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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL |

Apresentacdo

Em uma tarde ensolarada de inverno, na belissima Salvador, tivemos a oportunidade de
discutir textos de diferenciada qualidade no Grupo de Trabalho "Criminologias e Politica
Criminal". S&0 quatro anos de atividades do grupo, abrangendo trabal hos heterogéneos, mas
cujo traco distintivo é a seriedade em relagdo as premissas tedricas. A seguir, realizamos um
breve apanhado dos escritos apresentados no XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, no
GT que coordenamos.

No texto "As organizacfes criminosas como organizagdes sociais especificas e a hipotese de
pluralismo juridico: um debate necessario”, Claudia Abagli Nogueira Serpa analisa a questéo
das organizagbes criminosas a partir de Goffman e Foucault. Discute 0 modo sobre como as
hierarquizagdes moldam essas estruturas e atuam tanto dentro do sistema carcerario, como
suas capilarizagdes extramuros.

A utilizacdo do direito penal natutela do meio ambiente € o tema do artigo de Gilson Soares
Lemes Janior e Ulisses Espartacus de Souza. Com foco na pena privativa de liberdade e sua
(in)eficécia, sdo trazidos argumentos de tentativa de desl egitimag&o da | 6gica carcerocéntrica

Raphael Douglas Vieira discute, em seu artigo, a clientela preferencial do sistema penal.
Desde a perspectiva da criminalizagcdo priméria, o autor demonstra como a sele¢cdo de bens
juridicos é importante reforgo no sentido de criminalizar os de sempre.

A seguir, a Justica Restaurativa no Judici&rio € analisada por Magda Regina Casara. O
trabalho analisa as préticas do Nucleo de Justica Restaurativa do Forum Eduardo Luz, em
Florian6polis/SC. Apos breve contextualizagdo historica, desenvolve o argumento do
paradigma restaurativo enquanto importante ferramenta de transformac&o social.

A discussdo dos efeitos do neoliberalismo em relacdo a inseguranca difusa e ao

expansionismo penal, € o objeto do texto de Ramon Andrade dos Santos e Gabriela Maia
Reboucas. Discutem a hipdtese de que o sistema pena cumpre bem o seu papel de manter os
indesejados sob controle, demonstrando preocupacdo do futuro do humanismo e sua
realizagdo.



Em termos de politica criminal, o direito penal do inimigo € uma das perspectivas que
despontam neste sentido. Especialmente desde as chamadas everyday theories (teorias do
senso comum). O corrupto enquanto inimigo é trabalhado, neste sentido, por Guilherme
Mugno Brasil.

André Luis Pontarolli trabalha a complexa questédo da responsabilidade penal da pessoa
juridica. Dentro de uma perspectiva politico-criminal minimalista, o autor discute se hd uma
expansdo desarrazoada do sistema penal ou se ha a possibilidade de a pessoa juridica lesionar
0 nucleo duro de bens juridicos que tenham dignidade penal.

Desde uma 6tica das relacfes entre economia e direito, Gabriel Zanatta Tochetto e Jordana
Siteneski do Amaral, debatem os chamados power crimes. Desde uma andlise criminol 6gico-
sistémica, demonstram como ha uma relacdo comunicacional entre essa forma de
criminalidade e a ordem juridica.

Mario Francisco Pereira Vargas de Souza realiza analise sobre os homicidios, no Estado do
Rio Grande do Sul, entre Janeiro a Setembro de 2017, a partir de dados estatisticos oficiais.
Demonstra como hé relacdo entre a prevaléncia de crimes e sua ocorréncia nas regides
metropolitanas. Municipios menores possuem algumas caracteristicas semelhantes das
regides urbanas. regides pobres, clientela habitual do sistema penal, desemprego, etc. A partir
disso, indaga por qual motivo tais fatores impactam de forma tdo mais determinante na
capital.

Trabalhar a influéncia das diferentes regifes da cidade sobre o crime € a temética tratada no
artigo de Thayara da Silva Castelo Branco e Claudio Alberto Gabriel Guimaraes. Desde a
Escola sociolégica de Chicago, sdo analisadas as possibilidades de utilizacdo desse
referencial para as politicas de seguranca publica.

Por fim, Natdlia Lucero Frias Tavares e Antonio Eduardo Ramires Santoro, discutem a
Transcendéncia da Pena em relac8o ao encarceramento de gestantes e maes com filhos em
fase de aleitamento. Os efeitos da condenacdo, de acordo com os autores, colocam em risco
os direitos fundamentais da crianca, especialmente avida e a salide.

Temos uma rica selecdo de textos que geraram instigantes debates. Esperamos que as ideias
agui trabal hadas também possam estimular nosso/a leitor/a a (re)pensar as suas bases tedricas.

Salvador, 15 de Junho de 2018.
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TRANSCENDENCIA§ DA PENA: ANALISE DO ENCARCERAMENTO DE
GESTANTESE MAESCOM FILHOSEM FASE DE ALEITAMENTO

THE TRANSCENDING EFFECTSOD IMPRISONMENT: AN ANALYSESOF THE
INCARCERATION OF PREGNANT WOMEN AND BREASTFEEDING MOTHERS

Natalia Lucero Frias Tavares
Antonio Eduardo Ramires Santoro

Resumo

Trata-se de estudo sobre a compatibilidade entre o principio da intranscendéncia da pena e a
manutencdo de mulheres gravidas ou de filhos em fase de aleitamento em regime de privacéo
de liberdade. Tendo como marco tedrico os estudos da Criminologia Critica, pretende-se
verificar se a referida prética encontra-se em consonancia com o conteido do inciso XLV do
artigo 5° da Constituicéo de 1988.

Palavras-chave: Encarceramento feminino, Transcendéncias da pena, Principio da
intranscendéncia da pena, Execucéo penal

Abstract/Resumen/Résumé

The present study duels on the possible existence of incompatibilities between the
imprisonment model that allows for pregnant women and mothers with young offspring that
are being breastfed and the constitutional principles present in the Brazilian legal system.
More specifically, the main purpose of the study is to verify if the non transcendence of the
conviction principle is congruente with the existence of set types of practice. Applying the
theoretical constructs of Critical Criminology as basis for conclusions, this paper focuses on
the constitutionality aspects of its main object.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Female incarceration, Non transcendence of the
conviction principle, Critical criminology, Transcendences of the conviction
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Introducio:

O presente trabalho tem por proposito central analisar os impactos a direitos de
terceiros decorrentes da politica de encarceramento brasileira. Isto €, pretende-se verificar se a
simples aplicacdo de uma pena privativa de liberdade a um individuo ultrapassa a esfera de
direitos deste de modo a causar danos a outra(s) pessoa(s) e, consequentemente, contrariar o
principio da pessoalidade, personalidade ou intranscendéncia da pena previsto no inciso XLV

do artigo 5° da Constitui¢ao Federal de 1988.

