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RESUMO

O presente trabalho trata-se de uma analise acerca do direito fundamental a amamentacao no
sistema prisional brasileiro, com o objetivo geral de demonstrar que existe uma cultura
enraizada de desrespeito aos direitos das mulheres ndo apenas na sociedade, a partir dos
estigmas preconizados pela cultura patriarcal no qual o pais foi desenvolvido, mas também no
sistema carcerdrio, em que a mulher ocupa um espaco de revitimazagdo no ambito do
cumprimento de pena. Trazendo a tona a questao da “pseudo-finalidade” da pena privativa de
liberdade, que repercute em evidenciar ndo somente a inefetividade da politica criminal vigente,
mas a sistematizagdo de violagdo por agentes estatais dos direitos ligados a dignidade humana,
essencialmente aqueles atinentes a figura da mulher. Detém-se, nesse sentido, a demonstrar que
a violacao aos direitos da maternidade tutelados em ambito constitucional (Constituicao Federal
de 1988) e legal (Lei de Execugdes Penais) alcangam além da pessoa apenada (a mulher), aquele
que foi concebido de si, o lactante, que sofre efeitos extrapenais mesmo que o Direito Penal
preveja expressamente o principio da intranscendéncia da pena, isto ¢, a vedacdo a
transcendéncia dos efeitos da pena para além da pessoa do apenado. Propde-se a investigar
ainda, como o poder judicidrio assume uma posi¢ao contra majoritaria em relagao a essa cultural
de violagdo aos direitos maternos, em especial ao direto amamentagao, ao tentar mitigar essas
os efeitos dessas violagdes, através da concessao de tratamentos diferenciados através de tutelas
jurisdicionais, os quais serao analisadas no presente, que infelizmente nem todas as mulheres
encarceradas possuem acesso. Sendo certo que, para a construg¢ao do presente, a metodologia a
ser adotada serd exclusivamente o levantamento bibliografico, em que serdo utilizadas as mais
diversas fontes do direito, como a legislacdo propriamente dita, a doutrina, jurisprudéncia, além
da utilizagdo de artigos cientificos, trabalhos de conclusdo de graduagdo e exemplares de
notorio conhecimento académico.

Palavras-chave: Amamentacdo. Sistema Prisional Brasileiro. Lei de Execugdes Penais. A
sistematizagdo da violéncia estatal. Revitimizagao da Mulher.



ABSTRACT

The present work is an analysis of the fundamental right to breastfeeding in the Brazilian prison
system, with the general objective of demonstrating that there is a rooted culture of disrespect
for women's rights not only in society, from the stigmas advocated by the patriarchal culture. in
which the country was developed, but also in the prison system, in which the woman occupies
a space of re-victimization in the context of serving her sentence. Bringing up the issue of the
"pseudo-purpose" of the custodial sentence, which has repercussions in highlighting not only
the ineffectiveness of the current criminal policy, but the systematization of violation by state
agents of the rights linked to human dignity, essentially those pertaining to the figure of the
woman. It stops, in this sense, to demonstrate that the violation of the rights of motherhood
protected in the constitutional (Federal Constitution of 1988) and legal scope (Law on Penal
Executions and the Statute of Children and Adolescents) reach beyond the incarcerated person
(the woman) , the one who was conceived of him/herself, the infant, who suffers extra-penal
effects even though Criminal Law expressly provides for the principle of non-transcendence of
the penalty, that is, the prohibition of the transcendence of the effects of the penalty beyond the
person of the convict. It is also proposed to investigate how the judiciary takes a position against
the majority in relation to this culture of violation of maternal rights, especially direct
breastfeeding, when trying to mitigate these the effects of these violations, through the granting
of differentiated treatments through jurisdictional protections, which will be analyzed in the
present, which unfortunately not all incarcerated women have access to. It is certain that, for
the construction of the present, the methodology to be adopted will be exclusively the
bibliographic survey, in which the most diverse sources of law will be used, such as the
legislation itself, doctrine, jurisprudence, in addition to the use of scientific articles, graduation
papers and examples of outstanding academic knowledge.

Keywords: Breastfeeding. Brazilian Prison System. Law on Criminal Executions. The
systematization of state violence. Re-victimization of Women.
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INTRODUCAO

O historico de estigmatizagdo da mulher em sociedade ndo ¢ novidade no Brasil, isso
porque as raizes historicas nacionais demonstram com evidéncia inquestionavel, que a mulher
sempre ocupou posi¢cao subalterna em todos os marcos historicos que fundaram a Republica

Federativa do Brasil'.

Nao porque inexistiam figuras femininas na construcao do pais, mas sim porque se
preferiu exclui-las, por questdes culturais que permeavam (e ainda permeiam) a sociedade
brasileira, o que de certo, era/¢ resultado de ditames instituidos por um sistema patriarcal
consubstanciado na ideia de inferioridade mulher em relagdo ao homem (fisica, intelectual e

espiritual).

Modelo de exclusdao que ¢ difundido nao apenas pela sociedade brasileira, mas pelo
mundo todo desde o surgimento da humanidade, seja na Grécia antiga?, em que os gregos
acreditavam que as mulheres seriam seres inferiores na escala metafisica e por esse motivo
apenas homens podiam ter uma vida publica, ja que as mulheres apenas serviam para cuidar da
vida privada, sendo que seus deveres se restringiam apenas ao cuidado com os filhos € com o

lar.

Seja na Revolugio Francesa®

, em que os homens ainda acreditavam na subalternidade
da mulher como cidadao reivindicador, ou a0 menos demonstravam isso, em que qualquer
mulher que suscitasse a questao da desigualdade entre géneros, era considerada inimiga nimero

um do estado e tinha como destino a morte na guilhotina.

E evidente, portanto, que a estigmatizagdo e a construcdo de discurso de 6dio contra o
género feminino foi se afunilando cada vez mais e acabou se tornando o fator legitimador da

violéncia praticada contra esse grupo, ja que as ideias de inferioridade/subalternidade tornavam

L FARIAS, Marcilene. A histéria das mulheres ¢ as representa¢des do feminino na historia. Revista Estudante
Feminista da Universidade Federal de Grandes Dourados. 2009. P. 5.

2 SILVA, Sergio. Preconceito e Discriminagdo: as bases da violéncia contra a mulher. Revista Psicologia, Ciéncia
e Profissdo. 2011. P. 13.

3 Idem.
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os episddios de violéncia irrelevantes e passiveis de serem resolvidos em ambito familiar, que

por vezes, era o local de maior violagdo da dignidade feminina®.

Tal cendrio piora quando a mulher sai da esfera de poder familiar e passa ocupar espagos
que antes eram proibidos ou vistos com maus olhos pela sociedade, como o mercado de
trabalho, a politica, a arte, a ciéncia etc., pela necessidade causada pela revolugdo industrial e

pelo periodo bélico mundial.

Pois, apesar do periodo de necessidade de “ajuda” da mulher ter sido obstado,
essencialmente com o fim das guerras, a mulher ndo retornou, em grande parte, ao seu “local
de origem”, a casa, uma vez que houve a manuten¢do das mulheres nesses espacos de poder
por movimentos reivindicadores, que mais tarde seriam conhecidos como movimentos
feministas, o que foi visto como uma forma de resisténcia pelo grupo hegemdnico e passivel de

repressio, conforme analisado pelas cientistas sociais Leila Machado e Maria Baptista®:

Nesse periodo, que coincidiu com o término da Segunda Guerra Mundial, voltou a
prevalecer uma valorizagdo do papel feminino associado ao lar, em torno do tridngulo
mae-esposa-dona-de-casa, enquanto do homem se esperava cumprir o papel de
provedor da familia.

[...]
Ampliava-se, contudo, a presencga das mulheres em diferentes espagos publicos, tanto
sociais como profissionais, trazendo conflitos que, de certa forma, perduram até hoje

[...].

Assim, institucionalizou-se a desigualdade de género, em que mulheres passaram a
ocupar os mesmos espagos que homens, passando a lutar para a manuten¢ao daquele posto que
foi havia sido concedido temporariamente, mas que tinha interesse em ocupar
independentemente de legitimacdo externa, foi assim que se iniciou uma busca desenfreada pela

independéncia feminina e sua ascensdo econdmica e social.

Ocorre que, conforme repisado anteriormente, a luta pela emancipacdo da figura
feminina agravou a situacdo de estigmatizacao da mulher na sociedade, em que se pode utilizar
como exemplo a associagdo da imagem do feminismo a figura de uma mulher selvagem que
perdura até os dias atuais, ndo sé isso como a exasperagao da violéncia contra a mulher, agora
ndo mais restrita aos ambientes familiares, mas atualmente aos ambientes institucionais e de

poder.

4 SANTOS, Ana Paula. Violéncia Doméstica ¢ Familiar contra a mulher. XII Seminario Internacional de
Demandas ¢ Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea. 2016. P. 4.

® COELHO, Leila. A Histéria da Insergdo Politica da Mulher no Brasil: uma Trajetoria do Espago Privado ao
Publico. Revista Psicologia Politica. 2009. P. 91.
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Sendo esse tipo de violéncia que o presente propde-se analisar, pois muito se evidencia
sobre as demais formas de violagdo, como a fisica e sexual, mas ao que tudo indica deixa-se de
lado, em razdo da subjetividade, a violéncia psicoldgica e moral realizada contra a mulher em
todos os espagos, a violagdo a sua dignidade é normalizada até por quem deveria lhe proteger

— o Estado —.

A situacdo da mulher que ja € grave em razdo de todo o preconceito praticado por seus
iguais, sofre um agravamento quando esse preconceito sai do seio familiar e alcanca niveis
institucionais, fenomeno denominado como revitimizacdo da mulher que chega no seu apice,
quando esse tipo de violéncia a acomete em momentos de grande fragilidade, como o

cerceamento de sua liberdade (forma de punicao estatal) cumulado com periodo puerperal.

Nao que o sistema prisional brasileiro ndo viole a dignidade de todos aqueles que
tiverem sido acometidos a pena de reclusdo, devido as condi¢des dos presidios brasileiros, ndo
¢ isto que esta sendo afirmado, mas pelo historico de violéncia realizada contra a mulher, ao ser
menorizada em sociedade e pelo estado durante séculos® e pelas suas particularidades
bioldgicas, o sistema de encarceramento feminino diferencia-se do ordindrio, tendo em vista o
duplo sofrimento e submissao a tratamento indigno da mulher apenas pelo fato desta ser mulher

e estar em situagdo de cumprimento de pena.

Tratar do encarceramento feminino implica em debrucar-se sobre diversas
problematicas, sendo que neste pretende-se analisar a sistematizag¢ao das violagdes de direitos
da mulher, em sua faceta mais intima que perpetua a continuidade da vida, a amamentagao de

um filho.

Detendo-se a demonstrar que a legislacdo apesar de ser objetiva e expressa quanto a
tutela ao direito do menor a ser alimentado, mesmo que nos estabelecimentos prisionais durante
determinado lapso-temporal, os art. 5°, L, da Constituicdo Federal de 1988 e art. 82, § 2°, da

Lei de Execugdo Penal assim dispoe:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga ¢ a propriedade, nos termos seguintes:

L - as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus
filhos durante o periodo de amamentagao;

Art. 82. Os estabelecimentos penais destinam-se ao condenado, ao submetido a
medida de segurancga, ao preso provisorio € ao egresso.

6 KALLAS, Matheus. A Faléncia Do Sistema Prisional Brasileiro: Um Olhar Sobre O Encarceramento Feminino.
Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 62-89, 1° sem. 2019. P. 23.



13

§ 2°. Os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bergario,
onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no
minimo, até 6 (seis) meses de idade.

Tal medida normativa ¢ ineficaz, haja vista que existe um elemento social, a cultura de
estigmatizac¢do e revitimiza¢do da mulher, que legitimam a sistematizagdo da violéncia aos
direitos da mulher quanto & maternidade, de forma continua e normalizada pelos agentes
estatais, no cumprimento de pena no sistema prisional brasileiro, fato que nao apenas causa
sofrimento e ataca a integridade psiquica da mulher, mas também a integridade psiquica e fisica

do menor.

Fazendo com que o desrespeito aos direitos postos ultrapasse a pessoa condenada, isto
¢, amulher, uma vez que ndo esta-se-a diante de uma discussao estritamente relativa a dignidade
da mulher, mas os efeitos extrapenais causados ao menor pela separagdo maternal em momento
tdo precoce da vida humana’, o periodo de amamentacio da crianca. Efeitos estes que sdo
vedados na logica juridica penal, conforme preconiza o art. 5°, XLV, da Constituigdo Federal

de 1988 conhecido como principio da intranscendéncia da pena.

Nao apenas isso, mas a demonstrar que toda essa cultura de violagdo da dignidade da
mulher no sistema carcerario, no que concerne aos direitos da maternidade, essencialmente, a
amamentacdo se d4 apenas pela cultura de subalternidade do género feminino difundida ao
longo do tempo em sociedade, tendo em vista que a finalidade da pena privativa de liberdade
nao ¢ alcangada — apenas alcanca os efeitos negativos — tampouco prevalece frente ao direito

do menor de nao sofrer com os efeitos extrapenais da pena aplicada pelo Estado a sua provedora.

