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RESUMO

0 ESTUDO ANALISA CRITICAMENTE DECISOES QUE ENVOLVEM
MULHERES PRESAS E SEUS FILHOS NASCIDOS NA PRISAO.
A PESQUISA FOI REALIZADA NOS BANCOS DE DADOS DO
STF, po STJ € pos TRIBUNAIS DE JusTica DO Rio
GRANDE DO SuL, PARANA, SA0 PAauLo E MATO GROSSO,
DE 2002 A 2012. Das 3.720 EMENTAS IDENTIFICADAS
A PARTIR DE DESCRITORES ESPECIFICOS, FORAM
SELECIONADOS APENAS 122 DOCUMENTOS RELATIVOS
AO OBJETO DA PESQUISA. TAL RESULTADO SUGERE UMA
INVISIBILIDADE DO TEMA NA INSTANCIA JUDICIAL NO
PERIODO PESQUISADO. GRANDE PARTE DOS JULGADOS
REFERE-SE A TRAFICO, ABORDANDO O CARATER HEDIONDO
ASSOCIADO AO DELITO E A APLICACAO DE MEDIDAS DE
ENCARCERAMENTO, APESAR DE A MAIORIA DAS PRESAS
SER PRIMARIA E PROVISORIA. DESTACAM-SE PEDIDOS
DE PRISAO DOMICILIAR E DE LIBERDADE PROVISORIA,
EM SUA MAIORIA INDEFERIDOS. O DIREITO INDISPONIVEL
DA CRIANCA A AMAMENTACAO, A SAUDE E A CONVIVENCIA
COM A MAE, POR VEZES, E LIMITADO DIANTE DO DISCURSO
DE GARANTIA DA ORDEM E SEGURANCA PUBLICA.
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THE BRAZILIAN JURISPRUDENCE ABOUT MOTHERHOOD
IN PRISON

ABSTRACT

THIS ARTICLE PRESENTS A CRITICAL ANALYSIS OF DECISIONS
THAT INVOLVES INCARCERATED WOMEN AND THEIR CHILD
BORN IN PRISON. A SEARCH WAS PERFORMED IN THE DATA
BANKS OF BRAZILIAN SUPERIOR COURTS [THE STF, STJ
AND THE TRIBUNAIS DE JUSTICA OF RI0 GRANDE DO SUL,
PARANA, SAo PAULO E MATO GR0SS0), FRoM 2002 To
2012. FrRom THE 3.720 SYLLABUS IDENTIFIED FROM
SPECIFIC DESCRIPTORS, ONLY 122 DOCUMENTS RELATING
TO THE OBJECT OF RESEARCH WERE CHOSEN. THIS RESULT
SUGGESTS THE INVISIBILITY OF THIS THEME IN THE JUDICIAL
PROCEEDINGS DURING THE PERIOD SURVEYED. A LARGE
PROPORTION OF REASONS ADDUCED REFERS TO DRUGS
TRAFFIC, AND ADDRESS THE HIDEOUS NATURE OF THE
OFFENCE AND THE APPLICATION OF INCARCERATION
MEASURES IN SPITE OF MOST INCARCERATED WOMEN
BE PRIMARY AND PROVISIONAL DETAINEES. IT CAN BE
HIGHLIGHTED REQUESTS OF DOMICILIARY PRISON AND
RELEASE ON BAIL, WHICH, IN MOST INSTANCES, WERE NOT
GRANTED. THE CHILD INDISPOSABLE RIGHT TO BREAST-
FEEDING, TO HEALTH AND TO LIVING WITH HIS MOTHER IS
OFTEN LIMITED IN FRONT OF A DISCOURSE OF GUARANTEE
OF ORDER AND PUBLIC SECURITY.
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4 ~ . .
“E impossivel passar por uma prisdo e sair sem marcas efendas. Acontece com todos.
Com os que pra ld sao mandados, para cumprir uma pena. Com funciondrios e

visitantes. E, por que ndo, com pesquisadores.” (Lemgruber, 1999, p. 13)

Complementa Armelin (2010, p. 6): “qualquer pessoa que tem contato com uma
prisdo sofreré alguma mudanga, e assim, devemos incluir osﬁ]hos das mulheres

»
encarceradas”.

INTRODUCAO

De acordo com dados oficiais do Ministério da Justica (DEPEN, 2011), em dezem-
bro de 2011, existiam 34.058 mulheres encarceradas, o que representa cerca de
7% do total da populagao penitenciaria, em uma vertiginosa ascensao (aumento
de 98,7% de 2005 a 2011). Também se observa o crescimento acentuado da apli-
cagao do regime fechado e de prisdes provisorias. A distribui¢ao dessa populagao
por regimes de cumprimento de pena era: 44,1% da popula¢ao feminina (12.945
mulheres) cumpria pena em regime fechado, 15,7% (4.607 mulheres) em regime
semiaberto, 4,1% (1.201 mulheres) em regime aberto e 34,4% (10.100 mulheres)
em regime provisorio, no sistema de policia. Havia ainda o contingente de 1,7%
da populagao feminina (494 mulheres) em cumprimento de medida de seguranca.
Portanto, 78,5% do total encontrava-se em unidades prisionais, como penitencia-
rias ou delegacias.

A prisao feminina expoe especificidades correlacionadas ao género — como ques-
toes de saude reprodutiva e infantil, de prote¢do e assisténcia social @ maternidade e
a infancia nesse ambiente — que refletem, no contexto ético-juridico contempora-
neo, direitos humanos reconhecidos no ambito internacional e nacional.

No cenario brasileiro, a Constitui¢ao Federal garante direitos fundamentais a
populagao feminina carceraria, como o de amamentar seus filhos e ter sua integrida-
de fisica e moral respeitada (art. 5°, incisos L, XLIX).! Inclui expressamente o dever
de protecao a maternidade (art. 6°, caput) e a assisténcia gratuita a crianga até seis
anos de idade em creches e pré-escolas (art. 7°, inciso XXV), como direitos sociais.
A protegao da maternidade ¢ reiterada como um direito previdenciario e de assistén-
cia social (art. 201, inciso II, e art. 203, inciso I), assegurando-se, ainda, amplo direito
a satde, com acesso universal igualitario as agoes e aos servigos de saude (art. 196).
Como direitos de familia, garante a livre decisdo da pessoa sobre o numero, o espa-
¢amento e a oportunidade de ter filhos (art. 226, § 7°), livre de coer¢des e discrimi-
nagoes de qualquer espécie (VENTURA, 2009). E a crianga sao resguardados, com
absoluta prioridade, os direitos a vida, a saude, ao respeito, a liberdade, a convivén-
cia familiar e comunitaria, a salvo de qualquer negligéncia, violéncia, crueldade ou

opressao (art. 227, CF).
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As alteragoes legislativas sofridas pela Lei de Execugao Penal (LEP) (Lei
n.7.210/84) e pelo Codigo de Processo Penal (CPP) (Decreto-Lei n. 3.689/41), res-
pectivamente nos anos de 2009 e 201 12, representam avangos normativos a respei-
to do tema (VENTURA et al., 2015). Preveem acompanhamento médico a mulher
¢ ao recém-nascido; obrigatoriedade de bergario com tempo minimo de amamenta-
¢ao de seis meses; segao para gestante e parturiente, com creche para filhos desam-
parados maiores de seis meses ¢ menores de sete anos; regime aberto domiciliar para
condenada gestante ou com filho menor ou, ainda, deficiente fisico ou mental; bem
como prisao domiciliar como medida cautelar. No mesmo sentido, o Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente (ECA) (Lein. 8.069/90), modificado pela Lein. 12.962/14, deter-
mina a impossibilidade da perda do poder familiar pela condenagao criminal, exceto no
caso de condenagao por crime doloso sujeito a reclusao contra o proprio filho, garan-
tindo o direito a convivéncia familiar, a assisténcia social.

Além da legislagao interna favoravel, o Brasil ¢ signatario dos Tratados Interna-
cionais de Direitos Humanos. Participa ativamente da implementagao dos planos
resultantes da Conferéncia Internacional da ONU sobre Populagiao e Desenvolvi-
mento (CIPD) (CAIRO, 1994), que tratou das questdes de direitos e satide reprodu-
tiva e das familias, incluindo a populagao carceraria (BRASIL, 2005), bem como das
Regras de Bangkok, das Nagoes Unidas, para o tratamento de mulheres presas e
medidas nao privativas de liberdade para mulheres infratoras (ONU, 2010).

