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RESUMO

O tema do presente trabalho é o estudo da maternidade e suspensdo do poder familiar das
mulheres encarceradas no Brasil, comparando essa realidade com o que preconizam as Regras
de Bangkok, resolugcdo da Assembleia Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas de carater ndo
cogente (soft law). Diante do reconhecimento de uma cultura patriarcal e machista que
determina os padrdes de feminilidade, a mulher por muitos anos ficou excluida da vida social,
e consequentemente da tutela penal, seja como autora de delitos, seja como vitima. No momento
em que as mulheres vao conquistando espago na sociedade, o direito penal também comeca a
se debrugar sobre os crimes cometidos por elas, entretanto o cércere foi pensando por homens
e para homens, por isso as especificidades de género ndo sao refletidas no sistema prisional.
Nesse interim, reside a necessidade do olhar especifico e cauteloso para essas mulheres
encarceradas, que engravidam, menstruam, amamentam, sofrem alteragdes hormonais todos 0s
meses e ainda sdo as principais responsaveis pelos cuidados com os filhos pequenos. Em
sentindo contrario a essas necessidades, o art. 1637, paragrafo tnico do Cddigo Civil, prevé a
suspensdo do poder familiar para os pais condenados ao cumprimento de pena superior a dois
anos, contudo pretende-se defender que da leitura conjunta do ordenamento juridico, a luz do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, Codigo Penal, Lei de Execucdo Penal, bem como da
doutrina da protecéo integral e principio do melhor interesse da crianca, referido dispositivo
encontra-se incompativel, ndo havendo a suspensdo do poder familiar dos pais pela pura e
simples condenacdo a penas superiores a dois anos. Pensando em toda essa problematica, o
Brasil traduziu as Regras de Bangkok em 2016, buscando trazer medidas mais dignas as
mulheres presas e seus filhos, bem como estimular que os Estados criem leis, regulamentos e
politicas publicas de execucdo penal que melhorem a condicdo de mulheres nos presidios,
inclusive com um forte estimulo a substituicdo de penas privativas de liberdade por restritivas
de direitos, visando a protecdo integral de criancas. A pesquisa busca verificar se a realidade
brasileira € compativel com as normas extraidas das Regras de Bangkok, através da analise dos
dados do INFOPEN Mulheres e pesquisa subjetiva realizada por autores brasileiros, vez que a
pesquisa de campo a ser realizada no Conjunto Penitenciario de Salvador/BA pela autora restou
impossibilitada em razdo da pandemia do virus Covid-19. Ao final, o trabalho busca propor
medidas a serem adotadas pelo Brasil para a efetiva implementacdo do aludido dispositivo
internacional e a diminui¢do do encarceramento em massa de mulheres.

Palavras-chave: mulheres encarceradas; maternidade; suspensao do poder familiar; Regras de
Bangkok.
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1 INTRODUCAO

A cultura patriarcal esta inserida em nossa sociedade desde os primérdios. Sempre foi repassado
de geracdo para geragdo que ao homem cabiam as atividades de trabalho, de sustento da familia
e ida a guerra defender o seu pais, 0 homem pertencia ao meio externo, ao ambiente social,
enquanto que as mulheres aprenderam a cuidar da casa e dos filhos, a serem educadas, gentis e

maternais, sempre pertencendo ao meio interno, ao ambiente doméstico.

Esses tragos culturais culminaram na projecao de um homem forte, conquistador e viril ao passo
em que suscitaram a figura de uma mulher fraca, domesticada e sensivel, ensinando a ambos

posicdes sociais diametralmente opostas.

E nesse aspecto que faz necesséaria a observacdo do impacto dessas condigbes de homem e
mulher no sistema penal, que considera os delitos femininos como condutas desviantes do
padrdo de feminilidade, docilidade e maternidade, os quais as mulheres estdo historicamente

submetidas.

Por muitos séculos foi negada a condicdo da mulher como sujeito social e, em razéo disso, as
mulheres foram excluidas da tutela penal, tanto quando autoras de delitos, quanto como vitimas.
Na medida em que a mulher conquista espaco na sociedade, também vdo aumentando as

punicdes pelos os crimes cometidos por elas.

Além da vulnerabilidade perante o sistema, as especificidades do género feminino, como a
maternidade, a gravidez, a amamentacdo, a situacao psiquica e fisica decorrente de alteracdes
hormonais, a satde ginecoldgica e higiene pessoal ndo séo refletidas no sistema carcerario, haja

vista ser este ter sido pensado por homens e para 0s homens.

A pena imposta se revela uma punicdo dobrada, pois além dos efeitos incidirem sobre as
mulheres, também incidem sobre o seu meio familiar, gerando problemas como: criancas
convivendo em estabelecimentos penais e, por derradeiro, sujeitas a aplicacdo de pena ou
criancas que acabam sendo abruptamente afastadas da convivéncia com suas maes, 0 que pode
culminar em abandono parental, perda ou suspensdo do poder familiar, dificuldade de

desenvolvimento, problemas psicoldgicos, emocionais e incidéncia juvenil no mundo do crime.

A populacdo carceréria feminina cresceu 656% de 2000 até 2016, e, em geral, as mulheres
submetidas ao carcere sdo negras, jovens, com filhos, de baixa escolaridade e baixa

estratificacdo social, sendo que em sua maioria foram presas por envolvimento em tréfico de
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drogas, onde elas geralmente ocupam o papel de coadjuvantes, realizando os servigos de

transportes, conhecidas como “mulas”.

Nesta senda, faz-se mister o reconhecimento e estabelecimento do poder familiar ou autoridade
parental e o pleno exercicio da maternidade pelas mulheres encarceradas no Brasil.

Como objetivo especifico deste trabalho, buscar-se-a4 apresentar a realidade brasileira das
mulheres gestantes, lactantes, puérperas e com filhos pequenos dentro dos estabelecimentos
penitenciarios, constatando o desenvolvimento e avanco da legislacdo e jurisprudéncia patrias
no amparo a dignidade da pessoa humana, ao exercicio da maternidade e da autoridade parental,
bem como a consolidacdo dos principios da protecdo integral, melhor interesse de criangas e

adolescentes e a efetiva aplicabilidade das Regras de Bangkok.

No capitulo 2, sera analisado o contexto historico do encarceramento feminino no Brasil, como
ele surgiu, como evoluiu e como se encontra atualmente, destacando a evolugdo dos crimes
cometidos pelas mulheres, a evolucdo das punicbes para elas, o surgimento dos
estabelecimentos penais femininos e suas praticas de correcdo social, bem como as alteragdes

legislativas sobre o assunto.

Ainda no referido capitulo, sera analisado criticamente o perfil das mulheres custodiadas no
Brasil, atraves dos dados oriundos do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias —
INFOPEN Mulheres, publicados pelo Departamento Penitenciario Nacional nos anos 2014 e
2018.

O capitulo em questdo também buscard demonstrar como ocorre o0 exercicio da maternidade

dentro do sistema prisional brasileiro e os impactos que tal realidade impera sobre as criancas.

Ja o capitulo 3, debrucar-se-a na contextualizacdo do poder familiar no Brasil, como o instituto
surgiu e se desenvolveu ao longo dos anos, destacando a hipdtese trazida pelo art. 1637,
paragrafo Unico, Codigo Civil, de suspensdo do poder familiar dos genitores (com foco no papel
da mae), pelo simples fato de terem condenacédo penal transitada em julgado a pena superior a

2 (dois) anos.

Aludido capitulo buscard demonstrar a incompatibilidade dessa previsdo legal com o
ordenamento juridico vigente, a saber Constituicdo Federal de 1988, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Codigo Penal, Cédigo Processual Penal, Lei de Execucdo Penal e Principios da

Protecdo Integral e do Melhor Interesse de Criancas e Adolescentes.



14

Por fim, o capitulo 4, analisara a importancia das Regras das Nac¢es Unidas para o Tratamento
de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras,
conhecidas como as Regras de Bangkok, as quais s&o um conjunto de normas de soft law, com
forca ndo cogente, mas de carater ético e moral, traduzidas para o portugués pelo Conselho
Nacional de Justica em 2016.

As Regras de Bangkok visam estimular que os Estados criem leis, regulamentos, politicas
publicas de execuc¢do penal que melhorem a condi¢do da mulher nos presidios, lhes assegurando
dignidade e condi¢des melhores de salde, principalmente no que diz respeito as mulheres
gravidas e com filhos menores de idade. Buscam também, estabelecer mecanismos alternativos

a pena privativa de liberdade, em razéo da situacdo de vulnerabilidade e violéncia.

Referido capitulo estudard minuciosamente a introducdo das Regras de Bangkok no
ordenamento juridico brasileiro, destacando as mudancas legislativas, executivas e

jurisprudenciais que ocorreram no Brasil por sua influéncia.

Além disso, concertar-se-do esforgos para comparar as Regras de Bangkok no Brasil, com a
realidade feminina carceraria brasileira, principalmente, no que atine a maternidade e ao

exercicio do poder familiar dessas mulheres.

O objetivo inicial do presente trabalho de conclusdo de curso era comparar as Regras de
Bangkok com a realidade do Conjunto Penal Feminino de Salvador/BA, entretanto, em
decorréncia da pandemia causada pelo virus Covid-19, que se instalou mundialmente no ano

de 2020, restou prejudicada a realizacdo de pesquisa de campo pela autora.

Sendo assim, a solucdo encontrada foi a comparacdo das normas oriundas das Regras de
Bangkok com as pesquisas subjetivas realizadas pelas autoras Daniela Canazaro de Mello, Nana
Queiroz, Emanuela Carvalho, Débora Diniz e outros, e também através de dados
disponibilizados pelo Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias — INFOPEN

Mulheres.

Demonstrar-se-a a necessidade de maior visibilidade a situacdo das mulheres encarceradas no
Brasil, aos problemas enfrentados por elas, bem como a dificuldade de sua reinsercdo no meio
social e de trabalho, constatando as mazelas que o carcere pode trazer para bebés e criancas que

sofrem com a quebra do meio familiar e da figura materna.

Ao final, o presente trabalho buscara apresentar de que forma o ordenamento juridico brasileiro
poderd, ainda mais, contribuir na efetivacdo dessas regras internacionais, demonstrando os

caminhos a serem percorridos pelo poder publico na criagdo, implementacéo e fiscalizacdo de
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politicas publicas carcerarias que melhorem a condicéo de vida dessas mulheres e seus filhos,
diminuam a reincidéncia e aumentem a reinsercdo social e no trabalho, também dialogando
sobre a possibilidade de substituicdo de penas privativas de liberdade por restritivas de direitos
e ainda, outras medidas que visem o desencarceramento, principalmente no que atine o tréfico
de entorpecentes, tendo em vista que 62% das mulheres est&o presas pelo cometimento desses

delitos.



16

2 ENCARCERAMENTO NO BRASIL: UMA QUESTAO DE GENERO

E notdrio perceber a existéncia de uma doutrina que reconhece as relagdes de género e o papel
social destinado a mulher na sociedade patriarcal, sendo necessaria uma avaliacdo do impacto
dessas premissas no sistema penitenciario, que considera os delitos femininos como condutas
desviantes do padréo de feminilidade os quais as mulheres estdo submetidas, como o papel de
esposa, mae e cuidadora do lar.

Nesse sentido, analisa-se 0 pensamento de Karyna Batista Sposato, uma vez que para a autora
“as mulheres criminalizadas enfrentam praticas jurisdicionais e institucionais profundamente

marcadas pelas relagdes patriarcais™?.

Todavia, antes de adentrar profunda e especificamente nos problemas que atinem ao

encarceramento feminino, € necessario estabelecer premissas para o estudo de género.

A primeira premissa que deve se estabelecer é qual o sentido se pretende dar as palavras

“igualdade” e “desigualdade” entre homens e mulheres.

A Constituicio Federal de 1988 trouxe, em seu artigo 5° que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza”, e reforca essa no¢ao de igualdade em todo o seu texto,
destacando-se o inciso | do referido artigo, que traz especificamente a igualdade entre homens

e mulheres em direitos e obrigacdes.

Necessario compreender que quando se aponta a desigualdade entre homens e mulheres, o que
se busca ndo é a igualdade em seu sentido formal, mas sim no seu sentido aristotélico, ou seja,
o0 sentido material, de modo que os iguais devem ser tratados de maneira igual ao passo que 0s

diferentes devem ser tratados de maneira diferente®.

Nesse sentido de igualdade, o autor Ingo Wolfgang Sarlet traz que a compreensdao material de
igualdade, passou a ser referida como um dever de compensacdo das desigualdades sociais,

econdmicas e culturais, hoje compreendida como igualdade social ou de fato*.

Deste modo, as desigualdades entre os homens e as mulheres devem ser entendidas ndao no

sentido de que ndo foram estabelecidos mecanismos iguais para ambos géneros, mas sim no

1 SPOSATO, Karyna Batista. Mulher e Carcere — Uma Perspectiva Criminoldgica. In: JUNIOR, Miguel Reale
(Coord.). Mulher e Direito Penal. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 251-266.

2 BRASIL. Constituigdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 set. 2019.

3 SARLET, Ingo Wolfgang et al. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2017, p. 575.

* Ibidem, p. 579.
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sentido de que o Estado deve proporcionar politicas publicas e sociais especificas para o0 género
feminino, de modo que atendam as particularidades das mulheres, pois estas s&o

biologicamente, socialmente e culturalmente diferentes dos homens.

A segunda premissa que deve se estabelecer é quanto ao entendimento do género como

construcdo social.

De acordo com Nadia Elisa Meinerz, a célebre frase “A gente nao nasce mulher, torna-se
mulher”, de Simone Beauvoir em sua famosa obra “O segundo sexo”, deve ser tomada cOmo
referéncia académica e dos movimentos sociais num sentido que entenda o nascimento da
desigualdade entre os homens e as mulheres como algo que é imposto pela vida em sociedade

e ndo algo puramente bioldgico®.

N&o se questiona as diferencas biologicas entre homens e mulheres, uma vez que tal alegacéo
é fato incontroverso. O enfoque deve ser dado na compreenséo de que as desigualdades sociais
que pdem as mulheres em patamares inferiores aos homens ndo decorrem das diferengas

biologicas, mas sim de fatores machistas construidos socialmente através dos séculos.

Ainda de acordo com a autora, as mulheres séo socializadas no ambiente familiar e doméstico,
ensinadas por mulheres mais velhas a reproduzirem caracteristicas maternais, ao passo que 0s
homens tem seus aprendizados fora do ambiente domestico e com outros homens de mesma

idade, a fim de que estabeleca lagos publicos e ndo familiares®.

Sendo assim, o tratamento desigual entre os homens e as mulheres é fruto da sociedade (e
reforcado pelo Estado), que determina quais sdo as condutadas masculinas e femininas,
condutas essas que presumem a figura de um homem forte e viril, ao passo que preconizam a

figura de mulher como um ser oprimido e subjugado.

Tecidas tais consideragdes preliminares sobre o estudo do género, deve-se ingressar no campo
de andlise dos problemas que circundam a realidade do género feminino no sistema

penitenciario.

A premissa de que a mulher privada de liberdade é duplamente desviante se pauta na ideia de
género e na forma a qual essa mulher é tratada pelo sistema penal. A mulher encarcerada, além

de cometer um ilicito penal, comete um ilicito social, pois realiza condutas incompativeis com

> BEUVOIR, Simone apud MEINERZ, Nadia Elisa. RelagGes sociais de género. In: CARVALHO, Ana Paula
Comin de et al. Desigualdades de género, raca e etnia. 1 ed. Curitiba: InterSaberes, 2012, p. 48-49.

& MEINERZ, Nadia Elisa. RelagGes sociais de género. In: CARVALHO, Ana Paula Comin de et al.
Desigualdades de género, raca e etnia. 1 ed. Curitiba: InterSaberes, 2012, p. 50-51.
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0 seu papel de mulher, méae, esposa, dona do lar, de personalidade necessariamente gentil, ddcil

e carinhosa.

A mestranda em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro, Luciana Peluzio
Chernicharo, entende que o duplo sofrimento, ou a dupla punicdo, acontece com as mulheres
autoras de delitos porque, além de infringirem a lei, essas mulheres rompem com os papéis de

género estabelecidos, e, sendo assim, elas sdo consideradas duplamente desviantes’.

Num mesmo sentido entende a autora Daniela Canazaro de Melo, como sendo a mulher
criminosa duplamente transgressora, pois de um lado invade o espaco publico da criminalidade
que pertence ao homem e, do outro lado comete o delito®.

O carcere foi pensado para atender aos homens e ndo as mulheres, sendo justamente por isso
que ndo h& um preparo do Estado e do sistema prisional para lidar com as especificidades de
género, como maternidade, gravidez, o impacto fisico e psicolégico das alteracbes mensais
hormonais, amamentagdo, menstruacdo e saude ginecologica, essas que se mantém em segundo

plano no que tangem as politicas penitenciarias®.

Essa desigualdade é, inclusive, um dos fatores que mais contribuem para as dificuldades de
atender os cuidados com as gestantes dentro dos presidios femininos, onde no Brasil apenas 55
(cinquenta e cinco) unidades prisionais declaram ter cela ou dormitorio adequado para gestantes

(16% dos estabelecimentos)®® 1,

A medida privativa imposta para as mulheres se revela uma punicdo duplice, pois, além dos
efeitos da pena incidirem sobre elas, também incidem sobre o seu meio familiar, principalmente

porque no Brasil a mae ainda € a principal responsavel pela criacdo e educacao dos filhos.

Nas licdes de Daniela Canazaro de Melo, o encarceramento feminino, que se intensifica na

sociedade atual, passou a ter um papel destacado no sistema prisional uma vez que nao pode

" CHERNICHARQO, Luciana Peluzio. Sobre mulheres e prisges: seletividade de género e crime de trafico de
drogas no Brasil. 2014, p. 68. Tese (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
de Janeiro — UFRJ, Rio de Janeiro. Orientadora: Profa. Dra. Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues.
Disponivel em: <http://www.neip.info/upd_blob/0001/1565.pdf>. Acesso em: 10 set. 2019.

8 MELO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional: vivéncias de maes encarceradas na realidade
brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 74.

® Ibidem, p. 76.

10 Ibidem, p. 77.

11 BRASIL, Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2 ed. 2018, P. 29-30. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso
em: 18 nov. 2019.
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ser analisado de forma isolada, haja vista que apresenta implica¢fes secundérias para a familia

e filhos da mulher encarcerada. 12

Portanto, o problema do encarceramento feminino dialoga com o problema da criminalidade
infanto-juvenil, uma vez que os filhos dessas mulheres também acabam submetidos as
condi¢des de cércere, ja que sdo afastados da convivéncia com suas maes. Isto pode configurar
0 ndo exercicio do poder familiar'®, abandono parental, problemas fisicos, psicoldgicos e

incidéncia juvenil no mundo do crime.

Para a mencionada autora, ndo € possivel ignorar que os filhos de prisioneiros e prisioneiras
constituem um grupo de risco, pois a0 mesmo tempo que estdo mais vulneraveis a situacdes de
extrema pobreza, problemas familiares, condigdes precarias de habitacdo e outros fatores

negativos, também estdo menos propensos a receber ajuda ou assisténcia. 14

A pesquisadora Luciana Soares Spindola, afirma que com a crise do sistema penal®®, se faz
preciso tirar da invisibilidade a situacdo das mulheres presas no Brasil, sendo necessario
denunciar os problemas enfrentados por essas mulheres e a dificuldade de reinsercdo no meio

social e de trabalho. 16

Para a autora, a compreensdo da criminalidade feminina faz perceber a necessidade de
modificacéo das relacGes sociais entre 0s sexos masculino e feminino, bem como a modificacéo

das proprias instituicdes que custodiam as mulheres infratoras. 1/

Em outras palavras, para resolver o problema da criminalidade feminina, precisa-se enfrentar
ndo apenas 0 aumento da populacdo carceraria e formas de reinsercdo social, sendo necessaria
uma modificacdo social entre o “papel da mulher”, o “papel do homem” e também uma

modificacdo na estrutura das instituicGes penitenciarias.

2 MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional: vivéncias de mées encarceradas na
realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 21.

13 O poder familiar sera melhor abordado no capitulo 3 da presente Monografia.

14 MELLO, op. cit, p. 19-20.

15 Para a autora, a crise do sistema penal esta relacionada ao alto indice de crescimento da populagéo carceraria,
e em especial 0 aumento da populagéo feminina entre grades. No sistema penal hd uma enorme violagéo dos
direitos fundamentais, consubstanciada na superlotacdo dos estabelecimentos, a seletividade social e racial que é
discriminatoria, a caréncia de assisténcia juridica e de salide, somadas a uma politica de ressocializagao que ndo
tem eficiéncia, com altos indices de reincidéncia criminal. In: SPINDOLA, Luciana Soares. A mulher
encarcerada no sistema prisional brasileiro: a busca de solucdes para as especificidades do género feminino
no tocante a maternidade. 2017, p. 1-3. Disponivel em:
<http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/2274/Artigo_Luciana%20Soares%20Spindol
a.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 11 set. 2019.

18 1bidem, loc. cit.

7 Ibidem, p. 8.



20

E necessaria uma mudanca em toda a sociedade brasileira, que ainda é extremamente patriarcal,
refletindo as desigualdades decorrentes dos papéis sociais impostos ao homem e a mulher. Essa
noc¢do sexista da sociedade é justamente o que gera dificuldade de reinsercdo das mulheres

infratoras no meio social e de trabalho, o que cominard numa provavel reincidéncia.

Ressalta-se que para a pesquisadora Luciana Chernicharo, as desigualdades entre o homeme a
mulher se relacionam com os estereo6tipos de género, que fazem com que o0s atos de violéncia
sejam considerados mais graves se forem praticados por mulheres, e por isso hd um maior

reptdio social®®,

Além de toda a problematica de género acerca das mulheres presas, precisa-se considerar a
pequena quantidade de estudos acerca do tema. Isso se da porque a sociedade evita falar das

mulheres encarceradas.

Nesse aspecto, a autora e jornalista Nana Queiroz'®, retrata que:

Durante essas viagens ao submundo, descobri que nao era apenas 0 governo que nos
impedia de falar sobre o assunto. Tabus sdo mantidos, também, pelos que se recusam
a falar sobre eles. E noés, enquanto sociedade, evitamos falar de mulheres
encarceradas. Convencemos a nds mesmos de que certos aspectos da feminilidade ndo
existirdo se nés ndo os nomearmos ou se sé falarmos deles bem baixinho. Assim,
ignoramos as transgressdes de mulheres como se pudéssemos manter isso em segredo,
a fim de controlar aquelas que ainda néo se rebelaram contra o ideal da “feminilidade
pacifica”. Ou ndo crescemos ouvindo que a violéncia faz parte da natureza do homem,
mas ndo da mulher?

E necessario compreender a historia da mulher no carcere, a participagdo feminina no crime, 0s
motivos que cada vez mais aparecem como resposta ao cometimento de delitos, quais os delitos
sdo mais cometidos por elas, como elas ingressaram na vida do crime e como o Direito

Brasileiro vem tratando as mulheres transgressoras da lei.

18 CHERNICHARO, Luciana Peluzio. Sobre mulheres e prisges: seletividade de género e crime de trafico de
drogas no Brasil. 2014, p. 69. Tese (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio
de Janeiro — UFRJ, Rio de Janeiro. Orientadora: Profa. Dra. Luciana Boiteux de Figueiredo Rodrigues.
Disponivel em: http://www.neip.info/upd_blob/0001/1565.pdf. Acesso em: 10 set. 2019.

19 QUEIROZ, Nana. Presos de menstruam. 8 ed. Rio de Janeiro: Record, 2017, p. 18-19.
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2.1 EVOLUCAO HISTORICA DA MULHER NO CARCERE

A historia da mulher no carcere leva ao estudo da propria historia da mulher e da sua busca por
espaco e voz no meio social. Essa historia, esbarra no importante recorte da analise da mulher

frente ao poder punitivo, tanto como vitima, tanto como autora de delitos.

Para a autora Karyna Batista Sposato, existem evidéncias de que “a historia da criminalizagao
de mulheres é evidentemente a historia do exercicio do poder fundado em um direito cujas

bases sdo inegavelmente patriarcais e machistas”?°.

E a partir dessa sociedade patriarcal e machista que se desenvolve o papel da mulher resumido
ao cuidado da casa e dos filhos, e a submiss@o ao seu esposo. Nas sociedades primordiais, as
mulheres ndo trabalhavam nem se relacionavam com a coletividade, pois estes ambientes eram

destinados aos homens, fato que foi repetido durante muitos seculos de historia.

As mulheres eram socializadas no ambiente familiar e doméstico, ensinadas por mulheres mais
velhas a reproduzirem caracteristicas maternais, ao passo que 0s homens tinham seus
aprendizados fora do ambiente doméstico e com outros homens de mesma idade, a fim de que

estabelecesse lagos publicos e ndo familiares?.

As primeiras mulheres delinquentes — ou aquelas que simplesmente desviavam do padrédo
feminino imposto — eram consideradas bruxas e prostitutas, justamente por ndo interpretarem o

papel de dona do lar e esposa submissa que Ihe era destinado??.

Essa divisdo de papeis sociais entre homens e mulheres, negou por muitos séculos a condicéao

da mulher como sujeito social e a excluiu por muitos anos da tutela penal?3,

Entre os séculos XVIII e XIX, na Europa, os crimes mais frequentemente cometidos pelas
mulheres eram: envenenamento, abandono de criancas, aborto, rufianismo e facilitacdo a

exploragdo sexual®.

20 SPOSATO, Karyna Batista. Mulher e Carcere — Uma Perspectiva Criminoldgica. In: JUNIOR, Miguel Reale
(Coord.). Mulher e Direito Penal. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 254-255.

21 MEINERZ, Nadia Elisa. Relac@es sociais de género. In: CARVALHO, Ana Paula Comin de et al.
Desigualdades de género, raca e etnia. 1 ed. Curitiba: InterSaberes, 2012, p. 50-51.

22 MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional: vivéncias de maes encarceradas na
realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 73.

23 MELO, Marcos Luis Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Oxente, 2018, p. 32.

24 |bidem, p. 43-44.
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Uma vez que o espago publico e social era negado as mulheres, as suas puni¢cdes ocorriam
dentro do ambiente privado familiar, motivadas por quaisquer questdes que as desviassem dos
seus papeis femininos. A domesticacao de mulheres transgressoras se valia da premissa de cura,

correcéo e recuperacio dos valores®.

A autora Juliana Borges faz um paralelo entre as puni¢6es femininas e as punic¢des dos escravos,
vez que ambos eram castigados no &mbito privado, ou seja, as puni¢des eram determinadas e
executadas pelo marido ou senhor de engenho. Configurava-se entdo uma verdadeira relagcéo

de propriedade e proprietario. 2

Com a Revolugéo Francesa e 0 movimento iluminista, iniciaram-se as lutas das mulheres para
desconstrucdo desse paradigma social, emergindo neste momento um feminismo que buscava
direitos politicos e civis com base nos ideais democraticos liberais?’. Nesse momento, 0
feminismo se destinava, a priori, na luta pelo direito ao voto, ao trabalho e a igualdade de

posicao social.

No final do século XIX, destacam-se os trabalhos da Antropologia Criminal, criada por Cesare
Lombroso. Em seu trabalho, Lombroso dedicou-se a estudar a medicina legal, bem como 0s
tracos fisicos e fisiologicos do criminoso, compreendendo que 0 mesmo ndo era vitima das

circunstancias sociais e educacionais desfavoraveis.

Para ele o criminoso era geneticamente destinado para o0 mal, 0 mal seria uma tendéncia

hereditaria e neste entendimento, a Ginica solucio era afasta-lo da vida em sociedade?®.

Lombroso também se debrugou sobre o estudo da mulher delinquente e acreditava que as
mulheres ndo deveriam ser encarceradas, uma vez que cometiam 0s crimes por causa de
emocoes, isto é, disturbios psicoldgicos como a puberdade, menstruacdo, menopausa, estado

puerperal, entre outros.

Além disso, a conduta criminosa feminina era considerada uma conduta desviante da propria
condicao de ser mulher, sendo assim, para o autor, as penas das mulheres deveriam atingir a

vaidade, como cortar os cabelos ou priva-la do uso de joias e maquiagens?®.

%5 BORGES, Juliana. Encarceramento em massa. S&o Paulo: Pélen, 2019, p. 94-98.

%6 |bidem, p. 94.

2" ALLEBRANDT, Débora. Feminismo e ciéncia. In: CARVALHO, Ana Paula Comin et al. Desigualdades de
género, raga e etnia. 1 ed. Curitiba: InterSaberes, 2012, p. 66-67.

28 _LOMBROSO, Cesare. O homem delinquente. Trad. Sebasti&o José Roque. S&o Paulo: icone, 2016, p. 7.

29 MELO, Marcos Luis Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Oxente, 2018, p. 41-43.
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Entendia-se que as mulheres estariam menos propicias ao cometimento de delitos, uma vez que
ndo convivam em sociedade, portanto, deveriam ser, ddceis, gentis, cuidadosas e submissas.
Partindo da mesma logica, a partir do momento em que a mulher se insere cada vez mais na

sociedade, o indice dos crimes cometidos pelas mesmas aumenta®°.

No século XX, o feminismo passa a reivindicar a igualdade e a politizacdo de questdes privadas
da mulher®. E neste século que as punicdes femininas vdo se aproximando das penas impostas
aos homens. Neste periodo, a mulher foi tutelada majoritariamente com base na sua

sexualidade, tendo em vista a criminalizacdo do aborto, do adultério e da prostituicdo.

No Brasil, até meados do seéculo XX, as mulheres autoras de delitos cumpriam pena em
estabelecimentos mistos, dividindo celas com homens, muitas vezes sujeitas a prostitui¢éo e

estupro pelos presos e, também, por agentes penitenciarios.

Apenas em 1937 € que ocorre a inauguragdo da primeira “penitencidria” feminina no Brasil, o
Instituto Feminino de Readaptacdo Social em Porto Alegre/RS, e no ano de 1942 criam-se 0

Presidio da Mulher em S3o Paulo e a Penitenciaria de Mulheres de Bangu no Rio de Janeiro®2.

No inicio, essas casas eram administradas por instituicdes religiosas e abrigavam, além das
criminosas, mulheres moradoras de rua, prostitutas e todas aquelas que fossem consideradas
desajustadas. O objetivo dessas instituicoes era a ressocializacdo da mulher para que a mesma

voltasse a ser domesticada e aprendesse a cumprir corretamente suas funcoes do lar®,

Para a autora Olga Espinoza, nessa época, a mulher presa era estudada como mentalmente

perturbada e as prisdes femininas eram instaladas em conventos, justamente, com o objetivo de

ensinar as mulheres tidas como “loucas” os valores de passividade e submissdo®*.

No mesmo sentido entende a autora Juliana Borges:

Enquanto as prisdes emergiam, ironicamente, como espacos de humanizacdo da
puni¢do — transformando-se a privacdo de liberdade em punigdo —, as mulheres
permaneciam subjugadas no ambiente privado, inclusive com leis que garantiam
castigos fisicos. Mas um dado importante na histéria punitiva sobre as mulheres é de
que, ao passo que homens comecaram a ser penalizados em prisdes, foram utilizados
contra as mulheres os hospitais psiquidtricos, as instituicbes mentais, 0s conventos e
0s espacos religiosos. Entdo, aos homens a criminalidade era considerada algo da

30 MELO, Marcos Luis Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Oxente, 2018, p. 29-31.

31 ALLEBRANDT, Débora. Feminismo e ciéncia. In: CARVALHO, Ana Paula Comin et al. Desigualdades de
género, raga e etnia. 1 ed. Curitiba: InterSaberes, 2012, p. 66-67.

%2 MELO, op. cit, p. 63.

33 Ibidem, p. 64.

34 ESPINOZA, Olga. A mulher encarcerada em face do poder punitivo. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2004, p. 85.
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normalidade, uma quebra de contrato e, portanto, em se tratando o crime de algo da
esfera de um sistema de justica publico. Em paralelo se constroi nesse periodo a ideia
de mulheres anormalizadas e desestabilizadas, portanto loucas e histéricas, e que
deveriam ser tratadas sobre normas e condutas médicas e psiquiatricas. [...] %

Apenas em 1940, por meio do Decreto-lei n° 2848%¢ que as casas penais femininas foram
institucionalizadas, e no seu art. 29, 82° ficou determinado que as mulheres cumpririam a pena
em estabelecimentos especiais e na sua falta, cumpririam em secdo adequada da penitenciaria

OuU em prisdo comum.

A igualdade prisional entre homens e mulheres também significou a igualdade de punicéo, ou
até mesmo uma punicao duplice, tendo em vista o nivel de opressdo das mulheres que compdem

0 sistema penitenciario brasileiro®’.

O mesmo dispositivo garantia para elas a possibilidade apenas de trabalho interno, sendo que
para 0s homens haveria o beneficio do trabalho externo. Tal situacéo sé se modificou depois de
37 anos com a redacio da Lei 6.416/77°8, que garantiu também para as mulheres o beneficio

do trabalho externo®.

No ano de 1984, a Lei 7.209*° revogou esse dispositivo e previu um Regime Especial para as
mulheres no art. 37 do Codigo Penal, até hoje vigente, ao dispor que: “As mulheres cumprem
pena em estabelecimento préprio, observando-se os deveres e direitos inerentes a sua condicéo

pessoal, bem como, no que couber, o disposto neste Capitulo.”

Aludido dispositivo adquiriu carater constitucional com o advento do art. 5°, XLVIII da
Constituicdo Federal de 1988, e materializa o principio da individualizacdo da pena,
proporcionando para cada mulher presa elementos que atendam as suas necessidades
individuais®!.

Sendo, vejamos: “Art. 5°, XLVIII. A pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de

acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado”.

% BORGES, Juliana. Encarceramento em massa. Sao Paulo: Pélen, 2019, p. 95.

3 BRASIL. Decrelto-lei 2848, de 7 de dezembro de 1940. Texto original do Cddigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 10 jun. 2020.

3" BORGES, op. cit., p. 98

38 BRASIL. Lei n°6.417, de 24 de maio de 1977. Altera dispositivos do Cédigo Penal, do Cédigo de Processo
Penal e da Lei de Contravencdes Penais. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6416.htm#art29%C2%A72>. Acesso em: 10 jun. 2020.

39 MELO, Marcos Luis Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Oxente, 2018, p. 67.

40 BRASIL. Lei n°7.209, de 11 de julho de 1984. Altera dispositivos do Codigo Penal e da outras providéncias.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm>. Acesso em: 10 jun. 2020.
41 ESPINOZA, Olga. A mulher encarcerada em face do poder punitivo. S&o Paulo: IBCCRIM, 2004, p. 105.
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Antes da Constituicdo Federal de 1988, nos anos 70, autores como Michel Foucault e Irving
Goffman se dedicaram ao estudo social do encarceramento, ou seja, o papel do céarcere nas

sociedades.

Através dessa perspectiva social, 0s estudos sobre o aprisionamento feminino passaram a surgir
e levar em consideragdo o angulo ideolégico do feminismo da época. Segundo Olga Espinoza:

As pesquisas sobre as prisdes femininas levadas a cabo durante essa etapa foram
fortemente influenciadas pelo ideédrio dos movimentos feministas, por introduzirem a
lente do género para observar a interagdo entre os diversos atores sociais relacionados
no universo carcerario e por denunciarem a maior incidéncia de objetivos
moralizadores nas mulheres presas, em razéo de sua condicéo de exclusio e de sex0*?.

Essa lente social e de género no estudo do encarceramento, por 6bvio, que influenciou
inovacgOes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988, como o inciso XLVIII no art. 5°, ja
mencionado. Mas para alem deste, a Magna Carta também trouxe, no mesmo artigo, a
necessidade de serem asseguradas condigcdes para que as presidiarias pudessem permanecer
com seus filhos durante a amamentacdo. E essa previsdo é um direito e garantia fundamental

constitucionalmente resguardado.

Nesses termos, “Art. 5°, L - as presidiarias serdo asseguradas condicGes para que possam

permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagao; ™.

Em 2009, surge a Lei n® 11.942% que modifica alguns dispositivos da Lei de Execucéo Penal
(arts. 14, 83 e 89), trazendo a necessidade de acompanhamento medico para a mulher presa e
ao seu filho. Determina também que as penitenciarias femininas devem ter uma secao especifica

para gestantes e uma creche com a finalidade de assisténcia aos filnos das mulheres presas.

A lei ainda define os requisitos basicos desse espaco constatando que devem ter profissionais
especializadas, de acordo com as diretrizes da legislacdo educacional e horarios acessiveis e

favoraveis para a mulher a as criancas.

Ainda em 2009, surge a Lei n° 12.121*, complementando a anterior e pronunciando que as 0s

agentes penitenciarios destinados a ficarem no espaco do bercéario, devem ser todos mulheres e

42 ESPINOZA, Olga. A mulher encarcerada em face do poder punitivo. S&o Paulo: IBCCRIM, 2004, p. 81.
43 BRASIL. Lei n°11.942, de 28 de maio de 2009. Modifica a Lei de Execucdo Penal para assegurar as maes
presas e aos recem-nascidos condi¢des minimas de assisténcia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Lei/L11942.htm>. Acesso em: 10 jun. 2020.

4 BRASIL. Lei n°12.121, de 15 de dezembro de 2009. Modifica a Lei de Execucéo Penal determinando que os
estabelecimentos penais destinados as mulheres tenham por efetivo de seguranca interna somente agentes do
sexo feminino. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12121.htm>.
Acesso em: 10 jun. 2020.
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esse fato se demonstra demasiadamente importante para o resguardo da dignidade e do bem-

estar das presas e seus filhos (art. 83, 83° da LEP).

Em 2014, a Lei n° 12. 962* trouxe alteragdes no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), prevendo a necessidade de realizacdo de visitas periddicas, com o objetivo de
garantir a convivéncia da crianga e do adolescente com 0s pais que estdo cumprindo pena
privativa de liberdade (art. 19, 84°, ECA).

Referida lei também garantiu que a condenacgdo dos pais ndo implicaria em destituicdo do poder
familiar, salvo nos casos de cometimento de crime doloso contra o préprio filho(a), vide art. 23,
§3° do ECA®,

Quanto ao tipo penal, se antigamente as mulheres eram criminalizadas por cometerem delitos
caracterizados como “tipicamente femininos”, atualmente hda um numero exponencial de

mulheres encarceradas pelo cometimento de crimes ligados ao tréafico de drogas.

