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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a analise da responsabilidade do Estado frente a violacao
dos direitos humanos fundamentais das gestantes e parturientes encarceradas. 1sso porque a
gestacdo traz consigo peculiares modificagdes de ordem fisica, psiquica e afetiva as mulheres,
bem como extenso conteldo de ordem axiologica. A maternidade é, sem sorte de qualquer
duvida, construcdo historica imbuida de muitos valores. Todavia, tem sua realidade agredida
quando do encarceramento penal. De modo geral, quando as gestantes se encontram
cumprindo penas privativas de liberdade sdo muitas vezes violadas em seus direitos
minimamente garantidos, bem como no exercicio de suas potencialidades. Por conseguinte,
utilizou-se da presente pesquisa a fim de demonstrar o verdadeiro estado de coisas
inconstitucional em que se encontra o sistema prisional brasileiro, sobretudo no que se refere
ao tratamento desumano investido em desfavor de parturientes e gestantes. Para isso, a
pesquisa se consolidou em meio & revisdo literaria da doutrina, da lei e da jurisprudéncia, bem
como de dados e levantamentos nacionais coletados pelo proprio Governo Federal acerca da
situacdo de precariedade e de violagdo promovidas pelo Estado em desfavor das mulheres.

Palavras chaves: Aprisionamento de gestantes. Principio da co-culpabilidade.
Responsabilidade do Estado.

ABSTRACT

The present work has as scope the analysis of the responsibility of the State against the
violation of the fundamental human rights of pregnant women and incarcerated parturients.
This is because gestation brings with it peculiar modifications of physical, psychic and
affective order to women, as well as extensive content of axiological order. Motherhood is,
without luck of any doubt, historical construction imbued with many values. However, it has
its reality assaulted when it comes to criminal incarceration. In general, when pregnant
women are serving custodial sentences, they are often violated in their minimally guaranteed
rights, as well as in the exercise of their potential. Therefore, the present research was used to
demonstrate the true unconstitutional state of affairs of the Brazilian prison system, especially
with regard to the inhumane treatment invested in favor of parturients and pregnant women.
To this end, the research consolidated in the midst of the literary revision of doctrine, law and
jurisprudence, as well as data and national surveys collected by the Federal Government itself
about the state of precariousness and violation promoted by the State in detriment of women.

Keywords: Female imprisonment. Principle of coculpability.Responsability of the State.
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1 INTRODUCAO
Pretende-se, no presente trabalho, demonstrar que, embora sejam conferidos direitos

as gestantes e parturientes, o Estado ndo possibilita meios para efetiva-los, principalmente
pela estrutura precéria em que essas mulheres sdo postas, violando principios e normas
constitucionais.

Por esse ver, doutrinadores tém entendido, de modo quase que unanime, que a prisao é
claramente lesiva a dignidade humana, penosa e inutilmente aflitiva, considerada, ainda,
verdadeira fabrica de reincidéncia e industria do crime. (FERRAJOLLI, 2002, p. 331)

O sistema carcerério brasileiro tem como base a forma repressiva, fazendo com que a
ressocializacdo dos encarcerados se torne um processo dificultoso, provocando reincidéncia e

cultivando cada vez mais a profissionalizacéo do delito, tal como ensina Wacquant (2014):

Além disso, a prisdo tem a caracteristica de uma bomba social que aspira-e-
expele: ela devolve a sociedade individuos capazes de cometer ainda mais
delitos e crimes em virtude do corte sociobiografico que a reclusdo exerce; da
caréncia de programas de “reinser¢do” durante e apOs o encarceramento; e da
série de restricBes, incapacidades e outros prejuizos decorrentes de uma
passagem pela policia. (WACQUANT, 2014, p. 222)

O sistema carcerario ndo cumpre o papel que Ihe é imposto: reabilitar o detento para
conviver em sociedade. De forma contraria, o atual senso comum social transgride todas as
regras e legislagdes pertinentes, assim, Alves (2006) corrobora no sentido de que a sociedade
Vé no ato prisional o Unico meio de punir os que, de alguma forma, cometeram ilicitos penais.

Arguello (2005) enfatiza que as legislacdes existentes expressam o desejo de vinganca
oculta no discurso da “lei e da ordem”, com o intuito de “prote¢dao” aos “cidadaos de bem”.

Contudo, esse exacerbado desejo punitivo nem sempre coaduna com a verdade
juridica que sequer é encontrada. Privar alguém de sua liberdade ndo deve servir de afago ao
ego social. O recurso do encarceramento deve ser exercido quando ndo mais houver
alternativas de manutencédo da paz social.

Neste viés, o levantamento realizado pelo Infopen (2016) demonstra que 40%
(quarenta por cento) das pessoas presas no Brasil ndo haviam sido ainda julgadas e
condenadas.

Cumpre salientar que a prisdo preventiva, conforme previsto no artigo 312 do Cédigo
de Processo Penal “podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,

quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.”.
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Assim, Cuello (2016) aduz a utilizacdo desta modalidade prisional somente se
justificaria caso ndo houvesse mecanismo menos radical. Isto posto, permite-se dizer,
conforme publicado na obra de Cuello (2016), a prisdo preventiva no pais encontra-se
banalizada, contribuindo de forma significativa para o aumento da populacéo carceraria.

Da mesma forma, Alves (2006) alude que a sociedade considera justificavel o atual
cenario do sistema carcerario brasileiro, bem como a forma em que séo tratados os apenados,
vislumbrando-se o sistema como mecanismo de vinganca pela préatica do ato ilicito, em vez da
teleologia da ressocializacao.

De maneira igual, considera que, somado ao clamor da sociedade por “justiga” e “a
falta de solucéo para problemas complexos de diversas ordens, cada vez mais 0s agenciadores
de nossa sociedade fazem chover leis penais. Contudo, ndo se considera que a maximizagédo
do uso do Direito Penal v& reverter o caos em que se encontra”. (ALVES, 2006, p.13)

Existem, contudo, teorias e propostas de alternativas ao encarceramento, capazes de
reduzir a criminalidade e consequentemente, a superlotacdo dos presidios brasileiros. Entre
tais alternativas, destaca-se a teoria abolicionista penal.

O abolicionismo penal surge no bojo da emergéncia da criminologia critica,
(BATISTA, 2011) que “busca compreender a constituigdo da pena e dos delitos como
processos dialéticos inerentes a totalidade sociopolitica e econdmica da sociedade” (RUIZ;
SIMAS, 2016, p. 9).

Esse movimento visa a abolicdo do direito penal atraves de outras formas de resolugédo
de conflitos que ndo o castigo, segundo entendimento de Pavan (2016). Assim, Louk Hulsman
(apud Pavan, 2006, p.109) entende que sistema penal nao € eficaz na resolucéo dos problemas
a que se propde a solucionar e aponta fundamentos para a abolicdo do sistema penal, sendo:
(i) o sistema penal se torna responsavel por causar sofrimentos desnecessarios, distribuidos
socialmente de maneira injusta e (ii) o sistema penal ndo apresenta nenhum efeito positivo
sobre aqueles envolvidos em conflitos.