Faz-se mister ressaltar que a opgdo deste estudo por dar enfoque aos possiveis
“efeitos colaterais” decorrentes da politica de encarceramento ndo pretende invisibilizar a
figura da pessoa presa ou afirmar que seus direitos detém relevancia inferior aqueles dos

individuos que se encontram em liberdade.

As agruras vivenciadas por aqueles que hoje se encontram em regime de privagao de
liberdade no Brasil (especialmente os que estio em ambiente prisional) sdo inquestionaveis e
evidenciam o processo de desumanizacdo a que sdo submetidos, mas ndo constituem objeto

de analise deste estudo.

Contudo, o recorte tematico proposto nao deve ser interpretado como concordancia
ou indiferenca em relacdo a eventuais praticas violadoras que venham a ocorrer no cotidiano
do carcere, mas como uma tentativa de analisar os ruidos existentes entre coletividade e

encarceramento sob uma otica diversa.

O objetivo tracado, portanto, é de verificar se o0 modelo de execugdo penal adotado
no pais ¢ compativel com os direitos e garantias constitucionalmente assegurados a todos os
individuos. Mais especificamente: coloca-se em questdo se a manutencao de mulheres
gravidas ou de mulheres com seus bebés em regime de privagdo de liberdade configura
hipotese de violagdo a clausula pétrea previamente aludida e, em caso positivo, se tal modelo

¢ ou nao constitucional e compativel com um Estado Democratico de Direito.

A relevancia da investigagdo ora proposta estd ligada diretamente ao panorama
prisional atual: segundo dados recentemente divulgados pelo Departamento Penitencidrio no
Levantamento publicado em dezembro de 2017, o numero de pessoas presas no Brasil em

junho de 2016 totalizava 726.712, superando cifras de anos anteriores. Seguindo uma via de
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raciocinio indutivo, poderia-se supor que um aumento do nimero de pessoas presas acabaria

por acarretar um consequente aumento de seus impactos na sociedade.

Assim, o que se pretende verificar ao fim do estudo ¢ se os efeitos decorrentes da a
aplicacdo e cumprimento de penas privativas de liberdade de gestantes e maes de criangas
pequenas no Brasil ultrapassam direta ou indiretamente a pessoa do condenado ou se o

modelo existente atende a previsdo disposta no artigo 5°, XLV da CRFB/88.

O primeiro capitulo do estudo trard inicialmente uma analise do sistema de execugao
penal brasileiro a luz da Criminologia Critica, marco tedrico ora adotado, com breves
apontamentos historicos e exposi¢ao de dados relevantes para compreensao do panorama
prisional patrio. Posteriormente, serd abordado o conceito e conteudo do principio da

pessoalidade da pena e o objetivo inicial da pesquisa.

Dando prosseguimento a analise do principio da pessoalidade da pena, o segundo

capitulo introduzira apropriadamente o objeto do estudo: as transcendéncias da pena.

1. O modelo prisional brasileiro e o Principio da Intranscendéncia da Pena

Em suas primeiras ligdes de Direito Penal, os estudantes de graduacdo sao
introduzidos aos principios responsaveis por nortear a criagdo e aplicacdo de suas normas.
Termos como “subsidiariedade”, “interven¢do minima” e “lesividade” sdo apresentados em

salas de aula e paginas de livros como caracteristicas indissociaveis do sistema penal.

Na contramao do ensino juridico, contudo, € possivel constatar a demanda social por

leis penais mais severas, praticas menos garantistas e movimentagdo da estrutura penal como
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um todo'. Esse clamor proveniente de parcela consideravel da popula¢do acaba por manter
um relacionamento simbidtico com praticas como o ativismo judicial e legislativo, ressonando

o tom punitivista entoado por diversos media outlets.

A constante repeticdo do discurso da “impunidade como causa da criminalidade”
vem acompanhada, via de regra, da critica a “excessiva protecdo” dada pelas leis aqueles
individuos apontados como merecedores de puni¢do. Nesse contexto, os direitos e garantias
constitucionais assegurados a todas as pessoas passam a ser tidos ndo como uma conquista
democratica valorosa para por limites aos arbitrios estatais, mas como verdadeira ameaca a
paz social. Assim, multiplica-se o apoio ao - assustador - discurso de protecdo seletiva dos
direitos humanos (o popular “direitos humanos para humanos direitos”) ao mesmo tempo que

se deixa de lado o real papel a ser desempenhado pelo direito penal, o de ultima ratio.

Contudo, as estatisticas do sistema prisional brasileiro colocam em questdo a
validade da caracterizacdo popular de “pais da impunidade”: o Brasil ocupa hoje a terceira
posicao no ranking mundial de pessoas encarceradas. Perdendo apenas de Estados Unidos e
China, segundo estatisticas oficias, a populagdo carceraria brasileira totalizava 726.7122 em

junho de 2016 (Infopen, 2017. p.7).

! No atual cenario de crise econémica e politica, em que as misérias e dificuldades sociais se agravam ao mesmo
tempo que a grande midia aponta a corrupgdo como causa geradora de todos os problemas, o processo de
elaboracdo e aprovacdo de leis mais severas e aplicagdo de sentencas pesadas encontram forte respaldo.
Encontramo-nos, portanto, numa quadra histdrica claramente marcada por ativismos legislativos e judiciarios
que convivem em perfeita simbiose com o modelo de agenda setting (MCCOMBS/SHAW, 1972). Assim,
promove-se o esvaziamento da esfera de direitos e garantias fundamentais dos individuos, em especial, daqueles
que ja sdo cientes habituais do sistema penal ou contra quem se maneja o poder punitivo como efetiva
ferramenta de /awfare politico (SANTORO/TAVARES, 2017). Muitos sao os exemplos desses ativismos, como a
anteriormente mencionada decisdo do STF em sede das ADCs 43 e 44; o projeto das “10 medidas contra
corrupgao”; plurais recursos ministeriais contra a decisdo que autorizou Adriana Ancelmo a permanecer em
prisdo albergue domiciliar; etc.

2 Este nimero corresponde apenas ao cOomputo daqueles que se encontram em estabelecimentos penais
diretamente administrados pelo Poder executivo, o que significa dizer que ndo leva em consideragdo os
individuos que se encontram em prisdo albergue domiciliar, medidas alternativas a prisdo e aqueles sob
monitoramento eletronico.
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Em realidade, uma breve andlise das ultimas estatisticas prisionais divulgadas3
demonstra com clareza o modelo de politica de seguranga publica implementado: em lugar de
optar por alternativas para combater as violagdes a bens juridicos tutelados pelo ordenamento,

a aplicag@o de pena privativa de liberdade ¢ utilizada com uma frequéncia cada vez maior.

Segundo o Uultimo levantamento, apenas 21% dos estabelecimentos prisionais
brasileiros possuem um contingente prisional dentro da capacidade prevista. Dentre os
demais, 41% apresentam indices de ocupagdo entre 101% e 200%; outros 20% apresentam
taxas de ocupacdo que representam entre 201% e 300% de sua capacidade total; 5% das
instituigdes prisionais acomodam efetivo que equivale entre 301% e 400% de sua capacidade;
enquanto 11% (leia-se, 155 unidades prisionais) apresentam indice de ocupagdo superior a

401% de sua capacidade total (Infopen, 2017, p. 27).