De acordo com o Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciaria — INFOPEN Mulheres
de 2018, os crimes relacionados ao trafico de drogas correspondem a 62% das mulheres presas
condenadas ou aguardando julgamento em 2016, e isso significa dizer que 3 a cada 5 mulheres

privadas de liberdade no Brasil respondem por esses tipos penais*’.

Conforme demonstra a autora Karyna Batista Sposato, as mulheres costumam desempenhar as
funcbes de transportadoras ou intermediadoras no trafico de drogas, posices essas que as
colocam na base da piramide do trafico de entorpecentes e, consequentemente, em maior

vulnerabilidade para que sejam apreendidas pela policia®.

A vinculacdo da mulher ao trafico também pode estar relacionada a relacoes afetivas que elas
tém com traficantes, como esposas, filhas, maes e irméds. Alega-se que o trafico é uma saida da

extrema pobreza, garantindo a subsisténcia de muitas familias brasileiras*®. Nesse sentido,

Em geral, é gente esmagada pela pendria, de areas urbanas, que buscam o trafico como
sustento. S&o, na maioria, negras e pardas, mées abandonadas pelo companheiro e

45 BRASIL. Lei n°12.962, de 8 de abril de 2014. Altera o Estatuto da Crianca e do Adolescente para assegurar a
convivéncia da crianga e do adolescente com os pais privados de liberdade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2014/Lei/L12962.htm>. Acesso em: 10 jun. 2020.

46 O impacto desse dispositivo sera analisado ao longo do capitulo 3 da presente Monografia.

47 BRASIL, Levantamento Nacional de Informac@es Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2 ed. 2018, p. 53-54. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso
em: 18 nov. 2019.

48 SPOSATO, Karyna Batista. Mulher e Carcere — Uma Perspectiva Criminolégica. In: JUNIOR, Miguel Reale
(Coord.). Mulher e Direito Penal. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 259.

49 Ibidem, loc. cit.
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com ensino fundamental incompleto. [...] Uma tese em voga entre ativistas da érea é
a de que a emancipacdo da mulher como chefe da casa, sem a equiparacdo de seus
salarios com os masculinos, tem aumentado a pressao financeira sobre elas e levado
mais mulheres ao crime no decorrer dos anos. Dados comprovam a teoria. Os delitos
mais comuns entre mulheres sdo aqueles que podem funcionar como complemento de
renda. 50

As pesquisadoras Luciana Boiteux e Maira Fernandes coordenaram um estudo empirico no
sistema prisional feminino do Rio de Janeiro e como resultado, constataram que a grande
maioria das mulheres entrevistadas responderam que a motivacdo do crime estava relacionada

a dificuldades financeiras®.

Para o autor Marcos Melo, ha uma multiplicidade de motivacdes que inserem a mulher no
trafico de drogas, a saber o relacionamento afetivo com traficantes, questdes financeiras,
necessidade de ajudar a familia economicamente, bem como a necessidade de sustentar o

proprio uso®2.

O doutor Drauzio Varela destaca e questiona a punicdo sobre o transporte de drogas para dentro

dos estabelecimentos prisionais por mulheres companheiras e familiares de homens.

O que a sociedade ganha trancando essas mulheres por anos consecutivos? O que
representa, no volume geral do trafico, a quantidade de droga que cabe na vagina de
uma mulher? Que futuro terdo as criangas criadas com a mae e o pai na cadeia?
Quantas terdo o mesmo destino? [...] elas vdo para a cadeia, os filhos ficam
abandonados em situacgéo de risco e 0 homem que encomendou a droga arranja outra
ponte para manter o fluxo do caixa.>®

O autor, além de criticar, também busca trazer uma solu¢do melhor para lidar com o problema,
como o cumprimento de penas alternativas e san¢Ges administrativas, proibindo-as de entrar
nos estabelecimentos penais. Tal solugdo se demonstra mais coerente do que a adotada hoje em
dia, uma vez que a criminalizacdo e o encarceramento dessas “mulheres-ponte” geram efeitos
familiares e sociais severos, o que no futuro podem culminar na incidéncia de mais jovens no

trafico de drogas®.

%0 QUEIROZ, Nana. Presos de menstruam. 8 ed. Rio de Janeiro: Record, 2017, p. 62-63.

1 BOITEUX, Luciana et al. Mulheres e criangas encarceradas: um estudo juridico-social sobre a experiéncia
da maternidade no sistema prisional do Rio de Janeiro. Laboratério de Direitos Humanos UFRJ. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/19036368/Mulheres_e_Crian%C3%A7as_Encarceradas_um_estudo_jur%C3%ADd
ico-social_sobre_a_experi%C3%AAncia_da_maternidade_no_sistema_prisional_do_Rio_de_Janeiro>. Acesso
em: 21 jul. 2020.

2 MELO, Marcos Luis Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Oxente, 2018, p. 50-51.

53 VARELLA, Drauzio. Prisioneiras. 1 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2017, p. 209.

54 Ibidem, loc. cit.
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Outrossim, de acordo com o Levantamento de Informagdes Penitenciarias, em junho de 2016 a
populacdo prisional atingiu a marca de 42 (quarenta) mil mulheres privadas de liberdade,
representando um aumento de 656% em relacdo a quantidade de mulheres presas nos anos
2000,

Dessas mulheres, 50% possuem entre 18 e 29 anos, 62% sdo mulheres negras, 66% néo
concluiram o ensino médio, 62% sdo mulheres solteiras, 74% tem filhos e 41% foram
condenadas a penas entre 4 e 8 anos de pris&o®®.

As penitenciérias femininas brasileiras estdo cheias de mulheres que sdo sua maioria méaes
solteiras jovens, negras de baixa renda e baixa escolaridade. Esse perfil da mulher transgressora

nos revela uma verdadeira criminalizagcdo da pobreza e dos corpos negros.

Através desses dados, é possivel extrair que o sistema prisional brasileiro pune
majoritariamente a populacdo negra, sendo assim, imprescindivel reconhecimento de um

racismo estrutural que funciona juntamente a essa estrutura de opressdo de género. °’

A pesquisadora do Instituto Terra, Trabalho e Cidadania, Mariana Lins de Carli Silva, entende
que a criminalizacdo da pobreza compde a estrutura a l6gica do encarceramento em massa de
mulheres e também influencia o julgamento pelo Poder Judiciario no que tange ao exercicio da
maternidade, vez que muitas das presas negras e pobres tém seus filhos violentamente retirados

de sua autoridade, sem o menor consentimento. °8

A partir da pluralidade de mulheres e suas diferentes necessidades, a sociedade contemporanea
busca fazer uma analise mais aprofundada das que compdem o sistema penitenciario brasileiro,
através de estudos especializados que se concentrem ndo apenas no tema geral do
encarceramento feminino, mas sim em cada tema particular e especifico. Trata-se, portanto, de
um estudo interseccional, relacionando género, raca, classe, orientagdo sexual, maternidade,

etc., com a realidade prisional. °°

% BRASIL, Levantamento Nacional de Informac@es Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2 ed. 2018. Disponivel em:
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf. Acesso em:
18 nov. 2019.

% Referidos dados serdo profundamente trabalhados no tdpico 2.2 dessa Monografia.

5" BORGES, Juliana. Encarceramento em massa. S&o Paulo: Pélen, 2019, p. 21

%8 SILVA, Mariana Lins de Carli. Maternidades sequestradas pelo poder punitivo: destituicio do poder
familiar de mulheres presas, p. 782-784. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/37404659/Maternidades_sequestradas_pelo_poder_punitivo_destitui%C3%A7%C3
%A30_do_poder_familiar_de_mulheres_presas>. Acesso em: 21 jul. 2020.

%9 O presente trabalho ndo tem por objetivo se debrucar na analise dos problemas que atinem raga e classe, e sim
no que tange a maternidade dentro do encarceramento feminino. Entretanto, esses recortes devem ser vetores de
interpretacdo, vez que compdem o perfil da maioria das mulheres presas no Brasil.
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Tal perspectiva é abracada pela criminologia feminista, que se destina a um estudo critico da

estrutura prisional sobre o ponto de vista das relagGes de género e suas especificidades. ¢

Por todo o historico acima estudado, é possivel findar que o ordenamento juridico se
demonstrou bastante timido no tratamento e cuidado com as mulheres em situacao de privacao

de liberdade, necessitando mais estudos e dados sobre o tema.

Essa situacdo de pouca visibilidade se modifica um pouco com o langcamento do Levantamento
de InformacGes Penitenciarias — INFOPEN Mulheres e também com a traducdo das Regras das
Nacdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas N&o Privativas de Liberdade
para Mulheres Infratoras, conhecidas como as Regras de Bangkok L,

2.2 PERFIL DA MULHER ENCARCERADA NO BRASIL: DADOS DO INFOPEN
MULHERES

Até pouco tempo ndo havia nenhum estudo de &mbito nacional realizado pelo governo federal
sobre o encarceramento feminino. Apenas em junho de 2014 que o Ministério da Justica,
atraveés do Departamento Penitenciario Nacional, langou de forma inédita um estudo especifico
do tema, através da publicacdo do Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias para
Mulheres, conhecido como INFOPEN Mulheres.

O referido estudo vem em resposta a primeira meta da Politica Nacional de Atencdo as
Mulheres em Situacdo de Privacédo de Liberdade e Egressas do Sistema Prisional (PNAMPE),
o qual foi instituido pela Portaria Interministerial n® 210/14, pelo Ministério da Justica e pela
Secretaria de Politicas para as Mulheres, que prevé a criacdo de bancos de dados em ambito

estadual e nacional sobre o sistema prisional®?.

De acordo com o INFOPEN Mulheres de 2014, o processo de consolidacdo da democracia
previsto pela Magna Carta de 1988 encontra, dentre muitos outros, o obstaculo da reducéo das
desigualdades de género e também da superacdo dos problemas penitenciarios, pois o sistema

carcerario nao tem mostrado eficiéncia em alcancar o fim que ele propde.

S0ESPINOZA, Olga. A mulher encarcerada em face do poder punitivo. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2004, p. 81.
61 Esse tema serd analisado com profundidade no capitulo 4 dessa Monografia.

2 BRASIL, Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica. 1 ed. 2014, p.6. Disponivel em:
<https://www.justica.gov.br/news/estudo-traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-brasil/relatorio-
infopen-mulheres.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2019.
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O referido relatério, ao reconhecer os problemas atinentes ao encarceramento de mulheres,
busca “sanar uma lacuna quanto a disponibilidade de acesso a dados penitenciarios por género
que possam servir para o diagnostico e planificacdo de politicas voltadas a superacdo de

problemas”®3.

Sendo assim, o INFOPEN Mulheres 2014 reconhece que existem poucos dados sobre o perfil

das mulheres presas, fato que so contribui para a invisibilidade da situac&o carceréaria feminina.

De acordo com os dados do levantamento de junho de 2014, haviam 579.781 (quinhentos e
setenta e nove mil e setecentos e oitenta uma) pessoas custodiadas, dessas 37.380 (trinta e sete

mil e trezentos e oitenta) sdo mulheres.

Nos anos 2000 haviam 5.601 (cinco mil e seiscentos e uma) mulheres encarceradas no Brasil,
0 que revela um aumento da populagéo carceraria feminina de 567,4% no periodo de 14 anos.
De fato, a populacéo carceraria masculina continua a ser maior em nimeros absolutos, mas o
seu crescimento no mesmo periodo foi de 220,20%, percentual menor do que a metade do

crescimento feminino.

Para o autor baiano Marcos Melo, o principal motivo para o acrescente aprisionamento de
mulheres se deve ao fato de que estas passaram a ser inseridas no meio social e no mercado de
trabalho, - ambientes que antes eram dominados pelos homens -, sendo assim, passam a ter

mais contato com o mundo do crime, expondo-se mais a tutela penal®.

Ainda, de acordo com os dados de 2014, o Brasil tinha a quinta maior populacdo carceraria

feminina, ficando atras dos Estados Unidos, China, Russia e Tailandia.

A segunda edicdo do INFOPEN Mulheres foi publicada em 2018, mas refere-se aos dados
obtidos até o ano de 2016. O levantamento de 2018 reconheceu a importancia dos dados obtidos
em 2014, identificando que esse foi um instrumento de coleta que incluiu “questdes relativas
ao fluxo de entrada e saida no sistema prisional”, bem como detalhou “informacdes acerca da

infraestrutura dos estabelecimentos penais e das politicas de assisténcia e garantia de direitos”.

83BRASIL, Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica. 1 ed. 2014, p. 6. Disponivel em:
<https://www.justica.gov.br/news/estudo-traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-brasil/relatorio-
infopen-mulheres.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2019.

4 MELO, Marcos Luiz Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Oxente, 2018, p. 28-31.

% BRASIL, Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2 ed. 2018, p.5. Disponivel em:
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf. Acesso em:
18 nov. 2019.
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No entanto, o referido estudo alegou que, apesar de ser um avanco para a politica criminal, os
dados coletados em 2014 tiverem seu procedimento de validagdo pouco explorados, fato este
que fez com que permanecessem frageis, e é nesse sentido que o INFOPEN Mulheres 2018

surge, trazendo uma base mais firme e solida ao primeiro estudo.

O INFOPEN Mulheres 2018 explora mais dados sobre as mulheres encarceradas no Brasil e
sobre os estabelecimentos prisionais onde elas se encontram, principalmente com uma sec¢ao
especifica para a infraestrutura e garantia de direitos fundamentais, a qual aborda
estabelecimentos exclusivamente femininos e também os mistos, analisando a distribuicdo dos

tipos penais praticados pelas mulheres.

Ao comparar os dados de 2014 com os de 2018, podemos ver que o Brasil, infelizmente, deixou
de ser o quinto colocado no ambito internacional com a maior populagdo carceraria feminina

para ser 0 quarto pais, ficando atras apenas dos Estados Unidos, China e Russia.

O INFOPEN 2018 trouxe que a populacéo prisional feminina cresceu 656% desde os anos 2000
até junho de 2016, sendo que a média de crescimento da populacdo carceraria masculina foi de

293% no mesmo periodo.

No entendimento da autora Luciana Soares Spindola, o aumento da participacdo feminina na
forca de trabalho e 0 aumento da igualdade entre os sexos faz com que também ocorra um

aumento da participagdo da mulher nas estatisticas criminais. ®°

Em junho de 2016, a populacéo carceraria feminina no Brasil era de 42.355 (quarenta dois mil
e trezentos e cinquenta e cinco) mulheres, havendo um aumento de 4.975 mulheres com relacéo
aos dados de 2014, que eram 37.380 mulheres ®’. Mas quem sdo essas mulheres? Quais crimes

elas cometem?

De acordo com os dados obtidos em 2014, 44,7% das mulheres privadas de liberdade foram
condenadas ao regime fechado, ou seja, cumprem penas superiores a 8 (0ito) anos (art. 33, §2°,

a, do Caodigo Penal). Em segundo lugar, 30,1% dessas mulheres estdo presas sem condenacao.

8 SPINDOLA, Luciana Soares. A mulher encarcerada no sistema penal brasileiro: a busca de solugdes para
as especificidades do género feminino no tocante & maternidade. 2017, p. 7-8. Disponivel em: <
http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/2274/Artigo_Luciana%20Soares%20Spindola.
pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 12 set. 2019.

57 No final de 2019, o Departamento Penitenciario Nacional langou um Levantamento de Informagdes
Penitenciarias gerais, relativos ao periodo de julho a dezembro de 2019. Esse levantamento nédo trouxe a
especificidade sobre a realidade das mulheres encarceradas, apenas analisou o carcere de uma forma geral.
Entretanto, a partir dele podemos ver uma diminui¢do no nimero total de mulheres encarceradas, em
comparacao ao previsto pelo INFOPEN — Mulheres 2018. De acordo com esse ultimo levantamento, a populago
prisional feminina passou a ter 36.929 mulheres. In: BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional.
Disponivel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen. Acesso em: 20 jul. 2020.
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A Bahia é o segundo estado da federagdo com o maior nimero de presas sem condenagdo

(66%), ficando atras apenas de Sergipe (99%).

Em 2018, o nimero de mulheres presas sem condenacdo aumentou para 45%, entretanto o
préprio relatério nos informa que esse aumento de quase 15% deve ser mitigado, pois em 2014
ndo foram apresentados os dados de mulheres custodiadas em delegacias, que totalizavam 1.268

(mil duzentas e sessenta e oito) mulheres em junho de 2016.

A Babhia continua a ter um alto nimero de mulheres presas sem sentenca condenatoria (71%),
ficando atras novamente de Sergipe (79%) e agora, Amazonas (81%).

Em 2018, o relatdrio reforcou aquilo que ja havia levantado em 2014 no que tange aos tipos de
estabelecimento prisional, e nesse quesito a mudanca foi pequena. Em junho de 2014, 75% dos
estabelecimentos prisionais eram masculinos, e esse nimero se manteve em 74% no ano de
2018. Permaneceu em ambos 0s anos o percentual de 7% para 0s estabelecimentos prisionais

exclusivamente femininos e em 17% 0S mistos.

Esses dados exprimem a desigualdade de género no sistema penal brasileiro, onde o carcere foi
pensado por homens e para homens, sem a preocupacédo de criar mecanismos e espacos para as

mulheres, essas que menstruam, engravidam e tem alteragcGes hormonais todos os meses.

E esse o pensamento refletido pelas autoras Fernanda Osorio, Laura Gigante Albuquerque e

Dominique Assis Goulart®®:

Imperioso enfatizar que o carcere moralizante que carrega a pena imposta as mulheres
dialoga muito com a denegacéo de direitos fundamentais e autonomias basicas, tais
quais o desrespeito a sua sexualidade, a falta de infraestrutura necesséria para questdes
conexas a gestacdo e a maternidade, a inviabilizacdo das necessidades femininas e a
insalubridade a que sdo submetidas no ambiente do carcere. H4 ndo somente maior
dificuldade de acesso a justica, mas também suas particularidades e especificidades
restam ignoradas, em virtude da légica masculina sob a qual o sistema carcerario foi
construido.

A criacdo de penitenciarias exclusivamente femininas no Brasil apenas ocorreu no final dos

anos 1930, pois a primeira instituicdo penitenciaria feminina surgiu apenas em 1937, o Instituto

8 OSORIO, Fernanda et al. O sistema prisional construido sob a logica masculina e as violagdes contra a mulher
em situacdo de cércere. In: GOSTINSKI, Aline; MARTINS, Fernanda (Orgs.). Estudos feministas por um
direito menos machista — VVolume I1. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 111-112
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Feminino de Readaptagéo Social em Porto Alegre/RS, e antes disso as mulheres cumpriam pena

em cadeias mistas, muitas vezes dividindo celas com homens®.

Em seu surgimento, os “presidios” femininos eram administrados por instituicdes religiosas,
que em um sistema rigido de controle das mulheres, atuavam no sentido de restaura-las para o
exercicio correto das fungGes domésticas. Essas casas ndo recebiam apenas mulheres
criminosas, mas também moradoras de rua, prostitutas e todas aquelas que fossem consideradas

desajustadas’®.

Apenas em 1984, que o Cddigo Penal passou a prever um Regime Especial que respeitasse 0s
direitos inerentes da condigdo pessoal de ser mulher (artigo 37 do Cédigo Penal).

Marcos Melo atenta que os numeros dos estabelecimentos penais femininos em 2016
demonstram um “certo avango na tutela da execucdo penal feminina, mas que é totalmente
desproporcional ao niumero de mulheres apenadas, e um quantum infimo em comparagéo ao

nimero de institui¢des prisionais masculinas, que totalizam 1.067 unidades”’ .

Em 2018, o levantamento inseriu um topico intitulado de “Infraestrutura e Garantia de
Direitos”, visando justamente apurar o cumprimento dos direitos da pessoa presa, preconizados

pela Lei de Execucéo Penal (LEP)”2.

No que tange ao direito de visitagdo previsto no art. 41, X da LEP, metade dos estabelecimentos
exclusivamente femininos ndo tem espacos para que as mulheres recebam visitas, € nos
estabelecimentos mistos esse numero é ainda menor, sendo que a cada 10, apenas 3 contam

com esse tipo de espaco.

Nesse quesito, a Bahia destaca-se, pois 100% dos estabelecimentos femininos alegam ter
espaco de visitacdo, assim como ocorre nos estados de Alagoas, Amazonas, Ceard, Rio Grande
do Sul e Sergipe. A pesquisa exclui o Distrito Federal, vez que 0 mesmo ndo informou a

existéncia de unidades exclusivamente femininas.

Com relacdo a média de visitacdo por pessoas privadas de liberdade, nos estabelecimentos
masculinos a média nacional foi de 7,8 visitas por preso no primeiro semestre de 2016 (periodo

de seis meses entre 01/01/2016 a 30/06/2016), ao passo que nos estabelecimentos femininos e

8 MELO, Marcos Luiz Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Oxente, 2018, p. 63.

70 Ibidem, p. 64-65.

"bidem, p. 68-69.

72 BRASIL, Lei de Execucéo Penal, de 11 de julho de 1984. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17210.htm>. Acesso em: 11 set. 2019.
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mistos esse nimero cai para 5,9 visitas. Trata-se de um verdadeiro abandono das pessoas presas,
e, principalmente, das mulheres, fato esse que torna dificil falar em ressocializacdo e
manutencdo das relagdes familiares, principalmente das presas com seus filhos pequenos.

Na Bahia, a média de visitas no primeiro semestre de 2016 foi maior nos estabelecimentos
femininos (13,8%) e mistos (18,1%) do que nos estabelecimentos masculinos (4,4%),

diferenciando-se da realidade nacional.

Para Karyna Batista Sposato, além de numericamente as mulheres receberem menos visitas que
0s homens, estudos mostram que a mulher presa perde sua familia, uma vez que ndo costumam
ser visitadas por seus companheiros, esposos e filhos, sendo visitadas na maioria das vezes, por
outras mulheres, diferente do que ocorre com 0s homens, esses que recebem visitas de suas

maes, esposas, companheiras, namoras e filhos 2.

Dentro do direito de visitagdo, inclui-se também o direito as visitas intimas para ambos 0s sexos,
devendo as unidades prisionais terem celas especificas para o exercicio desse direito, bem como

respeito ao direito a privacidade e inviolabilidade.

A visita intima foi permitida aos homens desde 1984, mas para as mulheres esse direito s veio
a ser conquistado em 1999 através do Programa de Visita Intima para Mulheres Presas, por

meio da Resolugdo n° 01/99 do Conselho Nacional de Politica Criminal Penitenciaria’™;

Entretanto, apesar de ser um direito formalmente previsto, ndo se pode dizer que esta sendo
observado na pratica, uma vez que apenas 41% dos estabelecimentos femininos tem 0os mesmos
e sO existem em 34% das unidades mistas. Da mesma forma, destacam-se 0s estados da Bahia,
Alagoas, Ceara, Maranhdo, Roraima e Sergipe tem espaco de visitacdo intima em 100% dos

estabelecimentos femininos.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria adotou a resolucao n° 4 de junho de
2011, para assegurar o principio da igualdade e o direito de visita intima, estabelecendo que ele

poderia ser exercido entre as presas casadas, em unifo estavel ou em relagéo homoafetiva’®.

BSPOSATO, Karyna Batista. Mulher e Carcere — Uma Perspectiva Criminoldgica. In: JUNIOR, Miguel Reale
(Coord.). Mulher e Direito Penal. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 260.

™ OSORIO, Fernanda et al. O sistema prisional construido sob a ldgica masculina e as violages contra a mulher
em situagdo de cércere. In: GOSTINSKI, Aline; MARTINS, Fernanda (Orgs.). Estudos feministas por um
direito menos machista — VVolume I1. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 112

SBRASIL. Resolugéo n° 04 do DEPEN, de 29 de junho de 2011. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/cnpcp/resolucoes/2011/resolucaono4de29dejunhode2011.pdf.>. Acesso em
31 mai. 2020.
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Para as autoras Fernanda Osorio, Laura Gigante Albuquerque e Dominique Assis Goulart, o
reflexo da cultura patriarcal que regula a sociedade feminina se impde no controle
psicoemocional pelo qual passam essas mulheres que desejam ter visitas intimas, uma vez que
sofrem julgamentos morais das outras pesas e também das agentes penitenciarias, tendo sua

liberdade sexual vilipendiada’®.

No que atine ao perfil das mulheres presas, em 2014, o INFOPEN Mulheres trouxe dados que
reforcam o perfil da populacéo prisional geral, sendo a maioria das mulheres jovens (50% tem
entre 18 e 29 anos), de baixa escolaridade (apenas 32% das mulheres completou o ensino

médio), negras (67%) e solteiras (57%).

O INFOPEN Mulheres 2018 verificou que o perfil feminino apresentado em 2014 se repetiu,
as mulheres presas no Brasil sdo jovens entre 18 e 29 anos (50%), 62% sdo mulheres negras,
quanto a escolaridade, 66% ndo completou o ensino médio, 62% das mulheres s&o solteiras,
74% tem filhos, sendo que desses, 1.111 (mil cento e onze) encontram-se presentes nos

estabelecimentos penais brasileiros.

E o que diz a autora Débora Diniz’’, “pelos niimeros, soube que uma em cada quatro presas
viveu em reformatdrios na adolescéncia, muitas sofreram violéncia, usaram drogas, roubaram
coisas e sobreviveram perambulando pelas ruas. Elas séo jovens, negras, pobres e com filhos.

Uma multiddo de mulheres abandonadas”.

Esses dados do INFOPEN demonstram o fendmeno da criminalizacdo da pobreza, uma vez que

0 sistema carcerario esta lotado de mulheres jovens, negras, de baixa escolaridade e baixa renda.

Nas palavras de Juliana Borges, “o encarceramento segue como uma engrenagem de profunda
manutencdo das desigualdades baseadas na hierarquia racial e tendo no seguimento juvenil seu

principal alvo”. "8

Em 2014, a porcentagem de mulheres estrangeiras no sistema penitenciario era de 2,0%, ao
passo que em 2018 esse numero reduziu para 1,3%. O nimero mais atual de presas portadoras

de deficiéncia é de 220 mulheres, em sua maior parte, deficiéncia intelectual (162).

Com relacdo ao tipo penal, em 2014, 68% das mulheres haviam sido presas por trafico de

drogas, ao passo que em 2016 esse numero caiu para 62%, mesmo assim mantendo-se alto.

6 OSORIO, Fernanda et al. O sistema prisional construido sob a I6gica masculina e as violages contra a mulher
em situacdo de cércere. In: GOSTINSKI, Aline; MARTINS, Fernanda (Orgs.). Estudos feministas por um
direito menos machista — VVolume I1. Floriandpolis: Emporio do Direito, 2017, p. 113.

" DINIZ, Débora. Cadeia: relatos sobre mulheres. 2 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2016, p. 9.

8 BORGES, Juliana. Encarceramento em massa. S&o Paulo: Pélen, 2019, p. 94
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Como ja analisado nos topicos anteriores, existem maltiplas motivaces que inserem a mulher
no tréfico de drogas, a saber o relacionamento afetivo com traficantes — como esposas, filhas,
maes e irmds —, bem como questdes financeiras, a necessidade de ajudar a familia
economicamente (trafico como uma saida da extrema pobreza), e também em razdo da

necessidade de sustentar o préprio uso’.

No trafico de entorpecentes, as mulheres costumam desempenhar as fungdes de transportadoras
ou intermediadoras, chamadas de “mulas”, posi¢des essas que as colocam na base da piramide

e, consequentemente, as deixam mais expostas para que sejam apreendidas pela policia®.

Em 2014 foi analisado que 63% das mulheres condenadas, cumpriam pena de até 8 anos. Em
2018 esse numero aumentou para 70% das presas condenadas, sendo que 41% dessas mulheres

tem penas entre 4 e 8 anos.

A Lei de Execucdo Penal, no art. 41, Il e também artigos 28 a 37, estabelece que ¢é garantido
aos presos o direito ao trabalho, inclusive para fins de remisséo de pena (art. 126). Além disso,
a lei estabelece que o trabalho deve ser remunerado, ndo podendo ser inferior a % do salario

minimo vigente.

Apesar de aludida prisao legal, em 2014 foi informado que apenas 30% das mulheres privadas
de liberdade encontravam-se exercendo alguma atividade laboral e dessas, 75% realizam

trabalho interno no presidio, ao passo que so 25% realizam trabalho externo.

Em 2018, o percentual de mulheres encarceradas exercendo atividade laboral caiu para 24%,
sendo que dessas 87% tém trabalhos internos no estabelecimento prisional e apenas 13% tem

trabalhos externos.

Além desses dados, foi verificado que do total de estabelecimentos mistos e femininos, apenas

17% e 40%, respectivamente, tém oficinas de trabalho.

Verifica-se também que 63% da populacdo prisional feminina que realiza atividade laboral ndo
recebe nenhuma remuneragéo ou recebe menos de ¥ do salario minimo a nivel de remunerag&o.
Além disso, apenas 3% das familias das mulheres presas recebem o beneficio do auxilio-

recluséo.

7 MELO, Marcos Luis Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Oxente, 2018, p. 50-51.

8 SPOSATO, Karyna Batista. Mulher e Carcere — Uma Perspectiva Criminolégica. In: JUNIOR, Miguel Reale
(Coord.). Mulher e Direito Penal. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 259.
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Referidos dados corroboram a dificuldade de reinsercdo da mulher egressa do sistema prisional
na sociedade, vez que poucas realizam trabalho, sendo assim fica dificil construir um bom

curriculo para quando recuperaram sua liberdade de ir e vir.

Além disso, a maioria dos trabalhos sdo internos, o que diminui a convivéncia dessas mulheres
em sociedade e a troca de lacos familiares, o que torna mais dificil ainda que elas encontrem
emprego e mantenham sua relacéo e autoridade parental®! com os filhos quando finda a pena.
Todos esses fatores podem, inclusive, culminar na reincidéncia delitiva, vez que sem outras
oportunidades de trabalho, 0 mundo do crime se torna uma alternativa para permitir o proprio

sustento.

A LEP prevé o0 acesso a educacgdo aos presos para fins de remissdo de pena (art. 126), mas na
pratica isso ainda esta longe de ser alcancado. Em 2014, apenas 21,4% das mulheres privadas
de liberdade estavam envolvidas em atividades educacionais. Em 2018 esse nimero aumentou

um pouco para 25%.

O direito integral a saude também é previsto pela Lei de Execucdo Penal, devendo ser garantido
pelo Estado as pessoas privadas de liberdade, na forma de atendimento médio, farmacéutico e
odontologico (art. 14 e 41, VII).

Em 2018, foi registrado que 84% das mulheres presas estdo em unidades com modulo de saude.
Entretanto, essas unidades tém apenas 1.473 (mil quatrocentos e setenta e trés) profissionais de

salide, que s@o em sua maioria auxiliares e técnicos de enfermagem (726) e enfermeiros (280).

Foi observado que ha uma taxa global de 31,0 pessoas portadoras do virus HIV (human
immunodeficiency virus) para cada mil mulheres presas e 27,7 mulheres portadoras de sifilis,
nos mesmos termos. Esses dados referem-se apenas a 31.169 mulheres, sobre as demais ndo se

tem informacoes.

Por fim, o levantamento de 2018 trouxe dados inéditos com relacdo ao ano de 2014. Foi
constatado que 24.122 (vinte e quatro mil e cento e vinte e dois) funcionarios compdem as
unidades prisionais femininas e mistas, e destes, 70% séo servidores publicos voltados a funcédo
de custodia. Apenas 8% sdo funcionéarios ligados a salde das presas, 3% sao funcionarios
ligados a atividade de assisténcia social e apenas 1% representam advogados. Além do mais,

58% desses funcionarios sao homens e 42% sao mulheres.

81 Referido tema sera profundamente abordado nos tépicos 3.2.2 e 4.3 desta Monografia.
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A anéalise comparativa entre os dados do INFOPEN Mulheres de 2014 e 2018 mostra bastante
correspondéncia, onde a falta de atencdo as especificidades de género estad demonstrada em
ambos dados, havendo poucas mudancas entre o lancamento dos dados em 2014 e os segundos
dados publicados em 2018.

Segundo a autora Daniela Canazaro de Melo®?, nos dias atuais ainda ndo ha uma preparagdo do
sistema prisional para conseguir atender as peculiaridades das mulheres encarceradas, ficando
em segundo plano nas politicas criminais. A autora, ainda, reforca que esse fato esté diretamente
relacionado com a questdo de prisdo ser um espaco originariamente masculino, o que s

contribui para a desigualdade de género no sistema prisional.

Nesse sentido, a prisdo atuaria como reprodutora de violéncias que ja se faziam presentes na
vida das mulheres antes do ingresso no sistema prisional, e, portanto, a privacdo da liberdade
funcionaria como um “elo de uma cadeia de multiplas violéncias que compdem a trajetéria de

uma parte da populagio feminina”®,

Os dados do INFOPEN Mulheres, apesar de avancarem na analise do encarceramento feminino,
sdo dados frios, ndo estando dotados da devida subjetividade que o assunto necessita. Por
exemplo, os dados nos mostram o total de visitas recebidas pelas mulheres no primeiro semestre
do ano de 2016, mas ele ndo consegue demonstrar quem realiza essas visitas, se sdo familiares,

cdnjuges, companheiros, filhos ou amigos.

Um outro exemplo é que os dados falam da existéncia de celas para visita intima, entretanto
ndo aborda como essas visitas sdo realizadas, se existe um tratamento vexatorio ou respeitoso
por parte dos agentes penitenciarios, ndo ha dados a respeito da salubridade desses espacos, se

sdo fornecidos preservativos, etc.

No mesmo sentido, critica-se a falta de dados sobre realizacdo de exames. E dito que existem
profissionais de satde dentro dos presidios femininos — mesmo que poucos se comparado com
a demanda -, entretanto ndo ha no INFOPEN quais 0s exames sdo realizados, se vacinas e

medicamentos sao disponibilizados, se o espaco esta devidamente equipado, etc.

Da mesma forma, ndo existem dados a nivel nacional sobre o acesso a dgua, boa alimentacdo,

absorventes, pilulas anticoncepcionais, programas de planejamento familiar, entre outros.

8 MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional: vivéncias de maes encarceradas na
realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.76-77.
8 Ibidem, p. 78-79.
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De acordo com tudo supracitado, além de ser preciso um estudo mais aprofundado e subjetivo
do encarceramento feminino, demonstra-se necessaria a criagdo, aplicacdo e fiscalizacdo de
politicas pablicas que reconhecam as especificidades do tratamento de mulheres presas, formas
de reinsercdo social, bem como medidas ndo privativas de liberdade para as mulheres em

situagdo de carcere.?*

Por fim, os dados do INFOPEN — Mulheres abordaram um pouco sobre as estruturas
penitenciarias que atendem aos cuidados com gestantes, lactantes e mulheres com filhos
pequenos dependentes. Em razdo do recorte tematico da presente Monografia, separa-se o

capitulo seguinte para abordar as especificidades desse grupo vulneravel.

2.3 A MATERNIDADE ENTRE GRADES

Na infancia, os vinculos, cuidados e estimulos imprescindiveis para o crescimento daquela vida
sdo comumente fornecidos pela familia. E necessario que a qualidade desses cuidados e
estimulos seja boa para o adequado desenvolvimento fisico, afetivo e social da crianca,
entretanto, obviamente, que a qualidade também dependera de fatores externos, como as

condigbes familiares socioecondmicas e psicologicas®®.

Para a autora Daniela Canazaro de Melo, o desenvolvimento de uma crianca se inicia muito
antes de seu nascimento, na verdade a maternidade, estaria relacionada as primeiras relacdes e
identificaces da mulher, as experiéncias de sua infancia e adolescéncia, ao desejo de ter um

filho e também do momento da gravidez em si®.

A gravidez seria um momento Unico na vida de uma mulher, e além disso, recheado de
alteracdes metabolicas e hormonais, que modificam e influenciam o comportamento da mae. A
relacdo mée e filho dependera do contexto da gestacédo, das relacdes sociais vivenciadas antes
e apos esse periodo, da rotina de vida, da assimilacdo da crianca com a mae, também de suas

experiéncias pessoais e personalidade propria®’.

A forma como a gestacédo e o exercicio da maternidade ocorrerdo, influenciam diretamente na

formacdo desse individuo que chega ao mundo, repercutindo na sua vida social e psicoldgica,

84 Esse assunto sera estudado ao longo do capitulo 4 da presente Monografia.

8 MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional: vivéncias de maes encarceradas na
realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 59.

8 Ibidem, loc. cit.

87 Ibidem, p. 60.
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e partindo desse pressuposto é necessario estudar o papel da mée que ir& cuidar desse individuo

nos primeiros estagios de sua vida.

Daniela Canazaro de Melo, aborda em seu livro a pesquisa realizada pelo autor Donald Woods
Winnicott, e para ele, a personalidade e o carater do bebé sdo formados desde o primeiro ano
de vida, sendo assim, no inicio a mée deve atender totalmente as necessidades do bebé, dando
a este uma sensacdo de onipoténcia, ou seja, antes que 0 bebé tome consciéncia de si como
individuo, ele devera passar por um estagio de simbiose com a mae e nesses termos, a presencga

da mée ndo pode faltar a crianga %8,

Winnicott defende ainda que, além de a mde necessariamente precisar estar presente nesse
periodo inicial da vida do seu filho, a sua presenca, por si sO, ndo basta. Na verdade, essa mae
deve estar em condicdes de oferecer adequados cuidados basicos para com o bebé, que é
chamado pelo autor de holding (“a capacidade materna de estabelecer com o bebé um processo

de contatos fisicos rotineiros, tais como oferecimento de colo, mimos e amamentag&o”)®.

Depois desse estagio inicial, ocorrera gradualmente a independéncia do bebé, processo que
varia de acordo com cada familia e relacdo social, e que muitas vezes pode ser marcado pelo

retorno a dependéncia antes da aquisi¢ao de independéncia.

Além da relacdo interpessoal de mée e filho, o desenvolvimento da crianca dependera das
condicdes do meio em que ela crescera, por isso que € importante um ambiente facilitador e

estimulante para o pleno desenvolvimento infantil®.

A autora Daniela Canazaro de Melo, também apresentou em seu livro um estudo realizado por
John Bowlby, retratando que a suspensédo dos lagos parentais com o bebé pode Ihe causar danos.
Na pesquisa, o autor relata que “interrupgdes prolongadas ou repetidas do vinculo entre mée e
filho, durante os primeiros cinco anos de vida da crianca, sdo especialmente frequentes em

pacientes diagnosticados mais tarde como personalidades psicopaticas™?.

8 WINNICOTT, Donald Woods apud MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional:
vivéncias de maes encarceradas na realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
62-63.

8 Ibidem, loc. cit.

% MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional: vivéncias de maes encarceradas na
realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 66.