Como ainda néo é possivel a adogdo de um modelo abolicionista penal — por motivos
de diversas ordens que ndo sdo o foco do presente trabalho- adota-se aqui uma perspectiva
garantista de Direito Penal, de modo a implicar o Estado na sua obrigacdo de resguardar e
garantir os direitos fundamentais a todos os cidaddos, mormente aqueles que estdo sob sua
custodia penal.

De mais a mais, este cenario de desordem se torna ainda mais alarmante quando o
espaco carcerario é o feminino, em que residem maes com seus filhos, inseridos dentro do

mesmo ambiente, 0s quais passam a ser indiretamente sujeitos ao cumprimento de pena,
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sendo vitimas, logicamente, da violacéo flagrante de principios constitucionais, tal como o da
individualizacdo das penas.

O intuito de garantir que as criancas permanecam com as méaes durante o periodo de
amamentacao € assegurar o convivio familiar, visto que, fosse de outro modo, a crianga nédo
teria o contato direto com a apenada, rompendo-se o vinculo afetivo.

Como sera verificado adiante, o tempo de permanéncia da crianga junto com a mae no
decorrer do encarceramento, tal como estipulado pela legislacdo, varia entre os seis meses até
0s sete anos de idade, a depender da unidade prisional em que a mesma se encontra. Contudo,
na maioria das vezes, essas criangas ficam até os seis meses de vida, periodo minimo da
amamentacdo fixada por lei, conforme demonstra Viafore (2004, p.104).

A proposta inicial € que durante este periodo, as maes e as criangas sejam abrigadas
em alojamentos comunitarios, sem grades, como ja determinado judicialmente em episédios
sobre a matéria. No entanto, conforme a pesquisa realizada pela Revista Pensando Direito
(2015), demonstrou-se que criancas e maes encarceradas vivem, durante este tempo, nas
préprias celas, em comum com as demais detentas. Quando atingido o tempo limite
estipulado em cada unidade prisional, a crianca, na maioria das vezes, passa a viver sob a
custodia de familia extensa.

Neste prisma, considerando a complexidade da matéria, visto que trata do
encarceramento de maes e filhos, o presente estudo buscara também analisar a insercao destes
filhos no ambiente carcerario como forma de garantir o direito a amamentacdo e para
manutencdo do vinculo familiar, bem como as consequéncias para essas criancas,
principalmente para o desenvolvimento saudavel na infancia. (ORMENO; MAIA;
WILLIAMS, 2013, p. 157).

Por esta razdo, a pesquisa sera pautada com base em estudos juridicos e doutrinarios,
aliando-se na legislacdo vigente através do método descritivo e indutivo, obtendo material por

meio de livros juridicos, periodicos especializados e acordéos publicados.

2 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CARCERE FEMININO
Com o aumento do encarceramento feminino presente na sociedade brasileira,

conforme doravante verificado, houve a necessidade de efetivar os direitos das mulheres que
cumprem penas privativas de liberdade, vez que o sistema carcerario foi pensado preeminente
para o0 publico masculino, tanto no fator estrutural, quanto legislativo, conforme Viafore
(2004, p.93), ignorando as necessidades e fatores bioldgicos que discernem o homem e a

mulher.
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A legislacdo brasileira disciplina o aprisionamento das gravidas reclusas de forma
moderada, tendo em vista que a criminalidade no universo feminino ndo era esperada pela
sociedade, fruto de padrdes sociais estratificados historicamente.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 6° (BRASIL, 1988), disciplina que sao direitos
sociais de segunda dimensdo “a educacdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, 0
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados”. Tais direitos devem ser assegurados tanto pela Unido, como
pelos Estados e pelos Municipios.

Quando a mulher encarcerada é gestante ou parturiente, torna-se fundamental garantir
estes direitos ndo s6 a mde, mas também ao filho, além de promover a prestacdo publica de
salide, em respeito ao estado sanitario e emocional da gestante, no pré e pds parto, consoante
artigo 8° da Lei de Execucéo Penal (BRASIL, 1984).

O Estado, como garantidor desses direitos e como responsavel pelas mulheres que se
encontram inseridas no cércere, deve garantir o minimo existencial, ofertando tratamentos
adequados durante todo o periodo gestacional e puerperal, vez que a situacdo implica maior
vulnerabilidade da apenada.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), no art. 5°, inciso L?, prevé o direito das
encarceradas permanecerem com seus filhos durante o periodo de amamentacdo. Em
conformidade com a Constituicdo, a Lei de Execucdo Penal® (BRASIL, 1984) fixa este
periodo, em um prazo minimo de seis meses. Esse prazo possibilita, por tanto, um periodo
minimo para que ndo haja a separacdo da mae para com o filho, além de assegurar a
amamentacao, considerando sua importancia para o desenvolvimento saudavel da crianca.
(MORAES, 2013).

L Art. 8 da Lei de Execucdo Penal —“Incumbe ao poder plblico proporcionar assisténcia psicolégica & gestante
e a mae, no periodo pré e pés-natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar as consequéncias do estado
puerperal”.

°Art. 5° CF-“Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] L: as presididrias serdo asseguradas condigdes para que possam
permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentagio”.

SArt. 83 Lei de Execucdo Penal —“O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar em suas
dependéncias com areas e servicos destinados a dar assisténcia, educagdo, trabalho, recreacdo e pratica esportiva.
§ 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”
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O prazo estabelecido pela Lei de Execucdo Penal referente ao aleitamento materno
deve ser cumprido em estabelecimento propicio, em consonancia com o Estatuto da Crianca e
do Adolescente* (BRASIL, 1990), em respeito ao melhor interesse da crianca.

O direito de permanecer com o filho durante o periodo de amamentacdo devera ser
exercido dentro do estabelecimento em que a gestante cumpre sua pena, contanto que haja no
carcere estrutura propicia para mée e filho. Caso contrario, sua reclusdo devera ser transferida
para unidade diversa, que atenda as exigéncias.

Dessa maneira, preleciona Digiacomo (2016):

A manutencdo de vinculos entre os pais/médes privados de liberdade e seus
filhos é um direito assegurado por lei, cujo exercicio deve ser objeto de uma
politica pablica especifica, que contemple a¢es multiplas e coordenadas entre
0s Orgdos de seguranca publica, assisténcia social, saide e educagdo (dentre
outros). Trata-se de matéria de alta complexidade, especialmente quando
envolve criangas de tenra idade, ainda em fase de aleitamento materno,
devendo-se ter a cautela de, a pretexto de assegurar o direito da crianga ao
aleitamento — e ao proprio contato com sua mae —, ndo ser agquela também
colocada em regime de privacdo de liberdade, juntamente com esta. Dai a
necessidade de adequacdo de espacos nos presidios e mesmo a adocdo de
alternativas ao encarceramento, como é o caso da prisdo domiciliar, nos
moldes do previsto no art. 318, inciso V, do CPP, com a redac&o que lhe deu a
Lei n° 13.257/2016 (valendo mencionar que ja existem decisdes que conferem
a prisdo domiciliar a mulheres com filhos de tenra idade até mesmo apds a
condenac’o). (DIGIACOMO, 2016).