Ou seja, com uma taxa de ocupacdo média de 197,4% (Infopen, 2017. p.7), as
penitencidrias brasileiras encontram-se superlotadas4, ndo dispondo de estrutura para abrigar

dignamente aquelas pessoas que se encontram sob a tutela penal do Estado.

Entretanto, as mazelas vivenciadas pelas pessoas presas nao provocam grande

comogao social. Por um conjunto de motivos que ndo se pretende esgotar aqui, opera-se um

3 Os levantamentos referentes aos anos de 2015 e 2016 apenas foram divulgados retroativamente em dezembro
de 2017, perfazendo um hiato de mais de dois anos sem que o Ministério da Justi¢a fornecesse nimeros gerais
oficiais do contingente carcerario. Por este motivo, faz-se oportuna uma breve contextualizagdo politica referente
a este longo periodo de siléncio. Em que pese a relevancia das criticas aqui apresentadas ao modelo de politica
criminal implementado ao longo dos governos Lula e Dilma (critica-se aqui ndo a relevancia de suas conquistas
sociais que se operaram em virtude da maior preocupag@o com as camadas mais carentes da populag@o, mas sim:
a manuteng@o do modelo proibicionista, pautado na guerra as drogas e responsavel por incontaveis episodios de
violéncia urbana e claramente seletivo; o aumento do nimero de normas incriminadoras; o esvaziamento dos
direitos e garantias individuais com a criagdo de institutos como a colaboragdo premiada; em suma, a
manutencdo do protagonismo do poder punitivo que, por fim, hoje ¢ vilmente empregado contra os proprios ex-
presidentes), fato é que o descaso observado em relagdo a questdo prisional ao longo da gestdo Temer ¢é
cristalino. A excessiva demora para divulga¢do das estatisticas prisionais ndo pode ser interpretada como
qualquer coisa sendo o (i) descaso estatal em zelar pelo bem estar daqueles que se encontram sob sua tutela penal
e (ii) desinteresse em buscar um modelo de politica de seguranga publica alternativo.

4 O fendbmeno da superlotagdo carceraria ndo é novidade no cenério brasileiro: desde a implementa¢do do
modelo de politica de guerra as drogas na década de ’90 (MALAGUTI, 2011.p. 97 e ss) o nimero de prisdes
segue em exponencial ascensdo. Uma breve analise do perfil das pessoas privadas de liberdade no Brasil ilustra
com clareza as repercussdes desta estratégia estatal: 26% dos homens se encontram hoje nos estabelecimentos
em decorréncia da pratica de crimes ligados ao trafico de drogas; dentre as mulheres, o percentual de
encarceramentos decorrentes de praticas ligadas ao comércio de entorpecentes equivale a 62% do efetivo
(Infopen, 2017. p. 43).

Com a manutengdo do modelo proibicionista centrado na privacdo de liberdade, as expectativas quanto as cifras
do carcere sdo pessimistas: a tendéncia observada é de que os niimeros de prisdes sigam uma crescente,
intensificando os problemas ja comuns nas unidades (insalubridade, superlotacdo, etc).
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processo de invisibilizagao dos apenados e apenadas que em muito se aproxima do conceito

de vida nua delineado por Giorgio Agamben (2014).

No ideario popular, a figura do “criminoso” ¢ compreendida de forma reducionista e
tacanha (MALAGUTI, 2011. p.83): criminoso ¢ aquele que atenta contra a paz social,
colocando em perigo direitos dos “cidaddos de bem” e, portanto, tornado-se merecedor da
aplicacdo de puni¢do que sirva tanto como ameaga para desencorajar novo comportamento
desviante, quanto para provocar sofrimento e “reeduca-lo” para que este possa regressar ao
convivio social. Essa defini¢do, apesar de amplamente aceita, invalida-se por abstrair o

aspecto politico associado a criacao das normas proibitivas.

Ao tratar dos objetivos do Direito Penal em suas obras, Juarez Cirino dos Santos faz
uma clara distin¢ao entre os denominados “objetivos declarados” e os velados (seus efetivos
desdobramentos), apontando a grande intersecdo existente entre este ramo do direito e a
desigualdade social. Afirma o autor (SANTOS, 2014. p.10) :

O significado politico do controle social realizado pelo Direito Penal e pelo
Sistema de Justi¢a Criminal aparece nas fungdes reais desse setor do Direito
— encobertas pelas fungdes declaradas do discurso oficial: a criminalizagdo
primaria realizada pelo Direito Penal (defini¢do legal de crimes e de penas) e
a criminaliza¢do secundaria realizada pelo Sistema de Justica Criminal
constituido pela policia, justica e prisdo (aplicagdo e execucdo de penas

criminais) garantem a existéncia e a reproducéo da realidade social desigual
das sociedades contemporaneas.

Cirino dos Santos chama atengdo para a maneira como o Direito Penal — por meio da
criminalizacdo de determinadas condutas — atende aos interesses das classes sociais

hegemonicas, assegurando a manutengao de seu status quo.

O processo de criminalizagdo primdria traduz claramente as escolhas de politica
criminal de seu local de insercdo em virtude da natureza dos bens juridicos tutelados:
inexistindo em nosso ordenamento qualquer direito absoluto ou ordem de importancia e
prevaléncia pré-estabelecidas, o ato de conferir protecdo penal a determinado bem juridico
ndo ¢ automadtico ou 6bvio, mas uma constru¢do. Ou seja, no momento que o legislador
elabora uma norma prevendo que a lesdo a determinado bem juridico ¢ tdo grave a ponto de
justificar o exercicio do poder punitivo estatal, atua de forma politica, criando a diferenciacao

entre comportamentos desejaveis e indesejaveis (e consequentemente, puniveis).
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Ainda que existam dividas quanto a validade irrestrita da afirmacdo de Nilo Batista®
de que todo crime ¢ um crime politico, € inquestionavel o papel desempenhado pela politica

criminal e a parcialidade que marca sua estruturagao.

A andlise das estatisticas prisionais ndo deixa divida quanto aos bens juridicos que
mais recebem prote¢ao da tutela penal na atualidade: as maiores causas para aplicacdo de
pena privativa de liberdade no Brasil de hoje so (i) a pratica de crimes contra o patrimonio e
(ii) condutas relacionados ao comércio ilegal de drogas®. Essa constatagdo diz muito sobre a
sociedade brasileira, as relagdes de disparidade econdmica que naturalizam a supressao da
liberdade em prol da protecao patrimonial e a adesao ao modelo de politica criminal de guerra

as drogas (Infopen, 2017. p. 43).