%1 BOWLBY, John, apud MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional: vivéncias de maes
encarceradas na realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 71.
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Nesses termos, faz-se o recorte para a realidade do exercicio da maternidade durante o
encarceramento de mulheres gravidas, puérperas, lactantes ou com filhos pequenos ainda

dependentes dos seus cuidados.

Os pesquisadores Andressa Paula de Andrade e Eduardo Augusto Salom&o Cambi retratam que
a convivéncia das méaes com seus filhos dentro do carcere é marcada por dois momentos: um

de hipermaternidade e outro de hipomaternidade®?.

O momento da hipermaternidade ocorreria nos primeiros meses em que a mae mantém seu bebé
para fins de amamentacdo, permanecendo com o0 mesmo durante todo o tempo. Ja a
hipomaternidade é quando chega 0 momento em que 0 bebé precisa ser entregue ao outro
genitor, familia extensa, abrigos ou creches, rompendo o vinculo maternal abruptamente sem

haver nenhum periodo de transicdo®.

Outrossim, ha uma imensa dificuldade em estabelecer solugbes menos danosas para a
problematica das mulheres encarceradas que estdo gravidas ou com filhos na primeira infancia.
Discute-se, entdo, qual seria a melhor solucédo, deixar os filhos crescendo no ambiente inospito

e hostil do presidio ou separa-las abruptamente de suas maes?

O delegado Artur Fernando Guimardes de Jesus Costa, entende que:

Se por um lado, a crianga tem o direito de permanecer com sua mée e a mde também
tem o direito de criar o seu filho, por outro, 0 ambiente carcerério é absolutamente
inadequado para a permanéncia de uma crianga e ofenderia a sua dignidade, j& que
poderia se entender que a pena estaria ultrapassando a figura da transgressora, para
alcancar sua descendéncia. %

A dualidade acentuada entre a necessidade de manter o bebé com sua mée nos primeiros meses
de vida e, do outro lado, a preocupacdo de estender os efeitos do carcere para as criancas,

demonstra ser um enorme 6bice estatal.

O direito busca solucdes através da criagdo de normas juridicas, mas o ordenamento juridico
nunca sera capaz de prever um padrédo aplicavel a todos os casos concretos, afinal, cada pessoa

€ um mundo, e cada mundo tem sua particularidade.

92 ANDRADE, Andressa Paula de; CAMBI, Eduardo Augusto Salomdo. Encarceramento da maternidade no
estado de coisas inconstitucional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 27. Vol. 160. Out. 2019, p.
302.

% Ibidem, loc. cit.

% COSTA, Artur Fernando Guimaraes de Jesus. Com a palavra, o especialista. In: CARVALHO, Emanuela. A
terceira pessoa depois de ninguém. Salvador: Paginae. 2018, p. 185.
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Tal conflito desdobra-se em uma verdadeira ponderacao de principios, de um lado o direito a

convivéncia e a amamentacéo, e do outro lado a intranscendéncia penal.

A Constituicdo Federal de 1988 protegeu a maternidade e a infancia, expressando-as no art. 6°
como direitos sociais. No extenso rol de garantias e direitos fundamentais previstos no art. 5°,
destaca-se 0 inciso L, assegurando as presidiarias o direito de permanecer com seus filhos

durante o periodo da amamentag&o.

Por conseguinte, e para garantia da norma constitucional, o legislador brasileiro optou por
também preconizar o melhor interesse das criancas, aprovando a Lei n°® 11.942/09%°, que
assegura o direito da crianca de conviver com a mae durante o periodo minimo de 6 meses para

amamentacdo. Veja-se:

Art. 83. § 2° Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de
bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los,
no minimo, até 6 (seis) meses de idade. (Redac¢do dada pela Lei n° 11.942, de 2009).
§ 3°0s estabelecimentos de que trata o § 2°deste artigo deverdo possuir,
exclusivamente, agentes do sexo feminino na seguranca de suas dependéncias
internas. (Incluido pela Lei n® 12.121, de 2009).

Ao analisar a histéria, constata-se que o carcere surgiu como uma resposta ao cometimento de

delitos pelos homens, e em razdo disso, as particularidades do género feminino como,

maternidade, gravidez, amamentacdo, saude ginecoldgica, higiene pessoal e alteracdes

hormonais mensais, ndo encontram reflexo no sistema penal.

Ainda hoje ndo existe um aparelhamento adequado do sistema penal que lide com as questfes
especificas das mulheres aprisionadas, particularidades essas que se encontram em segundo

plano nas politicas publicas penitenciérias, vez que a propria prisdo é um espaco masculino®.

O sistema prisional foi projetado para resolver os comportamentos masculinos desviantes, isso
se deve ao fato de que as mulheres em nimeros absolutos sempre foram minoria no sistema
punitivo. Mas o tamanho relativamente “pequeno” da populacao carceraria feminina nao pode
ser usado para justificar a quase inexisténcia de politicas publicas de tratamento e reabilitacdo

especificas para esse grupo®’.

% BRASIL. Lei n°11.942, de 28 de maio de 2009. Modifica a Lei de Execucio Penal para assegurar as maes
presas e aos recem-nascidos condi¢des minimas de assisténcia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L11942.htm>. Acesso em: 10 jun. 2020.

% MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional: vivéncias de maes encarceradas na
realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 76.

% Ibidem, p. 77.
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Mesmo que o numero absoluto de homens presos seja maior, a curva do encarceramento
feminino cresceu muito mais nas duas Ultimas décadas, uma vez que entre os anos de 2000 e
2016 aumentou em 656% o nimero de mulheres presas no Brasil®® e em razdo disso, ndo da
para que o Poder Publico continue ignorando a porcentagem de mulheres presas no Brasil, estas

gue menstruam, engravidam, amamentam e exercem a maternidade.

O aumento de mulheres encarceradas cria a necessidade de aumentar os cuidados com as
questBes especificas do género feminino, principalmente no que concerne a dignidade e satde
das mulheres gestantes, lactantes e com filhos dependentes dos cuidados maternos, e por isso,
a Lein®11.942/09 alterou a redacao do art. 89 da LEP para prever uma sec¢ao para as gestantes
e parturientes dentro dos estabelecimentos penais, bem como creches, que abriguem criancas

entre seis meses e sete anos.

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres sera
dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para abrigar criancas maiores
de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianca
desamparada cuja responsavel estiver presa. (Redacdo dada pela Lei n° 11.942, de
2009)

Pardgrafo (nico. S&o requisitos basicos da secdo e da creche referidas neste
artigo: (Incluido pela Lei n° 11.942, de 2009)

I — atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes adotadas pela
legislacdo educacional e em unidades autdbnomas; e

Il — horério de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianca e a sua
responsavel.

Apesar de referidos avancos legais, dados mostram que existem poucas prisdes no Brasil que

atendem essas necessidades.

De acordo com o Levantamento de Informacdes Penitenciarias de 2018, apenas 16% dos
estabelecimentos prisionais femininos ou mistos declaram ter celas ou dormitérios adequados
para gestantes. O dado também traz que apenas metade das mulheres presas gestantes e

lactantes tém acesso a essas celas adequadas®.

Apenas 14% das unidades femininas ou mistas declaram ter bercario ou centro de referéncia
materno-infantil, que abrangem os espacos destinados a bebés com até 2 anos de idade. Com

relacdo a criancas maiores de 2 anos de idade, apenas 3% dos estabelecimentos declararam ter

% BRASIL, Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2 ed. 2018, p. 14. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso
em: 18 nov. 2019.

% Ibidem, p. 30-31.
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espaco para creche, somente nos estados do Espirito Santos, Minas Gerais, Parana, Rio Grande

do Sul, Santa Catarina e S&o Paulo®.

No relatorio do INFOPEN 2018 ficou constatado que existem apenas 1.493 profissionais de
salde no sistema penitenciario brasileiro e desses s6 28 sdo ginecologistas. Existem cerca de
42 mil mulheres presas, e nas propor¢des apresentadas, cada medico ginecologista tem cerca
de 1.500 pacientes s6 dentro do sistema prisional’®. O levantamento é omisso quanto a
existéncia de pediatras.

O relatério em nada fala sobre a existéncia desses espagos de creches nos presidios masculinos.
Da mesma forma, ndo aborda as condicdes fisicas desses ambientes, uma vez que ndo basta ter

0 espaco e ele ndo ser salubre e adequadamente equipado.

Também faltam dados sobre a satde dessas mulheres, como a realizacdo (ou ndo) de exames
pré-natal, alimentacdo diferenciada e balanceada para lactantes, exames obstétricos,
administracdo de vacinas, controle e prevencdo de doencas transmissiveis, planejamento

familiar e etc.

Por essas e outras razdes é que o sistema penitenciario brasileiro ainda € um grande reforcador
das desigualdades de género, vez que pouco se atenta em estabelecer mecanismos eficientes e

eficazes a garantia da dignidade da pessoa humana encarcerada.

Essa situacdo das mulheres gravidas se modificou um pouco com a traducdo das Regras de
Bangkok e com o Habeas Corpus Coletivo n°® 143.641/SP, assuntos que serdo abordados
especificamente no capitulo 4 desta Monografia, dedicando-se o topico 4.2.2 ao estudo

comparado da realidade brasileira com as normas extraidas das referidas regras.

O exercicio da maternidade também envolve a manutencdo da guarda, cuidado, educacéo,
obrigacbes alimenticias, responsabilidades afetivas, direito a convivéncia e outros fatores.
Esses atributos inerentes ao exercicio da maternidade também estdo presentes no instituto do
poder familiar, por isso é necessario fazer uma analise desse contetdo de direito civil, visando
saber em que medida o poder familiar das mulheres encarceradas pode ser mantido com vistas
a garantir o pleno exercicio da maternidade, a protecdo integral e o melhor interesse dessas

criancas.

100 BRASIL, Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2 ed. 2018, p. 32-33. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso
em: 18 nov. 2019.

101 |hidem, p. 61.
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3 O PODER FAMILIAR DAS MULHERES ENCARCERADAS

O termo “poder familiar” tem origem na expressdo romana “pater potestas”, e significava o
poder do chefe de familia — o pai, sobre todos os seus filhos, esposa e escravos. Nesse periodo,
0 poder do homem era quase absoluto, tendo inclusive o direito sobre a vida e a morte daqueles

que lhe eram subordinados.

Com o passar das décadas, esse poder teve o seu conteddo modificado, e € claro que influenciou
o Direito Brasileiro. O Codigo Civil de 1916%2 previa o exercicio do patrio poder ao homem,
chefe da familia e da sociedade conjugal. Os filhos e a esposa deveriam obediéncia ao pai, tendo

a mae poderes familiares limitados as situacdes de auséncia ou impedimento do homem.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que o exercicio do poder familiar pelos
homens e pelas mulheres adquiriu mais paridade, vez que aludida norma trouxe a igualdade
material entre os géneros, assegurando para ambos 0s mesmos direitos e deveres conjugais,

conforme art. 226, §5°.

Em 2002, o Codigo Civil'®® finalmente mudou a expressdo juridica “patrio poder”, que ainda

se revestia de misoginia, para prever o “poder familiar”, ao pai e a mae, como hoje é conhecido.

Tal mudanca foi criticada por alguns doutrinadores que sugerem a alteracdo do instituto para
“autoridade parental”, vez que agora nao se pauta mais numa ideia de subordinacao dos filhos
aos pais, mas sim na instituicdo de poderes-deveres para com as criancas e adolescentes,
fundados nos Principios da Protecdo Integral e do Melhor Interesse da Crianca e do

Adolescente.

Atualmente, o poder familiar, ou autoridade parental, encontra fundamento constitucional nos
arts. 227 e 229 da CF/88, tem previsto nos artigos 1.630 a 1638 do Cédigo Civil, e também no
Estatuto da Crianga e do Adolescente (arts. 21 a 24 e arts. 155 a 163)1%,

O foco do capitulo a seguir é contextualizar o instituto do poder familiar no ordenamento
juridico brasileiro, abordando as hipdteses em que ele sera extinto, destituido ou suspenso, com

enfoque maior para essa ultima modalidade no que tange a suspensdo do poder familiar de

102 BRASIL. Lei n°3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil de 1916.Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L3071.htm>. Acesso em: 10 jun. 2020.

103 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 10 jun. 2020.

104 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm>. Acesso em: 10 jun. 2020.
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genitores condenados criminalmente, demonstrando a superacdo da disposi¢do contida no art.
1637, paragrafo unico do Cddigo Civil e os maleficios que traz para criangas e adolescentes,
principalmente no que diz respeito a relagdo com suas maes privadas de liberdade, vez que
essas ainda hoje sdo as principais responsaveis com o cuidado das criangas.

3.1 PATRIO PODER, PODER FAMILIAR OU AUTORIDADE PARENTAL?

Na Roma antiga, a palavra familia adquiria algumas defini¢c6es, dentre elas, familia poderia ser
sindbnimo de domus, significando “o homem que tem o direito de comandar sua casa e todos

aqueles que a qualquer titulo, devem-Ihe obediéncia”%.

E nessa acepcdo de familia que se tem o pater potestas, ou pater poder, que é justamente a
relacdo de subordinacédo dos filhos sobre a figura do chefe da organizagédo familiar, o pai. Esse
chefe da familia tinha o direito de vida e morte das pessoas que dele dependiam, tinha o direito
de vender as pessoas sujeitas aos seus filhos como os escravos, poderia abandonar o filho
recém-nascido (portador de deficiéncia), tinha o controle de todos os bens patrimoniais dos seus

descendentes, entre outros poderes.

Nesse momento historico, a instituicdo familiar carecia de um senso de individualidade e
pessoalidade, considerando-se tdo somente o interesse coletivo da familia, que era decidido
exclusivamente pelo pater potestas'®. Tratava-se, portanto de um poder ilimitado e quase que

absoluto sobre seus filhos.

E claro que com o passar dos anos referido instituto foi modificando seu contetido interno,
deixando de ser o direito a vida e a morte, e passando a ser, por exemplo, o direito de corre¢do

dos atos dos filhos®’.

O doutrinador Paulo Lébo retrata que gradualmente o patrio poder romano foi se encurtando,

fendmeno que pode ser observado em um antigo aforismo!® atribuido ao povo estoico que

105 SIMAO, José Fernandes. Notas sobre a organizacdo da familia romana. Jornal Carta Forense. Disponivel
em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/notas-sobre-a-organizacao-da-familia-romana/12605>.
Acesso em: 21 mai. 2020.

106 |bidem.

107 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019, p. 721.

108 Aforismo significa sentenca que exprime um preceito moral; sentenga moral breve e conceituosa.
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dizia: “patria potestas in pietate debet, non in atrocitate, consistere”, traduzido pelo jurista

como “o pétrio poder deve ser exercido com afeicdo e ndo com atrocidade” 1%,

Apesar da expressao pater poder ter se originado nos tempos mais remotos, ela influenciou o
direito brasileiro e perdurou por bastante tempo neste ordenamento juridico, demonstrando a
forca da cultura machista e patriarcal, que resultou em maiores desigualdades, hierarquizacéo
e supressao de direitos entre membros de uma mesma familia, principalmente os direitos da

mulher 119,

O Cadigo Civil de 1916 afirmou o exercicio do patrio poder ao homem, que era o chefe da
familia e da sociedade conjugal. Os filhos e a esposa deviam obediéncia e respeito a figura
paterna, e apenas em sua auséncia ou impedimento era que este poder passava a ser exercido

pela mulher, conforme dispunha os artigos 233 e 380 do CC/16.

O Cddigo anterior era tdo machista que no art. 393, trazia a previséo de que a mulher viiva que
contraisse novo casamento perderia o poder familiar relativo aos filhos do casamento anterior,

SO recuperando esse poder caso ficasse vilva novamente.

Essa situacdo de exclusividade do pai sofreu uma pequena mudanca com o advento do Decreto-
lei n® 5.213/43, que previa o seguinte: “Art. 16. O filho natural, enquanto menor, ficara sob o
poder do progenitor que o reconheceu, e, se ambos 0 reconheceram, sob o do pai, salvo se 0

juiz decidir doutro modo, no interesse do menor”*!,

Assim, ficou instituido o patrio poder para a mée caso ndo houvesse reconhecimento do filho
pelo pai. Se ambos reconhecessem, o poder seria, em regra do pai, entretanto, o juiz poderia
decidir de forma diversa com base no interesse da crianca e essa € uma novidade importante
porque até entdo 0 menor que nao tinha nenhuma relevancia juridica passou a ter seu interesse

considerado judicialmente!!?,

Em 1962, advém a Lei n° 4.121, conhecida como Estatuto da Mulher Casada que modificou o

Cadigo Civil de 1916, reconhecendo a capacidade plena para as mulheres casadas — antes eram

109 | OBO, Paulo. Direito Civil: volume 5 — Familias. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 214.

110 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12 ed. Sdo Paulo: Revista Editora dos Tribunais,
2017, p. 486.

111 BRASIL. Decreto-lei n°5.213, de 21 de janeiro de 1943. Modifica o art. 16 da Lei sobre a organizacdo e
protecdo da familia. Disponivel em: <http://www:.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/1937-
1946/Del5213.htm#:~:text=DECRETOLEI%20N%C2%BA%205.213%2C%20DE%2021%20DE%20JANEIR
0%?20DE,da%20fam%C3%ADlia.%200%20Presidente%20da%20Rep%C3%BAblica%2C%20usando%20da>.
Acesso em: 10 jun. 2020.

112 KUMPEL, Vitor Frederico. Do patrio poder ao poder familiar: o fim do instituto. Migalhas, 2015.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/registralhas/227629/do-patrio-poder-ao-poder-familiar-o-
fim-do-instituto>. Acesso em: 10 jun. 2020.
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consideradas relativamente incapazes —, e também inseriu no art. 380 o patrio poder para ambos
0s pais. Contudo, ainda prevalecia uma ideia misogina, pois o patrio poder seria exercido pelo
marido com a colaboragdo da mulher e, em caso, de divergéncia entre 0 pai e a mée,
sobrepunha-se a vontade do homem, cabendo a mulher recorrer ao Poder Judiciario caso
discordasse. Persistia entdo, a supremacia da autoridade patriarcal. 113

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu art. 5°, inciso | o tratamento isonémico entre
homens e mulheres e, além disso, assegurou para ambos 0s mesmos direitos e deveres na
sociedade conjugal, conforme dispde o artigo: “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado. § 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo

exercidos igualmente pelo homem e pela mulher”.

Em 1989 a Assembleia Geral das Nacgbes Unidas adotou a Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianga, que tinha como finalidade assegurar os direitos fundamentais aos menores.
O Brasil refletiu as diretrizes desse documento internacional na criacdo do Estatuto da Crianca
e do Adolescente em 1990, que trouxe em seus artigos 3° e 4°, uma declaracéo de principios
que compunham a doutrina da protecao integral da crianca e do adolescente, preconizada no

art. 1° do referido estatuto.

O ECA tambem trouxe em seu art. 21 a igualdade dos pais no exercicio do poder familiar para
com os descendentes, mas na redagao original ela ainda falava em “patrio poder”, expressao

que sé veio a ser ajustada em 20009.

Veja-se: “O patrio-peder poder familiar serd exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e
pela mae, na forma do que dispuser a legislacéo civil, assegurado a qualquer deles o direito de,
em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solucdo da

divergéncia. (Expressdo substituida pela Lei n°® 12.010, de 2009) Vigéncia”.

Apenas com o advento do Cddigo Civil de 2002, que o nomen juris patrio poder foi alterado
pela expressdo “poder familiar”. A transi¢do do patrio poder para o poder familiar depreende
da emancipacdo feminina e conquista de direitos pelas mulheres, que buscavam uma relacdo de
igualdade em todas as esferas sociais, inclusive, na sua relacdo familiar. Mas para alguns
autores, a mudanca da expressdo é insatisfatdria, uma vez que ndo acompanha a mudanca do

instituto em si.

113 BRASIL. Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962. Estatuto da Mulher Casada. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/LEIS/1950-1969/L4121.htm>. Acesso em: 10 jun. 2020.



49

Os autores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona destacam que em nada adianta o aperfeicoamento
da expressdo técnica se 0 mesmo for desacompanhado da evolucéo cultural e, em razdo disso,
¢ importante “a real percepg¢do, imposta aos pais ¢ maes deste pais, no sentido da importancia
juridica, moral e espiritual que a sua autoridade parental ostenta, em face dos seus filhos,

enquanto menores” !,

Para Rolf Madaleno, a palavra “poder” ainda remete uma ideia de dominagao dos pais perante

a seus filhos, ndo sendo conciliada com a nogéo trazida pela Constituicdo Federal de 1988

A expressdo de fato transferiu o poder do pai para o poder de toda a familia, o que é uma grande
mudanca para nos afastarmos da postura machista de que o pai € o dono e chefe de familia.
Entretanto a nova expressao ainda traz consigo a ideia de “poder”, o que nao condiz com a
realidade atual, preconizada pelo principio da protecdo integral, de se pensar em deveres,
protecdo e funcdo social da familia.

O Principio da Protecdo Integral foi trazido pelo ECA (art. 1° e 3°) e posteriormente consagrado

constitucionalmente através da EC n° 65/2010, quando essa alterou o caput do art. 227, CF/88.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacado, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia,
crueldade e opressdo. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n° 65, de
2010)

Referido principio, juntamente com o principio do melhor interesse da crianca, compdem as
duas regras basilares e orientadoras dos direitos atinentes a infancia e juventude, devendo ser
utilizados como vetores de interpretacdo em toda e qualquer situacdo que envolva criancas e

adolescentes!?®,

E a partir desse dispositivo constitucional que devemos interpretar o poder familiar com uma
conotacdo mais protetiva em relacdo aos filhos, deixando um pouco de lado a necessidade de

subordinacdo e dominacéo.

114 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil Volume VI: Direito
de Familia — As familias em perspectiva constitucional. 1 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 585.

115 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019, p. 722.

116 |ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da Crianga e do Adolescente Doutrina e Jurisprudéncia. 18 ed. Salvador:
JusPodvm, 2017, p. 24.
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Nesta nova 6tica, os filhos passaram a ser sujeitos de direito e ndo mais objetos de poder dos
seus pais, e agora o poder familiar ndo deve mais ser entendido como a forga que 0s pais tém
sobre seus descendentes diretos, mas sim um dever legal de protecdo e zelo para com seus
filhos. E um encargo imposto pela lei que os pais (pai e mae) tém para com os seus filhos

menores.

De acordo com essa légica que para a jurista Maria Berenice Dias, a expressdo que a doutrina
simpatiza seria a de autoridade ou responsabilidade parental. A autora ainda defende que o
Cadigo Civil pouco avangou nessa matéria, vez que além de ndo alterar o nome do instituto que
ja ndo mais se aplica a nova ordem constitucional, também ndo avanca no tratamento do poder

familiar nos novos modelos de familiall’.

De acordo com Paulo Lobo, poder ¢ uma relagdo vertical de forga superior e sujeicdo dos
destinatarios, ao passo que autoridade é horizontal, fundada na reciprocidade de direitos e

deveres, exercida no interesse dos destinatarios e despida de forca e sujeicdo!8,

A autoridade parental seria entdo “o exercicio dos direitos ¢ deveres dos pais em relagdo aos
filhos, nos interesses destes”. Para o autor, houve uma transformagéo: do poder sobre os filhos
para uma autoridade natural em relacdo aos filhos — agora dotados de dignidade —, visando o

melhor interesse desses e a convivéncia familiar'®.

A autoridade parental se fundamenta na necessidade que os filhos tém de uma protecdo e
cuidado enquanto ainda s@o pequenos, situacdo essa de dependéncia, que vai diminuindo na
medida em que o individuo vai crescendo e adquirindo responsabilidades, até finalmente

adquirir a capacidade plena ao completar 18 anos, ou ser emancipado.

Conclui-se que a autoridade parental € uma expressdo que melhor se adequa na
contemporaneidade, significando o conjunto de direitos e deveres que os pais tém em relacdo
aos seus descendentes, “na tarefa de bem administrarem a pessoa e 0s bens da sua prole, com

vistas a alcancarem a integral e estavel formacio dos seus filhos!%,

Apesar de autoridade parental ser uma expressdo que melhor define o instituto atualmente, a

presente monografia utilizard o termo “poder familiar”, tendo em vista que ¢ assim que o

117 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12 ed. Sdo Paulo: Revista Editora dos Tribunais,
2017, p. 487.

118 | OBO, Paulo. Direito Civil: volume 5 — Familias. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 213.

119 |bidem, p. 213-214.

120 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019, p. 724.
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Cadigo Civil se refere ao instituto, entretanto esse termo deve ser lido com as criticas

estabelecidas e com o contetido do que a doutrina progressista chama de autoridade parental.

Atualmente o poder familiar esta previsto nos artigos 1.630 a 1.638 do Codigo Civil de 2002.
As disposicOes gerais do capitulo sobre poder familiar iniciam determinando seu alcance, no
sentido de que todos os filhos até 18 anos de idade estdo sujeitos ao poder familiar, que é

compartilhado entre a mée e o pai.*?!

O caput do art. 1.631 prevé que durante o casamento e a unido estavel o poder familiar sera de
competéncia de ambos 0s pais, e um genitor s6 exercerd com exclusividade na falta ou

impedimento do outro.

Esse dispositivo apenas faz mengdo ao casamento e a unido estavel, mas a autora Maria
Berenice Dias acertadamente destaca que o poder familiar se encontra presente nos diversos
moldes familiares contemporaneos, como nas familias monoparentais, multiparentais,
heteroafetivas e também homoafetivas. O poder familiar decorre tanto da parentalidade natural,
como da filiacdo legal (adocdo) e, também, da parentalidade socioafetiva, e € um direito

personalissimo irrenunciavel, inalienavel, intransferivel e imprescritivel*??,

Na sequéncia, tém-se previsto (art. 1631, paragrafo Unico) que a separacéo judicial, o divdrcio
e a dissolucdo da unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos e a razéo disso €
porque a sociedade conjugal ndo se confunde com a unidade familiar, essa que € um elo que
dura mesmo apos o rompimento do vinculo conjugal entre os pais. Nestas situacdes, o0 tempo
de convivéncia dos filhos com os pais deve ser dividido de forma equilibrada, persistindo todos

os deveres inerentes ao poder familiar, inclusive as obrigacGes alimenticias!?3,

Merece destaque o artigo 1.634, que prevé um rol — bastante parecido, sendo igual ao rol
previsto pelo Codigo Civil de 1916 — de obrigacdes dos genitores para com os filhos no
exercicio do poder familiar, como, por exemplo: o dever dirigir-lhes a criacdo e educacéo,
exercer a guarda unilateral ou compartilhada, conceder-lhes ou negar-lhes o consentimento para
casar, conceder-lhes ou negar-lhes o consentimento para viajar para o exterior, representa-los

judicialmente e extrajudicialmente até os 16 anos nos atos da vida civil e assisti-los apds essa

121 |mportante ressalvar que para o ECA (art. 2°), crianca é o menor com idade entre 0 (zero) e 12 (doze) anos
incompletos, e adolescente, é o menor entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos. O poder familiar devera ser exercido
sobre os dois.

122 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12 ed. Sdo Paulo: Revista Editora dos Tribunais,
2017, p. 488-489.

123 |hidem, p. 490.
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idade suprindo-lhe o consentimento e exigir que prestem obediéncia, respeito e servigos

préprios de sua idade e condicéo, entre outros.

Esse rol do art. 1634 foi modificado em 2014 com a Lei n° 13.0581%4, para acrescentar o conceito
de guarda unilateral e compartilhada, bem como os incisos 1V e V, e a representacédo judicial e
extrajudicial dos filhos até 16 anos. Tal alteracéo representa mudanca tdo infima que acaba por
perder uma oportunidade de ampliar o rol para prever deveres compativeis com a indole
constitucional (arts. 227 e 229, CF/88) e modificar aqueles incompativeis (inciso IX, art. 1634,
CC/021%).

Pode-se dizer que esse rol ¢ meramente exemplificativo e ndo traz o dever mais importante que
0s pais tém para com os filhos: a responsabilidade afetiva. Em outras palavras, o dever de dar

carinho, afeto e amor.

Para a jurista Maria Berenice Dias, 0s deveres constitucionais de assistir, educar e criar os filhos
menores de 18 anos, ndo se esgotam na seara material, mas tém também uma carga emocional
e €, justamente, por isso que hoje em dia ja é reconhecida a responsabilidade civil dos pais nas
situacOes de abandono afetivo em face ao descumprimento do dever de conivéncia, 0 que gera

obrigacio de indenizar por dano afetivo causado a crianga ou ao adolescente!?®,

O dever familiar ndo se esgota apenas no rol previsto pelo art. 1.634, CC/02, estando presente

constitucionalmente nos artigos 227 e 229.

Como visto anteriormente, o art. 227 da CF/88 traduz o principio da protecéo integral, e também
traz deveres familiares inerentes aos pais, que devem garantir a seus filhos o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda

forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

O art. 229, CF/88 reforca os deveres de assisténcia, criacdo e educacdo dos filhos menores e
ainda prevé uma solidariedade familiar, pois os filhos quando maiores tem deveres para com

0s pais idosos e enfermos.

124 BRASIL. Lei n° 13.058, de 22 de dezembro de 2014. Modifica o Cadigo Civil de 2002 para estabelecer o
significado de “guarda compartilhada” e dispor sobre sua aplica¢@o. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At02011-2014/2014/Lei/L13058.htm>. Acesso em: 10 de jun. 2020.
125 Exigir que os filhos prestem servigos proprios de sua idade e condigdo “¢é incompativel com o principio
constitucional de dignidade da pessoa (CF 1° I11). Trata-se de exploracdo da vulnerabilidade dos filhos menores,
o que pode configurar exploragdo de trabalho infantil (ECA 60) e ser considerado abuso (CF 227 §4°) . In:
DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12 ed. S&o Paulo: Revista Editora dos Tribunais,
2017, p. 492.

126 |hidem, p. 491.
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O instituto do poder familiar também se encontra presente nos artigos 21 a 24 e artigos 155 a
163 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, formando, juntamente com o Cddigo Civil e a
Constituicdo Federal, um microssistema. Dos dispositivos mencionados, pode-se estabelecer o
poder familiar exercido igualmente pelo pai e pela mée, bem como os deveres de sustento,
guarda e educacéo aos filhos menores.

De acordo com o art. 22 do ECA, “Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educagéo
dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer

cumprir as determinagoes judiciais”.

O ECA também estabelece uma multa de vinte salarios de referéncia para aquele que
descumprir com dolo ou culpa os poderes referentes ao poder familiar ou decorrente das

relagGes de tutela e guarda, conforme dispde no seu art. 249.

O professor Vitor Frederico Kiimpel, entende que o instituto do poder familiar vem entrando
em desuso no direito brasileiro, primeiro porque os manuais de direito civil cada vez menos
abordam o tema, e além disso, porque o instituto da guarda vem cada vez mais ganhando mais

destaque®?’.

Houve uma inversao na praxis juridico-social, pois o direito principal, que era o poder familiar,

passou a ser estudado no entorno do seu direito acessorio, que é a guarda®?® 129,

Ademais, pode-se dizer também que o instituto vem perdendo espaco no debate doutrinario
pelo fato de que o destaque maior agora sdo os limites e a forma de intervencao do Estado no

seio familiar, através dos institutos da extin¢ao, perda e suspensdo do poder familiar.

3.2 EXTINCAO, PERDA E SUSPENSAO DO PODER FAMILIAR

Em decorréncia dos principios da protecdo integral, da busca pela felicidade e do melhor
interesse da crianca e do adolescente, o Estado tem legitimidade para interferir no seio particular

familiar em algumas situac6es, buscando defender e proteger os filhos menores. Assim, surge

127 KUMPEL, Vitor Frederico. Do patrio poder ao poder familiar: o fim do instituto. Migalhas, 2015.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/coluna/registralhas/227629/do-patrio-poder-ao-poder-familiar-o-
fim-do-instituto>. Acesso em: 10 jun. 2020.

128 1hidem.

129 O instituto da guarda sera melhor abordado no capitulo 3.2.2 da presente Monografia.
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para 0 poder publico o dever de fiscalizar o cumprimento, pelos pais, das obrigacGes

decorrentes do poder familiar, na criagdo de seus filhos*°.

Constatando-se que naquele caso concreto ha uma violagdo dos deveres decorrentes do poder
familiar que prejudicam a integridade fisica ou psicolégica de criangas ou adolescentes, 0
Estado pode suspender ou destituir o poder familiar dos genitores.

Talis atos sdo considerados san¢des aplicadas aos pais e mées por estes infringirem os deveres
préprios do poder familiar, entretanto, essas san¢Ges ndo tém intuito punitivo e nem sdo de

natureza penal.

O Cddigo Civil de 2002 traz as causas de suspensao, perda e extingdo do poder familiar de
forma genérica, deixando o magistrado com liberdade no momento de identificacao e aplicacéo
da sanc¢éo que deve ser proporcional ao caso concreto e sempre visando a dignidade e o melhor
interesse da crianga e do adolescente. Destaque-se que esses institutos visam o afastamento
temporario ou definitivo de um ou ambos genitores, de todas ou somente algumas de suas

funcdes parentais®?.

Tanto a perda como a suspensdo do poder familiar dependem de acdo judicial, e 0 seu
procedimento estd previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sdo legitimados para
propor a acdo de destituicdo ou suspensdo do poder um dos genitores, qualquer parente e

também o Ministério Publico'®?.

Se houver motivo grave, 0 juiz podera decretar a suspensdo liminar do poder familiar, ouvido
o Ministério Publico, e nesse caso a crianca e/ou o adolescente ficardo sobre guarda de pessoa

idonea, conforme art. 157, ECA.

Julgada precedente a perda ou suspensao do poder familiar, a decisdo pode implicar na alteracéo
da guarda da crianca (art. 161, §3°, ECA), na transferéncia para uma familia substituta (art. 163,
ECA) e, se for o caso, em tutela (art. 36, paragrafo anico, ECA) ou adocao (art. 39, 81°, ECA).

130 D|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12 ed. S&o Paulo: Revista Editora dos Tribunais,
2017, p. 496.

131 Ihidem, loc. cit.

132 |bidem, p. 501.
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3.2.1. Extinco e Perda do Poder Familiar

Apesar de o Codigo Civil utilizar como sindbnimo os termos extingdo e perda, a doutrina
distingue os institutos. A perda do poder familiar é uma sancdo decorrente de sentenca judicial,
prevista no art. 1638, CC/02, ao passo que a extincdo do poder familiar ocorre nas situacoes
incontroversas do art. 1635, CC/02: morte, maioridade, emancipagio®*® e adocdo®**. Todas as
hipo6teses de perda também geram a e extin¢do do poder familiar, conforme dispde o art. 1635,
V do Cddigo Civil'®,

Maria Berenice Dias defende que o rol dos artigos 1635 e 1638 sd@0 meramente
exemplificativos, devendo prevalecer o melhor interesse da crianca e do adolescente, e se 0s
pais agem de forma incompativel a protege-los, esse ato autorizaria a extingdo ou perda do

poder familiar®,

Ja para Paulo Lobo, a extingdo tem hipoteses legais taxativas, uma vez que implicam em

restricdes a direitos fundamentais, ndo cabendo interpretacdo expansivel*’.

A extin¢do do poder familiar entdo, decorrera de situacdes naturais (ja anteriormente listadas:
morte, maioridade, emancipacdo e adocdo) ou em caso de sentenca judicial que determine a
perda do poder familiar, essa que € medida mais grave, determinada por um juiz e que ird atingir

toda a prole e ndo apenas um dos filhos.

Apesar de a perda do poder familiar ser permanente, a autora Maria Berenice Dias defende que
0 mesmo pode ndo ser definitivo, pois poderia haver uma revogacdo da sentenca que determina
a perda caso a familia comprove gue a situacdo que deu causa a destituicdo ndo existe mais, ou
seja, para a autora, ha a possibilidade de revogacdo da perda do poder familiar, sempre que

fique constatado o melhor interesse da crianca e do adolescente!®,

A perda do poder familiar tem consequéncias muito graves e sérias, como a colocacdo do menor

em familia substituta, alteracdo da guarda e adoc¢do, entdo ela sé deve ser decretara quando a

133 A emancipagdo é ato que torna o sujeito menor de dezoito anos de idade em pessoa plenamente capaz para a
prética dos atos civil, vez que sdo antecipados os efeitos da maioridade civil, sendo assim, nessa situacdo
também havera a extin¢do do poder familiar.

134 A adocdo causara a extingdo do poder familiar da familia bioldgica. De acordo com o art. 41 do ECA, os
filhos bioldgicos e os filhos adotivos tém os mesmos direitos e deveres, sendo assim, a familia adotiva exercera
todos deveres e obrigaces inerentes ao poder familiar.

135 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12 ed. Sdo Paulo: Revista Editora dos Tribunais,
2017, p. 498.

136 |bidem, loc. cit.

137 LOBO, Paulo. Direito Civil: volume 5 — Familias. 8 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 219.

138 DIAS, op. cit., p. 499.
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situacdo casuistica colocar em perigo o menor ou ferir sua dignidade, ndo sendo o caso, é

preferivel que o juiz somente aplique a suspensdo do poder familiar, que é medida temporaria.

As hipoteses em que podera haver perda ou destituicdo do poder familiar estdo dispostas no art.
1638 do Caddigo Civil: no caso de pais castigarem imoderadamente o filno**°, deixar o filho
em abandono, prética de atos contrérios a moral e aos costumes, incorrer reiteradamente nas
hipoteses do art. 1637 (situacdes que geram a suspensao do poder familiar) e entrega dos filhos
de forma irregular para a adogo (acrescentado pela Lei n° 13.509/17%49).

Além dessas hipoteses, a Lei n° 13.715/18'! inseriu um paragrafo Gnico para prever mais
hipoteses de perda do poder familiar, todas relacionadas a prética de crimes dolosos contra
outrem titular do mesmo poder familiar ou contra os proprios descendentes. O ECA ja trazia

previsdo semelhante no art. 23, §2°.

Tendo em vista que o fundamento para declaracao da perda do poder familiar estar baseado no
melhor interesse da crianga e do adolescente, a perda decorrente pratica de crime doloso contra
familiar e contra os proprios filhos serve para proteger esses menores, esses que dentro de suas

familias encontram-se em situacao de vulnerabilidade.

Essa situacdo é diferente quando o crime praticado pelos pais em nada tem a ver com 0 menor,
uma vez que a pratica do delito em si ndo pode tornar aquele genitor como inapto ao exercicio
dos poderes-deveres inerentes a autoridade parental, e &€ nesse aspecto que se estuda
criticamente a suspensdo do poder familiar, vide previsédo do art. 1637, paragrafo unico, Codigo
Civil.