Objetivando ainda, nesse sentido, trazer a tona o papel do Poder Judicidrio no ambito
de sua fun¢do contra majoritaria, no combate a institucionaliza¢do da violéncia de género nos
estabelecimentos prisionais quanto aos direitos da maternidade, através de medidas judiciais
alternando o regime de execugdo da pena, por entender as circunstancias nas quais aquela
mulher esta sendo submetida nos estabelecimentos prisionais, sucateados e insalubres, nos
quais o Estado aprisiona os individuos e que a crianca ndo deva ser acometida por qualquer

sofrimento decorrente do ilicito cometido pela figura maternal.

! LIMA, Vanessa. A importancia do aleitamento materno: uma revisdo de literatura. Monografia. Universidade
Federal da Paraiba. 2017. P. 32.
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Para, por fim, notabilizar que o auxilio dado pelo Poder Judiciario ndo alcanga todas as
mulheres igualmente, por fatores economicos ou ndo, a verdade ¢ que existem subgrupos que
sofrem maior violéncia institucional, que ultrapassam a cultural patriarcal de género e entram
na seara de outras formas de preconceito quanto a raga, cor, nacionalidade, condig¢do

socioecondmica, que sera levemente levantado para que se possa concluir.

De modo a demonstrar que apesar dos esforgos judicidrios (sob demanda, por dbvio),
estes ndo chegam perto de mitigar as violacdes realizadas a dignidade da pessoa humana e muito
menos ao epicentro do presente trabalho, o direito essencial a amamentagdo no sistema prisional
brasileiro, que como sera apresentado, nao apenas ¢ desrespeitado como normaliza-se a sua nao
obediéncia pelos agentes estatais, 0 que gera uma sistematizacdo da violéncia estruturada e

praticada pelo préprio estado.

1.1. AFINALIDADE DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

De plano, ¢ imprescindivel desmistificar o pensamento retrogado de que o carcere € a
unica medida estatal, que atende ao objetivo do Estado em punir o individuo que comete uma

conduta desviante.

E de notdrio saber que o ius puniendi pertence ao Estado, o qual é Gnico detentor da
legitimidade de punir®, figura que exerce a aplicagio de san¢des com o fim, teoricamente, de
proteger bens juridicamente relevantes. Assim, embora Von Liszt® acredite que o Direito tem a
finalidade exclusiva de tutelar os interesses da vida humana (independentemente se sao
ilegitimos), por entender que o bem juridico ndo ¢ um bem do Direito ou da ordem juridica; ao
contrario, ¢ um bem do homem que o direito reconhece e protege, pois “a protecdo de interesses

¢ a esséncia do direito, a ideia finalistica, a for¢a que o produz”.

Assim como Alessandro Baratta®® explica que a intervengdo estatal se d4 exatamente
por causa da legitimidade basilar do Estado, em reprimir condutas que socialmente sdo

reprovaveis e reafirmar os valores nortes da construgdo de uma sociedade:

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte especial. 27* Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2021. P. 64.
® LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal allemao. Traducio de José¢ Hygino Duarte Pereira. Tomo I. Rio de
Janeiro: F. Briguiet & C. Editores, 1899. P. 87.

10 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. P.
147.
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Principio da Culpabilidade. O delito é expressdo de uma atitude interior reprovavel,
porque contraria aos valores e as normas, presentes na sociedade mesmo antes de
serem sancionadas pelo legislador.

O Estado, como expressdo da sociedade, estd legitimado para reprimir a
criminalidade, da qual s3o responsaveis determinados individuos, por meio de
instancias oficiais de controle social (legislagdo, policia, magistratura, institui¢cdes
penitencidrias). Estas interpretam a legitima reacdo da sociedade, ou da grande
maioria dela, dirigida a reprovagdo e condenagdo do comportamento desviante
individual e a reafirmag¢do dos valores e das normas sociais.

E inevitavel observar que o Estado nem sequer observa a figura do apenado e suas
condigdes no momento da aplicagdo da pena, tdo somente a atender aos anseios de uma maioria
para demonstrar que o punitivismo ¢ a regra no Direito Penal, invertendo toda sua 16gica de

fragmentariedade e subsidiariedade.

No Brasil, ao analisar ipso facto o conteido do Coédigo Penal brasileiro vigente, ¢
possivel observar que o legislador, ao editar suas disposi¢des, optou pela aplicagdo da pena
privativa de liberdade em grande parte da referida codificagdo, por acreditar tanto no seu carater
retributivo, como punitivo'!, deixando totalmente de lado o objetivo ressocializador da san¢io
penal, o que refor¢a o entendimento de que o Direito Penal se tornou mais um organismo de

controle de corpos que ndo atende mais a sua finalidade legitima.

Inobstante, apesar deste ter como finalidade a regulamentacdo das relagdes sociais para
alcancar a pacificacdo social'?, o que ocorre é exatamente o contrario, como pode ser observado

na realidade carceraria brasileira, segundo Paula Rosa®®:

A mortalidade dentro das unidades prisionais — considerando-se as mortes
intencionais — € seis vezes maior do que a taxa de crimes letais intencionais verificada
no Brasil. Dessa forma uma pessoa, quando ¢ presa no Brasil, tem ndo apenas a sua
liberdade privada — e todos os danos decorrentes dessa privagao, como o afastamento
da familia, do circulo social e da sua comunidade -, mas é submetida a um ambiente
que viola a sua integridade fisica, emocional e até sua vida. E tudo isso enquanto sob
custodia do Estado, o mesmo prevé a pena, aplica-a ¢ administra.

Isto €, ndo apenas o Direito Penal falha em seu objetivo principal, como desrespeita uma
gama de garantias individuais no ambito da execug¢do penal, inclusive a propria vida e dignidade

daqueles que sdo acometidos ao sistema prisional brasileiro, em especial a mulher que

1 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. — 7. ed., rev., atual. ampl. — Florianopolis, SC:
Emporio do Direito, 2017. P. 123.

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte especial. 27* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. P.
132.

13 ROSA, Paula. A fungdo Ressocializadora da Pena e o Poder Judicidrio: Encarceramento em Massa e a
Responsabilidade Estatal. Tese de Mestrado. Universidade de Sdo Paulo, 2017. P. 1-2.
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historicamente tem uma situacdo existencial agravada e ¢ vitima de episodios de duplo

sofrimento.

Autores garantistas que defendem a limitagdo do poder punitivo, como Michel
Foucault, acreditam até que existe uma funcao obscura para escolha da prisdo como a principal
forma de sancionamento penal, pois em sua obra “Vigiar e Punir”, o autor preconiza
expressamente tal pensamento ao dizer “[...] a prisdo ndo fracassou, pois cumpriu o objetivo a

que se propunha: estigmatizar, segregar e separar os delingiientes.”*.

Por outro lado, autores defensores do punitivismo, como Rogério Greco, defendem que
a pena de privativa de liberdade trata-se de uma consequéncia “natural” para aqueles que ndo
seguem os ditames e padrdes impostos pela legislacdo penal, in verbis: “a pena: [...] € a
consequéncia natural imposta pelo Estado quando alguém pratica uma infracao penal. Quando
o0 agente pratica um fato tipico, ilicito e culpavel, abre-se a possibilidade para o Estado de fazer

valer o seu ius puniendi.”™.

Na mesma linha Damasio de Jesus defende nos mesmos termos a legitimidade e
efetividade do cerceamento de liberdade como remédio para os desvios sociais reprovaveis, em
que diz: “[...] a pena ¢ a sancao aflitiva imposta pelo Estado, mediante acdo penal, ao autor de
uma infragdo (penal), como retribuicao de seu ato ilicito, consistente na diminui¢d@o de um bem

juridico, e cujo fim € evitar novos delitos. "¢,

Em que pese tais posicionamentos incontroversos sejam recentes € atuais, essa discussao
possui um historico muito mais profundo. Trazendo para uma breve contextualiza¢do no ambito
da ciéncia criminoldgica, existem diversas proposi¢des que defendem qual seria a real

finalidade pena, inclusive a privativa de liberdade, a qual faz parte do presente trabalho.

Resumidamente, a pena teria as seguintes fungdes’’: i) preventiva; ii) retributiva; iii)
reparatoria; e 1v) a reabilitatoria. Em sua faceta preventiva, se detém a prevencao de crimes, o
qual seria espécie de mandamento que impde “medo” e “temor” para aquele que coteja realizar

uma acao delitiva.

14 FOUCAULT, M. Vigiar e Punir: histéria da violéncia nas prisdes. Petropolis: Editora Vozes, 2000. P. 208.

15 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 4 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 346.

16 JESUS, Damésio Evangelista de. Direito penal. 19. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Saraiva, 1995, v. 1. P. 278.

1" BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte especial. 27* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. P.
131.
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E como se com a predeterminacido de uma sangao isso fizesse com que os individuo ndo
cometesse aquela conduta por antever o sofrimento causado. Ademais, segundo o professor

Cezar Bitencourt, esta fungdo ainda se subdivide em prevengio negativa e positiva®:

A prevengdo geral negativa ou intimidatoria, que assume a funcdo de dissuadir os
possiveis delinquentes da pratica de delitos futuros através da ameacga de pena, ou
predicando com o exemplo do castigo eficaz; e, de outro lado, a prevencdo geral
positiva que assume a fungdo de reforcar a fidelidade dos cidaddos a ordem social a
que pertencem.

Isto €, a pena causaria tanto um sentimento de medo ao individuo que pretende realizar
uma conduta desviante, como o colocaria em uma posicdo de constrangimento perante a
sociedade, os seus iguais. De modo geral, seria pensar que a pena privativa de liberdade, por
exemplo, seria a solu¢do para a criminalidade, o que por 6bvio ndo passa de uma falacia

descometida.

Outrossim, na seara em que se considera a pena em sua fungao retributiva, entende-se
que a pena seria uma consequéncia natural'®, como forma de retribuicio & lesdo ou ameaca a
direito alheio. E como se o fato de alguém ter privada sua liberdade implique no bem-estar
social, afinal a sociedade teria uma retribui¢do para aquele individuo que decidiu ferir bens

juridicos relevantes.

Para muitos autores, como André Estefam®, a pena seria “um mal necessario”, ja que
causa sofrimento ao apenado na mesma medida que este “deliquente” causa para com a
sociedade, o que ndo parece ser uma visdo tdo condizente aos principios constitucionais

vigentes, o Direito Penal nesse sentido seria um instrumento de vinganca da sociedade.

Ademais, sobre a fun¢do reparatdria, em sintese, se trata de uma fungdo secundaria, em
que a pena também possui uma natureza pecunidria, como uma indeniza¢ao dada a pessoa que
teve seu direito violado, segundo o proprio professor André Estefam 2!: “Consiste em

compensar a vitima ou seus parentes pelas consequéncias advindas da pratica do ilicito penal.”

Outrossim, em sua fun¢do readaptativa a pena poderia ser explicada como um

mecanismo de reeducagdo, em que o preso nao seria considerado um estigma sociologico, mas

18 Idem. P. 137.

19 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 4 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004. P. 138.

20 ESTEFAM, André. Direito Penal: Parte Geral — Arts. 1o a 120 — v. 1 / André Estefam. — 11. ed. — Sdo Paulo:
Saraivalur, 2022. P. 276.

21 Idem. P. 287.
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sim que a sang¢do aplicada seria uma forma de reeducacdo do criminoso, visando seu retorno a

sociedade de modo a obedecer aos padroes socialmente impostos.

Em que pese esta tltima funcdo ser a mais adequada e ter previsdo expressa no art. 10
da Lei de Execugdes Penais, o qual dispde que “A assisténcia ao preso e ao internado ¢ dever
do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.”.
Infelizmente, a fungao reabilitadora da pena, sob o ponto de vista do sistema penal brasileiro, ¢

a finalidade menos perseguida pelas autoridades brasileiras.

Isso porque resta evidente, que no ambito do sistema penitenciario feminino brasileiro,
por exemplo, a pena privativa de liberdade se detém a atender apenas as fun¢des negativas da
pena, qual seja, seu carater retributivo e preventivo, em que os operadores do processo penal
visam tdo somente a causar sofrimento as apenadas — de todas as formas possiveis — para que

estas nio venham a praticar novamente condutas delitivas®®.

Tal como objetivam impor medo as demais mulheres da sociedade, de modo que a
situagdo precaria do sistema prisional brasileiro, no cerne de todas as suas violagdes, seja o

ultimo lugar que qualquer mulher poderia imaginar em ocupar.

