de ouvir a
demanda especifica de cada individuo “e criar condi¢cdes para que, mesmo fora da ordem
social, cultural ou legalmente estabelecida, ele possa expressar sua propria identidade e viver
de forma auténtica, sem os estigmas e as amarras criadas pela sociedade” (DIAS, 2015, p. 52).

A moralidade, nessa perspectiva, € um sentimento que atinge também seres
desamparados, ndo sé individuos racionais, incluidos em quadros socialmente delimitados.
Por isso, a partir da indagacao acerca dos parametros normalmente utilizados pelos agentes
racionais, Dias problematiza o critério da reciprocidade e simetria, bem como o critério do
pertencimento a coletividade. Prople, entdo, como alternativa a identificacdo de
caracteristicas ou atributos comuns a todos os que fazem parte da comunidade moral ideal.
Nesses termos, busca um parametro mais geral, para garantir uma pretensdo de

universalidade, recusando a hierarquizagdo dos membros desta comunidade.

15 Por direitos sociais basicos compreende-se “direitos relacionados a educagiio, formagio profissional, trabalho
etc, o direito a alimentacdo, moradia, assisténcia médica e a tudo aquilo que, no decorrer do tempo, puder ser
reconhecido como parte integrante da nossa concepcao de vida digna [...] incluem tanto o direito a uma renda

minima, ou seja, bens materiais, como também a oportunidade de conquistar esses bens” (DIAS, 2016a, p. 81 e
91).
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No mesmo sentido, o conceito de justi¢a ¢ usado com vistas a abarcar “um conjunto
cada vez mais amplo de individuos, incorporados com suas formas de vida proéprias, talvez
jamais ‘escolhidas’, mas efetivamente vivenciadas” (DIAS, 2015, p. 52). Nesse aspecto,
dentre outros, se percebe a sutileza da perspectiva dos funcionamentos e sua aplicabilidade
para a pesquisa empirica com mulheres nas prisdes. Porque, para elas e muitos outros
desfavorecidos da nossa sociedade, as “escolhas” no decorrer da vida ndo sdo realmente
opcdes e esse aspecto pode influenciar todo o restante de qualquer analise qualitativa.

Ratifica-se que:

Cada individuo possui caracteristicas proprias e estd imerso em contextos
particulares dos quais extrai ndo apenas aquilo que é, ou seja, sua identidade pessoal,
mas também seus padrdes do que seja uma vida bem realizada ou feliz. Para vencer
tal dificuldade, necessitamos aprimorar nossa capacidade de sentir e nos colocar no
lugar do outro, capacidade esta que exige de nos, sobretudo, uma sensibilidade
agucada. (DIAS, 2015, p. 81).

E pertinente também o comentario feito por Slavoj Zizek com relagdo & “nocdo
ideologica de ‘livre escolha’ na democracia capitalista” (2010, p. 15). A mera observacgdo do
perfil socioecondmico das mulheres objeto deste estudo traduz que as escolhas muitas das
vezes ndo se assentam em uma repleta gama de opcdes, nem em condicdes efetivamente
livreste.

Conforme observa Ribeiro (2015, p. 115), na Perspectiva dos Funcionamentos, a
liberdade de escolha “é¢ um dos funcionamentos relevantes a ser promovido naqueles
individuos que tém a possibilidade de exercé-la, desde que certas condi¢cdes econdmicas,
sociais e culturais sejam satisfeitas”. De nada adiantaria trabalhar simplesmente com o ideério
de escolhas livres, em uma igualdade horizontalizada, se, de fato, o contexto demonstra que
verticalmente sdo necessarios outros padrfes de equidade.

Ao tracar uma concepcdo de justica aplicada a salde, Ribeiro e Dias (2015, p. 93)
afirmam o carater universal de que “todos os individuos devem ter direito a salde e uma
qualidade de vida que ofereca as condi¢cdes para 0 seu desenvolvimento e exercicio de seus
funcionamentos bdasicos”. Isto posto, ndo desvinculam “a saide da totalidade de
funcionamentos basicos de um individuo, comprometida com outras esferas da organizagéo

socio-politica da sociedade” (2015, p. 96). De acordo com os autores, ¢ “um erro fazer com

0 i inj i ” pois duvidam que “na grande
ue o 6nus de um sistema injusto recaia sobre o agente”, pois duvidam que “na grand

16 Santos igualmente adverte que “o aumento das escolhas propiciado pela sociedade de consumo coexiste com
uma crescente diminuicéo da capacidade de escolher” (1989, p.06).
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maioria dos casos os individuos efetivamente sejam capazes de fazer escolhas, sobretudo sob
0 background de alternativas reais” (op. Cit.).

O agir moral das mulheres privadas de liberdade certamente serd nutrido por diversas
expectativas e sentimentos, como culpa, ressentimento, esperanca, compaixao e indignacéo.
Julgar uma conduta como certa ou errada, justa ou injusta, deve pressupor uma série de
circunstancias que individualizam o sistema funcional, o qual, muitas das vezes, ndo possuli
escolhas tdo claramente definidas. Entdo, a fundamentacdo moral na aplicacdo da norma
juridica ndo pode pressupor escolhas lineares; deve tentar inclui-lo no seu @mbito de protecao
e ndo reiterar exclusoes.

Focar empiricamente nas peculiaridades de cada sistema funcional permite inquirir o
que é fundamental para cada um, pois apresentam demandas diversas. Deste modo, abre-se a
possibilidade de os individuos terem respostas diferenciadas, inclusive a conduta de se
rebelar, especialmente se estdo em situacdo de abandono e violéncia.

A fundamentacdo da moralidade deve permitir tratamentos diferenciados a individuos
mais vulneraveis, dentre outros seres. Logo, o “outro” ndo precisa estar adequado a um
modelo para ser respeitado, nem mesmo a um padrdo de racionalidade. A perspectiva dos
funcionamentos € uma teoria plural e ndo linear, com os limites abertos e permeaveis. Como
as “portas de entrada” na comunidade moral sdo mais flexiveis, as vias de acesso e a
legitimag&o sdo maiores. Portanto, embora a pretenséo de universalidade seja comum a todas
as fundamentac6es da moralidade, neste caso ela se sustenta com mais facilidade diante desta
flexibilizacdo inclusiva.

Dias propGe uma sociedade, na qual uma das prioridades é a condigdo de que todos
devam poder ter a mesma pretensdo a uma vida digna. Para atingir tal objetivo, a autora
elucida a distingédo entre direitos basicos de todos e direitos especiais de alguns, asseverando
que o reconhecimento de direitos iguais e universais pressupde a prioridade daqueles sobre
esses. Inclusive, “os direitos especiais devem ser limitados, quando puderem levar a uma
violacdo dos direitos basicos em geral”, como a propriedade privada que, “em certas
circunstancias, pode infringir o direito de subsisténcia de outros” (2016a, p. 89).

Assim, garantir funcionamentos basicos a todos os sistemas funcionais € uma condicao
elementar para a estruturacdo da comunidade moral. Por isso, “enquanto o minimo necessario
a subsisténcia de cada um néo for respeitado, € injusto e, até mesmo, absurdo exigir o respeito
ao direito a propriedade de alguns” (DIAS, 20164, p. 89).

Deste modo, Dias atrela a nocéo de justica ao reconhecimento dos direitos béasicos,

antecedentes a qualquer possivel distincdo entre os individuos. Somente apos a satisfagdo
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destes para todos, respeitados enquanto portadores de direitos, é que se poderia conceder uma
distribuicdo secundéria nao igualitaria, de acordo com suas necessidades, méritos e direitos
pessoais.

O efeito da universalidade, previsto nas teorias de justica, é obtido na perspectiva dos
funcionamentos a partir de normas que possam ser aceitas por qualquer integrante da
comunidade moral. Ou seja, a consideracdo e o respeito em relagdo aos direitos de cada um
sdo validados por regras que ndo prejudicariam ou colocariam a priori nenhum sistema
funcional em desvantagem.

No modelo social em que vivemos, o respeito universal ndo é uma regra vigente,
reproduzindo-se desigualdades e injusticas. Direitos basicos sdo negados a milhdes de
pessoas, obrigadas a viver em situacdo de miseria e exploracdo, muito distante de um padréo
de bem-viver. Dentre os diversos grupos excluidos, as mulheres privadas de liberdade, bem

como seus filhos, sofrem com as graves consequéncias do carcere.

A definicdo dos concernidos, baseada nos sistemas funcionais como critério de
individuacéo dos sujeitos objeto do discurso moral, permite a insercao das presas e seus filhos
no ambito da comunidade moral. Optamos por ndo reproduzir de maneira autbmata teorias e
modelos politico-filosoficos distantes da realidade brasileira, por isso também adotamos a
perspectiva dos funcionamentos, no sentido de viabilizar nossa capacidade de escuta a essas
mulheres.

A (auto)identificacdo como integrante de uma comunidade moral, segundo Dias
(2016a), pressupde uma motivacao, influenciada, em alguma medida, por sua historia pessoal.
Entdo, o agir moralmente pressupde respeito e 0 ndo tratamento daquela pessoa como objeto.
Verifica-se que, embora se exija que a presa se insira nas regras de uma comunidade moral,
pela suposta ressocializacdo, concomitantemente lhe sdo negadas consideracGes morais.
Porém, se ndo existirem politicas efetivas de acesso a direitos basicos, 0 caminho para essa
insercdo social tornar-se-a4 mais dificil.

A analise das regras atinentes a essas mulheres e seus filhos nos presidios estende-se
em diversos aspectos aos demais filhos que se encontram vivendo fora do carcere, por serem
ainda dependentes de sua genitora. Sdo milhares de criancas e familias que recebem os
reflexos das acusacOes penais, expostas a perda dos lagos familiares e situacGes de abandono.
Longe de serem individuos economicamente participantes, em regra, sdo massacrados

cotidianamente pelo poder de outros.
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As ferramentas estruturadas por Dias, de “respeito”, “inclusdo” e de “igual
considera¢do”, permitem ouvir a voz dos sujeitos envolvidos e propdem uma atuacdo de

resisténcia, na medida em que identifica estruturas de opressao. Destaca Dias:

[...] num mundo de escassez e dependéncia econdmica no qual vivemos ha enormes

contingentes de seres humanos que jamais serdo capazes de exercer sua autonomia.
Se a exclusdo destes individuos nos causa repulsa e indignacao, entdo devemos levar
nossos sentimentos a sério e buscar algo mais basico que nos aproxime e se
assemelhe a todos estes seres (2015, p. 23).

A moralidade acompanha o comportamento de uma época, sendo fundamental
compreender o papel daqueles que estruturam praticas de dominacéo na sociedade. Pesquisar
o discurso moral permite-nos refletir acerca de qual sociedade almejamos, quem (ou 0 qué)
desejamos realmente inserir e que individuo queremos ser.

Uma anélise meramente objetiva ndo seria capaz de compreender todas as nuances da
problematica abordada. Decerto que o mito da neutralidade pode implicar em profundas
injusticas, também no campo da salde, e ndo sedimenta a moralidade em parametros viaveis.
Exigir uma interpretagdo neutra para as condutas morais implicaria em negar as identidades
de género, cor de pele, sexualidade e classe social, bem como opgdes éticas profissionais de
cunho subjetivo. Destarte, ndo se pode esperar que todas as decisdes morais sejam produzidas
isentas de sentimentos e emocdes. Na aplicacdo da norma existem contextos especificos que
envolvem sentimentos e consideragfes parciais, inclusive observando as singularidades
femininas. A falsa neutralidade apenas emascara desigualdades estruturais e perpetua formas
de opressdo num contexto de injustica.

Dias observa uma certa complementariedade na conjugacdo da perspectiva dos
funcionamentos com as teorias feministas, pois “a identificagdo das razdes da exclusdo, da
opressdo e das desigualdades é fundamental para tracarmos estratégias de acdo e desenharmos
um novo modelo de relagdes” (2016b, p. 223). Por conseguinte, a caracterizacdo dos
funcionamentos bésicos de determinados grupos marginalizados pode contribuir para
promover politicas publicas adequadas, inclusive no campo da salde. A perspectiva dos
funcionamentos pode ser utilizada também como um instrumento para politicas intersetoriais
destinadas a “individuos que partilham caracteristicas e demandas comuns, sem perder de
vista demandas fundamentais ao individuo, que ndo se encaixem no grupo” (DIAS, 2016b, p.
207). Assim, protege-se o coletivo que se encontra em circunstancia de vulnerabilidade, com
reconhecimento dos potenciais de cada individuo.

A exigéncia da moral do respeito universal é uma regra a todo Estado com pretensées

morais, considerando-se que “o respeito ao ser humano € o respeito a seus direitos” (Dias,
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2016a, p.80). Ndo é um favor estatal ou regalia de alguns individuos, mas uma obrigacdo
como garantia de reconhecimento de cada individuo. Uma vida saudavel e ativa é condicdo
necessaria para usufruir direitos, para consideracdo pelos demais e aos principios da
sociedade. Por isso, o cumprimento de deveres s pode ser moralmente exigivel se for
garantido um minimo de subsisténcia e respeito; e ndo por mero temor a sangdes externas.
Segundo Dias, somente a primeira hipotese consubstanciaria uma razdao moral; no segundo

caso, trata-se bem mais de uma relagcdo de poder. Complementa Dias:

Enguanto suas necessidades basicas ndo sdo respeitadas, ndo é razoadvel esperar que
o individuo se identifigue com as normas da sociedade. A atribuicdo de direitos
sociais béasicos é, assim, uma condicdo minima para que o individuo possa
reconhecer nas normas da sociedade o respeito por sua prdpria pessoa. Uma
condicdo minima, portanto, para que o individuo queira se compreender como
integrante da comunidade moral (20163, p. 85).

Uma vida digna pressupde certo grau de integridade fisica e psicoldgica que é
colocado em risco no sistema prisional, quando sao suprimidos a autonomia e direitos basicos.
O agir estatal, a partir de uma fundamentacdo moral inclusiva, exige a garantia de direitos
positivos para mulheres privadas de liberdade e seus filhos, como condicdo minima para que
estes possam reconhecer o respeito a suas proprias pretensdes morais.

A perspectiva dos funcionamentos permite-nos incluir a populacdo prisional na
concepcao de bem-viver, consequentemente sendo-lhe garantidos direitos basicos, como o
acesso a saude. Possibilita ressoar a fala das mulheres presas e garantir a visibilidade das
criangas nascidas no carcere, rompendo com uma légica de exclusdo naturalizada.

A redefinigdo do modelo social e seu padréo de moralidade exige uma reestruturacao
politico-econdmica que passe a incluir efetivamente as necessidades de todos na elaboragéo e
implantacdo de politicas publicas. Além de indagar quem sdo os concernidos na concepgéo de
justica, Dias d4 um passo adiante e ainda questiona “a quem cabe a responsabilidade por
implantar a concepgdo de moral e justiga?” Ou seja, a quem legitimamos definir os limites dos
muros morais que cercam a nossa coletividade?

Esse € um outro elemento importante da perspectiva dos funcionamentos para a nossa
analise: a possibilidade de empoderamento dos sujeitos na condi¢do de agentes da mudanca
social, a partir da logica do respeito universal igualitario. Se 0 nosso objeto de consideragédo
moral sdo seres capazes de eleger seus proprios fins, autores de sua propria narrativa, seres
conscientes e aptos para eleger seu projeto de vida, devemos compreendé-los como capazes

de construir parametros éticos.
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O embasamento ético pautado nas demandas reais de sujeitos reais possibilita que a
mulher presa possa assumir o papel de participante e ndo mero objeto de politicas. Novamente
confluimos com os argumentos de Dias (2016a), no sentido de que direitos basicos como
direitos humanos nédo sdo concedidos, sdo inerentes ao individuo e devem ser respeitados em
sua plenitude com dignidade.

A fundamentacdo ética e de justica deve se basear nas causas do problema social, pois
ndo basta apenas focar nos efeitos do dano causado e buscar medidas de contencéo e punicao,
ratificando padr@es estabelecidos de opressao. Optamos por adotar uma visao mais ampla da
justica, capaz de eliminar, ou a0 menos minimizar, o intenso sentimento de indignacgao que as
préticas institucionais e individuais diarias do sistema penal produzem.

A perspectiva dos funcionamentos compreende que os problemas de justica ndo se
restringem aos arranjos institucionais, mas correspondem também “aos comportamentos
adotados pelas pessoas em suas interagdes sociais e aos padrdes de comportamento dos atores
sociais no cumprimento da justica, o que incluiria todos aqueles que tivessem o poder efetivo
para realizad-1a” (RIBEIRO, 2015, p. 116). Nessa concepcao, inserem-se os profissionais dos
Sistemas de Justica e da Saude com atuacdo relativa a questdo carceraria.

A adocdo de uma perspectiva moral implica em regras e valores compartilhados, a
principio com a preocupacao de ndo provocar sofrimento no outro. Um dos grandes desafios é
justamente promover a sensibilizacdo e transformar “individuos reativos ou indiferentes a
liberdade, ao sofrimento e ao simples florescimento de outros seres” (DIAS, 2016b, p. 228).

A observacdo dos caminhos éticos decisorios construidos quanto a salde materna e
infantil da populacdo prisional é fundamental para se compreender as respostas sociais
garantidas (ou ndo). A adocgdo de medidas de desencarceramento, como a possibilidade de
liberdade provisoria ou prisdo domiciliar para maes com filhos dependentes, pode ser
legitimada a partir de um olhar subjetivo equitativo, no sentido de uma politica

compensatéria, de demandas de género e socioecondmicas.
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3 METODOLOGIA

O contexto do estudo encontra-se delineado na secdo inicial desta tese, de maneira que,
na secdo atual, serdo explorados os métodos e técnicas especificos utilizados ao longo da
pesquisa.

O estudo caracteriza-se por uma abordagem qualitativa e encontra-se dividido em trés
etapas distintas: 1%) pesquisa documental legislativa e jurisprudencial, no plano federal; 2?)
pesquisa documental jurisprudencial acerca das audiéncias de custddia no estado do Rio de
Janeiro; 3% narrativas de gestantes ou lactantes que respondem a processos criminais em
liberdade provisoria ou em prisdo domiciliar no estado do Rio de Janeiro.

A tese foi inicialmente desenhada para a compreensdo dos aspectos éticos e juridicos
de normas e decisGes judiciais federais que abordassem o direito a maternidade para as
mulheres nas prisdes brasileiras. No decorrer da pesquisa, foram implantadas as audiéncias de
custddia no Brasil e, mais especificamente no Rio de Janeiro, com reflexos éticos e
processuais em relacdo as gestantes presas em flagrante, encaminhadas as prisoes.

A caracterizacdo destas audiéncias sera realizada em profundidade na quinta secao
desta tese, porém convém esclarecer que, em 26/06/2017, foi autorizada a utilizagdo dos
dados sistematizados pela Defensoria Publica estadual do Rio de Janeiro, acerca das mulheres
identificadas gravidas e encaminhadas (ou ndo) para as prisdes. Essas informacdes
complementaram a analise normativa e nos permitiram problematizar os dados empiricos
produzidos ao longo dos processos judiciais.

Realizamos o levantamento das informacdes acerca das gestantes encaminhadas para a
audiéncia de custddia, permitindo entrevistarmos algumas destas mulheres, que puderam
responder ao processo criminal fora da prisdo. Trata-se de uma iniciativa inédita, que aponta
para os limites e possibilidades da aplicacdo de medidas de desencarceramento. Se alguns
estudos conseguiram entrevistar mulheres que tiveram seus filhos nas prisdes - demonstrando
inimeras violéncias e condigdes desumanas -, a narrativa das mulheres que puderam fazer o
pré-natal em liberdade e ter seus filhos longe do carcere permite-nos ilustrar algumas
experiéncias, que reforcam concepces de justica e moralidade pautadas no respeito universal.

Desdobraremos, a seguir, as especificidades de cada método utilizado.
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3.1 LEVANTAMENTO LEGISLATIVO E JURISPRUDENCIAL

Com relagdo a primeira etapa, o levantamento normativo e jurisprudencial foi
direcionado as seguintes bases de dados: Planalto (Pesquisa de legislacdo), Camara dos
Deputados, Senado Federal, LexML (Rede de informacéo legislativa e juridica) do Ministério
da Justica, Saude Legis (Sistema de Legislacdo de Saude do Ministério da Saude) e Supremo
Tribunal Federal. O estudo sistematizou as normas vigentes e decisGes proferidas sobre o
tema, realizando-se busca por associacdo de palavras-chave com utilizacdo de operadores
booleanos. A coleta de informacdes foi realizada inicialmente em 31/03/2018 e confirmada
em 14/05/2018, adaptando-se a busca as configuragdes diversas dos sites pesquisados.

Quanto aos critérios utilizados, o universo do estudo foi composto por leis e decisdes
judiciais proferidas durante o periodo de 01/01/2013 a 31/03/2018, que continham na ementa
algum dos descritores selecionados. Assim, foi possivel fazer um diagnéstico inédito da
producdo legislativa e jurisprudencial acerca do tema nos Gltimos cinco anos.

Ao final do primeiro levantamento, foram excluidas duas fontes de pesquisa: Saude
Legis e LexML. Na primeira, embora esteja descrita a busca por assunto em seu tutorial, na
pratica ndo se encontra disponivel o levantamento por periodo e descritor, indicando
“relatério de erro” ou “nenhuma norma encontrada”. Na segunda, os inumeros resultados
identificados no plano federal referiam-se a decisdes no ambito do STF e STJ, considerando-
se excluidas as decisdes federais do Tribunal Superior do Trabalho, do Superior Tribunal
Militar e do Tribunal Superior Eleitoral, por fugirem ao escopo do presente trabalho. Como
ndo foram localizados resultados legislativos com base nas seis primeiras combinagdes de
descritores selecionados, optou-se por privilegiar a busca jurisprudencial diretamente no
banco do Supremo Tribunal Federal. O levantamento legislativo foi realizado nas bases da
Cémara, do Senado e do Planalto.

A estratégia de busca utilizou a associacdo de duas ou mais palavras-chave, com o
operador “and”, 0 que permitiu de forma mais rapida e direcionada identificar os resultados da

pesquisa. Foram usados 0s seguintes termos, representativos da tematica analisada:
1. mulher e liberdade;
2. mulher e priso;
3. mulher e priva(¢éo);
4. mulher e penitenciéri(a);

5. mulher e presidio;
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6. adocdo e presa;

7. cegonha e presa;

8. cegonha e penitenciari(a);

9. amamentacio e presa;

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

217.

28.

29.

30.

amamentacao e prisdo;

amamentacdo e presidio;

amamentacdo e penitenciari(a);

filho e presa;

filho e prisdo;

filho e presidio;

filho e presidiéria;

filho e penitenciari(a);

filho e pena(l);

creche e presa;

creche e prisao;

creche e presidio;

creche e penitenciari(a);

poder familiar e pres(a); variacdo: poder familiar e priséo;
patrio poder e presa;

prisdo domiciliar e mée; variacdo: prisdo domiciliar e filho;
maternidade e presa;

maternidade e prisdo;

salide e presa;

salde e presidio;

saude e prisdo; variagdo: crianga e prisao.

As informacGes foram organizadas em um banco de dados, referente a legislagéo e a

jurisprudéncia do periodo, contendo as informagdes principais facilitadoras da anélise.

Na base de dados da Camara, foi realizada a modalidade de pesquisa avancada, com

localizacdo das palavras-chave em todos os campos disponiveis referentes a norma: indexacao;

apelido; ementa; ou texto integral. Foram pesquisados todos os tipos e origens de norma,

exceto resolucdes internas da Camara.
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A base de pesquisa do Senado Federal refere-se ao SICON - Sistema de Informacoes
do Congresso Nacional. A busca por legislagdo encontra-se em “atividade legislativa”.
Disponibiliza uma pesquisa rapida, na qual deve ser indicado um "tipo de norma" e preenchido
pelo menos um dos campos "Numero™ ou "Ano"; ou uma pesquisa avanc¢ada, utilizada neste
estudo por sua maior abrangéncia. Foi solicitada busca em todos os campos (autor, catalogo,
descricdo, dentre outros), selecionando-se as bases Bibliotecas RVBI (Rede Virtual de
Bibliotecas)!’, Gestdo de Normas Juridicas (Legislacdo Federal) e Repositorio de Documentos
Legislativos.

Na base especifica de Pesquisa de Legislacdo do Planalto, a busca avancada permitiu
selecionar termos exatos, referentes também a todos os tipos de ato, tornando a pesquisa a mais
completa possivel. Apesar de o estudo se limitar a normas vigentes, foi necessario aceitar a
opcao “todas” as situagdes da norma, porque envolvia leis que “ndo consta revogagdo”,
“originaria convertida”, “reedi¢do”, dentre outras. Foi indicada a op¢do “todos” quanto a
origem, o que significou incluir “Legislativo, Executivo, Judiciério, Iniciativa Popular e
Ministério Publico da Unido”.

O quadro abaixo traz 0 nimero de normas encontradas nas bases, a partir do uso dos

descritores, e quantas delas guardavam pertinéncia especifica com o objeto pesquisado.

Quadro 6 - Numero de normas identificadas e pertinentes segundo bases de dados, 2013
—mar. 2018

N° de normas pertinentes ao
Bases Pesquisadas | N°de normas identificadas objeto da pesquisa
Cémara dos Deputados 214 7
Senado Federal 7 3
Planalto
6 2

Fonte: Elaboracéo prépria.

O extenso numero de palavras-chave refere-se as questfes que envolvem o direito a

maternidade nas prisdes, como amamentacgéo, poder familiar, creche, (rede) cegonha e priséo

17 Rede cooperativa que agrega recursos bibliograficos, materiais e humanos de doze bibliotecas da
Administracdo Publica Federal e do governo do Distrito Federal, dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario: Advocacia Geral da Unido (AGU), Camara dos Deputados (CAM), Ministério da Justica (MJU),
Procuradoria Geral da Republica (PGR), Tribunal de Contas do Distrito Federal (TCD), dentre outros.
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domiciliar, tendo sido organizado no intuito de aumentar possibilidades de combinacdo na
identificacdo das normas. No processo de selecdo, foi comum a repeticdo das leis em uma

mesma base de dados, agrupadas inicialmente, conforme quadro demonstrativo a seguir.

Quadro 7 - Numero de normas identificadas e selecionadas por palavras-chave, 2013 —
mar. 2018

Base de Dados Camara Senado Planalto

Palavras-chave Resultado Resultado Resultado Resultado Resultado Resultado

identificado selecionado | identificado | selecionado | identificado selecionado

1. mulher e liberdade 38 06 1 1 2 2
2. mulher e prisdo 12 (05- repetidos) | 0 - 1 (1 repetido)
3. mulher e privagéo 12 (04- repetidos) | 0 - 0 -
4. mulher e 19 (06- repetidos) | 0 - 1 0

penitenciéri(a)

5. mulher e presidio 03 (01- repetido) | O - 0 -
6. adogdo e presa 11 (01- repetido) | O - 0 -
7. cegonha e presa 0 - 0 - 0 -
8. cegonha e 0 - 0 - 0 -

penitenciari(a)

9.amamentacao e 1 (01- repetido) | O - 0 -
presa
10.amamentacdo e 1 (01- repetido) | O - 0 -
priséo
11.amamentagdo e 0 - 0 - 0 -
presidio
12. amamentacdo e 0 - 0 - 0 -

penitenciari(a)

13. filho e presa 11 06 (Srepetidos) | 1 0 0 -

14. filho e priséo 16 (4 repetidos) | 0 - 0 -




15. filho e presidio 0 - - -
16. filho e 0 - - -
presidiaria

17. filho e 10 (04- repetidos) - -
penitenciari(a)

18. filho e pena(l) 0 - 0 -
19. creche e presa 42 (05- repetidos) - -
20. creche e prisdo 0 - - -
21. creche e presidio 1 1 - -
22. creche e 0 - 1 -
penitenciari(a)

23. poder familiar e 03 (01- repetido) - -
pres(a)

24. pétrio poder e 03 (01- repetido) 1 -
presa/ prisdo

25. prisdo domiciliar 02 (01- repetido) - -
e mée ou filho

prisdo domiciliar e 07 (04- repetidos) - -
mae

26.maternidade e 02 (01- repetido) - -
presa

27. maternidade e 02 (01- repetido) - -
priséo

28. saude e presa 07 (01- repetido) - -
29. saude e presidio 0 - - -
30. saude e prisdo 12 (1- repetido) 0 0
TOTAL 215 7 normas 3 normas 2 normas

Fonte: Elaboragdo propria.
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No tocante as 12 normas selecionadas sobre o tema, houve repeticdo de 2 delas em
diferentes bases de dados, restando um numero final de 10 normas acerca do tema, publicadas
no periodo pesquisado no a@mbito federal, as quais serdo analisadas na secdo a seguir. A este
universo, foram acrescidas para a analise duas Politicas Nacionais relacionadas ao sistema
penitenciario e uma Lei Ordinéria, modificadora de um artigo no CPP, totalizando 13
documentos.

A pesquisa de jurisprudéncia na base de dados do Supremo Tribunal Federal, a partir de
um periodo delimitado, apresenta-se como pesquisa livre. Permite a utilizacdo de palavras-
chave, com combinacio de uma maior quantidade de operadores de busca (E, OU, ADJ, NAO,
PROX, MESMO, $), de acordo com a proximidade dos termos nos documentos ou variagdes
das palavras. Ndo foi especificado nenhum ¢érgdo julgador, Ministro ou tipo de tese. Para
caracterizar o posicionamento institucional do STF, foram analisadas as decisdes colegiadas
acerca do tema, selecionando-se acdrddos!®, repercussdes gerais'®, simulas e simulas
vinculantes®®. O STF, teoricamente, € o principal guardio da Constituicio Federal, sendo
competente para julgar em grau de recurso as causas nas quais se discute violacdo a norma
constitucional. Portanto, suas decisdes representam balizas interpretativas relevantes acerca
das garantias fundamentais.

A pesquisa jurisprudencial no STF identificou 428 documentos e, ap6s uma leitura
prévia, foram selecionadas 73 decisfes. Realizada a conferéncia das informacdes, foram
constatadas 57 repeticGes, reconhecendo-se os 14 acordaos que refletem a posicao do Supremo

acerca do tema, conforme descrito no quadro abaixo.

Quadro 8 - Numero de decisfes identificadas e selecionadas por palavras-chave, STF,
2013 — mar. 2018

18 Acdrddo é a decisdo judicial proferida por um 6rgdo colegiado, em segunda instancia ou nos Tribunais
Superiores.

19 Mecanismo processual utilizado pelo STF para selecionar alguns casos, considerando a relevancia da matéria e
a frequéncia do tema nos tribunais. Ap6s analise do mérito neste processo, a decisdo sera aplicada em casos
semelhantes, pelas instancias inferiores.

20 ggmulas e Sumulas Vinculantes sdo instrumentos processuais que simbolizam entendimentos dos tribunais
acerca de determinados temas, decididos com frequéncia. A Simula ndo possui carater obrigatério, servindo
apenas de orientacdo para futuras decisdes, enquanto que a Simula Vinculante — somente editada pelo STF —
tem caréater cogente, a ser seguida pelos demais 6rgdos do Judiciario.



Palavra-chave Identificados Selecionados Repetidos
prisdo domiciliar e filho 28 11 6
prisdo domiciliar e mée 7 6 5
mulher e liberdade 24 6 6
mulher e priséo 23 7 7
mulher e priva(¢éo) 1 0 X
mulher e penitenciéari(a) 0 X X
mulher e presidio 0 X X
adocdo e priséo 51 0 X
cegonha e presa 0 X X
cegonha e penitenciari(a) 0 X X
amamentacéo e presa 4 4 4
amamentacao e prisao 8 8 7
amamentacao e presidio 0 X X
amamentacdo e

penitenciari(a) 0 X X
filho e presa 9 5 X
filho e prisdo 192 8 8
filho e presidio 5 0 X
filho e presidiaria 2 2 1
filho e penitenciari$ 0 X X
filho e pena(l) (285 decisbeg

- descartado) X X X
creche e presa 0 X X
creche e prisdo 1 0 X
creche e presidio 0 X X
creche e penitenciari(a) 0 X X
poder familiar e presa 0 X X
poder familiar e prisao 10 X X
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patrio poder e presa 0 X X
maternidade e presa 5 5 4
maternidade e prisdo 10 10 10
salde e presa 1 0 X
saude e presidio 4 0 X
saude e prisdo 43 0 X
Subtotal 428 72 58
TOTAL de decises selecionadas sem repeti¢do: 14 documentos

Fonte: Elaboracéo propria.

Algumas palavras-chave mostraram-se inviaveis para o levantamento ao longo da
pesquisa, como o termo “ado¢do”, que em nenhum momento referiu-se ao acolhimento por
outra familia, mas sim no sentido de emprego de algumas medidas ou diretrizes. O mesmo
ocorreu com palavras como “filho”, em relacdo ao qual foram elencadas decisdes que
continham qualquer referéncia a nomes proprios de advogados, ministros ou autores citados
nas decisbes com sobrenome Filho. Além deste aspecto, o termo “filho” quando associado a
prisdo vincula muitas Ac¢des de Alimentos, que igualmente ndo condizem com 0s objetivos
deste trabalho.

Outra conjuga¢do de vocabulos que teve de ser excluida foi “satde e prisdo”, pois a
auséncia do recorte de género neste caso incluiu inimeros pedidos de acesso a saude no
sistema penitenciario brasileiro, vinculados em sua maioria ao universo masculino. Por fim,
também foi constatado ndo ser recomendavel a utilizacdo do termo “cegonha”, incluido na
pesquisa em funcdo da Rede Cegonha, instituida no SUS com vistas a aten¢do humanizada a
gravidez, parto e puerpério, bem como ao direito de nascimento seguro e ao crescimento e ao
desenvolvimento saudaveis (BRASIL, 2011). Tanto no ambito jurisprudencial, quanto no
legislativo federal ndo foram identificadas correlacbes dessas medidas com a populagéo
prisional feminina.

Deste modo, as 14 decisdes do STF foram caracterizadas, a partir das principais
variaveis de interesse: numero do processo; procedimento judicial (por exemplo, Habeas
Corpus, Apelacdo, Agravo de Instrumento etc.); data da publicacdo da decisdo referente ao
acordao analisado; Ministro relator; 6rgdo julgador (turma, secdo, plenario); partes;
representacdo processual; delito denunciado; ementa; pedido (prisdo domiciliar, liberdade
provisoria, progressdo de regime, e outros); fundamentacdo para o pedido (por exemplo, néo



76

h& estabelecimento adequado ao regime/ encontra-se em estabelecimento masculino/ gravidez/
filho deficiente/ filho menor de 12 anos/ outros); decisdo (provido/ desprovido/ parcialmente
provido); pena aplicada, se houver, e regime de cumprimento; fundamentacdo decisoria (base
legal, argumentos ético e juridicos); destinacdo da crianca; se houve consulta prévia a algum
0rgdo para a decisdo ou encaminhamentos (por exemplo, Conselho Tutelar, Ministério

Publico, Vara da Infancia, 6rgaos da satde); observacgdes gerais.

3.2 ANALISE QUALITATIVA DAS DECISOES SOBRE GESTANTES NAS
AUDIENCIAS DE CUSTODIA

A segunda etapa da pesquisa consistiu na analise inovadora das decisdes judiciais
referentes as gestantes encaminhadas as audiéncias de custddia, com base no banco de dados
de acesso publico do Tribunal de Justica do estado do Rio de Janeiro (TJRJ).

A relevancia deste recorte metodoldgico justifica-se pelo fato de que mais de 90% das
mulheres que se encontram com filhos nas prisdes brasileiras ndo engravidaram no carcere
(LEAL et al., 2016). Ao contrario do que ocorre em relacdo aos homens, as visitas intimas séo
em menor escala, sendo pequeno o ndmero de maridos ou companheiros que se dispdem a
“atravessar a prisdo” acompanhando suas mulheres. Ou seja, sdo presas ja gravidas e o Poder
Judiciario possui instrumentos para evitar a entrada dessas mulheres no sistema penitenciario.
Por isso, as audiéncias de custodia sdo um espaco tdo crucial para diagnostico da situacdo
prisional de mées e futuros filhos, como porta de entrada (ou ndo) para o sistema prisional.

Foram analisadas todas as audiéncias de custodia realizadas no Rio de Janeiro no
periodo de 18/09/2015 até 17/03/2017, tendo como critério de inclusdo censitario: a
participacdo de uma gestante na qualidade de ré no processo criminal. A opcdo metodoldgica
da pesquisa documental foi o método adequado para coletar as informacdes retrospectivas
oficiais registradas pelo Tribunal de Justica, identificando os mecanismos punitivos
empregados em relacdo a garantia do direito a maternidade. Os aspectos principais captados
foram relacionados a determinacdo proferida na audiéncia (liberdade provisoria, relaxamento
da priséo, decretacdo da prisédo preventiva ou prisdo domiciliar), medidas cautelares diversas
da prisdo, tipificacdo do delito imputado, encaminhamentos e contetidos decisorios.

Convem esclarecer, sucintamente, que a atuacdo do Poder Judiciario nestas audiéncias
refere-se a presas provisorias, detidas em flagrante, em relacdo as quais sera analisada a
regularidade da prisdo. Se houver alguma ilegalidade, o juiz pode relaxar a prisdo, nos termos

do art. 310 do Cdédigo de Processo Penal (CPP), e a acusada deve ser imediatamente solta.
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Outra hipotese de soltura ocorre com a concessdo da liberdade proviséria, aplicavel aos casos
nos quais o0 juiz entenda que ndo ha exigéncias para manter a acusada presa, podendo
responder ao processo criminal fora do carcere. Podem ser aplicadas conjuntamente medidas
cautelares, como o comparecimento periddico em juizo, para informar e justificar atividades,
ou a proibicgéo de acesso ou frequéncia a determinados lugares.

Todavia, outra opcdo deste momento processual é a decretacdo da prisdo preventiva,
caso 0 juiz a entenda como essencial, por exemplo, para a aplicacdo da lei penal e/ou garantia
da ordem publica. Havendo necessidade da prisdo, o juiz pode, ainda, decretar seu
cumprimento na residéncia da acusada, se for gestante, tiver filhos até doze anos, ou for
imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de seis anos de idade ou com
deficiéncia. Os termos legais e aplicacBes jurisprudenciais acerca do tema serdo tratados nas
secdes a sequir.

O banco de dados perscrutado foi organizado a partir das informagdes iniciais
disponibilizadas pela Defensoria Publica do estado do Rio de Janeiro acerca das audiéncias de
custddia no periodo de um ano e meio. A Defensoria acompanha as informacbes das
audiéncias de custddia realizadas na comarca da capital do estado, desde a sua implantacdo em
18/09/2015%L. Trimestralmente os dados referentes ao perfil dos assistidos sdo publicados no
site oficial da Defensoria Publica e, em outubro de 2016, foi divulgado o primeiro relatério
anual (DPERJ, 2016a).

Com base na variavel de pesquisa referente a gestacdo, foi possivel identificar os
processos criminais pertinentes para compor o universo de analise, abarcando todos aqueles
nos quais as acusadas encontravam-se gravidas. Foi um total de 62 casos. Os processos ndo
eram eletrdnicos e foram examinados com base nos dados disponibilizadas no site do Tribunal
de Justica do estado do RJ, que se referem a andamentos processuais, decisdes e atas das
audiéncias.

Considerando os limites estruturais do sistema penal e do carcere para a efetivacdo de
direitos, a resposta estatal foi observada a partir da hermenéutica critica, abordando-se os
argumentos e fundamentacdo utilizados pelo Poder Judiciario nas audiéncias de custodia.