A maior protecdo aos direitos patrimoniais repercute no perfil das pessoas
encarceradas no Brasil: a despeito da pluralidade étnica e cultural caracteristicas do pais, a
populagdo carceraria brasileira ¢ majoritariamente composta por pessoas jovens, negras, com

pouca ou nenhuma escolaridade (Infopen, 2017. p. 30, 32 e 33).

Evidencia-se nesse perfil a seletividade que marca ndo apenas o processo de
criminalizacdo primaria, mas o sistema penal como um todo: tem-se uma estrutura penal que
confere protecdo maior aqueles que fazem parte dos substratos sociais mais altos e mantém

como seus “clientes habituais” pessoas detentoras de menos recursos ¢ influéncia politica.

> Em entrevista dada a Revista Caros Amigos (n° 77 de agosto de 2003), Nilo Batista afirmou que todo crime ¢,
na realidade, um crime politico, uma vez que o processo de criminalizagdo primaria é um processo politico.
Como um dos maiores expoentes do pensamento critico da direito penal brasileiro, Batista se posiciona de forma
contraria & propria existéncia da maquina penal punitiva, filiando-se a vertente abolicionista. Em relagdo a
afirmacao categorica do jurista, a divida ora suscitada diz respeito ndo ao pensamento critico que lhe guia, mas a
permanéncia de uma davida quanto a sua aplicabilidade em relacdo a todo e qualquer delito (o questionamento
que permanece ¢ se ndo existiriam contextos em que a criminalizacdo de uma conduta pudesse de fato
representar forma de protegdo a direitos de tamanha gravidade que a tutela pudesse ser compreendida como
legitima independentemente do posicionamento politico, classe econdmica ou género dos individuos analisados -
como, por exemplo, na proibi¢ao do estupro de vulneraveis).

6 “No entanto, tais esfor¢os repressivos se mostram insuficientes € mesmo equivocados quando confrontados
com a realidade do aumento do cultivo, da fabricac¢do, do trafico e do uso de substincias ilicitas em todo o
mundo. Mais de meio século depois do surgimento deste sistema, ao contrario do que foi originalmente
esperado, o problema mundial das drogas tem aumentado especialmente nos paises em desenvolvimento, que
costumavam ser considerados apenas paises produtores, mas que agora estdo enfrentando a situacdo de abuso de
drogas, algo que ndo existia antes, como ¢ o caso do Brasil. Ao mesmo tempo em que ha a ratificacdo quase
universal e a implementacdo nacional das convengdes de drogas sem resultados positivos na promogao da satude,
motivo alegado para a proibi¢do, tais politicas repressivas quando efetivadas ainda criam sérios danos a
populagdo, sem resultados exitosos” (BOITEUX/CHERNICHARO/ALVES, 2017. p. 238).
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Destaca-se que a critica a seletividade do sistema penal ndo se apresenta como
demanda por uma aplicagdo mais severa e dura das normas penais em face daqueles que
detém controle politico e econdmico, mas sim como clara contrariedade a propria existéncia
do modelo punitivo. Cré-se que qualquer tipo de “expansionismo” contraria a propria esséncia
do direito penal, desconstruindo todas as conquistas democraticas alcangadas até os dias de

hoje.

Partindo de uma anélise critica dos dados divulgados nos levantamentos do Depen, a
Rede Justica Criminal traz em seus informativos relevantes reflexdes sobre o funcionamento
do sistema prisional. A respeito da eficacia da politica de encarceramento sobre a pratica de

crimes, narra o Informativo n° 8:

Importa saber também que o encarceramento em massa que vem ocorrendo
no Brasil ndo gerou qualquer impacto positivo sobre os indicadores de
violéncia. Muito pelo contrario. Nado a toa, Estados Unidos, China e Rissia,
que apresentam respectivamente as trés maiores populagdes carcerarias no
mundo, vém reduzindo sua taxa de aprisionamento (relagdo de pessoas
presas a cada 100.000 habitantes). Na contramdo da tendéncia mundial, o
Brasil testemunhou um impressionante aumento de 33% de sua taxa de
aprisionamento em cinco anos, chegando hoje a média de quase 300 pessoas
presas para cada cem mil habitantes.

Desse agigantado contingente de pessoas encarceradas, 41% sequer foram
condenadas pelo sistema de justi¢a brasileiro. Ndo bastasse o uso da prisdo
provisoria ter se tornado abusivo, mais da metade dos presos provisorios
estdo custodiados ha mais de 90 dias. E apenas 37% das unidades prisionais
foram capazes de enviar essa informacdo, as demais unidades ndo tém
controle sobre o tempo de privagdo de liberdade desses presos.

Diante dessa perspectiva, a despesa anual com custeio de pessoal e execugio
dos estados da federacdo alcanca a casa dos 12 bilhGes de reais, valor
empenhado apenas pelo Departamento Penitenciario Nacional. Além disso, a
cada presidio construido, em dois, trés ou no maximo quatro anos gasta-se o
mesmo valor em manutengao e pessoal7. (p.2)

No momento em que a ameacga de aplicacdo de pena e/ou sua efetiva imposicao
demonstram-se ineficazes no combate a pratica e reiteracao delitiva (como evidenciado pela
ascensao dos indices de criminalidade e reincidéncia), abala-se a afirmacao de suas fungdes

preventivas.

7 Publicado em janeiro de 2016, o Informativo n® 8 da Rede Justiga Criminal tomou por referéncia as estatisticas
do Levantamento do Infopen de 2015.
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Superada a justificativa do exercicio do poder punitivo com finalidade de prevencao,
passa-se a enfrentar o discurso da sua funcao de ressocializacdo, reinser¢ao e reintegracao do
apenado. Em primeiro lugar, faz-se uma critica quanto ao proprio nome: afirmar que cabe a
pena a fungdo de ressocializar o apenado para seu retorno ao convivio social, se estd
automaticamente afirmando que o mesmo nao ¢ um ser social. Tal colocagdo ¢ deveras
inadequada e discriminatdria. Sendo crime nada mais do que a atuagdo em desconformidade
com norma produto da escolha legislativa que ndo necessariamente reflete os interesses da
sociedade como um todo, utilizar “antissocial” como sindnimo de comportamento criminoso

constitui real equivoco.

Ainda em relacdo as funcdes “RE”, a inexisténcia de condigdes minimas para a
sobrevivéncia digna da pessoa privada de liberdade no interior das unidades prisionais ndo
oferece real estimulo ou ferramentas que possam explorar para fins de custeio de sua
subsisténcia no momento em que deixar o carcere. Na realidade, o simples fato de uma pessoa
carregar o rotulo de “condenado" acaba por privar-lhe ainda mais de oportunidades, uma vez

que se torna alvo de julgamento social e preconceito.

A indisponibilidade do Estado em fornecer adequado acesso a educacao e postos de
trabalho para a pessoa presa ilustra seu descaso em relagdo ao que ocorrerda quando estes

individuos deixarem o carcere.