Sendo certo, que a fungdo reparatodria e a reabilitatoria sequer sdo cogitadas de serem
alcancadas, uma vez que o estigma em relagdo a figura do deliquente, opera-se nao apenas ao
homem, mas também a mulher que, teoricamente, teria maior dever em seguir regras por sua

posi¢do de obediéncia e imagem “angelical”?,

Logo, conclui-se que a pena em sentido geral, em especial a pena privativa de liberdade,
apesar de possuir diversas fungdes segundo a doutrina penalista, ndo as atendem na realidade
material, uma vez que o discurso reabilitador da pena ndo passa de um discurso criminal ardil

que, por 6bvio, ndo ¢ fatidicamente veridico

Afinal, como pode-se dizer que o cerceamento da liberdade individual de uma mulher
em seu estado puerperal, ¢ uma contrapartida coerente e justa do Estado para atender a fungdo

retributiva da pena? E dizer que a pena ¢ um mal necesséario aquela mulher em razao do delito

22 Nos documentarios nacionais “Maes no Carcere” e “Dois Prisioneiros: A maternidade no cércere”, disponiveis
na plataforma do youtube, link: https://www.youtube.com/watch?v=el0jEdet63A , verifica-se a situagdo de
precariedade nos quais sdo acometidas as presas, em que elas demonstram se sentirem privilegiadas por terem a
oportunidade de ter o direito de amamentar, o que na verdade é um direito basilar da crianga e dever do Estado,
ndo um privilégio.

23 BURCKARDT, Rafaela. Encarceramento Feminino no Brasil: igualdade e diferenca no ambito do sistema
prisional. VI Seminario de Direitos Humanos e Democracia, 2019. P. 16.
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que esta cometeu anteriormente, sem ao menos observar as peculiaridades atuais da mulher
encarcerada, apenas para cumprir o objetivo de causar sofrimento a outrem, trata-se também de
afirmar que isso traz efeitos benéficos para sociedade e ndo apenas uma falsa sensacao de

vingang¢a por uma maioria que teve seu regramento social violado.

1.2.  AREVITIMIZACAO DA MULHER NO SISTEMA PENAL

Adiante, apesar de tal cendrio ocorrer em todo o sistema carcerario brasileiro, haja vista

.~ , . L, . - L, . ; 24
que as condigdes basicas sanitarias e alimentares sdo precarias em todo o pais“’ tanto para
homens, como para mulheres, conforme dito anteriormente, existe um elemento diferenciador
no sofrimento causado aos individuos: o fato da figura do criminoso nao ser considerado quanto
as suas particularidades, haja vista que ¢ de notdrio saber que a figura feminina possui
peculiaridades bioldgicas e sociais que a diferenciam do homem, essencialmente quanto aos

elementos pretéritos ao encarceramento.

Quando se pensa na situacdo da mulher pobre, preta e periférica que ocupa 68% dos
estabelecimentos prisionais no Brasil, segundo pesquisa do Instituto Terra, Trabalho e
Cidadania, o que se verifica ¢ a existéncia de um historico longo de estigmatizagdo, que diz
respeito a uma cultura patriarcal no qual nasceu o proprio cendrio nacional, o que de longe nao

525

¢ verificado pelo Estado Leviatd“ que vigia e pune indiscriminadamente.

Desde a cultura familiar perpetuada pelas comunidades indigenas que eram centradas
na figura do homem cacador que provém o sustento de sua familia, até a chegada dos
portugueses no ano de 1500, em que houve uma intensificagao dessa ideia de centralidade
homem, no qual tal figura, ao chegar em solo brasileiro, passou a ocupar ndo apenas o posto de

autoridade familiar, mas o poder politico e econdmico.

O historico nacional nasceu sob a luz de um “ideal” de superioridade do homem sobre
a mulher, tendo em vista que apenas restaram atividades secundarias e subsididrias para esse
grupo, como o cuidado com a casa ¢ os filhos, fato que culminou na permanéncia da mulher a

penumbra da imagem do homem provedor, que era o Uinico que possuia obrigacdes relevantes.

As mulheres desde os tempos mais remotos foram ensinadas do que a figura homem era

condizente a capacidade plena e intelectual para atuar em qualquer ambito vivencial, ja a mulher

24 SANCHEZ, Alexandra. Situagdo nos Presidios é devastadora. Pesquisa da Fundagio Oswaldo Cruz —
FIOCRUZ, 2020.

25 HOBBES, T. Leviata. Tradugio: Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003. P. 52.
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coube apenas a correlagdo ao retrato do individuo arcaico e rudimentar, desprovido de qualquer
capacidade de atuagdo no desenvolvimento da sociedade, em que apenas lhe restou o 6nus de
servir e prover a vida dos demais, embora até os dias atuais ndo haja qualquer comprovacao

empirica de diferenca intelectiva entre os sexos®.

Assim, esse regime patriarcal que remotamente insurge dentro no ambito familiar, com
a figura onipotente do pai autoritario que provém e detém de todo poder decisorio familiar, isto
¢, que ¢ a ultima palavra em qualquer assunto atinente a casa, a vida de sua esposa e a vida de

seus filhos, conforme bem pontua Simone de Beauvoir:

A hierarquia dos sexos manifesta-se a ela primeiramente na experiéncia familiar;
compreende pouco a pouco que, se autoridade do pai ndo ¢ a que se faz sentir mais
quotidianamente, ¢, entretanto, a mais soberana [...]

Tudo contribui para confirmar essa hierarquia aos olhos da menina. Sua cultura
histérica, literaria, as cangdes, as lendas com que a embalam sdo uma exaltagdo do
homem.?’

Passa a ocupar outros espagos, como os ambientes institucionais e de trabalho, lugares
os quais as mulheres demoraram muito tempo para ocupar, mas quando ocuparam também
passaram a ser alvo de preconceito e discriminagdo, em razao da sua propria natureza, apenas

pelo fato de serem mulheres.

Foi assim que a cultura patriarcal ganhou novos ares e transcendeu o seio intimo, em
que passou a legitimar ndo apenas os episodios de violéncia fisica contra a mulher no ambito
domiciliar, mas outras formas de desvalorizagao do trabalho feminino, a violéncia institucional,

politica e psicoldgica, nos mais diversos niveis.

Um bom exemplo sobre o inicio dessa violéncia institucional, que enseja o fendmeno
de revitimizagdo da mulher ¢ o fato de que, em ambito penal, até 1940, era possivel identificar
episodios de violéncia institucional realizada pelo proprio legislador, que criminalizava a perda
da virgindade e a infidelidade, considerando tais condutas como “desviantes”, do ponto de vista
ortodoxo, uma vez que ndo eram condizentes com o ideal de mulher submissa, que tinha

dedicagao exclusiva a familia.

Tal estigma e tratamento cruel dado as mulheres ao longo do proprio surgimento da

sociedade brasileira, de longe, ndo ¢ e nunca foi levado em consideracdo na aplicagdo da pena,

26 MENDOZA, Carmen. Diferengas intelectuais entre homens e mulheres: uma breve revisdo da literatura.
Psicologo inFormacéo ano 4, n° 4, jan/dez. 2000. P. 22-27.

27 BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo, volume 1. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2016. P. 28.
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enquanto a figura do homem delinquente, que sempre esteve em sociedade em posicao
privilegiada sera alvo pela primeira vez de julgamento e sofrimento, por ter causado um mal a
sociedade, a mulher apenada acostumada com o histérico de desvalorizagdo, discriminagao e
violéncia dentro e fora de sua casa, é vitima mais uma vez do julgamento (subjuga¢do) e de

sofrimento, agora ndo mais apenas pela sociedade, mas também pelo Estado.

Assim, o fenomeno de revitimizagdo ou dupla vitimizacdo fica escrachado no ambito
do sistema penal, sendo certo que a desconsideragdo de fatores bioldgicos e sociais no

tratamento da figura da mulher é regra no processo penal?®

, €m que pese ser expresso o historico
de estigmatizagao desse grupo ao longo do tempo e sua condi¢ao humana necessitar de cuidados

especificos, em razdo da gravidez e do proprio periodo menstrual?®.

Ora, ndo basta que mulheres tenham sido tratadas desigualmente em suas casas e
trabalhos historicamente, quando essas sdo presas por condutas que em grande parte nao
possuem um grande potencial ofensivo, sdo tratadas pela segunda vez como seres indignos, que

nao poderiam, ou melhor, ndo tém o direito de errar.

Afinal, um homem pode cometer um crime e ser julgado apenas por aquele delito, mas
a mulher ¢ julgada pela sociedade antes do carcere, pormenorizada no ensino e no trabalho,
quando erra ¢ subjugada pelas autoridades, quando ¢ vitima ¢ tratada como se fosse infratora e
quando infratora propriamente dita, ndo basta apenas causar um mal necessario, obstando seu
direito de ir e vir, como ocorrem com o0s homens, € necessario causar mais uma onda de
sofrimento, de modo a ferir sua dignidade em todas as facetas, como sera demonstrado adiante,
inclusive durante a maternidade. Pois como bem salienta Vera Andrade, o sistema penal para

mulheres ndo passa de:

[...] um subsistema de controle social, seletivo e desigual, tanto de homens como de
mulheres e porque ¢, ele proprio um sistema de violéncia institucional, que exerce seu
poder e seu impacto também sobre as vitimas. E, ao incidir sobre a vitima mulher a
sua complexa fenomenologia de controle social (Lei, Policia, Ministério Publico,
Justica, prisao) que representa, por sua vez, a culminagdo de um processo de controle
que certamente inicia na familia, o sistema penal duplica, ao invés de proteger, a
vitimizacgo feminina.°

28 BURCKARDT, Rafaela. Encarceramento Feminino no Brasil: igualdade e diferenca no ambito do sistema
prisional. VI Seminario de Direitos Humanos e Democracia, 2019. P. 15.

29 Os elementos bioldgicos nio serdo analisados em razdo da auséncia de expertise em explicar os fatores organicos
atinentes a mulher.

30 ANDRADE, Vera Regina de. Pelas mios da criminologia: O controle penal para além da (de)ilus@o. Rio de
Janeiro: Revan; ICC, 2012. P. 75
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1.3.  OS DIREITOS DA MARTERNIDADE NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO
E INTERNACIONAL

Adiante, embora haja todos esses fatores de violagdo direta a dignidade feminina como
se houvesse um vacuo normativo, o ordenamento juridico brasileiro prevé uma gama formal de
protecao a mulher no estdgio de maternidade, que infelizmente ¢ ineficaz quando se trata de

tais garantias no ambito carcerario.

Isso porque, os direitos inerentes a maternidade sao amplos e gerais, aplicados a todo e
qualquer grupo de mulheres independente de sua condigdo, isto €, o legislador, em grande parte,
apenas tratou da gravidez considerando que as mulheres ndo se submeteriam a situagdes que as
fizessem perder a liberdade, o que fatidicamente veio acontecer por diversos fatores sociais e

econdmicos.

Nao obstante, no plano internacional as organizacdes transnacionais adotaram outra
postura ao editar normas com recomendagdes atendendo a necessidade de especificidade da
situacdo em que as mulheres destinatarias estariam submetidas, como a prisdo, vulnerabilidade

econdmica etc.

Assim, partindo-se dessas premissas, entende-se que o sistema de tutela aos direitos da
maternidade das mulheres encarceradas engloba tantos normas nacionais de carater cogente,
como normativos internacionais de natureza soft law, os quais ndo t€m efeitos erga omnes, que
se detém a prever direitos basilares atinentes a mulher em seu periodo puerperal € a0 menor que

estd em vias de nascer.

Para fins de delimitagdo desta seara, foram utilizados normativos que mais tratam de
modo especifico da maternidade, quais sejam: 1) Constituicao Federal; ii) Estatuto da Crianca
e do Adolescente; iii) Lei de Execugdes Penais; e iv) Regras Internacionais de Bangkok da

ONU.

Em primeiro lugar, em ambito constitucional verifica-se a existéncia dentre o rol de

\

direitos sociais (art. 6 da CFRB/88) de uma tutela especifica em relagdo a maternidade,

possuindo para tanto carater prestacional, o qual dispde que:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.
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Outrossim, a Carta Magna ainda trata da prote¢@o da maternidade em outros dispositivos
em seu texto, como os arts. 201, II e 203, I, que trazem a especial atencao da mulher gestante
no atendimento e concessao de beneficios previdenciarios, os quais deverdo ser tratados com
prioridades, devido a situagdo de fragilidade fisica e psiquica que sdo acometidas durante a

gravidez, in verbis:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de
Previdéncia Social, de caradter contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, na forma da lei,

a: [...]

II - protegdo a maternidade, especialmente a gestante;

Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente
de contribui¢do a seguridade social, e tem por objetivos:
I - a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

No entanto, muito embora a previsao de tutela a esse estado especifico da mulher seja
cristalina, a sua aplicacdo a partir de politicas publicas idealizadas pelas entidades publicas se
revela um tanto ineficaz e inadequada®!, haja vista que existem poucas medidas estatais no
sentido de concretizar tal objetivo, muito pelo contrario, como sera visto adiante, o que acontece
¢ uma cultura de desrespeito aos direitos da mulher gravida e do préprio menor no sistema

prisional brasileiro.