139 A impossibilidade do castigo imoderado demonstra implicitamente a autorizagéo ao castigo moderado, sendo
um resquicio do pater potestas no ordenamento juridico brasileiro. A Lei da Palmada (n° 13.010/2014) tornou
ilicito o castigo fisico, seja ele moderado ou imoderado, conforme artigos 18-A e 18-B do ECA.

140 BRASIL. Lei n° 13.509, de 22 de novembro de 2017. Dispde sobre adogéo e altera o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a Consolidacéo das Leis do Trabalho e o Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2017/Iei/L13509.htm>. Acesso em: 11 jun. 2020.

141 BRASIL. Lei n° 13.715, de 24 de setembro de 2018. Altera o Cédigo Penal, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e o Cédigo Civil para dispor sobre hip6teses de perda do poder familiar pelo autor de determinados
crimes contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13715.htm>. Acesso em: 11
jun. 2020.
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3.2.2. Suspensao do Poder Familiar: hipotese do art. 1637, paragrafo Unico do CC/02 e

efeitos no encarceramento materno

A suspensdo do poder familiar é medida menos grave que a destituicao, sujeitando-se a revisao.
E medida facultativa, podendo o juiz deixar de aplica-la de acordo com o melhor interesse da
crianca e do adolescente. Além disso, é temporéaria, pois cessados os motivos que lhe

provocaram, sera cancelada.

Por fim, a suspensdo pode ser decretada com relagcdo a um dos filhos e ndo para todos, e também

pode abranger a totalidade dos poderes familiares ou somente alguns*?.

Atualmente o ordenamento juridico brasileiro prevé duas hipoOteses de suspensdo do poder
familiar: em caso de abuso de autoridade (art. 1637, caput, CC/02) e em caso de condenacao
do genitor, transitada em julgado, cuja pena exceda dois anos de prisdo (art. 1637, paragrafo
unico, CC/02).

A hipotese de abuso de autoridade, apesar de produzir efeitos extremamente relevantes na
relacdo familiar, ndo é objeto do presente trabalho, portanto, concentrar-se-do esforcos na
compreensdo da segunda hipdtese de suspensdo do poder familiar, prevista no paragrafo unico
do art. 1637, CC/02, com posterior destaque para a realidade das mées encarceradas, vez que

ainda sdo as principais responsaveis pelos cuidados com os filhos menores.

Referido dispositivo expressa que: “Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou a mée condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois

anos de prisao”.

A condenacdo por sentenca irrecorrivel é aquela deciséao judicial condenat6ria em que houve o
transito em julgado, ou seja, que ndo cabem mais recursos. Nas palavras de Eugénio Pacelli, “o
transito em julgado é a traducdo da decisdo a salvo de recursos, mesmo aqueles de via

extraordinaria”. 1

Esse dispositivo tenta se fundamentar na suposta incompatibilidade do exercicio do poder

familiar (ou autoridade parental) pelo pai ou mée que tenha sido condenado pelo cometimento

142 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12 ed.S&o Paulo: Revista Editora dos Tribunais,
2017, p. 497.
143 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 81-83
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de um ilicito penal. Demonstra entdo que o genitor, supostamente, ndo estaria apto a exercer

suas funcgdes até cumprir com sua divida social#*,

Ao trabalhar a norma, é preciso fazer duas consideragdes iniciais. A primeira é que nem todo
condenado cumprird pena em regime inicialmente fechado, totalmente recluso no
estabelecimento prisional. Em verdade, no Direito Penal Brasileiro, penas inferiores a quatro
anos serdo cumpridas em regime inicialmente aberto, desde que ndo haja reincidéncia (art. 33,

82°, CP), podendo inclusive, haver substituicdo por penas restritivas de direitos (art. 44, CP).

Sendo assim, tal dispositivo acaba por retirar o poder familiar de pais e mées que ndo estarao
totalmente privados de sua liberdade (o artigo fala em “crime cuja pena exceda a dois anos de
prisdo”), vez que o regime aberto ndo inibe o exercicio saudavel dos poderes familiares,
principalmente o direito a guarda e a convivéncia familiar, que s&o atributos da autoridade

parental.

A segunda consideracdo a ser feita, é que aludido dispositivo se refere aos genitores
condenados, omitindo como sera o tratamento dos genitores presos preventivamente, ou seja,
aqueles que tiveram prisdo provisoria decretada no curso da investigacao preliminar, no curso
do processo ou apds sentenca condenatoria recorrivel, prisdo essa que tem fundamento na
garantia “da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado”, conforme dispde

nova redagdo do art. 312 do Cédigo de Processo Penal.}*

O preso preventivo é considerado presumidamente inocente, e além disso, ele ndo cumpre pena,
sua prisdo se da em razdo do periculum libertatis!*®. Na prética, os efeitos dessa prisdo
preventiva, no que diz respeito ao exercicio de alguns dos atributos do poder familiar, seréo
semelhantes aos efeitos da prisdo decorrente de sentenca condenatoria transitada em julgado,

uma vez que em ambos 0s casos o direito de convivéncia e a guarda ficam maculados.

Mesmo assim, o Codigo Civil se referiu apenas aos presos condenados, desse modo ndo ha
previsdo legal de suspensdo do poder familiar para os pais € maes que estiverem presos

preventivamente. Entdo, qual o fundamento juridico que justifica a suspensdo do poder familiar

144 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019, p. 743.

145 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Pacote Anticrime. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/L ei/L. 13964 .htm#art3. Acesso em: 27 jul. 2020.

146 O periculum libertatis é o perigo decorrente do estado de liberdade do sujeito, que pde risco a ordem publica,
a ordem econdmica, a conveniéncia da instrucéo criminal ou & aplicacdo da lei penal. In: JUNIOR. Aury Lopes.
Direito Processual Penal. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 636-637.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art3
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como efeito anexo da condenagcdo, mesmo nos casos de crimes cujo regime inicial de
cumprimento podera ser aberto ou nos casos em que o crime nao é contra a crianga? Nao parece

haver resposta plausivel.

Para o doutrinador Rolf Madaleno, esse dispositivo € injusto, principalmente, quando o crime
cometido em nada se relacionada com a instituicdo familiar, e além disso, € uma norma que
enfrenta os interesses das criancas e adolescentes, vez que os priva da presenca e autoridade
dos seus ascendentes diretos'*’.

Né&o existe nenhuma razéo aparente para que o legislador brasileiro tenha imposto tal restricdo
a direitos fundamentais sen&o o preconceito institucionalizado. E sabido que os efeitos da prisio
se estendem para toda a familia, ent&o para preservar a protecdo integral da crianga a presuncao
que deve se dar € que para a mesma é fundamental ter contato com seus pais, mesmo que
privados de liberdade, sendo assim, necessita-se de uma atuacéo estatal que vise minimizar os

efeitos do carcere, aproximando familias.

Devido a desarrazoabilidade do dispositivo, autores como Maria Berenice Dias!*® e Rolf
Madaleno*® defendem que ele foi tacitamente revogado pela Lei 12.9621*° de 2014, que alterou
o0 Estatuto da Crianga e do Adolescente para garantir a convivéncia aos filhos com seus pais e

mées encarcerados(as).

Veja-se: “Art. 19. 8 4° Sera garantida a convivéncia da crianga e do adolescente com a mée ou o pai
privado de liberdade, por meio de visitas periddicas promovidas pelo responsavel ou, nas hipdteses

de acolhimento institucional, pela entidade responsavel, independentemente de autorizacéo judicial”.

O art. 19 do ECA consagra o direito a convivéncia familiar, trazendo no seu 84° especificamente o
direito a convivéncia dos pais e maes encarcerados com seus filhos. Essa norma nada mais é do que
o direito fundamental de a crianca ou o jovem poder conviver e morar junto a sua familia natural ou

a familia extensa®®?.

Tendo em vista a impossibilidade de os filhos morarem juntos com os pais encarcerados (salvo 0s 6

meses de amamenta¢do garantido constitucionalmente), o direito a convivéncia familiar serd exercido

147 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019, p. 743.

148 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12 ed. Sdo Paulo: Revista Editora dos Tribunais,
2017, p. 497.

143 MADALENO, op. cit., loc. cit.

150 BRASIL. Lei n°12.962, de 8 de abril de 2014. Altera o Estatuto da Crianca e do Adolescente para assegurar
a convivéncia da crianca e do adolescente com os pais privados de liberdade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2014/Lei/L12962.htm>. Acesso em: 10 jun. 2020.

151 ISHIDA, Vélter Kenji. Estatuto da Crianga e do Adolescente Doutrina e Jurisprudéncia. 18 ed. Salvador:
JusPodvm, 2017, p. 78.
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através de visitas periodicas, e esse € um direito liquido e certo dos menores que deve ser viabilizado

por meio de qualquer responsavel de fato que possa levar essa crianga ou jovem para visitar seus pais.

De acordo com o autor VAlter Ishida, em muitos casos 0s estabelecimentos penais proibem a entrada
de menores de 18 anos, mas é necessario que a Secretaria de Administracéo Penitenciaria estabeleca
regulamentos com o fim de garantir tal direito, haja vista que seu exercicio independe de autoriza¢do

judicial, conforme preconiza o final do art. 19, §4°, ECA™?,

Em sentido contrario ao que preconiza a LEP, um agravo de instrumento julgado pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul em 2017, negou o direito de visitacdo do filho menor a uma genitora
recolhida em estabelecimento prisional. De acordo com a Relatora Des. Liselena Schifino Rosales
Ribeiro, o ambiente prisional € insalubre e inseguro para uma crianga, portanto, no seu melhor

interesse ndo devera ser concedida a visitacdo. Veja-se a ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE GUARDA. PEDIDO DE VISITAS DA
GENITORA RECOLHIMENTO EM ESTABELECIMENTO PRISIONAL. FILHO
MENOR. O direito do preso a visitacdo é legalmente garantido, devendo ser resguardado ao
fim de incremento dos lagos familiares e facilitacdo do processo de reinsercdo. N&o se
sobrepde, todavia, a dignidade e respeito a crianca e ao adolescente, protegidos pelo ECA e
de observancia pela familia, sociedade e Estado, assegurados pela Magna Carta (art. 227 da
CF). Flexibilizacdo da questdo, trazida pela Lei n° 12.962/2014, incluindo o § 4° no art. 19
do ECA, garantindo a convivéncia da crianca e do adolescente com mée ou pai privado de
liberdade, que ndo engloba outros vinculos familiares. No entanto, tratando-se o ambiente
carcerario em questdo local inadequado para ingresso de criancas e adolescentes, em razdo
da falta de seguranca e exposicdo de risco a integridade fisica do menor, correto o néo
deferimento das visitas. RECURSO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N°
70075624445, Sétima Camera Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Liselena Schifino
Robles Ribeiro, Julgado em 20/10/2017). 153

Neste julgamento, a desembargadora apenas considerou a visitacdo como direito da mulher
encarcerada, olvidando-se que também é do interesse da crianga manter contato com sua mae. De
fato, a prisdo € um ambiente impréprio para criangas, entretanto deveriam ser realizados esforcos para
garantir o encontro em um espago menos hostil do estabelecimento prisional, vez que é tanto direito
da presa (art. 41, LEP) como direito da crianga (art. 19, 84°, ECA), sendo importantissimo para a

formagdo do menor o contato com sua mae.

152 |ISHIDA, Vélter Kenji. Estatuto da Crianga e do Adolescente Doutrina e Jurisprudéncia. 18 ed. Salvador:
JusPodvm, 2017, p. 80

153 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Agravo de Instrumento n° 70075624445. Sétima Camera
Civel. Relator: Des. Liselena Schifino Robles Ribeiro. Julgado em 20 out. 2017. Disponivel em: https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/511758055/agravo-de-instrumento-ai-70075624445-rs/inteiro-teor-
511758077. Acesso em: 10 jul. 2020.


https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/511758055/agravo-de-instrumento-ai-70075624445-rs/inteiro-teor-511758077
https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/511758055/agravo-de-instrumento-ai-70075624445-rs/inteiro-teor-511758077
https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/511758055/agravo-de-instrumento-ai-70075624445-rs/inteiro-teor-511758077

61

Do paréagrafo 2° do art. 23, ECA, extrai-se que a condenagdo criminal ndo implicard na
destituicdo, ou seja, perda, do poder familiar dos pais. Sendo, vejamos: “A condenacdo criminal
do pai ou da mae ndo implicard a destituicdo do poder familiar, exceto na hipdtese de

condenac&o por crime doloso, sujeito a pena de reclusdo, contra o proprio filho ou filha”.

Em sede de apelacéo civil, o Tribunal de Justica de Ronddnia compreendeu que a destitui¢cdo
do poder familiar s6 ocorreria no caso de descumprimento das hipoteses do art. 1638, CC ou
art. 24 do ECA, prevalecendo o entendimento de que a condenagéo criminal do pai ou da mae
ndo implicara a destituicdo do poder familiar, exceto na hipdtese de cometimento de crime
doloso sujeito a pena de reclusdo contra o préprio filho ou filha. >4

No caso em tela, os pais da crianca eram usuarios de drogas e estavam recolhidos em
estabelecimento prisional, portanto ndo poderiam exercer a guarda da criangca, mas isso nao
significou que perderam o poder familiar. A solucéo encontrada foi a entrega da guarda para a
avo materna, com fins de manutencdo da relacdo familiar, ndo sendo concedido o pedido de

colocagé@o em familia substituta para posterior de adocéo.

Ora, se a perda do poder familiar (que € medida mais grave e definitiva) ndo ocorrera pelo
cometimento de crime do genitor, desarrazoado seria pensar que a suspensdo (medida mais leve

e temporaria) sera imposta para os pais condenados criminalmente. >

A suspensdo do poder familiar é medida mais leve do que a perda no sentido de que ela é
temporaria, cessados os efeitos que lhe dao causa, cessa a suspensdo. Entretanto, no campo
pratico, a perda e a suspensdo podem ser igualmente desastrosas para as criangas, por isso que
nenhuma das duas deve ser aplicada em razao exclusivamente da condenacao penal por crimes

gue ndo sdo contra a instituicdo familiar.

Ressalve-se que nos casos de abandono dos filhos por pais e maes, ndo devera o Estado forcar o direito

de visitagdo como forma de assegurar a convivéncia, tdo pouco manter o poder familiar®®,

O resguardo do poder familiar, do direito de convivéncia e do direito de visitacdo periddica deve ser

feito quando houver interesse de ambas as partes de manter a unidade familiar, até porque o abandono,

154 BRASIL. Tribunal de Justica de Rondonia. Apelagdo n° 0001220-38.2014.822.0007. Primeira Camara
Civel. Relator: Des. Rowilson Teixeira. Julgado em: 25 abr. 2017. Disponivel em: https://tj-
ro.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/455806756/apelacao-apl-12203820148220007-ro-0001220-
3820148220007/inteiro-teor-455806766. Acesso em: 10 jul. 2020.

155 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12 ed. Sdo Paulo: Revista Editora dos Tribunais,
2017, p. 498.

1% NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Rio de Janeiro: Forense,
2014, Pg. 73-74.
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https://tj-ro.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/455806756/apelacao-apl-12203820148220007-ro-0001220-3820148220007/inteiro-teor-455806766
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- seja por pai/mée privado de liberdade ou ndo -, é por si s6 causa de perda do poder familiar (art.
1638, 11, CC/02).

A Lei n° 13.715/18%7, modificou a redac&o do inciso Il do art. 92 do Cédigo Penal Brasileiro
para prever como efeito anexo da condenacdo a incapacidade para o exercicio do poder familiar,
da tutela ou curatela apenas nos casos de crimes dolosos com pena de reclusdo, que forem
cometidos contra outrem também titular do mesmo poder familiar ou contra os filhos, demais

descendentes, tutelados ou curatelados.

Sendo assim, da leitura integral do ordenamento juridico pode-se inferir que a previsdo do art.
1637, paréagrafo unico, CC, estd incompativel com a ordem legal vigente.

A par de tudo posto, defende-se a necessidade de manutencdo da autoridade parental dos pais
e maes privados de liberdade, independentemente regime inicial de cumprimento, uma vez que
tal motivo ndo pode ser considerado suficiente por si sé para ensejar o afastamento do menor

de seus pais, ressalvadas as hipdteses em que o crime se da contra o filho ou a filha.

A manutencao do poder familiar decorre da presuncéo de que para o pleno desenvolvimento da
crianca e do adolescente é melhor que ele mantenha os vinculos paternos e maternos, a luz do
principio da protecéo integral. Em algumas situacdes pode ser que o afastamento do menor de
seus pais seja mais benéfico a consagracdo do seu melhor interesse, mas isso € uma excegao

que deve ser analisada a luz do caso concreto e independe de condenacdo criminal dos genitores.

Entretanto, pela natureza do regime de cumprimento de pena, o exercicio do poder familiar e

seus atributos de guarda e convivéncia, serdo exercidos de forma diferente.

Os pais condenados ao cumprimento de pena em regime aberto ndo deverao ter os poderes
familiares suspensos (mantendo-se inclusive aqueles de guarda e de convivéncia), vez que esse
pressupde a saida da pessoa durante o dia para o trabalho, curso ou outra atividade autorizada,
retornando-se aos albergues apenas no periodo noturno (art. 36, CP). No periodo diurno é
possivel que os pais tenham contato com os filhos menores, levando-os para a escola,

almocando juntos, etc.

Ja o regime semiaberto pode ser incompativel com o direito de guarda ou ndo. Esse tipo de

regime serd cumprido em coldnia agricola, industrial ou estabelecimento compativel (art. 35,

157 BRASIL. Lei n° 13.715, de 24 de setembro de 2018. Altera o Cédigo Penal, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e o Cédigo Civil para dispor sobre hip6teses de perda do poder familiar pelo autor de determinados
crimes contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13715.htm>. Acesso em: 11
jun. 2020.



63

81°, CP). Nesse caso, 0 preso trabalhara dentro do estabelecimento penal, e por isso, o direito a
guarda ndo poderd ser mantido, entretanto devem persistir 0s outros poderes familiares,

inclusive o direito a convivéncia familiar através de visitas periddicas.

Em algumas situacdes, podera ser concedido o beneficio do trabalho/estudo externo do preso
que cumpre pena no regime semiaberto (art. 35, §2°, CP), e sendo assim, nada impedira o pleno

exercicio do poder familiar com todos seus atributos, inclusive a guarda.

Com relagdo aos pais que cumprem pena em regime fechado, ndo poderdo exercer todos 0s
poderes-deveres inerentes a autoridade parental, como por exemplo o direito de residir junto a
sua prole e o direito a guarda. Entretanto, necessario assegurar o direito a convivéncia através

de visitas periodicas. A realidade dos presos provisorios serd a mesma.

Nesses termos, necessario abrir um paréntese para melhor explicacdo e compreensdo do
instituto da guarda. No direito brasileiro, guarda é termo polissémico, que pode se referir tanto
da guarda de filhos como da guarda de terceiros. Cada um desses significados tera regimes

juridicos distintos. %8

Guarda no sentido guarda de filhos, de acordo com Guilherme Nucci, nada mais é do que o
direito-dever de zelo e protecdo que os pais tém para com os filhos. ¥ Esse tipo de guarda

decorre da estrutura do poder familiar, conforme dispde art. 1634, 11, CC/02.

Nas licdes de Rolf Madaleno, ¢ o direito dos pais de “ter consigo seus filhos, para cuida-los e
vigia-los, [...] dirigir a formacao da sua prole, encaminhando-a para a futura vida adulta e social
[...]"%%0 em outras palavras, é o direito que os pais tém de manter os filhos perto de si, fixando

a coabitacdo com 0s mesmos.

Como regra geral, os pais e maes encarcerados, ndo poderao exercer a guarda dos seus filhos,
vez que o estabelecimento prisional € incompativel com a manutencdo da coabitacdo, salvo o
exercicio do direito de amamentacdo minima de 6 meses das mulheres lactantes encarceradas,

gue serd estudado em sequéncia.

J& a guarda de terceiros, ou guarda como colocacdo em familia substituta, “¢ concedida em

favor de terceira pessoa, que, juntamente com o0s pais, prestard assisténcia moral e material a

158 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — Familias. 12 ed. Salvador:
JusPodivm, 2020, pg. 713

15 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 101

160 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019, p. 441.
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uma crianca ou adolescente. Ndo é um substitutivo do poder familiar, coexistindo

harmonicamente com ele”. 161

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, afirmam que a guarda é um mecanismo de protecdo da
infancia e juventude em que o guardido assume a obrigacdo de assistir e manter o menor
“podendo se opor a terceiros, inclusive aos pais (que continuam a exercer o poder familiar). E,
por idéntica fundamentacdo, os pais continuam a exercer o poder familiar sobre os filhos,

inclusive no que tange a visitagdo”. 162

O art. 33 do ECA aborda como sera exercida essa espécie de guarda, destacando no §82° que
excepcionalmente a guarda podera ser concedida fora dos casos de tutela e adocéo para atender
situacOes especiais e suprir a falta eventual dos pais ou responsavel. E essa € a situacéo que se
instaura quando ambos 0s genitores estiverem presos, ou um estiver preso e o outro nao for

conhecido, estiver foragido, ausente, incapacitado de exercer o poder familiar, etc.

Nesses termos, durante a reclusdo em estabelecimento prisional, a guarda dos filhos, que é uma
das atribuicdes do poder familiar, ndo sera exercida pelo genitor que estiver preso, ficando a
crianca sobre os cuidados e guarda do outro genitor, outro familiar ou temporariamente alocado
em familia substituta (guarda de terceiros), mantendo-se o poder familiar e o direito a visitacéo

periddica para assegurar uma convivéncia minima.

E possivel também que a crianca, maior de seis meses e menor de sete anos fique em
acolhimento institucional em creches nas unidades penitenciarias femininas, vez que a Lei de

Execucdo Penal prevé a existéncia desses espacos no art. 89.

O poder publico deve proporcionar alternativas e solucdes que diminuam os efeitos da
condenacdo a luz do principio do melhor interesse da crianca, sendo assim, a convivéncia
familiar deve ser assegurada e motivada através de visitas constantes desses filhos no local em

que seus pais estiverem custodiados.

Os outros poderes, devem ser mantidos, como por exemplo, conceder-lhes ou negar-lhes o
consentimento para casar, para Vviajar ao exterior, representa-los judicialmente ou
extrajudicialmente até os 16 anos nos atos da vida civil e assisti-los até os 18 anos, exigir que

Ihe prestem obediéncia, dirigir-lhes a educacédo (possivel através das visitas semanais), etc.

161 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil — Familias. 12 ed. Salvador:
JusPodivm, 2020, pg. 715
162 |hidem, loc. cit.
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Visando o melhor interesse e a protecdo integral das criangas, o Estado deve trabalhar para
diminuir os danos causados com 0 encarceramento de seus pais, principalmente os danos
decorrentes do afastamento das maes, vez que essas ainda hoje, sdo as principais responsaveis
pelos cuidados e criacdo dos filhos, principalmente nos periodos de amamentacdo e primeira
infancia.

Em decorréncia de uma cultura patriarcal que subjuga as mulheres ao ambiente interno do lar,
as mulheres ainda hoje sdo as principais responsaveis pelo cuidado com os filhos. Além disso,
as mulheres tém um papel extremamente importante no cuidado com recém-nascidos, vez que

0 bebé é totalmente dependente.

Como abordado no capitulo anterior'®®, o exercicio da maternidade influencia diretamente na

formacdo dessa crianca que chega ao mundo, repercutindo na sua vida social e psicologica.

A personalidade e o carater do bebé sdo formados desde o primeiro ano de vida, e nesse
momento a mée deve atender totalmente as necessidades do bebé, por isso que a sua presenca
ndo pode faltar a crianga. Essa méae também deve estar em condigcdes de oferecer cuidados

basicos, através de contatos fisicos como oferecimento de colo, mimos e amamentagao 64,

A convivéncia com a mae (e também com o pai), decorre do principio da protecao integral e
também do melhor interesse da crianca, e 0 objetivo é garantir que essa crianga cresga com

todas suas condi¢cdes psicoemocionais preservadas.

Além de dificultar o desenvolvimento do bebé, a suspensdo dos lagos maternos pode causar
danos futuros. Estudos mostram que interrupc@es longas e repetidas dos vinculos entre mées e
filhos durante os cinco primeiros anos de vida sao frequentes em pacientes diagnosticados como

personalidades psicopaticas 1°°.

O afastamento dos lagos pode culminar na manutencdo do ciclo de violéncia, como atesta a

pesquisadora Luciana Soares Spindola, ao dizer que:

As consequéncias emocionais, sociais e fisicas sofridas pelos filhos de mulheres
presas sdo objeto de registros em pesquisas cientificas no &mbito da psicologia, da
medicina e das ciéncias sociais. Em comum esses estudos apontam que a quebra da
estrutura familiar pelo aprisionamento da mulher, na verdade, torna-se uma grande

163 Verificar capitulo 2.3 dessa Monografia.

164 WINNICOTT, Donald Woods apud MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional:
vivéncias de mées encarceradas na realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
62-63.

185 BOWLBY, John, apud MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional: vivéncias de
mades encarceradas na realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 71.
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contribuicéo para o ciclo que inclina filhos de pessoas encarceradas a uma vida de
violéncia e marginalizacgo. 166

A pesquisadora do Instituto Terra, Trabalho e Cidadania, Mariana Lins de Carli Silva, afirma
que no brasil existe uma dificuldade para as mulheres vivenciarem a maternidade com equidade
e autonomia, explicada pelas hierarquias reprodutivas. O modelo de maternidade construido
socialmente se pauta na relacdo estavel e monogamica de um casal heterossexual branco, de
classe social suficiente para o sustento completo dos filhos, e todos os relacionamentos que néo

se enquadrem nesse paradigma sdo vistos socialmente como ilegitimos®®’.

Obviamente que as familias nas quais um dos genitores (ou até mesmo ambos) se encontra
custodiado ndo fardo parte desse modelo de “familia de comercial de margarina”, sendo
altamente estigmatizadas, principalmente quando o crime for cometido pela mée, vez que ela

estd desviando dos padrdes de feminilidade, maternidade, docilidade e do lar.

Na maioria dos casos, quando a mulher é presa, 0 seu esposo ou companheiro néo fica com os
filhos, estando essas criancas a mercé dos cuidados de terceiros ou de instituicdes. Nesse
sentido, ¢ comum que haja um “desprezo as necessidades instintivas basicas de afeto e cuidados
funcionais a essas criancas, além do estigma social”®®, podendo, futuramente, culminar na

incidéncia do jovem no crime.

Nana Queiroz ressalta bem essa diferenca entre o pai e a mée, quando diz em seu livro que:

Quando um homem € preso, comumente sua familia continua em casa, aguardando
seu regresso. Quando a mulher é presa, a historia corriqueira é: ela perde o marido e
a casa, os filhos sdo distribuidos entre familiares e abrigos. Enquanto o homem volta
para 0 mundo que ja o espera, ela sai e tem que reconstruir seu mundo. 16°

Da mesma forma entende a socidloga Julita Lemgruber, no sentido de que:

Quando o homem é preso, os filhos ficam com suas mulheres. Mas quando a mulher
é presa, geralmente o companheiro ndo fica com os filhos, que acabam sendo
penalizados e passam a ter na mae um referencial negativo. Essa é uma situagao que

166 SPINDOLA, Luciana Soares. A mulher encarcerada no sistema prisional brasileiro: a busca de solugdes
para as especificidades do género feminino no tocante a maternidade. 2017, p. 22. Disponivel
em:http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/2274/Artigo_Luciana%20Soares%20Spind
ola.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 11 set 2019

167 SILVA, Mariana Lins de Carli. Maternidades sequestradas pelo poder punitivo: destituicio do poder
familiar de mulheres presas, p. 776. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/37404659/Maternidades_sequestradas_pelo_poder_punitivo_destitui%C3%A7%C3
%A30_do_poder_familiar_de_mulheres_presas>. Acesso em: 21 jul. 2020.

168 SPINDOLA, op. cit., p. 23.

189 QUEIROZ, Nana. Presos de menstruam. 8 ed. Rio de Janeiro: Record, 2017, p. 77.
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tem tudo para reproduzir a criminalidade, j& que essas criangas poderdo seguir 0
mesmo caminho que os pais. 17

A Constituicdo Federal (art. 5°, L), juntamente com a LEP (art. 83, §2°), asseguraram o direito
a amamentacdo minima de 6 meses para essas maes e criangas que se encontram custodiadas,
sendo assim, o poder familiar dessas mulheres ndo deve ser extinto ou suspenso durante esse
periodo, subsistindo, inclusive, o direito de guarda e convivéncia familiar. Toda essa l6gica se
encontra baseadas no principio do melhor interesse da crianca e na protecéo integral.

Apenas ap0s 0s 6 meses é que o bebé devera ser preferencialmente entregue ao outro genitor,
ou outro membro da familia, subsistindo ainda a autoridade parental dessa mae encarcerada

com relacdo a todos os outros atributos do poder familiar, exceto a guarda.

Entretanto, como assegurar esses direitos se hoje em dia, apenas 16% dos estabelecimentos
penais femininos ou mistos tém dormitdrios adequados para as gestantes e apenas metade delas
tem acesso?*’. Como garantir esses direitos se apenas 14% das unidades femininas ou mistas
declaram ter bercario ou centro de referéncia materno-infantil e s6 3% dos estabelecimentos

tém espago para creche?!’2,

Da mesma forma, como garantir o direito a visitacdo digna dessas mulheres por seus filhos
menores, sem que haja um constrangimento e violagédo dos direitos dessas criancas por agentes

penitenciarios?

E sabido que tais situacdes acontecem. Nana Queiroz relata a seguinte situacio no seu livro
Presos que Menstruam: “depois que Socorro pegou a guarda da neta, levou-a para visitar a mae
uma unica vez. Nao aguentou ver a miudinha passar pela humilhacdo de ficar nua para ser

revistada por estranhos, como se fosse uma pequena transgressora ”. 173

Ao analisar essas perguntas, podemos ver a baixa quantidade de espagos dentro dos
estabelecimentos penais aptos para bem atender as necessidades das mulheres lactantes e com

filhos pequenos.

170 _LEMGRUBER, Julia apud VASCONCELLOS, Jorge. Portal CNJ Noticias. Trafico de Drogas esta ligado a
65% das prisdes de mulheres no Brasil. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/trafico-de-drogas-esta-ligado-a-
70-das-prisoes-de-mulheres-no-brasil/. Acesso em: 10 mai. 2020.

171 BRASIL, Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2 ed. 2018, p. 30-31. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso
em: 18 nov. 2019.

172 |bidem, p. 32-33.

13 QUEIROZ, Nana. Presos de menstruam. 8 ed. Rio de Janeiro: Record, 2017, p. 114-115.
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Sendo assim, apesar de terem havido mudancas legislativas para que o poder familiar ndo seja
destituido apenas pela prisdo dos genitores, e que assegurem a convivéncia dos filhos com os
pais privados de liberdade a luz dos principios da protecédo integral e do melhor interesse da
crianca e do adolescente, essa realidade nédo é observada na préatica, pelo menos ndo que no que

atine o encarceramento materno 74,

Nos ultimos anos, algumas mudancas a respeito do exercicio da maternidade e poder familiar
por mulheres encarceradas foram implementadas no ordenamento juridico brasileiro por
influéncia das Regras de Bangkok, documento internacional de ampla relevancia politica e
social que serd estudo minuciosamente no capitulo a seguir, dedicando-se os tdpicos 4.2.1 e
4.2.2 ao estudo comparado do exercicio do poder familiar e maternidade, respectivamente, de

mées presas no Brasil com o que preconizam as referidas regras.

174 A anélise desses dados sera realizada no capitulo 4.2 dessa Monografia.



69

4 A IMPORTANCIA DAS REGRAS DE BANGKOK PARA A COMUNIDADE
INTERNACIONAL E PARA O BRASIL

Antes de adentrar no estudo aprofundado das Regras de Bangkok, faz mister a contextualizacéo
do histérico e forma de funcionamento da Organizagdo das Nac¢Bes Unidas, uma vez que as

regras se originam a partir dessa organizagéo internacional.

No século XX, ha uma grande mudanca para o direito internacional pablico, com a entrada em
cena das organizacGes internacionais de carater fixo e permanente, essas que passaram a ter
capacidade para celebrar tratados internacionais ao lado dos Estados soberanos, atuando como

sujeitos de direito internacional®”.

A principal organizagdo internacional contemporanea é sem duvidas a Organizacgao das Nagdes
Unidas, efetivamente fundada em 1945 a partir da assinatura da Carta da ONU e do Estatuto da
Corte Internacional de Justica na cidade de S&o Francisco, Estados Unidos, pelos 51 Estados-

membros iniciais, incluindo o Brasil. Hoje, a ONU possui 193 paises-membros'®,

A ONU surgiu no contexto pds Grandes Guerras Mundiais e logo nos seus primeiros anos de
funcionamento teve que conter a Guerra Fria, mas desde o seu término, a Organizacdo tem se

debrucado sobre as pautas que visam a protecdo dos direitos humanos e do meio ambiente.

Logo no artigo 1° da Carta da ONU vislumbram-se seus principios e finalidades, dentre os quais
destacam-se a necessidade de manutencao da paz e a seguranca internacionais, desenvoltura de
relacbes amistosas entre as nacdes baseadas pelos principios da igualdade de direitos e
autodeterminacdo dos povos, bem como a cooperacdo internacional para solucdo de questdes

econdmicas, sociais, culturais e humanitariast’’.

A ONU funciona como um espaco publico para discussdes internacionais e ado¢do de medidas

assecuratorias que visem promover pacificidade nas relagdes entre sujeitos internacionais®’®.

Para que os objetivos precipuos da ONU fossem alcancgados, a sua Carta dividiu a organizacéo

em diversos orgdos com diferentes funcdes, destacando no art. 7° os principais, sendo eles: a

175 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 181.

176 BRASIL. Organizagdo das Nagdes Unidas. Conheca a ONU. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/conheca/>. Acesso em: 14 jun. 2020

17 |Jdem. A Carta — Capitulo 1. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/carta/capl/>. Acesso em: 14 jun.
2020

178 BORGES, Thiago. Curso de direito internacional publico e direito comunitario. Sao Paulo: Atlas, 2011,
p. 207-208.
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Assembleia Geral, o Secretariado, a Corte Internacional de Justica, o Conselho de Seguranga,
O Conselho Econdmico e Social e o Conselho de Tutela, que foi extinto em 1994 dando lugar
ao atual Conselho de Direitos Humanos.

Cada um desses 6rgdos tem sua importancia e destaque proprios, mas no contexto das Regras
de Bangkok faz mister o entendimento de apenas dois deles: a Assembleia Geral e o Conselho

Econdmico e Social.

A Assembleia Geral € o principal 6rgao das Nac¢es Unidas, composto pelos representantes de
todos os 193 Estados-membros e cada um desses paises tem direito a um voto durante as
reunides. E o maior ambiente para discussdes internacionais e tem competéncias previstas ao
longo do Capitulo IV da Carta da ONU.

Merece destaque a competéncia da Assembleia Geral prevista em seu artigo 13, paragrafo 1,
alinea b, de fazer estudos e recomendac0es destinadas a promocao da cooperagéo internacional
no ambito da economia, questdes sociais, culturais, educacionais, sanitarias e de favorecimento
do gozo dos direitos humanos e liberdades fundamentais por todos os povos sem distin¢ao de

raca, lingua, sexo ou religio*°.

A Assembleia Geral da ONU se manifesta atraves de resolucdes, recomendac6es ou declaracdes
de efeito ndo vinculante para os Estados-membros, ou seja, atuam por meio de soft law*®,
expressao de direito internacional que em portugués pode ser traduzida como direito flexivel,

direito maleavel ou direito plastico*®?.

As normas de soft law hoje sdo consideradas fontes do Direito Internacional Publico, apesar de

ndo estarem previstas no rol do art. 38 da Corte Internacional de Justica.

Para o jurista Valério Mazzuoli, as normas soft law compreendem regras internacionais com
valor normativo de menor contingéncia em comparacdo as normas juridicas tradicionais, ou
porque instrumentalmente ndo tém status de norma juridica ou porque os dispositivos ndo criam

obrigacdes positivas aos Estados signatarios ou criam obrigacdes pouco constringentes. 182

As normas de soft law se diferenciam das demais normas em primeiro lugar porque buscam

regulamentar comportamentos futuros dos Estados, atuando como uma dire¢do a ser seguida

179 BRASIL. Organizacdo das Nagdes Unidas. A Carta — Capitulo IV. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/carta/cap4/>. Acesso em: 14 jun. 2020.

180 BORGES, Thiago. Curso de direito internacional publico e direito comunitario. Sao Paulo: Atlas, 2011,
p. 212.

181 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 175.

182 | bidem, loc. cit.
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por esses, de conteldo programatico e, em segundo lugar, porque ndo se sujeitam a sancfes
juridicas, mas sim a sancbes de conteudo moral ou extrajudicial, funcionando nd&o como

obrigacdes para os Estados mas sim como recomendagfes™,

J& 0 Conselho Econémico e Social é um 6rgao formado por 54 paises membros que sao eleitos
pela Assembleia Geral para atuagdo em um periodo de trés anos.

Assim como a Assembleia Geral, o Conselho Econdmico e Social da ONU atua por meio de
soft law, vez que de acordo com o artigo 62 da Carta da ONU, referido Conselho pode fazer
recomendacdes a respeito de assuntos econémicos, sociais, culturais, educacionais, de satde ou
para assegurar o respeito efetivo dos direitos do homem e das liberdades fundamentais, a
Assembleia Geral e aos demais membros das Nacbes Unidas e/ou organizacdes

internacionais’®.

E nesse contexto que em 22 de julho de 2010, o Conselho Econdmico e Social da Organizagéo
das Nacgdes Unidas, por meio da por meio da Resolugdo 2010/16, recomendou a Assembleia
Geral da ONU, a adoc¢do do projeto de resolucdo das Regras das Nacdes Unidas para o
Tratamento de Mulheres Presas e Medidas N&o Privativas de Liberdade para Mulheres

Infratoras, conhecidas como Regras de Bangkok'.

Em 2009, um grupo de especialistas se reuniram na cidade de Bangkok, capital da Tailandia,
para elaborar um projeto de normas especificas sobre o tratamento de mulheres em

cumprimento de medidas privativas e ndo privativas de liberdade.'8®

As Regras de Bangkok foram aprovadas no dia 21 de dezembro de 2010, na 65% Assembleia
Geral da ONU, através da Resolucdo n® 65/229, com fulcro na prevencao do crime e justica
criminal no tratamento dos presos, na complementacao das Regras Minimas para Tratamento
de Reclusos, bem como nas medidas alternativas ao encarceramento previstas nas Regras

Minimas das Nac6es Unidas sobre medidas ndo privativas de liberdade (Regras de Toquio) e

183 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 176.