A maioria das mulheres ¢ acusada de praticar crimes sem violéncia e, no mais das
vezes, por envolvimento com drogas. Os dados do DEPEN (2011) convergem com
essa analise apontando que as presas condenadas por trafico (nacional e internacio-
nal) representam 64% da populagdo feminina nas penitenciarias brasileiras. O perfil
social das mulheres privadas de liberdade revela, em sua larga maioria, origem em
classes populares, baixa instrucdo e exclusio do mercado formal de trabalho. Nesse
sentido, o processo de criminalizagdo da miséria abordado por Léic Wacquant (2003)
¢ transportado por Santos para a realidade brasileira, quando percebe que:

a prisao funciona como principal aparelho punitivo e de repressao sobre
essa classe, e o Estado enquanto principal regulador dessa politica maxima
quanto a salvaguarda dos interesses capitalistas ¢ minima quando se refere a
responsabilizagao frente aos investimentos sociais. O sistema penitenciario
brasileiro nao foge a essa regra e seus indicadores vém demonstrando a
ineficacia dos argumentos de reintegragao social contraditoriamente ao seu
papel segregador e vulnerabilizador de determinados segmentos da

sociedade. (SANTOS, 2011, p. 45)

Posto em xeque o discurso de ressocializacao e a retorica da garantia de direitos
dos presos, ¢ possivel ratificar que o carcere concretiza uma dupla discriminagao (por
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ser mulher e presa) e tem se mantido fiel ao seu papel ao longo da historia: “punir e
castigar atraves do afastamento social” (SANTOS, 2011, p. 45).

Além disso, conforme observam Rodolfo Valente, Heidi Ann Cerneka e Fernan-
da Baler (2011), a falta de politicas ptblicas que considerem a prisao sob a perspec-
tiva de género acaba por gerar uma verdadeira “sobrepena” para as mulheres.
Constata-se uma “inadequagao estrutural do sistema prisional as necessidades femi-
ninas”, pois, em regra, as prisdes femininas seriam adaptagdes das masculinas, o que
torna os impactos da prisao ainda mais severos, implicando uma sistematica violagao
dos direitos humanos.

Ao discutir a separagao entre mae e filho em fungao do carcere, Claudia Stella
(2009) reflete sobre questdes como a culpabilizagao sobre o abandono sofrido, aba-
los na estrutura familiar e a possibilidade do filho desamparado “retroalimentar a carrei-
ra do crime”. O estigma social enfrentado, o papel social da mae no ambiente familiar,
os estereotipos aceitos tradicionalmente sobre masculino e feminino, bem como o
proprio conceito de familia, sao temas a serem considerados quando se discute mater-
nidade no contexto prisional, considerando-se que, “quando o pai ¢ preso, a maioria
das criangas continua sendo cuidada pela mae. Contudo, quando da prisio materna,
somente 10% das criangas continuam sendo cuidadas pelos companheiros das maes”
(GABEL apud STELLA, 2009).

Conforme descrito por Armelin (2010), as criangas que iniciam a vida no aloja-
mento conjunto de uma prisao, sendo privadas de conviver na sociedade livre, encon-
tram-se em uma situagdo peculiar, dentro de uma instituigao total. Nesse sentido, “a
privagao pela qual a crianga passa deixa evidente a discrepancia no desenvolvimento
entre uma crianga ‘livre’ e uma crianga que vive atras dos muros de uma penitencia-
ria”, que acaba nao conseguindo ter uma convivéncia normal com sua genitora. Segun-
do a autora (2010, p. 12), o ambiente impréprio, que nio oferece meios adequados
de locomogio nem objetos que possam ser usados em atividades espontaneas, acaba
por aprisionar mais as criangas que as proprias maes, tendo em vista que a falta de con-
di¢bes ambientais interfere de maneira negativa no desenvolvimento do filho. Porém,
a crianga ¢ percebida pelas presas como uma motivagao para que a mulher consiga
cumprir a pena de uma maneira mais tranquila, modificando seus comportamentos;
por isso, impedir o convivio seria mais uma das varias privagées que a detengio oca-
siona (ARMELIN, 2010, p. 13).

A abordagem desse tema complexo exige uma analise das respostas emanadas
pelo Poder Judiciario na garantia dos direitos dessa parcela vulneravel da populacao.
Para tanto, a pesquisa jurisprudencial surge como caminho adequado para se com-
preender o “dizer do direito” em relagao ao assunto e evidencia o grau de eficacia das
normas ao concretizar sua aplicagdo. Considerando-se que a jurisprudéncia represen-
ta o posicionamento de determinado 6rgao do Poder Judiciario, identifica-se, desse
modo, a palavra final acerca do conflito.
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Notadamente no campo criminal, a prisao simboliza um “aspirador da escoria
social”, refugo da sociedade de mercado (WACQUANT, 2003, 2004), representan-
do a jungao de violéncias e humilhagoes cotidianas, como vetor de desagregagao
familiar, de desconfianca civica ¢ de alienagio individual. Correlacionando-se com o
objeto de estudo deste artigo, ¢ importante perceber que:

o impacto danoso do encarceramento nao age apenas sobre o detento, mas
também, e de modo mais insidioso e injusto, sobre sua familia: deterioracao
da situagao financeira, desagregagao das relages de amizade e de vizinhanga,
enfraquecimento dos vinculos afetivos, distrbios na escolaridade dos filhos e
perturbacdes psicologicas graves decorrentes do sentimento de exclusao

aumentam o fardo penal. (WACQUANT, 2004, p. 221)

A vulnerabilidade das mulheres encarceradas ¢ ainda mais acentuada para as
detentas gravidas e para aquelas que, tendo dado a luz seus filhos durante o encarce-
ramento, vivem com eles em prisdes insalubres, sob a vigilancia constante e num
contexto incompativel com um desenvolvimento afetivo, motor e psicossocial har-
monioso. Levantamento seccional realizado em 2012, no ambito macro desta pesqui-
sa junto as administragdes penitenciarias dos estados brasileiros (LEAL et al., 2014),
mostrou que 2% das 23.782 mulheres encarceradas encontravam-se gravidas e, no
periodo de um ano, 272 presas tiveram seus filhos no carcere. Cerca de 400 criangas
(das quais 370 com menos de 1 ano) viviam com suas maes em prisdes, o que justi-
ficou o levantamento objeto deste artigo. Todavia, ndo foram identificados estudos
jurisprudenciais sobre essa populagao precarizada e negligenciada na busca bibliogra-
fica empreendida no periodo pesquisado, tornando-se relevante este estudo, cujo
objetivo ¢ compreender como a questao da maternidade das mulheres presas e da
vida de seus filhos nascidos na prisao tem sido tratada pelos magistrados nacionais.
Para tanto, realizamos analise do conteudo de decisGes dos Tribunais Superiores e
Tribunais de Justica locais.

O presente artigo ¢ fruto dessa pesquisa multidisciplinar realizada no ambito
do macroprojeto Satide Materno-Infantil nas PrisGes do Brasil, desenvolvido pela
Escola Nacional de Satde Publica (ENSP)/Fiocruz, com abrangéncia nacional.
Além do componente juridico, foram realizados estudos relacionados a atengio a
satide da mulher e da crianga, bem como aos aspectos psicossociais e arquitetoni-
cos das condigoes prisionais. A analise do debate juridico foi organizada em duas
partes. Na primeira, apresentaremos aspectos metodologicos do estudo. Na segun-
da, discutiremos os resultados obtidos. Almejamos pontuar durante a discussao as
questdes mais relevantes dos julgados e retomaremos os aspectos emblematicos nas

consideragoes finais.
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1 METODOLOGIA

Trata-se de estudo seccional retrospectivo de decisées do Poder Judiciario concernen-
tes aos direitos das presas e de seus filhos nascidos no sistema penitenciario. Buscou-
-se entrelacar conhecimentos do Direito, das Ciéncias Sociais, da Satde Publica e da
Criminologia, no intuito de sistematizar, de maneira original, as posi¢des oficiais dos
magistrados de segunda instancia e de Tribunais Superiores sobre o assunto.

A dimensdo empirica da pesquisa jurisprudencial permitiu observar como os
direitos das mulheres e de seus filhos nos presidios brasileiros — no tocante a saude,
a protegao a maternidade, a familia e ao apoio social — vém sendo abordados no
ambito nacional pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ). A busca e analise das jurisprudéncias locais foi realizada nos meses de
novembro de 2012 a abril de 2013 e permitiu uma abordagem comparativa, nos Tri-
bunais de Justi¢a (T]s) de Rio Grande do Sul, Parana, Sao Paulo ¢ Mato Grosso. A
escolha desses Tribunais Locais ocorreu a partir de uma amostra de conveniéncia e
considerou o grande contingente de mulheres com filhos na prisao nesses estados,
identificado na pesquisa mais ampla, bem como o tempo disponivel para analise no
ambito do macroprojeto.

A busca e a sistematizacao da jurisprudéncia federal e estadual geraram um banco
de dados capaz de consolidar as decises relativas a maternidade, ao nascimento e ao
desenvolvimento da crianga no ambiente carcerario. Para tanto, foram adotados em
todos os tribunais os mesmos descritores: presa e filho; amamentacio e presa; cre-
che e presa; poder familiar e presa; prisio domiciliar e mae e/ou filho(a); saude mater-
na infantil e prisio; adogao e presa e crianga; patrio poder e presa; presidiaria e
filho(a); maternidade e presa; Lein. 12.403/11 presa e filho(a) e maternidade; saude
materna infantil e presa; maternidade e prisdo domiciliar.