Posteriormente foram analisadas demais informagdes dos atos de instrugdo probatéria e

2L A partir de 12/12/2017, as audiéncias de custddia passaram a alcancar todo o estado do RJ, com a inclusdo das
delegacias da Baixada Fluminense na Central de Audiéncia de Custodia de Benfica (TJRJ, 2017). Em outubro de
2017, haviam sido instaladas centrais de audiéncia de custédia em Campos dos Goytacazes, para atender aos
municipios do Norte Fluminense, e em Volta Redonda, para as prisfes na regido Sul do estado. Na Reclamacdo
Constitucional n° 28.173 apresentada ao STF, a Defensoria Publica/RJ alega demora na expansdo das audiéncias
de custodia para além da capital.
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decisorios, para que fosse possivel ter uma dimensdo longitudinal do processo observado. Os

resultados com a respectiva discussdo encontram-se na quinta secéo desta tese.

3.3 NARRATIVA DAS GESTANTES

Dando continuidade a pesquisa, buscou-se privilegiar a fala de algumas mulheres
gestantes ou lactantes que se encontravam em prisdo domiciliar ou liberdade provisoria, por
meio de entrevistas. Com essa ferramenta metodologica, foram destacadas as narrativas de
suas proprias experiéncias com relacdo ao exercicio (ou ndo) do direito a maternidade,
enquanto respondem ao processo criminal.

Além dos obstaculos materiais que impulsionam essas mulheres para a garantia do seu
sustento ou cuidado dos seus filhos, a desconfianca compreensivel em relacdo a qualquer
possivel investigacdo dos fatos que geraram o processo criminal diminuiu as chances de
interlocucdo. Outra limitacdo do estudo foi que este grupo de pessoas, que respondem ao
processo penal fora da prisdo, se encontra disperso e por vezes ndo quer ser identificado para
evitar preconceitos. Assim, as entrevistas foram em pequeno numero, em funcdo das
dificuldades de contatar com essas mulheres e de registrar a narrativa da populagdo egressa
das prisdes. Porém, tiveram um contetdo denso e valor emblematico, inclusive porque 0s
argumentos apresentados por elas dificilmente sdo decodificados na Academia.

Esta parte da pesquisa também foi inovadora por documentar as dificuldades e
possibilidades da aplicacdo de medidas desencarceradoras, a partir dos depoimentos das
préprias gestantes ou lactantes beneficiadas. Outros estudos ouviram mulheres nos presidios,
porém nesta tese tivemos a oportunidade inédita de fazer o contraponto comparativo em
relacdo ao acesso a saude para aquelas que respondem ao processo criminal fora da prisdo —
principalmente quanto a realizacdo de pré-natal, parto e cuidados pds-parto.

A selecdo das possiveis participantes da pesquisa adveio do banco de dados das
audiéncias de custodia na Comarca da Capital do RJ. Outra listagem organizada pela
Defensoria Pablica abrangia todas as gestantes ou lactantes com pedidos de liberdade
provisoria ou prisdo domiciliar no estado do Rio de Janeiro. Porém, a busca por possiveis
gestantes nas comarcas do interior mostrou-se inviavel no ambito desta tese, tendo sido
realizada somente uma entrevista - importante como elemento de comparacdo em relacdo a

outras trés, realizadas na capital.
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O numero de entrevistas foi determinado pelas especificidades do campo criminal e
pelas barreiras do acompanhamento de toda a tramitacdo processual. De todo modo, foi
possivel estabelecer como critérios de inclusdo: 1) gestantes ou lactantes assistidas pela
Defensoria Pablica do estado do Rio de Janeiro; 2) que ainda estivessem respondendo ao
processo criminal; 3) com liberdade provisoria ou em prisdo domiciliar; 4) preferencialmente,
mulheres que residam na capital do Rio de Janeiro.

Os critérios de exclusdo foram: 1) mulheres com inquéritos arquivados ou ja
absolvidas; 2) que se encontrassem presas no sistema penitenciario, pela ocorréncia de outro
delito ou descumprimento da medida determinada pelo juiz; 3) mulheres assistidas por
advogado particular; 4) ou que rejeitassem o convite da entrevista.

Do total dos 62 processos identificados nas audiéncias de custodia no RJ durante o
periodo perscrutado, 50 mulheres responderam ao processo em liberdade (80,6%), conforme
detalhadamente descrito na quinta parte desta tese.

Em 27 processos — correspondente a 54% das mulheres que estavam fora das prisoes -,
ndo foi localizado telefone de contato ou endereco, significando auséncia de citacdo ou revelia
processual, tornando-se inviaveis também as entrevistas. Em outros dois casos, houve
arquivamento.

Uma das especificidades do estudo consistiu no fato de a pesquisadora que conduziu as
entrevistas possui formacdo juridica e, para que se evitasse qualquer indicio de captacdo de
clientela, todos os contatos com as possiveis participantes foram realizados com conhecimento
prévio e por intermédio da Defensoria Publica. As entrevistas foram realizadas no espaco
fisico da Defensoria ou do Forum; e foram excluidas possiveis participantes em relagdo as
quais havia indicacdo de qualquer advogado no decorrer do processo.

Deste modo, dois processos foram excluidos por terem algum acompanhamento de
advogado particular; e em outros dois casos, as rés residiam em outro municipio e fora estado,

conforme demonstrado na figura a seguir.
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Figura 1 - Critérios de exclusdo de possiveis participantes para as entrevistas, 2018

Critério de exclusdo: 12 presas preventivamente

\
| Sommterss omBerie @it el o dorii) |

; 27 ndo localizado enderecgo, sem citagdo ou revelia

[

2 com advogado particular

; 2 residiam em outro municipio ou estado

2 casos de arquivamento

¥

Fonte: Elaboragao propria.

Restaram 17 casos em relacdo aos quais havia possibilidade de convidar as acusadas
para entrevistas. Os autos foram analisados nos respectivos cartérios judiciais, em busca da
identificacdo de possivel contato telefénico ou outras informagdes relevantes para a analise.
Foram constatados alguns processos, nos quais o0 possivel contato com a acusada poderia
implicar em prejuizo para a defesa, devendo-se aguardar a ocorréncia das citacoes.

Em dois casos, as mulheres ja haviam sido citadas e disponibilizaram contato telefonico
valido no processo. As acusadas, por telefone, aceitaram participar das entrevistas, que foram
agendadas para o dia e horario por elas indicados, a serem realizadas no Férum Regional de
Bangu. Todavia, as mesmas ndo compareceram e posteriormente relataram imprevistos (de
trabalho e doenga do filho). Por isso optou-se por vincular as entrevistas a dias de audiéncias,
nos quais as acusadas ja compareceriam ao forum, economizando despesas. Apesar da
audiéncia ser um momento de tensdo, que geralmente atrasa e se prolonga por toda a tarde,

essa foi a Unica possibilidade, descoberta no campo de pesquisa.
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Havia cinco Audiéncias de Instrucdo e Julgamento (AlJ) previstas, nas quais a
pesquisadora compareceu no intuito de entrar em contato pessoalmente com as acusadas. O
procedimento para levantamento dos dados foi semelhante: a pesquisadora aguardava a
chegada de cada uma das mulheres nas proximidades das salas de audiéncia, identificando-se
ao solicitar autorizacdo para as entrevistas.

Em um dos processos, a pesquisadora aguardou por mais de trés horas e a acusada nao
compareceu. A audiéncia estava marcada para as 15h, a pesquisadora chegou com
antecedéncia de trinta minutos, ocorreu 0 pregdo com atraso e a ré nao se apresentou. A
pesquisadora ainda aguardou por mais uma hora e meia, deixando o férum as 17:30. Depois ao
consultar o andamento deste processo, verificou que a audiéncia ocorreu as 18:45h, tendo sido
informada pelo cartorio que a ré chegou apdés as 18h e o juiz realizou a audiéncia. Foi
considerada encerrada a instrucdo criminal e ndo houve outra audiéncia, sem éxito de contato
com a acusada através do unico telefone descrito nos autos.

Deste modo, foram realizadas trés entrevistas, descritas na sexta se¢do, considerando-
se, ainda, que uma das acusadas ndo desejou participar da pesquisa. No momento de
apresentacdo da pesquisadora, informando os objetivos deste trabalho, a jovem falou que havia
perdido o bebé durante a gestacdo, ap6s a audiéncia de custddia, e ndo quis conceder
entrevista.

Na anélise dos dados, foram acrescidos, ainda, os resultados obtidos com a narrativa da
gestante residente no interior do estado, que se encontrava em prisdo domiciliar, permitindo
uma comparacao com realidades, a principio, distintas, mas com muitas similitudes.

A descricdo metodoldgica dos percalcos enfrentados para a identificacdo das mulheres
que poderiam conceder entrevistas evidencia algumas limitacGes das pesquisas empiricas no
campo prisional, que devem ser consideradas na construcdo de estratégias investigativas
futuras.

Em todas as entrevistas, enguanto aguardava-se 0 contato com as possiveis
participantes da pesquisa, foi possivel obter coOpias das principais pecas dos respectivos
processos judiciais. Foram analisadas denuncias, pedidos de liberdade provisoria e/ou prisdo
domiciliar, mandados de intimagdo, certiddes de oficiais de justica, comprovacdes de
acompanhamento pré-natal e outros documentos capazes de complementar a compreensdo dos
fatos.

O roteiro de entrevista semiestruturado encontra-se no apéndice deste estudo. As
entrevistas buscaram coletar informagdes sobre experiéncia das mées com relacdo a garantia

do direito a maternidade. Os aspectos principais captados relacionam-se a vivéncia da gravidez
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no momento da prisdo; realizacdo do pré-natal fora da prisdo; experiéncia do parto e
acompanhamento pos-parto; percepcles de justica acerca do aprisionamento e suas relacoes
com os profissionais de salde; conhecimento das normas para 0 encaminhamento das criangas;
limites e possibilidades da prisdo domiciliar; existéncia de rede de assisténcia estatal e
familiar; bem como amamentagdo e desenvolvimento do filho. Os depoimentos foram
essenciais e estratégicos para caracterizar o acesso a salde de mées e filhos dentro e fora da
prisdo, bem como refletir acerca de alternativas ao aprisionamento dessas mulheres.

As entrevistas foram gravadas e transcritas para apreciacdo dos dados, produzindo-se
uma analise de conteldo organizada a partir de modalidades tematicas. Foi realizada uma
primeira leitura do diario de campo e das entrevistas transcritas, seguindo-se da exploracdo do
material e de uma sintese interpretativa que dialogou com o0s objetivos e questbes da
investigacdo (BARDIN, 2009).

Favret-Saada descreve a possibilidade do pesquisador “ser afetado” no decorrer da
pesquisa, na tentativa de romper “a grande divisao entre ‘eles’ e ‘nds’” (2005: 157). Sem negar
a “intensidade afetiva” que acompanha a realidade pesquisada, o desenho metodoldgico
construido privilegiou os registros historicos da questdo da maternidade nas falas das mulheres
e nos atos processuais disponibilizados pelo TIRJ. Aceitar ser afetado também supBe assumir
“o risco de ver seu projeto de conhecimento se desfazer”, nos dizeres de Favret-Saada (2005:
160), no sentido de ndo estar preso a amarras epistemoldgicas. Nessa perspectiva,
mergulhamos em um trabalho pautado na alteridade, disposto a encarar as falas das mulheres
gravidas e lactantes perante o sistema punitivo, desfazendo e refazendo valores e praticas.

Partimos da compreensdo do conceito socioldgico de salde proposto por Minayo
(2013, p. 29), o qual retéem dimensdes bioldgicas, estruturais, politicas, histdrico-culturais e
simbolicas. A analise qualitativa contextualizada deve diferenciar classes e segmentos sociais
especificos, com demais aspectos sociopoliticos e pessoais. Assim, permite compreender a
realidade na qual as normas juridicas e decisdes acerca da maternidade estdo sendo construidas
e aplicadas (ou néo).
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3.4 ASPECTOS ETICOS DA PESQUISA NO AMBITO DAS CIENCIAS HUMANAS E
SOCIAIS

Adotando-se como premissa o respeito a dignidade humana e a especial protecdo
devida aos participantes das pesquisas cientificas envolvendo seres humanos, a eticidade da
presente investigacdo encontra-se fundamentada na necessidade de se privilegiar a narrativa
dos sujeitos diretamente envolvidos no tema analisado. De acordo com a bibliografia sobre o
tema, até 0 momento ndo se registram pesquisas com depoimentos de mulheres gravidas ou
com filhos recém-nascidos que respondam o processo criminal em liberdade. Por isso, as
entrevistas realizadas visam preencher uma lacuna importante na literatura.

A percepcdo das mées com relagdo a garantia do direito a maternidade, 0s seus
anseios, angustias e esperancas pdde ser captada por meio das entrevistas, com o sigilo
adequado fora do ambiente prisional. Os depoimentos acerca do tratamento realizado no preé-
natal, parto e pos-parto foram essenciais e estratégicos para caracterizar alternativas ao
aprisionamento de mées e filhos. Neste caso, 0 método da entrevista para fins de analise
qualitativa foi o mais apropriado, pois buscou-se coletar informacdes essenciais para a
caracterizacdo do contexto de garantia ou violagdo a direitos humanos na sadde.

De acordo com os termos da Resolugdo n° 510, de 07 de abril de 2016, o presente
estudo inseriu-se no ambito de apreciacdo e aprovacdo do CEP, em fungdo da previsdo das
referidas entrevistas com as gestantes ou lactantes que respondem ao processo criminal. Por
isso, o estudo qualitativo foi apresentado e aprovado pelo Comité de Etica em Pesquisa (CEP)
do IESC/UFRJ?. As entrevistas foram iniciadas ap0s a anuéncia do CEP, conforme
regulamentacdo da ética em pesquisa. Foram arquivadas em local seguro com a pesquisadora
principal e serdo descartadas apds publicacbes dos produtos da Tese. As informacdes acerca
dos processos judiciais foram analisadas de maneira sigilosa, sem identificacdo das pessoas
envolvidas.

Reitera-se que somente foram convidadas para participar da pesquisa mulheres ja
desligadas do sistema penitenciario, que respondiam a processos em liberdade ou em prisao
domiciliar, reduzindo as possibilidades de risco, por ndo estarem cerceadas por institui¢coes
prisionais. As participantes puderam se expressar espontaneamente, sem constrangimentos ou

coercao.

22 Processo n° 71557617.1.0000.5286.
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Deste modo, o estudo ofereceu risco minimo, inerente as atividades cotidianas, pois as
entrevistas foram realizadas em espacos fisicos com privacidade dentro no Férum, na Ordem
dos Advogados do Brasil ou na Defensoria Pablica, ambiente institucional que atua na defesa
dos interesses das mulheres e seus filhos. E importante frisar que o contato inicial com as
participantes da pesquisa foi realizado por intermedio do Defensor Publico, com quem ja
existia um vinculo de confianga®.

Foi respeitada a liberdade e autonomia de todas as envolvidas, sem nenhuma utilizacao
das informacdes em prejuizo das participantes. Ressalta-se especial atencdo ao principio ético
previsto no art. 3% inc. IX, da Resolugdo n® 510/2016, ratificando o compromisso de todos 0s
envolvidos na pesquisa de ndo criar, manter ou ampliar qualquer situacdo de risco ou
vulnerabilidade para as participantes e seus filhos, nem acentuar o estigma, 0 preconceito ou a
discriminacdo a que possam estar sujeitos. A pesquisadora também buscou as condi¢fes mais
adequados para que os esclarecimentos sobre a pesquisa fossem efetuados. Com essas agoes,
foram mitigados possiveis riscos e danos.

O direito dos individuos que aceitaram participar da pesquisa foi assegurado, com
protecdo a sua vulnerabilidade, como propéem Rego e Palacios (2014). Destarte, para a
realizacdo das entrevistas, atendendo aos fundamentos éticos e cientificos pertinentes, foi
utilizado o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) — que se encontra no
Apéndice 1 desta tese -, com a prestacdo de informacgdes adequadas, claras e objetivas as
participantes. O TCLE assegura o respeito a vontade de contribuir e permanecer ou ndo da
investigacdo, por intermédio de manifestacdo expressa, livre e esclarecida. O Termo também
esclarece que as entrevistas serdo gratuitas e sem fins lucrativos, prevendo a confidencialidade
e a privacidade dos participantes.

Ademais, a analise qualitativa foi plenamente justificada pela prevaléncia do beneficio
esperado, no sentido de poder contribuir para a melhoria da qualidade do atendimento a mulher
privada de liberdade e seus filhos, bem como aquelas que se encontravam em prisao domiciliar
ou liberdade provisoria. Beneficiou-se a participante da pesquisa, ainda que indiretamente, e,
ainda, toda a sociedade, pois questionar as bases de sustentacdo do sistema carcerario implica
em repensar valores de justica, solidariedade e equidade, o que deve favorecer a todos.

Assim sendo, foram observados o0s principios norteadores universais de né&o-

maleficéncia, autonomia, justica e beneficéncia, incorporados prima facie (BEAUCHAMPS;

23 De acordo com Termo de Autorizagdo institucional, o Defensor Publico Coordenador de Defesa Criminal no
estado do Rio de Janeiro permitiu o fornecimento dos dados processuais, bem como esse contato com as
possiveis participantes por intermédio da Defensoria Publica.
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CHILDRESS, 2010). Esse modelo principialista € um referencial util para a andlise ética das
pesquisas em seres humanos, pois permite reduzir incertezas no campo das acoes,
principalmente em “nossas sociedades complexas e diferenciadas, nas quais todas suas partes
ndo estdo em relacdo entre si e algumas partes sao excluidas de forma significativa do ponto

de vista moral”, conforme defendido por Schramm, Pal&cios e Rego (2008, p. 362 e 368).
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4 MATERNIDADE NAS PRISOES: MARCOS NORMATIVOS E PADROES
DECISORIOS

A primeira pesquisa nacional sobre Nascer nas prisdes identificou nas capitais
brasileiras aproximadamente 400 criancas vivendo com suas maes no carcere, sendo 370 com
menos de um ano de idade (LEAL et al., 2016). Em levantamento para instituir o Cadastro
Nacional de Presas Gravidas e Lactantes, o Conselho Nacional de Justica divulgou que, em
2017, havia 373 mulheres gravidas e 249 amamentando seu filho no sistema penitenciario
(CNJ, 2018). Em 2018, o DEPEN publicou o Infopen Mulheres, afirmando que havia 536
gestantes e 350 lactantes em unidades prisionais femininas ou mistas no Brasil. Neste
documento, o Ministério da Justica afirma que apenas 50% destas encontravam-se em
unidades que declararam possuir “celas adequadas™?* para recebé-las.

A disponibilidade de informaces oficiais sobre o nimero de filhos de mulheres presas
em todo o pais ainda tem baixa representatividade, inclusive declarada pelo proprio Ministério
da Justica. Os numeros analisados pelo Depen acerca do tema referem-se a apenas 7% da
populagdo prisional feminina, atestando, por exemplo, que “nos estados do Rio de Janeiro,
Sergipe e no Distrito Federal ndo existiam quaisquer informacgfes acerca da quantidade de
filhos entre as pessoas privadas de liberdade, homens ou mulheres” (DEPEN, 2018, p. 51).

Mesmo nas informagdes subestimadas, somente “14% das unidades femininas ou
mistas contam com bergario e/ou centro de referéncia materno-infantil”, com capacidade,
segundo o DEPEN (2018, p. 32), para receber até 467 criancas de até 2 anos de idade. Em se
tratando de criancas acima de 2 anos, “apenas 3% das unidades prisionais do Pais declararam
contar com espaco de creche, somando uma capacidade total para receber até 72” filhos de
mulheres presas (DEPEN, 2018, p. 33). Os parcos dados distribuem-se de acordo com a tabela

abaixo.

24 O adjetivo “adequada” é avaliado pela unidade prisional e utilizado no Infopen (BRASIL, 2018), porém o
Ministério da Justica ndo esclarece nesse documento oficial o que entende como tal. Registramos que
dificilmente o espago prisional poderé ser considerado adequado para a gestacao e o exercicio da maternidade. A
expressdo “cela adequada” é reproduzida na redacdo desta tese somente para evidenciar que o proprio Estado
brasileiro confessa que um grande nimero de mulheres se encontra em local inadequado.



Tabela 2 - Mulheres gestantes e lactantes privadas de liberdade, por unidade da
federacéo, 2016

Gestantes em unidades que

tém cela adequada

Quantidade Quantidade de %
(1]

de gestantes lactantes
AC 12 6 2 17%
AL 3 4 3 100%
AM 25 3 1 4%
AP 2 1 100%
BA 2 2 40%
CE 13 10 13 100%
DF 7 18 7 100%
ES 17 13 10 59%
GO 14 4 4 29%
MA 6 7 6 100%
MG 63 34 34 54%
Ms 34 18 21 62%
MT 5 4 1 20%
PA 15 17 14 93%
PB 14 11 12 86%
PE 25 6 23 92%
Pl 0 0 0 0%
PR 32 24 22 69%
RJ NI 20 NI NI
RN 16 1 0 0%
RO 27 16 15 56%
RR 2 0 0 0%
RS 4 12 4 100%
SC 16 7 11 69%
SE 3 2 3 100%
SP 169 109 60 36%
TO 8 0 0 0%
Brasil 536 350 269 50%

Fonte: DEPEN, Infopen, 2018.
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Segundo Leal et al. (op. cit.), 72,2% das mées com filhos nas prisdes brasileiras séo
jovens®; 70% negras; a maioria sem acesso a educacdo (53% ndo conseguiram completar o
ensino fundamental); e 83% ja tinha outros filhos fora da prisdo. O numero de filhos esta
descrito no grafico a seguir, bem como a distribuicdo por faixa etaria daqueles que se

encontram nos estabelecimentos penais.

Graéfico 4 - Namero de filhos das mulheres privadas de liberdade no Brasil

m Sem filhos
1 filho
2 filhos
W 3 filhos
4 filhos
5 filhos

B 6 filhos ou mais

20%

Fonte: DEPEN, 2018.

%5 Com base no referencial normativo do Estatuto da Juventude - Lei n°® 12.852/2013, associado ao limite para
imputabilidade penal, aplica-se a definicdo de jovem para pessoas de dezoito a vinte e nove anos de idade.
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Tabela 3 - Numero de filhos presentes nos estabelecimentos penais, de acordo com a faixa
etaria, por Unidade da Federacéo

T 0Dab maisde 6 meses maisdelanoa maisde2a3 mais de 3 Total
meses alano 2 anos anos anos
AC 4 0 0 0 0 4
AL 2 0 0 0 0 2
AM 5 2 5 10 20 42
AP 2 0 0 0 0 2
BA 1 0 0 0 0 1
CE 0 0 0 0 0 0
DF 7 1 0 0 0 8
ES 4 0 0 0 0 4
GO 3 0 0 1 29 33
MA 1 0 3 0 0 4
MG 21 11 1 1 9 13
MS 8 4 0 0 0 12
MT 1 0 0 0 0 1
PA 0 0 0 0
PB 10 0 0 0 0 10
PE 13 0 0 0 0 13
Pl 0 0 0 0 0 0
PR 18 15 2 0 0 35
RJ NI NI NI NI NI NI
RN 0 0 0 0 0
RO 10 112 130
RR 0 0 0 0
RS 10 22 39 52 130 253
sSC 8 0 0 0 0 8
SE 1 0 0 0 0 1
SP 123 14 15 11 342 505
TO 0 0 0 0 0 0
Brasil 242 71 71 85 642 1.111

Fonte: DEPEN, 2018.

A larga maioria dessas mulheres é pobre, excluida do mercado de trabalho formal e ndo
oferece risco a seguranca publica, inserindo-se em um processo de feminilizacdo do carcere.
Em muitos casos, ndo ha que se falar sequer em ressocializacdo ou reintegracdo social, pois
jamais foram integradas a politicas publicas de salde, educacdo, habitacdo, emprego,
transporte, alimentag&o etc.

No ambito do RJ, Boiteux e colaboradores (2015) também identificaram o mesmo
perfil das maes privadas de liberdade, acrescentando que, daquelas que necessitam de
medicamentos regulares, 53,8% néo recebem adequadamente na Unidade Materno Infantil; e
também nao sdo fornecidos para 75% das gestantes no presidio Talavera Bruce.
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Na dominacdo que se constrOi no cércere para a disciplina dos “corpos doceis”
(Foucault, 1987), as mulheres encontram-se ainda mais vulneraveis, principalmente quando
gravidas ou com filhos. As diversas formas de tenséo disciplinar impostas as mées (Diuana et
al, 2016; 2017) representam uma sobrepena, que igualmente atinge seus filhos, provocando
sofrimento intenso evitavel, desnecessario e injusto.

Nas cadeias brasileiras, a prevaléncia de sifilis e HIV tem taxas sete vezes mais altas do
que de outras criancas usuarias do Sistema Unico de Saude fora do sistema penitenciario.
Especificamente em relacdo a incidéncia da sifilis congénita, no momento de nascimento, a
taxa é treze vezes mais alta (LEAL et al., 2016). A alta prevaléncia comprovada durante a
gravidez de mulheres encarceradas evidencia “pior qualidade de atendimento pré-natal e niveis
mais elevados de vulnerabilidade social, quando comparadas as mulheres nao encarceradas”
(DOMINGUES et al., 2017). O pre-natal inadequado gera consequéncias terriveis para as
criangas, suas maes e toda a coletividade, na medida em que aumentam 0 risco e 0S Custos
sociais para o desenvolvimento e acompanhamento dessas familias.

As evidéncias cientificas comprovam a seletividade do sistema penal, que pune mais
um grupo social especifico, caracterizado por classe social e etnia, em um contexto de extrema
desigualdade. Durante o periodo em que séo hospitalizadas, as mulheres privadas de liberdade
permanecem sem suporte social/familiar, ndo sendo permitido sequer o cadastro de um parente
para acompanhar o parto, violando-se os termos do art. 19-J, da Lei n® 8.080/90. Acrescenta-se
que 15% sofreram algum tipo de violéncia (verbal, psicolédgica ou fisica), como observado por
LEAL etal., (2016).

A violéncia institucional, segundo Minayo, ocorre pela “forma como sdao oferecidos,
negados ou negligenciados os servigos publicos”. Refere-se a mecanismos de dominagdo por
meio de regras, normas de funcionamento e relacBes politico-burocréaticas, que reproduzem
estruturas injustas (2009, p.33). Essa violéncia é percebida também em situac@es descritas pelo
Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura, vinculado ao Ministério dos Direitos
Humanos. Os casos individuais - descritos no Habeas Corpus Coletivo n® 143.641/STF -
evidenciam uma realidade coletiva de tortura, exercida por meio de tratamentos cruéis,
desumanos e degradantes nas unidades de privacao de liberdade do pais.

Em um desses relatos, uma gravida de dois meses chegou a unidade prisional e sangrou
por sete dias consecutivos, em uma cela com porta inteirica, sem qualquer contato sequer com
o corredor. N&o foi encaminhada para a equipe de saude, sentindo mau cheiro vaginal e muita
dor no baixo ventre. Dormiu diretamente no chdo por varios dias e, em seguida, foi confirmado

0 aborto. N&o havia banho de sol, nem visita e a jovem encontrava-se com muita sede, pois
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ndo tinha 4gua potéavel na cela. Nesta unidade, quando chegam, as mulheres recebem apenas o
uniforme. Nao s&o fornecidos papel higiénico, absorvente, toalha, colchonete ou qualquer
outro material.

Outra descricdo de violéncia documentada pelo Mecanismo de Prevencdo a Tortura € o
de uma adolescente, gravida ha trés meses e com um filho de quatro meses. Ela esteve quatro
dias na delegacia em cela masculina, com homens adultos, e posteriormente ficou seis dias
isolada na “reflexdo”, ao chegar a unidade socioeducativa. Sua primeira gestacdo foi de alto
risco, devido a pressdo alta e historico de abortos anteriores, todavia ndo recebeu
medicamentos para a pressdo, nem foi examinada pelo médico que a atendeu. Davam-lhe
diariamente remédios para dormir; ela chorava de maneira incessante, principalmente por
sentir falta do filho e medo de que algo acontecesse ao feto. As adolescentes desta unidade
também relataram muita sede e fome, inclusive porque frequentemente recebiam comida
estragada.

A violéncia ¢ naturalizada no sistema prisional, com denlncias de partos nas celas, em
funcdo da demora do servico de escolta. A separacdo abrupta das mées em relacdo aos seus
filhos também é um momento de extrema violéncia, inclusive fisica. Uma das mulheres
denuncia que agentes subtrairam o bebé, que acabara de completar seis meses de idade, dos
seus bragos contra a sua vontade e a forca, havendo descri¢des de que a interna recebeu socos
para obrigé-la a soltar o bebé.

Outra mulher com gestacdo avancada narrou que sofreu golpes, ameacgas e
procedimento de molha-la com mangueira na cela durante a noite. As demais mulheres presas
disponibilizaram um espaco seco e a abragaram para que dormisse aquecida. Mesmo assim, ela
passou pela audiéncia de custddia com as roupas molhadas e nenhum profissional do sistema
de justica indagou por que estava naquelas condi¢fes. A gestante teve pneumonia, constatada
pelo médico da unidade.

Por fim, convém destacar situacdes de violéncia de género, igualmente descritas pelo
Comité, que repercutem diretamente nas criangas, como um bebé recém-nascido sufocado com
o leite, que precisou ser passado pela pequena abertura da grade para ser socorrido. Outra
crianca de dois meses caiu da cama de sua mae, no terceiro andar do triliche; um outro levou
choque e se queimou, com o aquecedor de agua, ja que a cela ndo dispde de &gua quente.
Enfim, situacbes produzidas pelas circunstancias prisionais, que deveriam ser evitadas pelo
Estado. Certamente criancas estdo sujeitas a acidentes, mas nessas hipoteses estavam sob a

responsabilidade estatal, que provocou o risco.
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Acrescenta-se reclamagdes unanimes das mulheres em uma unidade prisional sobre o
fato dos olhos das criangas estarem sempre irritados em razéo do uso de spray de pimenta em

uma ala abaixo da maternidade. Registram que, em abril de 2017, em Roraima:

[...] conforme narrativa das presas e de profissionais, em um procedimento realizado
por forcas especiais de seguranca na Cadeia Feminina, policiais militares teriam
jogado tanto spray de pimenta na unidade, que uma das criangas passou tdo mal que
teve que ser removida com urgéncia para o hospital, configurando ato de tortura
contra um recém-nascido. (Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura /
Ministério dos DH. HC Coletivo n° 143.641/STF).

O quadro de atrocidades descrito, documentado inclusive por 6rgaos publicos, ratifica o
objetivo geral deste estudo, no sentido de uma imprescindivel andlise critica do modelo
juridico-normativo adotado no Brasil com relacdo a protecdo ao direito a maternidade nas
prisdes. Nas subsecOes seguintes, buscaremos compreender as normas e 0S parametros

decisorios (in)utilizados, diante desta realidade.

4.1 CALEIDOSCOPIO DE NORMAS

A legislacdo acerca do direito a maternidade para mulheres privadas de liberdade é
complexa, pois envolve matéria penal, processual penal, civil e de direito penitenciario. A
competéncia para legislar sobre as trés primeiras areas é privativa da Unido e, com relacdo a
ultima, é concorrente, cabendo ao ente federal estabelecer normas gerais a serem seguidas
pelos estados. Contudo, se nao houver lei com as diretrizes gerais, “os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades”, conforme dispdem os arts.

22, 1,e 24,1, e 88 1° e 3° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988).

Deste modo, caso ndo sejam produzidas, no plano legislativo federal, regras sobre as
implicacdes da execugdo penal, os estados podem legislar de forma plena a respeito. Existe
uma divergéncia doutrinéria sobre os limites fronteiricos do direito penitenciario, que por
vezes se confunde com normas penais ou processuais penais. Assim, para alguns, refere-se

somente & execucao que se opera dentro de estabelecimento penal — penitenciario:

se limita a execucdo das penas privativas de liberdade [...], entende-se que até mesmo
o0s beneficios concernentes as penas privativas de liberdade, quais sejam, a suspensao
condicional do processo e o livramento condicional (este hoje interpretado muito
mais como estagio inserido na execucao da pena privativa da liberdade, do que como
beneficio), escapam do Direito Penitenciario. (MIOTTO, 1970, p. 95).

Miotto questiona essa postura e defende que as regras de Direito Penitenciario ndo

exigem o recolhimento a estabelecimento penal, mas sim a execuc¢do no mais amplo sentido da
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palavra. Por consequéncia, “a execu¢do da pena ndo pode ser simplesmente entregue a
Administragdo Penitenciaria”, que, com seus fundamentos técnicos cientificos, va “reeducar” o
condenado. Paralelamente ao reconhecimento da existéncia do Direito Penitenciario e seu
desenvolvimento, se introduz o debate acerca da “jurisdicionalizagdo da execu¢do da pena”
(MIOTTO, 1970, p. 103), no sentido de se levar ao Judiciario as contendas vinculadas ao
sistema prisional, sob o crivo do contraditorio e da ampla defesa. Na pratica, mais do que uma
discussdo acerca da autonomia deste ramo do Direito, 0 que estd em disputa é uma atribuicao
de poder, que compartimentaliza o processo de criminalizacdo. A competéncia mais
abrangente ou ndo dos estados para a definicdo de regras ligadas a execucdo proviséria ou
definitiva da pena relaciona-se a um maior grau de sujeicdo e controle das mulheres por regras
locais e seus administradores, os quais deveriam estar sujeitos ao controle do Judiciario.

Em um levantamento inicial da legislacdo sobre maternidade nas prisdes, realizado em
2012 (Ventura et al, 2015), foi identificada a existéncia de seis normas federais de origem

legislativa, que disciplinavam a matéria, conforme descrito na tabela abaixo.

Tabela 4 - Legislacéo federal, no @mbito do Poder Legislativo, que contempla direitos
para maes presas com seus filhos, 2002 - 2012

Ementa Destaques (artigos)
Constituicdo da Republica Direitos fundamentais das “presidiarias” a
Federativa do Brasil de 1988 estabelecimento adequado a sua condi¢do

feminina, a amamentacao de seus filhos (Art. 5°.
XLVIII, L), e convivéncia familiar (Art. 227).

Decreto-Lei n°2.848,de 7de  Cddigo Penal Cumprimento da pena em estabelecimento
dezembro de 1940 apropriado as mulheres (Art. 37).

Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Codigo de Substituicdo de prisdo preventiva pela domiciliar
outubro de 1941 Processo Penal  (Art. 318).

Lei n°®7.210, de 11 de julho de Institui a Lei de

1984 Execuciio Penal Acompanhamento médico & mulher e ao recém-

nascido (Art. 14. § 3°. Obrigatoriedade de
bergario, local para amamentagdo, no minimo, até
6 (seis) meses de idade (Art. 83. § 2°).

Obrigatoriedade de local para gestante e
parturiente, e creche para criangas maiores de 6
(seis) meses e menores de 7 (sete) anos (Art. 89).
Regime aberto em residéncia particular para
condenada com filho menor ou deficiente fisico
ou mental; condenada gestante (Art. 117).
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Lei n°10.406, de 10 de janeiro Institui o Codigo Possibilidades de suspensdo do poder familiar ao

de 2002 Civil pai ou a mae condenados por sentenca
irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda
a dois anos de prisao (Art. 1.583, § 5% art. 1.637 ¢
1.638).

Lei n°8.069, de 13 de julho de Dispde sobre o

1990 Estatuto da
Crianca e do
Adolescente

Condigdes adequadas ao aleitamento ¢
convivéncia com a mae presa (Art. 9°). Condicdes
dignas e protegdo integral a crianga (Art. 3°, 4°, 5°
e 7°). Liberdade e convivéncia da crianga com a
mae (Art. 16 e 19). Poder familiar e condenagao
criminal (Art. 23). Oitiva dos pais nos processos
de adocdo e guarda de filhos (Art. 158).

Fonte: Ventura et al, 2015.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) - considerada norma méaxima de todo o
restante do sistema normativo - inovou historicamente ao prever como direito fundamental das
mulheres privadas de liberdade a possibilidade de permanecerem com seus filhos durante o
periodo de amamentagdo, de acordo com seu artigo 5°, inciso L?6. No plano constitucional, a
salide juntamente com a protecdo a maternidade e a infancia sdo considerados direitos sociais,
exigindo prestagdes positivas do Estado na elaboracdo de politicas publicas, inclusive para
garantir as mulheres privadas de liberdade e seus filhos uma convivéncia digna e saudavel.

A garantia do acesso universal e igualitario a saude como um direito de todos
pressupde a inclusdo das pessoas privadas de liberdade ndo apenas nos servi¢os do préprio
sistema penitenciario, mas também na rede de atencdo de forma ampla, sob a responsabilidade
dos entes federativos. Destarte, sdo resguardados as mulheres presas - ao menos formalmente -
direitos relacionados a saude fisica e mental, inclusive no ambito sexual e reprodutivo, tal
como o exercicio da maternidade em condic@es dignas.

Especificamente no tocante a permanéncia da crianga com sua mée, a Lei de Execucao
Penal passou a assegurar, a partir de maio de 2009, o periodo minimo de até seis meses de
idade para essa convivéncia, com obrigatoriedade de bercario (Brasil, 1984). A Resolucao do
CNPCP n° 04, de 15 de julho de 2009, problematiza a delimitacdo deste tempo de convivéncia

e assevera que deve ser em até um ano e seis meses, porque:

% Tal direito foi regulamentado pela Resolugdo n° 04/2009 do CNPCP (Conselho Nacional de Politica Criminal
e Penitencidria) e por diferentes normas no ambito dos estados (VENTURA et al, 2015).
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a presenca da mée nesse periodo é considerada fundamental para o
desenvolvimento da crianca, principalmente no que tange a construcao
do sentimento de confianga, otimismo e coragem, aspectos que podem
ficar comprometidos caso ndo haja uma relagdo que sustente essa
primeira fase do desenvolvimento humano; esse periodo também se
destina para a vinculagdo da mée com sua (seu) filha (o) e para a
elaboracdo psicoldgica da separacgéo e futuro reencontro.

A LEP, também a partir de 2009, passou a prever acompanhamento médico a mulher e
ao recém-nascido, principalmente no pré-natal e no pos-parto. As disposi¢des legais exigem
um espaco como creche para as criangas com idade entre seis meses e sete anos, que se
encontrem sem amparo, bem como permite 0 cumprimento da pena em residéncia particular
para condenadas ao regime aberto, sendo gestantes, “com filho menor” ou deficiente fisico ou
mental.

Um dos destaques na legislacdo federal brasileira diz respeito a possibilidade de prisao
domiciliar, inicialmente incluida no Codigo Penal em 2011 para gestantes a partir do sétimo
més de gravidez ou com gestacdo de alto risco, bem como se a acusada fosse imprescindivel
aos cuidados especiais de pessoa menor de seis anos de idade ou com deficiéncia. Uma parte
desta redacdo foi alterada em 2016, quando foram ampliadas as hipdteses de concessdo, que
serdo comentadas na subsecdo a seguir.

Além das normas penais, a legislacao civil também faz referéncia a mulher privada de
liberdade, quando trata dos casos de suspensdo do exercicio do poder familiar, indicando a
hipotese de condenacdo irrecorrivel por crime com pena acima de dois anos. O Caodigo Civil
diz que havendo reiteracdo das faltas, podera ser destituido o poder familiar, ou seja, vincula a
pratica de delitos a quebra do direito a maternidade.

Convém problematizarmos estes pardmetros por dois motivos: primeiro porque
sobrevaloriza o tempo de condenagdo como critério decisorio para a suspensao ou destituicdo
do poder familiar; alids, € um parametro temporal baixo e certamente inclui condutas que nao
sejam potencialmente perigosas, inclusive em relacdo a propria crianga. A enorme abrangéncia
da norma aumenta a liberalidade do julgador referente a uma medida de graves consequéncias,
tanto para a mulher quanto para seu filho.