184 BRASIL. Organizacdo das Nagdes Unidas. A Carta — Capitulo X. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/carta/cap10/>. Acesso em 14 jun 2020

185 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nages Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016, p.13.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2019.

188 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 356.
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nos Principios Basicos sobre a Utilizacdo de Programas de Justica Restaurativa em Matéria

Criminal®®’,

Também foram levadas em consideracéo as especificidades de género das mulheres que as
colocam em situacdo vulneravel, a necessidade de ampliacdo e aplicacdo de medidas nédo
privativas de liberdade, bem como o desenvolvimento fisico, emocional e psicolégico das
criancas afetadas pela privacao de liberdade de suas mées.

O documento ainda considera que “mulheres presas sdo um dos grupos vulneraveis com

necessidades e exigéncias especificas”88,

As Regras de Bangkok surgem para complementar normas internacionais ja existentes sobre o
tratamento de presos, trazendo um viés que olha cuidadosamente para as particularidades
femininas e que estdo em harmonia com o direito internacional vigente, tendo em vista a sua

inspiragdo em principios consolidados em varias convengdes e declara¢es da ONU.

O estabelecimento de regras e politicas publicas que visem a prevencdo do cometimento de
crimes por mulheres, bem como o estabelecimento de normas de justica criminal que atendam

as especificidades de género, sdo os principais objetivos do documento?8®,

Tais regras sao dirigidas as autoridades judiciais e penitenciarias dos paises-membros, como 0s
legisladores, membros do Ministério Publico e Defensoria Publica, também as autoridades do
poder judiciario, funcionarios e agentes encarregados de estabelecer e fiscalizar o cumprimento

das penas'®.

O documento traz 70 dispositivos que regulam o carcere feminino, cuidando de temas como:
dignidade, forma de ingresso e registro, alocacdo, salude e higiene pessoal, seguranca e
vigilancia, contato com o mundo externo, familia, maternidade e cuidado de filhos na priséo,
capacitacdo de funcionarios penitenciarios, regras especiais para internacdo de criangas e
adolescentes em conflito com a lei, regras especiais para presas condenadas ou provisorias,
regras especiais para estrangeiras e indigenas, bem como dispositivos que preveem medidas
ndo privativas de liberdade, e por fim, regras que visam pesquisa, planejamento, avaliacdo e

sensibilizacdo publica.

187 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Naces Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas nao privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016, p. 13.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2019.

188 |hidem, p. 14.

189 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 357

19 BRASIL, op. cit., p. 17.
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A Assembleia Geral reconheceu a existéncia de uma grande variedade de diferentes condicoes
juridicas, sociais, geogréficas e econdmicas entre 0s paises que acaba dificultando a aplicagdo
de todas as regras igualmente, mas mesmo assim, afirma que as Regras de Bangkok devem
estimular os paises a adotarem medidas que tendem a superar as dificuldades da sua

aplicacdo®®.

Neste contexto, as regras devem representar “[...] aspiracdes globais em sintonia com o objetivo
comum de melhorar a situagdo de mulheres encarceradas, seus filhos, filhas e suas

comunidades” 1%2.

Deste modo, por fazerem parte de uma resolugdo da Assembleia das Nagbes Unidas, adotada
através de recomendacgdes do Conselho Econémico e Social, as Regras de Bangkok se
configuram como soft law, ou seja, norma de carater ndo-cogente para 0s Estados-membros,

materializando-se como indicacfes genéricas que visam comportamentos futuros.

Mesmo que sejam recomendacdes gerais de cumprimento, as Regras de Bangkok s&o
extremamente importantes porque demonstram o compromisso dos Estados signatarios em
diminuir as dificuldades e buscar sua aplicacdo, pressionando os 6rgdos internos a aprovar leis,
procedimentos e politicas pdblicas que levem em consideracdo as necessidades e

especificidades do encarceramento feminino®®,

O Brasil tem o dever moral de cumprir as Regras de Bangkok uma vez que atuou ativamente
na sua elaboracdo e votou aprovando as mesmas na Assembleia Geral da ONU, entretanto ndo
existem sancdes juridicas no plano internacional para o seu descumprimento, ja que tém

natureza de soft law.

Apesar de ndo terem forca cogente e nem o descumprimento gerar sangoes de direito no plano

internacional, segundo André Carvalho de Ramos, essas regras servem?%:

Como importante vetor de interpretacdo do alcance de normas nacionais e
internacionais sobre direitos humanos que podem incidir sobre as mulheres presas,
como, por exemplo, o direito & integridade pessoal, devido processo legal, entre
outras, bem como para orientar a produgdo normativa posterior.

191 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nages Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas nao privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016, p. 15.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2019.

192 Ibidem, p. 15.

193 FERNANDES, Luciana Costa; DORNELLAS, Mariana Pagnote. A internalizacdo das Regras de Bangkok e
seus efeitos na execucdo da pena por mulheres no Brasil: limites e desafios no contexto de encarceramento em
massa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 26. Vol. 145. Jul. 2018, p. 226.

1% RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 356-357.
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Para o autor Marcos Melo, esse conjunto de normas foram “divisores de d4gua” no assunto da
execucdo penal, consolidando regras a serem aplicadas e suprindo o vacuo normativo até entéo

existente®,

4.1 RECEPCAO DAS REGRAS DE BANGKOK PELO DIREITO BRASILEIRO

Em 8 de marco de 2016, o entdo presidente do Conselho Nacional de Justica e membro do
Supremo Tribunal Federal, Ministro Ricardo Lewandowski, publicou a traducdo das Regras de
Bangkok com o apoio do Instituto Terra Trabalho Cidadania e Pastoral Carceraria Nacional,
com o intuito de promover e incentivar a aplicacdo dessa norma internacional por todas as

esferas do poder publico brasileiro.

O aumento do encarceramento feminino no Brasil e as demandas especificas das mulheres faz
com que urja a necessidade de retirar do segundo plano a realidade prisional feminina, e para o
Ministro essas Regras “propdem um olhar diferenciado para as especificidades de género no
encarceramento feminino, tanto no campo da execucao penal, como também na priorizacéo de

medidas ndo privativas de liberdade”%®.

O Ministro ainda refor¢a que “cumprir essa regra ¢ um compromisso internacional assumido
pelo Brasil”**’, desde modo, os organismos estatais brasileiros devem adotar politicas publicas

para a implementacdo efetiva do documento no &mbito nacional.

De acordo com a pesquisadora Luciana Soares Spindola!®®, as Regras de Bangkok sdo novos
paradigmas para as questdes relativas as mulheres, principalmente no que tange as suas
recomendacdes de adocdo de medidas alternativas ao aprisionamento e as situacées de mulheres

gravidas e com criancas.

195 MELO, Marcos Luis Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Oxente, 2018, p. 92

19% BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016, p.10.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2019.
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Para as autoras Luciana Costa Fernandes e Marina Pagnote Dornellas!®®, as Regras de Bangkok
estabelecem obrigacOes gerais de comportamento dos Estados, projetadas para o futuro,
portanto ndo sdo acgOes imediatas, mas mesmo assim tém extrema importancia, pois,
demonstram o compromisso dos Estados internacionais em tentar superar as dificuldades

especificas das mulheres aprisionadas.

As autoras Fernanda Osorio, Laura Gigante Albuquerque e Demenique Assis Goulart?®,
entendem que as Regras servem como uma diretriz para o tratamento de mulheres encarceradas

a luz da dignidade da pessoa humana.

Nos ensinamentos do autor André de Carvalho Ramos, conclui-se que as Regras de Bangkok
sdo baseadas em dois pressupostos. O primeiro pressuposto seriam as necessidades especificas
das mulheres, como orientacdo sexual, idade, identidade de género, nacionalidade, gestacéo,
maternidade, amamentacdo, alteragdes hormonais mensais, entre outros. Ja o segundo
pressuposto seria justamente o reconhecimento de que uma parte dessas mulheres encarceradas
ndo representa riscos para a sociedade, sendo assim deve-se estimular medidas alternativas a

prisdo, uma vez que o carcere dificulta a reinsercdo social?®*,

Da leitura do documento conclui-se que os principais objetivos das Regras de Bangkok s&o: (1)
trazer medidas mais dignas a condicao da mulher presa, (2) fazer com que os Estados respeitem
e assegurem as condicdes especificas do género no carcere, principalmente no tocante as
gestantes e mulheres com filhos menores de idade, (3) estimular que os Estados criem leis,
regulamentos e politicas pablicas de execucdo penal que melhorem a condi¢do da mulher nos
presidios, Ihes assegurando dignidade e condi¢des melhores de salde, e (4) estimular que 0s
Estados, na medida do possivel, estabelecam mecanismos alternativos a pena privativa de
liberdade.

O documento, logo em sua primeira regra, traz um principio basico de aplicacdo determinando:
Regra 1. A fim de que o principio de ndo discriminagdo, incorporado na regra 6 das

Regras minimas para o tratamento de reclusos, seja posto em prética, deve-se ter em
consideragdo as distintas necessidades das mulheres presas na aplica¢do das Regras.

19FERNANDES, Luciana Costa; DORNELLAS, Mariana Pagnote. A internalizaco das Regras de Bangkok e
seus efeitos na execucdo da pena por mulheres no Brasil: limites e desafios no contexto de encarceramento em
massa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 26. Vol. 145. Jul. 2018, p. 226.

200 9SORIO, Fernanda et al. O sistema prisional construido sob a l6gica masculina e as violagdes contra a
mulher em situacdo de carcere. In: GOSTINSKI, Aline; MARTINS, Fernanda (Orgs.). Estudos feministas por
um direito menos machista — Volume I1. Floriandpolis: Empério do Direito, 2017, p. 115.
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A atencdo a essas necessidades para atingir igualdade material entre os géneros nao
devera ser considerada discriminatoria.

Regra 6 das Regras minimas para o tratamento de reclusos. 1) As regras que se seguem
devem ser aplicadas imparcialmente. N&o havera discriminagdo alguma com base em
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou outra, origem nacional ou social,
meios de fortuna, nascimento ou outra condigéo. 2%2

Este dispositivo inicial é calcado na igualdade material, de modo que se deve tratar com
igualdade os iguais, ao passo que os desiguais devem ser tratados com desigualdade, na medida

das suas diferengas?®,

A igualdade material de género depende do reconhecimento das necessidades inerentes as
mulheres presas, e além disso a criacdo de normas especificas para esse grupo ndo sdo

discriminatorias, mas sim necessarias ao alcance desse espectro de igualdade.

Sendo assim, homens e mulheres séo diferentes e, portanto, devem ser tratados como diferentes,
estabelecendo regras minimas que se atentem a condicdo das mulheres, essas que engravidam,
menstruam, tém alteracdes hormonais todos os meses, amamentam e sofrem de varios males

enraizados pela cultura patriarcal.

Mesmo que o Brasil seja signatario das Regras de Bangkok e tenha atuado ativamente na sua
elaboracao e o publicado em 2016, existe um déficit de estudos sobre o tema e com relacéo a
isso, Heidi Ann Cerneka?®* diz que mesmo que o estudo das mulheres encarceradas e das Regras
de Bangkok tenha aumentado nos ultimos anos, ainda faltam dados concretos que possam
garantir a correspondéncia entre as necessidades das mulheres e as politicas puablicas nacionais

e internacionais postas em prética.

E coerente notar a tamanha importancia desse tratado no &mbito internacional e nacional e por

iss0 é necessario que o Brasil dé forca e publicidade ao tratado, fazendo valer suas disposicdes.

O pais, nos altimos anos, implementou alteracbes no ambito judiciario, legislativo e executivo,
influenciadas pelas Regras de Bangkok, as quais serdo minuciosamente analisadas em

sequéncia.

202 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas nao privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016, p. 19.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2019.
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204 CERNEKA, Heidi Ann. Regras de Bangkok — Esta na hora de fazé-las valer! Boletim IBCCRIM. Ano 20,
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4.1.1. Alteragdes Legislativas

O reflexo mais emblematico das Regras de Bangkok no ordenamento juridico brasileiro foi a
aprovacdo, em 2016, da Lei da Primeira Infancia (n° 13.257/16)2%, que alterou dispositivos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, do Codigo de Processo Penal®®, da Consolidacgdo das
Leis Trabalhistas, também de outras leis infraconstitucionais?®’. Destaque-se as alteragdes nos
artigos 6°, 185, 304 e 318 do Cddigo de Processo Penal.

As alteracfes nos artigos 6°, 185 e 304 do CPP, incluem o inciso X, e os 88 10° e 4°,
respectivamente, para prever nos procedimentos penais a insercdo de informacgdes sobre a
existéncia de filhos, suas idades e se possuem alguma deficiéncia, bem como o0 nome de alguém

que possa ficar responsavel por essas criancas.

Esses dados devem ser colhidos pela autoridade policial na fase de investigagcdo, no momento
do interrogatorio judicial e também na lavratura do auto de prisdo em flagrante.

A finalidade dessas normas é justamente de inserir no sistema de justica dados que permitam
saber as criancas e adolescentes que estdo sob guarda daquele suposto autor, diminuindo os

efeitos transcendentes da pena e buscando uma protecdo a esses menores®%,

Referidas disposicdes encontram correspondéncia no espirito das Regras de Bangkok de
protecdo aos filhos das mulheres encarceradas, sendo previsto na Regra 3 que no momento de
ingresso no sistema prisional, deverdo ser registrados e guardados com confidencialidade, os
dados pessoais dos filhos/as dessas mulheres, como nome, idade, localizacdo e situacdo de

custddia ou guarda quando ndo acompanharem as maes nos presidios.

Além disso, encontra correspondéncia na Regra 68, no sentido de que esses dados ajudam a
contribuir com pesquisas sobre 0 nimero de criancas afetadas pelo conflito de suas maes com
a justica criminal e sobre o impacto causado na vida dessas familias, ajudando a formular

politicas publicas e programas que visem o melhor interesse das criancas.

205 BRASIL. Lei n° 13.257, de 8 de marco de 2016. Dispde sobre as politicas ptblicas para a primeira infancia e
altera o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Cadigo de Processo Penal e a Consolidacdo das Leis
Trabalhistas. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At02015-2018/2016/Lei/L13257.htm>.
Acesso em: 15 jun. 2020.
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Apesar da disposi¢do normativa, as autoras Luciana Costa e Mariana Pagnote alertam que sem
um plano de assisténcia e protecdo a norma nao passara de texto de lei com forca simbdlica,
podendo inclusive ter efeitos revertidos e servir para aumentar o grau de reprovabilidade
daquela mulher, que supostamente deveria estar cuidando da casa e dos filhos, mas na verdade
estava cometendo crime, desviando do padrdo de conduta esperado. Para as autoras, €
necessario que haja uma verdadeira modificacdo estrutural da préatica judicial e policial
acompanhada de politicas publicas de assisténcia e protecio2°.

A Lei da Primeira Infancia também alterou o art. 318 do CPP, para modificar o inciso 1V e
acrescentar os incisos V e VI, os quais determinam que o juiz pode substituir a priséo preventiva

pela prisdo domiciliar quando a ré for gestante e/ou tiver filhos com 12 anos incompletos.

A lei também trouxe previsdo para transferir para o regime domiciliar os homens que fossem
0S Unicos responsaveis pelos cuidados dos filhos até 12 anos incompletos. O art. 318 agora

possui a seguinte redacéo:

Art. 318. Poder o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente
for:

IV - gestante;
V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;

VI - homem, caso seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos.

Esse entendimento € demasiadamente importante porque o estimulo para que os Estados
apliguem medidas ndo privativas de liberdade é um dos principais objetivos das Regras de
Bangkok, encontrado em diversas passagens do seu texto, como por exemplo, na Regra 2, que

traz que:

Antes ou no momento de seu ingresso, devera ser permitido as mulheres responsaveis
pela guarda de criancas tomar providéncias necessarias em relacéo a elas, incluindo a
possibilidade de suspender por um periodo razoavel a medida privativa de liberdade,
levando em consideragdo o melhor interesse das criangas?°.

209 FERNANDES, Luciana Costa; DORNELLAS, Mariana Pagnote. A internalizagdo das Regras de Bangkok e
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Além disso, a Regra 57 determina que os Estados-membros deverdo prever medidas
despenalizantes e alternativas a prisdo e a prisdo cautelar para as mulheres presas, uma vez que
ha& um historico de vitimizagcdo dessas mulheres e das suas responsabilidades de cuidado com

os filhos.

De acordo com a autora Luciana Soares Spindola, as Regras de Bangkok enfatizam a aplicacao
de medidas cautelas as gestantes ou a pessoa que é a principal ou Unica responsavel pelos
cuidados com criangas, aplicando-se penas privativas de liberdade somente e casos de crimes

violentos?!,

Tal alteracdo legislativa também tem compatibilidade com a Regra 64, que prevé o seguinte:

Penas ndo privativas de liberdade para as mulheres gestantes e mulheres com filhos/as
dependentes serdo preferiveis sempre que for possivel e apropriado, sendo a pena de
prisdo considerada apenas quando o crime for grave ou violento ou a mulher
representar ameaca continua, sempre valendo pelo melhor interesse do/a filho/a e
assegurando as diligéncias adequadas para o seu cuidado.

E valido fazer um recorte na linha temporal para destacar que, em 2011, o inciso 1V do art. 318
do Cddigo de Processo Penal ja tinha sido acrescentado pela Lei n°® 12.403 e previa a
possibilidade da substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente fosse uma

mulher gravida a partir do sétimo més ou no caso de gestacao de alto risco.

Nesse sentido, a modificacdo de 2016 se demonstra como uma ampliacdo do que ja tinha sido

timidamente conquistado em 2011.

A nova redacdo do art. 318, CPP teve resisténcia para ser aplicada na prética e s6 apds o caso
Adriana Anselmo?!? que a discussdo teve maior repercussdo, conquistando uma maior

aplicabilidade com o Habeas Corpus Coletivo julgado em 2018.

Em fevereiro de 2018, o STF julgou e concedeu o HC Coletivo n® 143.641/SP, determinando a
substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar de mulheres presas gestantes, maes de
criancas até 12 anos ou maes de pessoas portadoras de deficiéncia. Tal julgado serd melhor

analisado no tépico 4.1.3 da presente Monografia, entretanto, em razéo dele, houve a criacdo

211 SPINDOLA, Luciana Soares. A mulher encarcerada no sistema prisional brasileiro: a busca de solugées
para as especificidades do género feminino no tocante a maternidade. 2017, p. 13-14. Disponivel em:
<http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/2274/Artigo_Luciana%20Soares%20Spindol
a.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 11 set 2019.

212 O caso de Adriana Anselmo sera detalhadamente abordado no tdpico 4.1.3 deste capitulo.
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de uma lei que promoveu alteragdes no Codigo de Processo Penal e na Lei de Execugdo Penal,

as quais merecem ser estudadas nesse topico.

O objetivo do julgamento do referido habeas corpus foi consolidar a aplicabilidade da nova
redacdo do art. 318, CPP, porque muitos juizes ainda deixavam de aplica-lo sobre o argumento
de que aludida previsdo traz que o “juiz pode” e ndo o “juiz deve” conceder a substituigdo da

preventiva por domiciliar.

O Ministro Relator, Ricarlo Lewandowski, mencionou, ao final do seu voto?*3, que tal beneficio
ndo seria concedido no caso de cometimento de crime contra os préprios filhos e também que

ele ndo impediria a aplicacdo das medidas cautelares impostas no art. 319, CPP.

Para consolidar o entendimento do Ministro, a Lei n° 13.769%'* de dezembro de 2018 introduziu
os artigos 318-A e 318-B ao CPP, com a seguinte redagao:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mée ou
responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia sera substituida por prisdo
domiciliar, desde que:

I - ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa,;
Il - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou dependente.

Art. 318-B. A substituicdo de que tratam os arts. 318 e 318-A podera ser efetuada sem
prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319
deste Cédigo. (grifei)

A nova redacdo surgiu para delimitar a aplicabilidade do que dispde o art. 318, entretanto ainda
ndo trouxe a prisdo domiciliar para essas mulheres como uma garantia, 0 que pode acabar
permitindo “julgamentos morais de resquicio patriarcal que impegam o seu exercicio”?!®, e foi
0 que ocorreu em alguns julgados posteriores, que serdo analisados no topico 4.1.3 da presente

Monografia.

213 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP. Pacientes: Todas as
mulheres submetidas & prisdo cautelar no sistema penitenciério nacional, que ostentem a condicéo de gestantes,
de puérperas ou de mées com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias
criancas. Coatores: Juizes e juizas das Varas Criminais Estaduais, Tribunais dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios, Juizes e Juizas Federais com competéncia criminal, Tribunais Regionais Federais e Superior
Tribunal de Justica. Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Brasilia, D.J 28 fev. 2018, p. 33. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC14364 1final 3pdf\Voto.pdf. Acesso em: 15 out.
2019.

214 BRASIL. Lei n°13.769, de 19 de dezembro de 2018. Altera o Cédigo de Processo Penal, a Lei de Execucdo
Penal e a Lei de Crimes Hediondos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/L13769.htm#art2. Acesso em: 10 jul. 2020.

215 SPINDOLA, Luciana Soares. A mulher encarcerada no sistema prisional brasileiro: a busca de solugées
para as especificidades do género feminino no tocante a maternidade. 2017, p. 25. Disponivel em:
http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/2274/Artigo_Luciana%20Soares%20Spindola.
pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 11 set 2019


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art318a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13769.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2018/Lei/L13769.htm#art2
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Enquanto que o HC Coletivo apenas retratou situacdes de presas provisorias, a referida lei
avancou e decidiu abordar a questdo das presas condenadas, modificando a redacédo do art. 112,
83°, LEP para prever um sistema de progressao de regime mais benéfico para as mulheres
gestantes, maes ou responsaveis de criangas ou pessoas portadoras de deficiéncia.

Art, 112, 8 3° No caso de mulher gestante ou que for mée ou responsavel por criangas
ou pessoas com deficiéncia, os requisitos para progressdo de regime so,
cumulativamente:

I - ndo ter cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa;
Il - ndo ter cometido o crime contra seu filho ou dependente;
111 - ter cumprido ao menos 1/8 (um oitavo) da pena no regime anterior;

IV - ser primaria e ter bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do
estabelecimento;

V - ndo ter integrado organizagdo criminosa.

§ 4° O cometimento de novo crime doloso ou falta grave implicara a revogagdo do
beneficio previsto no § 3° deste artigo.” (NR)

Referida lei também trouxe a previsdo de progressao de regime mais benéfica do art. 112, §3°
para os crimes hediondos, a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e o terrorismo,
cometidos por mulheres gestantes, maes ou responsaveis por pessoas com deficiéncia, nos

seguintes termos:

Art. 4° O 8§ 2° do art. 2° da Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei dos Crimes
Hediondos) , passa a vigorar com a seguinte redagéo:

Art. 2° 8 2° A progressdo de regime, no caso dos condenados pelos crimes previstos
neste artigo, dar-se-a ap6és o cumprimento de 2/5 (dois quintos) da pena, se 0
apenado for primario, e de 3/5 (trés quintos), se reincidente, observado o disposto
nos 8§ 3° e 4° do art. 112 da Lei n°® 7.210, de 11 de julho de 1984 (Lei de Execucdo
Penal) .

Entretanto, aludida disposicdo foi revogada pela Lei n° 13.964 de 20192, conhecida como
Pacote Anticrime, veja-se: “Art. 19. Fica revogado o § 2° do art. 2° da Lei n°® 8.072, de 25 de
julho de 1990.”

Outra alteracdo legislativa importante foi o surgimento da Lei 13.434/17 que modificou o art.
292, paragrafo unico do CPP trazendo a vedacdo do uso de algemas em mulheres gravidas, a

qual encontra respaldo na Regra 24 de Bangkok?!’,

216 BRASIL. Lei n° 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Pacote Anticrime. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/L ei/L13964.htm#art19. Acesso em:14 jun. 2020.
217 BRASIL. Lei n°13.434, de 12 de abril de 2017. Acrescenta o paragrafo tnico ao art. 292 do Cédigo de
Processo Penal para vedar o uso de algemas em mulheres gravidas durante o parto e em mulheres durante de


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art112%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art2%C2%A72.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art112%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm#art112%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art2%C2%A72.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm#art2%C2%A72.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13964.htm#art19
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Art. 292. Paragrafo tnico. E vedado o uso de algemas em mulheres gravidas durante
os atos médico-hospitalares preparatorios para a realizacdo do parto e durante o
trabalho de parto, bem como em mulheres durante o periodo de puerpério imediato.

Regra 24: Instrumentos de contencdo jamais deverdo ser usados em mulheres em
trabalho de parto, durante o parto e nem no periodo imediatamente posterior.?*8

Questiona-se, entretanto, se aludida previsdo legal encontra correspondéncia pratica. Nesse

sentido, Nana Queiroz relata que:

No dia em que a viatura chegou a UMI para buscar a presa para o parto, as onze
mulheres do presidio vieram correndo, banhadas em revolta, atras de Nazaré.

- Vocé ndo pode permitir isso, ndo pode!
- Mas permitir o qué, por Nossa Senhora!
Saiu a porta e se deparou com a agente carceraria, munida de uma algema de trés
pontas, aquelas que fixam a barriga, aos pés e aos punhos, sendo as trés extremidades
ligadas por correntes. Nazaré achou aquilo desumano. Argumentou com a agente e

garantiu que uma mulher em trabalho de parto néo precisava de tantas medidas de
seguranca. 21°

Para as autoras Luciana Costa Fernandes e Mariana Pagnote Dornellas, a simples disposi¢éo

legal ndo garante o seu cumprimento na pratica, sendo necessario a criagdo de mecanismos

eficazes de fiscalizacao e reeducacao, vez que “o mero texto legal nao ¢ suficiente para impedir

a manutencao de praticas desumanas ja consolidadas

95220

4.1.2. Alteracbes Executivas

As Regras de Bangkok também influenciaram o poder executivo, originando um decreto

especifico sobre 0 uso de algemas e indultos com disposicdes especificas para as mulheres

gravidas.

puerpério imediato. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2017/Lei/L13434.htm>. Acesso em: 15 jun. 2020.

218 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016. Disponivel
em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf>. Acesso

em: 10 out. 2019.

219 QUEIROZ. Nana. Presos que menstruam. 8 ed. Rio de Janeiro: Record, 2017, p. 83-84.

220 FERNANDES, Luciana Costa; DORNELLAS, Mariana Pagnote. A internalizagdo das Regras de Bangkok e
seus efeitos na execucdo da pena por mulheres no Brasil: limites e desafios no contexto de encarceramento em
massa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. Ano 26. Vol. 145. Jul. 2018, p. 231.
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No final do ano de 2016, o entdo Presidente da Republica, Michel Temer, por meio do Decreto
n° 8.858, determinou que o uso de algemas deve ter como diretrizes: (1) a protecdo e promogéo
da dignidade da pessoa humana, a proibicdo ao tratamento desumano e degradante, (2) as
Regras de Bangkok, e (3) o Pacto de San Jose da Costa Rica que determina um tratamento

humanitério aos presos e em destaque as mulheres em situaco de vulnerabilidade???.

O art. 3° do referido decreto também vedou o uso de algemas em mulheres presas no trajeto
entre a unidade prisional e a unidade hospitalar, durante e apds o parto e também em todo o
periodo que ela se encontrar hospitalizada. Referido decreto tem correlacdo direta com a Regra
24222 ¢ também foi previsto pelo poder legislativo, como visto no topico anterior.

Ja no ano de 2017 foram concedidos dois indultos que chamaram atencao para a realidade das

mulheres presas.

O indulto é uma manifestacdo de cleméncia espontanea do Estado brasileiro em favor dos
autores de delitos, extinguindo a punibilidade — mas mantendo inalterados os efeitos da
condenacdo — para um grupo de presos que preencherem os requisitos do decreto. Compete

privativamente ao Presidente da Republica, de acordo com o art. 84, inciso XI1 da CF/88%%,

Em abril de 2017, foi publicado um indulto especial as mulheres presas no Brasil que
atendessem de forma cumulativa os requisitos de ndo estar respondendo ou ter sido condenada
por crimes cometidos com emprego de violéncia ou grave ameagca que ndo tenham sido punidas
com falta grave, e sejam maes ou avds de criancas até 12 anos de idade ou de qualquer pessoa
com deficiéncia que esteja comprovadamente sobre seus cuidados, desde que cumpridos 1/6 da

pena??,

O indulto também foi concedido para outras mulheres presas, destacando-se as gravidas
condenadas a pena privativa de liberdade por crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca

e desde que a gravidez de alto risco ficasse comprovada. Além disso, foi concedido o indulto

221 BRASIL. Decreto n° 8.858, de 26 de setembro de 2016. Regulamenta o disposto no art. 199 da Lei de
Execucdo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-
2018/2016/decreto/d8858.htm>. Acesso em: 15 jun. 2020.

222 \/er texto da Regra 24 na pagina anterior.

223 MASSON, Cleber. Direito Penal: Parte Geral — Vol. 1. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 756

224 FERNANDES, Luciana Costa; DORNELLAS, Mariana Pagnote. A internalizacdo das Regras de Bangkok e
seus efeitos na execucdo da pena por mulheres no Brasil: limites e desafios no contexto de encarceramento em
massa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. Ano 26. Vol. 145. Jul. 2018, p. 231-232.
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para maes condenadas a pena privativa de liberdade por crimes cometidos sem violéncia ou

grave com filhos menor de 16 anos, desde que cumprido 1/5 da pena??.

No mesmo ano de 2017 o indulto natalino (Decreto 9.246/17), trouxe previsdes para mulheres

presas bem parecidas com as previsdes do indulto anterior, conforme seus artigos 5° e 70226,

Tais indultos encontram compatibilidade com a o disposto na Regra 57 das Regras de Bangkok,
vez que determina que os Estados-membros deverdo prever medidas despenalizantes e
alternativas a prisdo e a prisao cautelar para as mulheres presas, em decorréncia do ja conhecido

histdrico de vitimizagdo dessas mulheres e seus filhos 227,

Apesar de louvavel a atitude do poder executivo em se preocupar com disposicoes especificas
para mulheres encarceradas, esses indultos, na pratica, se restringirdo a uma parcela infima de

mulheres.

O indulto em si ja é demasiadamente dificil de se conseguir, necessitando analise especifica de
cada caso concreto, combinado com exame das faltas graves e comumente a exigéncia informal
de comprovante de residéncia, que pode ser um 6bice haja vista que muitos vinculos familiares

sdo rompidos por causa da prisio?2,

Além desses problemas, a Lei de Crimes Hediondos (n® 8.072/90)%%° proibe a concesséo de
graca, anistia, indulto ou fianca aos crimes hediondos, a pratica da tortura, ao terrorismo e ao
tréfico ilicito de entorpecentes, drogas e afins (art. 2°), esses que devem ser cumpridos
inicialmente em regime fechado, e tém prazos maiores para a progressao de regime e prisao

temporaéria.

225 FERNANDES, Luciana Costa; DORNELLAS, Mariana Pagnote. A internalizagdo das Regras de Bangkok e
seus efeitos na execucdo da pena por mulheres no Brasil: limites e desafios no contexto de encarceramento em
massa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. Ano 26. Vol. 145. Jul. 2018, p. 231-233.

226 BRASIL. Decreto n° 9.246, de 21 de dezembro de 2017. Concede indulto natalino e comutacéo de penas e da
outras providéncias. <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At02015-2018/2017/Decreto/D9246.htm>.
Acesso em: 15 jun. 2020.

227 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016. Disponivel
em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bcl1ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf>. Acesso
em: 10 out. 2019.

228 FERNANDES, op. cit., loc. cit.

229 BRASIL. Lei n 8.072, de 25 de julho de 1990. Lei de Crimes Hediondos. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8072.htm>. Acesso em: 15 jun. 2020.
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De acordo com dados do INFOPEN Mulheres de 2018, 62% das mulheres presas no Brasil
respondem por tipos penais relacionados ao trafico de drogas, sendo assim, mais da metade das

mulheres presas ndo podem ser beneficiadas com esses indultos??.

Ressalve-se a situacdo de presas condenadas por trafico de drogas privilegiado, vez que o
Supremo Tribunal Federal decidiu em junho de 2016 que haveria aplicacdo do indulto nesses

casos, precedente a ser estudado no topico em sequéncia.

4.1.3. Alteragdes Jurisprudenciais

Ao traduzir as Regras de Bangkok, o Ministro Ricardo Lewandowski também anexou o
primeiro precedente do Supremo Tribunal Federal que aplicou as referidas regras, o HC
126.107/SP. !

Em 2015, o referido Ministro concedeu de oficio o habeas corpus e determinou a substituicdo
da prisdo preventiva por prisdo domiciliar de uma mulher presa preventivamente pelo
cometimento do crime de trafico de drogas, a qual era portadora de cardiopatia grave e estava

em avancado estagio de gravidez.

O Ministro fundamentou a sua decisdo no art. 318, 1V do Codigo de Processo Penal que até
entdo tinha a seguinte redagdo “poderd o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
quando o agente for IV - gestante a partir do 72 (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto

risco”.

Apesar de reconhecer como reprovavel — se comprovado — o crime de trafico de entorpecentes,
0 Ministro examina gque o decreto da prisdo preventiva ndo atendeu os requisitos do art. 312 do

CPP, fundamentando-se apenas na gravidade abstrata do delito.

230 BRASIL, Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2 ed. 2018. Disponivel em:
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso em:
18 nov. 2019.

231 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016, p. 65-77.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2019.
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Deste modo, entende como nao adequada a medida de prisdo em relacdo as condigdes pessoais
da acusada e “do proprio nascituro, a quem certamente ndo se pode estender os efeitos de

eventual e futura pena, nos termos que estabelece o art. 5°, XLV, da Constitui¢io Federal”?*2,

Também fundamentou sua decisdo nas Regras de Bangkok, transcrevendo suas diretrizes
iniciais e em especial a Regra 57, que determina que os Estados-membros deverdo desenvolver
opcOes de medidas alternativas a prisdo preventiva e a pena, tendo em vista o historico de

vitimizagdo dessas mulheres e suas responsabilidades maternas.

A Ministra Relatora Carmen Lucia ratificou a decisdo de concessdo de medida liminar de oficio
expedida pelo Ministro Ricardo Lewandowski com 0s mesmos fundamentos, assegurou que a
Vara Unica da Comarca de S&o Simao-SP expedisse alvara de soltura e deferiu o arquivamento
do habeas corpus solicitado pela Procuradoria Geral da Republica.

Outra decisdo jurisprudencial que merece destaque é o HC 118.533 233, também julgado pelo
STF, que retirou a natureza hedionda do crime de trafico de entorpecentes privilegiado,
considerando como constrangimento ilegal estipular os rigores da Lei de Crimes Hediondos a
esse tipo penal. Apesar de 0s pacientes serem dois homens, os ministros do Supremo, em seus
votos, abordaram os elevados indices de encarceramento feminino em razdo desse delito. A

Ministra Relatora Carmen Lucia se manifestou nos seguintes termos:

E, ali, o item é esse: impacto da hediondez do tréfico no encarceramento — e
eles fazem uma diferenca inclusive do encarceramento de homens e mulheres
-, afirmando que o impacto dessa lei elevou a quantidade de pessoas presas
condenadas por trafico de drogas, de 2005 a 2014, em 340%. Quanto se faz um
recorte, por exemplo, do género, percebe-se que, no mesmo periodo, 0 nimero
de mulheres presas condenadas por trafico de drogas aumentou
aproximadamente em 600%. [...] E que, normalmente, nesses casos, o trafico
dito privilegiado, que é da doutrina, pela circunstancia de que, ou por
dependéncia econémica, ou por dependéncia psiquica ou afetiva, ela acaba
realmente em subserviéncia total e prestando-se a papéis até, Ministra Rosa,
em condi¢des como esta. [...] Mas mulheres séo utilizadas, hoje mesmo, como
motoristas para conduzir carros carregando drogas, em altas quantidades,

232 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016, p. 68-69.
Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf>.
Acesso em: 10 out. 2019.

233 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 118533/MS — Proc. 9989784-61.2013.1.00.000.
Pacientes: Ricardo Evangelista Vieira e Souza e Robinson Roberto Ortega. Coator: Superior Tribunal de Justica.
Relatora: Ministra Carmen Lucia. Brasilia, DF, DJ 23 de junho de 2016. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/772381615/habeas-corpus-hc-118533-ms-mato-grosso-do-sul-
9989784-6120131000000/inteiro-teor-772381624>. Acesso em 08 jul. 2020.
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exatamente por considerar que nés mulheres ndao teriamos uma aparéncia que
facilmente fosse detectavel 2%

A Ministra Relatora teve preocupacdo com a maternidade, destacando que o referido

julgamento tinha “importancia social de enorme gravidade, porque temos as mulheres com

filhos que ficam aprisionadas, porque o crime é hediondo”?%,

Merece destaque também a fala do Ministro Presidente Ricardo Lewandowski, que antes de
votar, citou as Regras de Bangkok como um grande avango na sistematizacdo do tratamento

dos presos no mundo inteiro.

Permito-me insistir: a grande maioria das mulheres em nosso Pais esta presa
por delitos relacionados ao trafico de drogas €, 0 que é mais grave, quase todas
sofrem sancGes desproporcionais relativamente as acdes praticadas, sobretudo
considerada a participacdo de menor relevancia delas nessa atividade ilicita.
Muitas participam como simples “correios” ou “mulas”, ou seja, apenas
transportam a droga para terceiros, ocupando-se, 0 mais das vezes, em manté-
la, num ambiente doméstico, em troca de alguma vantagem econdmica. Enfim,
sdo mulheres que foram consideradas culpadas, do ponto de vista penal,
simplesmente porque guardavam alguma relacdo de causalidade com a agéo
criminosa, embora menor, mas, apesar disso, ficaram impedidas de ser
contempladas, entre outros beneficios prisionais, com o indulto e a comutacéo
de penas, porque pesa sobre essa capitulagio (mesmo na sua forma
privilegiada) uma condicdo impeditiva, que inviabiliza a utilizacdo desses
institutos.23®

O Ministro segue ainda trazendo dados que comprovam sua tese:

Estima-se que, entre a populagdo de condenados por crimes de trafico ou
associacdo ao trafico, aproximadamente 45% desse contingente (ou algo em
torno de 80.000 pessoas, em sua grande maioria, repito, mulheres) tenham
experimentado uma sentenca com o reconhecimento explicito do privilégio.
[...] Reconhecer, pois, que essas pessoas podem receber um tratamento mais
condizente com a sua situacdo especial e diferenciada, que as levou ao crime,
configura ndo apenas uma medida de justica [...], mas desvenda também uma
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solugdo que melhor se amolda ao principio constitucional da “individualizagdo
da pena”, sobretudo como um importante instrumento de reinsergéo [...]. 27

A partir deste julgamento, a natureza hedionda do crime de tréfico de entorpecentes

privilegiados restou afastada, vencidos os Ministros Luiz Fux, Dias Toffoli e Marco Aurélio.