Além disso, em nivel infralegal, a prote¢do dada a maternidade tem previsdo em
normativos ligados, em grande maioria, a figura do menor que pode vir a sofrer os efeitos
extrapenais da san¢do aplicada, um exemplo disso € o Estatuto da Crianca e do Adolescente,

que assegura a mulher um tratamento humanizado durante o periodo gestacional, veja:

Art. 8 E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as politicas de
satide da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes, nutricdo adequada,
atengdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e atendimento pré-natal,
perinatal e pés-natal integral no 4mbito do Sistema Unico de Saude.

§ 4° Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicologica a gestante e a
mae, no periodo pré e poés-natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar as
consequéncias do estado puerperal.

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

31 MENDES, Soraia da Rosa. Processo penal feminista / Soraia da Rosa Mendes. — 1. ed. —
Sao Paulo: Atlas, 2020. P. 147.
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Na mesma toada, o normativo responsavel por regular o procedimento de execucao das
sancoes penais (Lei n® 7.210/1984), também prevé a tutela ao periodo gravidico, ja que além de
prever o direito a saide do preso no geral (art. 14, caput), dispde em um dos seus paragrafos

(§3) o tratamento especial que devera ser dado a mulher, in verbis:

Artigo 14, A assisténcia a saide do preso e do internado de carater preventivo e
curativo, compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontologico.

[...] §3° Sera assegurado acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-
natal e no pos-parto, extensivo ao recém-nascido.

Em que pese o referido dispositivo ndo ser tao claro quanto o ECA em instituir o
tratamento humanizado da mulher antes, durante e apds o parto, infere-se que o dispositivo
parece querer garantir os tratamentos de satide para todas as mulheres que estdo submetidas ao
regime de privagdo de liberdade, inclusive o cuidado com a higiene pessoal, nutricdo e da saude

do menor.

Para além, em consonancia com as regras gerais, ainda existe a Lei n° 11.634/2007 que
obriga o Sistema Unico de Satide — SUS a prestar o assistencialismo integral as mulheres no
estado gestacional, estando estas dentro ou fora dos estabelecimentos prisionais, devendo todo

o pré-natal ser garantido as mulheres independentemente de sua situacao.

Em segundo lugar, no ambito internacional, a Organizagdo das Nac¢des Unidas — ONU
trata com centralidade e seriedade a questdo da maternidade no sistema prisional, uma vez que
editou o documento denominado de “Regras Minimas para tratamento de Prisioneiras”,

conhecido como Regras de Bangkok para tratar exclusivamente sobre a tematica.

Dentre todos os diplomas juridicos, esse regramento internacional ¢ o mais préximo do
ideal ao tratar do problema em questdao, uma vez que todos os dispositivos tratam com seriedade
a questdo da aloca¢do comoda da mulher nas alas prisionais, a higiene pessoal que demanda
maior cuidado em relacdo ao homem no que tange ao periodo menstrual e puerperal, a

seguranca alimentar que ¢ mais delicada durante a gravidez e pode causar complicacdes etc.

Tanto ¢ verdade tal premissa que em seu art. 2332, esse normativo prevé todos os

cuidados que os agentes publicos e os proprios estabelecimentos prisionais devem observar, ao

32 CNJ, Conselho Nacional de Justiga. Regras de Bangkok: regras das Nag¢des Unidas para o tratamento de
mulheres presas ¢ medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras / Conselho Nacional de Justiga;
Coordenagdo: Luis Geraldo Sant’ Ana Lanfredi - Brasilia: CNJ, 2016.
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tratar a questdo da maternidade dentro desses espagos, inclusive aos possiveis efeitos

extrapenais que pode vir a reverberar no menor, veja:

23. Nos estabelecimentos prisionais para mulheres devem existir instalagdes especiais
para o tratamento de presas gravidas, das que tenham acabado de dar & luz e das
convalescentes. Desde que seja possivel, deverdo ser tomadas medidas para que o
parto ocorra em um hospital civil. Se a crianga nascer num estabelecimento prisional,
tal fato ndo devera constar no seu registro de nascimento.

Inobstante toda essa pseudoprote¢do dada pelos normativos e documentos acima
ilustrados, a verdade ¢ que essas disposi¢des sdo tratadas como meras regras que, ao que tudo
indica, ndo possuem forga suficiente para coagir alguém a respeita-las, as normas nacionais sao
meramente enunciativas e carecem de especialidade em determinar como serao as politicas
publicas®, como, por exemplo, as medidas a serem adotadas para promover o pré-natal dentro
das penitenciarias tdo digno quanto as que ocorrem nas unidades de satide da familia ou

“tratamento humanizado” como bem dispde a norma.

Muito pelo contrario, se limitam a pronunciar sobre promessas de tratamento igual,
digno e humano, mas como sera demonstrado a seguir, todas as previsdes ndo tratam de textos
vagos que tentam impor orientagdes que sequer sao faceis e viaveis de serem implantadas. Ao
analisar brevemente a condigdo dos estabelecimentos carcerarios no pais, verifica-se que as
condi¢des basicas de dignidade ndo sdo atendidas para todos os presos, quem dird em
“consonancia com os padroes do SUS” como dispde o Estatuto da Crianga e do Adolescente —

ECA.

Por outro lado, o regramento internacional apesar de ser adequado e proporcional, na
medida certa, carece de forca em que sequer pode ser considerado um normativo propriamente
dito, a propria Organizagao os coloca como meras recomendagdes a serem vislumbradas pelos
Estados para respeitarem de forma plena os Direitos Humanos da mulher, o que repercute no
fato de que se trata de normas soft law, que ndo possuem forca vinculativa e tampouco o seu

descumprimento repercute na aplicacao de sangao.

1.3.1. O DIREITO A AMAMENTACAO

Nao obstante toda tutela geral ineficaz dada pelo Estado brasileiro sobre o periodo

puerperal e o parto, que fazem parte dos direitos inerentes a maternidade, o legislador

33 BURCKARDT, Rafaela. Encarceramento Feminino no Brasil: igualdade e diferenga no &mbito do sistema
prisional. VI Seminario de Direitos Humanos e Democracia, 2019. P. 39.
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constituinte elencou acertadamente dentre esse rol, o direito de alimentar o menor concebido,
em que essa garantia nao € apenas restrita a subsisténcia da crianca, mas também para assegurar
a dignidade da mulher em prover e aleitar seu filho durante um periodo tao fragil da crianca,

mesmo que nas unidades prisionais.

De certo, pela redagdo do art. 5°, L, da Constitui¢do Federal de 1988 (BRASIL, 1988),
o qual assegura o direito a amamentacdo, a redacdo conflui no sentido de uma preocupagao
maior do legislador com o desenvolvimento bioldgico do bebé*, veja: “[...] as presidiarias
serdo asseguradas condigdes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de

amamentac¢ao. .

Isso porque, em nivel legal isso ocorre na seara da Lei n® 8069/90 — Estatuto da Crianga

e do Adolescente, com a finalidade expressa de conceder ao menor o direito deste ndo so ser

concebido, como ter um desenvolvimento alimentar digno, mesmo que a figura materna esteja
confinada em estabelecimento penal, conforme preveé o art. 9° do ECA:

Art. 9° O poder publico, as instituigdes e os empregadores propiciardo condigdes

adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de maes submetidas a medida
privativa de liberdade.

§ 1o Os profissionais das unidades primarias de satide desenvolverdo agdes
sistematicas, individuais ou coletivas, visando ao planejamento, a implementagdo e a
avaliagdo de agdes de promogdo, protecdo e apoio ao aleitamento materno e a
alimentac¢do complementar saudavel, de forma continua. (Incluido pela Lei n® 13.257,
de 2016)

§ 20 Os servicos de unidades de terapia intensiva neonatal deverdo dispor de banco
de leite humano ou unidade de coleta de leite humano. (Incluido pela Lei n® 13.257,

de 2016).

Outrossim, embora o beneficio da amamentagao seja visto do ponto de vista juridico
como um beneficiamento para o menor, do ponto de vista socioldgico ao observar em conjunto,
verifica-se que os beneficios sdo duplices, ja que, a amamentacao nao ¢ apenas direito do menor
de se alimentar nos primeiros meses de vida, como também ¢ um direito da detenta de propiciar
o aleitamento de seu filho, o qual lhe traz uma satisfacdo pessoal e fortalece os lagos afetivos

por estar cumprindo com o seu dever como mae®.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional / Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero. - 6. ed. - Sao Paulo :Saraiva, 2017. P. 249.

% MENDES, Soraia da Rosa. Processo penal feminista / Soraia da Rosa Mendes. — 1. ed. —
Sdo Paulo: Atlas, 2020. P. 148.
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Além disso, ainda lhe traz uma série de consequéncias bioldgicas favoraveis a figura
materna, ja que segundo o Ministério da Satude®®, o aleitamento diminui as chances de
hemorragias pos-parto, ajuda na recuperagao do peso, diminui o risco de cancer de mama,
ovario e endométrio, bem como auxilia no retardamento da ovulagdo, por isso o 6rgdo realiza

anualmente a campanha nacional para incentivar a amamentagao.

Beneficio que ndo pode ser contestado pelo fato da mae estar encarcerada, ja que ¢ nitido
no ordem penal brasileira, que a pena privativa de liberdade, quando imposta, ndo deve ser
aplicada com o objetivo de ferir outros direitos dos condenados, que nao seja estritamente a
privacao da sua liberdade, tanto ¢ que sua dignidade humana, integridade fisica e psiquica

devem ser obrigatoriamente respeitada por forga constitucional®’.

Além disso, em nivel internacional as Regras de Bangkok também tratam do direito a
amamentacdo, essencialmente a partir do art. 48, o qual institui diversos deveres aos Estados
que fazem parte da Organizagdo das Nagdes Unidas — ONU, como o de conceder tratamento
diferenciado as mulheres gravidas e lactantes, de modo a proporcionar o melhor cenario
vivencial possivel para a mae e a crianga, inclusive no momento de aleitamento no qual a

alimenta¢cdo da mulher deve receber auxilio de um profissional de nutrigao.

Entretanto, apesar de todo o lastreio legislativo voltado ao direito 4 amamentagdo € os
demais direitos da maternidade relativos as mulheres encarceradas, ¢ importante dizer que na
pratica a realidade ¢ dura e cruel. Essencialmente porque a Constituigdo Federal, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, a Lei de Execugdo e as Regras de Bangkok sdo regados de “boa
intencao” ao estabelecer que as genitoras tém direitos durante o periodo lactante e que poderiam
ficar com seus filhos até os sete anos de idade, devendo o estabelecimento prisional possuir alas

de amamentacdo e creches para abriga-los, conforme dispde o art. 83 e 89 da LEP.

Contudo, o que se vé na realidade ¢ que essas prerrogativas sao totalmente banalizadas
€ as normas sao indcuas, ja que existe uma gama de julgados que obstam os direitos das presas
de amamentar (além do periodo ordinario) e acompanhar o crescimento do menor nos exatos

limites previstos na Lei de Execucdo Penal.

36 BRASIL, Ministério da Saude. Campanha: Semana Nacional da Amamentagao. Informativo. 2022.
37 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte especial. 27* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. P.
133.
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Sem considerar que o ambiente prisional brasileiro ¢ precario em todos os aspectos, ndo
sendo capaz de proporcionar ao menor um crescimento saudavel, pois a situagao do carcere fere

o principio do melhor interesse do menor, como o seguinte exemplo:

EMENTA: RECURSO DE AGRAVO. EXECUCAO DA PENA. PEDIDO DE
PRISAO DOMICILIAR INDEFERIDO. PRESA DEFINITIVA RECOLHIDA, EM
REGIME FECHADO, NA PENITENCIARIA FEMININA DO PARANA NA
COMPANHIA DE FILHO MENOR. EXISTENCIA DE LOCAL ADEQUADO
PARA OS CUIDADOS COM A CRIANCA. EXCEPCIONALIDADE NAO
DEMONSTRADA. DECISAO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.

O recolhimento a prisdo domiciliar somente ¢ outorgado, de forma excepcional, a
condenada com filho menor quando a Penitenciaria Feminina ndo dispuser dos meios
necessarios para acolher a crianga e a mae, o que ndo se verifica na espécie.

(TJPR - 3* C.Criminal - RA - 1499659-5 - Curitiba - Rel.: Rogério Kanayama -
Unénime - - J. 19.05.2016)

E partir deste contexto de inadequagdo entre o plano da norma e o plano material, que
faz com que fique cada vez mais evidente a necessidade de elaboracdo e implementacao de
politicas publicas suficientes para fazer valer o direito positivado, resguardando a dignidade da

mulher em sua faceta mais intima.

Haja vista que ndo dever ser aceita qualquer outra forma de violacdo a mulher, ndo basta
que essa seja negligenciada no ambiente familiar e no trabalho, parece ser necessario que até o
Estado se torne mais um violador dos direitos da mulher, para fechar o ciclo da sistematica de

violéncia contra a mulher.

