A prisdo domiciliar para a maternidade no carcere: uma
garantia de direitos ou uma selecdo dele?*

Leticia Sales (UFF)

Este presente artigo surgiu a partir de um dos capitulos da minha dissertacdo de
mestrado, e tomou forma deixando muitos questionamentos para que a caminhada académica
e as pesquisas ndo parem por aqui.

O interesse no grande tema de pesquisa sobre “maternidade no carcere” surgiu desde a
graduacdo em Ciéncias Sociais, com a participacdo em inicia¢fes cientificas e grupos de
pesquisa’. Desde entdo, a oportunidade e fazer etnografia® na Unidade Materno Infantil
(UMI), no Rio de Janeiro, com a finalidade de compreender as préaticas juridicas, gestdo
estatal diante da vida da diade mée-bebé, vinculos afetivos, rupturas familiares, e todas as
re(existéncias) dessa dupla nesse cenario “hostil”.

Na UMI, permanecem as mulheres encarceradas que tiveram filhos e estdo em
processo de amamentagdo: as “internas” ficam com seus bebés, conforme previsdo legal até
0s seis meses de vida dos filhos®, que nasceram no sistema prisional. Apés esse periodo as
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criangas sdo “desligadas™ das méaes/presas e podem ter trés destinos: ficar com a familia

extensa (avés maternos, paternos e tios, tanto da mae quanto do pai), ir para as casas de

1VI ENADIR; GT10. Familias e as fronteiras da legalidade

2 Participei de um programa de iniciacao cientifica, apoiado pela FAPERJ por um ano e trés meses’. Este projeto
estava ligado inicialmente as pesquisas de “Adogdo em seus multiplos sentidos™ e “A genetizagdo do parentesco
e o impacto na questdo da adogdo” e objetivava compreender os significados da filiacdo adotiva, apreendendo as
praticas de justica (Schuch, 2009) da infancia no cenario adotivo, mapeando as razdes e 0s caminhos que levam
os integrantes do Poder judiciario (juizes das VIJI), Promotores da Infancia e Juventude e Defensores publicos a
buscar a reintegragdo ou ndo a familia de origem e /ou a adogdo. Apés seu término participei de outro projeto”
gue consistia no desdobramento do anterior, contanto com o suporte do CNPg. A proposta dessa nova pesquisa

era entender o que oficiantes do direito pensavam sobre a adogéo, constituicdo e destituicdo de lagos familiares.

® Dediquei-me ao trabalho de campo na Unidade em 2016, por trés meses, participando do quotidiano das
internas e dos bebés, bem como do trabalho ativo do corpo administrativo da instituigéo.

* Segundo a mesma Constituicdo Federal Brasileira de 1988 (CF) artigo 5° inciso L, as mulheres presidiérias tém
asseguradas condigdes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagdo. Além
da legislacéo citada, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei 8.069/1990, assim como o Codigo Civil de
2002 (Lei 10.406/2002) também dispdem sobre a diade presa/ filhos.

>0 “desligamento” evento critico assim chamado pela UMI enquanto unidade, acontece de 3 em 3 meses,
determinado pelo Juiz. Esse dia as mées e seus filhos sdo separados; a crianca geralmente permanecera com a
guarda provisoria e a mée continuara cumprindo sua sentenca de volta ao regime fechado.



colhimento ou para “familias acolhedoras™®, ou em Gltimo caso, ser encaminhados para a
adocao.

A UMI é uma instituicio que acolhe as mulheres-mée-presas de todo estado
juntamente com seus bebés, até geralmente os seis meses de vida. Mesmo anexa a
Penitenciaria Talavera Bruce (Bangu — RJ), esta € administrada pela SEAP (Secretaria de
Estado de Administracdo Penitenciaria).

Seu cenério ndo se associa a um presidio de fato, possuem arvores, plantas, flores,
passaros, gatos e um espaco grande e com muita grama. No meio desse espago tem um
pedaco coberto cheio de cadeiras e ventiladores, onde as internas ficam sentadas durante o
dia, conversando e cuidando de seus filhos, deixando-os “pegarem um pouco de ar fresco”. A
primeira impressdo que se tem da unidade é que ndo se parece em nada com um presidio,
fazendo reconhecer um hibridismo entre casa e prisdo, pois em aspectos fisicos tudo é
colorido e paisagista, cheio de arvores, flores e sem grades (Sales, 2017).