Referido julgado, ao destacar a problematica do tréafico de drogas no encarceramento feminino,
analisando os motivos que levam essas mulheres a conflitar com a justica criminal, faz jus ao

disposto na Regra 67.

Regra 67: Serdo enviados esfor¢os para organizar e promover pesquisa ampla e
orientada a resultados sobre delitos cometidos por mulheres, as razfes que as levam a
entrar em conflito com o sistema de justica criminal, o impacto da criminalizacdo
secundaria e o encarceramento de mulheres, as caracteristicas das mulheres infratoras,
assim como 0s programas estruturados para reduzir a reincidéncia criminal feminina,
como uma base para planejamento efetivo, desenvolvimento de programas e
formulacdo de politicas para atender as necessidades de reintegracdo social das
mulheres infratoras.

Destaca-se, também, o julgamento do caso Adriana Anselmo pelo STF, que tomou grande
repercussao midiatica uma vez que a mesma é casada com o ex-governador do Rio de Janeiro,

Sérgio Cabral®3®.

A 78 Vara Federal Criminal do Rio de Janeiro decretou a priséo preventiva de Adriana Anselmo,
pela suspeita de que a mesma utilizava seu escritorio de advocacia para lavrar dinheiro
repassado por empresas que tinham isencéo fiscal determinada pelo poder executivo do Rio de

Janeiro durante a gestdo do governador Sério Cabral®3.

Pouco tempo depois, a prisdo da acusada foi convertida em prisdo domiciliar, € 0 juiz levou em
consideracdo as diretrizes trazidas pela Lei da Primeira Infancia que alterou o art. 318 do CPP.
Adriana e Sérgio estavam presos e tinham dois filhos menores de idade, de 11 e 14 anos e esse

foi o fundamento para conversdo em prisdo domiciliar.
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O Ministério Publico Federal conseguiu uma liminar no Tribunal Regional Federal 1 e a deciséo

do juiz de primeiro grau foi suspensa, retornando Adriana para a prisao.

A defesa de Adriana imperou habeas corpus no STJ contra essa deciséo, e la foi conhecido e
provido, reconhecendo a inadequacdo do MPF do Rio de Janeiro ao buscar o TRF-1. Pouco
tempo depois, a 12 Turma do TRF-2 determinou a revogacao da prisdo domiciliar com base no

“risco a garantia da ordem publica e a instrugdo criminal do processo [...]"%%.

O TRF-2 entendeu que o inciso V do art. 318 do CPP ndo se configura uma obrigatoriedade e
sim uma faculdade para o julgador, ele que ird analisar todas as circunstancias do caso concreto
em conjunto, estando facultado a conceder a prisdo domiciliar ou ndo. E no caso de Adriana o

tribunal entendeu ser inconveniente a substituicio da prisdo?.,

Os advogados de Adriana impetraram novamente habeas corpus no STJ, o qual foi novamente
indeferido. A defesa entéo resolveu pleitear diante o Supremo Tribunal Federal, e a deciséo
monocratica foi proferida pelo Ministro Relator Gilmar Mendes, que conheceu e julgou
procedente o HC 151.057/DF.

O Miinistro fundamentou sua decisdo nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso Ill, CF/88), protecdo a maternidade e a infancia (art. 6°, CF/88), no
direito das mulheres reclusas de permanecerem com seus filhos durante a amamentacdo (art.
5°, L, CF/88), na protecdo a familia (art. 226 e 227, CF/88), e também nas diretrizes

infraconstitucionais da Lei de Execucéo Penal e Estatuto da Crianca e do Adolescente?#?,

A decisdo tambeém foi fundamentada pelas alteracdes no art. 318 do CPP trazidas pela Lei da
Primeira Infancia. O Ministro reconhece que esse dispositivo penal deve ser aplicado de forma
restrita e com diligéncia, dependendo do caso concreto. Ele entendeu que no caso em tela, a
concessao da prisdo domiciliar terd amparo legal na protecdo da infancia e maternidade, na

dignidade da pessoa humana e no bem-estar da crianga?*.

Em sequéncia, o Ministro fundamenta sua decisdo nas Regras de Bangkok, transcrevendo a

Regra 64 que em outras palavras, determina a preferéncia de penas nao privativas de liberdade
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para mulheres gravidas ou com filhos dependentes, sendo a pena de prisdo utilizada apenas em
casos de crimes violentos ou que a mae represente ameaca as criancas, devendo prezar sempre

pelo melhor interesse dos filhos.

O Ministro Gilmar Mendes destaca que esse vem sendo o entendimento adotado pelo tribunal
em outros casos, como por exemplo o precedente do HC 126.107/SP, concluindo que é
preocupante a prisdo de mulheres gravidas e com filhos dependentes, devendo ter em mente
alternativas a prisdo que sejam suficientes para resguardar o processo mas que também ndo

punam excessivamente essas mulheres e criangas?#,

Referido Ministro reconheceu que Adriana Anselmo ficou alguns meses em prisdo domiciliar
e ndo frustrou as regras estabelecidas para tanto. Esses foram os fundamentos para concesséo
do habeas corpus, uma vez que o0 crime supostamente cometido pela paciente ndo envolveu
violéncia ou grave ameaca, e que a mesma ndo representava um perigo para os seus filhos e

sociedade.

O caso de Adriana Anselmo teve um desfecho satisfatdrio, entretanto é valido notar que a
mesma detinha diversos privilégios como o fato de ter condi¢des financeiras favoraveis, ser

advogada e esposa de ex-politico.

Outras mulheres em situacdo semelhante a Adriana ndo tiveram acesso aos mesmos direitos,
vez que ainda existia uma grande resisténcia a aplicacdo da nova redacdo no art. 318 do CPP,
e foi isso que desencadeou o pedido do Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP?*° pelo Coletivo

de Advogados em Direitos Humanos.

Todos os julgamentos anteriores tiveram grande relevancia para aplicabilidade das Regras de
Bangkok na prética, porém o precedente de maior relevancia e destaque trata-se do Habeas
Corpus Coletivo, n° 143.641/SP, conhecido e concedido pelo STF em 20 de fevereiro de 2018,
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0 qual determina a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar de mulheres presas

gestantes, maes de criancas de até 12 anos ou maes de pessoas portadoras de deficiéncia.

O HC coletivo tinha como paciente “todas as mulheres submetidas a prisdo cautelar no sistema

penitenciario nacional, que ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de mdes com

criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das proprias criangas”. 24

O impetrante do Habeas Corpus, o Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, afirmou que
a prisdo preventiva tira das mulheres o acesso a programas de salde como o pré-natal,
assisténcia de gestacdo e periodo p6s-parto e priva as criancas de condi¢cdes melhores para seu
desenvolvimento, sendo entdo, um tratamento que viola principios constitucionais. Veja-se na

integra:

[...] membros do Coletivo de Advogados em Direitos Humanos, impetraram habeas
corpus coletivo, com pedido de medida liminar, em favor de todas as mulheres presas
preventivamente que ostentem a condicdo de gestantes, de puérperas ou de maes de
criangas sob sua responsabilidade, bem como em nome das proprias criangas.
Afirmaram que a prisdo preventiva, ao confinar mulheres gravidas em
estabelecimentos prisionais precarios, subtraindo-lhes o acesso a programas de salde
pré-natal, assisténcia regular na gestacao e no pds-parto, e ainda privando as criancas
de condicBes adequadas ao seu desenvolvimento, constitui tratamento desumano,
cruel e degradante, que infringe os postulados constitucionais relacionados a
individualizacdo da pena, a vedacdo de penas cruéis e, ainda, ao respeito a integridade
fisica e moral da presa.

Asseveraram que a politica criminal responsavel pelo expressivo encarceramento
feminino é discriminatéria e seletiva, impactando de forma desproporcional as
mulheres pobres e suas familias. [...]

O impetrante ressaltou o carater de violac6es sistémicas na prisdao cautelar de gestantes e maes
de criancas, motivadas pelas falhas de estrutura no acesso a Justica e pelos 6bices econémicos,
sociais e culturais. Além disso, destacaram que as unidades prisionais ndo estéo preparadas para

o atendimento adequado a essas mulheres.

Também se destaca o argumento com relacdo a Lei da Primeira Infancia, que alterou o Cédigo
de Processo Penal para permitir a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar de

gestantes e maes com filhos menores de 12 anos.
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Reconheceu-se que essa lei vem estimulando e incentivando o poder judiciario a conceder
prisdo domiciliar, mas que metade dos magistrados ainda ndo estéo concedendo a substitui¢do
em razdo da gravidade do delito em abstrato e com base na necessidade de prova da
inconformidade do ambiente carcerario no caso concreto, apesar de o STF ja ter considerado o
estado de coisas inconstitucional no carcere brasileiro (ADPF 347)%%.

Os impetrantes também ressaltaram a falta de bercarios e centros materno-infantis, o que
acarreta na dificuldade de aprendizagem e socializacdo dessas criancas, atingindo seus direitos

reconhecidos constitucionalmente e internacionalmente.

Por fim, argumentou-se que mesmo que a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo
domiciliar ndo seja direito subjetivo da mulher presa, existem outros direitos subjetivos e
constitucionais que estdo sendo desrespeitados por conta da falta de estrutura nas unidades

penitenciarias do Brasil. E nesse sentido:

E o direito de punir, e ndo o direito a vida, a integridade e a liberdade
individual, que deve ser mitigado, como se decidiu quando a Suprema Corte
declarou ser inadmissivel que presos cumpram pena em regime mais gravoso
do que aquele ao qual foram condenados, ou em contéineres, aduzindo que, em
tais casos, a ordem de habeas corpus foi estendida aos presos na mesma
situacdo. 48

Ao analisar todos os argumentos dos impetrantes, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski

decidiu pelo cabimento e provimento do referido habeas corpus coletivo.

Em seu voto o Ministro, invocou o julgamento da ADPF 347 MC/DF para reconhecer a cultura
do encarceramento, que se mostra na imposicdo demasiada de prises provisorias para mulheres
pobres e vulneraveis, fato esse que estd diretamente ligado a uma cultura punitivista da
legislacdo penal e processual penal, hoje em dia ultrapassada, mas que leva ao ferimento da

dignidade da pessoa humana de mées encarceradas, gerando evidentes lesbes para os filhos.
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O Ministro destacou também os dados do INFOPEN sobre mulheres presas e infraestrutura dos
presidios para o atendimento as mulheres gestantes, parturientes, lactantes e com filhos menores

de 12 anos.

Outro dado destacado foi com relacéo ao fato de que 68% das mulheres estéo presas por crimes
ligados ao tréfico de drogas, delitos que na maioria dos casos ndo envolvem violéncia ou grave
ameaca. E para o Ministro, “nesses casos, quase sempre, como revelam os estudos
especializados, a prisdo preventiva se mostra desnecessaria, ja que a prisao domiciliar prevista

no art. 318 pode, com a devida fiscalizagdo, impedir a reiteragdo criminosa”?*°.

O relator destacou o cuidadoso trabalho dos impetrantes na pesquisa por eles realizada que

revelou a dura e inconstitucional realidade que as mulheres presas vivem, existindo:

partos em solitarias sem nenhuma assisténcia médica ou com a parturiente algemada
ou, ainda, sem a comunicacao e presenca de familiares. A isso soma-se a completa
auséncia de cuidado pré-natal (acarretando a transmisséo evitavel de doengas graves
aos filhos, como sifilis, por exemplo), a falta de escolta para levar as gestantes a
consultas médicas, ndo sendo raros partos em celas, corredores ou nos patios das
prisdes, sem contar os abusos no ambiente hospitalar, o isolamento, a ociosidade, 0
afastamento abrupto de maes e filhos, a manutencéo das criancas em celas, dentre
outras atrocidades. Tudo isso de forma absolutamente incompativel com os avangos
civilizatorios que se espera tenham se concretizado neste século XXI. 20

No julgamento, o Ministro Ricardo L., também destacou a importancia das Regras de Bangkok,

principalmente aqueles referentes a maternidade e relacdo familiar das méaes com os filhos.

Em seu voto, registrou que no Brasil hd um estado de coisas inconstitucional, e um consequente
inadimplemento sistematico de dispositivos constitucionais, internacionais e legais sobre o
direito das mulheres presas e seus filhos, por isso seria papel do Tribunal Superior concretizar

a ordem juridica visando minimizar o quadro de descumprimento.

Para ele, é necessario que o Brasil faca valer na pratica os documentos internacionais de direitos
humanos assinados, tais como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto

Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Pacto de San José da Costa Rica, a Convencéo da
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ONU contra Tortura e outros tratamentos ou Penas Cruéis, as Regras Minimas para o
Tratamento de Prisioneiros (Regras de Mandela), as Regras das Nagbes Unidas para o
Tratamento de Mulheres presas e Medidas ndo privativas de Liberdade para Mulheres
Infratoras, ja conhecida como Regras de Bangkok, traduzidas pelo préprio Ministro em 2016

visando o seu cumprimento e aplicabilidade no Brasil.

O Ministro também fundamenta sua decisdo no principio constitucional da Intranscendéncia da
Pena (art. 5°, XLV, CF/88), que preconiza que nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
e no caso das mulheres presas muitas vezes as consequéncias estdo sendo estendidas as suas

criangas.

Nesses termos, foi concedida a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar para
todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou mées de criangas ou pessoa portadora de
deficiéncia, sem prejuizo da aplicacdo das medidas alternativas do art. 319 do Codigo de
Processo Penal (traz as medidas cautelares diversas da prisdo) e com excec¢ao para 0s casos em
que houve a pratica de crime praticado mediante violéncia ou grave ameaca contra seus

descendentes.

A ordem também foi estendida as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas na mesma

situacdo e condicdes que as mulheres maiores de 18 anos.

Para garantir o cumprimento efetivo e imediato da decisdo, o Ministro solicitou que todos 0s
Presidentes dos Tribunais Estaduais e Federais do Brasil fossem comunicados e que prestassem
informacGes sobre a implementacdo da decisdo num prazo de 60 dias. Os estabelecimentos
prisionais também foram comunicados e acionados para informar aos respectivos juizos

quantas presas custodiadas se aplicariam a decisdo.

Pode-se dizer que esse precedente do Supremo Tribunal Federal encontra fundamento e relacao

com todo o texto das Regras de Bangkok, mas especificamente com a emblematica Regra 64:

Penas ndo privativas de liberdade para as mulheres gestantes e mulheres com filhos/as
dependentes serdo preferidas sempre que for possivel e apropriado, sendo a pena de
prisdo considerada apenas quando o crime for grave ou violento ou a mulher
representar ameaca continua, sempre velando pelo melhor interesse do/a filho/a ou
filhos/as e assegurando as diligéncias adequadas para seu cuidado.

E também na Regra 65: “A institucionalizacdo de adolescentes em conflito com a lei devera ser
evitada tanto quanto possivel. A vulnerabilidade de género das adolescentes do sexo feminino

serd tomada em consideracdo nas decisoes”.
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Em decorréncia dessa decisdo jurisprudencial, houveram altera¢cbes no Codigo de Processo
Penal (acréscimo dos artigos 318-A e 318-B) e na Lei de Execucdo Penal (alterou a redagéo do
art. 112 para conceder um prazo mais benéfico de progressdo de regime a essas mulheres),

delimitando melhor o tema®°?.

A Agéncia de Noticias dos Direitos da Infancia (ADNI), apurou em fevereiro de 2020 que até
agora, 3.527 mulheres foram beneficiadas por essa decisdo do STF e deixaram as prisoes. De
acordo com o levantamento feito pelo portal G1, o nimero refere-se apenas a realidade de 16
estados e do Distrito Federal, vez que os outros 10 estados ndo sabem dizer o niumero de presas
beneficiadas?®?.

A noticia ainda diz que em 2018, num estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais (IBCCRIM), em conjunto com o Instituto Terra Trabalho e Cidadania (ITCC) e da
Pastoral Carceraria Nacional, estimou que pelo menos 4.500 presas poderiam ser beneficiadas
com a decisdo?>®. Ao comparar esses dados, podemos estimar que cerca de 78,37% das

mulheres presas que poderiam ser beneficiadas, de fato foram.

Entretanto algumas decisbes jurisprudenciais mais recentes demonstram-se reticentes na

aplicacdo do precedente.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, em marco de 2018, julgou improcedente 0 HC 2024628-
92.2018.8.26.0000, com base exclusivamente na gravidade em abstrato do delito de trafico de
drogas, situacdo essa que seria excepcional e, portanto, possivel de afastar o precedente do

Supremo e a concessdo de prisdo domiciliar.

Fundamentou também na dificuldade de fiscalizacdo de medidas cautelares, como a proibicéo
de frequéncia de determinados lugares, recolhimento domiciliar, etc., e na suposta

impossibilidade de disponibilizagdo do aparelho de monitoramento eletrénico?*.

No caso em tela, a paciente alega ser responsavel pelos cuidados de trés criangas menores de

12 anos e também de sua mde, idosa portadora de dificuldades motoras. Entretanto, tais

251 Alteraces legislativas tratadas no topico 4.1.1 da presente Monografia.

252 AGENCIA DE NOTICIAS DE DIREITO DE FAMILIA. Em dois anos, 3,5 mil mulheres gravidas ou
com filhos pequenos deixam prisdo apos decisdo do STF. 21 de fevereiro de 2020. Disponivel em:
<http://www.andi.org.br/clipping/em-dois-anos-35-mil-mulheres-gravidas-ou-com-filhos-pequenos-deixam-
prisao-apos-decisao-do>. Acesso em: 20 jul. 2020.

253 |bidem.

254 BRASIL. Tribunal de Justica de S&o Paulo. HC 2024628-92.2018.8.26.0000. Quarta Camara de Direito
Criminal. Relator: Desembargador Ivan Sartori. Julgado em: 27 mar. 2018. Disponivel em: https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/562687551/20246289220188260000-sp-2024628-9220188260000/inteiro-
teor-5626875722ref=serp. Acesso em: 20 jul. 2020.


https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/562687551/20246289220188260000-sp-2024628-9220188260000/inteiro-teor-562687572?ref=serp
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/562687551/20246289220188260000-sp-2024628-9220188260000/inteiro-teor-562687572?ref=serp
https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/562687551/20246289220188260000-sp-2024628-9220188260000/inteiro-teor-562687572?ref=serp

96

particularidades ndo foram levadas em consideracéo pelo Desembargador, alegando apenas a

existéncia de um avo possivelmente apto para exercer 0s cuidados com netos e esposa.

O Tribunal de Justica do Amapa, no final do ano de 2019, também decidiu pela ndo concessao
de prisdo domiciliar de uma presa mae de filho menor de 12 anos no julgamento do HC
0002229-11.2019.8.03.0000%%°.

O Relator Des. Rommel Aradjo, votou pela concessdo da prisdo domiciliar a paciente do habeas
corpus com fundamento no laudo psicossocial anexado, que expressa no sentido de que a

presenca da mae é necessaria e positiva para seus filhos, concluindo que:

Nesse caso, considera-se que pensar a perspectiva do melhor interesse da crianga é
também pensar na importancia da presenca da figura materna para o seu
desenvolvimento, nesse caso especifico, acredita-se que a genitora possivelmente seja
a principal e quase que exclusiva cuidadora de Alessandro. 2%

Dois dos filhos da paciente encontram-se amparados pela familia paterna, possuindo vinculos
familiares solidos, entretanto, outro filho (Alessandro) encontra-se sobre cuidados dos avos
maternos, esses que, apesar de demonstrarem afeto a crianca, estdo em idade avancada e com
salde débil, possuindo limitagdes no cuidado. Atesta-se também que a crianca esta fora da
escola e que existem relatos de castigos impostos pelos avés como “deixa-lo sem roupa em

casa, para evitar que o pequeno fuja para a rua”.

Tendo em vista essa realidade apurada pela equipe multidisciplinar, o relator concluiu que a
presenca da méae seria indispensavel no cuidado com essa crianga, necessaria para protecéo e
resguardo da integridade emocional e fisica do filho, por isso votou no sentido de substituicdo

da prisdo preventiva pela domiciliar preconizada no HC Coletivo 143.641, STF.

O relator inclusive propds condicGes estabelecidas em Termo de Compromisso para que fosse
evitada a reincidéncia delitiva, como: retirada de todos aparelhos de internet e telefonia da casa,
visita restrita a advogados e familiares até o terceiro grau e o direito de saida apenas para tratar

de assuntos relacionados a salde, educacao, alimentacdo e bem-estar dos filhos.

25 BRASIL. Tribunal de Justica do Amapa. HC 0002229-11.2019.8.03.0000. Relator: Desembargador
Agostino Silvério. Julgado em: 12 dez. 2019. Disponivel em: https://tj-
ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864107403/habeas-corpus-hc-22291120198030000-ap/inteiro-teor-
8641074047ref=juris-tabs. Acesso em: 20 jul. 2020.

26 |bidem.


https://tj-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864107403/habeas-corpus-hc-22291120198030000-ap/inteiro-teor-864107404?ref=juris-tabs
https://tj-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864107403/habeas-corpus-hc-22291120198030000-ap/inteiro-teor-864107404?ref=juris-tabs
https://tj-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864107403/habeas-corpus-hc-22291120198030000-ap/inteiro-teor-864107404?ref=juris-tabs
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O seu voto foi seguido pelo Des. Eduardo Contretas, entretanto, foi vencido pelo voto
divergente do Des. Agostino Silvério (relator designado), acompanhado da Des. Sueli Pini e da
Juiza convocada Stella Ramos.

O voto divergente baseou-se apenas na suposta situacdo peculiar de gravidade abstrata do
trafico de drogas e garantia da ordem publica, ndo vislumbrando a possibilidade de ado¢éo de
medidas cautelares pelo fato de que “a mercancia de drogas constitui um dos maiores problemas
sociais enfrentados atualmente, capaz de fazer sucumbir até mesmo as politicas publicas de
prevengio”?’. Determinada divergéncia ndo considerou o direito das mulheres assegurado pelo
HC Coletivo, pelo Codigo de Processo Penal, tdo pouco pensou na protec¢do integral ou melhor

interesse da crianca.

Mesmo depois do HC Coletivo, entre 2018 e 2020, outros julgados também denegaram a
concesséo da prisdo domiciliar de mées com filhos menores de 12 anos, como exemplo: AgRg
no HC n° 426.526/RJ, relator Ministro Joel llan Paciornik, STJ; AgRg no HC n° 475.064, relator
Ministro Rogério Schirtti Cruz, STJ; HC 0806589-81.2018.8.14.0000, relator Des. Raimundo
Holanda Reis, TIPA; HC 9001135-48.2018.8.23.000, relator Des. Leonardo Pache de Faria
Cupello, TJPR; HC 1.0000.19.030324-8/000, relator Des. Furtado de Medongca, TIMG;
Recurso em Sentido Estrito n° 0001526-44.2018.8.16.0165, relator Des. Renato Naves
Barcellos, TIPR e HC 0070027-42.2019.8.19.0000, relator Des. Monica Tolledo de Oliveira,
TJRJ.

Esses julgados, além de deixarem de aplicar o precedente do STF e 0 que preconizam o0s artigos
318, 318-A e 318-B do Codigo de Processo Penal, também se mostram incompativeis com as
Regras de Bangkok, fundamentando a ndo concessdo de prisdo domiciliar em razdo da
periculosidade em abstrato do delito de trafico de drogas, e na possibilidade de ele ser praticado
dentro da residéncia, esquecendo-se dos efeitos negativos podem ser causados para essas

criangas gque crescem na auséncia de suas maes.

O Brasil, nesses ultimos anos, deu pequenos passos para fazer valer as Regras de Bangkok,
existindo inclusive um deéficit de estudos a respeito da importancia do tema e uma baixa
quantidade de politicas publicas consistentes, entretanto o HC Coletivo foi demasiadamente

importante uma vez que abre caminho para decisdes jurisprudenciais, legislativas e executivas

257 BRASIL. Tribunal de Justica do Amapa. HC 0002229-11.2019.8.03.0000. Relator: Desembargador
Agostino Silvério. Julgado em: 12 dez. 2019. Disponivel em: https://tj-
ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864107403/habeas-corpus-hc-22291120198030000-ap/inteiro-teor-
8641074047ref=juris-tabs. Acesso em: 20 jul. 2020.


https://tj-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864107403/habeas-corpus-hc-22291120198030000-ap/inteiro-teor-864107404?ref=juris-tabs
https://tj-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864107403/habeas-corpus-hc-22291120198030000-ap/inteiro-teor-864107404?ref=juris-tabs
https://tj-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/864107403/habeas-corpus-hc-22291120198030000-ap/inteiro-teor-864107404?ref=juris-tabs
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mais preocupadas e coerentes com a saude e dignidade de mulheres encarceradas e suas
criancas, ampliando a protecédo Estatal dos mesmos e diminuindo os indices de estado de coisas
inconstitucional. Agora, é necessario diminuir a resisténcia em sua aplica¢do, tendo em vista

que também encontra amparo legislativo.

4.2 AREALIDADE DE MAES ENCARCERADAS NO BRASIL A LUZ DAS REGRAS DE
BANGKOK: O EXERCICIO DO PODER FAMILIAR E A MATERNIDADE

Inicialmente, a presente Monografia tinha como objetivo realizacdo de pesquisa de campo no
Conjunto Penal Feminino de Salvador/BA pela autora. Em decorréncia da pandemia causada
pelo novo corona virus (Covid-19), a pesquisa restou prejudicada. A solugédo encontrada foi a
utilizacdo de estudos subjetivos realizados por outros autores brasileiros e os dados do

Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias - Mulheres.

Nesta senda, 0s topicos em sequéncia serdo dedicados a analise entre a realidade brasileira,
retratada por pesquisas de campo nos presidios e penitenciarias brasileiros realizadas pelas
autoras: Nana Queiroz, Emanuela Carvalho, Daniela Canazaro de Mello, Débora Diniz, e
outras; comparando-0s com 0s dados oriundos do relatério INFOPEN Mulheres, e as normas

extraidas das Regras de Bangkok.

As Regras das Nac¢des Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas N&ao Privativas
de Liberdade para Mulheres Infratoras, ou Regras de Bangkok, ingressaram traduzidas no
ordenamento juridico brasileiro em 2016, e desde entdo provocou mudancas legislativas,

executivas e jurisprudenciais®®,

Apesar de a norma ter carater de soft law, ou seja, ndo vinculante para os Estados, o Brasil tem
um dever moral de seguir e respeitar essas regras. Nos Ultimos anos, foi possivel constatar
algumas mudancas, mas € necessario estudar profundamente a aplicabilidade e efetividade na
pratica penal, verificando se de fato, elas estdo sendo observadas na realidade de milhares de

mulheres brasileiras presas.

O documento internacional € composto de 70 regras extremamente relevantes, todas que devem
ter aplicabilidade no Brasil, mas para essa Monografia serdo selecionadas apenas aquelas regras

que atinem o poder familiar e o exercicio da maternidade pelas mulheres presas no Brasil.

258 Mudancas abordadas no capitulo 4.1 dessa Monografia.
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4.2.1. O poder familiar das maes encarceradas: realidade brasileira vs. Regras de
Bangkok

O poder familiar, ou como muitos autores preferem, a autoridade parental, € o conjunto de
direitos e deveres que 0s genitores tém em relacdo a seus filhos, com o objetivo da boa
administracdo dessas criancas e/ou adolescentes e seus bens, visando a formacdo dos mesmos
para a vida®®. Esse conjunto de poderes-deveres estdo dispostos na Constituicdo Federal, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente e também elencados exemplificativamente no Cédigo
Civil.

Desses dispositivos podemos extrair diversas obrigacdes que os pais tém para com os filhos no
intuito da realizagdo do melhor interesse da crianca e protecdo integral, tanto no ambito
material, como econémico, como afetivo, destaque-se: o dever se assegurar a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacéo, o lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, o respeito, a
liberdade, a convivéncia familiar, a protecdo contra negligéncia, discriminacéo, exploragéo,

violéncia, crueldade e opresséo.

Existem também os deveres de exercer a guarda unilateral ou compartilhada, conceder ou negar
consentimento para casarem, para viajar ao exterior e representa-los nos atos da vida civil até

0s 16 anos, assistindo-os até os 18 anos, entre outros.

Como ja anteriormente abordado, o Codigo Civil brasileiro prevé duas hipoteses de suspenséo
do poder familiar: em caso de abuso de autoridade (art. 1637, caput, CC/02 — que, apesar de
produzir efeitos juridicos extremamente relevantes ndao € o foco deste trabalho) e em caso de
condenacdo do genitor, transitada em julgado, cuja pena exceda dois anos de prisdo (art. 1637,

paragrafo Unico, CC/02).

No que tange a segunda hipotese de suspensdo do poder familiar, relembre-se que a mesma é
incompativel com a ordem juridica vigente, vez que o art. 23, 82° do ECA dispde que a
condenacdo criminal ndo implicara na perda do poder familiar dos pais, exceto na hipotese de

condenacdo por crime doloso contra o proprio filho ou filha.

259 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019, p. 724.
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Pode-se dizer que se a perda do poder familiar, que é medida mais grave e definitiva, ndo
ocorrera pelo cometimento de crime do genitor, desarrazoado prever a suspensdo, medida mais

leve. 260

A suspensdo do poder familiar € medida mais leve do que a perda no sentido de que ela é
temporaria, cessados os efeitos que Ihe ddo causa, cessa a suspensdo. Entretanto, na prética, a
perda e a suspens@o podem ser igualmente desastrosas para as criangas, por isso que nenhuma
das duas deve ser aplicada em razdo exclusivamente da condenagé@o penal dos genitores por

crimes que ndo sejam contra a instituicdo familiar.

Na mesma senda, a Lei n° 13.715/18%5, modificou a redagdo do art. 92, 11 CP para prever como
efeito anexo da condenacdo a incapacidade para o exercicio do poder familiar, da tutela ou
curatela apenas nos casos de crimes dolosos com pena de recluséo que forem cometidos contra
outrem tambem titular do mesmo poder familiar ou contra os filhos, demais descendentes,

tutelados ou curatelados.

Além das aludidas disposicoes normativas, autores como Maria Berenice Dias?®? e Rolf
Madaleno?®® defendem que o art. 1637, paragrafo tnico do CC/02 foi tacitamente revogado
pela Lei 12.962%%4 de 2014, que alterou o art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente para

garantir a convivéncia aos filhos com seus pais e maes presos.

O art. 19 do ECA consagra o direito a convivéncia familiar, trazendo no seu 84° especificamente o
direito a convivéncia dos pais e maes encarcerados com seus filhos, por meio de visitas periddicas

promovidas pelo responsavel e independentemente de autorizacéo judicial.

O direito a convivéncia é um dos atributos do poder familiar, e deverad ser exercido com
dignidade independente do regime de cumprimento de pena (fechado, semiaberto e aberto) e
até mesmo no caso dos presos preventivos, vez que é direito da crianca e do adolescente (art.
19, 84° ECA) e também do genitor (art. 41, X, LEP).

260 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 12 ed. Sdo Paulo: Revista Editora dos Tribunais,
2017, p. 498.

261 BRASIL. Lei n° 13.715, de 24 de setembro de 2018. Altera o Cédigo Penal, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e o Cédigo Civil para dispor sobre hipoteses de perda do poder familiar pelo autor de determinados
crimes contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar ou contra filho, filha ou outro descendente.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2018/Lei/L13715.htm>. Acesso em: 11
jun. 2020.

262 DIAS, op. cit., p. 497.

263 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2019, p. 743

264 BRASIL. Lei n°12.962, de 8 de abril de 2014. Altera o Estatuto da Crianca e do Adolescente para assegurar
a convivéncia da crianca e do adolescente com os pais privados de liberdade. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/2014/Lei/L12962.htm>. Acesso em: 10 jun. 2020.
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Além do direito a convivéncia, também é atributo do poder familiar, a guarda dos filhos, essa
que é o direito-dever de zelo e protecdo de manter os filhos perto de si e de conservar a

coabitagdo com 0s mesmos.

Os pais e maes presos ndo poderdo exercer a guarda dos seus filhos em razéo de que 0s mesmos
ndo podem coabitar juntos no estabelecimento prisional, salvo no exercicio do direito de

amamentacdo minima de 6 meses das mulheres lactantes.

Nesses termos, durante 0 cumprimento de pena em estabelecimento prisional, a guarda dos
filhos ficard com o outro genitor, outro familiar ou temporariamente alocado em familia
substituta, mantendo-se o poder familiar e o direito a visitacdo periddica para assegurar uma

convivéncia minima.

Os outros poderes, devem ser mantidos, como por exemplo, conceder-lhes ou negar-lhes o
consentimento para casar, para viajar ao exterior, representa-los judicialmente ou
extrajudicialmente até os 16 anos nos atos da vida civil e assisti-los até os 18 anos, exigir que

Ihe prestem obediéncia, dirigir-lhes a educacéo (possivel através das visitas semanais), etc.

Cumpre lembrar que o direito a guarda devera ser mantido quando o regime de cumprimento
de pena for aberto ou semiaberto com autorizacdo para trabalho externo, restando
impossibilitado nos regimes fechado e semiaberto com trabalho interno, e nos casos de priséo
preventiva. Mas mesmo assim, manter-se-a o direito de convivéncia através das visitas em

ambientes adequados para que ndo seja prejudicado o direito das criancas.

A par de tudo proposto, defende-se a incompatibilidade do art. 1637, paragrafo Unico do CC/02
com a ordem juridica vigente, necessitando a manutencdo da autoridade parental dos pais e
mées privados de liberdade, independentemente regime inicial de cumprimento, uma vez que
tal motivo ndo pode ser considerado suficiente por si sé para ensejar o afastamento do menor

de seus pais, ressalvadas as hipoteses em que o crime se da contra o filho ou a filha.

A presuncao que deve ser feita é que a manutencdo do poder familiar cumpre contribuir no
pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente, sendo melhor para 0 mesmo manter os
vinculos paternos e maternos, a luz do principio da protecéo integral. Pode ser que em alguns
casos o afastamento do menor dos genitores seja mais benéfico, entretanto essa é uma situacao

excepcional que deve ser analisada a luz do caso, e independe de condenacdo criminal dos pais.

O poder publico deve criar normas e implementar politicas publicas para diminuir os danos
causados com o encarceramento de pais e mées, principalmente visando a reducgdo dos danos

decorrentes do afastamento das mées, vez que essas, ainda hoje, sdo as principais responsaveis
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pelos cuidados e criacdo dos filhos, principalmente nos periodos de amamentagédo e primeira
infancia.
A personalidade e o carater do bebé sdo formados desde o primeiro ano de vida, e nesse

momento a mée deve atender totalmente as necessidades do bebé, precisando estar em boas

condigBes para oferecer os cuidados basicos, como colo, mimos e amamentagao 25,

O objetivo € garantir que essa crianca cres¢a com todas suas condi¢cBes psicoemocionais

preservadas, e evitar a manutencdo do ciclo de violéncia que pode vir a recair sobre esse menor.

Da leitura do art. 5°, L, da Magna Carta e do art. 83, 82° da LEP é possivel observar o direito a
amamentacdo minima de 6 meses para essas maes e crian¢as que se encontram custodiadas,
sendo assim, o poder familiar dessas mulheres ndo deve ser extinto ou suspenso durante esse
periodo, subsistindo, inclusive, o direito de guarda e convivéncia. Toda essa logica se encontra

baseadas no principio do melhor interesse da crianga e na protegéo integral.

Em decorréncia dessa reflexdo normativa vigente no Brasil, € necessaria uma compara¢ao com
os ditames das Regras de Bangkok?%® e verificagdo, através dos estudos de campo disponiveis,

da sua devida aplicacdo pratica.

As Regras de Bangkok nao se referem em momento algum ao exercicio do “poder familiar”
pelas mulheres encarceradas, entretanto muitas regras foram elaboradas com vistas a garantia
de direitos pertencentes ao instituto mencionado, destacando-se a importancia da convivéncia

entre maes e filhos.

A Regra 2 se preocupa em estabelecer uma forma digna de ingresso no sistema prisional,
buscando a garantia de que as mulheres responsaveis pela guarda de criancas tomardo as
providéncias necessarias em relacdo a seus filhos, incluindo a possibilidade de suspender por

um periodo a medida prisional, sempre no melhor interesse da crianca.

Ja a Regra 4 se preocupa com a alocacdo de mulheres, estabelecendo que as mesmas deverdo

permanecer em estabelecimentos prisionais proximos ao seu meio familiar ou local de

265 \WWINNICOTT, Donald Woods apud MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional:
vivéncias de mées encarceradas na realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
62-63.

266 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bcl11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf. Acesso em:
10 out. 2019.
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reinsercdo social, considerando sempre as responsabilidades dessas mulheres como fonte de

cuidado de filhos.

A Regra 23 estabelece que sangdes disciplinares nunca incluirdo a proibicdo do contato com a

familia, especialmente com as criangas.

As Regras 26 e 43 dispdem num mesmo sentido, propondo o incentivo e facilitacdo do contato
das mulheres presas com seus familiares e filhos, bem como com quem detém a guarda dessas
criancas e seus representantes legais, sendo possivel a ado¢do de mecanismos que amenizem

0s problemas das mulheres presas em lugares distantes do seu meio familiar.

J& a Regra 28, prevé que visitas que envolvam criancas devem acontecer em ambientes que
possam proporcionar uma experiéncia positiva aos pequenos, permitindo o contato direto das

criangas com suas maes e se possivel a permanéncia prolongada.

A Regra 45 prevé a concessdo abrangente de medidas como saidas temporarias, regime
prisional aberto, albergues de transicdo e programas e servi¢cos comunitarios para facilitar a
transacdo da prisdo para a liberdade, reducéo do estigma e reestabelecimento de contato com

os familiares.

Por fim, a Regra 58 sintetiza todo o pensamento das regras anteriores prevendo que:

Mulheres infratoras ndo deverdo ser separadas de suas familias e comunidades sem
que se considere devidamente a sua histéria e lacos familiares. Formas alternativas de
lidar com mulheres infratoras, tais como medidas despenalizadoras e alternativas a
prisdo, inclusive a prisdo cautelar, deverdo ser empregadas sempre que apropriado e
possivel.