As fontes de dados secundarias utilizadas foram as bases de dados dos referidos
tribunais. Quanto aos critérios de inclusao, compuseram o universo do estudo as deci-
soes judiciais proferidas durante o periodo de 01/01/2002 a 10/11/2012 que con-
tivessem na ementa algum dos descritores eleitos. Foram excluidos acordaos que nao
abordassem questoes ligadas ao exercicio da maternidade pelas presas ou direitos de
seus filhos. Como o levantamento dos dados comegou em novembro de 2012, bus-
cou-se abranger os dez anos anteriores de produgao decisoria.

A coleta de informagoes jurisprudenciais foi iniciada pela base de dados institu-
cional do STF, tendo sido privilegiada a pesquisa livre, para se evitar a selecao pre-
via de contetdos pela administragio, como ocorre na modalidade de pesquisa de
jurisprudéncia selecionada por assunto. Destarte, optou-se metodologicamente por
um levantamento sem filtro, abrangendo acordaos, simulas, saimulas vinculantes e
decisbes monocraticas, por serem variaveis jurisprudenciais relevantes.

Procedimento metodologico similar foi adotado na pesquisa na base de dados
do ST]. Conquanto sejam disponibilizadas decisdes previamente selecionadas sobre
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temas juridicos, bem como acordaos com julgamentos de casos notoérios ou por
ramo especifico do direito, igualmente foi adotada a busca livre com o uso de ope-
radores especificos.

Do mesmo modo foram realizadas as buscas nos sites oficiais dos Tribunais de Jus-
tica. Embora possuam competéncias semelhantes, os Tribunais Locais dispéem de ban-
cos de dados muito diversos, o que, de certa forma, dificulta a analise comparativa.
Apesar de grandes investimentos do Poder Judiciario na ampliagao de mecanismos de
informatizagao, facilitando a publicidade da tramitacdo processual e a realizagao de
pesquisas a partir de diversos angulos, a organizagao dos sites oficiais dos Tribunais de
Justi¢a permanece muito heterogénea, limitando o acesso as decisoes judiciais.

Considerando as especificidades de cada banco de dados estadual, foram utiliza-
das buscas avangadas, mais completas, no intuito de permitir a pesquisa por descri-
tores e por periodo determinado, relativo tanto a data de julgamento, quanto a da
publicacdo da decisao. Foram selecionados acordaos e decisdes monocraticas, nas
areas criminal e civel, para que se pudesse ampliar os campos de busca e obter uma
real dimensao da atuagao do orgao acerca dos direitos das maes presas e seus filhos.
Destarte, manteve-se a compatibilidade com os demais bancos de dados e um padrao
de busca.

2 RESULTADOS E DISCUSSAO

De todos os tribunais pesquisados, foram identificadas 3.721 decis6es que continham
em suas ementas algum dos descritores elencados acima. A partir de uma leitura ini-
cial dessas ementas, foram selecionados somente os documentos que diziam respei-
to especificamente ao objeto da pesquisa relatada, resultando em 177 decisGes. Uma
segunda etapa de exclusoes ocorreu a partir da leitura dessas decisoes na integra, sis-
tematizando os achados de acordo com a incidéncia dos descritores, permitindo a
identificagao de repeti¢des. O resultado dessa etapa totalizou 122 documentos para
analise critica, conforme distribuigao a seguir.

QUADRO 1 — DISTRIBUICAO DAS DECISOES JUDICIAIS INCLUIDAS NA ANALISE,
SEGUNDO O TRIBUNAL E DESCRITORES

DESCRITORES STF STJ TJRS TJSP TJPR TJMT TOTAL
1. SAUDE MATERNA INFANTIL E PRISAO 0 0 0 0 0 1 1

2. PRESA E FILHO(A) 8 3 24 7 1 14 57

3. ADOCAO E PRESA E CRIANCA 0 0 1 1 0 2 4
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4. AMAMENTACAO E PRESA 1 2 0 2 17 15 37
5. CRECHE E PRESA 0 0 0 0 0 5 5
6. PODER FAMILIAR E PRESA 0 0 8 0 3 4 15
7. PATRIO PODER E PRESA 0 0 2 0 0 1 3
8. PRISAQ DOMICILIAR E MAE E FILHO(A) 3 3 4 2 2 14 28
9. PRESIDIARIA E FILHO 0 0 8 0 0 5 13
10. MATERNIDADE E PRESA 1 0 0 0 0 3 4
11. LEI'N. 12.403/11 E PRESA E FILHO(A) E MATERNIDADE 0 0 1 1 1 0 3
12. SAUDE MATERNA INFANTIL E PRESA 0 0 0 0 1 0 1
13. MATERNIDADE E PRISAO DOMICILIAR 1 0 2 0 3 0 6
SUBTOTAL 14 8 50 13 28 b4 177
TOTAL SEM REPETICOES 12 5 32 10 25 38 122

Fontes: STF, ST], TJRS, TJSP, TJPR, TJMT. Elabora¢ao propria.

Observa-se que o descritor que apresentou menor incidéncia foi “satide materna
infantil e prisao”, contrapondo-se aos termos “presa e filho(a)”, mais utilizados pelo
Judiciario. Tambeém foi constatada uma abordagem consideravel em relagao a ama-
mentagao e a prisao domiciliar.

Para a analise de todas as 122 decisdes, foi organizado um banco de dados com
as principais variaveis de interesse, como: nimero do processo; data da publicagao
da decisao; tipo da decisao (monocratica ou colegiada); procedimento judicial (por
exemplo, se Agravo de Instrumento, Habeas Corpus, Apelagao etc.); partes; relator;
orgao julgador; juizo de origem; ementa; crime denunciado; pena aplicada; nature-
za de prisao; pedido de beneficio (prisao domiciliar, livramento condicional, pro-
gressao de regime, liberdade provisoria e outros); outros pedidos; representagao
processual; motivagao para o pedido (por exemplo, ndo ha estabelecimento adequa-
do ao regime/ esta em estabelecimento masculino/ gravidez de risco/ gravida/
filho deficiente/ menor/ outros); decisio (provido/ desprovido/ parcialmente pro-
vido); base legal; destinagao da crianga; se houve consulta prévia a algum o6rgao para
a decisdo (por exemplo, Conselho Tutelar, Ministério Publico, Vara da Infancia,
orgaos da saude); observagdes gerais.
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2.1 DECISOES DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Constatamos inicialmente que o tema das criangas que permanecem com sua mae na
prisao ainda nao foi recorrente nos Tribunais Superiores. A incipiente produgao juris-
prudencial durante o periodo analisado (2002-2012) nos 6rgaos de cupula do Judi-
ciario comprova a “invisibilidade da questdo”, que poderia ser explicada pelo menor
percentual de mulheres no universo prisional, pelo preconceito referente a garantia
dos direitos das presas ou por dificuldades de efetivo acesso a Justica, que envolvem
motivagoes ¢ acessibilidade das proprias presas a Defensoria Publica, aos advogados
e ao Ministério Publico.

O STF proferiu, durante dez anos, somente doze decis6es que discutiram filho(a),
amamentagao, prisio domiciliar e maternidade, todas correlacionadas a situagao da
presa. As decisGes foram monocraticas, emanadas do proprio relator, ou seja, a ques-
tao nem sequer chegou a ser debatida pelo plenario das Turmas do STF. No unico
caso no qual o acordao foi proferido a partir da discussao por um o6rgao colegiado,
foi concedido o pedido de liberdade provisoria para uma presa sob os argumentos de
que estava muito doente e sua filha menor lhe era dependente economicamente. O
relato do caso informava que a mulher encontrava-se privada de liberdade cautelar-
mente havia cinco anos por crime hediondo e conseguiu o beneficio da liberdade
provisoria, sendo que o Ministério Publico recorreu, cassando o beneficio. A acusa-
da, porém, nio foi encontrada para cumprimento do mandado de prisao por um erro
cadastral no sistema judiciario. Nesse interim, ela foi infectada pelo virus HIV, con-
traindo também hepatite C e HTLV (HC 94916, public. 12/12/2008). A controver-
sia juridico-processual dizia respeito a possibilidade de liberdade provisoria em
dentncias por trafico de entorpecentes. A decisdao considerou irrelevante esse aspec-
to, principalmente diante da auséncia de justificativa para prisao cautelar.

A fundamentagdo do voto do relator, Ministro Eros Grau, expde que a prisdo,
na hipotese de condenagio por trafico de drogas, bascia-se verdadeiramente na “vin-
ganga”. Assim discorre: “A submissao da paciente ao carcere ¢ incompativel com o
direito, ainda que se possa ter como adequado a regra. Manter presa em condigoes
intoleraveis uma pessoa doente nao restabelece a ordem, aléem de nada reparar.
Situagao peculiar a configurar exce¢ao”, permitida pelo ordenamento juridico (HC
94916).

A decisao foi embasada no principio da dignidade da pessoa humana, e, analisando-
se o voto proferido pelo relator, observamos o perfil classico da maioria das mulheres
presas: primaria, de bons antecedentes, com emprego e residéncia fixos, flagrada com
pequena quantidade de droga (maconha) quando visitava o marido na penitenciaria.