Ademais, a Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984), nos artigos 14°, 83° e 89’
assegura as mdes privadas de liberdade e aos recém-nascidos condicdes minimas de
assisténcia, fixando o periodo de convivéncia entre a mée e o filho de até sete anos de idade.

No ambito internacional, as chamadas Regras de Bangkok® (Regras das Nacoes
Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para
mulheres infratoras) reconhece a necessidade de um tratamento diferenciado as mulheres que

se encontram em restricdo de liberdade. Sessenta paises se comprometeram em seguir suas

*Art. 9° Estatuto da Crianca e do Adolescente —<O poder publico, as instituicdes e os empregadores propiciaréo
condicOes adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de mées submetidas a medida privativa de
liberdade.”

SArt. 14. A assisténcia a salde do preso e do internado, de carater preventivo e curativo, compreendera
atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico. § 3° Sera assegurado acompanhamento médico a mulher,
principalmente no pré-natal e no p6s-parto, extensivo ao recém-nascido

°Art. 83. O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, deveréa contar em suas dependéncias com éreas e
servicos destinados a dar assisténcia, educacao, trabalho, recreacdo e pratica esportiva. § 2° Os estabelecimentos
penais destinados a mulheres serdo dotados de bercério, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos,
inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade.

" Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de mulheres seré dotada de secdo para gestante e
parturiente e de creche para abrigar criancas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a
finalidade de assistir a crianga desamparada cuja responsavel estiver presa.

 Criada na 65° Assembleia da Organizagdo das Nagdes Unidas, no ano de 2010. Disponivelem:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/a858777191da58180724ad5caafa6086.pdf>.
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diretrizes voltadas ao tratamento humanitério dentro dos presidios femininos e a consolidagao
de instituicbes penais justas e eficientes (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016,
p.18), dentre eles o Brasil. Dentre as regras, elenca-se a de numero 4, que recomenda que as
mulheres presas permanecam em prisdes proximas ao seu meio familiar.

A regra de nimero 5 prevé o a necessidade de se observar as demandas de higiene que
sdo especificas das mulheres, pensadas ndo tdo somente nas encarceradas, mas também nas
criancas que acompanham as maes no espaco carcerario, dispondo que deve haver
“suprimento regular de agua disponivel para os cuidados pessoais das mulheres e criangas, em
particular mulheres que realizam tarefas na cozinha e mulheres gestantes, lactantes (...)”
(COSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2016).

A regra de nimero 6 complementa a recomendacdo 22 estabelecida nas Regras

minimas para o tratamento de reclusos:

1) Nos estabelecimentos penitenciarios para mulheres devem existir
instalacdes especiais para o tratamento das reclusas gravidas, das que tenham
acabado de dar a luz e das convalescentes. Desde que seja possivel, devem ser
tomadas medidas para que o parto tenha lugar num hospital civil. Se a crianga
nascer num estabelecimento penitenciario, tal fato ndo deve constar do
respectivo registro de nascimento.

Essas regras possuem o intuito de proteger as mulheres, oferecendo, além de protecéo,
tutela a dignidade, reconhecendo justamente que as apenadas sdo pertencentes a um grupo
vulneravel, e de certa forma exercem papel importante em seu ndcleo familiar, sendo seu
encarceramento fator de potencial impacto na vida dos seus.

No ambito infralegal, a Resolucdo n® 14 do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria assegura, junto ao§ 2°, do artigo 7°, que devem ser garantidas “condig¢des para
gue a presa possa permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacdo”. Para
tanto, é necessario que essas condicdes sejam dignas e que sejam ofertados espacos
adequados para a permanéncia das criangas junto as suas genitoras.

Todavia, mesmo sendo conferidos direitos as mulheres gravidas e parturientes no
carcere, esses direitos sdo violados constantemente. A propoésito, o Estado ndo consegue
efetivar esses direitos a todas as mulheres que se encontram privadas de liberdade e carecem

de condigdes especiais em decorréncia da gestacdo, como serd analisado no proximo capitulo.

3 ASPECTOS DA SELETIVIDADE PENAL FEMININA
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Devido as disparidades do poder de compra, aumentaram-se as desigualdades sociais,
abrindo-se as portas para os dados que hoje se encontram da maioria do publico pertencente
ao espaco carcerario feminino, quais sejam: as negras e as de classe baixa a classe média, com
pouca escolaridade, como sera demonstrado através do estudo realizado pelo INFOPEN-
Mulheres.

Mesmo as mulheres cometendo crimes em menores proporgdes se comparadas aos
homens, conforme dados apontados no relatério do INFOPEN-Mulheres, é fato surpreso a
sociedade, visto que, para muitos, € como se a criminalidade estivesse ligada apenas ao
universo masculino. Dessa forma, ndo é surpreendente que as feicdes que os presidios
ganharam tenham sido pensadas e feitas para homens.

Em junho de 2016 foram realizadas pesquisas®, as quais apontaram que no Brasil sdo
55 estabelecimentos femininos ou mistos que contam com celas adequadas para as gestantes,
representando o total de 16% (dezesseis por cento). Para o presente estudo, serdo
considerados os dados apresentados pelo referido levantamento.

O INFOPEN-Mulheres aponta que dentro das unidades prisionais existiam, a data das
pesquisas, 536 gestantes e 350 lactantes, e que para o total das gestantes, apenas 269 dessas
mulheres usufruem de uma cela adequada.

Quanto a capacidade de oferecer espaco adequado para que a made permaneca em
contato com seus filhos durante o periodo de amamentacdo, € possivel verificar que apenas 49
das unidades (14%) oferecem bercarios. De acordo com a pesquisa, as unidades que
declararam ser capazes de oferecer este espaco tém capacidade para receber, no total, até 467
criancas de zero a dois anos.

Em relacdo as creches, observa-se que apenas nove unidades prisionais femininas ou
mistas (3%) contam com este espaco, as quais possuem capacidade para atender um total de
até 72 criancas acima de dois anos.

O perfil sociodemogréafico da populagdo carceraria feminina no Brasil revela que, no
que concerne a faixa etaria, 27% (vinte e sete por cento) sdo mulheres entre 18 a 24 anos,
23% (vinte e trés por cento) possuem entre 25 a 29 anos, 18% (dezoito por cento) entre 30 a
34 anos, 21%, (vinte e um por cento),35 a 45 anos, 9% (nove por cento), entre 46 a 60 anos e

1% (um por cento) 61 anos ou mais. O que se conclui, é que 50% (cinquenta por cento) da

% Levantamento Nacional de Informag@es Penitenciérias — INFOPEN- Mulheres, em sua 2° edigao.
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populacdo prisional feminina é formada por jovens, levando-se em consideracdo a
classificacdo do Estatuto da Juventude®.