Aos oito meses de gestacdo as internas gravidas em seus presidios de origem sdo
transferidas para o Talavera Bruce, para que possam esperar 0 momento do parto, e em
seguida, permanecer na UMI. A unidade tem como finalidade proporcionar o atravessamento
do aleitamento materno para mée e filho ao que indica nos pressupostos da Organizacdo
Mundial da Satde (OMS). De acordo com o Ministério da Sadde’ o aleitamento materno é
recomendado até os seis primeiros meses de vida como a forma exclusiva de alimentacdo da
crianca. Essa premissa permanece nos estabelecimentos penais. Para além disso, a crianca
devera permanecer com a mae no bercério, pelo mesmo periodo independentemente de haver
impossibilidade de amamentacao (Sales, 2019).

Na UMI ndo acontece diferente, os bebés geralmente tém previsdo legal de
permanecer com suas maes até os seis meses de vida. A instituicdo faz jus as leis sobre
amamentacdo e incentiva que as mulheres amamentem seus bebés exclusivamente até seus
seis meses e consequentemente findo o tempo de permanéncia no local. Sendo assim, mais do
que garantir os direitos das mulheres, essa unidade concretiza em suas préaticas a biopolitica

da vida.

® O Programa “Familia acolhedora”, consiste em cadastrar familias para receberem e acolherem em suas casas,
por um determinado periodo, criangas ou adolescentes em situagdo de risco pessoal e social, representando
possibilidade de continuidade da convivéncia familiar em ambiente sadio para a crianca ou adolescente. A
familia assume o papel de preparar o acolhido para o retorno da familia biol6gica ou para a adocao definitiva.

" MINISTERIO DA SAUDE. Saude da crianca: Nutricdo Infantil — Aleitamento Materno e Alimentacéo
complementar. Caderno de Atencdo Basica, n° 23. 2009. Brasilia.



Findo este periodo, os bebés sdo desligados de suas maes, e geralmente, ficam com a
familia extensa. Este trabalho é realizado com cautela pela psicéloga e assistente social da
instituicdo, desde que estes chegam a unidade. Normalmente as internas tém agéncia pela
opcao de escolha “sobre com quem ira ficar seu bebé”, e entdo, essa decisdo é trabalhada com
as profissionais dispostas as intermediagdes.

Até aqui, foi descrito brevemente o que é a Unidade Materno Infantil e como esta
funciona. Porém, para além do desligamento, temos uma instituicdo que visa proteger e
garantir o vinculo dos lacos afetivos via amamentacdo e presenca da mée-e-bebé. Nesse
espaco essas mulheres sdo mées, mas também sdo presas; a economia moral reflete em uma
préatica estatal de compaixdo e humanitarismo por aquelas mdes, ja que elas exercem a
maternidade mesmo com todos os sentimentos de sofrimento envolvidos no ato do
desligamento mesmo sabendo que esse momento iria acontecer. Os sujeitos a essas praticas
estatais ndo estdo inertes, logo a compaixao e repressao que o autor cita, sdo dois polos dessas
praticas estatais, que punem e protegem (Rinaldi e Sales, 2017).

Tendo em vista esse cenario, adentro aqui a questdo da Prisdo Domiciliar para essa
dupla, que apareceu pos decisdo do Supremo Tribunal Federal em 2018, como uma tomada de
decisdo e medida de garantia de direitos, para que mulheres presas possam ficar com seus

bebés no seio familiar, e desta forma, ndo precisarem passar pelo sistema penitenciario.

A lei que ja existia e “ninguém sabia”

O deferimento em concessdo da prisdo domiciliar pelo poder judiciario as mées
presidiarias, caso especifico a ser tratado aqui, muitas vezes preenchem os requisitos a tal
beneficio, ainda assim, essas tém seu pedido negado ou limitado a uma pequena duracdo, e
isso se da diante do discurso facultativo dos juizes a partir garantia da ordem e seguranca
publica (Ortega, 2016).

Com o advento da lei 13.257/2016 denominada como “Marco da primeira infancia”,
basta que a ré esteja gravida para ter direito a prisdo domiciliar, ndo exigindo tempo minimo
de gestacdo ou riscos da mesma. O inciso V (inexistente antes das alteracbes da lei
13.257/2016) estabeleceu que uma mulher presa tendo um filho de até 12 anos de idade
também pode ser contemplada com a substitui¢do preventiva pela domiciliar. E no inciso VI
ao artigo 318 do CPP, estabelece que o réu homem também seja beneficiado pela substituicdo

caso este seja 0 unico responsavel pelos cuidados do filho até os 12 anos.