Compactuando com as Regras de Bangkok acima mencionadas, foi garantido pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente o direito de visitacdo periddica aos pais privados de liberdade (art.
19, 849, entretanto ndo existem dados de ambito nacional que comprovem a efetiva

aplicabilidade do dispositivo.

O INFOPEN Mulheres 2018 apenas trouxe a quantidade de unidades prisionais que tém espacos
especificos para visitacdo, esse entendido como o0 ambiente destinado a visita e eventualmente

outras atividades sociais, diferente do patio de sol e das celas. De acordo com o levantamento,
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1 em cada 2 unidades femininas ndo contam com espacos nessas condi¢des. O dado é omisso

quanto a equipamento, salubridade, adequagao e utilizagio desses locais 7.

Ao longo do primeiro semestre de 2016 (periodo entre 01/01/2016 a 30/06/2016), nos
estabelecimentos femininos e mistos foram registrados uma média de 5,9 visitas por presa. O
estudo ndo trouxe dados sobre quantas dessas visitas s&o familiares e/ou filhos, e nem com qual

a frequéncia essas criangas visitaram suas maes?°®,

O INFOPEN 2018 teve enorme dificuldade de retratar quantas mulheres presas tinham filhos,
iSso porque a maioria dos Estados ndo soube passar a informagéo, ou ndo tinham a informacéo
completa. Os dados coletados foram apenas de 7% da populacdo feminina prisional, e nesse

universo, 74% das mulheres presas tém filhos.

O Relatério tambeém ndo informou se as mulheres presas nos estabelecimentos prisionais se
encontravam, em sua maioria, longe ou perto de suas familias, e nem quantas realizavam saidas

temporarias ou participavam de programas e servigos comunitarios.

Além disso, fora as situacdes de substituicdo de prisdo preventiva por prisdo domiciliar
previstas nos artigos 318, 318-A e 318-B do Codigo de Processo Penal, ndo existem
mecanismos de suspensdo da medida prisional para que as mées tenham tempo de tomar
providéncias necessarias no cuidado com seus filhos, nem mesmo medidas despenalizadoras e

alternativas a prisao.

Nas visitas ao horror dos presidios e penitenciarias brasileiras, pesquisadoras tiveram a
oportunidade de ouvir o triste relato da vida de mulheres que perderam a relacdo que tinham

com os filhos ap0ds o aprisionamento.

Nana Queiroz destaca em seu livro que no momento da prisdo da mulher (diferentemente do
gue acontece com os homens), ela perdera seu companheiro e sua casa, tendo seus filhos

distribuidos entre familiares e abrigos?®°.

Transcreve-se a seguir partes que destacam a quebra da relacdo de autoridade parental entre

essas maes e seus filhos por causa do encarceramento:

267 BRASIL, Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2 ed. 2018, p.24-25. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso
em: 18 nov. 2019.

268 1hidem, p.27-28.

Z9QUEIROZ, Nana. Presos de menstruam. 8 ed. Rio de Janeiro: Record, 2017, p. 77.
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Em sete anos de prisdo, chegara a ficar trés sem vé-los. [...] “Eu ndo conhe¢o meus
filhos. Eu sou assim: eles sabem que eu sou a mée deles, mas praticamente sou uma
desconhecida. Além de eu ter que me adaptar as coisas que eu perdi todo esse periodo
que estive presa, eu tenho que aprender a conhecer os MEUS filhos”, pensou.?”®

“ — Eu ligo todo dia. Eu ligo do orelhdo e a moga que ta com ele bota no ouvido pra
eu falar com ele e ele me fala ele ta bem e vai trazer ele aqui pra eu ver.

Ha 15 dias ele foi embora e ela ndo o viu mais.
- Seus outros filhos, ha quanto tempo vocé ndo vé?

- Os que moram na minha casa sempre vém aqui, mas 0s outros, que moram com a
avoé paterna, tem muito tempo que ndo vejo. Uns trés anos.

[...] E isso. Sonia esta presa. O pai do filho também. O bebé esta sendo criado pela
filha da moca que ela conheceu ali, sem apoio financeiro.[...].2"*

Ha também o constrangimento e a violagao que essas criancas podem sofrer ao serem revistadas

no momento das visitas, o que acaba por ser um dificultador da convivéncia com suas méaes,

nesses termos:

Depois que Socorro pegou a guarda da neta, levou-a para visitar améde uma Unica vez.
N&o aguentou ver a miudinha passar pela humilhacdo de ficar nua para ser revistada
por estranhos, como se fosse uma pequena transgressora. Carolina s6 verd a filha de
novo quando sair da cadeia. Ndo quer mais que Maria pegue pena junto com ela.
Enquanto isso, os dias passam tardios, em constante atraso. 72

Destaque-se outra passagem, referindo-se a dificuldade de retomada da guarda pelas mulheres

que entregam seus filhos a abrigos apds o cumprimento do periodo de 6 meses de amamentacao,

assegurado hoje pela Constituicdo Federal e Lei de Execucao Penal:

As que conseguem completar os seis meses de direito, precisam dar o filho para o pai,
um parente ou entregar para um abrigo. Neste Gltimo caso, quando terminam de
cumprir sua pena, elas tém que pedir a guarda dos filhos de volta & Justica. Nem todas
conseguem. Para provar-se capaz de criar uma crianga, é preciso ter comprovante de
endereco e emprego. E esse é um salto muito mais dificil de ser dado pelas mulheres
com antecedentes criminais. 27

A mesma situacdo aborda Nana Queiroz, relatando a historia de Nazaré, coordenadora da

Unidade Materno-Infantil do Centro de Reeducacdo Feminino de Ananindeua, préximo a

Belém do Pard, que tentava ajudar essas mulheres, como infere-se da passagem:

270 QUEIROZ, Nana. Presos de menstruam. 8 ed. Rio de Janeiro: Record, 2017, p. 21-22.
211 CARVALHO, Emanuela. A terceira pessoa depois de ninguém. Salvador: Paginae. 2018, p. 181.
22 QUEIROZ, op. cit., p. 114-115.

273 1bidem, p. 76-77.



106

Nazaré arranjava encontros com juizes e defensores e tentava auxiliar algumas
mulheres a manter a guarda das criangas. As vezes, percebia que o esforgo era em vio.
Pressentia que algumas das jovens méaes de quem cuidava estavam a um més de perder
contato com seus bebés e mergulhar na depressao [...].27*

Em seus estudos, a pesquisadora Mariana Lins de Carli Silva conta a histéria de trés mulheres

presas que perderam violentamente o poder familiar dos filhos.

Telma era usuaria de drogas e foi presa. Na delegacia disseram que iam avisar a
familia e levar o bebé para o abrigo. A familia procurou saber da crianca, mas em
atendimento no Judicidrio diziam que estava em segredo de justica e que ndo poderiam
ter acesso a informagdes. Depois de um tempo ficou sabendo que o filho foi adotado
ha 2 anos. Telma assinou varios papéis sem saber do que se tratava [...].

Elaine deu a luz e seu bebé ficou internado no hospital porque teve infeccdo. Buscou
atendimento junto a assisténcia social, mas o encaminhamento dado foi o envio do
bebé para um abrigo sem ela saber. Depois de muita procura, Elaine encontrou o filho
em abrigo. Conseguiu visita-lo algumas vezes, mas havia resisténcia do abrigo, que
dizia que ela precisava procurar “o juiz”. Ela foi presa e ndo soube mais o paradeiro

do filho [...].

Paula estava gravida, era usuaria de crack e tinha um mandado de prisdo a ser
cumprido. Havia iniciado tratamento para parar de usar crack. Entrou em trabalho de
parto quando tinha usado droga. No hospital, conta que teve o bebé e a deixaram “la
que nem bicho”. O médico a ofendeu, e ela disse que queria falar com a assisténcia
social. Procurada, a assistente social disse que se ela ndo calasse a boca, tiraria o filho
dela. Apos 15 dias ficou sabendo que o bebé estava sendo levado para um abrigo.
Chamou a sogra. Perguntou para qual abrigo ele ia, e ndo disseram. Ficou sabendo na
prisdo pela Pastoral Carceréaria que o filho fora adotado[...].2"

Da leitura dos relatos dessas mulheres, pode-se perceber que na pratica, 0 poder punitivo
executa atos que tornam ilegitimos o exercicio da maternidade por mulheres privadas de
liberdade, suspendendo e destituindo o poder familiar das mesmas perante seus filhos, retirando
o filho da guarda de suas mées e familias, as vezes até entregando a crianca para ado¢do sem o

menor consentimento, outras vezes mal se consegue assegurar o direito a visitacdo digna.

E preciso que as historias de Sonia, Carolina, Telma, Elaine, Paula e muitas outras mulheres
presas ndo é repitam. Urge a modificacdo dessa triste realidade, atraves da criacdo e devida

implementacdo politicas publicas eficientes que assegurem os direitos oriundos das Regras de

274 QUEIROZ, Nana. Presos de menstruam. 8 ed. Rio de Janeiro: Record, 2017, p. 83.

275 SILVA, Mariana Lins de Carli. Maternidades sequestradas pelo poder punitivo: destituicio do poder
familiar de mulheres presas, p. 783. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/37404659/Maternidades_sequestradas_pelo_poder_punitivo_destitui%C3%A7%C3
%A30_do_poder_familiar_de_mulheres_presas>. Acesso em: 21 jul. 2020.
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Bangkok no intuito de minorar os danos sofridos por essas familias e proteger integralmente os

direitos fundamentais das maes, criancas e adolescentes?’®.

4.2.2. A maternidade entre grades: realidade brasileira vs. Regras de Bangkok

Os vinculos, cuidados e estimulos imprescindiveis para o crescimento da crianca sdo
normalmente fornecidos pela familia — na maioria das vezes, pela mée, que ainda hoje ¢é a
principal responsével por esses cuidados. A qualidade desses cuidados e estimulos deve ser boa
e adequada, com vistas ao pleno desenvolvimento fisico, afetivo e social da crianca. Mas é claro
que as condicdes socioecondmicas e psicologicas da familia, e dessa mae, influenciardo na

qualidade do cuidado 27",

Para a autora Daniela Canazaro de Melo, o desenvolvimento de uma crianca se inicia muito
antes de seu nascimento, relacionando-se com a forma de exercicio da maternidade pela mée,
como por exemplo: as primeiras relacdes e identificacbes da mulher, as experiéncias de sua

infancia e adolescéncia, o desejo de ter um filho e o préprio momento da gravidez 278,

A formacdo social e psicoldgica da crianca sera influenciada diretamente pela forma como
ocorre a gestacdo e a maternidade, e em razdo disso é necessario estudar o papel da mée que ird
cuidar desse individuo nos primeiros estagios de sua vida. No inicio a mde deve atender
totalmente as necessidades do bebé, dando a este uma sensacdo de onipoténcia, ndo podendo

sua presenca faltar a crianga 27°.

O desenvolvimento da crianca dependera também das condi¢es do meio externo em que ela
crescera, por isso que é importante que esse ambiente seja salubre, adequado, facilitador e

estimulante para o pleno desenvolvimento infantil?e°.

Em razdo da necessidade de manutencdo do vinculo familiar entre a mée e o filho a luz da

realizacdo do seu pleno desenvolvimento e melhor interesse, principalmente nos primeiros

276 Os mecanismos para melhor implementacdo das Regras de Bangkok serdo profundamente trabalhados no
topico 4.3 desta Monografia.

277 MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional: vivéncias de maes encarceradas na
realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 59.

278 |bidem, loc. cit.

279 WINNICOTT, Donald Woods apud MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional:
vivéncias de maes encarceradas na realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
62-63.

280 MELLO, op. cit., p. 66.
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meses de vida, as Regras de Bangkok 28! se preocuparam bastante em abordar o tema da
maternidade no sistema prisional, situacdo que também se relaciona com o poder familiar, visto

que ambos buscam a garantia da convivéncia familiar e a protegéo integral da crianga.

A Regra 5 se preocupa em prever uma acomodacgéo nos estabelecimentos penais que satisfagam
as necessidades especificas das mulheres, como a disponibilizacdo de absorventes higiénicos
gratuitos, suprimento regular de agua disponivel para os cuidados de mulheres e criancas, em
particular as mulheres que realizam tarefas na cozinha, as gestantes, lactantes e durante o

periodo menstrual.

A Regra 6 prevé a necessidade de realizacdo de exames médicos nas mulheres presas,
determinando a presenca de doencas sexualmente transmissiveis, cuidados com a satde mental,
dependéncia de drogas, abuso sexual ou outras formas de violéncia antes do ingresso e também
0 historico de saude reprodutiva das mulheres presas, incluindo dados sobre gravidez atual ou

parto recente.

A seu turno, a Regra 9 prevé que a crianca que acompanhe a mulher presa também deve passar

por exame médico, e de preferéncia por um pediatra.

A Regra 22 determina que ndo havera sancao de isolamento ou segregacdo disciplinar para

mulheres gestantes e lactantes.

A Regra 24, que teve recepc¢do direta no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n°
13.434/2017 (art. 292, CPP), determina que instrumentos de contencdo jamais deverdo ser
usados em mulheres em trabalho de parto, durante o parto e nem no periodo imediatamente

posterior ao parto.

A Regra 33.3 prevé que nos paises em que a mulher pode estar acompanhada de filhos, 0s
funcionarios penitenciarios deverdo receber treinamento especifico para o cuidado com essas

criancas e sensibilizados quanto a necessidade de desenvolvimento das mesmas.

Ja a Regra 42 prevé que o regime prisional deve ser flexivel o suficiente para atender as
necessidades das presas gestantes, lactantes e com filhos, sendo ofertados servicos e instalacdes

para o cuidado das criancas.

281 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016. Disponivel
em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf. Acesso em:
10 out. 2019.
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A Regra 48.1 aborda sobre a alimentacao diferenciada das mulheres gravidas e lactantes, essas
que deverdo receber orientacdo sobre dieta e salde através de um programa elaborado por
profissionais. A alimentacdo deve ser ainda adequada e pontual, se estabelecendo também
exercicios fisicos regulares para as gestantes, lactantes, bebés e criancas.

A Regra 48. 2. Fala que as mulheres presas ndo deverdo ser desestimuladas a amamentar seus
filhos, exceto se houver razBes de saude especificas para deixar de fazé-lo. A Regra 48. 3. Prevé
também um programa de salde e tratamento para as mulheres que recentemente deram a luz,

mas que os filhos ndo se encontram presos.

A Regra 49 é de extrema importancia e relevancia, buscando o exercicio dos principios do
melhor interesse da crianga e intranscendéncia penal. Nesses termos, a regra diz que “decisdes
para autorizar os/as filhos/as a permanecerem com suas maes na prisdo deverdo ser
fundamentadas no melhor interesse da crianga. Criangas na prisdo com suas maes jamais serao

tratadas como presas”.

Na Regra 50, é estabelecido o amplo direito a convivéncia das mulheres com seus filhos que

também estejam na priséo.

A Regra 51 estabelece como criangas e bebés viverao dentro dos presidios: “deverao ter acesso
a servicos permanentes de saude e seu desenvolvimento sera supervisionado por especialistas,
em colaboracao com servigos de satide comunitéarios”. E também “ O ambiente oferecido para
a educacdo dessas criancas deverd ser o mais proximo possivel aquele de criangas fora da
prisdo”.

O legislador brasileiro aprovou, em 2009 a Lei n°® 11.94228 (altera art. 83, §2°, LEP), que
assegura o direito da crianca de conviver com a mae durante o periodo minimo de 6 meses para
amamentacdo, no mesmo sentido entende a Constituicdo Federal (art. 5° L). Referida lei

também prevé a necessidade de pessoal qualificado para atender a essa demanda.

O autor baiano Marcos Melo?3® entende ser inequivoco dizer que o direito ao exercicio da
maternidade esta assegurado na legislacdo constitucional e também na lei infraconstitucional,

sabendo que a sua violacdo ainda é bastante comum na pratica, sobretudo no que tange a

282 BRASIL. Lei n°11.942, de 28 de maio de 2009. Modifica a Lei de Execugdo Penal para assegurar as maes
presas e aos recem-nascidos condi¢des minimas de assisténcia. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/Lei/L11942.htm>. Acesso em: 10 jun. 2020.

283 MELO, Marcos Luiz Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Casa Cultural Coronel Pita, 2018, p. 107-108.
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infraestrutura das unidades prisionais, atuacdo dos agentes penitenciarios e administradores

prisionais.

Sobre essa realidade do exercicio da maternidade no encarceramento brasileiro, os dados do
INFOPEN de 2014?34 demonstraram que apenas 34% das unidades femininas no Brasil tinham
celas especificas para mulheres gestantes, apenas 32% tinham bercario, ao passo que nas
unidades mistas esses nimeros caem para 6% e 3%, respectivamente. Na Bahia, apenas 14%
das unidades tinham celas especificas para gestantes.

Com relagéo a existéncia de creches, em unidades femininas foram identificadas apenas 5%, ao

passo em que ndo foram identificadas nenhuma creche nas unidades mistas.

Ja os dados mais atualizados de 201828 apontam para a existéncia de apenas 16% de unidades
prisionais com celas ou dormitdrios especificos para gestantes, sendo que apenas 50% das

mulheres gestantes ou lactantes tem acesso a cela adequada.

Hoje, no Brasil, apenas 14% das unidades mistas ou femininas contém bercario ou centro de
referéncia materno-infantil, esses que abrigam bebés de até 2 anos de idade. No que tange a
existéncia de creches que recebam criancas acima de 2 anos, apenas 3% dos estabelecimentos

prisionais do pais declararam ter.

O Levantamento de 2018 também demonstrou que ao total haviam 1.111 criangas nos
estabelecimentos penais. Desses, 642 eram maiores de 3 anos, 85 com mais de 2 e 3 anos, 71

com mais de 1 e 2 anos, também 71 bebés com mais de 6 meses e 1 ano e 242 entre 0 a 6 meses.

O relatdrio em nada fala sobre a existéncia desses espa¢os nos presidios masculinos. Da mesma
forma, ndo aborda as condicdes fisicas desses ambientes, uma vez que ndo basta ter o espaco e

ele ndo ser salubre e adequadamente equipado.

Sobre as creches nos presidios, os dados ndo mostram o bom funcionamento das mesmas,
restando apenas analise da pesquisadora baiana Emanuela Carvalho, sobre o Conjunto Penal

Feminino de Salvador, Bahia:

284 BRASIL, Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica. 1 ed. 2014. Disponivel em:
https://www.justica.gov.br/news/estudo-traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-brasil/relatorio-
infopen-mulheres.pdf. Acesso em: 18 nov. 2019.

285 BRASIL, Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2 ed. 2018. Disponivel em:
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf. Acesso em:
18 nov. 2019.
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Pergunto sobre a creche que funciona perto do presidio e atende aos filhos das
mulheres que estdo detidas.

- Vocé ndo conseguiu vaga?

- Eu ndo quis. Teve uma menina que saiu daqui gordinha, bonitinha, quando ela veio
ver amade e a avo ela ja veio de uma forma que até uma das mulheres que gostava dela
aqui chorou quando viu, porque ela chegou muito magra, entendeu? O filho de outra
aqui também foi, e pegou pneumonia la. Quando meu irmédo veio dizendo que ndo
podia ficar com meu filho eu chorei aqui, porque eu ndo queria ele na creche, eu queria
ele com alguém 14 fora, mas aqui na creche nio. 2%

O relatério do INFOPEN também ndo fala sobre a alimentacéo, a existéncia de treinamento de
agentes penitenciarios, ou até sobre 0 acesso a saude dessas maes e filhos (realizacdo de exames,
vacinas, disponibilizacao de remédios, etc.).

Esses dados concretizam o entendimento de que uma das maiores inquietacdes das mulheres
encarceradas é a perda do contato com os filhos, e isso faz com que elas passem a ter um
sentimento de culpa, justamente por ndo terem outra alternativa sendo entregar seus filhos aos
cuidados de terceiros. E um verdadeiro sentimento de fracasso quanto ao exercicio da
maternidade?®’.

Pesquisas demonstram que a convivéncia das maes com seus filhos dentro do carcere é marcada

pelos momentos de hipermaternidade e hipomaternidade?3,

O primeiro momento ocorreria nos primeiros seis meses de vida em que a mde mantém seu
bebé consigo no carcere para amamentacao, permanecendo com o mesmo durante 24 horas. Ja
0 segundo momento é o da separacdo, em que 0 bebé precisa ser entregue ao outro genitor,
familia extensa, abrigos ou creches, rompendo-se o0 vinculo maternal abruptamente sem haver

nenhum periodo de transic&o?®°.

A Regra 52 cuida desse momento de separacdo entre mée e filho, buscando amenizar os danos

causados, vejamos:

1. A decisdo do momento de separacdo da mée de seu filho deverd ser feita caso a
caso e fundada no melhor interesse da crianga, no &mbito da legislacdo nacional
pertinente.

286 CARVALHO, Emanuela. A terceira pessoa depois de ninguém. Salvador: Paginae. 2018, p. 180.

287 MELLO, Daniela Canazaro de. A maternidade no meio prisional: vivéncias de maes encarceradas na
realidade brasileira e portuguesa. 1 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 91.

288 ANDRADE, Andressa Paula de; CAMBI, Eduardo Augusto Salomdo. Encarceramento da maternidade no
estado de coisas inconstitucional. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Ano 27. Vol. 160. Out. 2019, p.
302.

289 |bidem, loc. cit.



112

2. A remocgdo da crianca da prisdo deverd ser conduzida com delicadeza, e apenas
quando alternativas de cuidado da crianca tenham sido identificadas e, no caso de
presas estrangeiras, com consulta aos funcionarios/as consulares.

3. Uma vez separadas as criangas de suas maes e colocadas com familiares ou
parentes, ou sob outras formas de cuidado, serdo oferecidas as mulheres presas o
maximo de oportunidades e condi¢Bes para encontrar-se com seus filhos e filhas,
quando estiver sendo atendido o melhor interesse das criancas e a seguranca publica
n&o for comprometida.

Apesar de aludida previsdo nas Regras, o problema ainda persiste na realidade brasileira, e é

considerado uma agonia para as familias que o vivem, conforme trechos destacados a seguir.

Viver os primeiros meses de vida numa prisdo certamente ndo é o ideal, mas € menos
maléfico do que ser separado da mae ao nascer. O dilema foi considerado por muitos
especialistas. Ao final, psicélogos, pediatras e assistentes sociais concluiram que era
melhor nascer preso do que nascer sem mae. [...] A dificuldade esta em ndo estender
a pena da mée a crianga — uma medida dificil de atingir. O Ultimo levantamento do
Ministério da Justica mostrava que 166 criancas viviam no sistema prisional no pais.
Destas, s6 62 estavam em locais dignos como Cassia. As demais moravam em
presidios mistos, com pouca ou nenhuma adaptacdo para recebe-las. Cadeias de
homens e mulheres ainda predominam fora das capitais e, quando nascem em locais
assim, as criangas vivem em celas superlotadas, tmidas e malcheirosas, chegando até
mesmo a dormir no chdo com as mées. Apiedadas pelos filhos, muitas presas preferem

devolvé-los a familia ou entregar para a adogdo a vé-los vivendo em tais condicdes.
290

Mas chegava enfim, ap6s seis meses de amamentacao, a hora da despedida. Na Ultima
semana em que viveu com Maria, Carolina se tornou ligubre. Comia menos, dormia
picadinhos. la perder seu tesourinho. Depois que Socorro pegou a guarda da neta,
levou-a para visitar a mde uma Unica vez. 2!

Lamento tolo, pois Rayane atravessaria o portdo da liberdade. E isso mesmo: quem

conhece bergo no presidio ja nasce sentenciada. O dia da entrega € de renascimento.
292

Nas observacdes de Nana Queiroz:

Conta que, certa vez — em 2009, ela cré — uma das alas maternas exclusivas estava
lotada ao ponto de maes e bebés terem que se acomodar no chao.

- O bercério tinha 110 mulheres num espago de quarenta e poucas. Tinha mée que
havia acabado de chegar do hospital, assim, pariu hoje de manhg, ja recebeu alta no
mesmo dia, e estava ali, dormindo no ch&o. E o bebé no chio junto com ela, claro. 2%

Por fim, tem-se também a Regra 64, que prevé a:

290 QUEIROZ, Nana. Presos de menstruam. 8 ed. Rio de Janeiro: Record, 2017, p. 116-117.

29 1bidem, p. 115.

292 DINIZ, Débora. Cadeia: relatos sobre mulheres. 2 ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2016, p. 38.
29 QUEIROZ, op. cit., p. 73-74.
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Penas ndo privativas de liberdade para as mulheres gestantes e mulheres com filhos/as
dependentes serdo preferidas sempre que for possivel e apropriado, sendo a pena de
prisdo considerada apenas quando o crime for grave ou violento ou a mulher
representar ameaga continua, sempre velando pelo melhor interesse do/a filho/a ou
filhos/as e assegurando as diligéncias adequadas para seu cuidado

Essa Regra influenciou diretamente o julgamento do Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP,
que determinou a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar de mulheres gestantes, maes

com filhos menores de 12 anos ou de criangas portadoras de deficiéncia.

Em 2018 0 IBCCRIM, o ITCC e a Pastoral Carceraria Nacional estimaram que ao menos 4.500
mulheres presas seriam beneficiadas pelo habeas corpus. Em fevereiro de 2020, a Agéncia de
Noticias dos Direitos da Infancia apurou que ate tal periodo, 3.527 mulheres foram beneficiadas
com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, nimero que se refere apenas a 16 Estados da
Federacdo e Distrito Federal, vez que os outros 10 Estados ndo tém informacéo.

A medida foi extremamente importante para o avanco dos direitos das mulheres presas e seus
filhos, estimando-se que 78,3% das mulheres presas que poderiam ser beneficiadas pelo HC,
de fato foram?, entretanto, da anélise de alguns precedentes mais recentes, é possivel verificar

que ainda ha uma jurisprudéncia reticente a aplicagio desse importantissimo julgado?®®.

Sobre o direito a salde, apesar de existirem cerca de 42 (quarenta e duas) mil mulheres
encarceradas, existem apenas 1.493 (mil quatrocentos e noventa e trés) profissionais de satde
e desses s6 28 (vinte e oito) sdo ginecologistas. E como se cada ginecologista tivesse cerca de
1.500 (mil e quinhentos) pacientes s6 dentro do sistema prisional. O relatorio ndo traz dados
sobre a existéncia de pediatras no conjunto de profissionais de saude que trabalham nos

presidios?%.

Também faltam dados sobre a saide dessas mulheres, como a realizagcdo de exames pré-natal,
alimentacdo diferenciada e balanceada para lactantes, exames obstétricos, administracdo de

vacinas, controle e prevencao de doencas transmissiveis, planejamento familiar e etc.

294 Esse dado foi abordado no capitulo 4.1 desta Monografia.

295 A analise dos precedentes mencionados foi realizada no tépico 4.1.3 desta Monografia.

29 BRASIL, Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2 ed. 2018, P. 61. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso
em: 18 nov. 2019.
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Em uma noticia de 2017, o Conselho Nacional de Justica trouxe que o sistema Geopresidios
(mantido pelo préprio CNJ) constata que 35 das 148 prisdes femininas no Brasil séo
classificadas como do pior modo possivel®®’.

Esgoto chegou a invadir celas da maior prisdo feminina do estado, em Guaiba, na
ltima temporada de chuvas. Com isso, a magistrada interditou o leito materno
infantil, atingido pelos dejetos. [...]

A falta de hospital publico em Guaiba agrava o quadro. O atendimento das unidades
basicas de salde para mulheres é precario dentro do presidio. Ainda faltam
especialidades essenciais ao publico feminino, como ginecologia e psiquiatria. [...]

Fitas adesivas e tapumes isolam a unidade materno infantil da Penitenciaria Feminina
Madre Pelletier, segunda maior do RS. A seis metros de altura, uma laje ameaca cair
sobre o leito destinado a alojar mées e bebés nascidos na prisdo. [...]*%

A Comissdo Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario, elaborada pela Camara dos
Deputados em 2009, dedicou uma secdo especifica para tratar das condigdes das mulheres

presas, inclusive aquelas com filhos e concluiu que:

S8o extremamente raras as unidades prisionais que dispdem de creche e bercario para
0s recém-nascidos, nos termos do art. 89 de nossa LEP. Nas diligéncias da CPI,
pudemos visualizar uma triste realidade, que ndo poderia sequer ser imaginada. As
criancas nascem dentro do carcere e ali permanecem sem a assisténcia devida durante
periodo ndo fixado na legislacdo, permanecendo a mercé dos diretores e dos
regulamentos locais.?%®

Em um dos capitulos do livro Presos que Menstruam, a pesquisadora Nana Queiroz conta a
historia de Gardénia, mulher presa em estagio avancado de gravidez. Gardénia foi jogada com
violéncia na viatura policial e entrou prematuramente em trabalho de parto apds quatro dias de
custddia na delegacia, momento em que foi dificultoso convencer os policiais a lhe levarem ao
hospital. A bebé que Gardénia carregava nasceu prematura, € ndo deixaram segurar sua filha,
sendo algemada logo apos o parto. A bebé de Gardénia nasceu com hiperglicemia, mas ainda

assim sé deixavam ser amamentada uma vez por dia®.

No mesmo livro, a autora aborda que era comum as mulheres ndo receberam tratamento pré-

natal, assim relata que:

297 BRASIL. Noticias Conselho Nacional de Justica. Um quarto dos presidios para mulheres esta em péssimo
estado. 27 de abril de 2017. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/um-quarto-dos-presidios-para-mulheres-
esta-em-pessimo-estado2/>. Acesso em: 20 de jun. 2020.

29 |bidem.

299 BRASIL. CPI do Sistema Carcerario. 2009, p. 287. Disponivel em:
<https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/2701>. Acesso em: 20 jun. 2020.

300 QUEIROZ, Nana. Presos de menstruam. 8 ed. Rio de Janeiro: Record, 2017, p. 71-73.
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A maioria das detentas gravidas ja chegava gravida na cadeia. Algumas, ja no fim da
gestacdo, nunca passaram por um obstetra pois eram pobres e desinformadas demais.
Como em todo o pais sO existem 39 unidades de salide e 288 leitos para gestantes e
lactantes privadas de liberdade, na maioria dos presidios e cadeias publicas, elas ficam
misturadas com a populacéo carceraria €, quando chega a hora do parto, geralmente
alguém leva para o hospital. J& nasceu muita crianca dentro do presidio porque a
viatura ndo chegou a tempo, ou porque a policia se recusou a levar a gestante ao
hospital, ja que provavelmente ndo acreditou — ou ndo se importou — que ela estava
com as dores de parto. Aconteceu, em alguns casos, conta Heidi, de as proprias presas
fazerem o parto, ou a enfermeira do presidio. 3!

A pesquisadora registrou também histérias de mulheres gravidas ou com filhos pequenos que

sofreram violéncia por agentes do estado que deveriam protege-las. Destaque-se:

- Bater em gravida é algo normal para a policia — respondeu Aline. — Eu apanhei
horrores e tava gravida de seis meses. Um policia pegou uma ripa e ficou batendo na
minha barriga. Nem sei qual foi a intencdo desse doido, se era matar o bebé ou eu. A
casa penal me mandou pro IML para fazer corpo delito, mas ndo deu nada. Relatos de
outras presas confirmam o que disse Aline. Michelle, ja de barrigdo protuberante,
apanhou de uma escriva, outra mulher. Na hora da deten¢do, M6nica recebeu socos
de um policial, que disse que filho de bandida tinha que morrer antes de nascer. Ja
Tamyris foi presa com Luca no colo, aos trés meses e meio. 3%

Apesar de nos ultimos anos o Brasil ter se preocupado em estabelecer condi¢cdes mais dignas

dentro do encarceramento feminino, principalmente com decisdes jurisprudenciais e mudancas

legislativas favoraveis as mulheres gestantes, lactantes e com filhos pequenos, na pratica ainda

ndo se V€ a efetiva aplicacdo das Regras de Bangkok, sendo necessario que o poder publico

crie, implemente e fiscalize politicas publicas que apliqguem essas normas, com a finalidade de

retirar um pouco do estima e preconceito que essas pessoas sofrem, a luz da garantia da

dignidade da pessoa humana, diminuicdo da reincidéncia criminal e facilitacdo da reinsercédo

no meio social e de trabalho. Os mecanismos para implementacdo dessas regras serdo

abordados no topico em sequéncia.

4.3 0OS CAMINHOS PARA A EFETIVACAO DAS REGRAS DE BANGKOK NO BRASIL

As Regras nas Nacdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao Privativas

de Liberdade para Mulheres Infratores, ou Regras de Bangkok, foram aprovadas em 2010 na

652 Assembleia Geral da ONU, através da Resolucdo n® 65/299, visando a prevencao do crime

301 QUEIROZ, Nana. Presos de menstruam. 8 ed. Rio de Janeiro: Record, 2017, p. 74.

302 1hidem, p. 118.
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e justica criminal, a complementagdo de outras normas internacionais ja existentes sobre
encarceramento, buscando prever condigcdes melhores para as mulheres custodiadas,
considerando as especificidades do género feminino e também solucdes alternativas de

desencarceramento.

O Brasil atuou ativamente na sua producédo e aprovacao junto as Nacdes Unidas, mas a norma
s0 foi traduzida e difundida em &mbito nacional em meados de 2016, pelo Ministro do Supremo
Tribunal Federal Ricardo Lewandowski®%,

Aludida norma internacional, apesar de ndo ter forca cogente por se tratar de soft law, foi
aplicada no direito brasileiro através de mudancas legislativas, executivas e jurisprudenciais,
com destaque para a mais efetiva delas, o Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP, responsavel
pela substituicdo da priséo preventiva pela domiciliar de pelo menos 3.527 mulheres gestantes,
lactantes ou com filhos menores de 12 anos ou filhos portadores de deficiéncia no Brasil.

Entretanto, ainda ndo é possivel vislumbrar a aplicabilidade das Regras de Bangkok no
ordenamento juridico brasileiro, vez que existe um déficit de estudos que consigam mapear

subjetivamente a condi¢do em que essas normas estdo sendo aplicadas.

Os Levantamentos Nacionais de Informacdes Penitenciarias — INFOPEN Mulheres, de 2014304
e 2018%%°, tiveram grande importancia para constatacio da realidade das mulheres presas, mas
referido estudo ndo consegue fazer uma analise especifica da vida dessas mulheres,

demonstrando apenas dados gerais carentes de uma andlise critica.

As pesquisas de campo de autoras como, Daniela Canazaro de Mello, Nana Queiroz, Débora
Diniz, Emanuela Carvalho, do doutor Drauzio Varela, entre outros, conseguem trazer um
carater mais subjetivo e critico para a realidade prisional feminina, entretanto sdo estudos

localizados, que ndo conseguem medir a realidade a nivel nacional.

303 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016. Disponivel
em: <https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf>. Acesso
em: 10 out. 2019.

304 BRASIL, Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica. 1 ed. 2014. Disponivel em:
<https://www.justica.gov.br/news/estudo-traca-perfil-da-populacao-penitenciaria-feminina-no-brasil/relatorio-
infopen-mulheres.pdf>. Acesso em: 18 nov. 2019.

305 BRASIL, Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranga Pdblica. 2 ed. 2018. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso
em: 18 nov. 2019.
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Outrossim, por mais que a comunidade social e juridica brasileira tenha comegado a dar atencdo
ao estudo das mulheres encarceradas, ainda é necessario que tal fato seja ampliado e também
venha acompanhado da cria¢do, implementacdo e fiscalizacdo de politicas publicas, todas
voltadas para reducdo do estado de coisas inconstitucional que as mulheres presas e seus filhos
estdo submetidas, bem como a reinsercdo dessas mulheres no mundo social e no mercado de

trabalho apds o carcere, com vistas a coibir a reincidéncia delitiva.

No estado democratico de direito, as politicas publicas sdao os meios que a administracdo publica
dispbe para defesa, concretizagdo e garantia de direitos fundamentais estabelecidos na
Constituicdo Federal®®,

As politicas publicas também podem ser entendidas como “programa de intervencéo estatal
realizado a partir da distribuicdo do poder e da reparticdo de custos e beneficios sociais, de

forma a responder a demandas dos setores marginalizados da sociedade”"’.

O poder legislativo, executivo e judiciario ttm em comum a competéncia para definir e
formular as politicas pablicas a serem implementadas e executadas pela administracao publica
direta e indireta, através dos oOrgdos de regulamentacdo, fiscalizacdo, arrecadacao,

financiamento, policiamento e das agéncias reguladoras e executivas®®,

O Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) é orgao do poder executivo com status de
Secretaria Nacional, subordinado ao Ministério da Justica e que acompanha e controla a
aplicacdo de politicas publicas no ambito penal, bem como a aplicacdo da Lei de Execucdo
Penal e as diretrizes da Politica Penitenciaria Nacional, emanadas pelo Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria (CNPCP). O DEPEN é responsavel pela gestdo do Fundo
Penitenciario Nacional (FUNPEN).3%

As politicas publicas carcerarias visam a promoc¢do da melhoria das condi¢bes do carcere, e
também a reinsercdo dos egressos na vida em sociedade e no trabalho, buscando a diminuicéo

das taxas de reincidéncia delituosa.

306QUEIROZ, Roosevelt Brasil. Formagao e gestéo de politicas publicas. 1 ed. Curitiba: InterSaberes, 2012, p.
97.

307 SILVA, Natalia da. As Politicas Publicas do Governo Federal Para o Sistema Carcerario. Boletim
Juridico. ISSN 1807-9008. Ano XIX. Numero 988. Publicado em: 10 dez. 2014. Disponivel em:
<https://www.boletimjuridico.com.br/artigos/direito-processual-penal/3345/as-politicas-publicas-governo-
federal-sistema-carcerario->. Acesso em: 20 jul. 2020.

308 QUEIROZ, op. cit., p. 101.

309 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Quem somos. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/quem-somos-1>. Acesso em: 14 jun. 2020.
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Especificamente no que tange a situacdo de mulheres no carcere, 0 DEPEN conta com uma
Coordenacdo de Politicas para Mulheres e Promocdo das Diversidades, desde 2017. Em 2011,
foi criado o “Projeto: Efetivagdo dos Direitos das Mulheres no Sistema Penal”, com o objetivo
de elaborar politicas publicas integradas para as mulheres presas e egressas, atendendo as suas
necessidades e especificidades de género, estruturando-se uma rede social que trabalhasse o

tema visando a promocéo da igualdade e combate a invizibilizagdo dessas mulheres.