O processo de desumanizagao da figura do encarcerado ¢ uma das circunstancias que
propiciam condi¢des para que se deixe de lado a preocupagdo com as condigdes em que siao
mantidos estes individuos. Assim, quando se deixa de enxergar o preso como pessoa, cria-se
uma barreira dissociativa que permite aquele que se encontra do lado de fora das grades de
ndo vivenciar a alteridade ao mesmo tempo que enquadra a pessoa presa como inimigo,

“coisa” desprovida de direitos e garantias.

Inexistindo efetiva preocupacdo em fornecer aos internos estudo e emprego
adequados (ao contrario do que prevé a LEP) durante sua estadia no cércere, os mesmos sao
apenas deixados com uma Folha de Antecedentes Criminais marcada por suas “passagens”

pelo sistema, tornando-se persona non grata perante a sociedade.
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Nesse cendrio, a pena ndo pode ser enxergada como outra coisa sendo uma
ferramenta de neutralizacdo daqueles selecionados pelos processos de criminalizagdo, contra

quem, a titulo de retribuigdo, se causa sofrimento através da atuagdo severa da estrutura penal.

Também chamado de principio da personalidade ou intranscendéncia da pena, o
principio da pessoalidade encontra-se consagrado no ordenamento no artigo 5°, inciso XLV da
CRFB/88, gozando de status de clausula pétrea. Dispde a redagdo do referido dispositivo que
“nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores € contra

eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido”.

Inserido no ordenamento brasileiro desde a Constitui¢do de 1824, ¢ o principio da
pessoalidade da pena que assegura a todos a certeza de que a puni¢do proveniente do
cometimento de um ilicito repousara apenas sobre os ombros de quem concorreu para a

pratica da violagao.

A analise do principio da intranscendéncia da pena proposta no presente estudo ndo
pretende se deter apenas ao aspecto objetivo atingidos por tal previsao, qual seja: a imposi¢ao
de pena apenas contra quem seja considerado responsavel por determinada pratica delituosa.
Na realidade, o foco central de analise ndo é a decisdo condenatoria, mas sim a observancia

do principio da pessoalidade durante o curso do cumprimento de pena.

Assume-se que a simples adocdo do modelo de politica de seguranca publico
fundado mormente na aplica¢do de pena privativa de liberdade acaba por produzir efeitos que

reverberam.

A pergunta que se busca responder, portanto, €: estes efeitos colaterais decorrentes da
estruturacdo de um modelo prisional acarretam lesdo a esfera de direitos daqueles que nao
nutrem qualquer responsabilidade pelo ato criminoso? Mais além: na hipotese de restar
configurada lesdo a direitos e garantias individuais de terceiros, tal incidente ¢ capaz de
configurar hipotese de incompatibilidade de coexisténcia entre o0 modelo de execu¢do penal
vigente ou trata-se de incidente de menor relevancia que ndo coloca em questdo a

constitucionalidade do mesmo?
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Assevera-se desde j4 que ao apontar as areas e intercecdo existentes entre o cotidiano
daqueles ndo apenados e a adocao do modelo de privagdo de liberdade, o recorte proposto tem
por propdsito promover a aproximacdo entre membros da sociedade em geral e a questdo
criminal. Ao se enxergar como sujeito participante no contexto carcerario a despeito do nao
cometimento de atos tipificados pelo ordenamento, os participantes demonstraram ndo apenas

surpresa, mas também uma maior curiosidade em entender a tematica explorada.

A tética de aproximagdo acaba por promover uma maior conscientizagdo (e até, em
alguns casos, comocdo) por parte das pessoas abordadas ao longo da pesquisa - como se

demonstrara no quarto capitulo - ao apontar a existéncia de liames entre as partes.

2. As transcendéncias decorrentes do encarceramento de mulheres e maes

Primeiramente opta-se por apresentar um breve esclarecimento quanto a escolha
recorte do encarceramento de gestantes e parturientes para fins de andlise dos efeitos
transcendentes da pena.

A escolha de realizar a andlise das espécies de transcendéncias pelo estudo dos
desdobramentos da prisdo de gestantes e criangas recém-nascidas ndo se deu ao acaso, mas
em decorréncia de cinco pontos basilares: (i) a insuperavel contradi¢do entre o principio da
pessoalidade da pena e o encarceramento de criangas; (ii) o crescimento exponencial das
cifras de encarceramento feminino, em grande parte fruto da seletividade punitiva da
(fracassada) politica de guerra as drogas nesta sociedade marcada pelo patriarcado e
colonialismo; (iii) os graves desdobramentos que tal estruturagdo de cumprimento de pena
traz para a sociedade em sua integralidade, ndo se limitando de forma alguma as mulheres e
criancas diretamente atingidas pela pena; (iv) os preocupantes resultados quantitativos e
qualitativos obtidos quando da aplicacdo dos questiondrios dirigidos a analise empirica; (v) a
necessidade de denunciar e rebater o machismo que impregna tanto a estrutura prisional,

quanto o ideario popular construido desprovido de empiria.

Dispde o artigo 8°, paragrafo 10 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 8°. E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas € as
politicas de saide da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes,
nutricdo adequada, atencdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e
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atendimento pré-natal, perinatal e pds-natal integral no dmbito do Sistema
Unico de Saude.

(..)

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

Segundo o dispositivo, cabe ao Estado assegurar a manutencdo de mulheres gravidas
e maes de filhos ainda na primeira infincia em local que ofereca condi¢cdes apropriadas para
seu desenvolvimento integral e saudavel. Ainda que os ultimos levantamentos prisionais
divulgados apresentem mais dados sobre o encarceramento feminino, nota-se um siléncio
eloquente naquilo que se refere a essas mulheres: a falta de estatisticas especificas sobre o
numero de gestantes que se encontram em regime de privagdo de liberdade e maiores
informagdes sobre os a quantidade de penitenciarias com estrutura adequada para abriga-las
impede a realizacdo de andlise pautada em dados concretos. Contudo, alguns questionamentos
e criticas podem ser elaborados com base no retrato prisional e estudo de casos de

repercussao.

Assevera-se, portanto, que a manutencao de gravidas e infantes no ambiente prisional
merece detida andlise em decorréncia da pluralidade de criticas e contradigdes legais que
abrange, sendo estas muito mais amplas e profundas que a mera analise de legalidade da

pratica.

Neste sentido, o presente capitulo versard sobre as lesdes (ou mesmo supressoes)
incorridas pelos direitos a liberdade e a satde diretamente resultantes da colocagdo de

mulheres gravidas e/ou maes e seus bebés no sistema carcerario.

Aproveita-se essa oportunidade, ainda, para trazer a baila o debate sobre o
encarceramento feminino. Assim como expos-se ao longo dos capitulos anteriores, o nimero
de pessoas privadas de liberdade no Brasil - tanto homens ~ quanto mulheres - segue em
franca ascensdo. Mesmo que em numeros absolutos a populacdo carcerdria seja
majoritariamente masculina, o percentual de crescimento da populagdo carceraria feminina

provoca fundado temor: considerando que o nimero de mulheres privadas de liberdade hoje ¢
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42.355 (Infopen, 2017. p.11), constata-se que no periodo que vai de 2000 a 2016 (ano
referéncia do levantamento) a populagdo carceraria feminina apresentou uma surpreendente

taxa de crescimento de 656,2%.