1.3.2. CENARIO PRISIONAL BRASILEIRO

Seguindo em frente, de fato, a argumentacdo do Poder Judiciario, conforme julgados
supramencionados, consubstanciado na ideia de mitigar o direito da presa lactante de manter o
menor sob sua custddia nos ambientes prisionais possui ldgica, tendo em vista que o cerne do
indeferimento destes pleitos se resume a situacao débil do sistema carcerdrio brasileiro, o qual
¢ comprovado pelos Levantamentos de Informagdes Penitencidrias — INFOPEM Mulheres
realizados pelo Ministério da Justiga, através do Departamento Penitenciario Nacional —

DEPEN.

Segundo o levantamento realizado em 2018%

, 0 INFOPEM ao investigar a situacao da
estrutura prisional atinente as mulheres, averiguou dentre os estabelecimentos ditos femininos

e mistos que apenas 16% das unidades possuem celas ou dormitérios adequados para gestantes,

3 DEPEN. Ministério da Justica. Departamento Penitencidrio Nacional. Relatorio tematico sobre mulheres
privadas de liberdade, INFOPEN mulheres, 2018.
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tal como espacgo adequado para creches destinados aos menores, o que explica a preocupacao

dos magistrados para com os menores.

Adiante, no tocante a capacidade de oferecer espaco limpo e adequado para a mulher
permanecer com o filho durante a amamentagao, o levantamento do INFOPEM apontou que
apenas 14% das unidades prisionais contam com bercario e/ou centro de referéncia materno-

infantil, os quais compreendem os espagos destinados a criancas de até 2 anos de idade.

Assim, considerando que o Brasil € o 4° (quarto) pais com maior populagdo carceraria
feminina, ficando atras dos Estados Unidos, China ¢ Russia, essa situacao se torna cada vez
mais drastica e compreensivel quanto a postura dos julgadores, pois ao realizar um breve
comparativo com os dados percentuais da situagdo deficitaria atinentes aos direitos da
maternidade nas unidades prisionais, inclusive quanto a amamentacao, € o dado quantitativo do
tamanho atual da populagdo feminina carcerdria, percebe-se o tamanho da problemadtica que

deve ser enfrentada pelo Estado em termos de numero.

No Brasil, s6 no Estado de Sao Paulo, que ¢ o local onde se concentra a maior parte da
populacdo feminina encarcerada, tem-se uma porcentagem de 31,6% da populagdo carceraria
feminina do pais, em seguida est4d o Estado de Minas Gerais com 10,6% e o Estado do Rio de
Janeiro com 7,3% da populagdo prisional feminina, constatagdo que demonstra como os grandes

centros podem concentrar maior nivel de desigualdade social.

Importante destacar, nessa toada, que inexiste qualquer perspectiva de melhora nesse
cendrio de encarceramento em massa da mulher, tendo em vista que esse registro realizado pelo
Departamento Penitenciario Nacional — DEPEN vem crescendo significativamente, sendo que

somente no interim entre o ano de 2000 e o ano de 2016 o aumento de 656%.

Além disso, considerando essa porcentagem, separa-se um periodo denominado como
boom no nimero de prisdes de mulheres (2016), o qual atingiu a marca de 42 mil mulheres
presas apenas naquele ano, tais dados sdo tao alarmantes que, a época, a populagdo carceraria
masculina, que ¢ consideravelmente maior, apenas cresceu 293%, cerca de 363% de diferenga.>®
Cenario que refor¢a a necessidade de adocao de politicas publicas direcionadas as mulheres

acometidas pela pena privativa de liberdade.

39 DEPEN. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Relatorio temdtico sobre mulheres
privadas de liberdade, INFOPEN mulheres, 2017.
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Essa situagdo ainda piora, quando verificamos que o ultimo Levantamento Nacional de
Informagdes Penitenciarias — INFOPEM, realizado em 2019, esses nimeros aumentaram sobre
o limite do alarmante e se tornaram irremedidveis, ja que se constatou que 752.277 pessoas

estdo privadas de liberdade no Brasil.

Sendo que desse total 715.138 (95,06%) sao homens e 37.139 (4,94%) sao mulheres, e,
as unidades prisionais cadastradas no INFOPEN, 83,62% sao masculinas, 3,8% s3o femininas
e outros 12,58% sdo destinadas a ambos os publicos, isto €, houve um aumento expressivo no
numero de mulheres encarceradas no Brasil, o que pode vir a repercutir no niumero de mulheres

lactantes em situagdo de encarceramento.

Segundo o Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes, criado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) para mapear as situagdes nos quais sdo acometidas as mulheres em
periodo antes, durante e pos gravidico no cenério nacional, constatou-se que no ano de 2017
havia cerca de 622 mulheres presas que estavam gravidas ou em periodo de amamentacdo. A

distribuicao pelos estados da federagao era o seguinte:

Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes
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, em que ocorreu o ultimo levantamento para o referido cadastro, s6
no lapso temporal entre janeiro e fevereiro, a equipe do CNJ coordenada pela Dra. Andremara
Santos esteve em 24 estabelecimentos penais de 16 estados e do Distrito Federal. Sendo que
foram visitados presidios femininos de Minas Gerais, Goids, Rio Grande do Norte, Bahia,

Alagoas, Maranhdo, Ceard, Sergipe, Pard, Piaui, Sdo Paulo, Espirito Santo, Santa Catarina,

40 CNJ, Conselho Nacional de Justiga. Brasil tem 622 gravidas ou lactantes nos presidios. Levantamento Cadastro
Nacional de Presas Lactantes. 2017.

41 CNJ, Conselho Nacional de Justiga. Brasil tem mais de 500 gravidas ou lactantes nos presidios. Levantamento
Cadastro Nacional de Presas Lactantes. 2018.
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Mato Grosso do Sul, Pernambuco, Rio de Janeiro e do Distrito Federal, os quais resultaram nos

seguintes dados:
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Vale destacar nesse sentido que o mapeamento realizado pelo Conselho Nacional de
Justica foi criado exatamente para zelar pela protecdo do concepturo/menor, desviando a
atencao da dignidade da mulher que também se coloca em jogo diante desse cendrio. No dia do
langamento desta iniciativa a propria Presidente do CNJ e do Supremo Tribunal Federal (STF),
a Ministra Carmen Lucia se pronunciou: "Nao quero que nenhum brasileirinho nasga dentro de

uma penitenciaria; isso ndo é condicdo precaria, ¢ de absoluta indignidade"*2.

Em total contrariedade aos ditames legais, que preceituam a adequacdo do sistema
penitenciario para atender o desenvolvimento do menor dentro dessa estrutura, de modo a
conceder a figura materna a presenca no crescimento da crianca mesmo dentro dos presidios,

arguicao que parece ser um absurdo, mas que nao ¢é.

Essa afirmativa da Ministra implica em um problema estrutural de acesso a justica por
essas mulheres encarceradas, ja o objeto da fala desta se situa na afericio de condigdes
existenciais dos presidios para que as presas possam pleitear ao poder judiciario medidas
alternativas, como a prisdo domiciliar, para exercer os direitos da maternidade com dignidade,
inclusive o direito a amamentacao, o que na realidade ndo ocorre, igualmente, com todas as

detentas.

42 CNJ, Conselho Nacional de Justiga. Brasil tem 622 gravidas ou lactantes nos presidios. Levantamento Cadastro
Nacional de Presas Lactantes. 2017.
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2.1. SISTEMATIZACAO DA VIOLENCIA ESTATAL: UM HISTORICO DE
VIOLACAO AOS DIREITOS LIGADOS A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Nao porque o acesso a justica ¢ um problema geral, que abarca tanto homens quanto
mulheres, mas sim porque refere-se a uma parcela ja estigmatizada pela sociedade: as mulheres,
quando se fala no direito a amamentagdo, ¢ importante repisar que essa tutela também ¢ de
titularidade da mulher e nao apenas do menor. Contudo, ao que parece, as autoridades
simplificam a situagdo de violagao aos direitos da maternidade estritamente a figura da crianga,

do respeito ao principio do melhor interesse deste.

Essa visdo centrada na figura da crianga e de exclusdo em relagdo a mae, se liga a ideia
anteriormente preconizada de revitimizag¢ao da mulher no sistema penal, que o Estado pune sem
observar a realidade fatica na qual aquela pessoa esta submetida e isso se da porque nunca se

ligou para o sofrimento da mulher, esta ¢ vitima de uma sistemadtica de violagao desenfreada.

Isso porque, na vida as mulheres sdo consideradas seres subalternos, no trabalho sao
inferiores e incapazes, nas casas sao discriminadas, nas gestagdes sao consideradas seres dignos
até que o concepturo se torne nascituro e na amamentacdo merecem respeito e tratamento

adequado até que obste a necessidade de aleitamento do menor.

Outrossim, em breve levantamento das politicas de amamentagdo realizadas pelas
instituicdes ligadas ao executivo federal, judiciario e a seguranca publica (abaixo listadas), ¢
fatidico verificar que nenhuma politica publica voltada & mulher aprisionada em situacao de
gravidez ou lactante implica na protecao duplice (do menor e da figura materna), tdo somente
na tutela do melhor interesse do menor, uma vez que se desconsidera todo e qualquer estado de

saude fisica e psiquica da mulher.

As bases para busca de politicas publicas foram: i) Portal do Ministério da Saude; ii)
Portal do Conselho Nacional de Justica; iii) Defensorias Publicas dos Estados de Sao Paulo,
Rio de Janeiro e Minas Gerais; iv) Portal do Senado Federal; v) Portal da Camara dos

Deputados; e vi) o Departamento Penitenciario Nacional.

Restando nitido que esse historico de violéncia sistematizada a mulher foi normalizado,

ja que, segundo pesquisa realizada pela Fundagio Oswaldo Cruz — FIOCRUZ*, mais de 1/3

43 SANCHEZ, Alexandra. Situagio nos Presidios ¢ devastadora. Pesquisa da Fundagio Oswaldo Cruz —
FIOCRUZ, 2020.
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das mulheres presas gravidas, relataram o uso de algemas na internagdo para o parto e durante
a amamentagdo, uma pratica que ¢ totalmente contraria a qualquer parametro de

proporcionalidade.

Trata-se de verdadeiro exemplo de ofensa a dignidade humana da mulher e ao ditame

preconizado pela Simula n° 11 do Supremo Tribunal Federal, que possui a seguinte redagao:

Sé ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou
de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade
disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

Afinal, qual seria o justificado receio de fuga de uma mulher gestante/lactante, plausivel
e suficiente, que dé conta de fundamentar o tratamento ostensivo dado a mulher em situacao

poOs-parto e de amamenta¢ao?

A Unica e sorrateira resposta € que existe um sistema de ofensa a dignidade humana da
mulher, que a persegue seja qual for a seara, trabalhista a penal, existe uma forma de observar
suas caracteristicas e ignora-las sutilmente, sem qualquer escusa, pois desrespeitar a figura
feminina se tornou um padrdo, que sequer ¢ levado em considera¢do pelo legislador, pelo

judiciario e tampouco pela sociedade**.

2.2. OS EFEITOS EXTRAPENAIS: UMA VIOLACAO AO PRINCIPIO DA
INTRANSCEDENCIA

Como dito e repisado, a preocupacdo com a dignidade do menor ¢ legitima, tendo em
vista que o ordenamento juridico tem o dever de protegé-la de todo e qualquer condicao
degradante, ocorre que essa tutela ndo pode ser interpretada como se a figura materna fosse a
culpada sobre o fato dos ambientes prisionais ndo possuirem uma condi¢ao digna de habitacao

e tao pouco que o direito da mulher ndo deva ser levado a sério, como o da crianca.

Separar o menor da mae, seja durante seu aleitamento, seja no seu desenvolvimento

funcional, por uma falha do estado em prover estabelecimentos prisionais em condi¢des dignas

4 MENDES, Soraia da Rosa. Processo penal feminista / Soraia da Rosa Mendes. — 1. ed. —
Sao Paulo: Atlas, 2020. P. 152.
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para a alimentagdo e acolhimento dos infratores, ndo s6 pode como deve ser visto como uma

violagdo ao principio da individualizagdo da pena®.

Isso porque, o menor ao ser separado prematuramente da figura materna, implica em
enxergar além da dupla vitimizacdo da mulher, um ataque dos efeitos extrapenais em um
terceiro que acabou de vir ao mundo, o qual sequer possui consciéncia para responder por algo.
Logo, muito embora a légica da pena seja predominantemente centrada em seu carater
retributivo/repressivo em relacdo ao delinquente, isso ndo pode ultrapassar a seara da pessoa do

condenado®®.

E exatamente a partir dessa légica, que se verifica o tamanho das repercussdes que a
violagdo ao direito a amamentacao pode causar, uma vez que esta-se-a tratando de uma hipotese
fatica de violagdo ao principio da instranscendéncia da pena, o qual preconiza que somente o
condenado, e mais ninguém, podera responder pelo fato praticado, pois a pena ndo pode passar

da pessoa do condenado

Isto ¢, existe a impossibilidade de se propor ou se estenderem os efeitos da pena para
terceiros que ndo tenham participado do crime, exceto, ¢ claro, a hipdtese de indenizacao
pecuniaria a titulo de reparagdo de dano, que podera alcangar terceiros que sejam herdeiros do
condenado, nos moldes do art. 5°, XLV, da Constitui¢ao Federal, o que obviamente nao € o caso

em epigrafe.