Portanto, ao que pode-se perceber, antes da criacdo da lei, j& havia disposi¢es
juridicas legais para que méaes (e pais) encarcerados pudessem ficar com seus filhos pelo
direito da prisdo domiciliar. Porém, como serd encaminhado daqui em diante, este ndo foi um

cenario bem sucedido, dando hipoteticamente a entender que é um direito seletivo.

A decisédo do Supremo Tribunal Federal no dia 20/02/2018: um breve panorama

A decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre dar prisdo domiciliar para mulheres
presas com filhos, decorreu ap6s o pedido de uma mulher presa em Sao Paulo, que teve seu
filho na prisdo e ainda ndo tinha sentenga definida. O habeas corpus foi impetrado pela
Ordem dos Advogados di Brasil (OAB/SP) em favor desta mulher. Integrantes das
comissdes de Direitos Humanos, lgualdade Racial, Direitos Infanto-Juvenis e da Mulher
Advogada da OAB/SP, pediram ao Tribunal de Justica de S&o Paulo a concessao de liminar
para o recolhimento domiciliar, onde pudesse cuidar de seu filho, e, a partir do pedido de
julgamento da acdo da OAB, o Supremo Tribunal Federal se reuniu, com a intencéo de que
haja um julgamento coletivo desses habeas corpus para que possa haver mais substituicdes de
prisdes preventivas para prisdes domiciliares.

No dia 20 de fevereiro de 2018, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal
decidiu por maioria de votos conceder Habeas Corpus coletivo (HC 143641) pela substituicdo
da prisdo preventiva por domiciliar, se tratando de mulheres presas que sejam gestantes ou
mdes de criancas de zero a doze anos, ou de pessoas com deficiéncia, em todo territorio
nacional.

Segundo o STF, esta lei estd em vigor desde 2016 e o habeas corpus foi possivel posto
existir a lei que determina que essas mulheres aguardem julgamento em exercicio domiciliar.
O habeas corpus coletivo ndo aplica a crimes de grave ameaca® e crimes contra filhos.

Até aquele momento a prisdo domiciliar dependia da interpretacdo do juiz caso a caso.
Apos a decisdo do STF - mesmo estando em vigor ha pelo menos dois anos-, esta lei alcangou
todo o estado nacional. E importante ressaltar que além a prisdo domiciliar em casos de

mulheres mées encarceradas que ainda ndo foram sentenciadas, € uma faculdade do juiz, o

SArt. 344 da lei n° 2848/1940 - Usar de violéncia ou grave ameaca, com o fim de favorecer interesse proprio ou
alheio, contra autoridade, parte, ou qualquer outra pessoa que funciona ou é chamada a intervir em processo
judicial, policial ou administrativo, ou em juizo arbitral. E importante lembrar que o HC coletivo ndo menciona
crimes hediondos como sendo crimes de grave ameaca; até 2016 6% de mulheres em ambito nacional foram
presas por esse tipo de crime.



qual ira decidir levando em consideracao as circunstancias previstas no artigo 318, do Cadigo
do processo penal, somadas as circunstancias de cada caso, ja que, a prisdo domiciliar é vista
como medida cautelar, e deve ser empregada com cuidado. Portanto, determinados juizes
serdo a favor da aplicacdo da lei e outros ndo, podendo considera-la um perigo a seguranca da
ordem publica.

Desde a promulgagéo do marco legal em 2016, ndo houve pedido de priséo preventiva
capaz de “impactar” moralmente 0S juizes responsaveis pelo habeas corpus, entretanto, em
marc¢o de 2017, Adriana Anselmo, esposa do ex-governador do Rio de Janeiro, Sergio Cabral,

entrou com um pedido de prisédo domiciliar, e este concedido.

O julgamento®: pela decisdo do habeas corpus coletivo

A segunda turma'® do STF que conduziu a deciséo, decidiu de forma unanime, que é
possivel a impetracdo do habeas corpus coletivo. De acordo com o relator presidente, mesmo
entendendo que seja indiscutivel que varias situacdes tuteladas por habeas corpus dependam
de analises individuais pormenorizadas, ha outras em que os conflitos possam ser resolvidos
coletivamente, como é o caso. A intencao do HC coletivo € o desencarceramento de mulheres
maées, principalmente gestantes e lactantes, que estdo presas juntamente com outros infratores
gue ja possuem sentenca condenatoria.