Em geral, o perfil da mulher encarcerada se assemelha aquele dos clientes habituais
do sistema penal: mulheres, em sua maioria, negras, com baixa escolaridade e baixo poderio
econdmico que, em 62% dos casos, encontram-se privadas de liberdade em virtude da pratica

de ilicitos ligados ao trafico de drogas.

Ainda que hoje a situagdo da mulher presa receba uma maior atencdo estatal
(afirmagdo que se faz aqui tdo somente embasada na divulgacao de levantamentos que tratam
especificamente do encarceramento feminino, como foi o caso do Infopen Mulher publicado
em 2015 e os ultimos levantamentos divulgados em dezembro de 2017 que fazem expressa
alusdo as cifras masculinas e femininas do carcere), os problemas estruturais enfrentados

pelas internas sdo severo.

O sistema prisional brasileiro sabidamente ndo se encontra em condi¢des de oferecer
aqueles que estao sob a tutela penal do Estado condi¢gdes de permanéncia digna e segura
(especialmente no que se refere as condigdes de salubridade e violéncia), mas fato € que este
ainda ¢ um sistema com melhores condi¢des para receber homens do que mulheres privadas
de liberdade. Esta afirmagao se embasa no fato de que o modelo de execugao penal, produto
do patriarcado que ¢, teve sua criagdo direcionada mormente a manutengdo de homens
privados de liberdade pela pratica de crimes desde os tempos em que a criminalidade
feminina era delineada por estudiosos como Lombroso como um fendmeno mais incomum e,

geralmente, de menor relevancia.

Assim, ao tragar os limites da estrutura prisional, fizeram-se opg¢des e construgdes
mais voltadas para o publico masculino, persistindo problemas de adaptacdo para
reconhecimento das especificidades ligadas ao género da pessoa encarcerada que acabam por

gerar problemas na permanéncia das mulheres hoje privadas de liberdades8.

8 Exemplos muito simplorios das diferentes demandas existente entre homens e mulheres no dia a dia das
penitenciarias brasileiras e que ainda carecem de atengdo estatal sio (QUEIROZ, 2015): (i) necessidade de envio
de absorventes; (ii) uso em maior quantidade de papel higiénico; (iii) demanda por remédios para cdlica ou
reposi¢do hormonal. No momento em que os setores responsaveis pela administragdo penitenciaria enviam uma
mesma quantidade de papel higiénico por pessoa para presidios femininos e masculinos, ignoram a existéncia de
diferentes demandas.
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Em relatorio construido a partir do estudo de sentencas judiciais entitulado
“MulheresSemPrisdo: desafios e possibilidades para reduzir a prisao provisoria de mulheres”,
pesquisadores do Instituto Terra, Trabalho e Cidadania abordaram a necessidade de
observancia das particularidades de género, objeto da Regra de tratamento referente a
mulheres presas e medidas nao privativas de liberdade dirigidas a mulheres infratoras
elaborada pelas Nagdes Unidas:

As Regras de Bangkok determinam que as especificidades de género
precisam ser devidamente observadas pelos gestores ¢ membros do sistema

de justiga. Eles, por sua vez, devem priorizar todas as medidas alternativas a
prisdo nesses casos. E do nosso entendimento que um passo importante

7

nesse processo ¢ o entendimento de quem sdo essas mulheres, suas
especificidades de gé€nero, por que elas estdo no sistema de justica e de que
forma o cércere incide sobre elas.

O encarceramento massivo de uma parcela da populacdo se d4& em uma
instituicdo que pode ser considerada, no campo dos direitos humanos,
estruturada para e pela violéncia institucional. Essa violéncia, também de
cunho patriarcal, e que por natureza viola os direitos das pessoas presas e em
especial de mulheres, se manifesta pela forma como os ser- vigos publicos
sao oferecidos ou negligenciados.

Cabe aqui um alerta: mesmo quando se discute a questdo da invisibilizagdo da pessoa
presa, em geral, os discursos sdo pautados nos problemas encarados diariamente pelos
homens que se encontram em regime de privagcdo de liberdade. A preponderancia masculina
no sistema prisional acaba por aumentar ainda mais o processo de invisibilizagdo e vulneragao

que acomete as mulheres presas9 (ITTC, 2015. p.225).

Antes de dar seguimento a analise do objeto de estudo apresentado, faz-se oportuno
apontar que o tema do encarceramento de mulheres maes de filhas menores de 12 anos tem
atraido muita atengdo - especialmente em virtude de casos de repercussdo popular!® e o
julgamento do HC 152.090 - e ¢ de extrema relevancia para o debate a respeito do
encarceramento feminino. Contudo, ante o limitado espago para apresentacao deste trabalho,
optou-se por trabalhar apenas o recorte referente as gestantes e maes com filhos bebés em

ambiente carceraria.

° Quanto a invisibilizagdo, 0 mesmo pode ser dito em relagdo a populagdo prisional trans, que segue as margens
dos levantamentos oficiais e tem suas demandas, na maioria das vezes, ignoradas.

10 Cita-se, por essa ocasifo, o pedido de conversdo de prisdo preventiva feito pela defesa de Adriana Ancelmo,
acusada em processos da operagdo Lava Jato e esposa do ex-governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral.
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2.1. O encarceramento que prescinde de condenac¢io ou imputabilidade:

Partindo da simples e crua leitura do art. 5°, XLV da CRFB/88, salta aos olhos a
incompatibilidade existente entre a vedacdo constitucional ao transbordamento dos efeitos
condenacdo e a manutengcdo de pessoa isenta de responsabilidade/condenagdo, em local

destinado a aplicagdo de reprimenda.

Deixando de lado as questdes atinentes a inadequagdo do carcere em virtude das
condi¢des de insalubridade, inseguranga e escassez de recursos (que serdo abordadas em
momento oportuno), a simples manutencao de um bebé em ambiente prisional ¢ suficiente

para demonstrar a inadequagao do modelo prisional com o principio da pessoalidade da pena.

Independentemente da gravidade do delito que tenha acarretado a prisdo da mae ou

gestante, fato ¢ que seus atos ndo podem ser imputados a seus filhos, ainda que para

conveniéncia do poder punitivo.

Em seus primeiros meses de vida, as criancas apresentam uma pluralidade de
demandas e necessidades cuja observancia impactara diretamente sobre o desenvolvimento de
sua saude e personalidade ao longo do restante da vida. Segundo dados divulgados pelo
Ministério da Saude (2017), a amamentacdo adequada - especialmente por aleitamento
materno - traz grandes beneficios para o desenvolvimento das criangas. No site proprio site do
Ministério da Saude ¢ possivel encontrar uma pluralidade de informagdes sobre a importancia
da amamentacdo, como:

O Ministério da Saude e a Organizacdo Mundial de Satide (OMS) trabalham
durante o Més do Aleitamento Materno para promover a importancia do leite

da mae, que deve ser o alimento exclusivo do bebé nos primeiros seis meses
de vida e que traz diversos beneficios aos pequenos e a nutriz.