No tocante & raca, cor'' ou etnia, o INFOPEN-Mulheres afirma que 62% (sessenta e
dois por cento) séo negras, 37% (trinta e sete por cento) brancas e 1% (um por cento) amarela.
Na mesma proporcéo, pode-se afirmar que h& aproximadamente cerca de 40 mulheres brancas
encarceradas para cada grupo de 100 mil mulheres brancas, enquanto para o grupo negro, ha
62 mulheres negras encarceradas para cada grupo de 100 mil mulheres negras, sendo possivel
vislumbrar a discrepancia entre as encarceradas negras e brancas no pais.

O INFOPEN-Mulheres obteve informacfes no que tange a escolaridade em 73%
(setenta e trés por cento) da populagdo feminina encarcerada. Dos 73% (senta e trés por
cento), verifica-se que 45% (quarenta e cinco por cento) das mulheres inseridas nas unidades
prisionais possuem ensino fundamental incompleto; 15% (quinze por cento) completaram o
ensino fundamental; 17% (dezessete por cento) ndo concluiram o ensino médio; 15% (quinze
por cento) possuem ensino médico completo; 2% (dois por cento) possuem ensino superior
incompleto; 1% (um por cento) sdo graduadas; 2% (dois por cento) sdo analfabetas; e 3% (trés
por cento) sdo apenas alfabetizadas. Ou seja, 66 % (sessenta e seis por cento) da populacao
prisional feminina ndo completou o ensino médio.

Ja em relagdo ao estado civil, foi possivel obter informac6es para 62%(sessenta e dois
por cento) do total das mulheres encarceradas. Deste total, 62% (sessenta e dois por cento) sdo
solteiras; 23% (vinte e trés por cento) estdo em unido estavel, 9% (nove por cento)sdo
casadas, enquanto 2% (dois por cento) sdo divorciadas; 2% (dois por cento) sdo vilvas; e 2%
(dois por cento) sdo separadas judicialmente. Segundo o levantamento feito, devido a
concentracdo das mulheres privadas de liberdade serem de publico maior as jovens, explicaria
o fato de 62% (sessenta e dois por cento) serem solteiras.

Dessa forma, conforme entendimento de Cortina (2015), a simples observacdo do
perfil das mulheres privadas de liberdade revela que o sistema penal atua sob a reproducédo de
um sistema seletivo e quando analisado o perfil socio-demografico da populacdo carceraria
feminina, ¢ possivel concluir que “os fatores relativos & feminizacdo da pobreza sdo
preponderantes para compor o0 conjunto de critérios da seletividade que o sistema penal

emprega para definir sua clientela prisional feminina” (CORTINA, 2015, p.773).

10| i n°12.825/2013. Art 1°.§ 1° “Para os efeitos desta Lei, sio consideradas jovens as pessoas com idade entre
15 (quinze) e 29 (vinte e nove) anos de idade”.

1 0 levantamento do INFOPEN utiliza as cinco categorias propostas pelo IBGE para classificacdo quanta & cor
ou raga: Branca, Preta, Parda, Amarela ou Indigena. A categoria Negra é construida pela soma das categorias
Preta e Parda.



18

No mesmo sentido, icaro (2016) e Filho (2016) lecionam que esta seletividade do
sistema penal s6 existe em razdo da falha do proprio Estado em garantir os direitos sociais
basicos desde antes da prisdo. Assim, os autores justificam que o fato do Estado néo efetivar
os direitos previstos na propria Constituicdo tem como consequéncia 0 aumento da
desigualdade social, corroborando para os dados apontados.

Sabendo da influéncia que a privacdo de liberdade das mulheres causa no seio
familiar, o INFOPEN-Mulheres levantou dados quanto aos filhos dessas mulheres. De acordo
com a pesquisa, foi possivel coletar informacdes apenas de 7% (sete por cento) da populagéo
prisional feminina, ou seja, 2.689 mulheres. Deste total, 74% (setenta e quatro por cento) das
mulheres encarceradas tém filhos, sendo que 18% (dezoito por cento) tem apenas um filho;
20% (vinte por cento), dois filhos; 17% (dezessete por cento), trés filhos; 8% (oito por cento),
quatro filhos; 5% (cinco por cento), cinco filhos; e 7% (sete por cento), seis filhos ou mais.

Em relacdo ao tipo penal por cuja pratica a mulher encarcerada aguarda julgamento ou
foi condenada, foram computadas 33.861 incidéncias penais entre as unidades prisionais que
possuiam informac6es sobre o tipo penal. Restou demonstrado que 62% (sessenta e dois por
cento) das mulheres privadas de liberdade aguardam julgamento ou foram condenadas por
trafico de drogas. Entre as tipificacdes decorrentes do trafico de drogas, 16% (dezesseis por
cento) correspondem a associacdo para o trafico, e 2% (dois por cento) por trafico
internacional de drogas. O restante é referente a prépria tipificacdo de Tréafico de drogas.

No mesmo contexto, Cortina (2015) suscita que a taxa de mulheres presas pela préatica
do crime de tréfico de drogas sobressai aos demais crimes e “em muitos Estados, compde
quase a totalidade das mulheres presas”.

Ademais, 2% (dois por cento) foram enquadradas por formacdo de quadrilha; 11%
(onze por cento) roubo; 9% (nove por cento) furto; 1% (um por cento) receptacdo; 6% (seis
por cento), por homicidio; 1% (um por cento), por latrocinio; 2% (dois por cento), por
desarmamento e 6% (seis por cento), por outros.

Em suma, tem-se tracado o perfil de grande parte da populacdo carceraria feminina:
jovens, mées solteiras e negras e tipificadas pelo trafico de drogas.

Portanto, diante dos dados fornecidos pelo INFOPEN-Mulheres, conclui-se que o
ambiente feminino prisional é seleto, guardando, em sua maioria, a funcdo de prender
mulheres ja marginalizadas socialmente, sem acesso a direitos fundamentais basicos e, muito
em decorréncia disso (se ndo s6) sem perspectiva de trabalho que lhes garanta o minimo

existencial de vida digna.
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4 MATERNIDADE NO CARCERE

A inércia do Estado em efetivar os direitos e garantias expressas na Constitui¢ao
Federal, principalmente no que tange ao tratamento desumano em relacéo as pessoas privadas
de liberdade trouxe a tona uma grande preocupacao por parte do STF, reconhecendo o sistema

penal como “Estado de Coisas Inconstitucional”.

A tese do “Estado de Coisas Inconstitucional” visa garantir os principios
constitucionais e foi abordada pelo STF por meio da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) 347, a qual menciona o descaso com 0s seres humanos em
prisdes superlotadas. Andrade e Teixeira (2016, p. 85) corroboram que as violagcdes dos
direitos “afetam diretamente os presos, mas suas consequéncias afetam direta e indiretamente
toda a sociedade”.