Outro pedido de liberdade provisoria de uma presa cautelar teve desfecho com-
pletamente diferente, tendo sido indeferido de plano pelo Ministro Relator Luiz Fux
(HC 109960/DF, public. 29/08/2011). A presa alegava sofrer constrangimento ile-
gal, pois, apos dar a luz, em vez de ser transferida junto com o recém-nascido para
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uma unidade prisional com suporte a maternidade, o beb¢ foi entregue, apos trés
dias de nascido, aos cuidados da avé materna. A mae foi encaminhada para o estabele-
cimento prisional da comarca de Aguas da Prata (SP), situada a mais de cem quil6me-
tros do local onde se encontrava a crianga, ficando, por esse motivo, o recém-nascido
privado de receber o aleitamento materno. Informou que, dias depois, foi novamen-
te transferida para a Penitenciaria Feminina do Carandiru, onde permaneceu por
mais de um més com o filho. A presa requereu liberdade provisoria e prisio domici-
liar; contudo, foram indeferidas, com base em dois argumentos: 1) ja havia outro
habeas corpus anterior com o objeto idéntico (liberdade provisoria) ainda nao julga-
do, portanto seria mera reiteragao; 2) quanto ao pedido de prisao domiciliar, nao
poderia ser apreciado antes da manifestagdo das instancias judiciais inferiores. Ou
seja, sao dois argumentos processuais utilizados sem atacar o mérito da questao.

Procuramos especificamente o habeas corpus “original” mencionado na decisao
acima (HC 108757, julgado a posteriori, em 21/03/2012) e foi constatado que nessa
decisao nao foi feita nenhuma mengao especifica a maternidade. O pedido de liber-
dade provisoria foi apenas declarado prejudicado por perda do objeto — ou seja, tam-
bém ndo foi apreciado materialmente — diante da condenagao definitiva da presa a
oito anos de reclusio.

Nesse sentido, oito dos processos identificados no ambito do STF (66,6% do total)
foram negados — cinco deles diretamente pelo Ministro Luiz Fux —, ¢ um restou pre-
judicado pela absolvi¢do da presa. Todos os pedidos diziam respeito a beneficios no pro-
cesso penal, e a maioria era de prisdo domiciliar (total de seis pedidos principais, que
equivaleu a 50% do universo pesquisado); outras trés solicitagdes de liberdade provi-
soria; um pedido de fixacao do regime inicial aberto com substitui¢ao da pena privati-
va de liberdade; um de revogacao de prisao cautelar; e um de saida para estudo. Este
ultimo também foi negado, fazendo-se referéncia a um beneficio de prisao domiciliar
concedido anteriormente para que a presa cuidasse do filho com doenca psiquiatrica.
Para esse entendimento, o fato de estar sujeita a prisao domiciliar para cuidar do filho
impediria a presa de sair para estudo, mesmo tendo passado no vestibular (HC 112385,
Relatora Min. Rosa Weber, decisio monocratica em 12/03/2012).

A situagdao também nao ¢ muito diferente no ST], onde foram proferidas apenas
cinco decisbes sobre o tema pesquisado, nos dez anos analisados. Todas foram ema-
nadas de 6rgaos colegiados criminais e diziam respeito a pedidos de prisio domici-
liar, sendo trés negados e dois aceitos.

Em um dos casos julgados procedentes, ha uma verdadeira “pérola de atrocidade”,
proferida pelo magistrado de primeira instancia (HC 115.941/PE, public. 03/08/2009).
A presa descrevia uma situagao de constrangimento ilegal, pois estava reclusa em
estabelecimento carcerario destinado ao sexo masculino, impossibilitada de amamen-
tar o filho recém-nascido. Essa circunstancia a impediria de prestar o devido auxilio
ao lactente, cujo estado de satide viria se agravando em razao da alimentagao impropria
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que lhe era ministrada. Buscava, entdo, a conversdo da prisao provisoria em prisao

domiciliar, negada pelo juiz de primeiro grau, segundo o qual:

No entendimento deste juizo, quem cometer um delito na Inglaterra, em
principio, condenado deve cumprir a pena na Inglaterra. Quem praticar
delito em Pernambuco fica sujeito ao Sistema Prisional de Pernambuco e
toda sua realidade. Esta realidade todo dia ¢ exposta nos jornais, no radio
e televisao. No entendimento deste juiz, ndo tem cabimento uma pessoa
cometer um delito em Pernambuco e pensar que esta sujeito ao sistema
prisional da Inglaterra. A cadeia ptblica feminina da cidade de Verdejante,
justamente por ser feminina, deve atender na medida da realidade do
Sertdo Pernambucano, as condigées especificas da mulher, tal como a
ocorréncia de gestagao ou de aleitamento materno que podem ocorrer
em presas. Esta, no entendimento deste juizo, ¢ uma situagao totalmente
previsivel e esperada em presidios femininos. [...] Segundo o sistema
prisional pernambucano real e posto em pratica, havendo presa em cadeia
feminina a pena nao esta ainda além da mie. Diante do exposto, quando
este juizo se manifestou anteriormente no sentido de que considerava que
o pedido havia perdido o seu objeto, isto quis dizer que a presa ja havia
sido transferida para um local adequado, destinado a presidiarias.

Essa decisao foi mantida pelo Tribunal de Justica local, porém o ST] a reformou
com os argumentos de que a detengdo ocorreria em comarca diversa de onde se
encontrava a crian¢a necessitando de amamenta¢io; bem como, diante da fixacao do
regime inicial semiaberto, seria possivel a aplicagao analogica do artigo 117 da Lei
de Execugao Penal (LEP), que disciplina a prisao domiciliar, “em nome da dignidade
da pessoa humana3 e proporcional no caso concreto”. A Ministra Relatora Maria The-
reza de Assis Moura esclareceu que:

Nos termos do artigo 3° da Lei de Execugao Penal, “ao condenado e ao
internado serao assegurados todos os direitos nao atingidos pela sentenga
ou lei”. Assim, quanto mais em relagdo ao preso provisorio, devera ser-lhe
assegurado o exercicio destes mesmos direitos. No caso, tem a mae o
direito de amamentar e prestar assisténcia a crianga que gerou. Se nao ha
na Comarca de Juazeiro local adequado para que possa estar perto de sua
familia e amamentar e cuidar do bebé, ainda que estando recolhida em
estabelecimento prisional, penso que deve ser-lhe assegurado o direito

de permanecer em prisdo domiciliar. Ora, trata-se de direito individual
fundamental [...] Ha, ¢ verdade, o interesse da administracdo da justica em
que a paciente fique na comarca em que cometido o delito (Trindade/PE),
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como ressaltado pelo juizo de primeiro grau. Todavia, o interesse da
administragdo da justica também ha que ser sopesado em relagao ao interesse
do menor lactente em ter a assisténcia da mae nestes primeiros anos de
vida. Por outro lado, com a prolagio da sentenga, penso que nao se verifica
mais qualquer razao para que a paciente seja mantida na Comarca em que
teria sido cometida a infragdo criminal. [...] mostrando proporcional e
razoavel que a paciente fique em regime domiciliar para dar maior assisténcia
a seu filho, especialmente diante da noticia de que a av6 da crianga, a quem
incumbiam os seus cuidados, ficou vitiva recentemente.

Dentre os processos julgados improcedentes, podemos observar, exemplificati-
vamente, um caso no qual a ré¢ pedia a prisio domiciliar para cuidar e amamentar o
filho menor que ¢ deficiente fisico (HC 133287, public. em 03/05/2010). Ela apre-
sentou um laudo médico indicando medidas necessarias a recuperagdo da crianga,
como “amamentagao continua para ganhar peso, para possivel corre¢ao cirtrgica
imediata, e cuidados permanentes tipo materno-infantil”. Contudo o relator, Minis-
tro Felix Fischer, apontou um oficio do Centro de Ressocializagio Feminino de Sao
José¢ do Rio Preto, o qual informava que a presa vinha sendo assegurado “o direito de
amamentar seu filho, em local com higiene adequada, restando cumprido, portanto,
o artigo 83, § 2° da lei n. 7.210/84”. O pedido do beneficio foi negado, com base
em entendimento de nao ser possivel conceder liberdade proviséria nos crimes
hediondos e aos a eles equiparados. Assim, a acusagdo de trafico ilicito de entorpe-
centes implicaria a proibi¢ao da liberdade provisoria, nos termos do artigo 44 da Lei
n. 11.343/06, combinado com o artigo 5°, XLIII, da Carta Magna, o qual impede a
concessao de fianca. O Tribunal considerou nao ser razoavel conceder o beneficio
para a ré¢ apelar em liberdade, uma vez que ficou presa durante toda a instrugao cri-
minal e, com relagao a garantia de permanéncia com o filho durante o periodo de
amamentagao (art. 5°, L, da Constituicdo da Republica), “nao significa que todas as
lactantes tenham direito a cumprir pena em domicilio, mas, ao contrario, pressupoe

o recolhimento ao estabelecimento prisional ptblico”.