Segundo, porque utilizar os termos “reiteradamente” e “falhas” pode gerar inimeras
injusticas, por serem balizas vagas para pautar a destituicdo. A valoracdo da reiteracédo é
subjetiva, diversamente do conceito técnico de reincidéncia. A norma néo esclarece se duas,

trés ou dez vezes sdo necessarias para caracterizar a reiteragdo. Como também néo exige o
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transito em julgado da segunda condenacgéo, permitindo-se inferéncias perigosas somente a
partir das dendncias.?’

A respeito da adocdo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) é claro no sentido
de que “a falta ou a caréncia de recursos materiais nao constitui motivo suficiente para a perda
ou a suspensdo do poder familiar” (BRASIL, 1990a, art. 23), tendo como preferéncia a
manutencdo ou reintegragdo de crianca a sua familia. A norma prevé a inclusdo em programas
oficiais de orientacdo e auxilio, aspecto importante para a garantia de direitos e para as
discussbes desta pesquisa. Pois, se 0 poder publico visualiza uma situacdo de fragilidade
econdmico-social, deve atuar inclusive com parametros de justica distributiva. O Estatuto
também menciona a situacdo de mdes submetidas a medida privativa de liberdade, quando
exige condicOes adequadas ao aleitamento materno, de certo modo associando mae e filho pelo
valor nutricional.

Apo6s 0 ano de 2012, o ECA passou por duas alteragBes importantes, que atingem
diretamente o objeto desta pesquisa: disposi¢cOes sobre a convivéncia da crianga com pais
privados de liberdade e o marco da Primeira Infancia. Entdo, na subsecdo a seguir,
analisaremos o quadro normativo federal dos dltimos cinco anos a respeito do tema, incluindo

essas alteragoes.
4.1.1 Cenério da legislagdo federal entre 2013 a 2018
A distribuicdo das normas federais vigentes sobre maternidade nas prisdes, selecionadas

com base na metodologia descrita na terceira secdo desta tese, encontra-se representada na

tabela a seguir.

27 Simas et al (2015) identificam decis@es judiciais a respeito. Sobre o tema, ha o documentario Maes do carcere,
produzido pela Pastoral Carceraria, disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=CGIROHqsn6k&t=6s>.



Tabela 5 - Legislacéo federal, que contempla direitos para maes presas com seus filhos,
2013 — mar.2018

Ementa Destaques (artigos)

Decreto n°9.246, de Concede indulto natalinoe Indulto, com reducdo de exigéncia para
21 de dezembro de  comutagdo de penas e da gestante, ou com filho de até 14 anos de
2017 outras providéncias. idade ou com doenga cronica grave ou com

deficiéncia, que necessite de seus cuidados
(Arts. 1° e 29);
Indulto natalino especial (Art. 5°), para
gestante de alto risco, que ndo responda a
outro crime com violéncia ou grave ameaca,
nem punida com falta grave, nos ultimos 12
meses;
Comutagdo da pena para mulher condenada
por crime sem grave ameaca ou violéncia a
pessoa, que tenha filho de até 14 anos ou
com deficiéncia ou portador de doenca
crbnica grave e (que necessite de seus
cuidados (Art.7°).

Lei n°13.434, de 12 Acrescenta paragrafo inico “E vedado o uso de algemas em mulheres
de abril de 2017  ao art. 292 do Decreto-Lei  gravidas durante os atos médico-hospitalares

n° 3.689/1941 (CPP), para  preparatérios para a realizacdo do parto e
vedar o uso de algemas em  durante o trabalho de parto, bem como em
mulheres gravidas durante 0 mulheres durante o periodo de puerpério
parto e em mulheres imediato” (Art. 292, CPP).
durante a fase de puerpério
imediato.

Para mulheres que ndo respondem por outro
DSN (Decreto sem  Concede Indulto Especial e crime com violéncia ou grave ameaca; ndo
ndmero) comutacao de penas as punidas com falta grave; mdes condenadas
12 de abril de 2017 mulheres presas que em crimes sem violéncia ou grave ameaca,
menciona, por ocasido do com filhos de até 12 anos de idade ou com
Dia das Maes, e da outras  deficiéncia, que comprovadamente necessite
providéncias. de seus cuidados, desde que cumprido um
sexto da pena; estende-se as avos (art.1°).

Decreto n°8.940, de Concede indulto natalinoe  Requisitos diferenciados para o indulto de
22 de dezembro de  d& outras providéncias. gestantes; ou que tenham filho menor de 12
2016 anos ou com doenga cronica grave ou com
deficiéncia. Ndo alcanga condenadas por
violéncia ou grave ameaga contra o filho ou
por crimes de abuso sexual contra criancas,
adolescentes ou pessoas com deficiéncia

(Art.1° 881°%e 2°).




Decreto n° 8.858, de
26 de setembro de
2016

Lei n®13.257,de 8
de marco de 2016
(Marco da Primeira
Infancia)

Decreto n° 8.615, de
23 de dezembro de
2015

Lei Complementar
n° 153, de 9 de
dezembro de 2015

Regulamenta o disposto no
art. 199 da Lein®7.210/
1984 - Lei de Execucdo
Penal

Dispde sobre as politicas
publicas para a primeira
infancia e altera a Lei n°
8.069, de 13 de julho de
1990 (ECA), o Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de
1941 (CPP), a Consolidacéo
das Leis do Trabalho
(CLT), aprovada pelo
Decreto-Lei n®5.452, de 1°
de maio de 1943, a Lei n°
11.770, de 9 de setembro de
2008, e a Lei n® 12.662, de
5 de junho de 2012

Concede indulto natalino e
comutacao de penas e da
outras providéncias.

Altera o art. 3° da Lei
Complementar n° 79, de 7
de janeiro de 1994, que cria
0 Fundo Penitenciério
Nacional - FUNPEN, e da
outras providéncias.

Permitido emprego de algemas apenas em
casos de resisténcia, fundado receio de fuga
ou de perigo a integridade fisica propria ou
alheia, causado pelo preso ou por terceiros,
justificada a sua excepcionalidade por
escrito (Art. 2°).

Vedado emprego de algemas em presas em
qualquer unidade do sistema penitenciario
nacional durante o trabalho de parto, no
trajeto da parturiente entre a unidade
prisional e a unidade hospitalar e apds o
parto, durante o periodo em que se encontrar
hospitalizada (Art. 3°).

Dever do Estado de prioridade absoluta para
a primeira infancia; garantir  seu
desenvolvimento integral (Art. 3°).

Politicas  publicas p/  reduzir  as
desigualdades no acesso aos bens e servicos
gue atendam aos direitos da crianca na
primeira infancia, priorizando 0
investimento publico na promogéo da justica
social, da equidade e da inclusdo sem
discriminacéo da crianga (Art. 4°).

Familias em situacdo de vulnerabilidade e de
risco ou com direitos violados terdo
prioridade nas politicas sociais publicas.

Do interrogatorio devera constar a
informacdo sobre a existéncia de filhos,
idades, se possuem deficiéncia, 0 nome e 0
contato de eventual responsavel pelos
cuidados, indicado pela presa. Amplia as
hipbteses de concessdo da prisdo domiciliar
(Art. 41, combinado com arts. 6°, 318 e 340,
CPP).

Indulto para condenadas a pena superior a 8
anos que tenham filho menor de 18 anos ou
com deficiéncia, se cumpriu 1/4 da pena, se
nao reincidente; ou 1/3, se reincidente.

N&o alcanca pessoas condenadas por crime
praticado com violéncia ou grave ameaca
contra o filho (Art.1°, VI, §2°)

Recursos do FUNPEN serdo aplicados
em:[...]

XV - implantagdo e manutencédo de bercério,
creche e secdo destinada a gestante e a
parturiente nos estabelecimentos penais.
(Art. 2°).
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Decreto n° 8.380, de
24 de dezembro de
2014

Lei n®12.962 de
8 de abril de 2014

Portaria
Interministerial n°
210, de 16 de janeiro
de 2014

Concede indulto natalino e
comutacao de penas, e da
outras providéncias.

Altera a Lei n® 8.069, de 13
de julho de 1990 - Estatuto
da Crianca e do
Adolescente, para assegurar
a convivéncia da crianca e
do adolescente com os pais
privados de liberdade

Politica Nacional de
Atencdo as Mulheres em
Situacédo de Privacédo de
Liberdade e Egressas do
Sistema Prisional
(PNAMPE)

Para condenadas a pena superior a 8 anos
com filho menor de 18 anos ou com
deficiéncia, se cumpriu 1/4 da pena, se ndo
reincidente; ou 1/3, se reincidente.

N&o alcanca pessoas condenadas por crime
praticado com violéncia ou grave ameaca
contra o filho (Art.1°, VI, §2°)

Garantia de convivéncia da crianga com a
mde privada de liberdade, por visitas
periédicas do responsavel ou, em
acolhimento institucional, pela entidade
responsavel, independentemente de
autorizacao judicial (Art. 19).

A crianca serd mantida em sua familia de
origem, que deverd obrigatoriamente ser
incluida em programas oficiais de auxilio.
Condenagédo criminal da mée ndo implicara
a destituicdo do poder familiar, exceto na
hipotese de condenacdo por crime doloso
contra o préprio filho (art. 23, 88 1° e 2°).
Citacdo pessoal para requerido privado de
liberdade (Art. 158).

Diretrizes: prevencdo de todos os tipos de
violéncia contra mulheres em situacdo de
privacdo de liberdade; fortalecimento da
atuacdo conjunta e articulada de todas as
esferas de governo; humanizacdo das
condigdes do cumprimento da pena, direito a
salde, alimentacdo, trabalho, seguranca,
protecdo a maternidade e a infancia e demais
direitos humanos; incentivo a capacitacéo de
profissionais vinculados a justigca criminal e
ao sistema prisional; incentivo a construcdo
e adaptacdo de unidades prisionais para o
fortalecimento dos vinculos familiares e
comunitarios (Art. 2°).

Objetivos: acesso a saude, observados o0s
principios do SUS (Art. 3°).

Metas: compatibilidade da atividade laboral
com a condicdo de gestante e mée, com
remuneracéo, remicéo e licenca
maternidade;  atencdo  especifica &
maternidade e a crianca intramuros (Art. 4°)
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Portaria Politica Nacional de Objetivo: garantir o acesso das pessoas
Interministerial n® 1, Atencéo Integral a Saude privadas de liberdade no sistema prisional ao
de 2 de janeirode  das Pessoas Privadas de cuidado integral no SUS (art. 5°).

2014 Liberdade no Sistema Principios: respeito aos direitos humanos e a
Prisional (PNAISP) no justica social; integralidade da atencdo a
ambito do Sistema Unico de sadde; corresponsabilidade interfederativa
Saude (SUS) (art. 3.

Diretrizes: promogdo da cidadania e
inclusdo das pessoas privadas de liberdade;
atencdo integral resolutiva, continua e de
qualidade as necessidades de salde, énfase
em atividades preventivas, sem prejuizo dos
servigos assistenciais; respeito a diversidade
étnico-racial, as condi¢des econbmico-
sociais, culturais e religiosas, ao género, a
orientagdo sexual; intersetorialidade.

Decreto n°8.172, de Concede indulto natalinoe  Indulto para condenadas a pena superior a 8
24 de dezembro de comutacdo de penas,eda  anos que tenham filho menor de 18 anos ou
2013 outras providéncias. com deficiéncia, se cumpriu 1/4 da pena, se
ndo reincidente; ou 1/3, se reincidente.
N&o alcanca pessoas condenadas por crime
praticado com violéncia ou grave ameaca
contra o filho (Art.1°, VI, §2°)

Fonte: Elaboragdo propria.

Foram identificadas 13 normas no plano federal acerca do tema pesquisado, sendo 7
Decretos presidenciais e 2 Politicas do Executivo, restando apenas 4 normas com origem do
Legislativo. Em todos os anos pesquisados, o Decreto de Indulto de Natal fez referéncia a
algum tipo de beneficio a mulheres ou maes.

O indulto é um perddo coletivo para todos que se enquadrem nos requisitos descritos
pela Presidéncia da Repulblica. E um instrumento de politica criminal, que extingue a
punibilidade (Brasil, 1940, art. 107, 1), de maneira que a condenada é solta, tendo sua pena
extinta. Portanto, ndo se aplica a presas provisérias e o juiz da execucdo penal apenas verifica
0 cumprimento dos requisitos, ndo podendo questiona-los individualmente. Sdo elencadas
varias hipoteses e algumas delas apresentam o recorte de género. Entdo, a titulo de exemplo,
em 2017, foi concedido indulto para todos que tivessem cumprido (art.1°):

I - um quinto da pena, se ndo reincidentes, e um terco da pena, se reincidentes, nos
crimes praticados sem grave ameaca ou violéncia a pessoa; [...]

IV - um quarto da pena, se homens, e um sexto da pena, se mulheres, na hipdtese
prevista no § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006 [trafico

privilegiado]28 quando a pena privativa de liberdade ndo for superior a oito anos; [...]

28 Trata-se do crime de tréafico de drogas, quando o acusado for priméario, de bons antecedentes, ndo se dedicar as
atividades criminosas nem integrar organizacdo criminosa.



101

Art. 2° O tempo de cumprimento das penas previstas no art. 1° sera reduzido para a
pessoa:

| - gestante; [...]

Il - que tenha filho de até quatorze anos de idade ou de qualquer idade, se pessoa
com doenca cronica grave ou com deficiéncia, que necessite de seus cuidados;

IV - que tenha neto de até quatorze anos de idade ou de qualquer idade, se pessoa
com deficiéncia, que necessite de seus cuidados e esteja sob a sua responsabilidade;

§ 2° As hipdteses previstas nos incisos Il e IV do caput ndo incluem as pessoas
condenadas por crime praticado com violéncia ou grave ameaca contra o filho
ou 0 neto ou por crime de abuso sexual cometido contra crianca, adolescente ou
pessoa com deficiéncia. (grifos nossos - g.n.)

De modo geral, os valores das penas para a concessao do indulto sdo aplicados sem
diferenciacdo para homens e mulheres, conforme a primeira hip6tese descrita acima. Porém, ha
alguns anos tem sido frequente a exigéncia de requisitos mais brandos diante de
especificidades de género, tal como nas condenacdes por trafico de drogas privilegiado. A
diferenca entre as taxas de aprisionamento feminino e masculino por trafico, como visto na
primeira secéo desta tese, justificam a fixacéo de parametros distintos.

A gestacdo ou a existéncia de filhos e netos séo causas de reducdo do tempo exigido e
constituem uma ferramenta estratégica a ser utilizada na defesa de direitos das mulheres em
situacdo de prisdo. Todavia, ndo podem ser aplicados a todos os delitos, como condenacdes por
trafico (exceto privilegiado), crimes considerados ou equiparados a hediondos, dentre outros
que a propria lei especifica.

O indulto também n&o € concedido a mulheres que tenham sofrido alguma sancéo, por
infracdo disciplinar de natureza grave, nos doze meses anteriores a publicacdo do Decreto.
Diuana et al., (2017) relatam o grande receio de mées que se encontram com seus filhos nas
prisGes no tocante as acusacdes administrativas de infragdo, pois geralmente essas denuncias
implicam também na retirada da crianca e seu encaminhamento a familiares ou abrigo antes do
periodo minimo de convivéncia com sua genitora. Deste modo, o procedimento administrativo
instaurado pelas agentes penitencidrias consubstancia mais uma forma de controle e sujeicdo
destas mulheres, em relacdo a aquisicdo do indulto, ou mesmo para a simples permanéncia
com seus filhos.

No referido Decreto de 2017, foi concedido “indulto natalino especial” as mulheres

presas, nacionais e estrangeiras, que, cumulativamente:

I - ndo estivessem respondendo ou ndo tivessem sido condenadas por outro crime
com violéncia ou grave ameaga,;

Il - ndo tivessem sido punidas com falta grave, nos doze meses anteriores ao Decreto;
e

I11 - se enquadrassem em uma das seguintes hipoteses, no minimo:
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a) fossem mulheres condenadas por crimes sem grave ameaca ou violéncia a pessoa,
tendo completado 60 anos de idade ou que ndo tenham 21 anos completos;

b) mulheres com deficiéncia condenadas por crime sem grave ameaga ou violéncia a
pessoa; ou

c) gestantes cuja gravidez seja considerada de alto risco, condenadas a pena privativa
de liberdade, desde que comprovada a condicdo por laudo médico emitido por
profissional designado pelo juizo competente.

As mulheres que conseguiram demonstrar judicialmente o cumprimento dos trés itens,
tiveram suas penas extintas. O indulto natalino de 2017 previu também a comutagdo de
penas?®, que representou sua reducgdo proporcional, quando preenchidos alguns requisitos, em
relacdo aos quais também foram aplicados aspectos peculiares concernentes as mulheres com
filhos ou netos.

Embora a medida de seguranca aplicada a portadores de doenca mental ndo seja objeto
da presente pesquisa, é interessante observar que o Decreto de Indulto de 2017, em seu art.6°,
faz referéncia expressa de encaminhamento a rede publica de satde. A decisdo que extingue a

medida de seguranga com o objetivo de reinsercdo psicossocial, determinara:

I - o encaminhamento a Centro de Atencdo Psicossocial ou a outro servigo
equivalente na localidade em que a pessoa com transtornos mentais em conflito com
a lei se encontre, previamente indicado no Projeto Terapéutico Singular, em
conformidade com os principios da Rede de Atencdo Psicossocial, instituida pela
Portaria n° 3.088, de 23 de dezembro de 2011, do Ministério da Saude;

Il - 0 acolhimento em servigo residencial terapéutico, nos termos da Portaria n® 3.088,
de 2011, do Ministério da Salde, previamente indicado no Projeto Terapéutico
Singular, hip6tese em que a Secretaria de Salde do Municipio em que a pessoa
com transtornos mentais em conflito com a lei se encontre sera intimada para
dar efetividade ao Projeto Terapéutico Singular ou, subsidiariamente, a
Secretaria de Saude do Estado;

Il - o cumprimento do projeto terapéutico singular para a alta planejada e a
reabilitacdo psicossocial assistida, quando houver a indicacdo de internacdo
hospitalar, por critérios médicos ou por auséncia de processo de
desinstitucionalizacéo, nos termos estabelecidos no art. 5° da Lei n° 10.216, de 6 de
abril de 2001; e

IV - a ciéncia ao Ministério Publico estadual ou do Distrito Federal e Territérios da
localidade em que a pessoa com transtornos mentais em conflito com a lei se
encontre, para acompanhamento da inclusdo do paciente em tratamento de
salde e para avaliagdo de sua situacgdo civil, nos termos estabelecidos na Lei n°
13.146, de 2015. (g.n).

Toda essa rede de assisténcia e cuidado acionada é fundamental para dar efetividade a

inclusdo social da pessoa com transtornos mentais. O mesmo deve ser feito com relacdo a

2 Desde a redemocratizacdo do pais pos Constituicdo de 1988, os Decretos de Indultos sempre permitiram
também a opcdo da comutacdo da pena, exceto o de 2016, que representou um retrocesso na politica criminal.
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mulher acusada ou condenada e seus filhos, que necessitam do amparo da rede de assisténcia
social. O poder publico tem o dever de agir para tornar eficaz o perddo concedido pelo indulto
e outras medidas desencarceradoras. E conveniente uma interpretacdo analdgica entre esses
dois sistemas, pois o padrdo de acolhimento e protecdo construido a partir da reforma
psiquiatrica pode servir de pardmetro para fortalecer balizas equanimes de respeito universal
para as mulheres egressas do sistema penal e seus filhos.

Né&o basta extinguir a medida de seguranca (ou a san¢édo penal), colocar a pessoa na rua
e “virar as costas”. Em processo semelhante a alforria dos escravos, jogados nas incipientes
cidades sem nenhum tipo de reparacdo ou mecanismos de inclusdo. O discurso liberal®® da
responsabilizacdo individual do sujeito recai sobre grupos desfavorecidos em diferentes
momentos historicos da realidade brasileira. Caso ndo haja uma rede de apoio efetiva, o

processo de inclusdo social sera sempre falho.

O padrdo de concessdo de indulto natalino havia sido empregado nos anos anteriores,
porém de maneira mais contida. De 2013 a 2015, encontrava-se previsto para condenadas a
pena superior a 8 anos que tivessem filho menor de 18 anos ou com deficiéncia, se houvesse
cumprido ¥ da pena, se ndo reincidente; ou 1/3, se reincidente!. Igualmente ndo alcangava
pessoas condenadas por crime praticado com violéncia ou grave ameacga contra o filho.

O Decreto de Indulto de 2016 apresentou requisitos diferenciados para gestantes, ou
“pessoas” que tenham filho menor de 12 anos ou com doenga cronica grave ou com deficiéncia
que necessite de seus cuidados diretos. Com a mesma restricdo dos anos anteriores, nao
englobou aqueles condenados por crime com violéncia ou grave ameaca contra o filho ou a
filha ou por crimes de abuso sexual contra criangas, adolescentes ou pessoas com deficiéncia.
Constata-se que ndo foi utilizado o termo mulher em nenhum momento deste decreto,
minimizando-se referéncias de género.

Meses antes, em 04/02/2016 — ainda sob o governo Dilma Rousseff -, 80 entidades que
atuavam com direitos humanos e sistema carcerdrio encaminharam um requerimento ao
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP), pleiteando o indulto nas
prisdes femininas em funcdo do Dia Internacional da Mulher. Todavia esta solicitagéo
intencionalmente n&o foi apreciada pela Presidente Dilma durante meses e, no ultimo dia do
seu mandato, foi negada (VALENTE, 2017).

30 A respeito da vinculagdo dos ideais do Liberalismo e a ordem juridica burguesa, na construgdo do capitalismo
no Brasil, ver Neder (1995).

31 Para condenados homens nas mesmas circunstancias, deveria ter sido cumprida 1/3 da pena, se ndo
reincidentes; ou metade, se reincidentes.
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No ano seguinte, foi publicado o Decreto de 12 de abril de 2017 [sem nUmero],
denominado Indulto do Dia das Mées, “com vistas a implementacdo de melhorias no sistema
penitenciario brasileiro e a promoc¢édo de melhores condi¢des de vida e da reinsercdo social as

mulheres presas”. Assim, foram beneficiadas mulheres que:

I - ndo estivessem respondendo por outro crime cometido com violéncia ou grave ameagca;
Il - ndo tivessem sido punidas com a pratica de falta grave; e

I11 - se enquadrassem, no minimo, em uma das seguintes hipoteses:

a) maes condenadas por crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaga, que
possuissem filhos de até 12 anos de idade ou com deficiéncia, que comprovadamente necessite

de seus cuidados, desde que cumprido 1/6 da pena;

b) avds condenadas por crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca, que possuam
netos de até 12 anos de idade ou com deficiéncia que comprovadamente necessite de seus

cuidados e esteja sob a sua responsabilidade, desde que cumprido 1/6 da pena;

c) mulheres condenadas & pena privativa de liberdade por crimes cometidos sem
violéncia ou grave ameaca, que tivessem completado 60 anos de idade ou que ndo tivessem 21

anos completos, desde que cumprido 1/6 da pena;

d) mulheres condenadas por crime praticado sem violéncia ou grave ameaca, que sejam

consideradas pessoa com deficiéncia;

e) gestantes cuja gravidez seja considerada de alto risco, condenadas a pena privativa de
liberdade, desde que comprovada a condi¢do por laudo médico emitido por profissional

designado pelo juizo competente;

f) mulheres condenadas a pena nao superior a oito anos, pela pratica do crime previsto
no art. 33, da Lei n®11.343, de 23 de agosto de 2006 [trafico de drogas], e a sentenca houver
reconhecido a primariedade da agente, os seus bons antecedentes, a ndo dedicacdo as
atividades criminosas e a ndo integragdo de organizagdo criminosa, tendo sido aplicado o

redutor do § 4° do referido artigo, desde que cumprido 1/6 da pena;
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g) mulheres condenadas a pena ndo superior a oito anos por crime praticado sem

violéncia ou grave ameagca, desde que cumprido ¥4 da pena, se ndo reincidentes; ou

h) mulheres condenadas a pena ndo superior a oito anos por crime praticado sem

violéncia ou grave ameagca, desde que cumprido 1/3 da pena, se reincidentes.

Observa-se que os termos do Decreto para a concessdo do Indulto anteriormente
descritos, na maioria dos casos, ndo exigem filhos, o que também ocorre nas hipoteses de
comutacdo da pena. Ou seja, foi associado e divulgado na esfera politicacomo do Dia das
Maes, mas sua esséncia é fruto de demandas coletivas feministas, que demarcaram claramente
a questdo de género no ambito criminal, para além da maternidade.

Outro Decreto presidencial identificado ao longo da pesquisa foi o de n° 8.858/ 2016,
acerca do uso de algemas. Ele regulamenta o art. 199 da Lei de Execucdo Penal, vedando “o
emprego de algemas em presas em qualquer unidade do sistema penitenciario nacional durante
o trabalho de parto, no trajeto da parturiente entre a unidade prisional e a unidade hospitalar e
apos o parto, durante o periodo em que se encontrar hospitalizada” (art. 3°).

A questdo da utilizacdo excessiva das algemas ja havia sido enfrentada, em 2008, no
ambito do Supremo Tribunal Federal, sem recorte de género, com a edicdo da Sumula
Vinculante n° 11, segundo a qual:

S6 é 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 priséo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado. (g.n).

Mesmo assim, Leal et al., constataram 0 uso de algemas no trabalho de parto de mais de
um terco das gestantes nas prisGes brasileiras. Aliéas, 8% das maes ficaram algemadas até no
momento do parto (LEAL et al., 2016)%. Entdo, o Decreto n° 8.858/2016 reafirma a protecéo e
a promocdo da dignidade da pessoa humana, associada a proibicdo de submissdo ao tratamento
desumano e degradante. Destaca, portanto, o carater de excepcionalidade no emprego das
algemas, a ser justificada por escrito, “apenas em casos de resisténcia, fundado receio de fuga
ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, causado pelo preso ou por terceiros” (art.
29).

Ainda sobre essa questdo, a Lei n® 13.434/2017 acrescenta um paragrafo Unico ao art.

292 do Codigo de Processo Penal, vedando igualmente “o uso de algemas em mulheres

32 530 inimeros também os relatos de presas que saem da maternidade ou vao ao posto de salide com seus filhos
no colo e algemadas dentro das viaturas, gerando grave risco de acidentes para os bebés.
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gravidas durante os atos médico-hospitalares preparatéorios para a realiza¢do do parto e durante
o trabalho de parto, bem como em mulheres durante o periodo de puerpério imediato”. O
legislador ndo esclarece o lapso temporal relativo a expressdo puerpério imediato, deixando ao
arbitrio da autoridade penitenciaria local a imposic¢éo dos limites que podem resguardar ou ndo

o cuidado & mulher e seu filho®.

Convivéncia e saude no exercicio do direito a maternidade

Em 2014, o Estatuto da Crianca e do Adolescente foi alterado pela Lei n° 12.962,
incluindo alguns artigos para assegurar a convivéncia do filho com os pais privados de
liberdade. Assim, prevé explicitamente visitas periddicas promovidas pelo responsavel que
estd com a crianca, inclusive em acolhimento institucional, independentemente de autorizacao
judicial. Privilegia-se a manutencdo da crianca com sua familia de origem, resguardando, a
principio, o poder familiar e obrigando o poder publico a inclui-los em programas oficiais de
auxilio. Novamente se enfatiza a necessidade do fortalecimento da rede de protecdo
intersetorial para apoio as mulheres e seus filhos.

Em termos objetivos, a lei expressa que a condenacdo criminal do pai ou da mée néo
pode implicar na destituicdo do poder familiar, exceto na hipotese de condenacdo por crime,
sujeito a pena de reclusdo, contra o préprio filho (art. 23, § 2°). Para garantir o pleno
contraditério, os pais privados de liberdade, em regra, devem ser citados pessoalmente nos
processos de seu interesse, aumentando a possibilidade de defesa. De todo modo, o juiz devera
requisitar sua apresentacao para a oitiva.

Uma inovacdo importante no periodo pesquisado foi a publicacdo da Lei n°® 13.257 em
2016, que estabeleceu principios e diretrizes para a formulacdo e implementacdo de politicas
pablicas para a primeira infancia — compreendida como o periodo que abrange os primeiros
seis anos completos de vida da crianga. O denominado marco da primeira infancia modificou a
redacdo de diversos artigos tanto no Codigo de Processo Penal (CPP), como no Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

No tocante a prisdo domiciliar com foco no direito & maternidade, o CPP sofreu
algumas alteragdes, ampliando a possibilidade de concessdo para presas provisorias:

a) nos casos em que for imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6

anos ou com deficiéncia — redacéo original;

33 Em documento técnico, o Ministério da Satide (2001, p. 175) esclarece que o puerpério se inicia uma a duas
horas apds a saida da placenta; e o puerpério imediato corresponde ao periodo do 1° ao 10° dia subsequente.
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b) for gestante (sem maiores exigéncias) - nova redagéo;

c) tiver filho de ate doze anos de idade — nova redacéo.

A autorizacdo legislativa para restricdes a liberdade da mulher, sem permanéncia na
prisdo, representa um olhar especifico para a questdo de equidade de género e explicita
aspectos éticos relevantes que deslegitimam a reclus&o.

Outra alteracdo diz respeito a atuacao da autoridade policial que esta obrigada a “colher
informacdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e
0 nome e o0 contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa
presa” (art. 6°, inc. X, CPP), no momento da prisdo. Também devem constar no auto de prisao
em flagrante e no interrogatdrio, as informacGes sobre os filhos (arts. 185, § 10, e 304, § 4°,
CPP). Tais exigéncias sao fundamentais e devem constar no processo criminal, sob pena de
nulidade desses atos, tendo em vista possivel cerceamento do direito de defesa.

Foi instituida a Politica Nacional Integrada para a Primeira Infancia, com o propésito de
articular as diversas acgoes setoriais, em um regime de colaboragédo entre os entes da federacao,

que:

[...] apoiaréo a participagdo das familias em redes de protecéo e cuidado da crianca
em seus contextos sociofamiliar e comunitario visando, entre outros objetivos, a
formacdo e ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios, com
prioridade aos contextos que apresentem riscos ao desenvolvimento da crianga.

Art. 14. As politicas e programas governamentais de apoio as familias [...] buscaréo
a articulacdo das areas de saude, nutricdo, educacéo, assisténcia social, cultura,
trabalho, habitacdo, meio ambiente e direitos humanos, entre outras, com vistas
ao desenvolvimento integral da crianca. [...]

§ 2° As familias identificadas nas redes de salde, educacédo e assisténcia social e nos
orgdos do Sistema de Garantia dos Direitos da Crianga e do Adolescente que se
encontrem em situacdo de vulnerabilidade e de risco ou com direitos violados para
exercer seu papel protetivo de cuidado e educacdo da crianga na primeira infancia,
bem como as que tém criangas com indicadores de risco ou deficiéncia, terdo
prioridade nas politicas sociais publicas. (Arts. 13 e 14, Lei n° 13.257/ 2016).

A norma estabelece o dever de o Poder Pablico inserir a crianca e, consequentemente,
sua familia, em politicas e programas de apoio, de maneira articulada. Essa conduta aplica-se a
todas as criangas, em consonancia com a nova redacéao do art. 3°, do ECA, “sem discriminagéo
de nascimento, situacdo familiar”, “raca ou outra condi¢do que diferencie as pessoas, as
familias ou a comunidade em que vivem."

O marco da primeira infancia reafirmou o direito a um acompanhante para a mulher no
momento do parto, pré-natal e do p6s-parto imediato, com a inclusdo do § 6° do art. 8° do
ECA, em termos semelhantes ao anteriormente previsto na Lei Organica da Saude (Brasil,
19904, art.19-J).
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Com a redacgéo dada pela Lei n°® 13.257/2016, o Estatuto passa a prever expressamente
“assisténcia psicologica a gestante e a mae, no periodo pré ¢ pds-natal, inclusive como forma
de prevenir ou minorar as consequéncias do estado puerperal”, que devera ser prestada
também a gestantes e mées que se encontrem em situacao de privacao de liberdade (art.8°, §§4°

e 59). Ademais:

Incumbe ao poder puablico garantir, a gestante e & mulher com filho na primeira
infancia que se encontrem sob custédia em unidade de privacdo de liberdade,
ambiéncia que atenda as normas sanitarias e assistenciais do Sistema Unico de Salde
para o acolhimento do filho, em articulagdo com o sistema de ensino competente,
visando ao desenvolvimento integral da crianca. (art. 8°, § 10, Lei n° 13.257/2016).

Nesse aspecto, a norma € clara ao dispor que o direito a saude para as mulheres e seus
filhos no sistema penitenciario deve atender as normas do SUS, sanitarias e assistenciais,
mencionando a articulagdo com o sistema educacional.

No material sistematizado pela pesquisa, existe, ainda, uma Lei Complementar (LC),
que por sua natureza exige maior quorum legislativo para aprovacdo. Trata-se da LC n°
153/2015, que unicamente vincula recursos do Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN a
implantacdo e manutencdo de bercario, creche e secdo destinada a gestante e a parturiente nos
estabelecimentos penais. A previsao referente a uma demanda orcamentaria relaciona-se
diretamente com a Politica Nacional de Atencdo Integral a Saude das Pessoas Privadas de
Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP) no ambito do Sistema Unico de Satde (SUS); e,
mais especificamente, com a Politica Nacional de Atencdo as Mulheres em Situacdo de
Privacdo de Liberdade e Egressas do Sistema Prisional (PNAMPE), ambas instituidas no ano
de 2014, por portarias conjuntas do Ministério da Salde e da Justica.

No antigo Plano Nacional de Saude no Sistema Penitenciario (BRASIL, 2003) -
destinado a prover a atencdo integral a saude da populacdo confinada em unidades masculinas
e femininas -, ndo havia nenhuma referéncia a pediatra ou qualquer forma de acompanhamento
das criangas nascidas nas prisdes, como se a situacdo ndo existisse. A referéncia as gestacoes e

partos estava descrita nas metas previstas quanto a saude da mulher:

Implantagdo, em 100% das unidades penitenciarias que atendem a populagdo
feminina, da assisténcia ao pré-natal de baixo e alto risco no primeiro ano do Plano;-
implantacdo da imunizacdo das gestantes em 100% das unidades penitenciarias;-
implantar a assisténcia ao puerpério em 100% das unidades penitenciarias;-
implantacdo, em 100% das unidades penitenciarias, de a¢des educativas sobre pré-
natal, parto, puerpério, anticoncepc¢ao [...] - garantia do acesso das gestantes de 100%
das unidades penitencidrias, para o atendimento de intercorréncias e parto” (BRASIL,
2003, p. 1).
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Certamente os resultados planejados ndo foram atingidos no sistema prisional e, em
substituicdo a este modelo, identificamos a Politica Nacional de Atencdo Integral a Saude das
Pessoas Privadas de Liberdade no Sistema Prisional, no periodo analisado. Conforme
anteriormente mencionado, essa norma foi complementada por um viés de género, com a
publicacdo da Politica Nacional de Atencdo as Mulheres em Situacdo de Privacdo de
Liberdade e Egressas do Sistema Prisional, a qual explicita o direito a salde materna e infantil
como uma de suas diretrizes.

Tanto a PNAISP quanto a PNAMPE representam marcos normativos fundamentais
para a compreensdao do direito a salde no sistema prisional, pressupondo teoricamente a
atuacdo conjunta das diferentes esferas de governo, com o fomento a participagdo popular no
controle social dos processos de formulacéo e gestdo destas politicas.

A primeira apresenta uma visdo mais ampla, tendo como objetivo geral garantir o
acesso das pessoas privadas de liberdade ao cuidado integral no SUS. Adota como diretrizes,
dentre outras, a promogdo da cidadania e inclusdo social, bem como a atengdo integral
resolutiva, continua e de qualidade as necessidades de salde da populacdo privada de
liberdade, com énfase em atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais.

Conforme retratado por Larouzé, “trata-se de ‘libertar a saude’ para que ela ndo
continue a ser uma prescricdo legal a mais, mas se torne uma realidade para as PPL (pessoas
privadas de liberdade) como para os outros atores da vida prisional” (2015, p. 9). O acesso a
salde, juntamente com a educacdo e apoio a reinsercdo, deveriam ser instrumentos para
inclusdo social dessas pessoas que majoritariamente advém de comunidades totalmente
desfavorecidas, sem os devidos servicos de saude.

O respeito a orientacdo sexual e a identidade de género é apontado como parametro da
PNAISP, juntamente com a observacdo de condicdes socioecondmicas e diversidade étnico-
racial. E destacada a intersetorialidade para a gestdo integrada e racional, com base na
“corresponsabilidade interfederativa quanto a organizacdo dos servicos segundo a
complexidade das acOes desenvolvidas, assegurada por meio da Rede Atengdo a Saude no
territdrio”, nos termos do artigo 3° e seguintes da Portaria Interministerial n°1/2014.

Os principios do respeito aos direitos humanos, a justica social e a equidade séo
conjugados com acdes de promocao, protecdo, prevencao, assisténcia, recuperacao e vigilancia
em saude, a serem executadas nos diferentes niveis de atencdo. A Portaria descreve, ainda,
como objetivos especificos a garantia de autonomia dos profissionais de saude; a qualificacdo

e humanizacdo da atencdo a satde por meio de acdes conjuntas das areas da saude e da justica;
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bem como a necessidade de promocgdo de relagdes intersetoriais com as politicas de direitos
humanos, afirmativas e sociais basicas.

A PNAISP prevé a integracdo do sistema penitenciario com o SUS, compreendendo a
necessidade de interlocucdo com programas e projetos de assisténcia social. Quanto as
mulheres objeto da nossa pesquisa, qualquer perspectiva de socializagdo e garantia do direito
salde da mae e de seu filho pressupde a articulacdo de uma rede de acesso e assisténcia, capaz
de amparar tanto a mée quanto a crianga.

No mesmo sentido, a Politica de Atencdo as Mulheres Privadas de Liberdade e
Egressas, também instituida no &mbito nacional, tem como objetivo “reformular as praticas do
sistema prisional brasileiro, contribuindo para a garantia dos direitos das mulheres”. Trata-se
de um escopo bastante amplo, de cunho ético acentuado, que se sobrepde ao peso meramente
juridico-dogmaético. Ou seja, para além da normatividade tecnicista do Direito, a
fundamentacdo moral desta norma deve ser enfatizada como elemento essencial de sua
validade e concretude.

A PNAMPE explicita um recorte de género relevante e aborda os direitos humanos
reconhecidos internacionalmente, com previsao de a¢6es integradas e intersetoriais para atingir
metas que levam em consideracdo as peculiaridades relacionadas a maternidade, bem como
aos filhos inseridos no contexto prisional. Em seu artigo 2°, a Portaria n°® 210/2014 estipula
como diretrizes a prevengao contra todos os tipos de violéncia, bem como a “humanizagao das
condi¢cdes de cumprimento da pena”, garantindo o direito a saide e, especificamente, a
protecdo a maternidade e & infancia, dentre outros direitos humanos.®*

Destaca-se as especificidades de género, com estimulo a ado¢do de normas e
procedimentos adequados as demandas das mulheres. Ademais, devem ser elaboradas
pesquisas e bancos de dados com divulgacdo dos resultados, associados a capacitacdo e
atuacdo de equipes multidisciplinares.

Nesse aspecto, as Diretrizes para a Convivéncia Mae-Filho/a no Sistema Prisional,
elaboradas pelo Depen (2016), recomendam capacitagdo inicial e continuada a todos os
servidores que atuem com mulheres em privagao de liberdade, em especial gestantes, lactantes
e criangas. S&o indicados temas relativos as especificidades de género e do desenvolvimento
infantil, como maternidade; identidade de género; direitos sexuais e reprodutivos; orientacdo

sexual; abordagem étnico-racial; prevencdo da violéncia contra a mulher; primeiros socorros;

34 Sd0 previstos igualmente o direito a educacdo, alimentagdo, trabalho, seguranca, lazer, esportes, assisténcia
juridica e atendimento psicossocial “e demais direitos humanos”.
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satde da mulher, inclusive mental, e dos filhos inseridos no contexto prisional; acessibilidade;
presa estrangeira; dependéncia quimica; desenvolvimento infantil e convivéncia familiar;
arquitetura prisional; e direitos e politicas sociais. A capacitacdo deverd ser pautada por
abordagens transdisciplinares, compreendendo a mulher privada de liberdade como sujeito de
direitos.