Para o coletivo de Advogados em Direitos Humanos (presentes na sessdo de
julgamento), que levaram a juizo do habeas corpus coletivo, ao deixarem mulheres gravidas
em estabelecimentos prisionais precarios em situacdo de prisdo preventiva, as tira 0 acesso e
direito a programas de salde, pré-natal, assisténcia na gestacdo e pos-parto, e ainda priva as
criancas a condicdes adequadas ao seu desenvolvimento na primeira infancia, solidificando
um tratamento desumano, infringindo os postulados constitucionais relacionados a
individualizacdo da pena e ainda ao respeito a integridade fisica e moral da mulher presa,
fazendo com que, especialmente nestes casos, seja implementada a substituicdo de priséo
provisodria a prisdo domiciliar a estas mulheres.

Desde as regras de Bangkok, temos previsdes dessas garantias em respeito a satde da
mée presa e de seu filho bem como a previsdo de espagos de creche e bercéario, e salvo

algumas excecBes em estados federativos, ha a possibilidade de extensdo do tempo de

% Trago algumas passagens de discurso do Relatério de voto do STF, que se encontra digitalizado na pagina do
Senado, disponivel online a publico.
10 sS40 estes Ministro Ricardo Lewandowski — Presidente, Ministro Celso de Mello, Ministro Gilmar Mendes,

Ministra Carmen Lucia, Ministro Edson Fachin.



permanéncia das criangas no carcere até os sete anos. Mesmo que as leis vigentes prevejam
que as criancas devam permanecer até os seis primeiros meses de vida com as mées presas,
em muitos outros estados as presas ainda ficam em celas com seus bebés por tempo
indeterminado, condicionando seus bebés “a ficarem presos com elas”.

O principio constitucional da individualizacdo da pena, previsto no art. 5° inciso
XLV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, garante aos individuos no momento
de uma condenacdo em um processo penal que a sua pena seja individualizada, isto €, levando
em conta as peculiaridades aplicadas para cada caso em concreto. E no caso das mulheres
presas que tém seus filhos no cércere, é necessario salientar que o cumprimento da pena
recebida pela mulher que, devendo ser cumprida em regime fechado, ndo devera afetar a vida
da crianca em funcdo da pena recebida por sua genitora, respeitando assim, o principio da

individualizacdo da pena (Silva, 2014).

A efetividade do direito: o0 acesso a justica e a prisdo preventiva, para qual perfil?

Segundo o0 mesmo Coletivo de Advogados de Direitos Humanos, a politica criminal é
responsavel pelo expressivo encarceramento feminino, sendo assim, € discriminatorio e
seletivo, causando impacto de forma desproporcional as mulheres pobres e suas familias,
salientando a ideia que, o0s estabelecimentos prisionais ndo séo preparados de forma adequada
para atender a mulher presa, especialmente a gestante e a que € mae.

O exercicio da reproducdo e da sexualidade sdo mediados pelas relacBes de poder,
marcados por desigualdades sociais, raciais/étnicas e de género (Dias, Aquino, 2006). Nao s6
no tocante raca, mas no que se trata das desigualdades social-estrutural, as classes com maior
poder econdémico e financeiro “ainda acreditam que pobreza ¢ fruto do “inchago
populacional”, e que, portanto, os pobres ndo devem se reproduzir, ndo devem ter filhos, sob
pena de estarem gerando “futuros bandidos” — uma clara e injusta criminalizag¢do da pobreza”
(Mattar e Diniz, 2012).

N&o sé pensar na pobreza (e na raga), mas também no género, a multiplicidade de
discursos que projetam a maternidade sendo fonte principal de problemas sociais ndo é
recente, e vem desde o século XIX. A ideia do “mito do amor materno”, de Elizabeth
Badinter, mostra de que maneira “o discurso psicanalitico contribuiu muito para tornar a mée

o personagem central da familia” (1985, p. 295) a partir de um certo ideal de “mulher normal”



e da noco de categoria do apego™, acabando por tornar a mulher mae como responsavel pelo
tipo ideal de cuidado, zelo, responsavel pela harmonia da familia e filhos.

Esse cenério de desigualdade hierarquizada se agrava quando a mulher estd presa e
tem filho no carcere'?. Todo o conjunto de desigualdades postos numa hierarquia de poder
torna essa mulher incapaz de privilégios, e por consequéncia, ndo tém acesso ao direito da
prisdo domiciliar ou sdo negadas a este.