De acordo com a ADPF 347, os presidiarios sdo colocados em celas com capacidade
para 20 presos, mas, no entanto, sdo utilizadas para 80 ou até 150 presos, e neste interim, ndo
ha sequer condi¢bes de higiene basica. As celas sdo imundas e insalubres, e as pessoas que se
encontram neste ambiente estdo sujeitas a proliferacdo de doencas infectocontagiosas. As
temperaturas chegam ao extremo e falta agua potavel.

Em relacdo as mulheres encarceradas, na ADPF 347, o relator, Ministro Marco
Aurélio, ressalta argumentos apresentados pelo requerente, Partido Socialismo e Liberdade,
considerando tamanho sofrimento gerado.

Ndo ha estabelecimento proprio e adequado, ndo ha bercarios, locais
destinados as gestantes e parturientes ou creches par abrigar criancas de zero
a sete anos. Afirma a falta de cuidados com a saude das gestantes presas —
ndo sendo assegurado acompanhamento médico, no pré-natal e no pés parto,
nem ao recém-nascido -, bem como a caréncia de ginecologista e de
fornecimentos regular de absorventes intimos e de outros materiais de
higiene.

Levando-se em consideracdo que as celas abrigam um numero maior de encarceradas,
como foi apontado pelo relatério da ADPF 347, do que de fato podem comportar, fica
evidente que ndo ha sequer conforto minimo, tampouco condic¢des salubres de vida, tal como
exigido pela legislacdo infraconstitucional e pela prépria Constituicdo da Republica.

Ainda, segundo o relatorio citado acima, a falta de espaco faz com que muitas

encarceradas dividam colchfes para sono e descanso, tudo isso em um ambiente que se
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encontra superlotado. O sistema prisional brasileiro expressa significativamente a ideia de que
dias e noites raramente séo tranquilos.

A inclusdo da secdo especial para as gravidas e parturientes dentro das unidades
prisionais, como bercarios e creches, se justifica para a manutencdo do vinculo familiar, que

se mostraria rompido ante a ndo observancia dos direitos aqui discutidos.

4.1 A gestacdo e o aleitamento

O periodo gestacional, para a encarcerada, traz consigo inumeros reflexos. O ambiente
em que a gestante esta inserida exerce influéncia direta no estado do nascituro e da gestante.
Os segundo e terceiro trimestres sdo significativos para o crescimento e desenvolvimento
normais do feto, sendo necessario acompanhamento para verificar se 0 ganho de peso e a
ingestdo de nutrientes estdo adequados, bem para verificagdo do fator emocional a fim de que
a gestante consiga exercer, de fato, suas potencialidades. Dessa forma, quanto maior o nimero
de fatores inadequados presentes em uma gestacao, pior o diagnostico. (VITOLO, 2003).

Assim, o ambiente carcerario gera danos possivelmente irreversiveis para a gestante,
tendo em vista que a realidade do espaco ndo atende as necessidades biofisiologicas da
gestacdo. Nessa conjuntura, os problemas estruturais que acometem os presidios brasileiros
sdo responsaveis por graves infortunios de ordem psiquica, fisica e sanitaria que recaem sobre
a gestacdo das presidiérias.

Do mesmo modo, a falta de sono, repouso e alimentacdo adequados influencia
negativamente o periodo de amamentacdo. Note-se, portanto, que as violagfes sdo inimeras,
néo se estacionando apenas nos direitos das apenadas, mas, sobretudo, e de igual importancia,
das criancas que com elas convivem, em flagrante desrespeito aos principios constitucionais e
especiais da protecdo integral, tal como os enunciados pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (BRASIL, 1990).

Consoante entendimento de Antunes (et. al.,2008), a amamentacdo traz diversos
beneficios, que v@o além dos aspectos nutricionais. Segundo os autores, a amamentacao
interfere na personalidade do individuo e em sua capacidade cognitiva.

No mesmo entendimento, a Organizacdo Mundial da Salde considera que o
aleitamento materno é a melhor maneira de alimentar a crianga nos primeiros meses de vida,
recomendando que a amamentacéo seja exclusiva até 0s seis meses.

Assim, as criangas que sdo amamentadas tendem a ser mais tranquilas e de fécil

socializacdo durante a infancia. Ressalta-se que as experiéncias vivenciadas na primeira
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infancia sdo extremamente importantes para determinar o carater do individuo quando adulto.
(ZAVASCHI, 1991; SOUZA, 2010; MORAES, 2010).

Conforme citado alhures, o ordenamento juridico prevé, dentre outros, o direito a
amamentacdo. No entanto, ndo é oferecida uma estrutura propicia, sendo raras, conforme
demonstrado pelas estatisticas, as unidades que possuem bercarios apropriados. N&o obstante,
na pratica, as maes acabam por amamentar seus filhos nas proprias celas em que estdo
recolhidas, expondo-os a situacdes de riscos e degradantes, na medida em que Ihes transfere

parte de suas penas.

4.2 A crianga no carcere

Quando a crianca esta inserida nas penitenciarias, ela estd automaticamente “presa”
com suas maes. De acordo com a pesquisa realizada pela Revista Pensando Direito (2015, p.
42)"? “as mées que estdo com seus filhos neste ambiente sentem que cadeia ndo é o lugar
adequado para a convivéncia entre a mae e filho”, entendendo que “crianga dentro da cadeia
ndo da certo” (2015, p. 42), isso porque as creches sdo inseridas no interior dos presidios e
dessa forma, subsidiariamente, as criancas acabam privadas de liberdade também.

Dessa forma, para impedir que as criancas se sintam presas, seria, no minimo,
necessario a construcdo de creches fora dos presidios, “de modo que as mdes visitem as
criangas e n&o vice-versa” (BRASIL, 2015)*,

O desenvolvimento humano situa-se num contexto historico e cultural, num ambiente
que o influencia fortemente (PAPALIA et al., 2001). Assim, a crianga em Seus primeiros anos
de formacdo necessita de um ambiente agradavel, em que se sinta acolhida e protegida.

E no primeiro ano que a crianga se constitui para se tornar independente, e a figura
materna é primordial para essa independéncia, sendo reciproca entre elas tal ligacdo, que pode
ser notada pelo sugar, pelo agarrar e por meio de sinalizacbes como 0 sorriso e 0 choro
(BOWLBY,1989). Conforme Bowlby (1989), a relacdo entre os pais e a crianca é criada por
meio de um conjunto de sinais inatos do bebé, que exigem uma proximidade entre eles para se

criar um vinculo afetivo. Os primeiros contatos e observagdes correspondidas dos bebés com

“BRASIL, Ministério da Justica. Secretaria de Assuntos Legislativos. Dar a luz na sombra: condicoes
atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por mulheres em situacéo de priséo.
Brasilia: Ministério da Justica, IPEA, 2015. p. 42.