A posicdo da mulher na estrutura carceraria normalmente é secundaria, pois desde sua
origem a prisdo ndo foi estruturada para um puablico feminino. De modo geral, as
penitenciarias femininas sdo adaptagdes das masculinas, sem observancia das suas
especificidades. A Portaria n°® 210/2014 ratifica uma nova postura, ao exigir a construcéo e
adaptacdo da estrutura fisica das unidades prisionais adequadas a dignidade da mulher,
devendo ser exclusivas, com espacos adequados e regionalizadas.>®> A caracteristica da
regionalizacdo, isto é, a distribuicdo de unidades prisionais no interior dos estados, €
fundamental para o fortalecimento dos vinculos familiares e comunitérios, devendo ser
articulada com as redes de atencdo a saude. Esse aspecto é fundamental para o discurso da
suposta ressocializacdo e para a garantia do direito a convivéncia de maes privadas de
liberdade e seus filhos, todavia devemos observar se a caracterizagdo do género com a criacao
de espacos prisionais femininos eliminara ou ndo o carater de instituicdo total.

De todo modo, ainda que a curto prazo, devem ser desenvolvidas préaticas que
assegurem o efetivo exercicio do direito a convivéncia familiar. Nesse sentido, uma acéao
imediata fundamental para a manutencdo do contato familiar, notadamente com filhos, € o
respeito a dignidade no ato de revista as pessoas que ingressam na unidade prisional, inclusive
criancas e adolescentes. Devem ser disponibilizados dias de visitacdo especial para os filhos e
dependentes, criancas e adolescentes, sem limites de quantidade.

Outra questdo relevante abordada pela Politica de Atencdo as Mulheres Privadas de
Liberdade ¢ a situacdo das presas provisorias. As gestantes ou mées com filhos nas prisfes sdo
majoritariamente presas sem condenacdo, pois ja chegam no sistema prisional gravidas e
desenvolvem a gestacdo enquanto perdura o processo criminal. Com base no principio de que
nenhuma pessoa sera considerada culpada até a decisdo final do processo (BRASIL, 1988,
art.5°, LVII), a maioria dessas mulheres tecnicamente ainda é inocente, mas ja cumpre uma

pena, ainda que de maneira provisoria. Entdo, uma das medidas previstas pela PNAMPE € o

3 Sobre esse aspecto, 0 CNPCP editou, em 18 de novembro de 2011, a Resolugéo n° 9, definindo as Diretrizes
Basicas para Arquitetura Penal.
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fomento a identificagdo e monitoramento dessas presas provisorias, com a implementacao de
medidas que priorizem seu atendimento.

Inclusive apo6s a saida da prisdo, devem ser aplicadas politicas publicas de protecédo
social, concedendo a devida assisténcia as maes e seus filhos, integrando-os a redes de
assisténcia. Por isso, a Portaria n® 210/2014 determina o desenvolvimento de a¢des divulgadas
as pré-egressas e egressas do sistema prisional.

A Portaria estabelece a inser¢do da gestante na Rede Cegonha, junto ao SUS, desde a
confirmacdo da gestacdo até os dois primeiros anos de vida do bebé. Ademais, reitera os
termos de respeito ao periodo minimo de amamentacéo e de convivéncia da mulher com seu
filho, conforme disposto na Resolugéo n° 4/2009, do CNPCP.

Do mesmo modo, confirma a autorizacdo para a presenca de acompanhante a
parturiente durante todo o trabalho de parto, parto e pos-parto imediato. Tal medida adequa-se
a referéncia anterior a respeito da Lei n° 8.080/90 e coaduna-se com direitos fundamentais. O
acompanhante sera previamente cadastrado e a gestante estara acompanhada por escolta. Logo,
de maneira alguma, o direito a dignidade e a saude poderdo ser retirados diante de possiveis
discursos de seguranca. Em casos extremos, o Estado deve garantir a seguranca, ndo podendo
responsabilizar a gestante e seu filho por falhas institucionais, gerando-lhes danos.

Merecem destaque as disposi¢Oes que preveem procedimentos de escolta e seguranca
diferenciados para gestantes, lactantes e mées com filhos, inclusive de colo. O uso de algemas
ou outros meios de contencdo em mulheres em trabalho de parto e parturientes também é
proibido pela PNAMPE, por tratar-se de ato atentatério a dignidade humana, em consonancia
com as disposi¢des normativas descritas anteriormente nesta se¢éo e a Resolugéo n° 3/2012, do
CNPCP.

Enfim, € uma regulamentacdo administrativa de eficacia plena e aplicabilidade imediata,
indispensavel a garantida dos direitos sociais e individuais fundamentais. Para a conquista da
necessaria efetividade®® de todas essas normas juridico-penais ¢ essencial que sejam aplicadas
e embasadas com base em pardmetros éticos por todos os envolvidos no processo de sua
aplicacdo, desde gestores, profissionais do Direito ou da Salde, até a propria coletividade. Pois

a letra da lei de nada valera se ndo houver interesse politico social para aplica-la.

3 Entende-se por efetiva a norma materialmente aplicada e que atinja seus reais objetivos.
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4.1.2 Direito dos Direitos Humanos: do local ao global

A legislacdo brasileira descrita acima encontra-se em harmonia com os dispositivos
internacionais, como as Regras de Bangkok (ONU, 2010), a Convencéo sobre os Direitos da
Crianca (BRASIL, 1990b), bem como nocBGes de saude reprodutiva da Conferéncia
Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento (CAIRO, 1994).

Em consonédncia com o referencial teérico discutido da segunda secdo desta tese, o
enquadramento das questdes relativas as mulheres presas e seus filhos na seara dos direitos
humanos, em especial, dos direitos reprodutivos a saude e a familia, implica em um elevado
status de protecdo e exigéncia de cumprimento, tanto por parte do Estado, quanto pela
sociedade. Serve como mecanismo de defesa contra violagdes e sedimenta o entendimento
segundo o qual a garantia do direito a vida e a salde destas mulheres e criancas ndo pode estar
condicionada a critérios que supervalorizem aspectos de seguranca.

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (ONU, 1948) j& previa que "a
maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais”, sendo garantida a todas
as mdes e criancas a mesma protecdo social. Assim, todos os seres humanos deveriam nascer
“livres e iguais em dignidade e em direitos”.

No mesmo sentido, a protecdo contra tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes,
prevista no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (BRASIL, 1992), determina
que “toda pessoa privada de liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano”. Outra regra fundamental prevista ¢ que “a pena ndo pode passar da
pessoa do delinquente” - principio da intranscendéncia da pena —, igualmente descrito na
Constituicdo Federal brasileira de 1988 (art. 5°, XLV). Assim, consequéncias da medida
criminal ndo podem extrapolar os limites da execucdo penal e atingir terceiros. Os reflexos
negativos da aplicacdo da pena no desenvolvimento saudavel do filho, bem como na relagédo
com sua mae, podem representar uma sobrepena para a mulher e uma pena implicita para a
crianga, sendo necessaria a adocdo de medidas politico-juridicas e sociais adequadas a
mitigacao desses efeitos.

O Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (BRASIL,
1992a), por sua vez, aponta para o respeito universal e efetivo dos direitos, legitimando ac¢oes
politicas e sociais especificas. Exige a concessao de protecdo especial as maes por um periodo
de tempo razoavel antes e depois do parto; bem como, medidas especiais de protecdo e de
assisténcia para todas as criangas, assegurando-lhes o desenvolvimento sem qualquer

distingdo. O “direito de toda pessoa desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e
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mental” é regulado sem nenhuma distingdo ou restricdo relacionada a situacdo prisional dos
sujeitos de direitos (art. 12 desse Pacto). Logo, se a norma ndo distingue, ndo cabera ao seu
intérprete diferenciar sua aplicacdo, sendo necessario buscar-se 0 cumprimento desta regra
universal.

Tal concepgdo se coaduna com conceito de satde definido pela OMS/WHO (1946) e
ratificado na Declaracdo de Alma-Ata (1978), ocasido na qual a conquista do mais alto nivel
possivel de satde foi apontada como a mais importante meta social mundial, sendo necessaria
para sua realizacdo a acdo de muitos outros setores sociais e econémicos, além da saude.

O Comité dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em seu Comentario Geral 14,
esclarece que “a satde ¢ um direito humano fundamental indispensavel para o exercicio de
outros direitos humanos”, podendo ser implantada através de muitas e complementares
abordagens, como a formulacdo de politicas de salde ou a adocdo de instrumentos legais
especificos. Nesse sentido, os Estados devem adotar uma perspectiva de género em suas
politicas, planos, programas e pesquisas relacionados com a saude e levar em consideragdo
“preocupagdes relacionadas com a sociedade, como a violéncia” (UNITED NATIONS, 2000).

Desta forma, o Comité ressalta o direito & saide como um direito moral basico e
inclusivo, que se estende ndo apenas aos cuidados adequados a saude, mas também aos
determinantes subjacentes, tais como condi¢fes ambientais saudaveis, acesso a nutri¢ao,
educacdo e informacdo, inclusive sobre a salde reprodutiva. Cabe aos Estados a obrigacdo
especifica e continua de mover-se rapida e efetivamente na direcdo da plena efetivacdo do
direito a salde, assegurado especialmente a grupos vulnerdveis ou marginalizados. Sao
obrigacdes prioritarias, dentre outras: “assegurar os cuidados de satde reprodutiva, materna
(pré-natal assim como pd@s-natal) e os cuidados de saude com a crianga”, bem como oferecer
treinamento apropriado para os profissionais de saude, inclusive educacdo sobre os direitos
humanos e de salde.

Convém pontuar uma observacao fundamental do Comité, segundo o qual as violagdes
dos Estados com relacéo as obrigacdes de respeitar, cumprir e proteger os direitos dos cidaddos
podem ser identificadas tanto por atos de comissdo, quanto por omissdo. Ou seja, no tocante a
efetivacdo dos direitos humanos, inclusive das mulheres privadas de liberdade e seus filhos, o
ndo agir pode ser considerado tdo danoso quanto uma conduta ativa irresponsavel do Estado.

Os direitos humanos da mulher sao “parte inalienavel, integral e indivisivel dos direitos
humanos universais”, bem como os “programas de assisténcia a satde reprodutiva devem
prestar a mais ampla variedade de servi¢os sem qualquer forma de coer¢do”. Estes principios,

definidos na Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento (ONU/Programa
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de Acgdo do Cairo, 1994), sdo fundamentais para 0 nosso objeto de andlise. Tais diretrizes
associam-se & atencdo a crianga, resguardada como “a mais alta prioridade possivel”, com
direito a um padrdo de vida adequado ao seu bem-estar e ao mais alto padrdo de salde e
educacdo. E, portanto, um direito da crianca ser protegida contra toda forma de violéncia, por
meio de adequadas medidas legislativas, administrativas, sociais e educacionais, o0 que deve
estar conjugado com o direito da mulher de exercicio da maternidade.

No ambito dos marcos internacionais especificos, a Convencdo para a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher (BRASIL, 2002) também reconhece a
importancia social da maternidade, determinando aos Estados-Partes a adogdo de medidas
especiais de assisténcia apropriadas em relacéo a gravidez, ao parto e ao periodo posterior ao
parto. Do mesmo modo, a Convencdo sobre os Direitos da Criancgas (Brasil, 1990), segundo a
qual os Estados Partes ratificam o direito da crianca de usufruir do melhor padrédo possivel de
salde; assegurando as mdes adequada assisténcia pré-natal e pos-natal. As garantias
relacionadas a mulher e a crianca vém sendo afirmadas pelos Comités Internacionais de
Monitoramento dos Tratados no &mbito da saude e ndo devem estar dissociadas de outros
direitos humanos, como a educacéo, ao trabalho e a familia.

Ventura (2003), ao comentar a salde na perspectiva das pessoas privadas de liberdade,
esclarece que os Comités das Na¢des Unidas determinam tratamento com respeito a dignidade,
sem qualquer distingdo, ou condi¢do. Recomendam aos Estados-Partes que sejam observados
os direitos a saude, a alimentacdo e aos cuidados basicos. Ademais, as mulheres gravidas
privadas de liberdade devem receber tratamento humanizado e deve ser preservada sua
dignidade em todos os momentos, particularmente durante o parto. As criancas devem ter
atendimento médico digno, garantindo, portanto, atencdo meédica a essas mulheres e a seus
filhos (VENTURA, 2003, p. 85).

N&do obstante, a pedra de toque no debate acerca da populacdo feminina privada de
liberdade encontra-se nas Regras de Bangkok - criadas pelas Nacgdes Unidas, regulando
medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras (2010). Seguindo os principios
norteadores das Regras Minimas para Tratamento de Reclusos (ONU, 1955) e das Regras
Minimas das Nac6es Unidas para Elaboracdo de Medidas N&o Privativas de Liberdade (Regras
de Téquio) (ONU, 1990), as normas de Bangkok apresentam como uma de suas premissas a
consideracdo de que as mulheres presas possuem necessidades e exigéncias especificas.
Reconhecem que uma parcela dessas mulheres ndo representa risco a sociedade e seu
encarceramento pode dificultar sua reinsercdo social, bem como incentivam Estados a adotar

legislagbes para estabelecer alternativas a prisao e a priorizar o financiamento de tais sistemas.
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Fundamental perceber que as Regras se referem a antes, durante e depois da aplicagéo
da pena. Destaca-se que: “ao sentenciar ou decidir medidas cautelares a mulheres gravidas ou
pessoa que seja fonte primaria ou unica de cuidado de uma crianga, medidas nao privativas de
liberdade devem ser preferiveis quando possivel e apropriado” (ONU, 2010). Os juizes devem
considerar fatores atenuantes, tais como auséncia de histérico criminal, a ndo gravidade
relativa da conduta criminal e as responsabilidades maternas. Tanto na aplicagédo de priséo
preventiva como em relagdo a execucdo da pena, as decisbes precisam considerar
favoravelmente o vinculo materno e necessidades especificas de reintegracao social.

Nesse sentido, as distintas necessidades das mulheres presas devem representar
diferentes cuidados com a salude e medidas de seguranca. Nao se aplicardo, por exemplo,
san¢Oes de isolamento, instrumentos de coercdo ou segregacdo disciplinar a mulheres gravidas,
nem a mulheres com filhos ou em periodo de amamentacdo. Do mesmo modo, ndo sdo
permitidas sangdes disciplinares para mulheres presas em geral que correspondam a proibigéo
de contato com a familia, especialmente com as criancas.

Os funcionérios devem ser sensibilizados e treinados sobre as necessidades de
desenvolvimento das criancas e das maes, havendo planejamento e execucdo de programas
apropriados e individualizados para a reintegracdo das presas na sociedade. Por esse viés,
criangas vivendo com as mées na priséo jamais devem ser tratadas como presas e necessitam
ter acesso a servigos permanentes de salde, ter seu desenvolvimento supervisionado por
especialistas, em colaboracdo com servicos de saude comunitarios (ONU, 2010).

As Regras destacam que mulheres ndo devem ser separadas de suas familias e
comunidades sem a devida atencdo ao seu contexto e lagos familiares. O momento de
separacdo da méde de seu filho deve ser analisado caso a caso, conduzido com delicadeza e
fundado no melhor interesse da crianca, no ambito da legislacdo nacional pertinente. As mées
devem ter 0 maximo de oportunidades possiveis de passar tempo com seus filhos através da
facilitacdo do encontro entre eles. Porém, as Regras ressalvam: somente quando for no melhor
interesse das criangas e a seguranga publica ndo estiver comprometida.

O termo condicionante que vincula o contato familiar ao ndo comprometimento da
seguranca publica e ao melhor interesse da crianga € um ponto nevralgico, pois ndo se pode
permitir a discricionariedade administrativa quanto & valoracdo do risco, sem pardmetros
objetivos e de maneira autoritaria. A excepcionalidade se tornou regra no Brasil, fazendo com
que o discurso da seguranca publica, sem nenhuma comprovada ameaca, se sobreponha a

garantia de facilitacdo da convivéncia familiar.
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Aplicando-se a lente de analise proposta por Hernandez-Truyol e Gleason (2002, p.14),
0 ponto central consiste em analisar se o conflito entre o direito a saide e o direito a seguranca
publica limita, interfere ou cria um impedimento para a fruicdo plena da personalidade de
individuos ou grupos. Caso positivo, evidenciar qual orientacdo o sistema de direitos humanos
pode oferecer.

Nesse aspecto, deve-se buscar, a vista do caso concreto, pardmetros ético-normativos
para o0 exercicio da discricionariedade administrativa, tendo como fundamento a dignidade da
mulher e seu filho. Tal limitagcdo s6 deve ser adotada diante da comprovacao do risco concreto
e ndo em abstrato, pois ndo é possivel restringir o exercicio de direitos humanos com base em
suposi¢cdes. A discricionariedade é condicionada a legalidade e as evidéncias empiricas.
Portanto a excepcionalidade exige interpretacdo restritiva e deve ser justificada por parametros
claros, para evitar arbitrariedades.

Os Principios de Siracusa sobre Limitacdo e Derrogacdo Provisorias de Pactos
Internacionais de Direitos Civis e Politicos (ONU, 1984) estabelecem que uma restricdo
prevista em um Pacto ndo deve ser interpretada de modo a p6r em risco a esséncia do direito
em questdo. Ademais, todas as limitacdes devem ser interpretadas a luz do contexto do direito
humano resguardado e estdo sujeitas a possibilidade questionamento de sua aplicacdo abusiva.

Mann et al (2013, p. 21) apontam que determinados direitos, como a vida e o de ndo ser
torturado, sdo considerados inviolaveis em quaisquer circunstancias. RestricGes a outros
direitos devem ser no interesse de um objetivo legitimo, determinado por lei, imposto como
meio de menor intromissdo possivel e quando for estritamente necessario na “democracia
social” para alcangar seus propositos.

Os Principios ressaltam que o 6nus de justificar uma limitacdo incumbe ao Estado e as
clausulas ndo devem ser interpretadas para restringir o exercicio de quaisquer direitos humanos
protegidos em maior medida por outras obrigacGes internacionais que vinculam o Estado.
Deste modo, a limitagdo com fundamento na seguranca ndo pode se sobrepor a convivéncia
familiar ou a saude da mulher e da crianga, pois esses direitos devem ser protegidos
prioritariamente diante de sua maior relevancia.

Dispositivos como as Regras de Bangkok, garantidores da protecdo de direitos
humanos fundamentais, ordenam aos Estados aces que criem condi¢fes sociais, politicas e
econdmicas. De acordo com Maria Lucia Karam, as “intervengdes positivas criadoras de
condigdes materiais para a efetiva realizagdo de direitos” sdo mais adequadas do que quando
comparadas com medidas do sistema penal, pois este “promove desigualdade e discriminagao,

tendo como alvo grupos ja em desvantagem social” (2015, s/p.).
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A precariedade do atendimento durante o pré-natal e no parto, o uso de algemas, a
desumanizagdo no trato com a gestante, a auséncia de espacos e atividades voltadas para a
crianca, a ndo aplicacdo de medidas ndo privativas de liberdade, por exemplo, constituem
graves violagdes aos direitos humanos. Assim, a prisdo expde um apartheid social, em limites
que estdo muito além dos seus muros. Buscar alternativas para que a sociedade possa reverter
esse quadro de excluséo e abandono, implica em se alterar valores morais e sociais, com base
no respeito universal.

Vejamos, a seguir, como essas normas e valores estdo sendo aplicadas pelo sistema de

justica.

4.2 ANALISE JURISPRUDENCIAL: ATUACAO SUPREMA

A jurisprudéncia significa um conjunto de decisdes capazes de representar 0
posicionamento de um tribunal acerca de um determinado tema. E considerada uma das fontes
do Direito, servindo de bussola para a resolucdo de questdes semelhantes. Embora a linguagem
cotidiana associe qualquer decisdo judicial a uma possivel jurisprudéncia, esse conceito
simboliza uma prética reiterada do 6rgdo julgador, pois ndo seria uma mera determinacao
isolada.

Quando um novo assunto é tratado pelo Poder Judiciario, uma Unica decisdo pode
consubstanciar um precedente importante para a construcdo de uma jurisprudéncia. Em artigo
relativamente recente de nossa coautoria (SIMAS et al., 2015; 2016), foi retratado o quadro
jurisprudencial acerca do direito a maternidade nas prisdes brasileiras. Naquela época, 0
levantamento realizado do periodo de 2002 a 2012 catalogou apenas uma Unica decisao
colegiada emanada pelo STF a respeito do tema.

Todavia, o debate ainda incipiente foi substituido por algumas decisdes com grande
repercussao nos ultimos anos. Conforme desenho metodoldgico descrito na terceira secéo
desta tese, foram pesquisados os acérddos colegiados do STF, no intuito de perceber um
posicionamento institucional acerca do tema, a partir do debate entre os ministros julgadores
gue compBem o O6rgao maximo decisorio do pais. O entendimento sedimentado repercute em
todo ambito nacional, quer seja pelas partes envolvidas, ou pelo valor simbolico imposto. Do
total de 428 ementas indicadas pelos descritores de busca, foram selecionadas 14 decisdes, as
quais demonstram uma tendéncia dos julgamentos, embora o tema ndo tenha sido levado ao

plenario da Corte.
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Todos os processos que envolveram a tematica das mulheres gravidas ou lactantes nas
prisdes foram Habeas Corpus — HC (ou Agravos Regimentais — AG.REG em HC), que
representam um procedimento mais célere, utilizado “sempre que alguém sofrer ou se achar
ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocéo, por ilegalidade ou
abuso de poder” (BRASIL, CF/1988, art.5°, LXVIII). E compreensivel que a demanda
prioritaria de qualquer individuo no ambiente prisional seja a conquista da liberdade e, dentre
os instrumentos disponiveis, 0 HC tem sido o mais eficaz. Deste modo, foi constatado que o
debate se restringiu a fixacdo de parametros para a concessdo das prisdes domiciliares.

Esse dado significa que ndo chegaram a pauta do Supremo outras questdes relevantes,
como suspensdo ou destituicdo do poder familiar, auséncia de pediatras ou tratamento médico
para as maes ou criancas, responsabilidade civil estatal com pedidos de indenizacao, ou mesmo
debates referentes a remicdo pela maternidade e dosimetria do quantum de pena. Conforme
levantamento normativo comentado na subsegéo anterior, as Regras de Bangkok (ONU, 2010,
regra 61) dispem que, no momento da condenagdo, os juizes tém a discricionariedade de
considerar fatores atenuantes, com as responsabilidades maternas e o0s antecedentes
caracteristicos. Ou seja, a maternidade deve ser um elemento a ser considerado também ao
proferir a sentenca.

Outro aspecto a ser considerado é a necessidade de compatibilizar a atividade laboral
com a condicdo de gestante e mée. A Politica Nacional de Atencdo as Mulheres em Situacéo
de Privacdo de Liberdade e Egressas do Sistema Prisional defende a garantia de remuneracéo,
remicdo da pena e licenca maternidade para as mulheres que se encontravam trabalhando. Séo
fortes instrumentos para uma inclusdo social efetiva. A remigdo atualmente encontra-se
prevista na Lei de Execucdo Penal (art. 126), garantindo o abatimento de 1 dia de pena a cada
12 horas de frequéncia escolar; ou 1 dia de pena a cada 3 dias de trabalho. Do mesmo modo,
deve-se estabelecer uma razao proporcional ao tempo em que a mulher desempenhou fungées
de cuidado com o filho, porque 0 modelo prisional atual na pratica ndo permite que ela exerca
a maternidade em conjunto o trabalho ou estudos. Esses direitos encontram-se em processo de
construcdo no espago politico e ndo foi identificada nenhuma manifestacdo a respeito no
Supremo Tribunal Federal.

Em todos os casos apreciados, os pedidos principais foram de revogacdo das prisdes
preventivas com a consequente liberdade das mulheres, ou concessdo da prisdao domiciliar. Os
termos dos pedidos foram analisados com base nas descriches constantes nos resumos dos
votos dos ministros, mas foi possivel perceber que geralmente os pedidos sdo realizados de

maneira subsidiaria. Isto é, caso ndo seja aceito o primeiro requerimento de liberdade, o
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tribunal se manifesta a respeito do segundo — de prisdo domiciliar. A contrario sensu, se

aceitar logo o primeiro, o segundo pedido — subsidiario — restara prejudicado. De modo geral, a

técnica de defesa ndo foi fazer esses pedidos alternativamente - situacdo em que 0 juiz aceitaria

um “OU” outro -, mas preferencialmente o requerimento de liberdade proviséria. Porém

somente dois casos foram aceitos nesses parametros, com a consequente liberacdo da acusada,

sem prejuizo da aplicacdo de medidas cautelares pelo juiz de primeira instancia. Em sete

processos, foi deferida a prisdo domiciliar; em outros cinco casos, o pedido foi negado,

mantendo-se a prisdo preventiva.

O quadro a seguir sistematiza as caracteristicas principais dos processos analisados.

Quadro 9 - Decisdes colegiadas dos processos com pedidos de gestantes ou maes presas,
STF, 2013 - mar. 2018

N° proc Data

136408 = 19/02
12018

130152 29/09
12015

130685 03/11
12015

131760 02/02
12016

132462 10/05
12016

Ministro

Min. Marco
Aurélio

Min. Gilmar
Mendes

Min. Gilmar
Mendes

Min. Gilmar
Mendes

Min. Dias
Toffoli

Orgao

13
Turma

28
Turma

23
Turma

23
Turma

23
Turma

Represen-
tagao

Advogado

Defensoria

Publica SP

Defensoria
Publica SP

Advogado

Advogado

Suposto
Delito

Trafico de
drogas (art.
33, caput,
da Lei
11.343/06)

Tréfico de
drogas (art.
33, caput,
da Lei
11.343/06)

Tréfico de
drogas (art.
33, caput,
da Lei
11.343/06)

Trafico de
drogas (art.
33, caput, §
1° e 35, Lei
11.343/06)

Trafico (ndo
descreveu
artigos)

Pedido

Aguardar solta o
julgamento de
mérito do HC;
adequada prisdo
domiciliar

Revogacéo da
prisdo cautelar e,
subsidiariamente,
concesséo da
pris&o domiciliar

Trancamento da
acao penal (achado
da droga decorreu
de invasao ilegal de
domicilio, sendo
ilicita toda a prova
dos autos); revogue
a prisdo preventiva.
Subsidiariamente,
prisdo domiciliar

Liberdade
provisoria e prisdo
domiciliar

Revogagéo da
custddia
preventiva, com ou

Decisdo

Deferiu prisdo domiciliar,
devendo o Juizo a quo
fixar as condi¢des

De oficio, concedeu a
ordem para confirmar a
liminar e determinar a
prisdo domiciliar

Confirma a liminar, para
revogar a priso
preventiva, sem prejuizo
da aplicagdo de medidas
cautelares; vencida a
Ministra Carmen Lucia,

que nao conhecia do HC.

Concedo para, confirmar
liminar, determinar a
prisdo domiciliar.

Rejeita os embargos,
mas determina ao juizo
de origem que analise se

Assis-
téncia

S/

S/

S/

S/



134069

134104

134968

135010

137234

142279

21/06
12016

02/08
12016

23/08
12016

20/09
12016

13/12
12016

18/08
12017

Min. Gilmar 22
Mendes Turma
Min. Gilmar = 22
Mendes Turma
Min. Dias 28
Toffoli Turma
Min. 28
Carmen Turma
Licia
Min. Teori 22
zavascki Turma
Min. Gilmar = 22
Mendes Turma

Defensoria
Publica SP

Defensoria
Publica SP

Advogado

Advogado

Advogado

Advogado

sem medidas
cautelares. Prisdo

domiciliar

Trafico (art.

33, caput, prisdo cautelar e,
clcart. 40, | subsidiariamente,
VI, Lei concessao de
11.343/06) = prisdo domiciliar
Trafico e Liberdade ou,
corrup¢do | subsidiariamente,
menores prisdo domiciliar
(arts. 33 e

35, Lei

11.343/06 e

art. 244-B,

ECA)

Trafico (art.

33 da Lei preventiva, com
11.343/06) = extens&o ao corréu.
Alternativamente,
pede priséo
domiciliar
Trafico (art.  Seguimento ao HC,
33,84° da  com analise da
Lei prisdo domiciliar,
11.343/06)  por ser portadora
de doenca grave e
ter filhos menores
de doze anos
Associagdo  Substituicao da
para o prisdo preventiva
trafico (art.  em domiciliar.
35 clc art. Revogacao do
40, VI, da decreto prisional,
Lei com ou sem
11.343/06)  medidas cautelares
Trafico de Liminar para
drogas (art. = revogar a priséo,
33 daLei ou concesséo da
11.343/06) = prisdo domiciliar;

0U a concessao
definitiva para que
possa responder
em liberdade a

agao penal

Revogagéo da

Revogacéo da

atende aos pressupostos
para prisao domiciliar

Concedida prisdo
domiciliar, confirmando a
liminar.

Ordem concedida, de
oficio, confirmando a
liminar previamente
deferida, para determinar
a substituigao da priséo
preventiva por domiciliar

Concedeu para revogar a
prisdo preventiva; ao
juizo que avalie a
necessidade da aplicagao
de medidas cautelares;
néo estende os efeitos ao
corréu

Além de demandar o
reexame probatorio, néo
foi apreciada pelo STJ, a
impedir a andlise por este
Tribunal, sob pena de
supressao de instancia.
Nega provimento ao
agravo regimental

Denegou o pedido, mas
concedeu de oficio tdo
somente para que 0
magistrado processante
analise a possibilidade de
prisdo domiciliar

Concedida prisdo
domiciliar com
monitoramento
eletrdnico, obrigacdo de
comparecimento
periodico, s/ prejuizo de
outras medidas. Devera:
solicitar autorizagéo
judicial se pretender
ausentar-se de sua
residéncia; atender
chamadas judiciais;

121

S/

S/

S/

S/

S/



144537 01/09 Min. Gilmar 22 Advogado  Trafico (ndo
12017 Mendes Turma descreveu
artigos)
142593 13/10 Min. Gilmar =22 Advogado | Tréfico de
12017 Mendes Turma drogas (art.
33, da Lei
11.343/06)
145576 20/02 Min. 22 Advogado  Homicidio
12018  Ricardo Turma qualificado:
Lewandows motivo
ki torpe;
impossivel
defesa (art.
121,§2°% le
IV, CP).

Fonte: Elaboragéo propria.

Seguimento ao HC,
€Om a concessao
do pedido liminar
para substituicdo
da priséo
preventiva por
domiciliar

Liberdade,
subsidiariamente
Prisdo Domiciliar

Provimento ao
agravo para
processamento do
HC com
deferimento do
pedido de liminar
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noticiar transferéncia; e
submeter-se,
periodicamente, com a
familia, a estudos
psiquico-sociais.

Nega provimento. S/
Necessidade de
comprovagao da real
dependéncia genitora
como Unica responsavel,
sem existéncia de outro
familiar que possa
assumir a guarda.
Sumula 691, STF.
Aplicagdo do art. 318
CPP n&o automatica.

Concedida prisdo S/
domiciliar; protecéo a
maternidade e a infancia;
dignidade da pessoa
humana, prioriza-se o
bem-estar do menor.

(Demais termos do HC
142279)

Negou provimento, com S/
recomendag&o ao juizo

de origem para que

avalie pressupostos a

prisdo domiciliar. Em

anterior impetragéo,
assegurou o contato

regular com o filho menor

Em 64,2% dos processos analisados (9 casos), os pedidos foram concedidos pelo

Supremo. Os processos concentraram-se na Segunda Turma do STF, havendo um Unico

julgado pela Primeira Turma, de relatoria do Ministro Marco Aurélio. Neste caso, foi deferida

a prisdo domiciliar, com fundamento na existéncia de filho menor de 12 anos e na

impossibilidade de se impor a prisdo preventiva meramente a partir da imputacdo penal. Apés

o0 voto do relator, foram registrados debates que ocorreram no Tribunal, destacando-se a fala

do Min. Alexandre de Moraes:

De nada, absolutamente nada, vdo adiantar todas as politicas publicas previstas na lei,
nas convencdes de Bangkok, entre outras, se 0 exemplo ndo partir de casa. Ou seja,
de nada vai adiantar que o Poder Publico tente educar criancas e adolescentes, tente
auxiliar, se em casa a pratica costumeira seja o crime. O pai é reincidente em tréafico
de drogas, a mée ja havia praticado furto. Ou seja, esses exemplos sdo traumatizantes
para as criangas. Imagina ver o pai preso, dai, solto, a mde presa; ndo ha politica
publica que solucione isso. E, obviamente, aqui, quase um quilo de maconha, mostra
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a traficancia. E os antecedentes do marido - e a propria Doutora, da tribuna, trouxe a
questdo, que sdo casados ha dezenove anos, tém trés filhos -, havia sido preso uma
vez, por droga, outra vez, fica extremamente dificil, ainda mais nessa sede, alegar que
a mulher nada sabia.

Pouco importa se a droga estd no quarto, na sala, na garagem, dentro de casa. E eu
estou dizendo isso porque hd uma doutrina que vem se apegando a questdo da politica
publica visando a essa protecdo as criangas. Visa, realmente, mas nem sempre é
protetivo deixar as criangas com os pais que ficam traficando drogas. Porque o tréafico
de drogas - e eu repito sempre isso aqui -, o trafico de drogas, em qualquer lugar do
mundo, é banhado a sangue. Trafico de drogas romantico, de que o senhor do trafico
do morro ajuda a comunidade, em que todos séo felizes porque o Poder Publico ndo
chegou, isso s6 em filme de terceira categoria. Trafico de drogas é banhado a sangue,
a trafico de armas, a mortes.

O marido da paciente, ao qual foi concedida a ordem também, ha nos autos, era
ligado ao PCC, ou seja, se for necessario para o trafico a préatica de crimes violentos,
o traficante pratica. E ele ja havia praticado o tréafico. E essa consideragdo que sinto
necessidade de fazer, porque, sendo, ha uma sinalizacdo liberatoria do tréfico. [...]
Nessa questdo, eu julgo pela prejudicialidade do habeas corpus. Mas, como bem
salientou VVossa Exceléncia, até por ja estar solta, uma nova prisdo agora seria mais
traumética ainda para as criancas. Em relacdo a paciente, portanto, eu acompanho
Vossa Exceléncia, na concessdo de oficio para que o juiz aplique as condicBes, sem
extensdo para o marido. (HC 136408, 19/02/2018).

Apesar de acompanhar o relator e conceder a ordem, o Ministro faz questdo de registrar
sua posicao conservadora, no sentido de responsabilizar a familia e, principalmente os pais,
“que ficam traficando”. A reafirmacdo de uma ideia homogeneizante de trafico violento,
banhado de sangue e morte também muito se assemelha a filmes hollywoodianos e discursos
incapazes de problematizar as diversas varidveis que se inserem nesse contexto complexo.
Assim, percebemos em diferentes momentos da pesquisa posturas como esta: que
pontualmente adotam posicdes liberatorias, porém fazem questdo de reafirmar seus valores
autoritarios.

Embora o recorte temporal de analise tenha se iniciado em 01/01/2013, as decisGes
colegiadas objeto desta pesquisa foram publicadas somente a partir de setembro de 2015, o que
evidencia o fortalecimento recente do debate acerca do exercicio da maternidade pelas
mulheres presas.

A maioria das partes, equivalente a 71,43% (10 processos), foi representada por
advogados, sendo quatro casos impetrados pela Defensoria Publica de Sdo Paulo. Todas as
pacientes®” eram maes de criancas até 12 anos de idade e apenas uma estava gravida,
conseguindo sua prisdo domiciliar. Esta alegou, dentre outros argumentos, que se encontrava

presa em estabelecimento inadequado a sua condic¢do de gestante, era primaria e ndo haveria

37 Na técnica processual, denomina-se como paciente aquele em relagdo ao qual é feito o pedido de liberdade no
HC. O significado etimoldgico do termo vincula-se a ter paciéncia e saber esperar; podendo referir-se também
aqueles que estdo sob algum tratamento médico ou hospitalar. Nessa intersecdo conceitual entre o Processual
Penal e a Salde, a definicdo de paciente evidencia uma posicdo de subordinacdo e sujeicdo, no aguardo de
providéncias e ordens.



124

fundamentacdo idonea para o decreto da prisdo preventiva, embasado somente na gravidade
abstrata do delito. A fundamentacdo foi aceita pelo Min. Gilmar Mendes, segundo o qual,
“enquanto estiver sob a custodia do Estado (proviséria ou decorrente de condenacao
definitiva), sdo garantidos ao preso diversos direitos que devem ser respeitados pelas
autoridades publicas” (proc. HC n° 134.104, 02/08/2016). O Min. Relator elencou Vvérias

disposicdes em seu voto, tais como:

«» a dignidade da pessoa humana como fundamento constitucional da Republica;

+ 0 direito a protecdo da maternidade e da infancia e o direito das mulheres reclusas de
permanéncia com seus filhos durante a fase de amamentago;

«» a previsdo de especial protecdo a familia pelo Estado;

«»aLei 11.942/2009, que inseriu aos artigos 14, 83 e 89 da LEP, para assegurar as maes
presas e aos recém-nascidos condi¢des minimas de assisténcia;

0 ECA (arts. 7°, 8° e 9°9) assegura a gestante o atendimento pré e perinatal, bem como
0 acompanhamento no periodo pds-natal, garantindo, ainda, o direito a
amamentac&o, inclusive no caso de maes privadas de liberdade;

«»0 Marco Legal da Primeira Infancia (Lei 13.257/2016) ampliou as hipd6teses de
concessao de prisdo domiciliar, que deve ser aplicada de forma restrita e diligente,
verificando-se as peculiaridades de cada caso;

++a adocdo de medidas ndo privativas de liberdade deve ter preferéncia, no caso de
gravidas e mulheres com filhos dependentes.

Os termos acima sdo igualmente aplicados em outras decisdes, pois 0 Min. Gilmar
Mendes foi o relator de 8 dos 14 processos analisados, com base no tema da maternidade nas
prisdes, sendo 7 pedidos concedidos. Nos acordaos, ha referéncias a precedentes monocraticos
do Tribunal e um trecho da doutrina de Guilherme de Souza Nucci (“Prisdo e Liberdade”,
Revista dos Tribunais, 3. ed., p. 114), diferenciando a protecdo da norma entre a mde e a

crianga no tocante a aplicacdo da Lei 12.403/2011. Vejamos:

A mens legis diz com a necessidade de resguardar, em tal situacdo, ndo o agente
criminoso, mas sim a pessoa que se encontra em situacdo de vulnerabilidade
legitimadora de maiores cuidados, quais as criangas e deficientes, de modo coerente,
inclusive, com a maior prote¢do a eles deferida pelo ordenamento juridico nacional,
constitucional e infraconstitucional, e internacional. Portanto, o raciocinio que se
deve fazer, neste caso, deve partir da consideracdo do que é melhor para o vulneravel
o filho recém-nascido e ndo do que é mais aprazivel para a paciente.