No ano seguinte, 0 DEPEN, institui a Comisséo Especial do Projeto Mulheres, para que fossem
efetivados os direitos das mulheres encarceradas. Essa comissdo resultou na criacdo do
INFOPEN Mulheres em 2014. Esse projeto consistia em quatro eixos principais, sendo eles:

a) conhecimento e pesquisa, visando a realizacdo de pesquisas e estudos sobre a
mulher no sistema prisional;

b) engenharia prisional feminina, voltado a adequagdo dos estabelecimentos penais
femininos ou mistos as alteracOes legislativas, em consonancia com as politicas
penitenciarias, de salde e educacionais;

c) garantia de direitos das mulheres do sistema penal, com o objetivo de fortalecer e
ampliar as politicas de acesso aos direitos das mulheres privadas de liberdade; e

d) estruturacdo de rede social voltada a mulher no sistema prisional, com participacdo
de entidades governamentais e ndo governamentais. 3

Para fazer valer esses quatro eixos e garantir uma maior aplicabilidade das Regras de Bangkok
sobre poder familiar e maternidade, algumas leis podem ser criadas conjuntamente com sua

devida fiscalizacdo mediante setores do poder publico.

Por exemplo, pode ser estabelecido para as mulheres que ingressem no sistema prisional a
chance real de tomar todas as medidas necessarias para cuidado e subsisténcia dos filhos,
assegurando de algum adulto ficara responsavel e com a guarda das mesmas, podendo inclusive
o ordenamento juridico prever a suspensdao da medida prisional no interesse dessas criancas,

combinado com uso de tornozeleira eletrénica (Regra 2).

Outro exemplo de garantia das Regras € a criacdo de mais bercarios, centros materno-infantil,
creches (com escolas), vez que a quantidade existente ndo comporta a demanda. Além disso,
ndo basta haver a simples criacdo, esses espacos devem ser devidamente equipados as
necessidades dos bebés, com profissionais adequados, como ginecologistas e pediatras, 0s quais

devem estimular a amamentacdo, prever uma alimentacdo balanceada e saudavel, realizar

310 BRASIL. Departamento Penitenciario Nacional. Coordenacéo de Politicas para Mulheres e Promogao das
Diversidades. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/dirpp/cgpc/politica-para-mulheres-e-promocao-das-
diversidades/politica-para-mulheres-e-promocao-das-diversidades>. Acesso em: 14 jun. 2020.
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periodicamente exames, proceder vacinagdo, conceder medicamentos adequados, etc., tanto

para as mulheres quanto para seus filhos (Regras 5, 6, 9, 33.3, 42, 48, 49, 50 e 51).

Possivel a garantia também de ndo colocacdo de mulheres em estabelecimentos penais distantes
de suas familias e filhos, preferindo sempre estabelecimentos na cidade em que reside, com
vistas a assegurar o direito de convivéncia familiar e visitacdo, e a manutencdo do poder
familiar. Para além disso, quando no local de residéncia ndo houver estabelecimento penal
adequado, o poder publico deve proporcionar as visitas para aquelas familias de baixa renda
que ndo tém renda suficiente para garantir a locomocéo intermunicipal ou interestadual (Regras
4, 26, 43).

Possivel também a criacdo de espacos adequados e satisfatorios ao recebimento de visitas dos
filhos, que possa proporcionar aos pequenos experiéncias agradaveis, sem revistas vexatoria, e
amplo contato direto com suas mées, somado a um mecanismo de fiscalizacdo desses espacos
(Regra 28).

Proibir a previsdo de sanc6es disciplinares que proibam o contato com a familia ou com os
filhos, e também san¢des que determinem isolamento ou segregacdo de mulheres gravidas ou
lactantes, devendo ser garantido um meio de fiscalizacdo quando a implementacéo de tal norma

proibitiva (Regras 22 e 23).

Outro exemplo € a criagdo de mecanismos de fiscalizacdo quanto ao cumprimento da Regra 24,
que ja tem previsdo direta no ordenamento juridico (art. 292, paragrafo Unico, CPP), que

determina a ndo utilizacdo de algemas de contencao antes, durante e ap0s o parto.

O momento de separacdo entre a mde e o filho que ficou convivendo no presidio durante o
periodo de amamentacdo devera ser gradual, para diminuir a sensacdo de hipomaternidade

abrupta (Regra 52).

Possivel também a implementacdo de cursos de capacitacdo e treinamento de agentes
penitenciarios, diretores, policiais e autoridades judiciarias para modificar o estigma e
preconceito instaurado nos mesmos, ensinando um pouco de empatia e formas corretas de

cuidado com mulheres gestantes, lactantes, puérperas e seus filhos (Regras 29 a 35).

Além de prever condicdes mais dignas as mulheres presas e seus filhos, é preciso que as
politicas publicas também visem a diminuicdo da reincidéncia e ressocializacdo (Regras 40, 45,
46, 47).
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O art. 1° da Lei de Execugao Penal estabelece que: “A execucdo penal tem por objetivo efetivar
as disposicoes de sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢es para a harmdnica

integracio social do condenado e do internado™3?,

Tal dispositivo retrata que ¢ dever do Estado “adotar medidas educativas e ressocializadoras
que tenham como objetivo oferecer aos presos orientacfes e condigdes humanizadas enquanto
estiverem encarcerados, para que o apenado ou a apenada seja transformado (a), reeducado (a)

para, so assim, regressar a0 meio social como um sujeito de direitos ativo (a) na sociedade”. 32

Desse modo, o ordenamento juridico brasileiro expressou que a reintegracdo social do
condenado ¢ a finalidade precipua do cumprimento da pena. A LEP entdo previu um rol de
direitos do preso no art. 41, como o direito ao trabalho e a educagédo, podendo 0s mesmos serem

utilizados para remisséo de pena.

A realidade € que poucas mulheres presas hoje tém acesso a programas de trabalho e estudo
para fins de remissé@o de pena e melhoria do curriculo para quando sairem do sistema prisional,
nesses termos o INFOPEN Mulheres 2018 atesta que apenas 25% da populagdo feminina esta
envolvida em algum tipo de atividade educacional, ao passo de 24% estdo envolvidas em

atividades laborais, e desse universo, 87% trabalham dentro dos presidios®!3,

Do total de estabelecimentos mistos e femininos, apenas 17% e 40%, respectivamente, tém
oficinas de trabalho. Verifica-se também que 63% da populacéo prisional feminina que realiza
atividade laboral ndo recebe nenhuma remuneragéo ou recebe menos de % do salario minimo a
nivel de remuneracdo. E apenas 3% das familias das mulheres presas recebem o beneficio do

auxilio-reclusao.

Para o autor Marcos Melo, esses dados demonstram uma verdadeira falacia no discurso de
ressocializacdo, uma vez que a maioria dos trabalhos sdo internos, resumidos a limpeza e
alimentacdo do estabelecimento penitenciario, sendo um cumprimento vazio da legislacéo de
execucdo penal e que ndo modifica o status dessas mulheres quando as mesas sairem dos

presidios®4,

311 BRASIL. Lei n°7.210, de julho de 1984. Institui a Lei de Execugdo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em: 15 jun. 2020.

312 MELO, Marcos Luis Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Oxente, 2018, p. 152.

S13BRASIL, Levantamento Nacional de InformacGes Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranca Publica. 2 ed. 2018, p. 67-70. Disponivel em:
<http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf>. Acesso
em: 18 nov. 2019.

314 MELO, op. cit., p. 159.
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A opinido pablica também é um fator que dificulta a ressocializagdo. A sociedade brasileira
ainda hoje é extremamente punitivista, e no caso das mulheres, a punigdo é ddplice pois de um
lado ela comete o crime, e do outro age de forma incompativel com suas caracteristicas de

mulher estabelecidas socialmente (mée, cuidadora, docil e do lar).

Além da dificuldade de reintegracdo social e no mercado de trabalho, tém-se também ao

problematica de reincidéncia delitiva.

O autor Marcos Melo afirma que em 2013, o Programa das Nacdes Unidas para o
Desenvolvimento trouxe que o indice de reincidéncia feminina era de 30,1%, sendo inclusive
0 maior indice entre seis paises da América Latina (Argentina, México, Peru, El Salvador,
Brasil e Chile)3',

Para o autor, a reincidéncia no sistema carcerario feminino esta em crescimento uma vez que
as condicOes pessoais e socioecondmicas dessas mulheres tendem a ndo mudar apos

cumprimento da pena privativa de liberdade3:®.

A solucdo que o autor sugere € que se pense em uma reestruturacdo do sistema de trabalho para
as presas, atraves do fomento de parcerias publico-privadas e expansdo das parcerias com
organizagbes ndo governamentais, através da oferta de vagas de qualidade e trabalhos que

preparem essas mulheres para o mercado de trabalho formal quando sairem do presidio®’.

A Regra 46 inclusive, prevé que as autoridades prisionais,

em cooperagdo com 0s servicos de sursis, liberdade condicional e/ou de assisténcia
social, grupos comunitarios locais e organiza¢fes ndo governamentais, deverdo
formular e implementar programas amplos de reinsercdo para o periodo anterior e
posterior a saida da prisdo, que incluam as necessidades especificas das mulheres.

Diante dessas quest@es, conclui-se que cabe ao poder publico, em todas as suas esferas, criar,
implementar e fiscalizar politicas publicas que visem a melhoria das condi¢cdes das mulheres
encarceradas e seus filhos, com o fim de que melhor sejam aplicadas as Regras de Bangkok,
diminuindo as desigualdades de género, garantindo maior dignidade a essas mulheres e suas
criancas. As politicas publicas devem visar a convivéncia familiar e comunitaria dessas

mulheres, preparando-as para quando sairem do sistema penitenciario.

315 MELO, Marcos Luis Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Oxente, 2018, p. 143-144.

316 |bidem, loc. cit.

817 1bidem, p. 159-160.
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Por fim, também devem ser objetivos dessas politicas publicas a diminuicdo da quantidade de
mulheres presas no Brasil, diminui¢do as taxas de reincidéncia criminal culminado com um
aumentando das oportunidades de trabalhos e educacdo, como formas de remisséo de pena e
melhoria do curriculo dessas apenadas para que possam efetivamente usar seus aprendizados

quando egressas.

Além de politicas publicas no ambito do carcere, as Regras de Bangkok preconizam a
priorizacdo de medidas ndo privativas de liberdade, como pode se ver diretamente nas regras
2.2, 40, 45, 46, 57, 58, 59, 60, 64, 65, entre outras anteriormente trabalhadas.

As Regras 57 a 62 trazem uma secao especifica para a aplicacdo de medidas ndo privativas de

liberdade, as quais merecerem destaque e aplicabilidade pelo ordenamento juridico brasileiro.

Regra 57: [...] Deverdo ser desenvolvidas, dentro do sistema juridico do Estado
membro, op¢Bes especificas para mulheres de medidas despenalizadoras e alternativas
a prisdo e a prisdo cautelar, considerando o histérico de vitimizagdo de diversas
mulheres infratoras e suas responsabilidades de cuidado.

Regra 58: [...] Mulheres infratoras ndo deverdo ser separadas de suas familias e
comunidades sem que se considere devidamente a sua historia e lacos familiares.
Formas alternativas de lidar com mulheres infratoras, tais como medidas
despenalizadoras e alternativas a prisdo, inclusive a prisdo cautelar deverdo ser
empregadas sempre que apropriado e possivel.

Regra 60: Serdo disponibilizados recursos suficientes para elaborar opc¢des
satisfatérias as mulheres infratoras com o intuito de combinar medidas ndo privativas
de liberdade com intervencdes que visem responder aos problemas mais comuns que
levam as mulheres ao contato com o sistema de justica criminal. Essas intervencoes
podem incluir cursos terapéuticos e orientacdo para vitimas de violéncia doméstica e
abuso sexual; tratamento adequado para aquelas com transtorno mental; e programas
educacionais e de capacitagdo para melhorar possibilidades de emprego. Tais
programas considerardo a necessidade de prover atencdo para as criancas e de criacdo
de servigos exclusivos para as mulheres. 318

O Brasil, nos ultimos anos construiu doutrina e jurisprudéncia favoraveis a aplicacdo de medida
Menos severa que o0 encarceramento preventivo parara mulheres com filhos menores de 12 anos
ou portadores de deficiéncia, colocando-as em regime domiciliar. Entretanto € preciso avancgar
ainda mais, pensando-se na possibilidade de medidas ndo restritivas ou menos restritivas

também para outros grupos de mulheres.

318 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas nao privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016, p. 34-35.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397¢c32eecdc40afbb74.pdf.
Acesso em: 10 out. 2019.
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Para a pesquisadora Luciana Soares Spindola, o atual modelo de justica penal, que é estruturado
na pena privativa de liberdade, ndo tem aptiddo para responsabilizar quem comete ilicitos

penais, ndo produz justica e também ndo pode ser considerado um sistema de verdade®!®.

A autora ainda entende que o alto crescimento da populacdo carceréria, do cometimento de
crimes e da ineficacia do Estado em cumprir com a promessa de ressocializagdo sao fatores que
recaem aos homens e as mulheres, e que por si s6 ja bastariam para que buscassem outros

métodos distintos do encarceramento. 3%°

E no que diz respeito as mulheres, essas estdo subjugadas em um sistema criminal que foi
pensado para homens, sem reconhecimento de suas particulares de género, e ainda existem 0s
danos familiares causados, vez que ainda é a principal (ou Unica) responsavel pelos cuidados

com os filhos. 321

Quando se fala em estrutura social e possibilidades do ndo encarceramento, Luciana Soares

Spindola reflete que a situacdo esta tambem diretamente ligada a criminalizacdo das drogas.

A possibilidade de descriminalizacdo das drogas como fator de diminuigao do encarceramento
em massa, € uma premissa critica que deve ser colocada em pauta, sobretudo porque os crimes

relacionado ao tréafico de drogas somam 62% da populagdo feminina prisional no Brasil.®?

A repressdo as drogas aumentou significativamente a prisdo feminina nos ultimos anos, e
estudos mostram que a maioria dessas mulheres assumem papéis secundarios e de menor

importancia no trafico de drogas, estando mais vulneraveis para serem presas.

Esse papel secundario das mulheres foi minuciosamente demonstrado durante o julgamento do
HC 118.533/STF, que retirou a natureza hedionda do trafico privilegiado. Tal decisdo do
Supremo consolida um entendimento de diminuicdo do encarceramento em massa de mulheres

que deve ser ampliado®?3,

De acordo com a socidloga Julita Lemgruber, “ essas mulheres desempenham papel secundério

no trafico; muitas vezes séo flagradas levando drogas para os companheiros nos presidios. Elas

319 SPINDOLA, Luciana Soares. A mulher encarcerada no sistema prisional brasileiro: a busca de solugées
para as especificidades do género feminino no tocante a maternidade. 2017, p. 20. Disponivel
em:http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/2274/Artigo_Luciana%20Soares%20Spind
ola.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 11 set 2019

320 1hidem, p. 21.

321 |bidem, loc. cit.

322 BRASIL, Levantamento Nacional de Informac@es Penitenciarias. INFOPEN Mulheres. Departamento
Penitenciario Nacional. Ministério da Justica e Seguranga Pdblica. 2 ed. 2018. Disponivel em:
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/infopenmulheres_arte_07-03-18.pdf. Acesso em:
18 nov. 2019.

323 Verificar topico 4.1.3 desta Monografia para mais detalhes sobre aludido precedente.
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ndo representam maiores perigos para a sociedade e poderiam ser incluidas em politicas de

reinser¢io social”®?,

O doutor Drauzio Varela inclusive, traz uma solugdo melhor do que a persecucdo criminal de
mulheres que transportam drogas para dentro dos presidios, as chamadas “mulheres-ponte” ou
“mulas”, implicando em san¢des administrativas de proibicdo de entrada nos presidios e

penitenciarias. 32°

Karyna Batista Sposato também defende que as mulheres desempenham funcbes de
transportadoras e intermediadoras no trafico de entorpecentes, colocando-as na base da
pirdmide e com maior vulnerabilidade para que sejam apreendidas pela policia®?,

E necessario compreender também que o aumento dos crimes relacionados ao trafico de
entorpecentes decorre da criminalizacdo da pobreza, tendo que vista que muitas mulheres hoje

em dia cometem esses tipos penais como uma alternativa para complementacio de renda. 32’

Angela Davis, entende que “faz sentido considerar a descriminaliza¢do do uso das drogas como
um componente significativo de uma estratégia maior para simultaneamente se opor as
estruturas de racismo dentro do sistema de justica criminal e levar adiante as ideias de

desencarceramento”. 328

A autora ainda diz ser necessario questionarmos o papel da “Guerra as Drogas” na
criminalizacdo de pessoas negras, devendo as propostas de descriminalizacdo serem

acompanhadas de uma série de programas gratuitos e comunitarios. 32

E importante frisar também as consequéncias que o encarceramento de mulheres produz em
relagdo a seus filhos, uma vez que eles vivenciam “a pena de viver atras das grades ou a pena
de ser privado do convivio com a pessoa de quem depende para o seu regular desenvolvimento

humano” 3%,

324 LEMGRUBER, Julia apud VASCONCELLOS, Jorge. Portal CNJ Noticias. Trafico de Drogas esta ligado a
65% das prisdes de mulheres no Brasil. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/trafico-de-drogas-esta-ligado-a-
70-das-prisoes-de-mulheres-no-brasil/. Acesso em: 10 mai. 2020.

325 VARELLA, Drauzio. Prisioneiras. 1 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2017, p. 209.

326 SPOSATO, Karyna Batista. Mulher e Carcere — Uma Perspectiva Criminoldgica. In: JUNIOR, Miguel Reale
(Coord.). Mulher e Direito Penal. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 259.

327 MELO, Marcos Luis Alves de. Elas e o carcere: um estudo sobre o encarceramento feminino. Salvador:
Oxente, 2018, p. 50-51.

328 DAVIS, Angela. Estarao as prisoes obsoletas? Trad. Marina Vargas. led. Rio de Janeiro: Difel, 2018, p.
117.

329 1hidem, loc. cit.

33 SPINDOLA, Luciana Soares. A mulher encarcerada no sistema prisional brasileiro: a busca de solugdes
para as especificidades do género feminino no tocante a maternidade. 2017, p. 22. Disponivel
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As consequéncias emocionais, fisicas e sociais sentidas pelos filhos dessas mulheres presas
contribuem para o ciclo social de violéncia e marginalizacdo dessas criancas e adolescentes,
podendo culminar em situacdes de abandono, quebra da autoridade parental e incidéncia juvenil

no mundo do crime.

A par de toda essa realidade demonstrada durante todo o presente trabalho, se faz necessario
um olhar despenalizante para essas mulheres, e as préprias Regras de Bangkok trazem uma

solucdo possivel de ser vislumbrada e adotada pelos Estados.

Regra 62: Devera ser aprimorada a prestacdo de servicos comunitarios para o
tratamento do consumo de drogas, 0s quais sejam sensiveis as questdes de género,
centrados na compreensdo dos traumas e destinados exclusivamente as mulheres,
assim como 0 acesso a estes tratamentos, para prevencao de crimes e a adocdo de

medidas despenalizadoras e alternativas penais. 331

Nas palavras das pesquisadoras Luciana Costa Fernantes e Mariana Paganote Dornellas:

O caminho eficaz para o enfrentamento dos problemas de sistema de justica criminal
seletivo, para além da sua reforma estrutural, passa necessariamente pela
descarcerizacdo. Ou seja, pela substituicdo do cércere por formas de gestdo dos
conflitos ndo — ou menos — estigmatizantes, a utilizagdo de outros mecanismos de
restauracdo de danos e a consequente contracdo do sistema penal. [...] Perceber as
nuances na execucdo das penas e na operacdo do sistema penal sem proceder a
reformas nesse campo que passem por todos os poderes republicanos, mas que sejam
efetivamente desencarceradoras, é continuar a aceitar, passivamente mais do mesmo.
Isto é, uma série de medidas paliativas e com potencial mascarados de que a
segregacdo em massa, em um sistema de producgéo excludente como resposta aos
comportamentos tidos como antissociais, resulta nos niveis alarmantes de
encarceramento e desigualdades estruturais que vivemos. E que, jamais sera demais
lembrar, ndo recai de forma equanime nos diversos segmentos da sociedade, mas se
destina majoritariamente aos homens negros jovens, e cada vez mais, as mulheres
negras jovens. 332

em:http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/2274/Artigo_Luciana%20Soares%20Spind
ola.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 11 set 2019

331 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o tratamento
de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras. Brasilia, 2016, p. 35.
Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbc397c32eecdc40afbb74.pdf.
Acesso em: 10 out. 2019.

332 FERNANDES, Luciana Costa; DORNELLAS, Mariana Pagnote. A internalizacdo das Regras de Bangkok e
seus efeitos na execucdo da pena por mulheres no Brasil: limites e desafios no contexto de encarceramento em
massa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo. Ano 26. Vol. 145. Jul. 2018, p. 237.
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E possivel extraimos a mesma ideia de Angela Davis, quando diz que “criar projetos de
desencarceramento e ampliar o leque de alternativas nos ajudam a colocar em prética o trabalho

ideoldgico de desmontar o vinculo conceitual entre crime e castigo”. 33

Nesses termos, conclui-se que os caminhos eficazes para aplicabilidade das Regras de Bangkok
no Brasil, bem como enfretamento dos problemas oriundos da justica penal, passam pela
criacdo, aplicabilidade e fiscalizagdo de politicas publicas que melhorem a condicdo das
mulheres e seus filhos dentro dos estabelecimentos penais e fora deles, trazendo mecanismos
de manutencdo do contato com os filhos que ndo se encontram nos estabelecimentos penais
(mais velhos que o tempo permitido para tanto), e mecanismos de ressocializacao e reintegragédo

no mercado de trabalho que sejam eficazes e efetivos.

Além dessas politicas publicas, € necessario pensar em uma reforma estrutural do sistema penal,
através da adocdo cada vez mais de medidas ndo privativas de liberdade e despenalizantes,
debrucando-se também no estudo e possibilidade de descriminalizacdo das drogas como forma
de reducdo do encarceramento em massa e descriminalizacdo da pobreza, vez que esse
encarceramento atinge de forma avassaladora as mulheres negras, jovens, de baixa escolaridade

e baixa renda, gestantes e com filhos pequenos.

333 DAVIS, Angela. Estardo as prisdes obsoletas? Trad. Marina Vargas. led. Rio de Janeiro: Difel, 2018, p.
121.
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5 CONCLUSAO

Diante de toda a andlise académica, doutrinaria, legislativa e jurisprudencial, retiram-se
algumas conclusBes acerca da problematica do encarceramento feminino, da maternidade e
exercicio do poder familiar por mulheres encarceradas, do que sdo as Regras de Bangkok e as
modificages legislativas, jurisprudenciais e executivas decorrentes dessa norma internacional

sobre direitos humanos.

A primeira consideracdo que deve ser feita, &€ que a mulher encarcerada é socialmente vista
como duplamente desviante, porque além de cometer o ilicio penal, ela comete um ilicito social

ao realizar condutas incompativeis com seu papel de mulher, mée, esposa e dona do lar.

Os tracos culturais que colocam o homem a mulher em figuras diametralmente opostas, também
sdo observados no sistema prisional, que considera os delitos femininos como condutas
desviantes do padrdo de feminilidade, docilidade e maternidade os quais as mulheres estéo

historicamente submetidas.

O carcere surgiu como resposta ao cometimento de delitos pelos homens, sendo assim néo foi
pensado para atender as especificidades do género feminino, como a maternidade, a gravidez,
a amamentacdo, a situacdo psiquica e fisica decorrente de alteracbes hormonais, a salde
ginecoldgica e higiene pessoal, essas que ndo sdo as principais preocupacdes das politicas

publicas prisionais.

A medida privativa imposta para as mulheres se revela uma punicdo dupla, pois, além dos
efeitos da pena incidirem sobre as mulheres, também incidem sobre o seu meio familiar,
principalmente porque no Brasil a mée ainda € a principal responsavel pela cria¢do e educacédo

dos filhos.

Nos ultimos anos houve um aumento da populagéo carceraria feminina em 656%, com relacéo
a guantidade dos anos 2000. Tal dado demonstra a necessidade de retirar da invisibilidade a
situacdo dessas mulheres, estabelecendo mais estudos a respeito do encarceramento feminino e

seus efeitos na sociedade.

Dentro do sistema penitenciario brasileiro existe um perfil dominante de mulheres, sendo essas
em sua maioria, negras, jovens, de baixa renda e baixa escolaridade, por isso o sistema prisional
se demonstra como um verdadeiro mecanismo de manutencdo do racismo e pobreza, e entre

essas mulheres, a pesquisa se debrucou ao recorte da realidade das gravidas, puerperas,
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lactantes e com filhos pequenos, tendo em vista o déficit de estabelecimentos prisionais que

comportem os cuidados necessarios a esse grupo.

A segunda consideracdo a ser feita é quanto a necessidade de manutengdo do poder familiar de
pais e maes privados de liberdade. O Cédigo Civil estabeleceu que ocorreria a suspensdo do
poder familiar dos pais e das mées que tiverem condenacdo penal transitada em julgado com

penas superiores a 2 anos.

Entretanto, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e a Lei de Execugédo Penal garantiram o
direito a convivéncia dos filhos com seus pais privados de liberdade, sendo assim, é possivel
concluir que aludido dispositivo do Cddigo Civil encontra-se incompativel com a ordem
juridica vigente, sendo necessaria a protecao desses podres-deveres que compdem a autoridade
parental, a luz da doutrina da protecéo integral e do principio do melhor interesse das criangas

e adolescentes.

Apesar disso, constatou-se que nem todos os poderes familiares poderéo ser exercidos durante

0 encarceramento, principalmente a guarda e o direito de convivéncia familiar.

A condenacao em regime aberto e regime semiaberto com possibilidade de trabalho ou estudo
externo sdo compativeis com o exercicio da guarda pelos pais, presentes também todos os

demais atributos do poder familiar.

Ja no que diz respeito ao regime semiaberto com trabalho interno e ao regime fechado, ndo sera
possivel exercicio do direito a guarda, restando essa preferencialmente com o outro genitor ndo
impossibilitado ou familia extensa. Nessas situacfes é necessaria a manutencdo dos demais
poderes familiares e garantia da convivéncia familiar através de visitas periddicas, haja vista
que é direito da crianca e do adolescente (art. 19, 84°). Apesar de haver uma omisséo legal, na

pratica 0 mesmo acontecera com 0s presos preventivos.

O que se pretende defender é a manutencdo da autoridade parental ou poder familiar dos pais e
mées privados de liberdade na medida em que o exercicio desses poderes-deveres sejam
compativeis com o regime de cumprimento de pena, uma vez que a condenac¢do criminal por si
s6 ndo pode ensejar o afastamento do menor de seus pais, ressalvadas as hipoteses em que o

crime for cometido contra o filho ou a filha.

A manutencado do poder familiar decorre da presuncao de que para o pleno desenvolvimento do
filho ou filha a melhor opcéo é o mantimento dos vinculos paternos e maternos, a luz da doutrina

da protecéo integral e principio do melhor interesse da crianca e do adolescente. Por 6bvio, em
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algumas situacGes pode ser que o afastamento da crianga seja mais benéfico para ela, entretanto

essa € uma exce¢do que dependera da analise de cada caso concreto.

E dever do poder plblico assegurar e proporcionar a manutencio desses poderes-deveres dos
pais que cumprem pena ou estdo presos preventivamente, garantindo o contato periodo dos
apenados com seus filhos, através de ligagdes, visitas em ambientes seguros e salubres, tendo

em vista que a os efeitos do carcere ndo podem se estender sobre essas criancas.

Dentro do poder familiar e do direito de convivéncia, insere-se as particularidades das mées
gravidas e com filhos pequenos, vez que esse grupo necessita diariamente dos cuidados

maternos.

A personalidade e o carater do bebé séo formados desde o primeiro ano de vida, e o seu pleno
desenvolvimento psicossocial dependerd da relacdo que ele construird com sua mée e das
condicdes ambiental em que ele cresce. Nesse interim, insere-se a dualidade entre a manutencéo
da crianga com a mae dentro do carcere, que ndo € um ambiente para criangas e bebés, ou a

separacéo.

Tal conflito desdobra-se em uma ponderacdo principiologica, de um lado o direito a
convivéncia e amamentacao e de outro lado o principio da intranscendéncia penal. Necessario

é saber qual desses dois atendem ao melhor interesse da crianca e sua protecéo integral.

Sobre esse aspecto, ficou considerado que de fato, 0 ambiente carcerario ndo é um espaco para
que os bebés permanecam, entretanto, a separacdo da mée durante o periodo de amamentacéo
ndo deve acontecer, porque € do seu melhor interesse ser amamentado por essa mulher. Em
razdo disso, mudancas legislativas asseguraram o exercicio da maternidade as mulheres presas,
garantindo o direito de amamentacdo minima de 6 meses (art. 5°, L, CF/88 e art. 83, §2°, LEP),
e consequentemente a manutencdo do poder familiar e direito a guarda nesse periodo. Apos
esse lapso temporal, as criancas devem ser entregues para outro genitor, para a familia extensa

ou para as creches dos proprios estabelecimentos penais.

Outrossim, esse direito a amamentacdo deve ser exercido sem que a pena de estenda ao bebég,
através de mecanismos como criacdo de ambientes adequados, contratacdo de profissionais de
salide capacitados, previsao de alimentacdo balanceada e especifica para as lactantes, realizacao

de exames periodicos, administracdo de vacinas e medicamentos necessarios, entre outros.

Entretanto, dados nacionais constataram que poucas prisdes no Brasil tém estruturas adequadas

de maternidade, bercario, centro materno-infantil e creche. Além da baixa quantidade, apenas



130

metade das mulheres que necessitam desses espacos de fato tém acesso, faltando-se estudos a

respeito da lotacéo, salubridade e equipagédo adequada.

Nesse sentido, urge uma mudanca estrutural do sistema penitenciario que atenda aos cuidados
dessas mulheres e seus filhos, com a finalidade de que seja assegurado uma dignidade méxima,

evitando-se causar danos nessas criancas.

O poder publico deve modificar o ambiente prisional, criando creches e bercarios salubres e
dignos, inclusive com a contratacdo de profissionais bem treinados e adequados, como
ginecologistas e pediatras, tendo em vista o déficit desses profissionais dentro dos

estabelecimentos penitenciarios.

Para além disso, com relacéo aos filhos maiores de 6 (seis) meses, necessario que se estimule e
proporcione mecanismos efetivos que assegurem o direito de visitacdo digna, para que essa

crianca ndo perca a figura materna em sua vida.

A terceira consideracdo a ser feita € quanto a importancia das Regras de Bangkok no ambito
internacional e nacional, essas que tém carater de soft law, ou seja, sS40 normas ndo cogentes,
mas mesmo assim, constituem aspiracdes globais a serem seguidas pelos Estados signatarios
para garantir a efetividade de direitos humanos. O Brasil atuou ativamente na assinatura dessas

normas, portanto € seu dever moral internacional cumpri-las.

Os principais objetivos das Regras de Bangkok séo: trazer mais dignidade a condi¢cdo da mulher
presa; fazer com que os Estados respeitem e assegurem as condicOes especificas do género
dentro dos estabelecimentos penais; estimular que os Estados criem leis, regulamentos e
politicas publicas de execucdo penal que melhorem a condicdo da mulher custodiada, Ihes
assegurando dignidade e condi¢bes melhores de saude; e estimular que os Estados, na medida

do possivel, estabelecam mecanismos alternativos a pena privativa de liberdade.

O Conselho Nacional de Justica publicou a traducéo oficial das Regras em 2016, visando sua
maior aplicabilidade no territério nacional, uma vez que até entdo o ordenamento juridico se
demonstrava bastante timido no tratamento e cuidado com as mulheres em situacdo de privacao
de liberdade. Apds a publicacdo da referida norma internacional, surgiram alteracoes
legislativas, jurisprudenciais e executivas no ordenamento patrio versando sobre a situacdo da

mulher encarcerada e seus filhos.

Cumpre frisar que normas especificas para esse grupo ndao podem ser consideradas

discriminatoérias, vez que a igualdade material entre os géneros pressupde o reconhecimento de
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tratamento diferenciado entre homens e mulheres, vez que sdo grupos com necessidades

distintas.

Nesses termos, reflexo importante das Regras foi a modificacdo, em 2016, do art. 318 do
Cddigo de Processo Penal para acrescentar os incisos V e VI, 0s quais determinam que o juiz
pode substituir a pena privativa de liberdade quando a ré for gestante e/ou tiver filhos menores

de 12 anos incompletos.

Aludida norma tem correlacdo direta com as Regras de Bangkok (Regras 2, 57, 64), entretanto
ela encontrou resisténcia para ser aplicada, e s6 em 2018 que teve sua maior recep¢do, com 0
julgamento procedente do Habeas Corpus Coletivo, n® 143.641/SP, pela 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal, que determinou a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar de
mulheres presas gestantes, lactantes, mées de criancgas de até 12 anos ou maes de pessoas com
deficiéncia.

Complementando-se esse precedente, o poder legislativo aprovou a Lei n°® 13.769 no final de
2018 para acrescentar os artigos 318-A e 318-B no Cddigo de Processo Penal, delimitando a
aplicacdo da substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar para as mulheres gravidas ou
mées de filhos menores de 12 anos ou portadores de deficiéncia, apenas quando o crime nédo
tiver sido cometido com violéncia ou grave ameaca ou ndo tiver sido cometido contra filho ou

outro dependente.

Além disso, até agora s0 havia se falado da situacdo da mulher mae presa preventivamente,
ignorando-se a situacdo das presas condenadas e por isso, referida lei buscou prever algum
beneficio a essas mulheres e criangas, através da alteracdo do art. 112, §3°, LEP para prever um

prazo menor para a progressao de regime nessas situacdes (cumprimento de 1/8 da pena).

N&o obstante essas alteracGes legislativas, restou demonstrado que julgados mais recentes
esquivam-se da aplicacdo do precedente, CPP e LEP nos crimes de trafico de entorpecentes,
sobre o fundamento de periculosidade em abstrato do delito e possibilidade geral de realizacédo

do trafico dentro da residéncia.

Através da analise dos dados do Levantamento de Informacgdes Penitenciarias — INFOPEN
Mulheres 2014 e 2018, das pesguisas em estabelecimentos prisionais por todo o territorio
nacional realizadas pelas autoras Nana Queiroz, Daniela Canazaro de Mello, Emanuela
Carvalho, Débora Diniz entre outros, foi possivel constatar que, apesar dos avancos legislativos

e jurisprudéncias, a realidade das mulheres presas no Brasil e seus filhos ainda é degradante,
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precisando alarmantemente de melhorias e uma maior aplicabilidade préatica dos ensinamentos

oriundos das Regras de Bangkok.

O Brasil, nos ultimos anos deu passos pequenos para fazer valer as Regras de Bangkok,
existindo inclusive um déficit de estudos sobre o tema e uma baixa quantidade de politicas

publicas firmes e consistentes.

Através dos relatos analisados, confirma-se que na pratica penal, o poder punitivo executa atos
que impossibilitam o exercicio digno da maternidade e do poder familiar por mulheres privadas
de liberdade, retirando a guarda dessas mdes, as vezes entregando 0s mesmos a ado¢do sem
consentimento, ndo cuidando bem dos bebé&s que vao para as creches ou ndo conseguindo

assegurar o direito a visita minimamente digno.

Essas histdrias relatadas por mulheres presas ndo podem se repetir. E preciso que o poder
publico crie, implemente e fiscalize politicas publicas que reconhecam as especificidades do
tratamento de mulheres presas e seus filhos a luz das Regras de Bangkok.

A Lei de Execucao Penal traz no seu art. 1° que € finalidade precipua da pena a reintegracao
social do apenado, portanto é preciso que se consolide mecanismos contributivos a essa
reinsercdo social e também a reinsercdo no mercado de trabalho e ensino, o que s6 contribuira

para diminuicao da reincidéncia delitiva.

O atual modelo de justica penal, estruturado na pena privativa de liberdade ndo tem
demonstrado aptid@o para responsabilizar os transgressores da lei, tendo em vista o crescente

nimero de encarceramento e os indices de reincidéncia.

Em razdo disso, além das politicas publicas, pensa-se em beneficios que a aplicacao de medidas
ndo privativas de liberdade pode trazer as mulheres gravidas, lactantes e com filhos pequenos
gue necessitam de seus cuidados, reduzindo o estigma social sobre essas familias e contribuindo

para a ndo incidéncia juvenil no mundo do crime.

A aplicacdo de medidas ndo privativas de liberdade constitui espirito das Regras de Bangkok
e, entre outros fatores, visam a diminui¢cdo do encarceramento em massa, €sse que vem

crescendo no Brasil, quarto colocado no ranking internacional de encarceramento de mulheres.

E necessério pensar em uma reforma da estrutura de justica criminal vigente, debrucando-se
também no estudo e possibilidade de descriminalizagdo das drogas como forma de reducéo do
encarceramento em massa e descriminalizacdo da pobreza, tendo em vista que hoje em dia 62%

das mulheres estdo presas pelo cometimento de crimes relacionados ao trafico de drogas, 62%
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sdo mulheres negras, 66% nao concluiram o ensino médio, 62% sdo maes solteiras e 74% tém
filhos.

Estudos mostram que a maioria das mulheres presas por tréfico de drogas desempenham papel
secundario, de transportadoras, as chamadas “mulheres-ponte” ou “mulas”, ndo demonstrando
riscos maiores a sociedade e estando mais vulneraveis a serem presas. Essas mulheres deveriam
ser incluidas em programas de reinsercdo social ao invés de condenacédo criminal, vez que tal

efeito recai sobre suas familias e seus filhos.

A par de tudo posto, conclui-se que os caminhos para efetividade das Regras de Bangkok no
ordenamento juridico brasileiro ainda estdo se iniciando através de uma ou outra decisdo
jurisprudencial ou modificacdo legislativa, sendo necessario avangar mais na concretizacao
dessas diretrizes internacionais, através da criacdo, implementacéo e fiscalizacdo de politicas
publicas que visem a melhoria das condic¢des das mulheres presas e seus filhos, assegurando-se

0 exercicio pleno e digno da maternidade e do poder familiar, bem como guarda e convivéncia.

Urge pensar também nas possibilidades e mecanismos de implementacdo de politicas
desencarceradoras, através da substituicdo de penas privativas de liberdade por meios
alternativos e descriminalizacdo de alguns tipos penais (como o trafico de entorpecentes), com
a finalidade de abolir o estado de violéncia, o encarceramento em massa de mulheres e a

criminalizacdo da pobreza.
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