2.2 DECISOES DOS TRIBUNAIS DE JUSTI(;A ESTADUAIS

Partimos, entao, para a analise nos Tribunais de Justica, denominados de segunda ins-
tancia, no intuito de verificar as semelhancas ou as discrepancias com os Tribunais
Superiores. O TJRS, analisado comparativamente com os demais tribunais estaduais,
concentrou a maior quantidade de processos civeis acerca do tema maternidade na
prisao, e todas as decisdes foram proferidas por 6rgaos colegiados. Do total de 32
decisoes identificadas, treze ndo eram processos criminais. Havia nove pedidos de
manutengao do poder familiar da mae que se encontrava presa; todos foram negados.
De modo geral, fundamentando-se no “abandono, negligéncia e auséncia ao dever de
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guarda e cuidado com os filhos. Mae presa em flagrante por envolvimento no crime
de trafico de entorpecentes. Pai viciado em crack” (Apelagao Civel 70045900180);
“Criangas vitimas de descaso e negligéncia. Mae usuaria de crack e atualmente presa por
trafico. Situagdo de extremo risco e vulnerabilidade” (Apelacao Civel 70047165287).
Havia mais trés pedidos de mudanga de guarda, também negados as maes. E um recur-
so do Ministério Publico, deferido, para ouvir o consentimento de uma mae presa
que concordava em encaminhar as filhas para a adogio. Associa-se, desse modo, pri-
vagao de liberdade e uso de drogas com perda do poder familiar.

Nos dezenove processos criminais localizados, encontram-se dez pedidos de pri-
sao domiciliar, oito de liberdade provisoria e um de nulidade do PAD (processo admi-
nistrativo disciplinar) por fuga e regressao do regime de cumprimento da pena. Ao
todo, foram doze decisdes contrarias a concessao de beneficios e sete favoraveis.

No processo no qual se discutia a fuga da presa, foi narrado que ela ficou reco-
lhida um ano no regime fechado aguardando sua condenagao. Nessa ¢poca, seu unico
filho tinha 1 ano e 2 meses e havia ficado aos cuidados do pai, que, embora tivesse
prometido leva-lo para visitagdo, nunca o fez. Sobreveio sua condenagio em 6 anos,
2 meses e 20 dias de reclusio em regime semiaberto. Aproximadamente quinze dias
apos a fixa¢do da pena, a presa ficou sabendo que o filho estava muito doente (infec-
¢ao pulmonar) e, somando a preocupagio a saudade, resolveu fugir da Casa Albergue
Feminino (CAF) a fim de poder vé-lo. Segundo relato da mae privada de liberdade,
ela so fugiu porque a saudade e a preocupagao maternal foram mais fortes do que a
razao. Asseverou ainda que, durante o tempo em que esteve foragida, via o filho sem-
pre que possivel, manteve-se trabalhando e reorganizando a vida familiar. Apos trés
meses, conseguiu um emprego. Desejava terminar o cumprimento de sua pena para
poder retornar ao convivio dos seus o mais rapido possivel (Agravo em Execugao
70033645359). Contudo, o pedido de nulidade da regressao do regime prisional foi
negado, significando que a mulher, que cumpria pena em regime semiaberto, passou
para o regime fechado. A Desembargadora Relatora Fabianne Breton Baisch discor-

reu que:

As razbes expostas pela condenada — de que seu filho ficara doente — nao
tém o condao de descaracterizar a conduta infracional, enquadrada como
falta grave, denotando o desajustamento daquela com o regime que estava
a cumprir, revelando a conduta comprometimento sério a execugao,
frustrando uma das finalidades fundamentais do sistema execucional,
identificada como a reinsergao social, com o que o Estado, que exerce tal
mister, ndo se pode compadecer.

O segundo tribunal analisado foi o TJPR, que disponibilizou em seu site oficial
25 decisGes acerca do objeto da pesquisa, sendo trés de natureza civil: uma agao de
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reparagao de danos do filho em face do Estado pelo falecimento de sua mae presa; e
dois recursos em agbes de destitui¢do do poder familiar. Nestes, as apelantes eram
mulheres privadas de liberdade por trafico de drogas, que tiveram seus recursos nega-
dos sob a alegagao de abandono das criangas. Em um desses casos, tanto a mae quan-
to o pai recorreram, tentando manter o poder familiar, entretanto as duas apelagoes
foram negadas. Assim descreve o acordao (Apelagao Civel 634147-5):

Pai em liberdade condicional — Mae cumprindo pena em regime fechado —
Ambos por trafico de drogas — Infantes residentes com a avé materna —
Higiene precaria — Abrigamento — Rejei¢ao da menor pelo pai — Laudo
técnico desfavoravel — Manifestagdo de vontade da infante em permanecer
abrigada ou ser inserida em nova familia — Auséncia de condi¢oes materiais
¢ morais para manutengao do poder familiar — Senten¢a mantida —
Recurso desprovido.

A mae alegava que em breve teria cumprido sua pena, podendo, entao, reconsti-
tuir a vida e arcar com a responsabilidade de bem cuidar dos filhos, e, até que se encer-
rasse a execugao penal, a avé materna teria condi¢oes de zelar pelo bem-estar dos
menores. O genitor afirmou que se encontrava em liberdade condicional, trabalhan-
do na construgio civil, com residéncia fixa, sendo, portanto, apto para a guarda dos
filhos. Ambos os pais externaram afeto pelas criangas, bem como o interesse na manu-
tengdo do poder familiar, além de afirmarem que os crimes cometidos nao se repe-
tiriam, tendo sido lapsos momentaneos. Porém, o parecer da procuradoria, adotado
no acordao, se contrapoe aos pedidos, considerando o “absoluto desinteresse” dos pais
“em assumir seus deveres maternais de forma minimamente responsavel”. Esclarece
que as criangas estavam em situacao de risco e foram abrigadas porque se encontra-
vam sob os cuidados da avé materna, “pessoa de idade avangada, doente e sem con-
di¢oes de dispensar os devidos cuidados aos infantes”. Prossegue:

Seus genitores (apelantes) sempre estiveram envolvidos com o trafico de
drogas e estavam presos. Registre-se que ambas as criangas nasceram na
prisdo, sendo que K. permaneceu por trés anos na companhia da mae na
penitenciaria. Apos esse periodo, a apelante A. saiu da cadeia mas voltou

a delinquir, sendo presa novamente. O apelante R., em liberdade condicional,
manifestou desejo de cuidar dos filhos, sendo que o caso foi reavaliado pelo
Servigo Auxiliar da Infancia — SAI — o qual concluiu ser a destituigao do
poder familiar a solugao adequada para o futuro das criangas. Extrai-se do

<

relatorio do SAI que “... R. relatou que quase nao conviveu com os filhos,
ou seja, logo apos o nascimento de K. ele foi preso, voltou a vé-la quando

cla ja estava com mais de 3 anos ¢ 6 meses. Recebeu o beneficio de
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liberdade condicional, conviveu 6 meses com a crianga e logo foi preso
novamente. Com o filho Rb., ndo conviveu, a crianca esta com 2 anos e 5
meses, e ha trés meses visita-o no abrigo uma vez por semana. Desde que
as criangas nasceram ele cumpriu pena pelos crimes que cometeu. R. teve
chance para cuidar dos filhos em liberdade, mas logo voltou a traficar
drogas... Ha mais de 10 anos esta envolvido com o trafico... K. continua
manifestando que ndo quer ficar com seus pais...”.

Esse triste exemplo de uma familia completamente esfacelada, seja pelo trafico,
seja pelo circulo vicioso da reiteragao criminosa, foi percebido em varios casos e nos
faz refletir sobre diversas politicas publicas ausentes na garantia dos direitos dessas
criangas (e de suas mies/pais). E premente a necessidade de implanta¢do de uma rede
de agdes que garanta efetivamente a inclusao no mercado de trabalho formal, em pro-
gramas de moradia, satde e educagdo de qualidade para essas parcelas extremamen-
te vulneraveis da sociedade. Sem sombra de duvida, os muros (visiveis e invisiveis)
da prisao vao muito além das grades do sistema penitenciario e a suposta (re)inser-
¢ao social tanto das maes (e pais) quanto das criangas que vivenciaram o cotidiano do
carcere exige a adogao de medidas proativas por parte do Estado e da coletividade,
que objetivem materialmente a construgdo de uma sociedade verdadeiramente justa
e solidaria.

A conquista desse objetivo fundamental pressupde, no tocante ao tema pesquisa-
do, um debate sobre a responsabilizacio das diferentes esferas estatais. Porém, a dis-
cussdo no ambito do Judiciario acerca da responsabilidade do Estado pode ser observada
em apenas um unico caso: uma ag¢ao de indenizagao em face do estado do Parana com
pedido de alimentos provisorios formulado pelo filho de uma presa, a qual faleceu
em estabelecimento prisional apos piora do seu estado de saude. A crianga tinha
pouco mais de um ano, era portadora do virus HIV, necessitando de cuidados médicos
especiais, e estava sob a guarda da av6 materna, a qual nao reunia condigoes financei-
ras para arcar com todas as despesas.