Ainda que posteriormente cite as Regras de Bangkok (ONU, 2010), a leitura realizada
com base nesse referencial segue o padrdo classico de ndo valorizacdo da mulher, a qual,
claramente, ndo ¢ alvo de prote¢do. A interpretacdo da suposta “mente do legislador” por
alguns “iluminados” ¢ um campo de disputa, sujeito a imposi¢des autoritarias. Afinal, como

dizer com tanta precisdo e de maneira homogénea o que diversos atores da cena politica

intencionavam no processo legislativo? Como unificar metafisicamente “o” legislador, como
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grande s&bio dogmatico a ser seguido? Enfim, como avancar no discurso democratico de
protecdo aos vulneraveis, com base em estigmas do “agente criminoso” diferenciado da
“pessoa” que legitimamente mereceria maiores cuidados? Embora conceda as “ordens” de
soltura, o paradigma ético do respeito universal ndo é seguido.

Nas Regras de Bangkok, por exemplo, ndo se esta a refletir acerca de ambientes ou
aspectos “mais apraziveis” para mulheres e criangas, mas sim de garantia de direitos basicos
para uma vida digna das maes com seus filhos. Por isso pouco adiantara esquartejar essa
relacdo materna e infantil, porque compreende dois sujeitos, interligados. Do mesmo modo,
ndo convém uni-los a tal ponto que um aniquile o outro, impondo a prote¢do integral a crianga
a um vazio de direitos para a mée — duplamente condenada, nos termos problematizados na
segunda secéo desta tese.

Em dois casos analisados, ambos julgados em 20/06/2017 (HC142.593/SP e HC
142.279/CE), o Min. Gilmar Mendes registra que o crime supostamente praticado ndo envolve
violéncia ou grave ameaca a pessoa, restando comprovada a imprescindibilidade da mée aos
cuidados de seus filhos menores de 12 anos. Concede a prisdo domiciliar com monitoracao
eletronica e estipula medidas que devem ser cumpridas pelas mulheres: solicitar previamente
autorizacdo judicial sempre que pretender ausentar-se de sua residéncia (artigo 317, CPP);
atender aos chamamentos judiciais; noticiar eventual transferéncia; e “para fins de apuracéo da
melhor situacdo para a crianca (ECA doutrina da protecdo integral a crianca e ao adolescente),
submeter-se, periodicamente, juntamente com sua familia, a estudos psiquico-sociais”
(gn.). A decisdo ndo define o que seriam esses “estudos psiquicos-sociais”, mas pode-Se
inferir que sejam talvez laudos ou relat6rios a serem produzidos pelo corpo técnico de primeira
instancia. Todavia, € necessario dar um passo adiante: como seria essa “apuracao”, a partir de
quais critérios? Para qual finalidade real, uma possivel ameaca a suspensao do poder familiar
ou retorno ao sistema carcerario?

Em um primeiro instante, parece-nos, até, que ha uma preocupa¢do minima no sentido
de apontar para problemas sociais, embora o Judiciario ndo demonstre interesse em fortalecer
uma rede de suporte e amparo de seguridade social. Porém, logo a seguir, o relator encerra
seus votos, com um discurso nitidamente ameacgador repressivo, que se contrapde a propria

esséncia da medida concedida:

A prisdo em domicilio, sob pena de se desacreditar, por completo, o sistema penal
repressivo, ndo pode ser banalizada, precisa ser acompanhada com eficiéncia.
Registro que o Juizo de primeiro grau ficard responsavel pela fiscalizagcdo do
cumprimento das medidas e condi¢des impostas, devendo advertir a paciente de que
eventual desobediéncia implicard o restabelecimento da prisdo preventiva. (HC
142.593/SP).
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Essa construgdo de responsabilizacdo a partir do medo e da ameaca, ndo tem se
mostrado eficaz para a diminuicdo de indices de criminalizagdo. Concordamos que realmente
essas medidas tém que ser acompanhadas, porém a partir de um viés colaborativo e integrador,
de participacéo do sujeito, ndo como mero objeto do nosso agir, nos termos propostos por Dias
(2015) e comentados na segunda secé&o.

A garantia do “principio da prote¢do a maternidade e a infancia” e do “melhor interesse
do menor” sdo mencionados em diferentes decisdes, tal como no HC 142.279/CE. A
inadequacdo técnico-politica do termo menor evidencia uma incompatibilidade intrinseca
dissimulada®®, pois, em alguns votos, tenta-se apresentar uma proposta progressista, porém
ainda se incide com um discurso conservador. A ruptura normativa proposta pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente em face do Codigo de Menores representa um alicerce estruturante
que ndo pode ser minimizado.

Em um dos julgados analisados, o relator Min. Gilmar Mendes apresentou aditamento
ao seu voto, discutindo ressocializacdo e 0 necessario encaminhamento dos egressos do

sistema penal:

Aqui coloca-se uma questdo que, em geral, demandaria um tipo de
acompanhamento e, talvez, de assisténcia, até de oferta de alternativa laboral,
para essas pessoas que passam a gozar da prisdo domiciliar, uma vez o que tem
acontecido em varios casos — neste caso, a prisdo ocorreu do companheiro e da
esposa — mas pode ocorrer e tem ocorrido que, apos a prisdo do marido, a esposa é
presa exatamente porque essa [trafico] é a Unica atividade econdmica disponivel.

De modo que, apenas para pensar alto sobre um problema, sob pena de se ter uma
medida que tem um propdsito obviamente elevado — sdo bons os propdsitos da
prisdo domiciliar —, mas ela pode se convolar até no seu contrario, se ndo se
oferece alternativa. [...]

Agora, neste debate que se trava a proposito das medidas tomadas em Sao Paulo, no
ambito da Cracolandia, também se enfatizou que um bom ndmero daqueles que la
estdo sdo ex-presidiarios, sdo egressos do sistema prisional que sdo ou se tornaram
viciados e estdo 14 cometendo pequenos crimes para continuar na sua saga.

Portanto, mostra realmente o problema desse modelo de ressocializacdo, de que eu
até sempre digo, porque é um tema muito delicado no debate geral, que tem de ser
tratado pelo menos numa dupla perspectiva. Ha a perspectiva — claro — de Direitos
Humanos que é relevante, mas no proprio ambito internacional. No6s temos
experiéncias exitosas, por exemplo, ali mesmo na Colémbia [...]

O tema da ressocializagdo tem que ser visto na perspectiva de Seguranca Publica.
Como hé essa divisdo na prépria comunidade, tendo em vista inclusive o acirramento
da méa situacdo no que diz respeito a Seguranga Publica, esse tema precisa ser
colocado realmente numa perspectiva de Seguranca Pablica. E percebemos a reedicéo
de crimes graves que, em parte, tém a ver com a falta de caminhos, de desvios
positivos, para aqueles que estdo na marcha do crime. (Habeas Corpus n® 142.593,
2017, g.n.).

38 Utilizamos a adjetivacéo dissimulada para vincular ao conceito de plutocracia neoliberal dissimulada, nos
termos propostos por Moraes (2018).
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Na fundamentacdo decisoria, o julgador identificou a faldcia da ressocializacéo,
apontando para a necessidade de acompanhamento e disponibilizacdo de alternativas de
sustento para a populacdo economicamente vulneravel. Todavia retomou o discurso
conservador de valorizacdo da seguranca e ndo dos direitos.

Nos debates que se seguiram neste julgamento, o Min. Ricardo Lewandowski ratificou
as criticas ao sistema prisional e trouxe uma leitura mais profunda ao associar a questdo das
drogas como um problema de salude publica. Asseverou, ainda, os limites da mera aplicacao de

normas criminais:

[...] enquanto instrumento de ressocializagdo, estd completamente falido. O combate
as drogas se faz ndo apenas por meio de medidas de natureza criminal, ou voltadas
para o Direito Criminal Penal, mas sim também por meio de politicas publicas
adequadas para sanar esse problema, que é, antes de tudo, um problema social
muito sério e de salde, antes de mais nada. (HC n° 142.593, 2017).

Realmente a criminalizacdo por drogas ilicitas € uma questdo central para o sistema
penal, em especial para médes com seus filhos. Os delitos relacionados ao trafico representaram
92,85% das acusacOes analisadas (13 casos). Isto é, apenas uma das mulheres presas que
discutiam aspectos relacionados a maternidade nos 6rgéaos colegiados do STF, no periodo dos
ultimos 5 anos, ndo respondia por crime de trafico.

A acusada de suposto homicidio duplamente qualificado contra o esposo teve seu
pedido de prisdo domiciliar negado, com relatoria do Min. Ricardo Lewandowiski (HC
145576), por auséncia de demonstracdo da real imprescindibilidade da genitora para com 0s
cuidados do filho, que se encontrava sob os cuidados da avé materna. O entendimento para a
conversdo da prisdo preventiva para a domiciliar ndo seria uma “hipétese automatica de causa
e consequéncia, mas estd condicionada, também, a elementos subjetivos”. Trata-se de um
crime que ganhou repercussdo na midia, pois fugiu a rotina penal. Ndo foi um crime
patrimonial, mas um crime com patriménio. O marido era um empresario com um bom poder
aquisitivo e a mulher alegou que era humilhada e sofria violéncia fisica, embora ndo tenha
mencionado registro policial ou médico. Observa-se na decisdo que a gravidade do delito foi o
fator limitante para a prisdo domiciliar®®. Em HC anterior, o Min. Lewandowiski assegurou
“que a paciente tivesse contato regular com seu filho menor, nos termos da Lei de Execucédo e
das regras de Bangkok”, mas, com relacdo a domiciliar, apenas recomendou ao juizo de

origem que avaliasse se a acusada atende aos pressupostos necessarios.

39 H& uma confissdo gravada na delegacia de que a mulher teria planejado alguns detalhes do crime.



128

A prisdo domiciliar € uma medida processual que estd em processo de implantagcdo com
adaptacOes praticas. Em outro habeas corpus (142.593 SP), o Min. Lewandowiski registrou
que, na pratica, juizes de primeiro grau e varios juizos colegiados deferem a prisdao domiciliar
como substituicdo a prisdo preventiva, até de forma um pouco mais ampliada: “fica restrito ao
domicilio a noite, mas pode movimentar-se durante o dia”; além disso, a pessoa tem a sua
movimentacao restrita a determinada circunscrigdo territorial. Portanto, a diferenciagéo entre a
letra da lei, o discurso e a préatica aponta para uma certa flexibilidade na aplicacdo da norma, a
partir de constatacfes empiricas.

De qualquer forma, constata-se uma preocupagdo na contextualizacdo deciséria, ndo se
observando apenas o rigor normativo. Uma das mulheres, por exemplo, além de juntar cépias
das certiddes dos filhos menores, esclareceu que um deles era portador de problemas
psiquiatricos e a avé materna cuidava também de outros netos (HC 142279). O julgador tem
que se debrucar sobre essa conjuntura sociofamiliar e sopesar a participacdo no delito — no
caso, associacdo para o trafico — em um determinado contexto. Portanto, a insercdo da variavel
de género associada a circunstancia da maternidade na esfera criminal exige do sistema penal
uma readaptacdo axioldgica de valorizacdo de fatores socioecondmicos, externos a norma
positivada.

Em um dos processos pesquisados, o Min. Luiz Fux acompanhou um voto de
concessao de prisdo domiciliar para uma mulher que tinha trés filhas, sendo uma menor e
deficiente, refletindo: “realmente, talvez estejamos fazendo a justi¢a naquilo que representa a
acepg¢do do que o povo entende que € justo” (HC 136408/SP).

Assim, quando o STF afirma que ndo bastam os critérios objetivos de aplicacdo da
prisdo domiciliar como forma automadtica para todas as mdaes de criangas, ha duas
consequéncias. A primeira € a ampliacdo dos parametros valorativos, com a possibilidade de
inclusdo de aspectos conglobantes. A segunda é a mitigacdo da norma, porque a Corte
novamente devolve ao magistrado o poder de analise equitativa, que podera ser favoravel ou
desfavoravel a re, dependendo da orientacéo ideologica do julgador.

Por ser uma Corte Suprema, o STF aprecia em grau de recurso as demandas ja
anteriormente julgadas por outros tribunais**. Um argumento processual frequente nos
processos analisados diz respeito a supressdo de instancias, pois ndo seria possivel,

teoricamente, antecipar o julgamento de outro tribunal, devendo-se seguir uma escala recursal.

40 O STF também possui competéncia para julgar processos originalmente, como em Acdes Declaratoria de
Constitucionalidade, de acordo com o art. 102, da CF/88. Todavia, as questdes analisadas ao longo desta tese
foram apreciadas somente em grau de recurso.
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Existe uma Simula (n° 691, STF), segundo a qual “ndo compete ao Supremo Tribunal Federal
conhecer de HC impetrado contra decisdo do Relator que, em HC requerido a tribunal
superior, indefere a liminar”. Isto é, se o processo foi negado apenas por uma decisao
monocratica do relator, a decisdo deveria ser questionada nos 6rgdos colegiados daquele
tribunal antes de ser levada a instancia maxima. Contudo, muitas vezes, os advogados
preferem ir diretamente ao Supremo, para ganhar tempo, pois ja deduzem que ndo possuem
maiores chances de éxito no tribunal inferior.

Nas decisdes pesquisadas, € corriqueira esta discussdo, utilizada para negar o pedido
sem apreciar 0 seu mérito. Assim, 0s aspectos processuais servem como um escudo protetor
para encobrir uma real intencdo de evitar o debate especifico sobre o tema. Como no caso de
uma acusada com filhos de 02 dois anos de idade, com sérios problemas de saude,
necessitando de seus cuidados. Segundo informacgdes do acérdao, ela também era “portadora
de doenca grave contagiosa, tomando verdadeiros coquetéis de remédios”, embora nao
especifique a doenca. A acusada era priméria, de bons antecedentes e ndo integrava
organizacdo criminosa. A Min. Carmem Lucia foi a relatora (AG. REG. em HC 135.010) e

negou a prisdo domiciliar, considerando:

Expressiva quantidade de droga [1kg de maconha e 15¢g de crack] e a dualidade de
entorpecentes (maconha e crack) acondicionados em diversas porgdes, além de
balanga de precisdo [...] pelas circunstancias do caso concreto, a ameagca a ordem
publica, demonstrada pelo modus operandi, suficiente para a manutengdo da custodia
cautelar [...]. Mesmo sendo a Agravante primaria, com residéncia e trabalho fixos e
bons antecedentes, de acordo com a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal as
‘condicOes subjetivas favoraveis [...] ndo obstam a segregacdo cautelar, desde que
presentes nos autos elementos concretos a recomendar sua manutengdo’. [...] Além de
demandar o reexame do conjunto fatico-probatério, a demanda néo foi apreciada pelo
Superior Tribunal de Justica, a impedir a analise por este Supremo Tribunal, sob pena
de supressdo de instancia.

Nesta decisdo, ndo ha nenhuma referéncia ao acesso ou acompanhamento de saude da
mulher e seus filhos, mas sim énfase no possivel processo de comercializacdo da droga, foco
central da demanda. Assim, 0 modelo de seguranca publica se sobrepde a possiveis demandas
de saude ou acolhimento familiar.

Em outros processos analisados, o argumento da impossibilidade de supressdo de
instancias &€ minimizado em obediéncia ao principio da protecdo judicial efetiva (CF, art. 5°,
XXXV), em situacbes de patente constrangimento ilegal ou abuso de poder. Entéo,

dependendo do convencimento do relator acerca dos fatos apresentados em cada demanda, é

conveniente ou ndo a aplicacdo desta regra.
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A decisdo acima foi a Unica identificada de relatoria da Min. Carmem Lucia, porém ela

se manifesta em outro julgado (HC 130152 / SP), comentando um caso no qual a mulher,

tendo dado a luz ha relativamente pouco tempo, estaria com a crianga, sem tratamento

adequado e local apropriado. A Ministra acompanha o voto do relator Gilmar Mendes, por

“ndo ver respeitados os direitos constitucionais, tanto da mae quanto da crianga”, mas observa

que:

[...] em Minas Gerais, ou pelo menos em algumas cidades, como em Belo Horizonte,
ha o Centro de Referéncia da Mulher. N&s temos, hoje, setenta e seis mulheres
gravidas na Penitenciaria Estévao Pinto que foram recolhidas a esse Centro, onde elas
cumprem a pena, mas num regime completamente diferente, de acordo com o
disposto constitucionalmente, e ficam com essas crian¢as. Imagino que, neste caso,
ou ndo tenha isso em S&o Paulo, ou ndo tenham observado, porque este é um direito
das mulheres. E hoje nos estamos trabalhando exatamente para ver essa situacao
consolidada. Estou dando o exemplo de Minas, Presidente, porque sempre se reclama
demais, com toda razdo, das péssimas condicdes de presidio, e esse Centro de
Referéncia da Mulher presa gravida, em Belo Horizonte, tem sido modelo. Elas séo
deslocadas pra 14, tratadas, ficam com o filho. Na Gltima visita que fiz, uma estava la
ha trés anos, porque a mée da presa ndo assumiu, e o Estado assume. Esse Centro de
Referéncia hoje tem sido considerado modelo, visitado até por outros Estados. A
mulher - normalmente elas sdo presas gravidas ja -, quando é deslocada pra 14, tem os
direitos constitucionais dela e da crianca respeitados.

[...] eu estou chamando a atencdo porque a gente sempre reclama do que ndo
funciona. Eu passo por esse Centro de Referéncia uma vez no més e é, realmente,
Presidente, um modelo. A dificuldade, claro, € na hora que elas tém que voltar a
prisdo, mas ai faz parte do cumprimento da pena.

Trata-se de um modelo propagado como uma boa pratica estatal, mas que novamente

compartimentaliza a relagdo entre a mée e a crianga, minimizando os efeitos da permanéncia

no carcere e da separagdo, porque, afinal, “faz parte” da aplica¢do da sancao penal. Ao final do

debate deste julgamento, a Min. Carmem Ldcia conclui:

[...] como trabalho com as familias dos presos, as familias se preocupam quando elas
voltam e ficam vulneraveis em casa as injungdes dos ex-companheiros de crime, e
COm uma crianga pequena.

Entdo, realmente, nds temos que trabalhar bem para que possamos ter essas
alternativas de acordo com a Constitui¢do - como disse o Presidente -, ou seja, em
condi¢Bes humanas, dignas e que ndo fagam com que elas tenham que voltar,
porque, ali, elas ficam vulneraveis - agora, por outro lado.

Mais uma vez, identifica-se o problema social da dificuldade de inclusdo da egressa,

porém a alternativa apontada é a de garantia de condicOes dignas de permanéncia no presidio,

para que ndo “tenham que voltar”. Entdo, diante da situacdo de vulnerabilidade social, a

solucdo protetiva apontada € a propria prisdo, em melhores condicfes. Acrescente-se que, em

nenhum dos documentos pesquisados, ha referéncia a possiveis encaminhamentos a rede de

assisténcia a mulher ou a crianga em situacéo de vulnerabilidade social.
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Além das decisBes analisadas, podemos identificar mais duas atua¢Ges do STF acerca
do direito & maternidade nas prisGes brasileiras, em curto espaco de tempo e com grande
repercussao social e midiatica. O primeiro processo - HC 151.057/DF — refere-se a concessdo
da prisdo domiciliar para a ex-primeira-dama do estado do Rio de Janeiro, Adriana Ancelmo,
condenada a mais de 18 anos de reclusdo por associagdo criminosa e lavagem de dinheiro,
diante de gigantescos desvios de recursos publicos*.

Em marco de 2017, o juiz federal de primeira instancia concedeu prisdo domiciliar a
acusada, considerando o filho menor de 12 anos. O Ministério Pablico Federal recorreu,
alegando que a prisdo domiciliar da ré seria desigual em relacdo a milhares de outras maes
presas na mesma situacdo. Ademais, a crianca ndo ficaria desamparada, porque a familia tem
condicdo financeira para arcar com babas e professores particulares; e haveria grande risco de
ocultacdo de bens obtidos com recursos ilicitos.

Em novembro daquele ano, o Tribunal Regional Federal da 2% Regido revogou a
decisdo de primeiro grau, determinando o retorno da acusada para o sistema penitenciario, o
que foi confirmado pelo STJ. Contudo, em 18/12/2017, o Min. Gilmar Mendes concedeu a
ordem para permitir a permanéncia da acusada em prisdo domiciliar.

O magistrado entendeu superada a Sumula 691 do STF, referente a supressdo de
instancias e auséncia de decisdo colegiada; apresentando vasta legislacdo a respeito do tema e
um outro caso semelhante de filho com 11 anos. Aduziu que:

[...] a condicdo social das maes ou mulheres gravidas ndo é relevante. Varios dos
casos em que esta Corte concedeu tutela judicial eram de HC patrocinados pela

Defensoria Publica [...]. No presente caso, a condi¢do financeira privilegiada da
paciente ndo pode ser usada em seu desfavor.

Nos dizeres do relator, embora o crime supostamente praticado pela paciente seja muito
grave, ndo envolveu violéncia ou grave ameaca a pessoa. Ndo haveria necessidade de um
regime mais rigoroso, porque a acusada esteve por meses em prisdo domiciliar, sem violar as

regras estabelecidas pelo Juizo. E resumiu:

[...] a questdo da prisdo de mulheres gravidas ou com filhos sob seus cuidados €
absolutamente preocupante, devendo ser observadas, preferencialmente, alternativas
institucionais a prisdo, que, por um lado, sejam suficientes para acautelar o processo,
mas que nao representem punicao excessiva a mulher ou as criangas.

41 Decisdo monocratica, proferida somente por um Ministro (Relator do processo), por isso ndo inserida nos
critérios de busca e ndo identificada na extragdo de dados constantes no quadro 9.
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O segundo processo emblematico foi o Habeas Corpus Coletivo n® 143.641, ainda em
andamento, impetrado com pedido de liminar, em favor de todas as mulheres submetidas a
prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentam a condicdo de gestantes,
puérperas ou de mées de criancas com até 12 (doze) anos de idade sob sua responsabilidade, e
das proprias criangas que se encontram no carcere. O pedido foi de revogagdo da prisdo
preventiva decretada contra essas mulheres, com expedicdo dos correspondentes alvarés de
soltura; alternativamente, a substituicdo por prisdo domiciliar, nos termos do artigo 318, VI do
Caodigo de Processo Penal.

Este processo foi proposto pelos membros do Coletivo de Advogados em Direitos
Humanos — CADHu, tendo sido admitida a participacdo de varias Defensorias Publicas e
organizacbes da sociedade civil, como a ABRASCO (Associacdo Brasileira de Saude
Coletiva), na qualidade de amici curiae®?. O Min. Relator Ricardo Lewandowiski intimou a
Defensoria Publica da Unido - por ser o 6rgdo de defesa com competéncia nacional -, que
demonstrou interesse no feito e teve reconhecida sua legitimidade ativa.

Foi o primeiro habeas corpus de natureza coletiva aceito pela jurisprudéncia do
Supremo, 0 que representou uma grande inovacao processual, na medida em que os efeitos
coletivos de um unico processo podem beneficiar aproximadamente mais de 4 mil mulheres®.

Dez dias antes da sessdo do julgamento, os jornais noticiaram o caso de Jéssica
Monteiro, presa em flagrante por portar 90 gramas de maconha. A jovem estava gravida de 9
meses, nunca havia sido presa e tinha outro filho de trés anos, que assistiu sua prisdo. Ela ndo
pdde participar da audiéncia de custodia realizada no Forum Criminal da Barra Funda/SP,
porque estava hospitalizada para ganhar o bebé, porém o juiz Claudio Salvetti D'Angelo
decretou sua prisdo preventiva para "garantia da ordem publica" e pela conduta realizada com

"finalidade de traficancia"*.

42 O instituto do Amicus Curiae (ou “Amigos da Corte”) encontra-se regulamentado pelo art. 138 do Cédigo de
Processo Civil e significa a possibilidade de pessoas fisicas ou juridicas especializadas participarem do processo,
diante da relevancia da matéria, especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo social da
controvérsia.

43 De acordo com memorial apresentado pelo ITTC, IBCCrim e Pastoral Carceraria, nos autos do referido
Habeas Corpus Coletivo, o nimero de mées privadas de liberdade, que tém filhos com até 12 anos de idade, na
época do julgamento da liminar (fevereiro de 2018), era de 4.560 mulheres; equivalente a 10% do total de presas
no pais. Esse dado foi obtido com respostas das secretarias estaduais de seguranca publica, com base na lei de
acesso a informacdo, registrando-se, ainda, que alguns estados ndo responderam.

4 Nos termos do Habeas Corpus impetrado pela Ordem dos Advogados do Brasil de Sdo Paulo/SP, disponivel
em http://www.oabsp.org.br/hc-oabsp-liminar.pdf .
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Apobs o nascimento de seu filho, Jéssica retornou para a carceragem do 8° Distrito
Policial, onde permaneceu por dois dias, sendo depois transferida para o Pavilhdo Materno
Infantil da Penitenciaria Feminina da Capital. Dias depois, sua prisdo domiciliar foi concedida
pelo Tribunal de Justica de Séo Paulo. O caso foi objeto de inimeras matérias de jornais de
grande circulacdo, preparando a opinido publica para o julgamento do pedido coletivo no
Supremo.

Em 20/02/2018, foi proferida a decisdo liminar da Segunda Turma do STF*, a respeito
do mencionado HC Coletivo, tendo sido comentada em todo o pais. O Supremo concedeu, por
maioria, a prisdo domiciliar de todas as presas provisorias, gestantes ou mées de criangas até
12 anos ou deficientes sob sua guarda, - sem prejuizo da aplicacdo concomitante de medidas
alternativas previstas no art. 319 do CPP, a serem fixadas pelos juizes de primeiro grau.

O pedido do HC coletivo foi pela liberdade ou a prisdo domiciliar, exatamente como
previsto no art. 318 do CPP. Como vimos no levantamento legislativo na primeira parte desta
secdo, esse artigo ndo faz restricbes a nenhuma hipotese de delito. Todavia, 0 STF estabeleceu
alguns critérios, ndo previstos na norma, excluindo: crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca; ou realizados contra descendentes; ou, ainda, situacdes excepcionalissimas, as quais
deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio. Portanto, o
Supremo limitou as hipoteses, o que o legislador néo fez.

A decisdo teve um peso simbdlico importantissimo de reafirmacdo dos direitos da
mulher e seu filho, bem como o pressuposto de valorizagdo da aplicacdo de medidas
desencarceradoras. Contudo, pedidos para mulheres acusadas de roubo, por exemplo, podem
apresentar maior dificuldade na concesséo da prisdo domiciliar, o que pode ser investigado em
estudos futuros.

O recorte ético e juridico do STF expresso na ordem coletiva foi de permissao da prisdo
domiciliar para delitos sem violéncia. Contudo, tecnicamente, nada impede que casos de
suposto uso de violéncia sejam apreciados, com a concessao do pedido.

A decisdo estendeu-se as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica

situacdo no territorio nacional. O Supremo fez uma ressalva também quanto as mulheres

4 Esse processo ndo constou no resultado de pesquisa descrito no quadro 9, porque o acérddo encontrava-se
pendente de publicacdo no momento da busca e até a redacéo final desta tese.
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tecnicamente reincidentes®®, em relacdo as quais o juiz devera proceder atencdo as
circunstancias do caso concreto, observando a excepcionalidade da priséao.

Nos termos decididos, caso a prisdo domiciliar seja inviavel ou inadequada, como
quando a acusada sequer possuir domicilio, por exemplo, o juiz podera substitui-la por
medidas alternativas, como proibi¢do de ausentar-se da Comarca, ou proibicdo de acesso a
determinados lugares (art. 319 do CPP).

Deve ser dada credibilidade a palavra da mée. Porém, por sugestdo do Min. Dias
Toffoli, faculta-se ao juiz “requisitar a elaboragdo de laudo social” para eventual reanalise do
beneficio. Os pedidos podem ser feitos por advogado, mas € dispensavel, “pois o que se almeja
é, justamente, suprir falhas estruturais de acesso a Justica da populacdo presa. Cabe ao
Judiciario adotar postura ativa ao dar pleno cumprimento a esta ordem judicial” (g.n.).

Foram comunicados os Presidentes dos Tribunais Estaduais e Federais, inclusive da
Justica Militar Estadual e Federal, para prestarem informac6es e implementarem de modo
integral as determinagdes, no prazo maximo de 60 dias. Ademais, as hipdteses de
descumprimento da decisdo devem ser questionadas por meio de recurso processual adequado
e ndo por meio de Reclamacdo junto ao STF.

H& uma Unica referéncia a adocdo de medida operacional com vinculos para a salude

das mulheres, qual seja:

O CNJ poderé ainda, no contexto do Projeto Salde Prisional, atuar junto as esferas
competentes para que o protocolo de entrada no ambiente prisional seja
precedido de exame apto a verificar a situacdo de gestante da mulher. Tal diretriz
esta de acordo com o Eixo 2 do referido programa, que prioriza a salude das mulheres
privadas de liberdade. Os juizes responséaveis pela realizacdo das audiéncias de
custodia, bem como aqueles perante 0s quais se processam agdes penais em que ha
mulheres presas preventivamente, deverdo proceder a analise do cabimento da prisao,
a luz das diretrizes ora firmadas, de oficio.

Trata-se de procedimento sugerido pelas Diretrizes para a Convivéncia Mae-Filho/a no
Sistema Prisional (Depen, 2016), no sentido de viabilizar teste de gravidez, caso a mulher
deseje realiza-lo. Deve ser utilizado como um instrumento de defesa, protecdo e cuidado da
mulher; e ndo como mecanismo higienista ou pré-requisito para a aplicagdo de medidas
desencarceradoras.

Por conta desta decisdo do HC Coletivo, foram liberadas, até 0 momento da redacéo
final desta tese, centenas de mulheres, segundo defensores publicos que atuam na area. Nao ha

dados publicados ainda, tendo em vista ter transcorrido apenas trés meses da publicacdo da

4 A reincidéncia ocorre somente quando a pessoa comete novo crime, depois de ter transitado em julgado a
sentenca que a condenou por crime anterior (art. 63 do CP). Portanto, ndo se confunde com uma mera reiteragdo
de condutas.
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decisdo. De fato, pode-se encarar como uma conquista, a liberdade destas mulheres. Foi um
avango corajoso e oportuno para a garantia de direitos basicos de maes e seus filhos.

Todavia, o relato de campo dos defensores também traduz um cenario de auséncia de
alternativas de sustento para essas mulheres. O prognostico feito acerca desta iniciativa
referenda a necessidade de implementacdo de politicas que acolham essas maes e filhos,

integrando-os socialmente.



136

5 AUDIENCIAS DE CUSTODIA E MEDIDAS DE DESENCARCERAMENTO:
LIMITES E POSSIBILIDADES

Nos ultimos anos, houve um crescimento dos estudos acerca das mulheres privadas de
liberdade, especificamente com enfoque na maternidade*’. Apesar das iniimeras dificuldades
para a realizacdo de pesquisas em prisdes, com muitos entraves burocréticos, e da diversidade
de métodos utilizados, esses trabalhos privilegiaram a fala das mulheres que se encontravam
presas. Assim, foi possivel documentar graves violacfes a direitos humanos, extensiveis aos
seus familiares, notadamente seus filhos.

Na presente tese, buscou-se fazer um contraponto e investigar alternativas que evitem
a entrada ou a permanéncia dessas mulheres no sistema penitenciario, juntamente com a
narrativa de gestantes e maes gque respondiam aos processos criminais fora das prisées. Por
isso um dos focos de observacdo foi a audiéncia de custddia, como entrada para a acusacdo
criminal, logo apds o flagrante. Entdo, nesta se¢do, sera analisado o direito a maternidade para
mulheres privadas de liberdade, no espaco das audiéncias de custddia no Forum da Capital do
Rio de Janeiro, quando as acusadas se encontravam gravidas.

Diante do contexto de superencarceramento, a audiéncia de custddia surgiu como um
novo instituto processual penal, com o objetivo de garantir maior fiscalizacdo em relacao as
prisdes em flagrante. A regulamentacio prevé a atuagdo integrada do Sistema de Justica®,
assegurando a presenca da pessoa autuada perante o juiz, em até 24 horas, com direito ao
contraditério pleno e efetivo antes de ser apreciada a possibilidade de decretacdo da prisdo
preventiva (CNJ, 2016). Teoricamente, diminui a possibilidade de violagGes a integridade
fisica das pessoas privadas de liberdade no momento de apreensdo pelas for¢as policiais e, em
alguns casos de gestantes, tornaria essa circunstancia visivel ao magistrado.

Segundo Flausino (2017), trata-se de um mecanismo para evitar prisées arbitrarias e
desnecesséarias. Ademais, provoca o contato fisico entre a pessoa autuada e o juiz, transpondo
o papel frio e posicionando o magistrado face a face com aquele sobre o qual os efeitos de

47 Sdo exemplos, dentre outros, Rita (2006); CEJIL (2007); Santos (2011); Brasil (2015); Ventura, Simas &
Larouzé (2015); Braga & Angotti (2015); Boiteux et al (2015); Diniz (2015); Diuana et al (2016); Mello (2016);
ITCC (2017). Acrescente-se a pesquisa pioneira de Lemgruber (1999).

4 Adotamos o conceito de Sistema de Justica, por ser mais amplo do que Poder Judiciario, enquadrando érgdos
como a Defensoria Pablica e o Ministério Pdblico, bem como funcionarios do sistema penitenciario, pois diz
respeito a todos os envolvidos no julgamento ou execucdo do processo judicial.
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uma decisdo judicial recairdo*®. No contexto de um processo penal democratico e dialdgico,
provavelmente essa seja uma das maiores vantagens da consolidagéo desse instituto.

Na interligacdo entre processo penal e direitos humanos, Lopes Jr. & Paiva (2014,
p.13) ponderam que “se o cenario nao favorece o otimismo, que se confundiria, talvez, com
certa ingenuidade, ndo podemos, jamais, nos desincumbir da necessidade de — sempre —
resistir”. Nessa perspectiva de resisténcia na construgdo de uma nova politica-criminal, com
vistas a reduzir os danos provocados pelo poder punitivo, analisamos as respostas estatais a
demanda de género materializada no direito reprodutivo de mulheres encaminhadas as

audiéncias de custodia.

5.1 REGULAMENTACAO E IMPLANTACAO

A implantacdo das audiéncias de custddia no Brasil ndo advém de determinacédo
legislativa. Embora tenha sido aprovado pelo Senado Federal em 2016, o Projeto de Lei (PL)
na Camara dos Deputados referente ao tema™ ainda se encontra em tramitacéo, aguardando
parecer da Comissdo Especial.

Todavia, o instituto processual foi referendado pelo STF em duas ocasifes: em
20/08/2015, quando julgou improcedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 5240, que
questionava a competéncia normativa do Tribunal de Justica/SP a respeito deste tema; e, em
09/09/2015, no julgamento cautelar da Ac¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
347. Nas duas ocasides, 0 STF ratificou essas audiéncias como observancia obrigatéria por
todos os juizes e tribunais, inclusive diante do reconhecimento do estado de coisas
inconstitucional em relagdo as condi¢des desumanas do sistema penitenciario.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (2017) igualmente considerou as
audiéncias de custédia como um mecanismo para aumentar a eficacia do controle judicial
sobre as detengdes, conquanto advirta que a populacdo carcerdria brasileira ndo tem
diminuido.

Em respeito aos artigos 7.5 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto
de S&o José da Costa Rica (BRASIL, 1992c) e 9.3 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis

49 Lemgruber et al destacam que o encontro presencial dos juizes com custodiados produz um “espaco de
sensibilizacdo e humanizacgdo inexistente em decisGes de gabinete, tomadas com base apenas em documentos
escritos. [...] 0s ‘perigosissimos’ criminosos que o imaginario faz brotar dos registros policiais e das acusagdes
do MP podem transformar-se em seres humanos de carne, 0sso e rosto, cujas condi¢des pessoais e sociais quase
sempre denunciam enormes caréncias e fragilidades” (2016, p.84).

50 PL 470/2015, apresentado em 25/02/2015, altera o Cédigo de Processo Penal para estabelecer a audiéncia de
custddia, e da outras providéncias, tendo apensado o PL-7512/2017.
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e Politicos (BRASIL, 1992a), o Conselho Nacional de Justica editou a Resolugdo n°
213/2015°%, determinando que, dentre outras medidas, a autoridade judicial deve averiguar,
por perguntas e visualmente, hipdteses de gravidez, existéncia de filhos ou dependentes sob
cuidados da pessoa presa em flagrante delito (art. 8°, X). A analise da concessdo da liberdade
provisoria, sem ou com a imposi¢do de medida cautelar, deve estar associada a analise da
possibilidade de encaminhamento assistencial, propondo-se a representar uma mudanga de
paradigma no sistema da justica criminal.

Porém, estudos apontam limitacGes estruturais e ideologicas nas audiéncias de
custodia (CNJ, 2017; CONECTAS, 2017), que reiteram praticas de aprisionamento seletivo
principalmente de negros e jovens, com padrdes decisorios atrelados a uma forte repreenséo
de carga moral (IDDD, 2016). A manutencdo da regra da conversdo da prisao em flagrante em
preventiva, com base em um discurso punitivo (JESUS, 2016; JESUS et al, 2017), contrapde-
se a possibilidade das audiéncias de custodia constituirem “um espaco inovador a partir do
qual é possivel questionar, evidenciar, reformular e até mesmo superar a velha ldgica da
politica penal-penitenciaria” (BALLESTEROS, 2016).

Especificamente em relacdo as mulheres encaminhadas para as audiéncias de custodia,
Cappello et al., registram que ha:

[...] préticas que sistematicamente reforcam e legitimam a violagdo dos direitos das
mulheres: sdo relatos de tortura e agressdes sexuais praticadas por policiais, com
desnudamentos e apalpamento de partes intimas; de estigmatizacdo da maternidade
das mulheres presas e ameagas de suspensdo do poder familiar, e decisBes que

decretam a prisdo de mulheres gravidas, com o argumento de que a maternidade
seria melhor exercida no carcere. (2018, p. 3).

O diagnostico nacional publicado pelo Ministério da Justica confirma que estigmas e
discriminacdes sdo reforcados nas audiéncias de custodia em relacdo as mulheres, com
cobrancas do papel feminino diante dos filhos e da familia, somando-se a auséncia de atencéo
a aspectos especificos, como hipdteses de gravidez e dependentes (BALLESTEROS, 2016).

Contudo, Cappello et al descrevem que no Forum Criminal da Barra Funda/SP, em

esquisa realizada em outubro de 2017, foi possivel observar “indicios de que esse cenario
p

51 No ambito do estado do Rio de Janeiro, a audiéncia de custddia foi disciplinada pela Resolugéo do TJ/RJ n° 29,
de 11/09/2015.

52 O diagndstico apresentado pelo Ministério da Justica acerca da implantacdo das audiéncias de custddia no
Brasil ndo faz o recorte das gravidas, mas destaca que “foi possivel perceber menor percentual de conversao da
prisdo em flagrante em prisdo preventiva — que se mantinha em patamares muito elevados mesmo com o advento
da Lei de Cautelares (Lei n® 12.403/2011)” (Ballesteros, 2016, p.25). De todo modo, no tocante ao universo
amplo de homens e mulheres encaminhados para as audiéncias de custddia, ratifica que “a prisdo ainda continua
sendo a regra e o elemento central do funcionamento do sistema de justiga criminal” (2016, p.30).
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comecou a mudar em prol da aplicacdo de textos legais que tratam especificamente de direitos
das mulheres, como as Regras de Bangkok e o Marco Legal da Primeira Infancia” (2018, p.
2).

Diante da inadequagdo dos ambientes prisionais para garantia da saide materna e
infantil, a aplicacdo de medidas alternativas a prisdo representa uma solucdo equanime, nos
termos de respeito universal. A maioria das instituicGes penitenciérias, ainda que possua
formalmente espaco denominado como creche, ndo esta adequada as necessidades femininas e
infantis. Pari passu, os cuidados com a salde sexual e reprodutiva, programas e acgoes
publicas de apoio a maternidade e as familias sdo negligenciados pelo Estado. Em geral, 0
acesso a salde possui sérias limitagdes; as mulheres tém sua vulnerabilidade aumentada em
razdo de obstrucdes ao acesso a servicos de salde, juridicos e sociais, além das degradantes
condi¢cdes ambientais carcerarias. Essa situacdo é estendida aos seus filhos, reproduzindo um
circulo vicioso de persistente desrespeito.