Essa soma de privagOes ao pedido de prisdo domiciliar consequentemente gera um
quadro excessivo de encarceramento preventivo de mulheres pobres e negras, perfil
extremamente macante presente nas prisdes. Estas situacGes remete a ideia de Das (2007)
sobre “a violéncia que desce ao ordinario”, a0 mesmo tempo em que permite apreender as
diversas tensfes que atravessam a a¢do de mulheres e criancas, destaca-se mais precisamente
a maneira pela qual as privacdes e precariedades habitam o cotidiano dessa diade a partir
dessas faltas, falhas, violacdes, onde, na rotina do dia-a-dia, estas buscam controlar o que é
perturbador e desigual.

Para tornar esse cenario “palpavel”, trago dados estatisticos do Infopen Mulheres®®,
Em um contexto prisional internacional, o Brasil se encontra na quarta posicdo mundial no
que se trata dos paises que mais encarceram mulheres no mundo. No Brasil, a maior parte dos
estabelecimentos penais foi projetado para o publico masculino, sendo 74% destinadas a
homens, 7% a mulheres e outros 16% considerados como mistos, significando que ha
celas/alas femininas dentro de um estabelecimento originalmente masculino™.

No que se trata dos estabelecimentos penais que tém cela ou dormitério adequado para
gestantes, 16 % dos estados federativos apresentam celas ou dormitorios para gestantes,
contando com 55 celas. Nesse contexto, em relacdo aos espacos adequados para mulheres que

permanecam em contato com seus filhos e possam oferecer cuidados ao longo do periodo de

1A categoria “apego” é propria do universo do cuidado. Na dissertagdo de mestrado (Fernandes, 2011), a
autora procura discutir as implicacdes afetivas e morais em torno das nogdes de “jeito” de cuidar e “apego”.
12'\er Sales (2019).

3 O DEPEN (Departamento Penitenciario Nacional) lanca em 2015 a primeira edicdo do INFOPEN Mulheres,
gue faz uma analise dos dados disponiveis através da perspectiva da garantia de direitos das mulheres em
situacdo privativa de liberdade, abordando também, marcadores de raga, cor, idade, deficiéncia, nacionalidade,
situacdo de gestacdo e maternidade, dentre outros. por meio de um formuldrio de coleta estruturado e preenchido
pelos gestores de todos os estabelecimentos do pais.

* A separagdo por género desses estabelecimentos penais, também esté prevista na Lei de Execucéo Penal e foi
incorporada a Politica Nacional de Atencdo as Mulheres em Situacdo de Privacdo de Liberdade e Egressas do
Sistema Prisional, como forma de tornar visivel a situacdo de encarceramento de mulheres em estabelecimentos
prisionais, em que a arquitetura e 0s servicos penais foram projetados para o publico masculino e posteriormente
adaptados para mulheres (Infopen Mulheres, 2016)



amamentacao, apenas 14% das unidades femininas ou mistas contam com ber¢ério ou centro
materno-infantil, compreendendo bebés com até 2 anos de idade.

Como podemos perceber, o numero de celas que compreendem as mulheres mées e
gestantes em ambito nacional sdo maiores do que o nimero de espacos adequados as mesmas.
Temos em todo o estado do Rio de Janeiro, em particular, apenas a Unidade Materno Infantil.

No marcador de género, num ambito nacional, 74% das mulheres privadas de
liberdade tém filhos, sendo que, dados referentes aos homens para 0 mesmo periodo, 53%
deles que se encontram no sistema prisional declaram néo ter filhos.

No que se trata de mulheres privadas de liberdade pelo tipo de priséo e tipo de regime,
45% das prisdes femininas no Brasil em junho de 2016 ainda ndo haviam sido julgadas e

1% trata das mulheres que ndo foram

condenadas™. A categoria “presas sem condenagio
julgadas e ndo receberam a decisdo condenatdria — meu publico alvo que poderia receber a
prisdo domiciliar.

84% das mulheres pressas tém mais de um filho, e 45% do numero total de mulheres
presas (ndo exatamente maes) estdo encarceradas sem sentenca condenatoria, sendo assim,
podemos ter uma quantidade grande de mulheres presas que possuem filhos de zero a doze
anos no carcere, e poderiam estar requerendo pelo direito de prisdo domiciliar, quando tém
acesso a esse conhecimento.