De acordo com o publicizado na decisao doTJPR (Agravo de Instrumento 340622-
4), durante o tramite do processo-crime, a mulher privada de liberdade tomou cién-
cia de que estava gravida e era portadora do virus HIV. Apos o parto, foi indicada alta
hospitalar e a mae encaminhada a Delegacia de Policia, que estava em condigoes total-
mente insalubres. Sua advogada requereu a permanéncia em local adequado, e, apos
ampla discussdo, permitiram que ela permanecesse em um quarto anexo a cozinha
do minipresidio. Depois de alguns dias, o sargento responsavel pelo carcere demonstrou
resisténcia em manté-la em local separado e colocou-a junto com as demais presas.
No més seguinte, diante de uma rebeliao ocorrida no presidio, as detentas foram trans-
feridas para outra cadeia publica, onde o estado de saude da presa agravou-se com-
pletamente em razao da tuberculose adquirida. Um ano depois, o gestor administrativo
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dessa cadeia encaminhou ao delegado-chefe relatorio pormenorizado sobre a situa-
¢ao emergencial da detenta, alegando ainda que o fato gerava revoltas constantes na
populagio carceraria, e s6 entdo foi determinada sua remogao para um instituto hos-
pitalar, tardiamente, pois trés dias depois ela faleceu, deixando desprotegido seu

filho. E assim prossegue:

a pretensao formulada pelo autor nio se refere ao fato de ter contraido a
AIDS e sim a tuberculose, em decorréncia da negligéncia dos agentes do
Estado no resguardo de sua saude, colocando-a em local separado, pois
tinham conhecimento de que era portadora de doenga que baixa a
imunidade e do risco de ser contagiada pela doenga que acarretou sua
morte; o cerne da controvérsia refere-se ao fato de que, por ser a mae do
autor portadora dessa sindrome, a situagao exigia maiores cuidados por
parte do Estado, que tem o dever de zelar pela integridade fisica e moral
dos detentos, conforme determina o art. 5°, XLIX, da CF; a falecida
adquiriu tuberculose durante a sua permanéncia na cadeia publica, por ter
tido contato com outra detenta que estava acometida da doenga; [...] a
responsabilidade do Estado ¢ objetiva (art. 37, § 6°, da CF) e, no caso,
decorre do seu dever de zelar pela integridade fisica dos detentos; por
fim, sustenta que a situagdo financeira do autor torna imprescindivel a
prestacdo de alimentos por parte do Estado como meio de subsisténcia

e manutencao de sua saude.

Nesse caso especificamente, convém pontuarmos os argumentos do governo do
Parana, que se insurgiu contra a concessao da pensao de um salario minimo ao filho
da presa, para que tenhamos dimensdo das teses de escusa da responsabilidade estatal.
Alegou, dentre outros argumentos, que: nao havia prova inequivoca da culpa da admi-
nistragao na morte da presa, condenada por trafico ilicito de entorpecentes e associa-
¢ao para o trafico; nao havia prova do nexo de causalidade entre a eventual agao
omissiva do Estado e o resultado danoso; a documentagao constante no processo reve-
lava que a mae contraiu AIDS — doenga grave e quase sempre incuravel — sem qual-
quer culpa do Estado e que sua morte foi resultante dessa doenga, aliada a tuberculose
e ao puerpério; nao houve omissao, pois quando o estado de saude da detenta se agra-
vou ela foi conduzida ao hospital. O governo do Parana acrescentou que “o fato de ela
estar em cadeia publica nao guarda qualquer relagao com a responsabilidade do Esta-
do, na medida em que ela ¢ responsavel pela propria segregagao por cometer crimes”;
e o indeferimento do pedido de prisao domiciliar representa juizo privativo do Poder
Judiciario, que ndo serve para acarretar a responsabilidade civil estatal.

O TJPR, todavia, entendeu que o Estado era responsavel pela morte da mae
presa, na medida em que nio tomou as providéncias adequadas, no sentido de lhe
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garantir o direito a satide; portanto, manteve a tutela para o pagamento da pensao ao
filho. Sustentou, dentre outros argumentos, a tese de que o dano resultou da omis-
sao especifica, ou seja, “a inércia administrativa foi a causa direta e imediata para que
nao se impedisse o evento, logo, o Estado responde objetivamente”.

Os processos criminais no Parana também envolviam pedidos de concessao ou pror-
rogagao de prisao domiciliar (treze), liberdade provisoria (sete) e revogacao da prisao
preventiva (dois). Os dois pedidos de revogagao de prisdes preventivas foram aceitos.
Tratavam de denuncias por trafico de drogas, de acusadas primarias, maes de filhos em
fase de amamentacio, que nao eram acusadas principais nos processos, nao existindo
motivos para a decretagao da prisao preventiva (HC 282682-8; HC 709418-2).

Quanto aos pedidos de prisao domiciliar, onze foram negados e dois foram acei-
tos. Proporcionalmente, foram as decis6es de liberdade provisoria: cinco indeferidas
¢ somente uma aceita (outra perdeu o objeto diante da absolvigao da presa).

No TJSP, das 114 decisoes encontradas na busca inicial, somente trés atendiam
aos critérios de inclusao da pesquisa, ressalvando-se que nao foi possivel a analise de
alguns processos por se tratar de segredo de justiga. Seguindo a metodologia defini-
da para todos os sites (pesquisa avancada com o uso do periodo de 01/01/2002 a
10/11/2012), especificamente no TJSP o resultado foi bastante escasso. Logo, foi
necessario incluir também uma pesquisa basica, sem especificar o periodo, para com-
plementar a planilha com um nimero maior de decisoes, a fim de consolidar de forma
mais estavel o posicionamento daquele tribunal sobre o tema. Assim, mais sete
acordaos foram incluidos, todos julgados de 22/11/2012 a 25/03/2013, totalizan-
do dez processos.

As decisoes foram proferidas por orgaos colegiados do tribunal e apenas uma
trata de matéria civel, qual seja, a regulamentagao de visitas de filho menor. Neste
caso (Agravo de Instrumento 9025883-78.2009.8.26.0000), o filho residia com o
pai desde os quatro meses de idade em razao de sua mae ter sido presa ainda gestan-
te. Depois de cumprida a pena, a mae passou a exercer o direito de visitas amigavel-
mente, contudo, apos desentendimentos, foi ajuizada pelo genitor medida cautelar
de busca e apreensao da crianga, com rompimento do contato com a mae desde
entdo. Conforme exposto pelo Relator Desembargador Luiz Antonio de Godoy, “o
direito de visitas pertence nao apenas a quem nao detém a guarda nem a exerce, mas,
igualmente, a prole. Assim, ha necessidade de encontrar solu¢des que resguardem
seus interesses ¢ bem-estar”. Por isso, foi garantido a mae o direito de conviver com
o filho, determinando-se visitas semanais em local publico.

Em oito dos nove processos criminais julgados pelo TSP, foi requerida prisao
domiciliar; todos, de modo geral, com o fundamento de a mae ter filho recém-nas-
cido em fase de amamentagao. Somente em uma situagao foi deferida, para permitir
o direito da mulher permanecer com o filho. Todos os demais foram negados, ou jul-
gados prejudicados. Os desembargadores utilizam o argumento de “vedacao expressa
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da concessao do beneficio da liberdade provisoria em crimes de trafico de drogas” e
a inviabilidade da concessao de prisao domiciliar, bem como a “auséncia de prova id6-
nea” de que o filho depende de fato da mae. O perfil das maes ¢ o mesmo revelado
nos outros tribunais: grande maioria primaria, com residéncia fixa e denunciada por
trafico de entorpecentes.

Houve, ainda, um pedido de liberdade provisoria, também negado, para uma presa
denunciada por tentativa de homicidio qualificado, segundo o 6rgao julgador, diante
da gravidade da conduta (HC 0268333-06.2012.8.26.0000).

Por fim, debrugamo-nos sobre as decisdes do TJMT. Apesar da dificuldade inicial
de obtengao dos dados em razao das limitagoes do site de busca — como nao disponi-
bilizar o link das decisdes, nem um tutorial de busca ou auxilio a pesquisadores —,
esse tribunal foi o que apresentou maior quantidade de decisdes atinentes ao objeto
do nosso estudo. Foram 38 encontradas, sendo apenas uma no ambito civil (Agravo
de Instrumento 0071987-07.2009.8.11.0000), a qual se referia a um pedido de
revogagao da decisao de suspensao do poder familiar. O pedido liminar foi aceito,
para que a crianga retornasse ao convivio com sua genitora, reclusa na Cadeia Publica,
em prol do melhor interesse da crianga, de modo a garantir-lhe o aleitamento mater-
no, com base no artigo 83, § 2°, da LEP (Lein. 7.210/84).

No TJMT, percebeu-se um forte debate jurisprudencial acerca da situagao das
maes com filhos no carcere, sendo o tnico estado no qual se identificou uma agao
coletiva do Ministério Publico, requerendo prisdo domiciliar para 47 presas, ou, alter-
nativamente, que as criancas fossem encaminhadas aos familiares e/ou na falta destes
para um abrigo para criangas, com deslocamento diario da mae para o local para a
amamentac¢ao dos filhos (HC com efeitos coletivos 0074015-74.2011.8.11.0000, jul-
gado em 18/11/2011).