O aleitamento materno reduz em 13% a mortalidade até 5 anos, evita
diarreia, infecgdes respiratorias, diminui risco de alergias, diabetes,
colesterol alto, hipertensdo, leva a uma melhor nutricdo e reduz a chance de
obesidade. Além disso, o ato contribui para o desenvolvimento da cavidade
bucal do pequeno e promove o vinculo afetivo entre a mae e o bebé.

A orientagdo oferecida ao longo das campanhas de aleitamento do Governo Federal
mencionam, inclusive, a necessidade de manutencdo da amamentacdo durante os primeiros

dois anos de vida da crianga.
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Considerando que a producdo do leite materno estd ligada a fatores como a
manuten¢cdo de um regime de alimentacdo rica em nutrientes e evitacdo de situacdo de
estresse fisico, observa-se a necessidade de fornecimento de condi¢des adequadas de conforto
ndo apenas para o bebé recém-nascido, mas também para suas maes, de modo a assegurar que
as mesmas detenham melhores condigdes para contribuir no desenvolvimento dos

pequenosl1.

A permanéncia da mulher em periodo gestacional ou apds o nascimento da crianga
em ambiente prisional acaba por distanciar-se totalmente destas orientacdes emanadas de
orgdos proprio Estado. Sobre o tema, descrevem Braga e Angotti:

Para aquelas que sdo aprisionadas gravidas ou as poucas que engravidam em
visitas intimas, surge a complexa questdo da maternidade dentro da prisdo.
Inimeras violagdes aparecem nesse cenario, vale destacar, primeiramente,
que o exercicio de maternidade na prisdo ndo ¢ autdonomo, ha ingeréncia e
discricionariedade da gestdo prisional na relagdo mae e filho, sendo regra na
criagdo das criangas. A maternidade dentro do cércere ¢ mediada por uma
série de normas e controles, impedindo a convivéncia livre e particularizada
entre mae e bebé. Dentre estas, estd, por exemplo, a adogdo do minimo

fixado pela Lei de Execucao Penal — seis meses — como tempo maximo de
convivéncia entre mae e bebé. (2016. p.8)

A permanéncia de criangas no sistema penal acaba por provocar, portanto, uma gama
de repercussdes diretas sobre sua esfera de direitos, constituindo hipotese de violagdo de
direitos fundamentais expressamente garantidos por lei em claro episodio de violagdo da regra
imposta pelo principio da personalidade da pena. Dentre os direitos atingidos, lista-se: (i) a
privacdo de liberdade - ainda que o menor ndo seja capaz de compreender que a mesma se
encontra suprimida - em razdo de sua acomodacdo no interior do sistema prisional; (ii)
afetacdo de seu direito a saude e a alimentacdo, em decorréncia das condigcOes de
insalubridade caracteristicas do sistema e auséncia de fornecimento de condi¢gdes adequadas
de conforto, orientacdo e nutricio de modo a assegurar que a mae encontre condigdes mais
propicias para o processo de aleitamento materno, somando-se esta caréncia ao curto periodo
de tempo concedido para que estas mulheres estejam em contato direto com os filhos e

possam amamenta-los; (iii) ainda em decorréncia da ado¢do do limite minimo temporal de

11 “Questdes de saude especificas as mulheres, como gravidez ¢ ama- mentagdo, também passam longe de
receber atengdo médica adequada. Essa realidade se aplica a frequéncia das consultas e a realizacdo de pré- -
natal, mas também a minima atengdo por parte de médicos e enfermeiros em momentos cruciais. E comum que,
nas esporadicas consultas, os enfermeiros s6 megam a barriga. Em relagdo ao parto, o atendimento ¢ igualmente
adiado, até que ele se torne um caso de urgéncia” (ITTC, 2015. p. 137).
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manuten¢do do contato entre a mae e a crianca, de apenas seis meses, o menor ¢ privado do
convivio materno (circustancia que sera melhor abordada futuramente ao longo deste estudo),
circunstancia que impacta no seu desenvolvimento ao longo da vida e lhe retira ndo s6 o papel
materno ao longo de sua formagdo, mas também lhe priva dos possiveis recursos econdmicos

ao aprisionar uma das pessoas que poderia contribuir para o custeio de sua subsisténcia.

Considera-se, portanto, que a admissibilidade da permanéncia de mulheres apds o
parto e seus filhos - por ora, faz-se especial referéncia aquelas que tém filhos em idade de
aleitamento (de 0 a 2 anos de idade) - em ambiente prisional ¢ demasiadamente cruel e
incompativel ndo somente com o texto do principio da personalidade da pena, mas com o

ordenamento constitucional vigente.

Em relacdo as mulheres gravidas ou com filhos em fase de aleitamento que se
encontram presas provisoriamente, reputa-se ainda mais reprovavel a atuagdo do julgador:
inexistindo sequer decisdo condenatéria em definitivo que ateste a responsabilidade destas
mulheres pela pratica de crimes, a supressdo de sua liberdade perde a caracteristica de
excepcionalidade e passa a constituir real regra de tratamento (sempre seletivo e

discricionario) incompativel com um estado democratico de direitos.

Existindo no ordenamento expressa previsdo de alternativas ao encarceramento12
(que, inclusive, fazem mengao a situacdo da mulher gravida e da maes com filhos pequenos),
as mesmas nao podem ser encaradas como escolhas a serem realizada em casos excepcionais,
mas sim como unica alternativa existente de modo a assegurar a tutela do melhor interesse da
crianga e permitir que o modelo de cumprimento de pena represente, de fato, apenas privagao
de liberdade, em lugar do status de instrumento de neutralizacdo, marginalizagdo e abandono

que hoje se configura para as jovens maes e suas criangas.

12 No caso em tela, ainda que ndo seja possivel afastar por completo - ante ao modelo de politica criminal
implementado - a imposigdo de pena privativa de liberdade, faz-se imperativo o cumprimento desta em regime
de prisdo albergue domiciliar ou substitui¢do por pena alternativa de modo a proporcionar a mae e ao bebé maior
conforto e convivéncia. Estressa-se o ponto feito anteriormente de que, ainda que em albergue domiciliar, a
estipulacdo da aplicacdo de pena deve restar sempre condicionada ao transito em julgado da sentenga
condenatorio uma vez que o melhor interesse do menor deve prevalecer ndo apenas pela vulnerabilidade que
apresenta a crianca, mas também por ser esta a medida que melhor se adequa ao posicionamento do constituinte
originario (contrariando os episodios de ativismo judicial que marcam a historia recente do pais).
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2.2. A criacio e possivel agravamento dos riscos ao efetivo desenvolvimento embrionario

e extrauterino

Considerando que o sistema prisional oferece riscos concretos a saude daqueles que
ali se encontram (BRAGA/ANGOTTI, 2015), a admissibilidade de manuten¢do de gestantes
em regime de privacao de liberdade suscita questionamentos a coeréncia das normas vigentes
em nosso ordenamento: sendo certo que a pratica de aborto configura ilicito penal punido com
pena privativa de liberdade, como pode o Estado autorizar que mulheres gravidas sejam

colocadas em local que expde a perigo o prosseguimento da gestacao?