O cadastro estatistico ainda informa que os crimes relacionados ao trafico de drogas®’
correspondem a 62% das incidéncias penais que as mulheres sdo privadas de liberdade —
condenadas ou aguardando julgamento em 2016 -, ou seja, 3 a cada 5 mulheres presas
respondem por crimes ligados ao trafico'® (Infopen Mulheres, 2016, p. 53).

E de acordo com essa perspectivas e estimativas estatisticas, com niimeros t&o altos de

mulheres sem sentencga e com filhos (na priséo ou fora dela), que o habeas corpus tendeu ser

> ver SIMAS, Luciana; VENTURA, Miriam; BAPTISTA, Michelly R.; LAROUZE, Bernard. A Jurisprudéncia
brasileira acerca da maternidade na prisdo. Revista Direito GV. S&o Paulo. 11 (2). P. 547-572. 2015. Os autores
analisam quantitativamente prisGes domiciliares concedidas e negadas a partir de condenacgdes por trafico de
drogas, algo analogo ao que procuro fazer neste trabalho.

16 Segundo os dados do INFOPEN mulheres segunda edigdo “Compreender a natureza dos crimes tentados ou
consumados pelos quais as pessoas privadas de liberdade foram condenadas ou ainda aguardam julgamento nos
ajuda a formular analises acerca dos fluxos do sistema de justica criminal, desde sua fase policial até a fase da
execucdo penal, e seus padrfes de seletividade, evidenciados na preponderancia dos crimes praticados sem
violéncia, crimes contra o patriménio e crimes ligados ao trafico de drogas entre os registros das pessoas
privadas de liberdade” (p. 53).

7 Aos crimes de Tréfico de drogas temos o art. 12 da Lei 6.368/76 e art. 33 da Lei 11.343/06; Associago para o

trafico art. 14 da Lei 6368/76 e art. 35 da Lei 11343/06; e Tréfico internacional de drogas art. 18 da lei 6368/76 ¢
art. 33 e 40, inciso | da lei 11.343/06.

18 O crime de trafico de drogas que aumentou de 49% em 2005 para 62% em 2016, se comparados em relacdo a
crimes praticados contra a vida (homicidio simples e qualificado), que variou de 8% para 6%.



julgado de caréter coletivo, para que mais casos sejam analisados e mais prisdes domiciliares
sejam concretizadas.

Ha uma economia moral da compaixao (Fassin, 2014) que conduz esses direitos a
partir desse corpo que sofre, logo, o carater de coletividade nos habeas corpus esta pautado na
importancia desses corpos, pretendendo dialogar com um humanitarismo que vai julgar mais
casos e dar a possibilidade de mais prisdes domiciliares. E a partir dessa compaixao pela
diade mae-bebé, que pude compreender a necessidade de que os habeas corpus exercessem

carater coletivo.

Defesa da crianca, da mulher e da familia

Apbs a apresentacdo dos dados sugeridos pelo INFOPEN, outro eixo de analise
circundam as garantias de direitos materno-infantis da populacéo carceraria.

De acordo com a antropologa Marylin Strathern (1995), o mundo euro americano
compreende 0 parentesco como construcdo social de fatos naturais. Sendo assim, de acordo
com essa simbdlica é necessario que uma crianca tenha dois pais identificaveis geneticamente,
porém desiguais em termos dos papéis que vao representar. Strathern (1995), no entanto

ressalta que:

Os papéis sociais maternos e paternos podem espalhar-se por vérias pessoas
individuais, ou seja, a crianca pode ser educada por diferentes pessoas. Entretanto, por
mais numerosas que sejam essas pessoas, algumas serdo chamadas de mdes ou pais
“verdadeiros”, outras de adotivos ou delegados. Creio que tal perspectiva remeta a uma
hierarquia de paternidade por meio da qual os pais biolégicos estariam no topo e 0s
adotivos na base.

Nesse sentido, retomo o inciso VI ao artigo 318 do CPP, que estabelece que o réu
homem também seja beneficiado pela substituicdo de pena preventiva para a domiciliar caso
este seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho até os 12 anos, para que, desta forma,
possa garantir o melhor interesse da crianca conforme o art. 277.

E importante observar que “as hipoteses legais (desconsiderando-se o juizo de valor a
respeito da adequacdo, necessidade ou suficiéncia da substituicdo) supbe o atendimento
simultaneo a um requisito objetivo (filho até 12 anos) e a um requisito subjetivo (ser o agente

19,5

anico responsavel pelos seus cuidados) Dessa forma, o inciso ndo se limita a permitir

que possuir filho até 12 anos possa receber prisdo domiciliar, mas também ser o Unico

9 Disponivel em < https://jus.com.br/artigos/49617/art-318-cpp-prisao-domiciliar-sob-a-otica-da-lei-n-13-257-
2016>
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responsavel pelos cuidados do filho, exercendo sozinho todos os deveres inerentes ao
exercicio do poder familiar®.