Nas palavras e ensinamentos de Zaffaroni tal principio parte da seguinte

concepgao/releitura:

Nunca se pode interpretar uma lei penal no sentido de que a pena transcende da pessoa
que ¢ autora ou participe do delito. A pena é uma medida de carater estritamente
pessoal, em virtude de consistir numa ingeréncia ressocializadora sobre o apenado.
Dai que se deva evitar toda consequéncia da pena que afete terceiros. Dito isso, infere-
se que ideia por tras do principio ¢ um tanto quanto 6bvia, porque é natural que a
pessoa que cometeu o crime ¢ quem deve ser punida pelo mesmo. No entanto, quando
langada no mar de leis infraconstituicionais, de diferentes areas, que tem como escopo
a defesa diferentes bens juridicos, esse principio pode vir a se perder e, no caso
concreto, acabar sendo sequer aplicado. 4/

45 OLIVEIRA, Paula. Principio da Intranscendéncia da Pena e a Relagdo das Detentas com os filhos no Sistema
Prisional Brasileiro. Artigo Cientifico do Centro Universitario de Betim, 2020. P. 21.

46 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte especial. 27* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. P.
134.

47 7 AFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELL, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 11.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 796 p. 188.
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J& no entendimento de Guilherme Nucci, a maxima da intranscendéncia da pena poderia

ser entendida como uma garantia que:

Assegura que a agdo penal ndo deve transcender da pessoa a quem foi imputada a
conduta criminosa. E decorréncia natural do principio penal de que a responsabilidade
€ pessoal e individualizada, ndo podendo dar-se sem dolo e sem culpa (principio penal
da culpabilidade, ou seja, ndo pode haver crime sem dolo e sem culpa), motivo pelo
qual a imputag@o da pratica de um delito ndo pode ultrapassar a pessoa do agente,
envolvendo terceiros, ainda que possam ser consideradas civilmente responséveis
pelo delinquente.*®

Deste modo, colocar os menores em um ambiente penitencidrio insalubre e estressante
nos primeiros anos de vida pode comprometer o seu desenvolvimento pelo resto da vida, tal
como tira-los antecipadamente do aleitamento de suas maes também podem causar maleficios
biologicos e psiquicos irreversiveis, tendo em vista a importancia desse primeiro contato para

o crescimento saudavel e normalizado da crianga.

Ato seguinte, veja que em ambas as hipoteses nao hé outra saida, que ndo seja a violagao
contundente do direito do menor de ser amamentado como outra crianga qualquer, exceto uma
terceira via (o afastamento dos dois do ambiente prisional) que ¢ dificil e uma opg¢ao totalmente
fora da realidade da populagdo feminina carceraria, que ¢ majoritariamente preta, pobre e de

baixa escolaridade®®.

Ora, se a defesa de direitos basicos, como o tratamento humanizado, ndo ¢ enfrentado
por elas, por falta de conhecimento e capacidade econdomico-financeira, pensar na defesa de
progressdo de regime ou na convolacdo da execu¢do em regime domiciliar significa escolher
por esperar muito tempo de quem nada tem, de um grupo que sofre até para existir, em razao

de uma cultura de estigmatizagcdo acentuada e nunca enfrentada radicalmente.

Sucessivamente, ¢ de suma importancia mencionar que esses efeitos negativos que
recaem sobre 0 menor, em razao da situag¢ao da sua figura materna, nao so agridem ao principio
da individualizagao da pena, que faz parte da 16gica juridico-penal, como também ofende aos
preceitos paternalistas presentes na Constituicdo Federal de 1988, o quais tém as seguintes

previsoes:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo

48 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 2. ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010. P. 142.

49 MENDES, Soraia da Rosa. Processo penal feminista / Soraia da Rosa Mendes. — 1. ed. —
Sao Paulo: Atlas, 2020. P. 128.
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de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

§ 1° Todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade,
bem como o desenvolvimento de programas de assisténcia integral a saude da crianca,
do adolescente e do jovem ¢ um dever do estado.

E ainda o regramento especial presente no Estatuto de Prote¢do da Crianca ¢ do
Adolescente, o qual determina que a efetivagdo de direitos da crianca ¢ dever da familia, da
comunidade, do poder publico e da sociedade em geral, especialmente no que € pertinente a

vida, a saude, a alimentacdo e a dignidade, in verbis:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder ptiblico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei
qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos seus direitos fundamentais.

3.1 O PODER JUDICIARIO E SUA FUNCAO CONTRA MAJORITARIA

Isso posto, uma vez perpassados todas as problematicas envolvidas com o direito a
amamentacdo ¢ a maternidade no sistema penitencidrio brasileiro, que engloba tanto a
dignidade humana da mulher quanto a prote¢ao integral do menor, é imprescindivel que se trate
da funcdo impar do Poder Judicidrio em tentar remediar os efeitos violadores causados a essas

duas figuras (mae e filho).

Nio é novidade que o Judiciario como um todo age em uma funcdo contra majoritaria®,
atendendo aos interesses legitimos de maneira a promover as tutelas jurisdicionais em sua
plenitude, mantendo o equilibrio entre as for¢as da maioria € minoria, fazendo com que a
vontade irrestrita e desproporcional de uma maioria ndo seja considerada como regramento

ortodoxo aplicavel de cima para baixo, sem qualquer limite.

O Poder Judiciario tem a fun¢do mais essencial dentre todos os poderes, pois tanto o
Executivo quanto o Legislativo sdo diretamente ligados a vontade soberana da maioria, que de
vez em sempre, defendem pautas discriminatorias e punitivistas. Assim, para entender a

importancia da estrutura judicidria no tratamento da mulher e do menor no sistema

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional / Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero. - 6. ed. - Sao Paulo :Saraiva, 2017. P. 189.
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penitenciario, basta apenas imaginar que sem a atuacao dessas institui¢des jurisdicionais, ndo

haveria qualquer zelo quanto aos direitos humanos e a dignidade humana.

Sendo certo que tanto o Congresso Nacional como o atual e os anteriores Presidentes da
Republica falharam em tratar o sistema penal de modo proporcional e justo, uma maioria que
deveria ser ouvida ¢ negligenciada, esses representantes acabam por atender as mesmas
opinides e pensamentos excludentes advindas de uma cultura patriarcal, essencialmente, quanto

a func¢ao da pena privativa de liberdade como remédio para tudo.

E compreensivel e reconhecidamente razoavel afirmar que o Poder Judicirio, ainda que
erre muito em diversas decisdes por ndo ter uma visao sociologica a partir da consciéncia de
classe, realiza em grande parte uma fungdo contra majoritaria a politica punitivista, sequer
respeita o direito a amamentacao de uma crianga recém-nascida, tampouco a dignidade de uma

mae que “paga” pelo que fez (ilicito) em dobro.

Inobstante, como ja ressaltado, ndo se trata de enxergar o Poder Judicidrio como heroi,
que compreende as necessidades do direito a amamentagao no sistema penitencidrio brasileiro,
em todas as suas facetas, mas ¢ evidentemente que essa funcdo dentre as demais ¢ a mais

razoavel em sua visdo quanto a problematica enraizada.

Desta maneira, enquanto o Poder Legislativo e Executivo se perdem em um imbroglio
para criar leis efetivas e implementar politicas publicas para obstar o duplo sofrimento da
mulher e os efeitos extrapenais que recai sobre o menor, o Poder Judiciario age com urgéncia e
por conta propria concede determinados regimes de cumprimento de pena, os quais serdao
tratados adiante, para mitigar toda onda de violagdo no qual sdo cometidas as mulheres durante

o periodo de aleitamento do menor.

Observa-se que nao se trata apenas de negligéncia, envolve uma politica de exclusao
social e controle de copos através das normas penais, €, apesar da atuacao do Judicidrio ser um
tanto elitista, isso quando atende as presididrias que possuem acesso amplo justica, a0 menos

um dos poderes da Republica federativa do Brasil esta tentando mudar essa perspectiva.

O exemplo notdrio de que o Poder Judiciario € o tnico a se preocupar com a situagao
da mulher como individuo que detém dignidade, assim como a crianca que nada tem culpa de
ter nascido em uma situagdo problematico como esta, ¢ que recentemente, ano de 2018, foi
concedido o Habeas Corpus Coletivo n° 143.641/SP, o qual determinou a substitui¢ao da prisao

cautelar pela domiciliar de todas as mulheres do sistema penitenciario nacional.
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O HC foi impetrado pela Defensoria Publica da Unido perante o Supremo Tribunal
Federal, em que na peti¢ao inicial os defensores publicos ressaltaram a situacdo dos

estabelecimentos prisionais femininos no Brasil como insustentaveis:

Afirmaram que a prisdo preventiva, ao confinar mulheres gravidas em
estabelecimentos prisionais precarios, subtraindo-lhes o acesso a programas de satde
pré-natal, assisténcia regular na gestagéo e no posparto, e ainda privando as criangas
de condig¢des adequadas ao seu desenvolvimento, constitui tratamento desumano,
cruel e degradante, que infringe os postulados constitucionais relacionados a
individualizagdo da pena, a vedagdo de penas cruéis e, ainda, ao respeito a integridade
fisica e moral da presa. Asseveraram que a politica criminal responsavel pelo
expressivo encarceramento feminino € discriminatoria e seletiva, impactando de
forma desproporcional as mulheres pobres ¢ suas familias.

(STF - HC: 143641 SP - SAO PAULO 0004590-38.2017.1.00.0000, Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 09/04/2020, Data de Publicagao:
DJe-089 15/04/2020)

No mesmo sentido do presente trabalho, a DPU ainda se deteve a trazer em voga a
inefetividade das politicas publicas voltadas a assegurar as disposi¢des da Lei de Execugdo

Penal, que prevé uma situag@o utdpica dentro dos presidios femininos:

Arguiram que, embora a Lei de Execucdo Penal (LEP) determine como obrigatdria,
nos estabelecimentos penais, a presenca de instalacdes para atendimento a gestantes
e criancas, essas disposicdes legais vém sendo sistematicamente desrespeitadas.
Argumentaram que, embora a substitui¢do da prisdo preventiva pela domiciliar ndo
seja direito subjetivo da gestante ¢ da mde, elas tém outros direitos que estdo sendo
desrespeitados, ndo se podendo penaliza-las pela falta de estrutura estatal adequada
para fazé-los valer. Nesses casos, disseram, ¢ o direito de punir, e ndo o direito a vida,
a integridade e a liberdade individual, que deve ser mitigado, como se decidiu quando
a Suprema Corte declarou ser inadmissivel que presos cumpram pena em regime mais
gravoso do que aquele ao qual foram condenados, ou em contéineres, aduzindo que,
em tais casos, a ordem de habeas corpus foi estendida aos presos na mesma situagao.

(STF - HC: 143641 SP - SAO PAULO 0004590-38.2017.1.00.0000, Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 09/04/2020, Data de Publicagéo:
DJe-089 15/04/2020)

Ao que tudo indica, esse remédio constitucional ganhou tanta for¢a que as Defensorias
Estaduais passaram a ingressar na agdo, com o fundamento de custos vulnerabilis e que
detinham de contribuigdes mais especificas sobre a situagao dos carceres em seus respectivos

Estados.

Ao decidir, o Ministro Relator Ricardo Lewandowski cita um julgado muito importante
do Supremo Tribunal Federal, que enfrenta indubitavelmente as impugnacdes realizadas no
sentido de que o judicidrio ao intervir nessas situacdes de inefetividade, ou melhor, aderéncia
social da legislacdo e das politicas publicas, estaria violando a separagdao dos poderes.

Acertadamente o Relator preconiza:

A auséncia de medidas legislativas, administrativas e orcamentarias eficazes
representa falha estrutural a gerar tanto a violacdo sistematica dos direitos, quanto a
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perpetuacdo e o agravamento da situacdo. A inércia, como dito, ndo ¢ de uma unica
autoridade publica — do Legislativo ou do Executivo de uma particular unidade
federativa —, e sim do funcionamento deficiente do Estado como um todo.

Os poderes, orgdos ¢ entidades federais e estaduais, em conjunto, vém se mantendo
incapazes e manifestando verdadeira falta de vontade em buscar superar ou reduzir o
quadro objetivo de inconstitucionalidade. Faltam sensibilidade legislativa e
motivagdo politica do Executivo.

E possivel apontar a responsabilidade do Judiciario no que 41% desses presos,
aproximadamente, estdo sob custédia provisoria. Pesquisas demonstram que,
julgados, a maioria alcanca a absolvigdo ou a condenagdo a penas alternativas,
surgindo, assim, o equivoco da chamada ‘cultura do encarceramento’. [...]