As presas ficam com os filhos menores de 5 anos em celas insalubres, o que con-
figuraria ato ilegal perpetrado pelo secretario de Estado de Cidadania e pelo juiz da
2*Vara Criminal da capital, de acordo com o relato do Ministério Pablico local. Res-
salta que as criangas nao recebem alimentag¢ao adequada, nao ha pediatra no local
nem sequer medicamentos infantis, ficam aguardando a visita do medico do presidio
sem expediente continuo, dentre outras varias questdes. Informa, ainda, que foi pro-
posta Agao Civil Publica n. 1425-07.2011.811.0063, perante a 1" Vara da Infancia e
do Adolescente da capital, buscando garantir o direito liquido e certo da amamenta-
¢ao dos filhos de maes presidiarias, a fim de que seja restabelecido o direito a digni-
dade da pessoa humana, nio inviabilizando a utilizagao concomitante do habeas corpus
coletivo. Acrescenta:

(As criancas) estdo sendo tratadas iguais ds suas mdes, como presas, pois vivem
em celas, em local insalubre, sem janelas de protec¢ao do frio, chuva,
mosquitos, além de dormirem ao lado dos “BOIS” — sanitarios dos
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presidios. Sustenta ainda que por nio ter protegio acustica, as criangas
ficam suscetiveis aos gritos, ferrolhos das portas abrindo e fechando,
o que as deixam sempre em sobressaltos e estado de alerta. (Grifo
Nnosso.)

O habeas corpus foi distribuido para a Turma de Camaras Criminais Reunidas,
porque um secretario de Estado estava sendo apontado como autoridade coatora,
configurando o chamado foro privilegiado. Inicialmente, o Desembargador Relator
proferiu voto no sentido de considerar o TJMT incompetente em relagao a trés pre-
sas oriundas da justiga federal; prejudicado o pedido para 26 presas que ja haviam
conseguido a prisao domiciliar; e iria deferir a prisao domiciliar para as demais. Con-
tudo, outro magistrado (vogal) discordou do encaminhamento anterior, entendendo
que o secretario de Estado ndo era autoridade coatora, pois nao poderia decidir acer-
ca de pedidos de prisao domiciliar. Os demais desembargadores votantes acompanha-
ram o entendimento do vogal/revisor, e o relator reviu seu voto, seguindo os demais.
Desse modo, foi excluida a autoridade estadual, findo o foro privilegiado e remeti-
do o processo a uma Camara Criminal para apreciar o pedido. A impetragao desse
habeas corpus ndo implicou um resultado processual satisfatorio de imediato, pois nao
foi proferida uma decisao de mérito favoravel naquela ocasido. Entretanto, na prati-
ca, foi uma medida com certo grau de eficacia, pois estimulou a decretagao das pri-
soes domiciliares das maes pelos juizes de primeira instancia e o debate acerca das
condi¢bes de permanéncia com seus filhos no carcere.

As ac¢des criminais individuais restantes, como nos demais tribunais analisados,
discutem a concessao de prisao domiciliar (quinze, sendo nove negadas), liberdade
provisoria (onze, com dez indeferidas), revogagao de prisao preventiva ou relaxa-
mento de prisdo (sete, sendo trés deferidas e uma que perdeu objeto diante da pro-
lagao da sentenga e obtengdo da prisdo domiciliar). Neste ultimo caso, o juiz de
primeira instancia informou que a presa foi condenada a 5 anos e 6 meses de reclu-
sao ¢ ao pagamento de 500 dias multa pelo delito de trafico de drogas e, embora nao
fosse caso de substitui¢ao de pena privativa de liberdade por restritivas de direito,
concedia prisao domiciliar a sentenciada, “em razao de encontrar-se segregada com
filho menor” (HC 0049776-69.2012.8.11.0000).

Destaca-se, exemplificativamente, um pedido de liberdade provisoria indeferido a
uma presa que respondia pelos crimes de trafico de drogas (art. 33 da Lein. 11.343/06)
e corrupgao de menor (art. 244-B do ECA). Apesar de o tribunal considerar presen-
tes os requisitos autorizadores da prisao cautelar previstos no artigo 312 do Codigo
de Processo Penal, concedeu a prisao domiciliar, em carater excepcional, para aco-
lhimento das necessidades da filha da ré. Reconheceu a peculiaridade de se tratar de
crianga de 2 meses nascida prematuramente e enferma, a necessitar, induvidosamente,

da assisténcia e cuidado materno. “Mesmo diante da necessidade da garantia da ordem
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publica, ante a gravidade concreta das infragoes supostamente praticadas pela paciente”,
a protecao integral ao direito indisponivel e irrenunciavel da crianga a alimentagao e a
satde foi permitida em sede cautelar (HC 0008395-18.2011.8.11.0000).

Nessa situagao fatica de ponderagdo de interesses, prevaleceu a garantia dos
direitos da crianga de ser acompanhada da mae em face do discurso de repressao juri-
dica e social. Porém, essa nao foi a tonica utilizada em outros pedidos de liberdade
provisoria, como se constata no HC 0028986-64.2012.8.11.0000. Nesse processo
por trafico de drogas, receptagao e porte ilegal de arma de fogo, a presa pleiteava a
liberdade provisoria ou, subsidiariamente, a prisao domiciliar para que pudesse cui-
dar do filho de 11 meses de idade, dentre outros motivos. Todavia, o tribunal consi-
derou que, diante dos “fortes indicios de ocorréncia dos crimes”, deveria permanecer
a prisao preventiva.

Outro recurso para reforma da sentenga com redugao de pena foi julgado impro-
cedente; bem como uma solicitagao de substitui¢dao da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos, também negada, garantindo-se a presa apenas a mudanga
do regime prisional para semiaberto. Por fim, foi identificado, ainda, o pedido do
filho de uma presa para visita-la na prisao. A crianga tinha 10 anos, ¢ o juiz criminal
havia negado sua entrada no presidio pelo argumento de que o estabelecimento pri-
sional nao ofereceria condi¢oes de seguranga e higiene adequadas a sua protecao
integral. O tribunal reformou essa decisao e privilegiou o direito da presa de convi-
ver com sua familia, entendendo que o afastamento do convivio com a genitora se
mostra mais prejudicial ao filho do que sua exposicio a realidade do ambiente pri-
sional, sendo dever do Estado oferecer as condi¢oes de seguranga necessarias (Ape-

lagao Criminal 0002940-34.2011.8.11.0045).

CONSIDERACOES FINAIS

De modo geral, nos documentos analisados, observamos certa constancia de assun-
tos e argumentos utilizados diante do incipiente debate a respeito do tema durante
o periodo pesquisado. O baixo numero de decisdes diretamente correlacionadas ao
objeto deste estudo, consideradas proporcionalmente em relagao ao nimero de anos
pesquisados, evidencia que o assunto nao foi debatido com frequéncia nos Tribunais
Superiores e em alguns Tribunais Locais no decorrer dos dez anos analisados. O resul-
tado sugere a existéncia de dificuldades de acesso a justica por parte das mulheres
presas e seus filhos, bem como a invisibilidade social da questao.

Dentre os pedidos analisados pelo Judiciario, destaca-se a prisao domiciliar, segui-
da das solicitages de liberdade provisoria. Alguns pontos de tensao sao observados
ao serem correlacionadas medidas de protegao e garantias da crianga com direitos da
mulher presa referentes a execugio penal. Assim, por exemplo, as caracteristicas do
filho ser nascituro, menor de 7 anos ou portador de deficiéncia sao utilizadas como
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argumentos ¢, em alguns casos, justificam a concessao do pedido de prisao domici-
liar, a partir de uma interpretagao equitativa, que vai ao encontro dos criterios legal-
mente previstos.

A prevaléncia das acusagGes por trafico de entorpecentes também ¢ uma varia-
vel importante a ser considerada. A aplicagao da Lei de Drogas (Lei n. 11.343/06)
combinada com a Lei de Crimes Hediondos (Lei n. 8.072/90) implica uma enorme
limitagao a concessao de beneficios processuais e correlacionados a execugao penal.
Por exemplo, inviabiliza a concessao de fianga, bem como aumenta o prazo para a
progressao do regime prisional e para o livramento condicional.

Com base nos resultados da pesquisa desenvolvida, foi possivel perceber que,
majoritariamente, a jurisprudéncia dos tribunais caminhou no sentido de reafirmar
o discurso da seguranca e manutengao da ordem em face do direito indisponivel e
irrenunciavel da crianca a alimentacao, a saude e a convivéncia com sua mae. A fun-
damentagao com base nas restrigdes normativas gerais correlacionadas ao carater de
hediondez associado ao delito prevalece como maior valor ponderado.