A tentativa de invisibilizar essas criangas®, que ja nascem e crescem condenadas,
“presas” nos muros do carcere, conjuga-se com a retirada posterior de forma abrupta do
convivio com sua mée, sem amparo social adequado.

A prisdo preventiva é medida excepcional de acordo com a legislacdo nacional e
internacional e, no caso das mulheres gravidas e/ou com filhos, a aplicagdo de medidas
desencarceradoras atende a melhor protecdo dos direitos humanos desses segmentos. A
hermenéutica dos direitos humanos exige a aplicacdo da norma mais benéfica as pessoas que
sofrem violacdes, justificando a adocdo de medidas que incorporem a perspectiva de género
independentemente da situagéo criminal.

Portanto, é possivel afirmar que a permanéncia da mae na prisdo produzira violéncia,
estigmatizacdo, marginalizacdo e sofrimento. A reclusdo justificada por desvios pessoais
“oculta desvios estruturais, [...] facilita a minimizagao de condutas e fatos nao criminalizaveis
socialmente mais danosos, como a falta de educacdo de qualidade, de alimentagdo saudavel,
de atendimento a salde, de moradia confortavel, de trabalho digno”, contribuindo para a

perpetuacao dessas situacdes (KARAM, 2015, s/p.).

53 Agradecemos, nesse aspecto, a reflexdo da profa. Vera Malaguti Batista, segundo a qual essas criangas “sdo
tdo visiveis que devem ser neutralizadas”. O sistema penal, portanto, tenta invisibiliza-las — tal como, a tantas
outras vitimas de violéncia institucional -, no sentido de aniquilar pela excluséo.
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5.2 GESTANTES NAS AUDIENCIAS DE CUSTODIA NO RJ

De acordo com andlise dos dados fornecidos pela Defensoria Publica do Rio de
Janeiro, foram identificadas 62 rés gestantes nas audiéncias de custodia, no periodo de um ano
e meio (de 18/09/2015 a 17/03/2017). Esse dado foi possivel, com base em questionario
interno, preenchido pelos defensores publicos no momento das audiéncias de custodia. A
informacdo relativa a gestacdo e quantidade de filhos também esté disponivel no registro das
atas das audiéncias, em formulario padrdo do TJRJ.

Analisados esses processos, constatamos que 47 mulheres obtiveram a possibilidade
de responder ao processo fora do sistema penitenciario (75,8%), sendo: 01 relaxamento de
prisdo (1,6%)>*; 03 prisdes domiciliares (4,8%) e 43 liberdades provisorias decretadas
(69,3%), conforme figura a seguir. Trata-se de um percentual elevado, evidenciando que, de

certo modo, algumas especificidades de género foram consideradas pelo sistema de justica.

Graéfico 5 - DecisOes judiciais para gestantes nas audiéncias de custddia, RJ, 2015 a 2017
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® Liberdade proviséria Prisdo domiciliar
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Fonte: Elaboragao propria.

O consideravel percentual de liberdade garantido as mulheres gravidas também foi
constatado em Sdo Paulo (CAPPELLO et al, 2018: 3), onde 81% das 43 audiéncias de
custodia observadas resultaram em liberdade para as gestantes. A analise de Cappello et al foi

% O infimo percentual de relaxamentos de prisdo nas audiéncias de custédia também foi ponderado por
Lemgruber et al (2016) nos processos em geral, sugerindo que ndo é muito rigorosa a analise da legalidade da
priséo.
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realizada a partir da presenca do pesquisador no local da audiéncia, o que, em algumas
circunstancias, pode influenciar minimamente a producdo do dado. Entretanto, na nossa
pesquisa o levantamento foi documental, retratando exatamente o desfecho no judiciario local.

Cappello et al defendem que a atencdo do Sistema de Justica as particularidades de
género pode contribuir para reverter o crescimento exponencial do encarceramento feminino,
com impacto, ainda que discreto, na reducdo do aprisionamento provisorio. Porém, destacam
que os resultados gerados pelas audiéncias de custddia ndo sdo automaticos, vinculando-se
aos objetivos politicos previstos e aos atores envolvidos.

O resultado de concessdo de medidas desencarceradoras para gestantes simboliza lutas
feministas travadas ao longo das duas Ultimas décadas, no sentido de aflorar as demandas de
género na discussdo da imposicdo e execucdo da pena. E um processo ainda em construcao (e
em disputa), que deve fincar estacas em todo o pais e se inserir em um debate mais amplo de
critica ao sistema punitivo com um todo.

Em 24,19% das audiéncias de custddia analisadas (15 processos), foi convertida a
prisdo em flagrante em preventiva. Em um desses casos, cinco dias ap6s a audiéncia de
custddia, a juiza para o qual o processo foi distribuido determinou o relaxamento da priséo.
Entendeu que houve ilegalidade, pois, de acordo com o depoimento da vitima colhido em
sede policial, era possivel inferir que a autuada ndo cometera qualquer infragdo penal, embora
Ihe tivesse sido imputada a préatica de roubo majorado tentado.

Em outros dois casos de prisdes preventivas, com supostas condutas relacionadas a Lei
11.343/06 (Tréafico de Drogas), a analise dos atos subsequentes do processo permitiu constatar
que posteriormente foi determinada a liberdade provisoria das acusadas. Restou identificado o

quadro a seguir:
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Figura 2 - Demonstracao das decis@es criminais quanto as gestantes, RJ, 2015 a 2017

v 1,6% (01) relaxamento de prisdo,
|75,8% (47) responderem v 4,8% (03) prisdes domiciliares;

| a0 processo-fora da prisdo ' o
v 69,3% (43) liberdades provisorias.

/

Identificadas
62 rés gestantes

50 (80,7% do total) fora da prisao

\ v" 01 relaxamento de prisdo (ilegalidade) —
imputado roubo majorado tentado, mas a autuada
24,19% (15) nao cometera qualquer infragdo.
prisdo preventiva v" 02 liberdades provisorias (trafico de drogas)

v 12 (19,3% do total) prisﬁesma)

Do universo total de processos analisados, em 80,7%, as mulheres responderam ao

Fonte: Elaboragéo propria.

processo criminal fora da pris&o.

Em uma das acusacOes de trafico com prisdo preventiva decretada e posteriormente
concedida liberdade provisoria, a prisdo também havia sido confirmada em mutirdo
carcerario. Porém trés meses ap0s a audiéncia de custodia, foi deferida a prisdo domiciliar,
considerando o grave estado de salde da acusada, que sofria de problemas psiquiatricos, fazia
uso de medicacdo controlada e era gestante de alto risco. O magistrado determinou que a ré
somente poderia se retirar de sua residéncia mediante prévia autorizacao judicial, para fins de
tratamento médico, impondo monitoracédo eletrénica. Cinco dias antes das festas natalinas, foi
certificada pelo oficial de justica a impossibilidade de cumprimento dessa determinacéo
judicial, porque o estado ndo tinha tornozeleira eletrénica disponivel. No més seguinte, em
janeiro de 2017, o juiz concedeu a liberdade provisoria, com determinagdo de
comparecimento mensal e atualizacdo do endereco. Ao final do processo, foi extinta a
punibilidade e decretada a absolvicdo pelo crime de associacdo para o trafico. A mulher,
priméaria, portara 1,59 de cocaina em pd, destinada ao proprio consumo, tendo sido
constrangida a transportar radios transmissores e carregadores de celular. No tocante a pena
pela posse de entorpecente para fins de uso proprio, a juiza ponderou que “ndo ultrapassaria
os limites da adverténcia verbal. [...] a pena ja foi cumprida, considerado o tempo em que a

demandada permaneceu cautelarmente custodiada (periodo superior a trés meses)”.
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No segundo processo acima referido com acusacdo de trafico, um més apos a
realizacdo da audiéncia de custddia, o juiz para o qual o processo foi distribuido deferiu o
pedido da Defensoria Publica do RJ e concedeu a liberdade proviséria para a acusada. A
fundamentacdo é extensa, contudo convém registra-la por abordar inumeros aspectos

relevantes de maneira singular:

Primeiramente se tem em mente aqui o estado de coisas inconstitucional,
expressamente reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal quanto ao sistema
prisional pétrio, a recomendar redobrada cautela nas hipoteses de encarceramento,
quanto mais no caso de mulheres gravidas, sendo de todo recomendavel, sempre que
possivel nesta hipdtese, a concessdo de medidas cautelares alternativas a prisao.
Como se tal por si s6 ndo bastasse, as Regras das Nacfes Unidas para o Tratamento
de Mulheres Presas e Medidas ndo Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras
(Regras de Bangkok) enfatizam “que ao sentenciar ou decidir medidas cautelares a
mulheres gravidas ou pessoa que seja fonte primaria ou Unica de cuidado de uma
crianca, medidas ndo privativas de liberdade devem ser preferiveis quando possivel
e apropriado, e considerar impor penas privativas de liberdade a casos de crimes
graves ou violentos”.

Recentemente, outrossim, observando tais fatores, a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal deferiu prisdo domiciliar & gestante, encontrando-se o tema
noticiado no site daquele Tribunal nos seguintes termos: “A Segunda Turma do STF
determinou a conversdo em domiciliar da prisdo preventiva de uma mulher que, no
momento da apresentacdo da impetracdo do HC na Corte, encontrava-se com mais
de sete meses de gravidez. A deciséo foi tomada nesta terca-feira (2) no julgamento
do HC 131760. O relator do caso, ministro Gilmar Mendes, salientou que seu voto
se baseou no dever constitucional de protecdo do Estado a crianga e no artigo 318
(inciso 1V) do CPP, que permite a substituicdo da pena nesses casos. B.L.C. foi
presa preventivamente com base em acusagdo de trafico de drogas e associa¢do para
o trafico. A defesa da acusada tentou converter a prisdo preventiva em domiciliar,
mas o pedido foi negado pelo juizo da 1* Vara Criminal da Comarca de
Carapicuiba/SP, uma vez que, a época, a acusada ainda ndo estava no sétimo més de
gravidez e, portanto, ndo se enquadrava no que dispde o artigo 318 (inciso 1V), que
permite a substituicdo da prisdo preventiva em domiciliar para gestantes com mais
de sete meses ou com gravidez de alto risco. A decisdo foi mantida pelo Tribunal de
Justica (TJ-SP) e pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), em ambos 0s casos em
decisdes monocréaticas. No STF, a defesa alegou que B.L.C. completou sete meses
de gravidez em novembro de 2015, passando a se enquadrar no que dispde o artigo
318 (inciso 1V) do CPP. Disse, ainda, que sua cliente se encontra na penitenciaria
feminina que ndo conta com atendimento médico pré-natal. Protecdo a crianca. Em
seu voto, o ministro Gilmar Mendes lembrou que, enquanto sob a custddia do
Estado, sdo garantidos aos presos diversos direitos e garantias fundamentais. Entre
esses direitos estd o da dignidade da pessoa humana e o que garante as presidiarias
que permanecam com seus filhos durante o periodo de amamentacdo. Gilmar
Mendes mencionou ainda os artigos 226 e 227 da Constituicdo, que explicitam o
dever de protecdo do Estado & crianga. No plano das leis infraconstitucionais, o
relator citou a Lei 11.942/2009, que alterou a LEP para assegurar as maes presas e
aos recém-nascidos condi¢des minimas de assisténcia - garantia que, segundo 0
ministro, pode ser estendido aos presos provisorios - e a Lei 12.403/2011, que
alterou o CPP para permitir a substituicdo de prisdo preventiva em domiciliar para
gestantes com mais de sete meses de gravidez. O ministrou citou ainda disposi¢Ges
do ECA sobre a matéria. "Nao obstante a gravidade do delito, a concessdo da prisao
domiciliar encontra amparo legal na prote¢cdo & maternidade e & infancia, como
também na dignidade da pessoa humana, porquanto prioriza-se 0 bem-estar do
nascituro, principalmente em razdo dos cuidados necessarios com o seu nascimento
e futura fase de amamentagdo, cruciais para seu desenvolvimento”, destacou o
relator. O ministro votou no sentido de ndo conhecer do HC, uma vez que a matéria
de fundo ndo foi objeto de decisdo colegiada do STJ, mas de conceder a ordem de
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oficio para converter a prisdo preventiva de B.L.C. em domiciliar. Seu voto foi
seguido por unanimidade. A decisdo da Turma confirma liminar deferida pelo
relator em dezembro do ano passado, que ja havia permitido a substituicdo da
segregacao cautelar por prisdo domiciliar.

Acresce um fator da mais alta relevancia, qual seja, o gravissimo surto de Zika
Virus que assola nosso pais no momento e, em especial, o Rio de Janeiro, sendo
mais que evidente que nas prisdes de nosso Estado o risco de contracdo da
doenca sera altamente potencializado, com eventuais gravissimas consequéncias
para o feto, o que ndo pode se perder de vista ou olvidar, no minimo, por
questdo de elementar senso de humanitarismo. Se o trafico costuma se servir de
mulheres gravidas para servirem de mulas, como alega o Ministério Publico a fl.,
isto deve ter o efeito inverso daquele preconizado pela ilustre promotora: ndo uma
menor complacéncia do poder publico, como pretende a acusagdo, mas uma
compreensdo de que se uma mulher gravida aceitou se submeter a tal risco para
si e seu bebé é porque quem ndo teve com ela complacéncia ou senso de
humanidade foi o crime, ndo devendo o Estado se igualar eticamente ao mesmo
para desconsiderar o tratamento diferenciado que aqui se impde. A quantidade
de droga, a seu turno, serd sopesada em eventual sentenga condenatéria na fase de
consideracdo das circunstancias do crime, ndo podendo (nem devendo) por si s
respaldar um decreto prisional. Por fim cabe salientar se tratar de cidada primaria e
de bons antecedentes, o que por si sO ja seria suficiente para outorgar-lhe liberdade
provisoria ja que, na hip6tese de condenacdo, provavelmente fard jus a penas
substitutivas, ndo podendo a cautela ser mais gravosa que o direito material
perseguido na acgdo, sob pena de restar vulnerado o principio constitucional da
proporcionalidade, sob o prisma da homogeneidade da medida, aqui tratada como ‘a
relagdo de correspondéncia, qualitativa e quantitativa, entre o bem juridico que é
suprimido a titulo provisério (a liberdade do agente preso, por exemplo) e o que a
ordem juridica em tese autoriza a reduzir caso o autor da a¢do de conhecimento saia
vencedor. Com isso evita-se que cautelarmente seja retirado do investigado ou
processado parcela (ou a totalidade) de bem juridico de que é titular e que nédo
perderia de modo algum, ainda que fosse definitivamente condenado’ (PRADO,
Geraldo, Transagdo Penal, Lisboa: Almedina, 2015, p. 245). Saliento que deixarei
aqui de conceder prisdo domiciliar face a auséncia de tornozeleiras para
monitoramento eletrénico da medida que, assim, pode redundar em ineficicia e
descrédito para o Poder Judiciario. Pelo exposto, comprovada a gravidez da ré pelo
documento de fl. 59, reconsidero fls. 34/35 para deferir liberdade proviséria. (g.n.).

A fundamentacdo descrita € emblematica, com aplicacdo das normas nacionais e
internacionais que regem a matéria. Ballesteros (2016) comenta que geralmente decisdes que
garantem a liberdade sdo mais robustas e fundamentadas do que as que impdem a prisdo. Essa
necessidade de fortalecer uma tomada de posicdo que contraria a logica punitiva encontra-se
demonstrada acima, notando-se que mesmo diante da acusacdo pelo delito de trafico, foi
garantida a liberdade provisoria da mulher. A cautela no encarceramento, defendida pelo juiz,
acentua-se diante de questdes de género e do problema de salde publica causado pelo virus
Zika. Com fundamento humanitario, a decisdo ndo se prende a quantidade de droga
apreendida. Novamente foi registrada a auséncia de tornozeleira eletrénica no estado e
concedida a liberdade provisoria.

Neste caso, foram estipuladas medidas de comparecimento bimestral ao Juizo para

justificar atividades; necessidade de solicitagdo prévia de autorizacdo para ausentar-se da
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Comarca por mais de 10 dias ou mudar de domicilio; bem como comparecimento em cartério
para ciéncia de todos os atos do processo e comprovagdo de domicilio.

A concessdo da liberdade provisoria vinculada a imposicdo com frequéncia de
medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP é uma das caracteristicas das decisfes das
audiéncias de custodia no RJ com relagdo as gestantes. Somente uma liberdade provisoria foi
deferida sem nenhuma imposicdo e, em nenhum caso, foi determinada fiangca — 0 que se
compreende com base no perfil social das acusadas. Geralmente sdo indicadas mais de uma
restricdo, entdo a concessdo das 45 liberdades provisorias restou distribuida, conforme quadro

abaixo, considerando-se que uma ou mais medidas podem ser determinadas por processo.

Quadro 10 - Distribuicédo das medidas cautelares impostas para gestantes, RJ, 2015/2017

Determinacao Judicial Frequéncia
Sem imposicoes 1
Comparecimento mensal (ou bimestral) 36

Comparecimento a todos os atos de instrucdo processual, sempre que | 22
regularmente intimado

Dever de informar ao Juizo eventual mudanca de endereco 23

Proibicdo de ausentar-se da Comarca, por mais de 8 ou 10 dias, sem prévia | 25
autorizagéo judicial

Proibicdo de frequentar local onde ocorreu o fato (como estabelecimentos | 9
prisionais)

Proibicdo de deixar o territorio nacional 2

Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o | 2
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos

Proibicdo de frequentar lugares publicos em que haja venda e consumo de | 1
qualquer espécie de bebida alcodlica

Fonte: Elaboragdo propria.

Os deveres de comparecimento aos atos de instrucdo e de atualizacdo de endereco séo
obrigacOes das partes, mesmo assim alguns juizes explicitam essa determinagédo, geralmente
associada ao comparecimento mensal para fins de comprovacdo das atividades
desempenhadas no periodo. A ressalva registrada nos autos pode representar uma

preocupacdo do Judicidrio em deixar claro as mulheres as obrigagdes processuais. De todo
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modo, é possivel inferir, mesmo assim, certo distanciamento entre as formalidades do sistema
de justica e a real compreensao por parte das acusadas, como observado pelo IDDD (2016).

Em uma Unica decisdo consta a consideracdo de que, diante do estagio avancado da
gestacdo, 0 compromisso de comparecimento mensal valerd apds 02 meses da data do parto.
Essa ponderacdo acerca das dificuldades econdmicas e de saude relacionadas ao
comparecimento para gestantes pode também estar implicita em duas outras decisGes que
fixam o prazo bimestral para apresentacao.

Registre-se que ndo ha um efetivo amparo social descrito nas decisdes que contribua
para 0 cumprimento dessas determinagfes. Em apenas cinco processos analisados (8%),
houve “encaminhamento da custodiada a equipe psicossocial para fornecimento de cartdo de
transporte”, o que na pratica representava somente a concessao do valor de uma passagem de
onibus (R$3,60 a época), quando da saida da audiéncia de custodia. Geralmente, sdo mulheres
pobres que residem em areas distantes do centro da cidade e necessitariam de mais de duas
conducdes para chegar as suas residéncias, porém isso ndo é considerado. Ou seja, a gestante
sai do forum geralmente a noite e com fome, depois de horas presa, sem dinheiro nenhum,
sem contato com a familia (quando a possui) e ndo tem nem como chegar em casa.
Acrescente-se que esse “cartdo de transporte” ndo é fornecido em nenhuma outra audiéncia, a
ndo ser na de custodia e, no universo analisado, foi determinado meramente por trés juizas.

Foram identificados 3 encaminhamentos (4,8%) para tratamento de dependéncia por
alcool e drogas e 2 encaminhamentos (3,2%) para a realizacdo de pré-natal. Houve, ainda, um
encaminhamento de uma presa preventivamente para um hospital, para que fosse submetida a
exames de verificagdo do seu estado de gravidez.

Os encaminhamentos, em uma perspectiva interdisciplinar, podem consubstanciar
interlocucdes do Judiciario com outras instancias estatais, capazes de potencializar a insercdo
social da acusada e seus filhos. Assim, de acordo com o art. 8° da Resolucao 29/2015, TJRJ,
“o0 juiz, diante das informacdes colhidas na audiéncia, encaminhard o liberado, se for o caso, a
equipe multidisciplinar, visando seu atendimento e eventual inclusdo na rede de assisténcia
social, em projeto social conveniado ou do préprio Tribunal”.

Contudo, ndo devem ser utilizados encaminhamentos em prejuizo para a pessoa
autuada, nem representar imposicOes desarrazoadas. Por isso a critica de Ballesteros em
relagdo a “inovacOes extralegais ou ilegais”, como o encaminhamento compulsorio aos
servicos de saide como medida cautelar, principalmente das pessoas em uso de drogas; “em

regra sdo criadas em prejuizo do réu, agravando-lhe a situacdo de vulnerabilidade ou
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desconsiderando a perspectiva mais restaurativa e alternativa que as audiéncias podem
assumir” (2016, p. 30).

E importante também que as equipes multidisciplinares tenham um retorno dos
servicos para 0s quais as mulheres liberadas foram encaminhadas, para que possam
acompanhar sua trajetoria no fluxo das politicas publicas, bem como poder informar ao
Judiciério as condi¢es atualizadas de sua inclusdo social (BALLESTERQOS, 2016, p. 55).

Nota-se, nos processos pesquisados, certo desconhecimento ou descomprometimento
do Sistema de Justica em relacdo as possibilidades de interlocucdo com as instancias estatais
de assisténcia, que poderiam auxiliar no cumprimento das medidas fixadas pelos juizes. A
enorme dificuldade desse cumprimento deve-se a fatores econdmicos e até a incompreensao
por parte das acusadas, que ndo sdo inseridas materialmente na dindmica das audiéncias de
custédia. O empenho na implantacdo desse instituto deve incidir na construcdo de uma rede
de apoio que permita realmente reduzir os indices de encarceramento, juntamente com a
diminuicdo dos processos de criminalizagdo dessa parcela vulneravel da populacdo. A
aplicacdo de medidas alternativas a prisdo € fundamental para o fortalecimento de uma
sociedade justa e democratica, mas ndo € suficiente se for apenas uma determinacdo formal
que ndo garanta amparo social para essas mulheres®.

Em um dos poucos encaminhamentos ao pré-natal, a custodiada informou ter sido alvo
de socos e pontapés pelo policial que a conduziu a delegacia, tendo sido dirigida ao Instituto
Médico Legal para apurar eventual ofensa da integridade fisica.>® Destaca-se que a magistrada
menciona o sistema normativo de multicautela, no sentido de impedir o enclausuramento
imediato, aplicando-se medida cautelar menos gravosa, “sem implicar em méxima agressao a
dignidade da pessoa humana que é o aprisionamento”. A custodiada, acusada de roubo,
encontrava-se gravida de 03 meses e com filho de 05 meses, de modo que a prisdo
potencializaria “os danos irreversiveis de nosso sistema carcerario tanto a ele como, por via
reflexa, a sociedade, na medida em que as chances de ressocializa¢do sdo diminutas. Além
disso, imporia graves consequéncias ndo so ao feto, uma vez que a custodiada encontra-se

gravida, mas também ao filho desta, que conta com tenra idade”. Essa percep¢do ampla da

55 O mesmo argumento aplica-se a politicas de cotas, que também nao bastam por si s6. S&o0 necessarias, mas
insuficientes se ndo foram associadas a uma estrutura de apoio que garanta realmente a insercdo social dos
grupos historicamente excluidos.

% Foi oficiada a Corregedoria da Policia Militar, com remessa de copias do procedimento ao Ministério Plblico
junto a Auditoria Militar.
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conjuntura, na qual se insere o conflito social julgado, favorece a escuta da mulher autuada e a
reducdo de danos sociais.

Os delitos imputados as mulheres gestantes no Rio de Janeiro foram,
majoritariamente, contra o patrimonio, sendo 30 autuacdes (48,4%) como furto (incluindo
hipéteses de tentativas, furtos simples ou supostamente qualificados®); e 11 (17,7%) como
roubo (com possiveis variagdes de majoracdo®® ou tentativa). Condutas descritas na Lei n°
11.343/2006 (trafico ilicito) representaram 17 acusacdes (27,4%); e outras condutas foram
descritas em 4 processos®® (6,4% do total pesquisado). Os crimes dos processos analisados
sdo, em regra, de baixa complexidade e sem grau de organizacdo delituosa, conforme também
abordado por Lemgruber et al., (2016), ao desconstruir o argumento ideolégico da

periculosidade.

Gréfico 6 - Delitos imputados as gestantes nas audiéncias de custddia, RJ, 2015 a 2017

6,4%

® Furto
m Roubo

Trafico

Outros

Fonte: Elaboracéo propria.

57 0 furto simples, previsto no art. 155 do Cadigo Penal (CP), possui pena de um a quatro anos de recluséo. O
furto qualificado prevé uma pena de dois a oito anos, se cometido em algumas circunstancias especiais, como
destruigdo de obstaculo ou com concurso de duas ou mais pessoas.

%8 No roubo (art. 157, do CP), a subtragdo do bem ocorre mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa, tendo
pena de quatro a dez anos. No roubo majorado, a pena aumenta de 1/3 até a metade, se ha, por exemplo,
concurso de duas ou mais pessoas; ou se a vitima estd em servico de transporte de valores, dentre outras
circunstancias.

% Os demais crimes imputados foram: dano qualificado contra o patrimdnio publico ou de concessiondria de
servicos (art. 163, paragrafo Unico, 11, CP); subtracdo de crianca ou adolescente ao poder de quem o tem sob sua
guarda, com o fim de colocacdo em lar substituto (art. 237, ECA); Desacato (art. 331, CP) com resisténcia (art.
329, CP) e venda/fornecimento de produtos que causem dependéncia (art. 243, ECA); Corrupgdo ativa (Art. 333
- CP) e Posse / cultivo de drogas para uso pessoal (art. 28, Lei 11.343/2006).
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Dos casos de gestantes que tiveram decretada prisdo preventiva na audiéncia de
custodia, 07 indicavam suposto roubo; 04, trafico; 02, furto; e 02 seriam outras imputacdes
(ambas previstas na Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente - arts. 237 e 243).

Segue, na figura abaixo, o perfil acusatorio em relacdo as gestantes presas.

Gréfico 7 - AcusacOes as gestantes com prisdo preventiva decretada, RJ, 2015 a 2017

m Roubo
Trafico

® Furto

Outros

Fonte: Elaboragdo propria.

O destaque aos crimes patrimoniais, com consideravel concessdo de liberdade
provisoria para acusacdes de furto, conflui com as analises genéricas acerca das pessoas
encaminhadas para as audiéncias de custodia (IDDD, 2016; BALLESTEROS, 2016;
LEMGRUBER et al., 2016). Igualmente, a maior severidade aplicada as acusac¢des de roubo.

Especificamente quanto as gestantes, a prevaléncia dos delitos contra o patriménio se
contrapBe a resultados de ambito nacional e local que analisaram gravidas ou lactantes ja
privadas de liberdade (LEAL et al., 2016; DEPEN, 2016; BOITEUX et al., 2015), segundo 0s
quais haveria preponderancia dos crimes de trafico. Depreende-se que uma parte dos delitos
do universo pesquisado - majoritariamente casos de furto - ndo foi encaminhada para o
sistema penitenciario. Esses dados da “porta de entrada para o sistema” podem ser Uteis para
compreender a logica do sistema punitivo e os fatores que impulsionam o quadro de
megaencarceramento que vivenciamos.

Convém, ainda, uma ressalva especifica acerca do contexto de implantacdo das

audiéncias de custddia no Rio de Janeiro. Inicialmente, referiam-se a prisdes registradas em
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22 delegacias®, majoritariamente vinculadas ao Centro, Zona Sul e Zona Norte. O aumento
progressivo das delegacias atendidas pelo projeto das audiéncias de custodia (DPERJ, 2016a)
pode representar nuances regionais no processo de criminalizacdo das mulheres na cidade e
no estado. Estudos posteriores com analises longitudinais poderédo verificar se esse quadro se
mantém ou se serd alterado com a inclusdo de delegacias da Baixada Fluminense e
consolidacao do instituto das audiéncias de custddia.

N&o se pode desconsiderar a possibilidade de subnotificacdo criminal e néo
encaminhamento as audiéncias de custddia de condutas criminalizaveis pela policia,
especialmente como trafico. Ballesteros alerta para “denuncias de que ‘alguns policiais
estariam negociando a liberagdo do flagrante com os proprios presos’ antes mesmo de leva-los
as audiéncias, sob o pretexto de que na presenca do juiz e do promotor a situacdo do preso
seria ‘pior’” (2016, p. 36). A autora exemplifica exatamente com o contexto fluminense, em
relacdo ao qual h& enorme repercussao midiatica sobre criminalidade, mas com baixo numero
médio de audiéncias por dia, quando comparado nacionalmente. Essa possibilidade de uma
“triagem prévia as audiéncias”, ou mesmo de superprodu¢do do medo da violéncia pelos
meios de comunicacao, exige estudos futuros com entrelacamento de dados e monitoramento

dos fluxos punitivos.

5.3 FUNDAMENTOS E DESDOBRAMENTOS PROCESSUAIS

A deficiéncia do acesso aos servicos de salde para as gestantes é registrada em uma
das decisdes concessivas de liberdade provisoria. Embora a promotora de justica tenha
opinado pela conversdo da prisdo em flagrante para prisdo preventiva com recluséo da
gestante no sistema penitenciario, a magistrada entendeu que nao se demonstrava necessaria e
proporcional. Sopesou a natureza do delito e que, apesar da custodiada ser reincidente,
“encontra-se em estado avancado de gravidez, razdo pela qual excepcionalmente deve ser
concedida a liberdade provisoria, diante do notério caos no atendimento hospitalar em rede
publica, a que teria que ser submetida caso permanecesse presa”. A acusacao referia-se a um

suposto furto de 02 unidades de sabonete liquido, 01 escova de cabelo, 01 locdo hidratante e

60 42 DP - Praca da Republica; 52 DP - Mem de S4; 62 DP - Cidade Nova; 72 DP - Santa Teresa; 92 DP - Catete; 10?
DP - Botafogo; 112 DP - Rocinha; 122 DP - Copacabana; 132 DP - Ipanema; 142 DP - Leblon; 152 DP - Gévea; 172
DP - Séo Cristovdo; 182 DP - Praca da Bandeira; 192 DP - Tijuca; 202 DP - Vila Isabel; 212 DP - Bonsucesso; 232
DP - Méier; 242 DP - Piedade; 25% DP — Engenho Novo; 262 DP - Todos os Santos; 372 DP - Ilha do Governador e
442 DP — Inhalima (DPERJ, 2016b).
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03 unidades de o6leo, interceptado por um seguranca privado na porta de uma drogaria. A
presa era ex-usudria de crack, estava com 9 meses de gestacdo e desempregada.

Somente 03 mulheres retornaram as audiéncias de custddia em situacdo de suposto
novo flagrante — considerando-se o banco de dados disponibilizado pela DPERJ referente as
gestantes-, o que significa 6,4% do total das que estavam em liberdade. Um desses casos
ilustra alguns dos problemas a serem enfrentados pelo sistema punitivo. A mulher gravida, no
quinto més de gestacdo, foi presa com seu esposo, boliviano, ambos primarios e de bons
antecedentes, acusados de tentativa de furto qualificado pelo concurso de pessoas.
Informaram residéncia fixa, telefone para contato e exercicio de atividade laborativa licita,
sendo garantida a liberdade provisoria de ambos, especialmente porque a prisdo poderia
“trazer riscos a vida e a satude do feto e da custodiada”. Pouco mais de um més depois, foram
presos novamente por furto no interior de transporte coletivo. Embora o Ministério Pablico
(MP) tenha se manifestado pela concessdo da liberdade provisoria, 0 segundo magistrado

negou, pois:

[...] certamente ndo entenderam o instituto da liberdade provisoria e as medidas
cautelares substitutivas da prisdo ndo foram suficientes para inibir a reiteracéo
criminosa. [...] estando em liberdade, representam efetivo risco para coletividade.
Custodiados ndo demonstram possuir atividade laborativa licita, capaz de afasté-lo
das atividades declaradas como praticadas, pelas testemunhas. Coletividade que
deve ser acautelada. Ordem publica que deve ser mantida. Prisdo do custodiado é
conveniente a instrucdo processual.

Especificamente em relacdo a mulher, foi registrado que, além da gestacao, possuia 4
filhos, sendo HIV positiva, seu filho também menor era soropositivo e necessitava de
cuidados especiais. O juiz decretou sua prisdo preventiva a ser cumprida em seu domicilio:

[...] ficando somente autorizada a sair de casa para realizar atos relativos a exames
para seu filho e referentes a sua gestacdo. Poderd ainda sair quando intimada para
comparecer em juizo. Fica ainda autorizada a se deslocar no dia xxx a 5% DP para

buscar medicacdo apreendida quando foi presa em flagrante delito. Expedido
mandado de prisdo com validade de 12 anos e sem restrigdes.

Decerto que, apds a segunda decisao judicial, a situacdo dessa mulher e de sua familia
passou a ser ainda mais dificil para insercdo social, pois como garantir sua sobrevivéncia e de
quatro criangas, com necessidades graves de satde, com seu marido preso e sem poder sair de
casa? Como garantir trabalho licito em prisdo domiciliar, para uma familia em estado de
extrema vulnerabilidade? Os integrantes do sistema de justica poderiam propalar um discurso
positivista, alegando que essa materia ndo lhes diz respeito, pois ndo teriam o condédo de
resolver problemas sociais graves, cabendo-lhes aplicar a lei. Entretanto, cabera, sim, a todos

envolvidos com o processo de implantacdo das audiéncias de custddia — e de acesso a justica -
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compreender a sancdo penal de maneira contextualizada, no intuito de permitir caminhos
verdadeiramente eficazes para a construgdo de um novo modelo de politica criminal.

Observando a dinamica das audiéncias de custddia, Ferreira (2017, p. 298) constatou
sermdes proferidos pelos magistrados, que se utilizam da relacdo de autoridade para silenciar
a pessoa presa, sem oportunidade de resposta a altura. Entdo, mascaram o fundamento da
decisdo, dando-lhe um aspecto de reprimenda que foge a sua funcdo objetiva. No caso
pesquisado, Se as partes acusadas “ndo entenderam” os objetivos e limites da liberdade
provisoria, deve-se indagar que agentes estatais falharam nesse processo de responsabilizacéo
penal. Se as medidas substitutivas a prisdo ndo foram suficientes para evitar a reiteracdo
delituosa, convém compreender a dindmica na qual se insere o sujeito com necessidades
faticas prementes e buscar medidas alternativas que realmente contribuam para impedir a
conduta criminalizavel. Certamente a mulher gravida, com AIDS e quatro filhos famintos esta
em perigo maior do que “a ordem publica”.

H& um consideravel namero de acusadas que nao cumpre as medidas cautelares ou ndo
foram regularmente intimadas, provavelmente por diversos motivos. Dos 43 processos em que
houve concessao da liberdade proviséria na audiéncia de custddia, em 25 (58,1%) as mulheres
ndo puderam ser localizadas, gerando casos de auséncia de citacdo ou revelia. Atualmente no
Rio de Janeiro, muitos mandados de citagdo ou intimacao ndo sdo cumpridos em comunidades
consideradas pelos oficiais de justica como “de alto risco”. Algumas gestantes também
comecam a cumprir as medidas, mas param; outras acreditam que apdés a audiéncia de
custddia, ja foram liberadas dos processos; outras por guestbes econémicas ndo conseguem
comparecer ao férum e perder um dia de trabalho; outras por questdes de saude, estdo em
final de gestacdo ou com filhos pequenos; algumas poucas foram presas novamente; enfim ha
uma série de especificidades que devem ser consideradas na efetivacdo do projeto de
implantacdo das audiéncias de custodia, a fim de instrumentalizar essas mulheres para que
sejam capazes de responder regularmente 0 processo.

Como ndo retornaram, ndo tivemos a possibilidade de mensurar 0s motivos que
afastam a gestante da Justica. Entretanto, os resultados da pesquisa evidenciam a auséncia de
programas sociais especificos para esse grupo social vulneravel. Nesses casos, é fundamental
uma rede de acompanhamento, realmente interessada em integrar a mulher na discusséo das
suas responsabilidades e também dos seus direitos. E necessério, inclusive, problematizar a
atuacdo do Sistema de Justica perante essa populagdo vulneravel, pois, para além do controle

de produtividade das audiéncias de custddia, o alcance dos seus objetivos dependerd do
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comprometimento de todos os envolvidos, tendo como foco central a mulher acusada e seus
filhos, com medidas que realmente permitam sua insercéo social.

Confluimos com as ideias de Ferreira, no sentido de que, para atingir aos objetivos das
audiéncias de custodia, também é fundamental uma mudanca de comportamento nas relacdes
de poder que geram os estere6tipos (2017, p. 299). Com relacdo ao objeto especifico do
presente estudo, qual seja, as mulheres gravidas presas em flagrante, o sistema de Justica deve
atuar de maneira integrada e conjunta com outras instituicdes, inclusive do campo da saude.
Uma adequada oitiva da gestante, ndo meramente punitivista, pode permitir identificar
lacunas das politicas publicas e viabilizar encaminhamentos que efetivamente integrem a
mulher e seu futuro filho. Essa leitura contextualizada do processo penal, em respeito aos
direitos humanos, podera abrir brechas para redesenhar o cenario de multiplicacdo de dor,

sofrimento e violéncia enfrentado atualmente no sistema penitenciéario.
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6 A FALA DAS MULHERES

A possibilidade de as mulheres presas em flagrante contarem suas experiéncias, por meio
de entrevistas fora do ambiente de vigilancia prisional, representou um incremento nesta
pesquisa qualitativa. Apesar de todas as dificuldades de contato com essas mulheres, foi
possivel entrevistar quatro acusadas que se disponibilizaram a narrar suas vivéncias. Conforme
detalhado na terceira secdo, uma jovem negou-se a participar do estudo; outra chegou em
horério diverso na audiéncia, inviabilizando a realizacdo da entrevista; e outras duas nédo
compareceram na data combinada. Decerto que todo esse processo de estranhamento no nivel
pratico da realizacdo da pesquisa denota que ndo se trata de um campo tranquilo e previsivel,
mas que precisa ser historicamente registrado.

As maes e gestantes entrevistadas foi aplicado algum instrumento desencarcerador,
como a liberdade provisoria, a prisdo domiciliar ou medidas cautelares, que impdem certas
obrigagdes. Mas percebemos o desencarceramento de uma maneira mais ampla, no intuito de
registrar alguma forca que brota (ou pode brotar) dessas mulheres, pois certamente sdo muitas
amarras e carceres que elas (e, por gque ndo, todas n6s mulheres?) ja romperam ou ainda terdo
que romper ao longo das suas jornadas.

Seguem algumas impressdes do campo de pesquisa para contextualizar as falas e, a

posteriori, a analise a partir das narrativas.

6.1 IMPRESSOES NO CAMPO DE PESQUISA

No dia da primeira tentativa de entrevista, o encontro inicial com a Defensora Publica foi
rapido. Ela foi muito prestativa, mas estava analisando varios outros processos. Disse que um
de seus maiores problemas atuais era convencer os réus a cumprirem as medidas cautelares.
Ao longo da pesquisa, foi possivel constatar a sobrecarga de trabalho que recai sobre a
Defensoria, com pouca infraestrutura, sem grande equipe de apoio. Os defensores conversam
com réus presos e soltos praticamente na hora da audiéncia.