BBRASIL, Ministério da Justica. Secretaria de Assuntos Legislativos. Dar & luz na sombra: condicdes
atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade por mulheres em situacdo de priséo.
Brasilia: Ministério da Justica, IPEA, 2015. p. 41.
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as mées afetam o relacionamento, que comeca se constituindo na infancia e vai perdurar
durante a vida dessa crianca.

Bee (2003) estuda a Psicologia, em especial o desenvolvimento infantil, e afirma que
guando ha a manutencdo do vinculo afetivo entre a méde e a crianca durante o periodo da
infancia, tem-se resultados satisfatorios na vida adulta.

No mesmo sentido, Bee (2003) também entende que o desenvolvimento psiquico de
uma crianca esta diretamente ligado ao ambiente em que esta se encontra, assim, a crianga
exposta a situacGes de violéncias tende a ter seu desenvolvimento afetado e por isso, 0s
autores acreditam ser fundamental politicas publicas que cuidem tanto da sadde fisica quanto
mental da crianca exposta em cenarios de violéncia.

Quando a Constituicdo Federal prevé ser dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a convivéncia familiar a crianca e ao adolescente, visa-se garantir o melhor
interesse da crianca. (BRASIL, 1988).

O melhor interesse da crianca trata-se de um principio que reconhece a crianga como

sujeito de direitos e assim, Amin (2014, p.70) elucida que:

Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o aplicador,
determinando a primazia das necessidades da crianca e do adolescente como
critério de interpretacdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para a
elaboragdo de futuras regras. (AMIN, 2014, p.70).

Este principio, por sua vez, colide com o fato de que os infantes estejam inseridos no
espaco carcerario. Se, por um lado, é importante que a crianca cres¢a ao lado de uma figura
materna, por outro, tendo em vista o contexto da situacdo da méde, questiona-se a viabilidade
de que a crianca tenha estadia nos presidios.

Para as maes, é possivel vislumbrar dualidade de sentimentos entre as reclusas que
logram éxito do exercicio deste direito, pois, a0 mesmo tempo que desejam passar 0 Maximo
de tempo com os filhos, ndo desejam que estes crescam dentro do carcere, por se configurar
como um ambiente adverso ao desenvolvimento humano saudavel e feliz. (STELLA, 2006).

Silva (2015, p. 190), quando da visita a area infantil da Penitenciaria Talavera Bruce,

no Rio de Janeiro, discorre que:

O momento de maior emocdo de todo esse periodo foi a visita as creches,
muito embora tenha sido uma experiéncia chocante: as criangas possuiam
olhares tristes, fisionomias desbotadas, sorrisos timidos e atitudes um tanto
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selvagens de quem ndo estd acostumado a ver gente estranha. Ficavam
confinadas em seus quartos, ou brincavam nos corredores e em um pequeno
patio. As criancas de até seis anos, inclusive os recém-nascidos — em sua
grande maioria negras ou pardas —, habitavam em quartos coletivos e eram
cuidadas por algumas internas com filhos na creche. Porém, nem todas as que
tinham filhos na creche podiam morar 14, pois as instalacdes sé comportavam
um numero limitado de mées. ( SOARES; ILGENFRTZ, apud. SILVA, 2002,
p. 26).

Portanto, a vida para a crianca que estd exposta a esta situacdo € hermética. Essa
crianga pode, muitas vezes, ficar exposta a ambientes inadequados e insalubres, sendo essa
exposicao considerada um ato de violéncia para também com essas criancgas, as quais podem

ocasionar dano aos seus desenvolvimentos, como visto.

5 REPARACAO A VIOLACAO DOS DIREITOS POR PARTE DO ESTADO

O Poder Publico é o responsavel pela manutencdo e administracdo das unidades
prisionais, salvo nos casos de privatizacdo, a exemplo dos complexos penitenciarios de
Ribeirdo das Neves, na regido metropolitana de Belo Horizonte, e do COMPAJ, situado em
Manaus/AM. Dessa forma, é dever do Estado assegurar que as mulheres encarceradas
cumpram pena em local adequado, especialmente, as gravidas e parturientes, condices
necessarias para tanto.

Todavia, conforme demonstrado através dos dados em relacdo a oferta e demanda das
celas adequadas para as gravidas e parturientes, é possivel verificar que a realidade do cenério
carcerario ndo é a mesma prevista pela legislacao e, assim, a confianga no sistema penal como
garantidor de principios constitucionais, sobretudo o da dignidade da pessoa humana,
confronta com a realidade do dia-a-dia constantemente. (PINTO, 2008)

De acordo com Nilo Batista (2011, p.9), entre os autores brasileiros prevalece o
entendimento de que o fim do Direito Penal é a defesa de bens juridicos, os quais sdo
definidos como valores ético-sociais de interesse do Estado/sociedade. No entanto, sabe-se
gue na pratica, o sistema penal é mais seletivo que igualitario, mais repressivo que preventivo,
mais estigmatizante que protetor da dignidade humana, e, por fim, a parcela de interesse na
protecdo de bens juridicos € minima (BATISTA, 2007, p. 24-25).

Neste prisma, Sturzbecher (2015, p.2), ressalta que, havendo a garantia do minimo
existencial, “o individuo tem o poder de se autodeterminar”. Defronte a omissdo do Estado na

garantia dos direitos fundamentais, é possivel vislumbrar a reducdo dessa autodeterminacéo,
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perfazendo que esses mesmos individuos, muitas vezes, possam ser compelidos a pratica de
crimes.

Dessa forma, é possivel encontrar parte da populacdo que (sobre)vive do crime como
resultado de um processo que comeca na infancia e se prolonga até a fase adulta. (PINTO,
2008).

O Estado, enquanto usufrui do seu direito de punir, deve levar em consideragdo que o
individuo precisara voltar a conviver em sociedade, e quando ndo proporciona métodos
eficientes para inserir o apenado no meio social, contribui para um eterno ciclo vicioso. O
individuo comete crime, é preso, cumpre pena, volta ao convivio social, a sociedade ndo o
aceita e ocorre a reincidéncia.

Segundo o relatério final da Comissdo Parlamentar de Inquérito que apurou a
realidade do sistema carcerario brasileiro, até o ano de 2015 o indice de reincidéncia variava
de 70% (setenta por cento) a 80% (oitenta por cento).

As pessoas que se encontram em cumprimento de pena privativa de liberdade sdo
colocadas a mercé de estabelecimentos prisionais que ndo cumprem a funcdo precipua dos
presidios, quer seja de fazer com que o criminoso repense em sua conduta e consiga conviver
em sociedade ap6s o cumprimento da pena, quer seja de manter sua integridade fisica e
psiquica. (BITENCOURT, 2014).

Longe disso, as particularidades das prisbes enquanto precérias, superlotadas e que
infrinjam completamente os direitos humanos distorcem a funcéo ressocializadora e inibidora
da criminalidade, tornando-a praticamente um local de aprimoramento de praticas criminosas.
(ROCHA, 2006).