Segundo dados oficiais, 40% das pessoas que se encontram em regime de privacao
de liberdade estdo presas provisoriamente (Infopen, 2017. p.13). Inexistindo maiores
informacodes sobre a propor¢ao de mulheres privadas provisoriamente de liberdade no pais,
especialmente de gestates, ndo € possivel precisar com exatiddo o percentual de mulheres
gravidas presas provisoriamente hoje. Contudo, informagdes apresentadas no relatorio
MulheresSemPrisdo do ITTC permitem afirmar que mesmo em face de gestantes evidencia-se
a adogdo da possibilidade de aprisionamento mesmo antes do advento de sentenca

condenatéria na pratica.

Uma gravidez dentro do cércere ¢ sindnimo de risco (BRAGA/ANGOTTI, 2015)
frente aos problemas e deficiéncias que lhe permeiam. Sendo assim, ndo causa surpresa que
episodios de aborto espontdneo se operem em casos de gestantes presas ou que 0s partos

ocorram sem fornecimento de assisténcia adequada a mae e ao bebé.

De modo a embasar as afirma¢des acima, faz-se oportuno narrar um episédio de
claro abandono de gestante no carcere ocorrido em uma das cidades da pesquisa - Rio de
Janeiro. Barbara Oliveira de Souza estava sozinha quando deu a luz a seu bebé em 11 de
outubro de 2015 (VIEIRA, 2015) em uma cela na solitdrio do Presidio Talavera Bruce,

situado dentro do Complexo de Presidios de Jericind no Rio de Janeiro.
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Barbara ja estava quase no término de sua gestagdo quando foi mandada para o
isolamento como castigo por seu comportamentol3. Ao perceberem o que ocorria dentro da
cela, detentas de celas vizinhas gritaram, em vao, por socorro. Por sorte, mae e filho

sobreviveram ao ocorrido.

Apenas quinze dias ap6s o nascimento de seu bebé, a experiéncia de Barbara veio a
publico e provocou muitas criticas, tanto por parte do Poder Judiciario quanto pela Comissao

de Direitos da Mulher da Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro.

Ao colocar Barbara em cela de isolamento (ndo importando se a motivagao para sua
permanéncia naquele local configura hipdtese de punig¢do por mal comportamento ou qualquer
outra razdo), o responsavel pelo estabelecimento prisional contribuiu ativamente para o
incremento dos fatores de estresse emocional e risco tanto para gestante quanto para o feto.
Ou seja, a medida adotada em desfavor da gestante provocou impactos diretos sobre outro ser
humano ainda em desenvolvimento que nao guarda qualquer vinculo de responsabilidade com

a conduta delituosa suja pratica ensejou privagao de liberdade.

Sendo certo que a tipificagdo do crime de aborto traduz clara escolha de politica
criminal em sentido de reconhecer como bem juridico relevante o potencial direito a vida do
fetol4, a permissividade do ordenamento e da praxis em relacdo ao encarceramento de

gestantes deve ser de todo rechacada.

A luz do principio da personalidade da pena, a afetagio da esfera de direitos em

potencial do nascituro apresenta-se como efetivo episdédio de supressdo, razdo pela qual

BA despeito da negativa por parte da Secretaria de Administracdo Penitenciaria a respeito da aplicacdo de
punicdo a interna e as circunstancias em que se operou o parto (alegaram que teriam-na encaminhado a
maternidade as pressas antes do nascimento da crianga), o juizo da Vara de Execucdes Penais declarou que
Barbara fora isolada como uma espécie de castigo por suposta agressdo cometida e que, segundo declaragdes das
demais internas, ja tinha o bebé nos bragos mas ainda preso pelo corddo umbilical quando foi retirada da cela.

4 Em que pese a adogdo de posicionamento contrario & criminalizagdo do aborto (ante seu carater seletivo,
patriarcal e violador da figura feminina), a sua previsdo no Cddigo Penal gera, por via de consequéncia, a
necessidade de assegurar o oferecimento de condi¢des propicias para desenvolvimento da gravidez a todas as
gestantes. Admitir o encarceramento de mulheres durante a gravidez ao mesmo tempo em que vige regra
aplicadora de pena privativa de liberdade em casos de interrup¢do dolosa da gestag@o acaba por configurar claro
marco violador dos direitos da mulher: o poder punitivo lhe retira a possibilidade de auto-determinagdo e escolha
sobre seu proprio corpo sob as escusas de tutelar direitos em potencial de ser cujo nascimento ainda figura como
mera possibilidade a0 mesmo tempo que autoriza que aquelas tenham a satide e vida de seus nascituros postos
em perigo.
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defende-se, assim como mencionado no subcapitulo 3.1.1, a adocdo de medidas

desencarceradoras em favor de gestantes.

Consideracoes finais:

Analisando o modelo de privacdo de liberdade hoje implementado no Brasil a luz
dos direitos e garantias fundamentais e dos principios consagrados pelo ordenamento patrio,
aduz-se que muitas das praticas hoje utilizadas sdo total ou parcialmente incondizentes com
um modelo democratico de direito.

Fazendo expressa alusdo ao tema aqui em tela: a mera possibilidade de manter em
regime de privagdo de liberdade mulheres gravidas ou aqueles que acabaram de dar a luz seus
filhos contraria de modo patente o principio da pessoalidade da pena. Tal lesdo ao artigo 5°,
XLV da Constituicdo ¢ facilmente demonstrada tanto (i) pela manutencao desses bebés em
ambiente prisional, quanto (ii) pela criagdo de risco a saude de fetos e nascituros que pode até
mesmo (iii) provocar incidentes durante a gestagao.

Assim sendo, conclui-se que a previsdo do principio da pessoalidade da pena ¢ de
todo incompativel com o encarceramento destas mulheres, configurando hipotese de
transcendéncia dos efeitos da pena e, portanto, inconstitucionalidade da privagao.

Como possiveis ferramentas para compatibilizagdo do modelo patrio com as
cldusulas pétreas vigentes, tendo como norte a protecao de direitos - em especial - daqueles
atingidos pelas transcendéncias, propde-se como alternativa a (i) implementagdo de politicas
desencarceradoras; (ii) oferecimento de estrutura mais humanizada e adequada para o
cumprimento de pena que nao propicie os mesmos riscos a saude tanto das mulheres

encarceradas quanto de todas as outras pessoas que por ali passam ou permanecem.
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