Para realizar as entrevistas, a pesquisadora geralmente aguardava muitas horas, porque
€ comum o atraso, sem maiores justificativas as partes. Em uma das entrevistas, foi necessario
assistir a todas as outras audiéncias previstas na pauta - que atrasaram muitas horas -, porque a
audiéncia com a gestante foi a Gltima. Mesmo acabando apds as 18h, a ré gravida, com uma

filha de menos de dois anos, junto com sua mée e avo idosa, aceitou participar da pesquisa.
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Algumas audiéncias criminais assemelham-se a um circo. O juiz-apresentador enuncia
as regras do depoimento, a defesa se desdobra em inimeros malabarismos e a acusacao age
como um domador de leGes (ou monstros). Tudo uma grande farsa. Ao assistir outras
audiéncias, foi possivel observar muitas histdrias, diferentes versdes, muita criatividade e
encenacdo, por todos os lados. Por vezes, os réus mentem floreando narrativas; o(a) juiz(a)
insinua que o processo sera imparcial, embora ja tenha sua opinido prévia; a promotoria diz
seguir a justica, mas tem o afd de condenar como ganho de uma pontuacdo em jogos
eletronicos; e, por fim, a defesa, também aceita legitimamente as mentiras, na esperanca de
conseguir uma ou outra absolvi¢do. Na verdade, pareceu que, de modo geral, a prépria defesa
também mente para si mesma, pois no fundo ndo acredita nas inocéncias ou absolvi¢Ges. Em
alguns casos, por exemplo, ndo se requer prisdo domiciliar com base na alegacdo de filho
menor de 12 anos, porque “ndo vai conseguir mesmo...”.

Em todas as entrevistas desta pesquisa, foi possivel conversar antes com as acusadas e
apos a audiéncia, gerando um clima ameno e de singela confianca. Uma das gestantes tem a
fala mansa e doce; é uma jovem muito bonita e estava radiante com o barrigdo. Ao entrar na
audiéncia, a juiza a olhou com enorme reprovacdo. Ela foi presa com o irméo, que morava com
a avo materna, € um “namorado/ficante”.

Inicialmente, quando estdvamos no corredor do férum, ela contou que esse rapaz a
telefonou para ir na casa do irmdo fumar um baseado, mas “como ela estava gravida, ja ndo
fazia mais isso”. Mesmo assim, foram para a casa dele, local onde havia quantidade de droga
consideravel e material para embalar. Quando a policia chegou, tocaram a campainha e a
jovem foi abrir o portdo, pensando que fosse sua outra avd. Foi surpreendida e, quando seu
irmdo tentou fugir pelo muro, um policial disse que atiraria se ele ndo parasse. A entrevistada
explicou que até conseguiria fugir, quando os policiais foram atras do irmdo, mas ficou
preocupada com ele e acabou sendo presa. A droga era toda dele.

Minutos antes de entrar para a audiéncia, 0 representante da defensoria saiu para
conversar com ela e perguntou se ela estava nervosa. Ela respondeu que sim, entdo o defensor
sugeriu que ela ficasse em siléncio e ela preferiu essa opgao. Os outros dois réus contaram uma
histéria mirabolante, com muitas falhas, de flagrante forjado pelos policiais, que estariam a
procura de um grande traficante da regido. Como ficou muda, provavelmente seria condenada.

Se falasse, poderia condenar o proprio irmé&o...
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6.2 EXPERIENCIAS DAS MULHERES DENTRO E FORA DAS PRISOES

Todas as entrevistas foram realizadas sem a presenca de nenhum outro profissional, em
lugares com total privacidade, que garantiram o sigilo para as mulheres participantes do
estudo. Representamos, no quadro a seguir, algumas caracteristicas iniciais, para facilitar a

andlise qualitativa.

Quadro 11 - Caracteristicas das entrevistadas, Rio de Janeiro, 2017

Nome Ficticio | Adriana Darlene Paula Jaqueline
Idade 19 anos 36 anos 22 anos 21 anos
Gestacéo no Presa com 3 a 4| Presa com 8 meses| Presa com 2 para 3| Presa com 7 meses de
momento da | meses de gestacdo.| de  gestagcdo. No| meses de gestacdo. No| gestagdo. No momento
prisdo No momento da| momento da| momento da| da entrevista, a filha
entrevista, tinha 8| entrevista, o filho| entrevista, o filho| estava com 10 meses
meses de gestacdo | estava com 1 ano e 4| estava com 8 meses
meses
Outras Sim; outra filha| Sim; h& 10 anos| Sim; mais dois outros| Sim; outro filho com 6
gestacdes com 1 ano atrds, mas o filho| filhos de 4 e 8 anos anos
morreu com 3 meses
de vida
Acusacéo Tréfico - presa| (Tentativa de) Furto| (Tentativa de) Furto| Tréafico — tentou entrar
com o irmdo, que| em uma drogaria em uma loja de roupas | com maconha no
embalava droga presidio, para 0
companheiro preso
Localidade do | Comarca do| Comarca da Capital| Comarca da Capital do| Comarca da Capital do
fato Interior do RJ RJ RJ
Encaminha- Instituto Penal| Forum para| Férum para audiéncia | Férum para audiéncia de
mento ap6s 0 | Talavera Bruce audiéncia de| de custddia custodia
flagrante custddia
Tempo presa | 1 mése 3 dias 1 dia na carceragem| 1 dia na carceragem 1 dia na carceragem do
do férum do férum forum
Antecedente Priméria Reincidente Priméria Priméria
Medida Prisdo domiciliar,| Liberdade proviséria| Liberdade proviséria | Liberdade provisoria
desencarcera- | autorizada a saida,
dora aplicada | acompanhada da
mde, s6 para

exames médicos

Medidas Néo se aplica Comparecimento em| Comparecimento Comparecimento

cautelares Juizo quando da| mensal; sem alteracdo| mensal para justificar

impostas realizacdo dos atos| de seu domicilio sem| suas atividades;
da  instrugdo, e| comunicar.  Medida| proibicdo de acesso a
proibicdo de| revogada no 7° més de| qualquer

ausentar-se da

gravidez, para que “a

estabelecimento
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Comarca sem
autorizagdo judicial

acusada destine a
integralidade de seu
tempo ao filho que
estar por nascer”

prisional; e proibicdo de
ausentar da comarca,
mantendo seu endere¢o
atualizado

Situacao Condenada em| Encaminhado ao juiz| As partes para| Condenada a prestacdo
processual em | primeira instdncia| para sentenca em| apresentacdo de| de Servicos a
17/05/2018 a 10 anos, em| 19/12/2017 memoriais, em| comunidade por 1 ano,
regime 10/05/2018; a seqguir, o| 11 meses e 10 dias, de
inicialmente juiz proferira a| forma a ndo prejudicar a
fechado. Direito de sentenga. sua jornada de trabalho.
recorrer em Razdo de 1 h de tarefa
liberdade. por dia de condenagéo,
Apelacdo com 0 maximo de 7 h
protocolada em por semana. Prestacdo
15/05/2018. pecuniaria  de  R$

1.000,00, parcelada em
cinco de R$ 200,00

Pai da crianca

Néo estava preso,
porém ndo tinha
mais contato

Encontrava-se preso

Encontrava-se preso o
pai biolégico; a
crianga foi registrada
pelo atual namorado
da entrevistada

Encontrava-se preso.
Conheceu a filha na
audiéncia.

Pré-natal Comprovagdo de| Comparecimento em| Comparecimento em 8| Atendimento com
comparecimento consultas; realizados| consultas; realizados| prioridade,
em consultas;| todos o0s exames,| todos 0s  exames,| comparecimento a
realizados todos os| inclusive sifilis e[ inclusive  sifilis  e| “muitas” consultas;
exames, inclusive| AIDS. AIDS realizados todos os
sifilis e AIDS Acompanhamento exames, inclusive sifilis
po6s-parto adequado, e AIDS
com tratamento da
sifilis
Parto Expectativa de| Normal, bebé nasceu| Normal, sem| Normal, com muita dor
muita dor e gritos| roxo, com sifilis el acompanhante
em provavel parto| prematuro
normal
Relatos de Violéncia  fisica| Violéncia fisica e| Violéncia psicoldgica| Violéncia  verbal e
violéncia dos policiais| psicolégica no| no momento da prisdo,| psicolégica  praticada
militares no| flagrante praticado| com fome e sede em| pelas agentes
momento da prisdo | pelo seguranca;| quarto escuro penitenciarias
violéncia

institucional quando
presa anteriormente

Fonte: Elaboracgao propria.

Todas as mulheres entrevistadas foram presas em flagrante, mas conseguiram realizar o
pré-natal e o parto de seus filhos fora das prisdes. Sofreram acusagdes de delitos sem violéncia,

porém tiveram repercussfes processuais distintas.
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A gravidez que fundamentou o pedido de liberdade ou prisdo domiciliar ndo foi a
primeira gestacdao de nenhuma delas. Todas eram primérias, exceto Darlene, que disse ter sido
presa quatro vezes. Sua historia é emblematica para descrever o quadro de exclusdo e

violéncias sofridas ao longo da vida. Assim inicia:

Eu era viciada em crack, entdo eu roubava para sustentar o0 meu vicio. Em 2009, eu
fui a primeira cadeia. Em 2010 eu sai e continuei fumando crack e continuei
praticando furtos, mesmo tendo uma familia, com pai... [reticente]. Ai eu sai de novo
da cadeia e continuei fumando crack e fui presa de novo. Até que na terceira vez eu
sai de tornozeleira, ndo fumei mais crack e fiquei tranquila, comecei a trabalhar,
trabalhei na Cedae. Fiquei um bom tempo tranquila sem usar drogas, mas acabei
voltando. E também voltei a praticar furtos de novo. [...] Dessa vez eu fui para nunca
mais voltar para a cadeia, tanto que eu ndo fumo mais crack, eu tenho meu filho. [...]

Eu fui presa gravida, porque eu acabei continuando a cometer furto, mas ai néo era
por causa de vicio, era pela sociedade mesmo.

O filho ¢ apresentado na fala, de modo a justificar a op¢do por um novo modelo de vida.
Interessante notar que Darlene complexifica a responsabilizagdo por seus atos: inicialmente, a
transgressao a lei penal era para sustentar o vicio, mas com relacdo ao ultimo furto, ela aponta
para as relacdes sociais, subentendendo-se as desigualdades socioeconémicas.

Adriana também identificou um papel de destaque para o filho em relacdo a sua
liberdade. N&o tinha planejado a gravidez e pensou em ndo continuar a gestagdo, “mas por ele
que eu fui solta, né? Se eu ndo tivesse nenhum...”. Pode-se complementar: sua situagdo no
sistema carcerdrio seria diferente.

A violéncia no momento da prisdo esteve presente em todas as falas. Mesmo tomando
conhecimento da gravidez, os policiais ndo mudaram sua conduta violenta. Segundo Adriana,
“eles nem ligaram, ndo tinha prova que eu estava gravida, ndo fizeram nada, pensaram que eu
tava falando aquilo pra ndo ser presa”. Darlene também denunciou as agressoes que sofreu no
momento de sua apreensdo pelo seguranga e associou a atuacao do Sistema de Justica diante de
sua gestacdo evidente:

Eu gostei da juiza, achei ela humana. A promotora, ndo. A promotora queria que eu
ficasse presa, vendo com a barriga desse tamanho. Tudo bem, eu errei, mas poxa,
tem uma crianca na minha barriga, sabe? O policial foi agressivo comigo.
Inclusive ele t4 ali. Eles me arrastaram no chdo, eu gravida. Ele machucou meu
joelho. E eu td até falando agora para ele escutar. Ele, aquele ali. Ele me jogou no
chéo, eu cai e bati 0 joelho no chdo. Até hoje eu tenho problema no joelho por causa
dele. E eu estava com dinheiro. Eu furtei coisa de crianca, que era pro neném: xampu,
sabonete, talco, Hipoglds, mas eu tinha R$ 150,00 na minha bolsa, que era pra mim
gastar com outra coisa. Mas eu falei, ndo precisa me prender; eu pago o que eu
peguei. E ele ndo quis. Tdo pouca coisa, tdo pouca coisa... Assim, se fosse somar ia
dar uns 60 reais, por ai, 70. E ele queria, preferiu me levar presa, e eu oferecendo o
dinheiro pra pagar. Entdo eu acho que foi covardia, por eu estar gravida. Eu errei,
mas eles também foram covardes comigo.

Se eu ndo tivesse gravida, eu ia ficar presa. Eu ia ficar presa sim. (g.n.)
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O Ministério Publico apresentou a seguinte acusacao contra ela:

[...] teria subtraido do estabelecimento comercial ‘Drogaria Pacheco’ 02 unidades de
sabonete liquido, 01 escova de cabelo, 01 logdo hidratante, e 03 unidades de 6leo. [...]
a denunciada adentrou o local, colocou os bens dentro de uma bolsa que trazia
consigo e dirigiu-se a saida do local, quando foi abordada ja do lado de fora pelo
gerente do estabelecimento. Logo ap0s a pratica delitiva, a denunciada desacatou o
policial militar Glauco, no exercicio de sua fungdo, chamando-o de ‘safado’ e
‘bicho”.

Por esses fatos, a gestante foi denunciada nos crimes de furto consumado (Art. 155,

CP; pena de 1 a 4 anos de reclusdo e multa); e desacato (Art. 331, CP; pena de 6 meses a 2

anos de detencéo e multa). Darlene reflete a respeito: “E foi s6 coisa de heném que eu peguei,

ndo foi muita coisa...”.

Darlene ndo associou a violéncia fisica sofrida com danos a gestacdo, mas relatou que

“na outra semana a minha bolsa estourou, ele nasceu de 8 meses”. O menino nasceu

prematuro, com sifilis e roxo, “porque minha bolsa estourou na terca 11 horas da noite e ele

nasceu na quarta-feira 15 para as 7. Eu ja ndo tinha mais agua; eu quase fui pra cesarea. Na

hora de ir pra cesarea, ele saiu”.

Acerca da contaminacdo por sifilis, convém destacar o relato da omissdo estatal na

prisdo anterior da acusada em Bangu 8:

A salde é precaria. Quando eu cheguei 1a, em 2014, eu fiz exame de sifilis (ha UPA
de Bangu), ai deu positivo e todo dia diziam que eu ia me tratar. Acabou que eu fui
para 0 Bangu 7 e ndo me tratei. [...] Quando eu fui para Bangu 7, eu fui chamada para
fazer o preventivo e falei pro médico da sifilis. O médico é estranho, ele é ignorante,
sabe? Ele falou pra mim que eu ndo tinha nada. Ai eu falei: mas o exame do dedinho,
deu que eu tenho. Porque no meu exame de HIV deu negativo e o de sifilis deu uma
interrogagdo, o resultado nunca apareceu. Ele foi e falou: “Vocé nio td com nada,
vocé nao tem nada nao’.

Mas eu falei: 0 exame deu positivo e 0 outro exame ndo tem resultado. Como é que o
senhor esta falando que eu ndo tenho nada? ‘Mas eu vi o seu preventivo e vocé ndo
tem nada’. Sifilis ndo ¢ nem pelo preventivo, € pelo sangue. Preventivo é s6 HPV.
Entdo eu pensei, fiquei naquela: “tenho ou ndo tenho?” Mas eu sai na rua, ndo pensei
em me cuidar... ele falou que eu ndo tinha. Ele ainda falou assim pra mim: ‘Eu acho
que voceé é doida para pegar sifilis, porque toda vez vocé vem aqui falando que tem e
eu ja falei que vocé ndo tem’. Eu fiquei gravida. Eu fiz o exame e na hora deu que eu
tenho sifilis.

Por isso, Darlene falou que teve consulta “de fachada” e avaliou o atendimento como

“péssimo”, afinal:

[...] o médico ndo falou que eu ndo tinha sifilis e acabou que eu tinha sim?! O exame
deu que eu tinha, mas ele ainda falou que eu ndo tinha. Mesmo tendo, ele falou que
eu ndo tinha, sé para ndo ter o trabalho de me tratar. Incrivel, mas é verdade [...]
Meédico ridiculo. Acabou que eu sai da cadeia, ai esqueci do negocio de sifilis, porque
eu ja estava crente que eu nao tinha mesmo. Porque a sifilis, ndo acontece nada.
Nunca imaginei que eu fosse ter isso. Nem coisa ruim ou cheiro ruim da. E uma
doenca encubada. E mesmo assim, a enfermeira falou que os sintomas da sifilis é
quase 15, 20 anos depois que aparece. Mas j& aparece pra jogar no caixao.
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A falta de assisténcia a salde no sistema prisional é mais uma vez exemplificada
empiricamente: “O meu marido ndo estd conseguindo se tratar. E eu fui na Defensoria. O juiz
que vai mandar um pedido para o presidio para ele se tratar. Eu tive que ir na Defensoria,
porque nao tem tratamento”. Ainda em relagdo ao médico que presta atendimento no sistema

penitenciario, Darlene comentou outra conduta desrespeitosa deste profissional de salde:

Ah, sei I, ndo tem como explicar ndo. Um homem velho daquele, com tanto erro de
profissdo. Ele mesmo tem que se tocar, né? Tanto tempo, porque ele ja é velho,
cabelo branco. Entao experiéncia ja era pra ter dado ele um tratamento melhor, saber
tratar bem as pessoas, as presas. Ele é muito abusado, fala gracinha, sabe? No dia do
meu preventivo, [diminui o tom de voz] sabe o que ele falou pra mim? Olha que
absurdo: ‘Mais uma buceta larga, vocé tem cara de que ja deu pra mais de mil
homens’. [Pausa. Depois volta para o tom de voz normal, mais agitado].

A coroa chegou puta na cela, porque ele falou ‘buceta murcha’. A Shirlei... Eu
comentei com ela o negocio da sifilis e ela falou: ‘Pois ¢, ele ¢ muito sem graga, eu
quase mandei ele tomar no cu: ele falou que a minha buceta... ndo né, a gente deita I4;
quando ele olhou, ele falou, ‘oh, buceta murcha...” Essa mulher ja é problematica,
encrenqueira, e ele ainda foi falar isso pra ela.

Diante do caos de desrespeito e desassisténcia naturalizados no sistema penitenciario, a
garantia da liberdade provisoria permitiu o tratamento de Darlene e seu filho fora dos muros

prisionais. Assim ela conclui:

Ele fez o tratamento aqui fora e ndo tem mais sifilis. Coisa que se fosse la dentro, ele
ndo ia ser tratado. [...] se ndo se tratar durante a gravidez a sifilis, a crianca nasce com
problema mental, nasce com microcefalia também, nasce cega. Meu filho é perfeito.
Gracas a Deus que eu pude me tratar 14 fora. Me tratei durante a gravidez e depois
que ele nasceu, ele ficou 10 dias com Benzetacil, ele ficou tomando Penicilina 10
dias na veia.

Por isso sua angustia diante da possibilidade de ficar presa gravida ou lactante: “Entrei
em desespero por causa da sifilis, né? Eu tava me tratando, me tratei a gravidez inteira, tanto
que meu filho nasceu e ndo tem sifilis. Eu me tratei. Ele ainda nasceu com uma manchinha [...]
e agora ndo tem mais nada. Nem manchinha”. O pré-natal foi “tranquilo”, realizado na clinica
de satde da familia e, quando comentou esse aspecto, Darlene comparou com o falecimento de
seu primeiro filho. Mesmo tendo feito todas as consultas regularmente no pré-natal, a outra

crianca nasceu com rubéola, ndo constatada no Hospital Carmela Dutra:

Diziam que meu filho era saudavel, que ndo tinha nada, que o coracdo dele estava
mais forte do que o meu. Acabou que 0 menino nasceu com sopro, cego, cheio de
problemas, com rubéola — doenca congénita, sem cura. Fez trés meses e morreu. [...]
Nem naquela morfoldgica, ndo deu; eles ndo viram que o menino era cego, que 0
menino ia ter problema de cabeca. Muito estranho.

O segundo filho recebeu todas as vacinas e, segundo Darlene, ndo ha nenhuma

preocupacdo com a saude dele. Se ele ficar doente ou precisar ficar internado, a mée busca
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atendimento no plano de saude (“Memorial”), que consegue pagar com o recebimento do
auxilio-reclusdo do marido preso.

Adriana também fez o pré-natal todo més, para “saber como estd o bebé, se esta bem.
Ouvir o coracao do bebé... ¢ muito bom essa sensagdo”. Na atual gestacdo, fez os exames no
bebé para todos os tipos de doenga, inclusive de sifilis e Aids, no posto de satde. Com relagdo
a gestacdo anterior, ela disse que ndo fazia pré-natal, “porque antes eu ndo tinha cabega pra
isso”. No processo judicial de Adriana, a determinacdo da prisdo domiciliar ficou condicionada
a comprovacao de consultas médicas e receituarios, bem como cépias de laudos de exames. A
anélise documental do processo evidenciou declaragdes de comparecimento em consultas na
rede publica e privada, exames de sangue e ultrassonografia.

No caso de Jaqueline, a equipe de saude sabia que ela tinha sido presa: “Porque a
agente da minha area era muito amiga nossa. Quando aconteceu isso, seria um dia de consulta.
Ai ela me perguntou, porque ela sempre tava ali pegando no meu pé. Ai eu expliquei”. A
gestante percebeu que passaram a tratd-la diferente, “pra melhor”. Nao soube explicar o
motivo, mas teve prioridade em quase tudo. “Eles quase nao vao na sua casa. Mas quando eu
tava gravida dela, depois que aconteceu isso, eles iam direto, pra saber como é que eu tava. E a
clinica da Familia Ana Nery”. Fez muitas consultas e todos 0s testes, inclusive sifilis e AIDS.

Do mesmo modo, Paula fez todos os testes no bebé, nela e no pai também. Diz que
comecou a fazer o pré-natal mais tarde, logo depois que foi solta e chegou a comparecer a 8
consultas. Entdo, constata-se que a aplicacdo das medidas desencarceradoras permitiu, nestes
casos, um melhor atendimento no pré-natal e pos-parto para as maes e seus filhos.

Outro aspecto unanime das entrevistas foi a relevancia da amamenta¢do, com a
percepcdo dos beneficios para a salde do bebé e valorizacdo na construcdo do vinculo
materno. Darlene ndo precisou complementar o leite e “até os quatro meses, era s6 peito”. Diz
que amamentara “até quando ele quiser, porque eu gosto, ele gosta. E maravilhoso, é muito
bom”.

Na gestacdo atual, Adriana planeja amamentar — sé leite materno até os seis meses. Na
gestacdo anterior, embora tivesse leite, amamentou até os cinco meses do bebé, porque estava
usando drogas e o0 avé materno da crianca ndo queria que ela mamasse no peito.

As entrevistadas ficaram com seus filhos no hospital; tiveram assisténcia medica depois
do parto; os filhos encontram-se com boa salde e sem preocupacdes especificas. Apresentam
bom desenvolvimento e tomaram todas as vacinas. As criangas aparentam ter um
desenvolvimento normal, segundo o relato das mées, com as quais brincam, vdo no colo de

outras pessoas, sdo carinhosos com 0s pais € irmaos. Segundo Darlene, “ele tem muito amor
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em casa. Quando a crianga ¢ amada, ela ¢ boa. Ele abraga todo mundo”. A expressdo “¢ muito
agarrado”, utilizada por Paula, também demonstra o vinculo com os familiares.

Adriana planeja que seu parto seja normal e sua familia provavelmente estara presente
no hospital, mas ndo devera querer ver o parto. “Minha mae ndo quis ver o primeiro, nao sei se
vai querer ver o segundo. Porque eu grito muito, porque ddi demais. A dor da contragdo ja é
tanta...”. A previsdo ¢ de que seja no mesmo Hospital Publico Municipal, no qual teve sua
primeira filha, por parto normal. Diz ter sido muito doloroso: “Teve uma injegdo que
colocaram na minha veia, porque ndo conseguia fazer forca. Depois que me deram essa
injecdo, eu tive que fazer forca, porque me deu uma vontade de fazer for¢a danada”. Indagada
se fizeram aquele corte na vagina, a jovem diz que ndo, mas rasgou a mdozinha da crianca e
deram ponto.

N&o se pode afirmar no ambito dessa pesquisa se o provavel uso de ocitocina ocorreu
de maneira justificada ou como medida de rotina ndo recomendavel. Do mesmo modo, nédo se
tem como inferir a imprudéncia com relagcdo ao dano provocado na méao do bebé. Entretanto, é
certo que a vinculacdo do parto a um momento de dor, sofrimento e gritos, ja antecipadamente
previstos, distancia aquela gestante de uma experiéncia reprodutiva prazerosa. Relato
semelhante foi realizado por Jaqueline, que igualmente ndo teve uma boa experiéncia de parto
no Hospital Carmela Dutra: “Foi horrivel, eu senti muita dor”. Quanto ao atendimento dos
profissionais de saude, ela resume que foi “mais ou menos, porque era Natal e eles queriam
comer rabanada”. A desidia no atendimento publico, ndo se referia ao preconceito em funcéo
da suposta pratica delituosa, porque os profissionais ndo sabiam do seu processo criminal.
Portanto, trata-se de um desrespeito corriqueiro em relacdo a populacéo que se dirige ao SUS.

Jaqueline foi a Unica que mencionou o exercicio do direito ao acompanhante na hora do
parto, exercido com a indicacdo de sua irmd, a qual também a apoiava na Audiéncia de
Instrucdo e Julgamento. A jovem disse que preferia a realizacdo de cesarea; e, quando
questionada se sabia que o parto normal poderia ser melhor, prontamente ela respondeu: “Nao,
ndo é melhor. Pra mim, foi horrivel. O outro foi cesarea [do filho anterior], no mesmo hospital.
Porque ele tava com batimento cardiaco baixo”. Ent3o, ela realmente passou pelas duas
experiéncias distintas e a experiéncia do parto normal foi ruim.

O parto do filho de Paula também foi normal no Hospital Miguel Couto e, ao comparar
com o dos outros filhos, ela diz que foi melhor, porque ndo sentiu muita dor: “me ajudaram,
uma enfermeira que me ajudou, que fica na sala de parto mesmo. Me trataram bem e cuidaram
muito bem dele também”. Nao houve queixa de nenhum tipo de violéncia, porém, quando

questionada se teve acompanhante, ela disse que ficou sozinha, “porque nao deixaram.
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[Falaram] Que eu era de maior e ninguém podia ficar comigo. Também porque meu parto foi
normal; se fosse cesarea, podia ficar duas noites comigo. Normal ndo podia”. A estipulacdo de
critérios arbitrarios para o exercicio do direito a um acompanhante no momento do parto ndo
corresponde com o determinado universalmente na Lei Orgénica do SUS®L. A jovem ainda
ficou 10 dias internada, porque o bebé nasceu com pouco peso.

Nos trés partos realizados, mesmo que tenham ocorrido sem as amarras da priséo, as
mulheres narraram aspectos da responsabilizacdo estatal que devem ser apreciados. Decerto
que o parto fora do sistema prisional representa uma situacdo melhor, de maior tranquilidade e
respeito aos direitos da mulher e seu filho. Todavia, ainda ha muito a se construir para a
garantia efetiva do acesso, acolhimento e qualidade na atencdo ao parto e nascimento.
Concordamos que “€ indispensavel aumentar o financiamento publico no setor salde, a defesa
intransigente dos direitos sociais e de cidadania, a valorizacdo das mulheres, e sobretudo, a
reducdo da pobreza e das iniquidades sociais em saude” (LEAL, 2018). Mesmo as mulheres
que respondem ao processo em liberdade vivenciaram situacfes de injustica no acesso a salde,
ainda que em menor escala quando comparadas com as que se encontram encarceradas.

Todas as entrevistadas tiveram algum envolvimento com drogas, mas disseram nao
usar mais nenhum tipo de substéncia, exceto Darlene, que fez referéncia & maconha. Quando
indagada a respeito, Adriana retrucou: “Deus me livre. S6 vi o tempo que eu perdi com isso”.

Darlene mencionou que conseguiu se afastar do crack:

Gracas a Deus, tem dois anos. Dia 22/11 faz 3 anos que eu fumei pela Gltima vez. Foi
no final de novembro de 2015. Nunca mais eu fumei crack. Gosto de fumar um
baseadinho, mas o crack nunca mais. Olha, eu me considero até vitoriosa. A minha
mée é a minha sina extrema. Ela me ofende muito ... as vezes ela fala umas coisas
muito ruins pra mim, mas eu nem ligo. Antes eu ficava triste, mas eu nem ligo mais.
Porque eu chegar a 36 anos, sem doenca nenhuma, com salde, eu ndo td tao
acabada, pra quem ja usou o tanto de droga que eu ja usei. Eu fique quase 20 anos
nas drogas, eu td sendo uma guerreira vitoriosa, porque eu consegui largar o crack.
Eu confesso que eu tenho muito medo do crack, porque é uma droga muito perigosa;
é uma droga muito gostosa [com énfase], muito, por isso vocé vé o quanto as pessoas
chegam.

Eu morro de medo dessa droga, mas tem dois anos que eu td longe. E agora eu
também tenho o meu neném; antes eu ndo tinha nada, ndo pensava em nada. (g.n.).

Em nenhuma das entrevistas houve mencgéo a algum tratamento de drogas no SUS, na
Rede de Atengdo Psicossocial (RAPS). A baixa expectativa de vida da populagdo que se vé
envolvida com a questéo das drogas contrapde-se com o destaque novamente a figura do filho,

muito presente na fala de Darlene e das outras mulheres. Quanto aos projetos para o futuro,

61 Art. 19-J da Lei 8.080/90, combinado com o §6° do art. 8°, do ECA.
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trés entrevistadas falaram em tentar voltar a estudar, ter um trabalho para ter uma vida melhor
e, assim resumiu Paula: “pra poder dar de tudo pros meus filhos. E ter minha casa sem ser
alugada”. As necessidades materiais prementes destas mulheres estdo intrinsicamente
vinculadas aos seus filhos e, apesar de contarem com certo apoio familiar (de avés, irma e pai,
por exemplo), ndo encontram oportunidades e uma rede de assisténcia estatal que facilite esse
retorno aos estudos e/ou inser¢do no mercado de trabalho.

Sobrevivem com os filhos em funcdo da renda do companheiro, da ajuda de familiares
e, no caso de Darlene, do auxilio-reclusdo. Nenhuma delas tem emprego formal e somente
Patricia trabalha uma vez por semana, fazendo faxina em uma residéncia.

Jaqueline mora s6 com os filhos e recebe um “dinheiro 14 dos meninos 14, que o pai
dela trabalhava, como cabista de internet”. A irmad também ajuda e um tio doa a cesta basica do
trabalho. Ela explica que ndo estuda, nem trabalha por causa dos filhos, ndo tendo ninguém
que possa ficar com eles na parte da noite. “Minha filha estd muito pequena e eu t6 esperando
a resposta da creche, se eu conseguir...”.

Adriana “vende Avon”, sapatilhas e produtos no brechd, mas seu sustento vem da avo e
do pai da primeira filha. Ela ndo mencionou a busca por um emprego nas suas expectativas e
disse ndo ter planos para o futuro, demonstrando certa apatia, desesperanca ou cansago, apos
horas de espera no forum. Adriana foi a Unica ainda gestante na época das entrevistas e, ao ser
indagada se gostaria de trabalhar, respondeu que sim, “mas ndo tem como mais. Por causa que

eu td gravida e tenho outra filha”. Trata-se de posicdo diferente da de Darlene, segundo a qual:

Estou esperando resolver esse processo, para eu poder trabalhar aqui dentro do
forum, na DEAPS [Departamento de Administracdo de Pessoal], porque eu fui
selecionada para trabalhar, mas quando eles viram que eu tenho um processo, eles
pediram para eu aguardar. Resolver esse processo e quando eu resolver, eu posso
voltar |a. Porque eu fui selecionada, eu tinha passado. Entdo, eu t6 aguardando hoje,
como é que vai ser.[...] Meu plano é ter um trabalho, s6 isso que eu penso. Eu falei
com 0 juiz, que eu preciso trabalhar, porque o Unico lugar que tem porta aberta pra
mim, que é um emprego bom e que vai limpar meu nome é aqui no Deap. Quando eu
for em outro lugar para trabalhar, eles vdo ver: ja trabalhou no férum; é ex-
presidiaria, mas trabalhava no férum. J& me disseram que isso é muito importante;
meninas que trabalham aqui. Porque limpa o nosso nome, né?

Enquanto ndo consegue o emprego almejado, diferente das demais entrevistadas,

Darlene relatou estar vinculada a uma instituicéo religiosa:

Eu tenho uma ONG que me ajuda, |4 da Barra da Tijuca. Da Igreja Sao Vicente de
Padua. Conhece? Ali na passarela da Barra. Entdo, eu pego cesta basica |4, ganho
fralda, ganho leite. J& levei meus documentos, porque eles vdo me ajudar a fazer o
curso de esteticista, porque eu gosto, eu levo jeito. Sei até fazer algumas coisas. Eles
me perguntaram o que eu gostaria de fazer e eu disse: esteticista e manicure. Af eles
vao conseguir para mim terminar o segundo grau, o curso de esteticista e manicure.
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Agora estou esperando; eu ja fui em 4 reunides. Vou passar no médico, fazer meu
tratamento de dente, vou me tratar da sifilis la.

Porgue na Clinica de Salde ndo dava, a minha sifilis voltou. Na Clinica da Familia,
eles ndo querem me dar mais Benzetacil, porque ndo estd me curando mais. Eu me
curei e fui transar com meu marido, ele ainda estava, a camisinha estourou, a
camisinha saiu de dentro, nem estourou, saiu de dentro. Eu fui fazer e de novo
peguei. Eu ja tomei duas sessBes de Benzetacil e continua dando reativo. E |14 ndo tem
0 tratamento, s6 tem a Benzetacil, que é um tratamento eficaz, mas chega uma hora
que tem que se tratar de outra forma. Entdo eles (a ONG) ja estdo conseguindo pra
mim la no Hemorio, para eu me tratar. A minha tutora, que cuida de mim, ela ja esta
vendo isso. E catolica. Eu sou evangélica, mas (a tutora) é minha responsavel. Ela
que € encarregada de mim e de mais algumas meninas; de conseguir curso, pra mim...
0 que eu tiver precisando tem que ser com ela que eu vou procurar. Ela esta vendo
médico. Ela falou: ‘Vocé tem sorte, porque eu tenho uma amiga que trabalha no
Hemorio, entdo eu vou levar...”.

A falta de assisténcia estatal é suprida (a0 menos no discurso) pelo amparo de uma
organizacdo religiosa, ainda que diversa da professada pela beneficiada, diante das
necessidades de pessoas em situacdes de extrema vulnerabilidade socioecondmica. E o
caminho de um amigo que pode facilitar a marcagdo de uma consulta medica ou odontologica;
¢ a esperanca em terminar os estudos e ter um encaminhamento profissionalizante; é o desejo
de conseguir um emprego. Mas todos esses sonhos estdo fora da rede oficial de assisténcia, que
se mostra distante e ineficaz para das demandas de salde e sobrevivéncia. A conduta de
Darlene evidencia uma mulher com iniciativa, buscando caminhos de integracéo social, porém,
de concreto, s6 diz ter recebido doagdes religiosas de cestas basicas. Ela percebe os maleficios
do crack e tenta se distanciar dessa realidade, mas ndo falou de nenhum programa de apoio
recebido. Ela mencionou a necessidade de uma creche e a dificuldade de inser¢do no mercado
formal de trabalho. Ela demonstrou responsabilidade em cuidar da saude de seu filho, inclusive
se dispondo a pagar um plano de saude particular, mesmo diante da extrema caréncia
financeira. Talvez o peso da perda do primeiro filho, sem maiores esclarecimentos da rede
publica de salde aos familiares, produza essa resiliéncia ou resisténcia. Enfim, consegue
sobreviver nessa luta cotidiana, ainda que ndo receba o devido respeito aos seus direitos
bésicos.

No meio da entrevista com Darlene, foi feito o pregao no corredor do férum, chamando
seu nome para a audiéncia; e ela se dirigiu a entrevistadora: “Fica me esperando. Eles ndo vao

me prender, vao?”
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6.3 (AUSENCIA DE) RESPOSTAS ESTATAIS

Darlene havia utilizado tornozeleira eletronica em outra circunstancia e explicou que
mesmo ja tendo cumprido seu livramento condicional, sO retiraram o aparelho cinco meses
depois. A partir de sua experiéncia, ela apresentou algumas regras de encaminhamento das

gestantes no sistema penitenciario fluminense, comentando casos de desassisténcia:

A gente vai pro Talavera Bruce. Antes ficava la no presidio até a bolsa estourar;
agora nao, porque teve mulheres que ja chegaram a perder o filho e ndo dar
tempo. Teve problemas 14, inclusive ja foi até presa que fez parto. La dentro tem
crianca que nasceu dentro da cela e a presa fez o parto. Entdo agora, quando
comeca a crescer, se chegou presa, deu positivo, vai direto pro Talavera Bruce. (g.n.).

Ao ser indagada se as gravidas sofrem no local para onde sdo encaminhadas,
inicialmente Darlene respondeu que ndo. Depois esclareceu: “eu acho que o que vai sofrer é
por estar gravida, o emocional: saudade, preocupacdo. Aquelas que ndo tém com quem deixar
a crianca depois de 6 meses, eu j4 vi amigas perder crianga e ir para a adog¢do”. E entdo,

lembrou de um caso que presenciou, fazendo referéncia a uma cantora Gospel:%

Ela j& tem mais de 100 criancgas, eu acho. Ela adota as filhas das presas. Ela cuida da
crianca. Eu sei 0 que as meninas mesmo me falaram. Uma menina que quase perdeu
pra ela, mas ela tinha um velho na rua que pegou a crianga pra cuidar. Ela adota e diz
que ela luta pra ficar com a crianga; mesmo se a presa sair, ela ndo devolve. [...] Ela
entra até na justica pra ficar com a crianca e muitas vezes ela consegue. Ela é cantora,
ela é famosa, ¢ uma mulher de Deus. As vezes a crianca fica até melhor com ela do
que com algumas maes; eu acho, porque tem mae viciada em crack. Eu também era
usuaria em crack. Mas tem gente que usa crack e é diferente. Essas que ficam na rua,
na rua [repete], que mora na rua. Entdo dé os 6 meses e ndo tem quem pega a crianca,

a justica toma. [...] E sempre tem familia querendo adotar, sempre.

Todas as informacdes que Darlene adquiriu em relacdo ao encarceramento de gestantes
ou lactantes vieram de outras presas, € ndo institucionalmente. Em contraposicdo a sua
experiéncia, as outras mulheres entrevistadas ndo conheciam as regras da prisdo e utilizaram
voluntariamente o adjetivo “péssima” para caracterizar a experiéncia vivida. Assim
expressaram Jaqueline e Adriana: “O pior dia da minha vida”; “era s6 sofrimento; muito ruim.

N&o sei explicar... Imagina vocé privada, com um filho I& fora e com um na barriga, vocé fica

meio pra baixo, vocé nao consegue fazer nada. SO pensar no filho”.

62 Sobre esse fato, realmente existe uma senhora conhecida por ter adotado aproximadamente cinquenta criangas.
Programas e reportagens nos veiculos de comunica¢do de massa noticiam: UOL. Ex-professora que virou tema
de filme vive com 50 filhos em casa de nove cdmodos no Rio, 18/10/2009, disponivel em
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/2009/10/18/ult5772u5704.jhtm; Flordelis De frente com Gabi (Mae de 55
filhos), disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=U9fGsR4fVEg; Hora do Faro Homenageia Flordelis -
A mée de 55 filhos, disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=LFk3L7_sIrk, acesso em 27/04/2018.
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Dentre os relatos de violéncia, Paula comentou: “Foi horrivel. Os policias me
algemaram, me colocaram dentro daquele quartinho presa, tudo escuro. Eu fiquei com fome,
fiquei com sede. Sei 14, sei nem explicar, porque nunca passou pela minha cabeca que eu ia ser
presa um dia. Entdo foi horrivel!” Embora tenha informado que estava gravida, s6 mudaram o
tratamento no forum: “era pra ser um lanche para cada um, veio dois. Passaram a me dar 4gua
direitinho, mandaram eu ficar calma”.