Dessa maneira, percebe-se que o Estado vem afetando direitos de parcela da
populacdo, tanto fora quanto dentro das prisdes. Assim, ao ofender os direitos inerentes ao
cidadao recluso, os coloca em situacdo de abandono e desamparo, levando-os, desse modo, a
voltar ao mundo do crime.

Por essa razdo de ser, é possivel pensar no Estado como detentor de uma parcela de
culpa por omitir direitos e oferecer oportunidades de formas desiguais para os individuos,
sendo, portanto, coculpavel pelo alto indice de prisdes e reincidéncia.

Moura (2006, p.9) aduz que a coculpabilidade é:

uma mea-culpa da sociedade, consubstanciada em um principio
constitucional implicito da nossa Carta Magna, o qual visa promover menor
reprovabilidade do sujeito ativo do crime em virtude da sua posicdo de
hipossuficiente e abandonada pelo Estado, que é inadimplente no
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cumprimento de suas obrigacBes constitucionais para com o cidadao,
principalmente no aspecto econdmico-social (MOURA, 2015, p.9).

Nesta percepgdo, considera-se que o Estado é responsavel por garantir os direitos
positivados pela Constituicdo Federal, como é o caso da dignidade da pessoa humana,
garantindo um minimo existencial, objetivando assim construir uma sociedade justa, a fim de
reduzir as desigualdades sociais existentes no pais.

Quando o Estado viola aos padrdes minimos de dignidade daquele que estd em
cumprimento de pena privativa de liberdade, coloca o individuo em situagdo de abandono e
desamparo, levando-o, assim, a voltar ao mundo do crime.

O carcere brasileiro € formado, conforme pode ser verificado pelo levantamento
realizado pelo INFOPEN (2019), especialmente o feminino aqui estudado,
predominantemente por negras, de baixa renda e escolaridade, recolhidas, em sua maioria, por
trafico de drogas. Evidencia-se, portanto, que o sistema penal é de fato seletivo, tornando-se
necessaria a aplicacdo do principio da coculpabilidade.

Salo de Carvalho assevera gque (2001, p. 65):

ao lado do homem culpado por seu fato, existe uma co-culpabilidade da
sociedade, ou seja, a uma parte de culpabilidade — da reprovacao pelo fato —
com a qual a sociedade deve arcar em razdo das possibilidades sonegadas... Se
a sociedade ndo oferece a todos as mesmas possibilidades, que assuma a
parcela de responsabilidade que Ihe incumbe pelas possibilidades que negou
ao infrator em comparacdo com as que proporcionaram aos outros
(CARVALHO, 2001, p. 65).

O descaso do Estado para com os menos favorecidos justifica a seletividade do
carcere. Dessa forma, partindo-se da premissa de que tanto o Estado quanto a sociedade sdo
omissos para com as obrigacdes constitucionais e para com o cidaddo, estes devem ser
responsabilizados pela falta de oportunidade do individuo que ndo pode se autodeterminar de
acordo com o ordenamento juridico, em virtude do abandono econdmico-social. (JUNIOR,
2013).

Embora o principio da coculpabilidade ndo tenha sido positivado, grande parte dos
doutrinadores reconhece este principio, entendendo que este se encontra implicito por meio do
artigo 66 do Codigo Penal (BRASIL, 1940), que dispde: “a pena podera ser ainda atenuada
em razdo de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime, embora nao prevista em
lei.”

Como faz notar, Zaffaroni e Pierangeli (2011, p. 529) destaca que a coculpabilidade

“faz parte da ordem juridica de todo Estado Social de Direito, que reconhece direitos
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econdmicos e sociais, e, portanto, tem cabimento no Codigo Penal mediante a disposicao
genérica do art. 66”.

Desse modo, a partir do momento em que o Estado ndo efetiva os direitos sociais
conferidos as gestantes e parturientes encarceradas, ndo oferece ambiente e estrutura
adequada para o periodo de aleitamento materno e convivio com a crianca, ele passa a ser
devedor dessas mulheres.

Paralelo a esta situacao, € necessario observar que no caso das gestantes e parturientes
aqui analisadas ndo mais seria mais possivel a aplicacdo da coculpabilidade, tendo em vista a
pena ja ter sido aplicada e estar em cumprimento. Contudo, ainda é possivel atribuir a
responsabilidade do Estado em reparar os danos causados a essas mulheres diante a ofensa
dos direitos constituidos ao longo da histéria, e sugere-se entdo, que seja por meio de um
sistema equiparado ao direito a remicéo.

Destaca-se paragrafo unico do artigo 927 do Cadigo Civil (BRASIL, 2002), o qual
enuncia que “havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

Por essa perspectiva, Cleyson de Moraes Mello (2012, p. 28) entende que:

a obrigacdo de reparar surge para alguém devido a uma conduta dele mesmo,
portanto direta ou, em casos especiais, da conduta de outras pessoas sobre as
guais tem ele o dever de controla-las ou instrui-las ou, ainda, quando tais
danos possam originar-se de coisas — animadas ou inanimadas — que vierem a
ocasionar os danos materiais ou morais (MELLO, 2012, p. 28).

O atual ordenamento juridico trata sobre a Teoria do Risco Administrativo, no artigo
37, §6° da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), em que assegura que “as pessoas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros (...)”. Assim, sendo o dano ocasionado
pelo Estado, dispensa-se a comprovacdo do dolo ou culpa, referindo-se, portanto, a
responsabilidade objetiva.

Os danos causados as pessoas privadas de liberdade, quando colocadas em situagGes
precarias e de risco, dentro dos estabelecimentos prisionais devem ser reparados, visto que,
consoante entendimento de Pamella de Sa (2012), quando um dano € causa a outrem 0 mesmo
deve ser indenizado.

Da mesma forma, quando as gravidas sdo obrigadas a amamentarem seus filhos

dentro da mesma cela que abriga tantas outras pessoas e sdo colocadas a mercé de
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contaminac0es por falta de higiene adequada, passam os dias e as noites com seus filhos neste
espaco por falta de bercérios e creches, ndo paira incerteza de que deve haver indenizagéo por
parte do Estado para com essas mulheres.

Bitencourt (2015, p.70) assevera que “o poder punitivo estatal ndo pode aplicar
sanc¢Oes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a constituicéo fisico-
psiquica dos condenados”. Destarte, quando o Estado falha com sua atribuicdo de garantir
condicdes minimas aquelas pessoas privadas de liberdade e as coloca em situacdes
degradantes, tornar-se-ia necessario a reparacdo destes atos, ainda que por meio de
indenizagdo por danos morais.

Diante dessa situacdo, deve-se pensar em uma forma de reparar 0s danos causados
pelo Estado, propondo entdo que esta seja equiparada ao instituto da remicdo da pena.