Com relacdo aos problemas causados pela chamada ‘cultura do encarceramento’, do
numero de prisdes provisdrias decorrente de possiveis excessos na forma de
interpretar-se ¢ aplicar-se a legislagdo penal e processual, cabe ao Tribunal exercer
fungdo tipica de racionalizar a concretizacdo da ordem juridico-penal de modo a
minimizar o quadro, em vez de agrava-lo, como vem ocorrendo.

A forte violag@o de direitos fundamentais, alcangando a transgressao a dignidade da
pessoa humana e ao proprio minimo existencial justifica a atuagdo mais assertiva do
Tribunal. Trata-se de entendimento pacificado, como revelado 8 Revisado HC 143641
/ SP no julgamento do aludido Recurso Extraordinario n® 592.581/RS, da relatoria do
ministro Ricardo Lewandowski, no qual assentada a viabilidade de o Poder Judiciario
obrigar a Unido e estados a realizarem obras em presidios para garantir a integridade
fisica dos presos, independentemente de dotagdo orgamentaria. Inequivocamente, a
realizagdo efetiva desse direito ¢ elemento de legitimidade do Poder Publico em geral.
Ha mais: apenas o Supremo revela-se capaz, ante a situacdo descrita, de superar os
bloqueios politicos e institucionais que vém impedindo o avanco de solugdes, 0 que
significa cumprir ao Tribunal o papel de retirar os demais Poderes da inércia, catalisar
os debates e novas politicas publicas, coordenar as acdes e monitorar os resultados.
(grifo nosso)

(STF - HC: 143641 SP - SAO PAULO 0004590-38.2017.1.00.0000, Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 09/04/2020, Data de Publicacéo:
DJe-089 15/04/2020)

Afastando toda e qualquer argui¢ao que ataque o Judiciario que esta trabalhando, isto &,
tutelar direitos alheios e garantir o respeito aos direitos fundamentais, inclusive a dignidade
humana. Outrossim, ao longo de todo o seu voto, o Relator traz a tona todos os dados levantados
pelo INFOPEM e o IPEA sobre a populagdo carceraria feminina que estd em situagdo de
gravidez ou amamentac¢ao, evidenciando que existe uma sistematizagao de violagdo aos direitos
das mulheres e justifica sua decisdo dizendo:

Na verdade, nada mais estara fazendo do que dar concregdo ao que a Constituigdo, em
sua redacdo original, ja determinava:

i. “art. 5°, II - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

ii. “art. 5°, XLI - a lei punira qualquer discriminac¢do atentatéria dos direitos e
liberdades fundamentais;

iii. “art. 5°, XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado (...); iv. “art. 5°, L
- as presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com Seus
filhos durante o periodo de amamentagao; v. “art. 5°, XLVIII - a pena sera cumprida



40

em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo
do apenado;

vi. “art. 5°, XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;”.

Além disso, respeitara a Lei 11.942/2009, que promoveu mudancas na Lei de
Execugdo Penal, que prevé:

i. “acompanhamento médico a mulher, principalmente no pré-natal e no pds-parto,
extensivo ao recém-nascido.”

il. “os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bergério, onde
as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no minimo, até
6 (seis) meses de idade.” e

iil. “a penitencidria de mulheres sera dotada de secdo para gestante e parturiente e de
creche para abrigar criangas maiores 14 Revisado HC 143641 / SP de 6 (seis) meses
e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de assistir a crianga desamparada cuja
responsavel estiver presa”, inclusive a presa provisoria (art. 42 da LEP). Nao obstante,
nem a Constituigdo, nem a citada Lei, passados tantos anos da respectiva edigdo, vem
sendo respeitadas pelas autoridades responsédveis pelo sistema prisional, conforme
registra o proprio DEPEN nas informagdes que constam do ja referido INFOPEN
Mulheres — 2014.

(STF - HC: 143641 SP - SAO PAULO 0004590-38.2017.1.00.0000, Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 09/04/2020, Data de Publicacao:
DJe-089 15/04/2020)

Por fim, foi prolatada sua decisdo concedendo a ordem pleiteada pela Defensoria

Publica da Unido, o que causou uma mudanga geral na situacdo de encarceramento da mulher

e o desrespeito aos direitos da maternidade, inclusive o direito a amamentacao digna, veja:

3.2.

Em face de todo o exposto, concedo a ordem para determinar a substitui¢do da prisdo
preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplicagdo concomitante das medidas
alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres presas, gestantes,
puérperas ou maes de criancas e deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da
Convengdo sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo
186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras
autoridades estaduais, enquanto perdurar tal condigdo, excetuados os casos de crimes
praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga, contra seus descendentes ou,
ainda, em situagdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente
fundamentadas pelo juizes que denegarem o beneficio. (grifado)

(STF - HC: 143641 SP - SAO PAULO 0004590-38.2017.1.00.0000, Relator: Min.
RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 09/04/2020, Data de Publicagéo:
DJe-089 15/04/2020)

TUTELAS JURISDICIONAIS MITIGADORAS

Desde entdo, essa atuacdo do Supremo Tribunal Federal significou um pontapé inicial

na concessdo de medidas judiciais mitigadoras dos efeitos violadores tanto da mulher quanto a

crianga, pois, pela primeira vez, uma instituicdo se preocupou ndo apenas com a saude do

menor, mas também com a propria cultura do encarceramento que apregoa a figura da mulher.
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E somente com este marco que se passa a dar efetividade ao art. 318 do Codigo de
Processo Penal, o qual, desde a edi¢ao Lei n° 13.257, de margo de 2016, passou a permitir que
a apenada gestante ou com filho de até 12 anos de idade incompletos tenha direito a requerer a

substitui¢do da prisdao preventiva pela domiciliar.

Isso porque até no més de dezembro de 2017, mesmo com essa disposicdo em plena
vigéncia, ainda havia 249 bebés ou criangas morando com suas maes nas penitencidrias de todo
o Pais, tal como as mulheres encarceradas que necessitavam amamentar seus filhos, seguiam o
disposto no art. 2° da Resolucao n° 4 de 2009, do Conselho Nacional de Politica Criminal e

Penitenciaria, mesmo que ndo tenha instado o juiz sobre a convolagao em prisdo domiciliar.

Nao obstante, além da possibilidade de concessao de prisao domiciliar a mulher em
periodo gestacional e de amamentacdo, existe outra medida mitigadora as lesdes causadas a
essa figura e ao menor, que ¢ a possibilidade de progressao do regime de cumprimento de pena,
tendo em vista a decisdo do Supremo Tribunal Federal ao julgar o Habeas Corpus n®

134.734/SP, no ano de 2017, o qual promoveu relevantes alteragdes:

EMENTA: PRISAO EM FLAGRANTE. PRISAO PREVENTIVA

Para as mées, a Lei de Execugfo Penal trouxe mais critérios, que devem ser atendidos
cumulativamente: Art. 112: (...). §3° No caso de mulher gestante ou que for mae ou
responsavel por criangas ou pessoas com deficiéncia, os requisitos para progressao de
regime sdo, cumulativamente: 1 - ndo ter cometido crime com violéncia ou grave
ameaga a pessoa; II - ndo ter cometido o crime contra seu filho ou dependente; III -
ter cumprido ao menos 1/8 (um oitavo) da pena no regime anterior; IV - ser primaria
e ter bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento; V
- ndo ter integrado organizagdo criminosa. § 4° O cometimento de novo crime doloso

ou falta grave implicara a revogagdo do beneficio previsto no § 3° deste artigo.

(STF - HC: 134734 SP - SAO PAULO 4001054-82.2016.1.00.0000, Relator: Min.
CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 04/04/2017, Data de Publicagdo: DJe-072
07/04/2017)

Assim, uma vez alcangados tais requisitos, a mulher podera ter seu regime alterado para

o semi-aberto ou, no melhor cendrio, o regime aberto de cumprimento da pena privativa de

liberdade.

3.3. FATORES SOCIAIS COMO EMPECILHOS PARA O ALCANCE DAS
TUTELAS DE PROTECAO A MATERNIDADE DE FORMA IGUALITARIA

Ocorre que tanto a prisdao domiciliar quanto a progressao do regime sdo medidas

judiciais, mas que ndo sdo de amplo acesso a todas as detentas que estdo na condigdo de
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amamentacdo e de gestagdo. Isso se da por diversos fatores sociais € econdmicos que

reverberam na utilizagdao dessas medidas u ndo pelas presas.

Ao observar a composi¢cdo da populagdo carcerdria brasileira, pode-se verificar que
segundo o INFOPEM?®!, a faixa etaria das mulheres presas, em sua maioria sdo jovens entre 18
a 29 anos, que possuem baixa escolaridade, sendo que 45% delas nao completaram o ensino

fundamental e ndo sabem muito bem escrever, conforme levantado pelo referido estudo.

Quanto a raga, cor ¢ etnia, o estudo mostra que 62% sdo negras e no que tange a condi¢ao
civil dessas mulheres demonstra-se que 62% sao solteiras, 23% vivem em unido estavel e 09%
sdo casadas. Sendo que a pesquisa demonstrara que 74% das mulheres encarceradas possuem
filhos, chamando a aten¢do que a mesma pesquisa foi realizada com os homens que estdao

privados de liberdade, sendo que 53% deles declararam nio ter filhos.

Ademais, tem-se que esse grupo de mulheres privadas de liberdade, em sua maioria,
foram abandonadas por seus parceiros e sdo consideradas chefe de familia. No tocante a
nacionalidade, tem-se que 89% das unidades prisionais afirmam possuir estrangeiras em suas

unidades, totalizando 529 cidadas presas.

Sendo importante observar nessa toada que 61% dessas estrangeiras sao do continente
americano, € que em sua maioria encontram-se presas no Estado de Sao Paulo (63%), segundo
o INFOPEM grande parte dessas mulheres estrangeiras sao detidas pelo fato de serem “mulas”

no transporte de drogas.

O que resulta na constatacdo de que a causa mais frequente de aprisionamento de
mulheres esté relacionada com o trafico de drogas, que representa 62% das incidéncias penais
cometidas por elas, em seguida estd o crime de roubo simples, qualificado com 11%, o crime
de furto simples com 8% e o crime de homicidio simples e qualificado com 6% das ocorréncias,
esses dados demonstram que a maior parte das mulheres que cometem crimes esta relacionado
com trafico de drogas e os crimes patrimoniais, o que ndo justificam uma sang¢do penal tido
desarrazoada como a aplicada as mulheres e a submissdo da figura feminina a situagdes

desumanas.

Desta feita, tendo em mente tais nimeros, ¢ possivel aferir que o perfil socioecondmico

da populacao carceraria feminina ¢ em grande maioria chefes de familia que possuem empregos

°1 DEPEN. Ministério da Justiga. Departamento Penitenciario Nacional. Relatério temético sobre mulheres
privadas de liberdade, INFOPEN mulheres, 2018.
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informais, e que devido as dificuldades financeiras enfrentadas e a falta de oportunidades,
acabam se envolvendo com atividades ilicitas, que sdo vistas como uUnica forma destas

conseguirem uma renda familiar suficiente para sustentar sua familia.

Ademais, observa-se ainda que esse perfil ¢ composto por jovens de baixa escolaridade,
nascidas em familias pobres e de baixa renda, que nunca tiveram oportunidades em suas vidas,
tanto € que, segundo o referido estudo, de cada 10 mulheres presas, 06 sdo primarias, isto ¢, ndo

possuem antecedentes criminais, nunca haviam cometido crimes.

Esse perfil tracado comprova a tese defensiva de que apesar da atuagdo nobre do Poder
Judicidrio em sua fungdo contra majoritdria, as medidas mitigadoras ndo alcangam a maioria do
contingente de presas no Brasil, pois a maioria nao possui qualquer forma de utilizar-se desses

mecanismos que nao seja através de um profissional de direito.

Valendo dizer nesse sentido que como demonstrado, se essas mulheres foram presas
porque nao detinham de condigdo financeira para suportar a propria subsisténcia de sua familia,

como se espera que essa mesma pessoa tenha auxilio de um advogado?

O fato de a defensoria publica existir ndo quer dizer que esta vai atender a toda e
qualquer requisi¢do dos apenados, tdo ¢ veridica essa premissa que depois de décadas da criagao
da Defensoria Publica da Unido, pela primeira vez a institui¢do promoveu o habeas corpus

coletivos acima mencionado para defender os interesses coletivos das encarceradas.

A cultura de exclusao de acesso amplo a essas medidas ¢ tdo escrachada que a ex-
primeira-dama do Rio de Janeiro, Adriana Ancelmo, casada com o ex-governador Sérgio
Cabral, conseguiu uma decisdo favoravel utilizando do disposto no art. 318 do CPP para
conseguir acompanhar o desenvolvimento de seus dois filhos, de 11 e 15 anos, que estavam

sem os cuidados do pai e da mae (ambos presos e investigados pela Operagao Lava Jato).