Ainda se identifica um forte distanciamento entre o sistema de justica e as pessoas
envolvidas, mesmo diante da proposta das audiéncias de custddia, analisadas na quinta secao
desta tese. Quando indagadas se houve algum esclarecimento a respeito do procedimento ou da
possibilidade de voltarem para o carcere, todas responderam que nada foi explicado a respeito.
Na hipotese de possivel separacdo do filho, também ndo sabiam explicar, exceto Darlene, por
sua vivéncia anterior com outras presas gravidas.

As liberdades provisdrias foram concedidas sem maiores esclarecimentos ou
encaminhamentos. Paula, por exemplo, narrou que no dia em que foi presa, “teve s6 uma
moca, que ndo sei se ela é advogada. L& na hora me chamou, fiquei conversando, que era pra
eu falar a verdade pra ela, que ela ia me ajudar. Ai foi que eu falei a verdade: que eu ndo tinha
nada a ver, porque eu fui pra loja, mas ndo sabendo o que eles iam fazer”. Observa-se que nao
sdo esclarecidos sequer 0s personagens envolvidos no cenario acusatdrio. A acusada nao tinha
certeza nem com quem ela estava falando, inclusive contando informag6es pessoais, na hora de
uma audiéncia criminal.

No roteiro das entrevistas, havia uma pergunta a respeito do que a mulher falaria para o
juiz, no intuito de identificar percepcfes de justica e recomendacdes a partir da empiria

popular. Paula foi enfatica: “Pra mim, uma criang¢a nao nasceria na prisao”. E justificou:

Eu acho que é muito complicado; é muito triste para uma crianga nascer dentro de
uma prisdo. Quando aquela crianga crescer, os amiguinhos dele deve perguntar: ‘onde
que tu nasceu?’ Ai ele vai virar e falar, nasci dentro de uma prisdo. Eu acho que ¢
muito dificil, entendeu? A gente fala assim pra uma outra pessoa: ‘O meu filho
nasceu em uma prisdo’. Uma crianga falar pro coleguinha dele: ‘Eu nasci dentro de
uma cadeia?’ ‘Por causa de que minha mae tava presa’. Ai ja vai perguntar: ‘O que
que ela fez?” Ai a crianga fica com vergonha. Entdo eu acho que ndo devia nascer
dentro de uma priséao.

A vergonha e 0 medo do preconceito foram vivenciados por Paula, que demorou alguns
meses para contar sua prisdo aos familiares. Com relacdo aos filhos mais velhos, ela relatou

Seu receio:

Eu fiquei com medo deles ficarem com raiva de mim. Ele s6 falou: ‘Mae, vocé ndo
vai mais fazer isso ndo, para ndo ser presa de novo, te amo muito, eu ndo quero ficar
longe da senhora’. Ai me pediu bengdo, quando cheguei 14, que ele sempre me pede.
Mas gracas a Deus ndo mudou néo.
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Diante dos inimeros danos causados pela prisdo, inclusive com a producdo de
estigmas, Paula recomendou: “Acho que eles tinham que dar oportunidade, né? Para as
mulheres que tém filhos ficar cuidando dos filhos em casa, mesmo que seja em prisdo
domiciliar”.

No mesmo sentido, Jaqueline questionou a regra de que mulheres com o filho na
priséo, depois de seis meses, tém que entregar a crianga a um familiar proximo ou, se n&o tiver,
tem que ir para um abrigo: “Eu acho isso errado, porque ¢ errado. Isso ndo existe. Por mais que
a pessoa erre, ela tem o direito de ter outra chance. Eu acho que tem que ficar com a mée.
Porque toda crianga precisa da mée; porque méde é mae. Mée pode ser o que for: ruim, boa,
mas ¢ mae”. Questionada se mudaria alguma coisa ter cometido algum crime, respondeu
“depende, nao sei dizer”.

Darlene apresentou uma percepc¢ao de justica, na qual problematiza a seletividade penal
e atribuiu o critério da gravidade do delito para o encarceramento, com énfase no abuso sexual
ou violéncia contra a crianca. Repara-se que o foco da sua observacdo foi a crianga, mas

também considerou a mulher:

Olha s6, vou explicar pra vocé: a mulher do Cabral foi pra rua, para cuidar dos filhos,
né? E tem muitas maes que tém crianga pequena pra cuidar e que fica presa, as vezes
por crimes muito menores, que ndo tem necessidade de ficar presa. Eu matei uma
mulher, estrangulei uma mulher a toa: eu acho que mesmo se € mée, eu acho que nao
tem que ficar na rua ndo, né? Agora, se € um crime bobo, assim que nem o meu, um
roubozinho de farmécia, ou até mesmo um tréfico de drogas, assim. Eu acho que néo
teria necessidade de manter a mée presa nao, pela crianga. E pela mée também,
pelo sentimento. A separacdo ndo prejudica a mae ndo; prejudica a crianga. A
crianca sente falta da m&e. Uma hora que eu fico longe desse menino, ele chora, ele
grita. Tu imagina, se eu for presa, como é que essa criancga vai ficar? Mesmo tendo
todo amor da minha mae, porque a minha mée é uma babagdo s6; ndo é a mesma
coisa. Entdo eu acho que deveria olhar pelo menos os crimes. Eu acho que um
assassinato, uma covardia, um abuso sexual — a mée que abusa sexual do filho, deixa
o marido abusar — eu acho que ndo, isso ndo significa... como posso dizer, ndo é
justificativa. Tem filho pequeno, entdo tem que ser solta: eu acho que para esses
crimes ndo. Mas eu acho que um furtozinho, essas meninas que vendem droga, ndo
faz mal pra vida de ninguém. Que nem o furto que eu fiz. Eu ndo sou uma pessoa
perigosa. Eu?! Na época 0 que eu pensava assim: eu ndo roubo os outros, eu tiro da
loja, eu tiro de quem tem milhdes. Se eu achar seu celular, eu vou te devolver,
n&o vou levar seu celular. Mas 0 meu problema é que eu entrava em loja, pegava as
coisas pra revender. Eu... mas eu ndo mato ninguém, ndo agrido, ndo bato, ndo vou
fazer mal pra ninguém. Entdo, pessoas com a indole assim minha, mesmo que faz
coisa criminal, como tréafico... ndo precisava ficar presa, podia cuidar da crianca em
casa. (g.n.).

As entrevistadas sobrevivem com filhos pequenos, em regra, sem nenhum amparo
estatal. Quando questionadas a respeito do bolsa familia, por exemplo, relataram dificuldades

burocraticas operacionais, como na fala de Jaqueline:
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Eu fui la ja umas 500 vezes pra tentar fazer. SO que de todas as vezes que eu ia, s6 na
Gltima eu consegui fazer. [...] No caso, sdo trés meses pra receber. Eu voltei la de
novo pra saber o que tinha acontecido. A moga disse que alguma coisa minha l4 néo
tinha ido direito; meu CPF, se ndo me engano. Elas ndo colocaram corretamente, af
ndo deu pra fazer. Ai agora ndo voltei |4 pra fazer tudo de novo, porque quando eu fui
tava sem documento.

Paula também expds que tentou se inscrever, mas teve problemas com seu CPF, tendo
sido comunicada: “la deu como se eu ja tinha tirado; e eu nunca tirei CPF. Vou ter que ir 1a na
Receita Federal - eu acho -, pra mim poder resolver isso. [...] Ai eu ndo consegui”. Assim, um
instrumento de assisténcia - com inumeras propagandas governamentais -, que deveria
minimizar as mazelas sociais, na pratica dessas mulheres ndo se demonstra efetivo, sugerindo,
inclusive, possibilidades de fraudes. Permanece o desamparo.

Somente no caso de Darlene é possivel visualizar uma pequena resposta estatal, ao

garantir o auxilio-reclusdo, que permite o sustento minimo dela e de seu filho:

O meu marido também esta preso. Quando ele foi preso, eu estava com 1 més de
gravidez. Ele ta 14 no Helio Gomes, em Magé; ja vai fazer 2 anos, em dezembro. Tem
[perspectiva de sair] em 2019. Eu me sustento assim... porque eu td6 doida para
procurar um trabalho. Eu td por conta desse processo para poder trabalhar aqui ha
DEAP, porque fora daqui eu acredito que ndo vou arrumar emprego facil. Eu tenho
uma bagagem bem suja, bem pesada. Entdo... e arrumar creche pra ele. O meu
sustento é porque meu marido trabalhou de carteira assinada, entdo eu tenho direito a
pegar um salario, eu recebo auxilio-recluséo, que é o dinheiro que eu pago o plano
de salde dele, com tudo dele, as coisinhas dele. Mas eu quero, preciso muito
trabalhar... nossal

Mora eu, minha mée e meu filho, no momento. Minha mae é enfermeira do Estado.
Tem 3 meses que ela ndo tem salario. Sério. Ai ela faz plantdes extras. Ela esta
pagando as contas ndo é com o salério que tinha que ser dela, ndo. Ela esta pagando
porque ela est4 fazendo o bico dela. Segunda e terca ela faz plantdo. Ela vai domingo
de manha, ai na segunda de manha j& pega o plantdo extra que ela recebe, ai na terca
jd pega um plantdo até 7 horas da noite. Ela fica domingo, segunda e terca
trabalhando. O de domingo ela ndo ganha, porque € o salario que o Cabral ndo pagou;
que roubaram delas. Ela ganha segunda e terca, que é o que ela estd pagando as
contas. Hoje mesmo ela falou que vai trabalhar pra pagar a conta de luz la de casa;
tadinha. E eu pego o auxilio reclusdo, que é um salario por més; que é o que t4 me
sustentando agora.

A concessdo do beneficio previdenciario estd prevista constitucionalmente para as
familias dos presos que possuiam vinculo formal de trabalho. Sdo pouquissimos os familiares
que conseguem obter esse direito, ndo s6 pelo desemprego estrutural que afasta milhares de
trabalhadores do mercado formal, mas também em funcdo das dificuldades burocréaticas
impostas. Em meio a essa situacdo de reiteragdo de exclusdes, fomenta-se o discurso
conservador autoritario de que seria uma concessdo de “privilégio para bandidos”. Nos casos
analisados, um apoio assistencial seria fundamental para a sobrevivéncia das familias,
justificavel por um viés de justica equitativa. Especificamente no tocante a situacdo do auxilio-

reclusdo, trata-se de um direito previdenciério fruto de contribui¢fes prévias, com base em
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regras de um seguro social. Portanto, ndo tem natureza de benesse, doacdo ou favor. Mas de
respeito a dignidade e as regras fixadas anteriormente. No caso de Darlene, que reside com a
mée — com salarios atrasados pelo poder publico —, tendo dificuldades de obter vinculos de
trabalho, o auxilio-reclusdo representa a forma de sua sobrevivéncia e de seu filho, com 1 ano
e 4 meses®®.

A realidade de Darlene com o marido preso é a mesma de outras mulheres. O pai da
filha de Jagueline conheceu a menina nos cinco minutos da audiéncia, na frente de todos os
profissionais (juiz, promotora, defensor, guardas e outros) que assistiam mais um ato
processual. Sem muita convicgédo, o defensor solicitou ao juiz que o rapaz pudesse ficar alguns
instantes com a filha, mas foi prontamente negado, sob a justificativa de que nao era 0 espaco
de visitas.

Outro dado observado foi o registro de nascimento dessas criancas. Todas foram
regularmente registradas, destacando-se que Darlene e Jaqueline utilizaram o mesmo

procedimento em funcdo dos pais estarem presos:

[...] por mim e por meu marido. [...] Para registrar a crianca: eu vou |4 no presidio,
levo o papel amarelo que o hospital d& e apresento & assistente social com meus
documentos e os documentos do pai. Ela entra 14 pra dentro e faz a documentacéo;
ela pega a assinatura do pai, confirmando a paternidade, o diretor carimba, ai eu vou
no cartorio fazer a firma reconhecida no nome de diretor — no caso no cartério de
Japeri — ai pronto. Eu registrei em Japeri mesmo. Eu posso registrar onde eu quiser. O
cartorio vai me dar um papel que eu posso ir no cartorio que eu quiser. Mas ai eu
registrei 14 mesmo.

Por fim, ao serem indagadas a respeito de um possivel retorno a prisdo pelos fatos em
relacdo aos quais sdo acusadas, nenhuma delas soube avaliar as probabilidades de condenagéo
e as formas de cumprimento de uma possivel sancdo. Mostram-se inseguras, diante dos fatos e
da auséncia ou insuficiéncia de assisténcia. Assim, ao ser indagada como sera se tiver que
voltar para a prisdo, Adriana responde: “Vo ter que voltar... Vai ser bastante constrangedor,
ficar sem minha filha. Nossa... S6 durmo com ela. Quando eu durmo sem ela da até falta, fico
até enrolando na cama, porque eu durmo com ela nos bragos”. Meses apos a entrevista, foi
publicada a sentenca de Adriana e ela foi condenada a 10 anos de recluséo; atualmente recorre

ainda em liberdade.

83 Também é escasso o nimero de familiares das mulheres presas que recebem auxilio-reclusdo. Em junho de
2016, apenas 3% das mulheres privadas de liberdade acessavam o beneficio de auxilio-reclusdo. Em todo o
Brasil, 14 estados indicam 0% de concessdo (DEPEN, 2018).
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7 CONCLUSAO

Ao longo dos ultimos anos, o direito a maternidade para mulheres privadas de liberdade
nas prisdes brasileiras foi um tema inquietante. Uma das contribuicGes da presente pesquisa foi
a construcdo de um referencial interdisciplinar capaz de enfrentar os desafios epistemoldgicos
que envolvem o cércere, rompendo a autossuficiéncia do discurso técnico-positivista. Nesse
sentido, a saude foi abordada como um conector poderoso, capaz de lancar luz na discussao
das injusticas no aprisionamento das mulheres e servir como possivel porta de entrada para o
exercicio de demais direitos.

O marco ético de protecdo ao direito a maternidade, a partir do referencial da
criminologia critica e da perspectiva dos funcionamentos, enfatiza a seletividade penal no
processo de criminalizacdo dessas mulheres — em geral, pobres, negras, com baixa
escolaridade, sem acesso a trabalho e acusadas de crimes sem violéncia. Outrossim, permitiu
demonstrar a necessidade de garantia de direitos basicos, conjugados a agdes materiais que
viabilizem uma real insercao social de maes privadas de liberdade e seus filhos.

Observamos que a producdo de violéncia institucional, caracterizada por inumeras
violagbes a direitos humanos nas prisoes, atinge gestantes e maes privadas de liberdade,
repercutindo seriamente nos seus filhos. Diante da especificidade da situacdo materna e
infantil, bem como do perfil social das acusadas, concluimos que deve ser priorizada a
aplicacdo de medidas alternativas ao encarceramento, que permitam o cumprimento das
determinac6es judiciais, bem como a vivéncia da relacdo materna inclusiva e construtiva, com
autonomia e justica reprodutiva. Para tanto, ¢ fundamental que sejam estendidas e/ou
implementadas acdes sociais, como vinculacdo & rede de saude e assisténcia social, com
programas de geracdo de empregos, transferéncia de renda, moradia popular e outros.

Pesquisar as atrocidades do carcere fez aflorar reflexdes para o desencarceramento,
apontando para a necessidade premente de novos caminhos no sentido inverso ao
implementado nos ultimos anos no Brasil. O titulo da tese, inclusive, foi se adaptando ao longo
da pesquisa, porque consideramos que ndo bastava mais tracar o triste quadro do
aprisionamento feminino e as dificuldades para o exercicio do direito a maternidade. Era
necessario, tambem, falar em propostas de desencarceramento, reafirmando o garantismo de
combate, sem perder de vista um horizonte abolicionista.

Ao mesmo tempo, o titulo aponta para uma critica implicita a medidas
desencarceradoras que mantém a ldgica patriarcal, culpabilizante e autoritaria. No decorrer do

estudo, identificamos posturas decisérias que possuiam um discurso humanitario e sensivel aos
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abusos cometidos no cércere; contudo, em sua esséncia, reafirmavam préticas de
marginalizacdo e excluséo.

Resgatando os objetivos inicialmente previstos nesta tese, podemos afirmar que a
pesquisa documental legislativa e jurisprudencial desvelou um modelo politico
majoritariamente garantidor do direito & maternidade, no sentido de convivéncia entre a mae
presa e seu filho, inclusive com a previsédo de concessdo de medidas desencarceradoras. A
analise critica do conjunto normativo adotado no Brasil evidenciou um quadro de politica
criminal com aceitacdo do referencial de género e énfase na maternidade. Todo o0 processo de
alteracOes legislativas e decisdes judiciais favoraveis as mulheres encarceradas, inclusive no
ambito das audiéncias de custddia, foi fruto da mobilizacdo de grupos feministas e de defesa
de direitos humanos, nacionais e internacionais, demonstrando que a prisdo nao é um lugar
apropriado para gestantes e mdes com criancas.

Decerto que as dificuldades de acesso a justica ainda limitam a postulagdo judicial.
Como vimos nas decisdes colegiadas do STF, somente uma pequena minoria dos processos foi
pleiteada pela Defensoria Publica (equivalente a 28,57%; todos impetrados pela Defensoria do
estado de Sao Paulo). Todavia os resultados foram, em sua maioria, favoraveis a aplicacédo de
medidas desencarceradoras para as gestantes e lactantes. Os dados analisados das audiéncias
de custddia no Rio de Janeiro também retrataram a aplicacdo de decisfes alternativas a prisao
para as gestantes, com base nas modificacdes legislativas.

Tanto no plano legislativo, quanto jurisprudencial, as recentes disposicGes e decises
emblematicas evidenciam que houve avancos significativos nos ultimos anos acerca do direito
a maternidade para mulheres privadas de liberdade no sistema prisional brasileiro. Todavia,
esses passos ainda sdo insuficientes, para permitir o cumprimento adequado das medidas
cautelares impostas pelo Judiciario e efetivar uma inclusdo social das méaes e seus filhos.

Com relacdo ao periodo pesquisado, foram publicadas disposicdes normativas sobre
convivéncia familiar; proibi¢cdo do uso de algemas; concessdo de indultos; prisdo domiciliar;
identificacdo dos filhos no momento da prisdo e no interrogatorio; e previsdo de recursos para
implantacdo de espacos para gestantes, bercario e creche nos presidios. Ademais, foram
instituidas as Politicas Nacionais de Atencdo Integral & Salde para Pessoas Privadas de
Liberdade no Sistema Prisional, e a Mulher Privada de Liberdade e Egressa do Sistema
Prisional, que dispdem, dentre outros temas, a respeito do ato de revista a criangas; bem como
procedimentos de escolta e segurancga diferenciados para gestantes, lactantes e mdes com

filhos, inclusive de colo.
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Deste modo, foi adotada uma perspectiva ética e juridica, no plano normativo, de
inclusdo da demanda de género, com protecdo ao direito a maternidade no plano teérico, em
observancia as normas internacionais de protecdo a mulher reclusa e seus filhos. Houve
avangos, porém limitados, na medida em que ainda restam temas importantes a serem
debatidos, como medidas desencarceradoras para maes ja condenadas - tendo em vista que a
atual discussdo da aplicagdo da prisdo domiciliar e medidas cautelares refere-se
prioritariamente a presas provisorias. Também merece ser discutida a responsabilizacdo estatal
pelos danos causados a mées e filhos no sistema carcerario, diante da auséncia de pediatras ou
tratamento médico adequado, por exemplo. Igualmente resta garantir remicdo da pena pela
maternidade, dentre outras demandas, as quais deveriam ser identificadas a partir da fala das
préprias mulheres.

O direito constitucional de exercicio da maternidade para aquelas que respondem a
processos criminais evidencia inumeros desafios politicos, institucionais, econdmicos e
culturais. Constatamos, na pesquisa jurisprudencial referente as decisdes do Supremo
Tribunal Federal e as audiéncias de custodia no Rio de Janeiro, que existe certa preocupacao
do sistema de justica em conceder, em grande parte dos casos, a liberdade para essas
mulheres. A condicdo gestacional, lactante ou com filhos menores de 12 anos foi considerada
na maioria dos processos analisados. Todavia, ha objecBes na aplicacdo dessa jurisprudéncia.
A dificuldade no cumprimento da decisdo do STF, no habeas corpus coletivo relativo a prisdo
domiciliar de presas provisorias em todo o pais, evidencia que, para a garantia de direitos, ndo
bastam dispositivos legais. Também € essencial uma reformulacdo no plano das praticas dos
agentes publicos envolvidos, devendo ter consciéncia dos efeitos sociais de suas condutas.

Igualmente, inexiste um projeto de integragdo social, 0 que pode comprometer a
efetividade destas decisdes. Nao foi identificado na pesquisa nenhum encaminhamento ou
acao que caracterize uma rede de protecdo e assisténcia para estas mulheres e criancas. Tal
como no processo de alforria dos negros escravizados no Brasil, a integracdo (ou
ressocializacdo, se existir) pode ficar prejudicada e restrita ao mero discurso, caso nao haja
medidas que 0s amparem como sujeitos de direitos. O fortalecimento dos vinculos afetivos e
sociais, em conjunto com medidas interinstitucionais de assisténcia e protecdo, devem ser
recomendados e privilegiados, em consonancia aos principios da protecdo a maternidade.

Embora a maioria das decisdes analisadas tenha permitido as gestantes responderem ao
processo criminal fora do sistema penitenciario, tambem é necessario apontar as limitacfes da
prisdo domiciliar para uma populagéo pauperizada, que ndo possui fonte de recursos para seu

sustento e de sua familia. A impossibilidade de se ausentar da residéncia implica em ndo poder
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trabalhar e necessariamente depender de outra pessoa com alguma renda para prover a
subsisténcia familiar, o que nem sempre é factivel. A auséncia de contextualizacdo pode
implicar em uma inclusdo meramente aparente, perpetuando culpabilizacdes, violéncia e
excluséo.

Um dos dados destacados acerca das audiéncias de custddia foi o grande nimero de
processos nos quais a ré ndo foi citada ou foi decretada sua revelia processual, com
consequéncias negativas para acusada. Recomenda-se que o sistema de justica se debruce
sobre esse fato, ndo adotando meramente medidas repressivas. Deve repensar sua propria
atuacdo, apresentando canais de comunicagdo e protecdo destas mulheres e seus filhos. Para
aprimorar a implantagdo de medidas desencarceradoras, ¢ fundamental garantir o acesso a
justica, com reflexos efetivos, ndo punitivistas.

A caracterizacdo das normas juridicas vigentes no ambito federal e do modelo decisorio
colegiado do STF acerca do tema permitiu identificarmos um conjunto de parametros éticos e
juridicos que reconhecem a importancia da relacdo mdae e filho, para o desenvolvimento
saudavel da crianca. Entretanto, de maneira geral, ndo se visualiza o reconhecimento de dois
sujeitos de direitos, mas sim uma nova subordinacdo da mulher na condicdo de nutriz. Assim,
h& uma inclusdo subordinada também em relagdo as politicas publicas ndo oportunizadas, sem
acesso a empregos, formacao profissional, creches e amparo social.

A insercdo do outro na esfera publica a partir de uma posi¢do submissa, como objeto de
agir, nega a premissa do respeito universal, dificultando o autorreconhecimento e
pertencimento na comunidade moral. Os dados relativos ao sistema penitenciario, coletados no
decorrer da analise documental, das entrevistas e da revisdo de outros estudos empiricos,
evidenciam um quadro de inimeros maus-tratos, inclusive no tocante & saide materna e
infantil. Sdo identificadas iniquidades em salde, diante da producdo de forte sofrimento
evitavel, desnecessario e injusto.

A perspectiva dos funcionamentos permite-nos repensar esse modelo, bem como o
modo como tradicionalmente incluimos ou recusamos alguém de nossa consideragdo moral.
As pessoas presas inserem-se no &mbito dos concernidos, dignos de respeito e consideragdo
moral, sendo necesséaria a adocdo de valores morais inclusivos. Esse paradigma implica em
uma mudanca de comportamento nas relagfes de poder, inclusive na elaboracdo de politicas
publicas voltadas para a saude.

E necessario romper com discursos ideolgicos que valorizam a repressdo e a
multiplicagdo de injusticas, pois a minimiza¢do do sofrimento evitdvel é uma “urgéncia

moral”, nos termos utilizados por Dias (2016). A reflexdo acerca da sobrepena imposta as
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mulheres conjuga-se com a situagdo das criangas que nascem e cresgam ja “presas” nos muros
do cércere, posteriormente retiradas de forma abrupta do convivio com sua mae. Nao
podemos tratar outros seres com tamanha violéncia e arbitrariedades. Que modelo ético e
social estamos construindo e/ou ratificando? Na realidade, convivemos com a exclusédo de
uma geracdo de mulheres, majoritariamente jovens de determinado segmento social e seus
filhos. Esse é o legado que vamos deixar para a historia e como seremos identificados no
futuro.

No caso das mulheres que permanecem nos presidios, o Estado é responsavel por
adotar medidas positivas de cuidado, assisténcia e insercdo social, imprescindiveis ao
desenvolvimento humano, inclusive em prol dos interesses comunitéarios. A nogdo dos direitos
basicos evidencia um dever de agir materialmente exigivel, considerando-se que a privacgéo de
liberdade ndo deve significar a perda de demais direitos inerentes a pessoa humana.

Todavia, a prisdo apresenta-se como um limite estrutural para a efetivagdo dos direitos
humanos em sua amplitude atingindo diretamente direitos fundamentais, como a saude,
inclusive quando se trata de direitos maternos e infantis. Nos espacos prisionais, as respostas
estatais sdo insuficientes para a garantia do direito a saude, além de subtrair das mulheres o
sentimento de pertencimento ao grupo social e a capacidade de autodeterminagéo,
especialmente quando se trata da delimitagdo do destino ou modelo de criacdo a ser
empregado aos seus filhos.

O relato das maes que obtiveram prisdo domiciliar ou liberdade proviséria em funcédo
da gestacdo demonstra experiéncias de realizacdo adequada do pré-natal e desenvolvimento
saudavel das criancas, embora ainda persistam dificuldades durante a realizagdo do parto. De
todo modo, podemos concluir que a ado¢do de medidas desencarceradoras permitiu melhor
acesso a saude, quando comparado com as condi¢des das gravidas nas prisdes, contribuindo
para a efetivacdo do direito humano a maternidade. A satisfacdo de poder cuidar dos seus
filhos e conviver com a familia foi percebida nas entrevistas como um fator positivo
determinante para essas mulheres. As audiéncias de custodia e a aplicacdo de medidas
desencarceradoras podem representar uma resposta estatal no campo penal, com garantia de
direitos humanos. Todavia, necessitam viabilizar instrumentos que garantam equidade com
oportunidades.

Na conjuntura contemporanea, discursos e praticas autoritarios direcionam-se para a
producdo e replicagdo do medo no seio da coletividade, enfraquecendo vinculos de
solidariedade e integracdo social. A atuacdo do sistema de justica deve romper com essa

l6gica repressora e garantir a dignidade de maes e filhos durante a persecucdo penal. A
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producdo de sofrimento para mulheres e criangas ndo deve ser naturalizada no ambito da
execucao penal. Recomenda-se que o papel social a ser desempenhado pelo Poder Judiciério
ndo seja de mera imposicdo da amamentacdo no presidio por alguns meses em condigfes
desumanas e degradantes, antes de um brusco afastamento e a ruptura dos vinculos dessa mae
em relacdo aos demais filhos - certamente em posicdo de extrema vulnerabilidade social.
Mesmo que sejam desconsideradas todas as criticas a desenfreada e inadequada
criminalizacdo por drogas,desejando-se, acima de tudo, punir aquela mulher exemplarmente,
essa conduta estatal ndo é sequer razoavel e proporcional, nem trard frutos saudaveis para a
coletividade. Nao garante a saude da mulher, da crianca, nem a satde publica como um todo.
O conceito de justica pode ser relativizado ao longo da histéria, mas ha limites éticos que ndo
podem ser desprezados, sob pena de colocarmos abaixo toda a construcdo de uma sociedade
democrética, solidaria e humanitaria.

O forte consenso ético presente em diferentes contextos morais sobre o valor da
maternidade e da salude permitiu trazer o debate para a agenda politica e abordar suas
implicacdes para o desenvolvimento humano. A fundamentacdo argumentativa com base na
ética dos funcionamentos, desenvolvida nesta tese, pode ser apresentada como um esforco de
dar efetividade e ampliar o discurso dos direitos humanos, que tém demonstrado resisténcias
na penetracdo no ambito criminal.

Recomenda-se a implantacdo de acBes integradas e politicas intersetoriais para a
socializacdo digna e a convivéncia saudavel entre mées e filhos como imperativo para a
garantia de direitos humanos e justica social. Além da escassez de recursos econdmicos, pode-
se verificar a falta de compromisso ético e politico dos agentes envolvidos em garantir direitos
fundamentais destas mulheres e criangas.

Em regra, as presas ndo sdo vistas como mulheres, capazes de ter demandas
especificas, sonhos e desejos. Ao mesmo tempo em que a comunidade aspira por saude,
educacdo, moradia, trabalho e outros direitos humanos, para 0 universo carcerario tais
aspiragoes sao boicotadas. A dificuldade de “convencer” as acusadas a cumprirem as medidas
alternativas a prisdo, como descrito pela defensora publica na sexta secdo desta tese, ndo se
resume apenas a uma questdo argumentativa, mas €, também, material e ideoldgica. Nao basta
uma leitura rasa que vincule a nogdo de ressocializagdo ao mero retorno a convivéncia social, a
partir de determinadas regras impostas. Muitas das vezes, essas mulheres seletivamente
privadas de liberdade sequer foram originalmente inseridas em politicas publicas de salde,

educacdo, habitagdo, emprego e saneamento basico.
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Diante da andlise dos processos referentes as gestantes no RJ, ndo foram identificados
programas sociais especificos, que permitam a vivéncia da maternidade por essas mulheres.
Sdo negadas condicdes materiais, sendo indispensaveis politicas distributivas que possibilitem
a integracdo ao meio social, associada a politicas de redistribuicdo, reconhecimento e
emancipagdo. De fato, as audiéncias de custodia representam uma iniciativa inovadora, mas
precisam ser fortalecidas e aprimoradas, para que ndo percam seu potencial transformador.

A adocdo de medidas de desencarceramento, como a possibilidade de liberdade
provisoria para maes com filhos, é moralmente justificada com base nas necessidades de
género, no direito a maternidade e nos principios democraticos de justica social. O
monitoramento das a¢des publicas e 0 combate a légica de repressdo sdo caminhos para a
garantia de direitos, na medida em que valorizem novos paradigmas de inclusao social.

Por fim, concluimos que a pretensdo punitiva contra maes e gestantes da forma como
estd estruturada, alicercada na pratica da prisdo para fins de ‘“ressocializa¢do”, ndo ¢é
justificada com argumentos morais plausiveis, inclusive com base na simples observacdo do
modelo prisional existente. Diante das complexas raizes da violéncia institucional aplicada as
mulheres e da extrema desigualdade social do nosso pais, a busca de condicdes de vida digna
para todos é um imperativo ético em relacdo ao qual ndo se pode abrir mao, inclusive para
aqueles que estejam fora da ordem social, cultural ou legalmente estabelecida. A
autoidentificacdo do individuo com as normas da sociedade e sua integracdo a comunidade
moral pressupde o respeito associado a satisfacdo das necessidades sociais basicas para a
realizacdo de uma vida digna.

A garantia do direito & maternidade de mulheres encarceradas se insere, entdo, em uma
luta mais ampla contra o préprio modelo prisional. Questionar a prisdo significa, portanto,
questionar os padrdes autoritarios que retroalimentam ilegalidades. Em ultima instancia,

significa reafirmar valores de solidariedade, alteridade e justica.
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APENDICE 1 - TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Prezada (nome e
identidade),

Vocé esta sendo convidada a participar, gratuita e voluntariamente, da pesquisa “DIREITO
HUMANO A MATERNIDADE PARA MULHERES PRIVADAS DE LIBERDADE: um
estudo das perspectivas éticas e juridicas da punigdo criminal”, sem nenhum fim lucrativo, de
responsabilidade de pesquisadores do Instituto de Estudos em Salde Coletiva da Universidade
Federal do Rio de Janeiro.

O objetivo da pesquisa é académico, de analisar como ocorre a maternidade e o cuidado com
os filhos de mulheres gravidas ou lactantes privadas de liberdade; e daquelas que se encontram
em liberdade provisoria ou prisdo domiciliar. Tudo que vocé falar ficar4 em segredo e o seu
nome nao sera divulgado. Os resultados do estudo serdo apresentados de forma que néo seja
possivel identificar as pessoas que dele participaram.

Gostariamos de pedir 0 seu consentimento para fazer algumas perguntas sobre vocé e seu bebé
e como foi sua assisténcia desde o pré-natal. Esta entrevista terd uma duracdo em torno de 30
minutos e as respostas serdo gravadas. A sua participacdo podera contribuir para a melhoria da
qualidade do atendimento a mulher e a crian¢a, havendo o risco minimo, inerente as atividades
cotidianas.

Vocé tem direito de pedir outros esclarecimentos sobre a pesquisa e pode se recusar a

participar ou até desistir de participar, se assim desejar, sem qualquer prejuizo.
|| Declarou ter sido informada e concordou em participar, como voluntaria, desta pesquisa.
|| N@o aceito participar da pesquisa.

Este documento é redigido em duas vias. Uma via ficara com vocé e a outra com a equipe da

pesquisa.

Para esclarecimentos, entrar em contato com a pesquisadora, Dra. Luciana Simas — PPGBIOS
- Praca Jorge Machado Moreira, 100, sl. 06-Cidade Universitaria — Ilha do Funddo/Rio de
Janeiro - RJ - (21)2598-9276.

Comité de Etica em Pesquisa do Instituto de Estudos em Salde Coletiva - CEP
IESC/UFRJ.

Praca Jorge Machado Moreira, 100, Cidade Universitaria — llha do Fund&o/Rio de Janeiro — RJ
Tels: (21) 2598-9293 - www.iesc.ufrj.br. E-mail: cep@iesc.ufrj.br

O horario de atendimento ao publico do CEP/IESC é de segunda a sexta-feira,10h as 16h, na
sala 15.
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Rio de Janeiro, de de

Assinatura da entrevistadora:

Assinatura da entrevistada:
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APENDICE 2 - ROTEIRO DE ENTREVISTA

Identificacédo:

1. Qual seu nome?
2. Quantos anos vocé tem?
3. Este € (ou serd) seu primeiro filho? Como se chama? Qual a idade dele?
4, Tem outros filhos? Qual idade?
Na Prisdo
5. Quanto tempo ficou presa? Ja foi presa antes? Ja conhecia as regras de uma prisdo?
6. Como foi sua experiéncia na prisdo?
7. Ja sabia que estava gravida, quando foi presa?

8. Planejou a gravidez?
9. Pensou em néo ter o bebé?

10. Como foi a reacdo do pai da crianca e familiares quando souberam da gravidez e da

prisdo?

11. Como foi a reacdo dos profissionais (policiais/ promotor, juiz, defensor) no processo

quando souberam da gravidez?

12.  Sua prisdo foi diferente por estar gravida? Vocé foi transferida para outra unidade
devido & gravidez? Como foi essa mudanca?

13.  Vocé sabia quais eram as normas para decidir o encaminhamento da crian¢a?
14.  Alguém Ihe explicou algum procedimento? As normas eram claras?

15.  Teve assisténcia com relacdo aos seus direitos? VVocé sabia sobre o direito a prisao

domiciliar?

16.  Vocé conheceu alguma outra gravida ou lactante enquanto esteve presa? Como as

outras maes vivem este processo?

17.  Como foi para vocé saber que poderia passar a gravidez e ficar com seu filho na

prisédo?

18.  Vocé recebeu visita? Houve visita intima? Era permitida?
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Efeitos da prisdo sobre a familia
19.  Sejativer outros filhos, com quem ficaram quando esteve presa?

20.  Houve alguma repercussao da prisdo para sua familia?

Registro
21. A crianca foi registrada? Por ambos 0s pais ou S0 por vocé?
a. Caso tenha sido apenas pela mée, por qué?
b. Caso tenha sido também pelo pai, participa da vida dele?
Fora da priséo
22. Quais as regras que vocé tem que cumprir na prisdo domiciliar (ou liberdade provisoria)?
23. Voce reside com outras pessoas? Com quem?
24. Como € o sustento econdmico da familia?
25. Vocé tem algum apoio ou assisténcia? Foi encaminhada para algum 6rgédo?
26. Gostaria de trabalhar ou estudar?
Pré-Natal
27. Vocé fazia pré-natal antes da prisdo? Fez quantas consultas?
28. Fez algum exame na prisdo? Como foi o atendimento médico, quando esteve presa?

29. Fez algum exame fora da prisdo (AIDS, sifilis)? Como foi o atendimento médico, estando

em prisdo domiciliar (ou liberdade provisoria)?
Parto
30. Teve seu filho na prisdo? Como foi ou como seria essa experiéncia?
31. Vocé recebeu informacdes sobre 0 que aconteceria (acontecerd) na hora do parto?

32. A quem vocé procurou (ou ira procurar) quando sentiu que a hora do parto estava
chegando?

33. Como voce foi para o hospital? Onde foi o parto? Como foi o parto?
34. Como foi a relacdo do pessoal da saide com vocé?

35. Vocé considera que teve o mesmo atendimento que as outras mulheres que estavam

parindo?
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36. Sua familia foi informada? Estavam presentes? Quanto tempo vocé ficou no hospital
depois do parto? O bebe ficou com vocé?

37. Voce teve assisténcia médica depois do parto?

38. Como vocé vé a saude do seu filho? Vocé tem alguma preocupacdo com a saude dele ou

com o seu desenvolvimento?

a. Se ja tiver outros filhos: Vocé acha que a saude e o desenvolvimento deste filho é

semelhante a dos demais?
39. O bebé ja tomou vacinas? Quais?
40. Se ele ficar doente, vocé pode leva-lo no posto de salde?

41. Quando € (ou se for) necessario que o bebé fique internado, o que acontece?

Percepcbes quanto a saude e o bem-estar do bebé
Amamentacao:
42. Seu filho mama (ou vai mamar) no seio?
a. Caso ndo amamente, quais 0s motivos?
43. Vocé recebeu orientacdo com relacdo a amamentacao? Qual?
44. VVocé tem bastante leite? Precisa complementar? Como ¢ a alimentacdo dele?

45.Vocé acha importante a amamentacdo para o beb&? Por quanto tempo vocé planeja

amamentar?
a. Comparar com a amamentacdo de outros filhos (caso tenha).
46. A amamentacao interfere na concessdo e manutencdo da prisao domiciliar?
47. Se ndo estivesse em prisdo domiciliar, amamentaria?

48. Como/quando vai parar de amamentar?

A maternidade no dia a dia

49. No dia a dia, o0 bebé brinca e ou vai no colo de outras pessoas? E com outros bebés? E

com o pai? E com as outras pessoas?

50. Como ¢ a sua relagdo com seu filho? E influenciada pela situagéo da prisio domiciliar?
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Expectativas para o futuro
51. Vocé tem planos para o futuro? Quais?

52. Existe possibilidade de vocé ter que voltar para a prisdo? Se vocé tiver que se separar do

seu filho, ele ficaria com quem?
53. Que critérios o juiz usa para decidir sobre a guarda das criangas? O que vocé acha disso?

54. O que vocé diria para o juiz entender melhor a situagdo da mulher presa com seu filho na

prisdo?

55. O que vocé pode dizer para os profissionais de sadde entenderem melhor a situacdo da

mulher presa que esté4 gravida ou acompanhado dos filhos?

56. Gostaria de complementar com algum comentario?

Agradeco a contribuigéo pela entrevista!