Dessa forma, acentua-se o ciclo da violéncia institucional, pois, quando um pedi-
do de liberdade provisoria ou prisio domiciliar para a mae permanecer com o filho
que necessita de seus cuidados ¢ negado em fung¢ao da natureza da condenagao pelo
crime de trafico, apenas se retroalimentam as consequéncias nefastas do encarcera-
mento para a familia. Com relagao a questao das drogas, Wacquant observa que o
argumento habitualmente invocado de que a inflagdo carceraria corresponde a uma
redugdo automatica da criminalidade ao “neutralizar” os condenados atras das grades,
que assim nao oferecem mais perigo, revela-se ilusorio, porque, “quando aplicado a
delinquéncia de baixa periculosidade, o encarceramento desmesurado equivale a
‘recrutar’ novos delinquentes por efeito de substituigio” (WACQUANT, 2004, p. 222).
Uma vendedora de pequena quantidade de droga detida ¢ imediatamente substituida
por outra, contanto que haja uma demanda da mercadoria e expectativa de lucro. E
essa substituta estara mais disposta a violéncia para se firmar e assegurar seu nego-
cio, redundando em mais criminalidade. Ademais:

a prisao tem a caracteristica de uma bomba social que aspira-e-expele: ela
devolve a sociedade individuos capazes de cometer ainda mais delitos e
crimes em virtude do corte sociobiografico que a reclusao exerce; da
caréncia de programas de “reinser¢ao” durante e apos o encarceramento;
e da série de restri¢es, incapacidades e outros prejuizos decorrentes de

uma passagem pela policia. (WACQUANT, 2004, p. 222).

Por estar privada de liberdade, as condi¢oes de cumprimento da pena da mulher
repercutem em seus filhos, notadamente naqueles de parca idade que permanecem no
carcere, implicando grave violagao a direito fundamental, por nao serem oferecidas
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condi¢ées de adequada assisténcia. Em geral, nao ¢ observado o principio consti-
tucional da intranscendéncia da pena, segundo o qual nenhuma pena passara da
pessoa do condenado, nos exatos termos do artigo 5°, inciso XLV, da Constituigao
Federal brasileira.

Com relagao aos poucos processos civeis encontrados, imperou a logica da des-
titui¢ao do poder familiar diante da auséncia de politicas publicas focalizadas para
essa parcela da sociedade. E praticamente inexistente o debate acerca da responsabi-
lizagao estatal no desenvolvimento fisico e emocional das criangas que se encontram
recolhidas com suas maes nas prisoes e de outros filhos que permanecem privados de
sua genitora.

A analise comparativa entre os tribunais evidencia, ainda, que em alguns estados,
como Mato Grosso e Rio Grande do Sul, o debate acerca dos direitos das presas e seus
filhos vem se intensificando, conquanto ainda seja insuficiente. Entretanto, nos demais
estados analisados e nos Tribunais Superiores, a questao da maternidade no carcere
raramente foi abordada, o que contrasta com a ampla ocorréncia de violagdes de direi-
tos humanos vivenciadas pelas mulheres e seus filhos no carcere. Como inicialmente
destacado, a questao abordada envolve um conjunto de direitos individuais e sociais
reconhecidos constitucionalmente, também contemplados na legislagao ordinaria
especifica e em tratados internacionais, os quais deveriam servir como fundamento
e motivagao para um maior numero de postulagées ao Judiciario.

Fechamos este nosso diagnostico geral a respeito de como foi tratado o assun-
to pelo Judiciario com uma inquietagdo: sera que a questdo dessas mulheres man-
tidas no carcere com seus filhos se reduziria, de modo geral, a pedidos de prisao domi-
ciliar, liberdade provisoria ou suspensao do poder familiar? Temos, ao menos, uma
certeza: estudos e reflexdes a respeito sio necessarios e bem-vindos para que possa-
mos construir uma atuagao judicial efetivamente justa ¢ democratica, conforme a
Constitui¢ao brasileira e as recomendagoes internacionais da Conferéncia do Cairo
no tocante aos direitos da familia, de reprodugio e satide reprodutiva, saude e pesquisa
(ONU, 1994), bem como as Regras de Bangkok sobre o encarceramento feminino
(ONU, 2010).

Tornar o tema visivel e fomentar seu debate contribuem nao apenas para um tra-
tamento equitativo e justo da garantia dos direitos de mulheres e criangas a saude,
maternidade e convivéncia familiar, mas também permitem repensarmos que modelo
social desejamos e quais interesses deverao ser privilegiados na construgao de politi-
cas publicas. Por enquanto, medidas de encarceramento tém predominado na juris-
prudéncia dos tribunais brasileiros em detrimento a adogao da perspectiva equitativa
exigida pelos direitos humanos. Tal fato no cenario brasileiro representa um descom-
passo grave de auséncia de efetividade do estatuto legal.

Apos o término da pesquisa e a submissao deste artigo, algumas decisdes judi-

ciais demonstram uma preocupagdo crescente com o tema, percebida também no

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
11(2) | p. 547-572 | JUL-DEZ 2015



RevIsk® DIREITOGV 22 LUCIANA SIMAS E 0UTROS : 569

campo das politicas ptblicas, com a publicagao de normas e recomendagoes federais
que marcaram avangos significativos.4 Em particular, no ambito jurisprudencial, foi
prolatada uma decisao emblematica pela presidéncia do STF. Conquanto esteja fora do
recorte temporal pesquisado, convém comenta-la, inclusive no intuito de fomentar
futuras analises empiricas. Trata-se de um habeas corpus impetrado pela Defensoria
Publica de Sdo Paulo em favor de uma mulher que se encontrava presa provisoria-
mente, portadora de cardiopatia grave e em estagio avangado de gestacio. A decisao,
proferida pelo Ministro Ricardo Lewandowski no periodo de recesso, foi publicada
no dia 2 de fevereiro de 2015 e concedeu de oficio a substitui¢ao imediata da prisao
preventiva por prisao domiciliar, com fundamento no artigo 318, inciso IV, do CPP.
Atento as condigbes pessoais da acusada e do nascituro, “a quem certamente nao se
pode estender os efeitos de eventual e futura pena” (art. 5°, XLV, CF), o STF adota
explicitamente as Regras Minimas para Mulheres Presas (Regras de Bangkok), des-
tacando a necessidade de se desenvolver op¢oes de medidas e alternativas a prisao
preventiva e a pena especificamente voltadas as mulheres infratoras, dentro do siste-
ma juridico do Estado membro, considerando o histérico de vitimizagao de diversas
mulheres e suas responsabilidades maternas. (HC 126107/DF.)

Foram consideradas, ainda, a situagao de superlotagdo da penitenciaria na qual
encontrava-se a gestante, bem como o direito a prioridade no ambito dos servigos
publicos, insculpido na Lei n. 10.048/00.

Encerramos, entdo, este artigo com ares de esperanga, almejando que o retrato
jurisprudencial brasileiro desenhado entre os anos de 2002 e 2012 seja modificado,
no sentido de garantir a efetividade dos direitos humanos de maes privadas de liber-

dade e seus filhos.

NOTAS

*  Agradecemos a Maria do Carmo Leal, Alexandra Sénchez e Vilma Diuana de Castro, pelas preciosas sugestdes no
desenvolvimento do trabalho. Ao Ministério da Satide, Departamento de Assisténcia ¢ Promogao a Saade (DAPS) e a
Escola Nacional de Satide Puablica (ENSP/Fiocruz) pelo apoio a pesquisa. Igualmente, aos avaliadores anénimos pelas

valiosas criticas e sugestdes.

1 O direito a amamentagio pode ser observado no trabalho de Pedro Oto Quadros ¢ Rosangela P. Santa Rita,
os quais defendem que “o avango das ciéncias nas Gltimas trés décadas mostra que o atendimento de criancas até os
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trés anos de idade com a qualidade técnica requerida ¢ um bom caminho para uma sociedade mais equilibrada e
solidaria, mais justa, menos violenta” (2008, p. 2). Com base nos principios da protegao integral, da prioridade
absoluta da crianga e do interesse superior da crianga, propéem a adogio de medidas efetivas para a garantia da
amamentagao as criangas com até dois anos de idade.

2 Refere-se as alteragoes promovidas pela Lei n. 12.403/11, cunhadas como reforma das medidas cautelares.

3 O principio da dignidade da pessoa humana foi empregado como categoria analitica fundamental no trabalho
de Rosangela Peixoto Santa Rita (2006), associado a referenciais normativos utilizados nas agdes institucionais na
prisdo. A autora observa que nao ha uma correspondéncia entre o expresso nos instrumentos legais e a realidade
vivenciada pela mulher-mae presa. Destarte, propoe a implementagao de politicas publicas especificas, no sentido de
minimizar o poder discricionario das gestGes penitenciarias.

4 Acerca do tema, foram instituidas a Politica Nacional de Atencao Integral a Saude das Pessoas Privadas de
Liberdade no Sistema Prisional (PNAISP) no 4mbito do Sistema Unico de Satide (SUS), pela Portaria Interministerial
n. 01, de 02/01/2014; bem como a Politica Nacional de Aten¢ao as Mulheres em Situa¢ao de Privagao de Liberdade
e Egressas do Sistema Prisional, nos termos da Portaria Interministerial n. 210, de 16/01/2014.
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