Decisdo que langou luz ao debate sobre a impunidade no Brasil e a também a posi¢ao
excludente que as mulheres encarceradas que ainda estdo em periodo gestacional e de
amamentacdo vivem e ndo conseguem tal acesso — a maioria delas negra, pobre e sem acesso
aos mesmos direitos que a ex-primeira-dama, um reflexo da realidade cruel no qual sdo

inseridas as mulheres no sistema prisional brasileiro.
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4, CONCLUSAO

O presente trabalho que tinha como proposito demonstrar todo o histérico de
estigmatizacao da mulher em sociedade, sendo este um ponto basilar da violagdo da figura

feminina dentro dos presidios nacionais.

J& que a violéncia preconizada contra a mulher saiu da seara familiar e alcangou niveis
institucionais irremedidveis, isto €, constatou-se que ndo basta que a mulher seja julgada e
subjugada pela sociedade, ¢ necessario que o Estado também o faga, o que promove o fendmeno
de revitimizagdo da mulher, tendo em vista que esta ¢ vitima de um duplo sofrimento no

tratamento realizado pelo sistema penal brasileiro e seus agentes estatais.

Seja na posigdo de vitima ou acusada, a mulher sequer ¢ tratada como os demais presos
ou vitimas, isso se da por uma cultura patriarcal enraizada no qual o Estado brasileiro e a propria
sociedade nasceram, por essa razao mostra que essa cultura conservadora muito influenciou a
estruturagdo das normas penais, porque o Cdodigo Penal vigente adota preponderantemente

como Unica saida para combater a condutora delitiva, a pena privativa de liberdade.

Nao porque essa ¢ a medida mais eficaz existente, mas sim porque ¢ a que tem o efeito
imediato mais condizente com a maioria seleta que ditas regras sociais espera, ja que no Brasil
o proibicionismo ou positivismo ¢ majoritariamente defendido por aqueles que sdo vitimas do
proprio sistema, a pena que deveria ser ultima ratio se mostrou como primeira e Unica opg¢ao,

que faz com que toda e qualquer conduta desviante acabe no encarceramento do individuo.

Fato que causa um problema ainda maior do que propriamente o encarceramento do
individuo, pois como visto ao longo do presente estudo existem sujeitos ligados a figura da
condenada que sofrem os efeitos extrapenais dessas medidas aplicadas, uma vez que o
legislador sequer se preocupou em antever situacdes faticas nos quais poderiam ser acometidas

aquelas pessoas que estdo em situagdo de carcere.

Nao s6 quanto ao direito da mulher no periodo de maternidade e amamentagdo, mas
todo e qualquer grupo que ndo tenha tanta atencdo do legislador, como negros e pessoas de
baixa renda, o que mostra que o Poder Legislativo ao editar as leis nao se preocupa com o
encarceramento em massa de mulheres, por vezes gravidas e lactantes, tampouco se preocupa

com a condi¢do digna o qual deve se tratar os apenados.



45

Apesar da pena privativa de liberdade ndo limitar apenas a restringir a liberdade
individual, como lhe era basilar, o Poder Publico ndo enxerga deste jeito a realidade, assim
como a propria sociedade que pleiteia uma condicdo desumana aos presos, que segundo a

corrente punitivista “merece” ter seus direitos fundamentais violados.

Nao obstante, o presente ainda se deteve investigar como a legislacao trata de direitos
especificos inerentes ao sexo feminino, como a amamentagdo, o parto € o pré-natal, e, o que se
viu sdo em nivel nacional ¢ uma legisla¢do indcua e ineficiente do ponto de vista material, sendo
que a unico normativo que trata adequadamente da questdo ¢ um documento sem carater

vinculativo elaborado pelas Organizacao das Nagdes Unidas — ONU, as regras de Bangkok.

Outrossim, trouxe toda a cultura de sistematizacdo da violéncia institucional o qual as
mulheres sdo acometidas, o que implica na manutengdo do padrdo patriarcal que estimula o
desrespeito e a descriminagdo da mulher, ainda que em periodo materno e de amamentagao
durante o encarceramento, o que, de certo, deveria causar uma certa comocao a coletividade, ja

que envolve um menor inocente, mas que como visto nao causa absolutamente nada.

Ademais, adentrou-se em analisar dados sobre o encarceramento feminino brasileiro e
relativos as ocorréncias de violagdes diretas das presas durante o periodo de aleitamento e do
proprio parto, que gerou um desenho do perfil das apenadas que sdo submetidas a situagdes de
violagdo a sua dignidade, inclusive sobre sua condi¢do quanto ao acesso ao Poder Judiciario, o

qual ¢ o unico Poder da Republica que se propde a mitigar as lesdes realizadas.

Por fim, explicitou-se que apesar das boas intengdes do Poder Judiciario em conceder
medidas mitigadoras, a realidade das destinatarias dessas concessdes ¢ triste e cruel, pois além
estarem sendo submetidas a situacdes indignas, estas ndo possuem acesso amplo as duas tnicas

formas de mitigar o sofrimento e a cruel no qual sdo submetidas no sistema carcerario brasileiro



46

5. REFERENCIAS

ANDRADE, Vera Regina de. Pelas mdos da criminologia: O controle penal para além da
(de)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan; ICC, 2012.

ANGOTTI, Bruna. Entre as leis da ciéncia do Estado e de Deus: O surgimento dos presidios
femininos no Brasil. Editorial Humanitas. S3ao Paulo: IBCCRIM, 2012. Disponivel
em: https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/brunaangotti-entre-as-leis-da-cincia-
do-estado-e-de-deus.pdf. Acesso em 17.04.2020.

BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. 3. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2002.

BARCELLOS, Paula. Mae ¢ Mae: mulheres encarceradas e direito a maternidade. Revista
Humanista, 2018.

BATISTA, Jessica. a desconstru¢do do esteredtipo feminino em “a guerra nao tem rosto de
mulher, de Svetlana Alexievich. Revista Caderno de Graduacao, 2019.

BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo, volume 1. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2016.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, parte especial. 27* Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2021.

BRASIL, Agéncia Senado. Agora ¢ Lei: gestante presa tem direito a tratamento humanitario
durante e ap0s o parto. 2022.

BRASIL, Lei Federal n. 8069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente -
ECA.

BRASIL, Ministério da Saude. Campanha: Semana Nacional da Amamentacdo. Informativo.
2022.

BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Didrio Oficial da
Unido, Rio de Janeiro, 31 dez. 1940.

BRASIL, Cédigo de Processo Penal. decreto lei n°® 3.689, de 03 de outubro de 1941

BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

BRASIL. Lei de execugdo Penal. Lei n® 7210 de 11 de julho de 1984.

BURCKARDT, Rafaela. Encarceramento Feminino no Brasil: igualdade e diferenca no ambito
do sistema prisional. VI Seminario de Direitos Humanos e Democracia, 2019.

CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. — 7. ed., rev., atual. ampl. —
Florianopolis, SC: Empdrio do Direito, 2017.

CNJ, Conselho Nacional de Justiga. Brasil tem 622 gravidas ou lactantes nos presidios.
Levantamento Cadastro Nacional de Presas Lactantes.2017.


https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf
https://carceraria.org.br/wp-content/uploads/2018/06/bruna-angotti-entre-as-leis-da-cincia-do-estado-e-de-deus.pdf

47

CNJ, Conselho Nacional de Justica. Regras de Bangkok: regras das Nagdes Unidas para o
tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras /
Conselho Nacional de Justica; Coordenacao: Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi - Brasilia: CNJ,
2016.

COELHO, Leila. A Histoéria da Inser¢do Politica da Mulher no Brasil: uma Trajetoria do Espago
Privado ao Publico. Revista Psicologia Politica. 2009.

DAMMSKI, Luiz. O Aleitamento Materno no Carcere a Luz do Estatuto
Da Crianca E Do Adolescente. Revista Dossié Tematico, 2020.

DEPEN. Ministério da Justi¢a. Departamento Penitenciario Nacional. Relatorio tematico sobre
mulheres privadas de liberdade, INFOPEN mulheres, 2017.

DEPEN. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Relatério tematico sobre
mulheres privadas de liberdade, INFOPEN mulheres, 2018.

ESTEFAM, André. Direito Penal: Parte Geral — Arts. 1o a 120 —v. 1 / André Estefam. — 11. ed.
— Sao Paulo : Saraivalur, 2022. (Colecao Direito Penal).

FARIAS, Marcilene. A historia das mulheres e as representagdes do feminino na historia.
Revista Estudante Feminista da Universidade Federal de Grandes Dourados. 2009.

FOUCAULT, M. . Vigiar e Punir: historia da violéncia nas prisoes. Petropolis: Editora Vozes,
2000.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: Parte Geral. 4 ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004.

HOBBES, T. Leviata. Tradugao: Joao Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da Silva. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003.

ITTT, Instituto Terra, Trabalho e Cidadania. Relatério ‘Mulheres em Prisdo: enfrentando a
(in)visibilidade das mulheres submetidas a justica criminal’, 2019. Acesso em:
http://mulheresemprisao.org.br/quem/

JESUS, Damadsio Evangelista de. Direito penal. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1995,
v. 1.

KALLAS, Matheus. A Faléncia Do Sistema Prisional Brasileiro: Um Olhar Sobre O
Encarceramento Feminino. Direito em Movimento, Rio de Janeiro, v. 17 - n. 1, p. 62-89, 1°
sem. 2019.

LAROUZE, Bernard. A Jurisprudéncia Brasileira acerca da Maternidade na prisdo. Revista
Direito FGV, 2015.

LIMA, Vanessa. A importancia do aleitamento materno: uma revisao de literatura. Monografia.
Universidade Federal da Paraiba. 2017.


http://mulheresemprisao.org.br/?utm_source=Jornalistas+amigos&utm_campaign=b0ce56ea28-EMAIL_CAMPAIGN_2018_10_23_04_02_COPY_05&utm_medium=email&utm_term=0_0fdcf1be10-b0ce56ea28-520703273
http://mulheresemprisao.org.br/quem/

48

LISZT, Franz Von. Tratado de direito penal allemao. Tradugdo de José Hygino Duarte Pereira.
Tomo I. Rio de Janeiro: F. Briguiet & C. Editores, 1899.

LOPES JR., Aury. Direito processual penal / Aury Lopes Junior. - 17. ed. - Sao Paulo :
Saraiva. Educacao, 2020.

MENDES, Soraia da Rosa. Processo penal feminista / Soraia da Rosa Mendes. — 1. ed. —
Sao Paulo: Atlas, 2020.

MENDOZA, Carmen. Diferengas intelectuais entre homens e mulheres: uma breve revisao da
literatura. Psicélogo inFormagao ano 4, n°® 4, jan/dez. 2000.

NUCCI, Guilherme de Souza. Principios Constitucionais Penais e Processuais Penais. 2. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010.

OLIVEIRA, Paula. Principio da Intranscendéncia da Pena e a Relacdo das Detentas com os

filhos no Sistema Prisional Brasileiro. Artigo Cientifico do Centro Universitario de Betim,
2020.

OMMATI, José¢ Emilio. A Fun¢do contra majoritaria do Judicidrio: Uma analise a partir da
Teoria do Direito como Integridade. Revista de Direito e Desenvolvimento da UniCatoélica.
2019.

RIBEIRO,  Nathalia. A  finalidade @ da  pena  privativa de  liberdade:
ressocializar ou revidar? Artigo cientifico. Universidade de Marilia — UNIMAR, 2020.

ROSA, Paula. A fungdo Ressocializadora da Pena ¢ o Poder Judiciario: Encarceramento em
Massa e a Responsabilidade Estatal. Tese de Mestrado. Universidade de Sao Paulo, 2017.

SANCHEZ, Alexandra. Situac¢do nos Presidios ¢ devastadora. Pesquisa da Fundagio Oswaldo
Cruz — FIOCRUZ, 2020.

SANTOS, Ana Paula. Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher. XII Seminario
Internacional de Demandas e Politicas Publicas na Sociedade Contemporanea. 2016.

SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional / Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz
Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero. - 6. ed. - Sdo Paulo :Saraiva, 2017.

SILVA, Sergio. Preconceito e Discriminagdo: as bases da violéncia contra a mulher.Revista
Psicologia, Ciéncia e Profissdo. 2011.

SOARES, Ana. O papel da mulher ao longo da historia: influéncias no conceito de familia bem
como nas relacdes de parentesco. Monografia apresentada a Universidade Federal de
Uberlandia, 2021.

STF - HC: 134734 SP - SAO PAULO 4001054-82.2016.1.00.0000, Relator: Min. CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 04/04/2017, Data de Publicacao: DJe-072 07/04/2017.

STF - HC: 143641 SP - SAO PAULO, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 24/10/2018, Data de Publicagdo: DJe-228 26/10/2018.



49

TJ, Tribunal. Agravo, N° 70073269060, Quinta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Lizete Andreis Sebben, Julgado em: 10- 05-2017.

ZAFFARONI, Eugenio Raul, PIERANGELI, Jos¢ Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. 796 p.