Com essa premissa de que tanto a mde quanto o pai encarcerados podem ter a
substituicdo de pena, e ndo na presuncdo de uma necessidade de pais e de maes (Strathern,
1995), alarga-se o sentido de género e familia em detrimento a lei do marco da primeira
infancia. Apostando no melhor interesse da crianca a Lei 13.257 ndo determina um género
especifico, mas sim a garantia dos direitos da crianca a partir de seu responsavel.

Mesmo falando da igualdade de género a ser alcancada neste cenario, em nenhum
momento o papel paterno aparece no relatorio de voto, pelo contrario, o relator ressalta que 0s
cuidados direcionados a mulher presa direcionam-se também aos seus filhos “que sofrem
injustamente as consequéncias da prisdo da mae”, nesse sentido, certifica-se aqui uma
distingdo e desigualdade de género entre os genitores, onde o pai aparece em um segundo
momento, e quando aparece. Dessa forma o relato cita o art. 277 da Constituicdo que

estabelece prioridade absoluta no direito destes:

“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 saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.”

E continua sua reflexdo dizendo que “ndo ¢ demais relembrar, em seu art. 5°, XLV,
nenhuma pena passard da pessoa do condenado, sendo escusado anotar que, no caso das
mulheres presas, a privagédo de liberdade e suas nefastas consequéncias estdo sendo estendidas
as criangas que portam no ventre € aquelas que geraram” (p.39). Neste momento evidencia-se
gue a mae aparece como Unica e responsavel principal de seu filho, e este ndo deve
permanecer com a mesma no carcere a partir dos principios morais de cuidado garantidos pelo
estado, portanto, ha um predominio de que a substituicdo de pena se dé mais para genitoras do
que para genitores.

Com tudo, nota-se que mesmo havendo o inciso que certifica a possibilidade da priséo
domiciliar para o genitor permanecer com o filho, esta pratica esta voltada e responsabilizada
pelas mées, deixando mais uma vez demarcada a desigualdade de género no reconhecimento

dessa paternidade presente.

% A nocéo de pessoa responséavel pelos cuidados do filho pode ser construida pela combinacao dos artigos 1.634
do Cddigo Civil, que trata do exercicio do poder familiar, com o art. 33 da Lei n. 8.069/90 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente), que dispbe sobre as obrigacbes decorrentes da guarda.
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No campo atual

A decisdo em dar habeas corpus coletivo para essas mulheres € uma agdo proposta
pela instancia mais alta do poder judiciario brasileiro, o STF. Visto os pedidos impetrados, a
decisdo do Supremo tornou-se lei em dezembro de 2018, a fins de fazer justica a um direito
que estas mulheres ndo recebiam. Nao muito diferente do que as normativas anteriores, a lei
13.769/2018 estabelece a substituicdo da prisdo preventiva por prisao domiciliar da mulher
gestante ou que for mé@e ou responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia, além de
disciplinar o regime de cumprimento de pena privativa de liberdade de condenadas na mesma
situacdo. Na pratica, a decisdo estabelece parametros de interpretacdo da lei, visando
harmonizar as decisdes judiciais e determinar sua aplicacdo obrigatoria a partir de requisitos
objetivos, devendo ser justificada a sua ndo aplicagao.

H& uma pesquisa feita pela Defensoria do Rio, que no periodo de setembro de 2018 a
fevereiro de 2019, vinte mulheres mées de criangas menores de 12 anos de idade, tiveram a
detencdo domiciliar negada em audiéncias de custodia promovidas na central de Benfica, RJ.
Destas, 14 respondem pelo crime de trafico, duas pelo de furto e outras quatro por associagdo
criminosa e porte ilegal de armas. As justificativas apresentadas pelos juizes para manter a
privacao de liberdade vao da “possibilidade de um familiar cuidar da crianca e a inaptiddo da
mulher para exercer a maternidade em razdo da pratica de um crime até a inadequacdo do
ambiente familiar, onde supostamente o delito teria ocorrido, para a decretagdo da prisao
domiciliar” (Revista Consultor Juridico. 2019)%.