Este instituto beneficia o detento e a detenta, oferecendo-lhes condi¢bes para a
ressocializacdo através de trabalho, considerando suas aptidGes e condi¢cdes, no ambiente
carcerario ou fora dele, e também pelo estudo, conforme previsto no artigo 126 da Lei de
Execucdo Penal (BRASIL, 1984). A referida lei estabelece que a cada trés dias trabalhados,
ou 12 horas de estudo, equivale a um dia de pena a ser diminuido.

Sob a 6tica do Estado, é possivel atribuir a remicdo como um beneficio para o0 mesmo,
considerando o alto custo para manter um presidiario sob sua custédia.

De lado oposto, para a pessoa em reclusdo, embora a remigcdo da pena seja
popularmente vista como um beneficio, ela € um direito, consoante o artigo 41, inciso Il da
Lei de Execucdo Penal, (BRASIL, 1984) e deve atuar como ressocializadora da apenada.

Outrossim, pode-se perceber que a remi¢cdo da pena se torna vidvel tanto para quem
esta em cumprimento de pena restritiva de liberdade, encurtando o total de seu tempo, quanto
para o proprio Estado, vez que haveria reducao de custos aos cofres publicos.

Ao equiparar a remicdo da pena como forma de reparacdo as ofensas causadas as
gestantes e parturientes encarceradas, a responsabilidade do Estado continua a existir.

No mesmo entendimento, o Recurso Extraordindrio 580.252/MS intenta discutir a
existéncia da responsabilidade civil do Estado ao constranger detentos e detentas a situacfes
desumanas ou degradantes dentro do carcere e demonstra que, mesmo o Estado estando ciente
das mazelas em que se encontram os presidios, continua a submeter as pessoas a esta situacao.

Barroso (2015, p.75) aduz que o Estado figura posicdo de garante em relacdo as
pessoas que cumprem pena restritiva de liberdade, por essa razao ‘sujeita-Se a uma

responsabilidade diferenciada, de carater eminentemente objetivo, que decorre da existéncia
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de um dever individualizado de velar pela integridade dos presos”. Destarte, reconhece a
obrigacdo da reparacao.

Nesse sentido, o ministro Luis Roberto Barroso explana; *

0 detento que postular a indenizagdo continuard submetido as mesmas
condicBes desumanas e degradantes apOs a condenacdo do Estado. A
reparacdo em dinheiro, além de ndo aplacar ou minorar as violagdes a sua
dignidade, tende a perpetuéd-las, j& que recursos estatais escassos, que
poderiam ser empregados na melhoria do sistema, estariam sendo drenados
para as indenizac¢des individuais.

Sobretudo, “as coisas t€ém preco, mas as pessoas tém dignidade, um valor que ndo tem
preco.” (KANT, apud BARROSO, 2015, p.286).

Assim, propde-se o instituto da remigdo como forma de indenizar as gestantes e
parturientes que tiveram seu bem juridico lesado, considerando que, nestes casos, ndo é
proveitoso que essas mulheres recebam pecuniariamente como forma do Estado se redimir de
suas falhas. E mais benéfico que estas mulheres tenham suas penas reduzidas, do que
continuem a perceber seus direitos corrompidos.

As colocagdes de Barroso (2015, p.50) conduzem para a compreensdo de que, nestes
casos, € mais viavel o ressarcimento in natura do que 0 pecuniario, e preconiza que 0s danos
morais causados aos presos colocados em condicdes degradantes sejam reparados pelo
mecanismo da remicdo de parte do tempo de execu¢do da pena, em analogia ao artigo 126 da
Lei de Execucédo Penal (BRASIL, 1984).

A proposta de Barroso (2015, p.57) é que para cada trés dias de cumprimento de pena
em condic¢des degradantes seja considerado um dia de remicdo.

De igual modo, propbe-se aqui que para cada trés dias de violacdo dos direitos
assegurados pelo ordenamento juridico as médes de criancas de até sete anos de idade,
conforme previsto no artigo 87 da Lei de Execucdo Penal (BRASIL, 1984), seja remido um
dia de pena.

A necessidade de remir a pena dessas mulheres fundamenta-se ndo somente por elas
proprias, mas também para preservar os direitos conferidos as criangas, que encontram nos
carceres em decorréncia da prisdo da mée. Dessa forma, para cada uma pena aplicada, dois
sujeitos de direito sofrem frente a omissdo do Estado em garantir o minimo existencial dentro

do sistema carcerario.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso extraordinario n.° 580.252/MS. Rel. Min. Teori
Zavascki, Brasilia, 6 de maio de 2015.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Deveras, verifica-se que a saide da mulher encarcerada tem sido alvo de bastante
preocupacdo, principalmente em se tratando das gestantes e parturientes. Mesmo que a
encarcerada tenha o direito a satde, conforme previsto no atual ordenamento juridico, é
possivel se observar sua violagéo.

As violacbes ocorrem quando as penitenciarias ndo oferecem acompanhamento
médico a mulher e nem a crianca recém-nascida, quando ndo séo disponibilizados bercarios
para que as condenadas cuidem e amamentem os filhos ou ndo oferecem espago adequado
para abrigar tais pessoas.

E impossivel refletir acerca direitos das gestantes e parturientes encarceradas, bem
como a destinacdo de seus filhos ap6s o nascimento, sem pensar no cendrio atual das
penitenciarias, que se encontra em colapso. O que se V&, é que em muitas ndo ha espaco para
as proprias encarceradas devido as superlotagdes, sendo a construcdo de presidios e creches
mera utopia.

Na realidade, o Estado ndo viabiliza meios para efetivar os direitos postos. Ao
contrario, na maioria das vezes, se omite diante das situacBes, permite e se torna conivente
diante das omissoes, violando a dignidade da pessoa humana.

As falhas sdo nitidas e, neste contexto, é possivel atribuir ao Estado uma parcela de
culpa por ser omisso diante da violacdo de direitos tdo caros aos apenados, inclusive por ja ter
0 STF reconhecido que o Sistema Penitenciario Brasileiro vive um “Estado de Coisas
Inconstitucional”, por meio da ADPF 347, deciséo de 27/8/15.

Por fim, quando o Estado ofende tais direitos e principios, deve haver uma forma de
reparar essas ofensas. Considerando que ndo é possivel reparar por meio de diminuicdo da
pena, vez que esta ja foi aplicada e estd em cumprimento, e que a repara¢do em peclnia ndo
resolvera a situacdo, tendo em vista que essas mulheres continuariam a mercé da precariedade
do sistema carcerario, propde-se, entdo, a equiparacdo a remicdo da pena, em analogia ao
artigo 126 do Cadigo Penal.

Assim, a cada trés dias dentro do carcere tendo seus direitos violados, considera um
dia de pena a ser remida. A substituicdo da indenizacdo pecuniaria pela in natura apresenta
beneficios tanto para essas mées, como ja amplamente demonstrado, quanto para o Estado,

que contard com a redugdo excessivamente onerosa que é a manutencao das pessoas reclusas,



30

podendo utilizar esse dinheiro, inclusive, para melhorias no sistema carcerario (enquanto néo

se pode acabar com ele!).
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