Visto esses dados, 0 que entdo acontece para que essas mulheres ndo recebam o
direito & Prisdo Domiciliar? Porque ndo as conceder a substituicdo de pena visto que estdo

gravidas e terdo que gestar, parir e amamentar seus filhos num presidio?
Consideracoes finais
A Unidade Materno Infantil como uma instituicdo que gere a vida da diade mée-bebé,

estd suportada pelos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres assim como nos direitos da

infancia e da juventude. Sendo estes o direito de estabelecimentos penais adaptados para

2! Disponivel em < https://www.conjur.com.br/2019-mar-08/defensoria-rj-stf-pedir-domiciliar-maes-gravidas>
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acolhé-las com seus filhos para que possam amamenta-los por pelo menos o0s seis primeiros
meses de vida.

H4, inclusive nesse cenario, uma interconexdo entre o direito da crianca e o da mulher
encarcerada. Dito de outra forma, por meio do compartilhamento da visdo de que a crianca é
um “sujeito de direitos”, “sujeito em desenvolvimento” e estd resguardada pelo principio do
melhor interesse, ndo deve ser condenada as mesmas penas que a sua genitora, portanto
profissionais da Secretaria de Seguranca Publica e da Justica da Infancia e da Juventude
optam pela ruptura “temporaria” do vinculo.

Esse contexto é pautado no principio constitucional da individualizacdo da pena, que
garante aos individuos no momento de uma condenagdo em um processo penal que a sua pena
seja individualizada, levando em conta as peculiaridades aplicadas para cada caso em
concreto. E no caso das mulheres presas que tém seus filhos no carcere, é necessario salientar
que o cumprimento da pena recebida pela mulher que, devendo ser cumprida em regime
fechado, ndo deveréa afetar a vida da crianca em funcdo da pena recebida por sua genitora.

Temos um cenario onde especialmente as mulheres lactantes da UMI, ndo tem acesso
ao aparato estatal para legitimar suas situacdes para recorrer ao direito da prisdo domiciliar,
bem como, também temos visto a negligéncia dos campos legislativos e juridicos quanto a
concessdo desse direito ao que se entende como direito de familia e da preservacdo desta,
principalmente quando se trata dos direitos da crianca.

Porém, aqui ndo me dou por satisfeita, vemos uma hipermaternidade que quer
promover a criacdo de vinculos afetivos para uma hipomaternidade onde esse direito esta
sendo negligenciado e acaba afastando ndo sé a diade mée-bebé encarcerada, como também
todas as outras maes que possuem filhos até doze anos. Vemos também muitas normativas
gue promovem em tese o direito de prisdo domiciliar, mas na pratica ndo é o que esteve
acontecendo, ou ao menos sao discursos seletivos — que preconizam principalmente a infancia
—, morais e que estdo longe de promover a protecédo da crianca no seio familiar que o Estado
garante.

Nesse sentido, o que poderia ser feito para que essas mulheres presas consigam o
direito a prisdo domiciliar, e especialmente as mulheres da UMI que estdo em processo de
amamentagao?

Porque mesmo apos diversas legislacdes os juizes tém impetrado esses habeas corpus?
Qual o perfil de mulheres presas genitoras tém garantido o direito? Se ha a necessidade de um

“desencarceramento em massa”, porque presas de perfil pobre e negro ndo tém acesso de
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informacao a prisao domiciliar? E um direito seletivo?
Ademais, ainda ha de se pensar, que no atual governo voltado a defesa do que considera como
“valores de familia”, levando em consideragdo as necessidades da familia tradicional
brasileira, a Ministra Damares Alves ndo se pronunciou sobre mulheres encarceradas, menos
ainda sobre mulheres encarceradas que possuem filhos. Dessa maneira, que modelo de familia
poderia ser proposto para essa diade mde-bebé que permanece no cércere e, que
possivelmente, mas ndo majoritariamente, poderia ganhar prisao domiciliar?

Sei que finalizo aqui com mais perguntas que consideracdes finais, também sei que
ndo possuo arcabouco etnografico para responder a pergunta que demanda o titulo desde
artigo; pude tracar um breve panorama da situacao do direito a prisdo domiciliar para diade
mée-bebé encarcerada, e, mesmo ainda sem muitas reflexdes conclusivas, acredito que hd um
caminho a percorrer para encontrar respostas, questionamentos e possiveis solucdes para este

cenario, e assim o pretendo fazer no que se segue daqui.
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