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RESUMO

O Estado tem o dever de protecdo integral a crianca e ao adolescente, 0s quais gozam de
absoluta prioridade, assim como tem poder-dever de privar a liberdade de quem incide nas
hipoteses legais. Nesse passo, a pesquisa investigou a relacdo entre a parentalidade, género e a
doutrina da protecdo integral da crianca e do adolescente na situacdo de privacdo da liberdade
de mées e pais na Comarca Manaus. Para tanto, fez uma pesquisa qualitativa e quantitativa dos
elementos discursivos-valorativos de parentalidade e género nos 150 interrogatorios e fichas
sociais, quanto ao preenchimento dos requisitos formais de constituicdo, e nas 150 decisoes
judiciais, quando analisaram a privacdo de liberdade, de forma cautelar, de maes e pais de
crianca/adolescente. O desenho metodoldgico foi a pesquisa documental e a técnica foi analise
de contetdo. Como resultado, a pesquisa verificou que o interrogatério/ficha social é palco de
uma hierarquia informal, atribuida pela propria autoridade policial, culminando na
desimportancia para determinados atos de registro, que, por consequéncia, acarreta
invisibilidade para a vida das pessoas registradas. Na decisdo judicial houve a apreciacdo dos
elementos de parentalidade em menos de 10% das indicacfes de filiagdo. Nessas andlises, a
nocdo de parentalidade emanada, vinculou ao efetivo exercicio de cuidado dos filhos. Mas em
sua maioria foi articulada a falta de demonstracdo da imprescindibilidade dos cuidados aos
filhos, para negar a substituicdo. Nestes casos ndo houve determinacao ou cogitacdo de outra
protecdo para o filho da pessoa apreendida, mesmo que por meio da interpretacdo sistematica
do ordenamento juridico, a fim de englobar o dever estatal e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), sendo entéo invisibilizado diante da necessidade de prisdo da mée e/ou do
pai. Em conclusdo, notou-se que a parentalidade foi articulada as nocGes de cuidados,
permeadas pelas questdes de género de quem a exerce, sobretudo de uma maternidade carregada
de esteredtipos e moralidades sutis, que definiram um verdadeiro julgamento moral. Essa
moralidade tornou o exercicio da parentalidade, por parte da mulher, uma priséo, a qual foi
delimitada territorialmente por onde o filho poderia transitar e deveria estar. Distinto da analise
realizada quando envolvido o género masculino, oportunidade em que ndo houve articulactes
de género com os cuidados esperados. Contudo, ndo houve a percepg¢éo da absoluta prioridade
da protecéo integral da crianca/adolescente por meio da substituicdo da prisdo preventiva de

maées e pais, quando contraposto ao valor da ordem publica.

PALAVRAS-CHAVE: prisdo; mae e pai; protecao integral; parentalidade e género; pesquisa

documental.



ABSTRACT

The State has the duty to fully protect children and adolescents, who enjoy absolute priority, as
well as having the power-duty to deprive the freedom of those who fall into legal hypotheses.
In this step, the research investigated the relationship between parenting, gender and the
doctrine of full protection of children and adolescents in situations of deprivation of liberty of
mothers and fathers in the Comarca Manaus. To this end, a qualitative and quantitative research
was carried out on the discursive-evaluative elements of parenting and gender in the 150
interrogations and social files, regarding the fulfillment of the formal requirements of
constitution, and in the 150 judicial decisions, when they analyzed the deprivation of liberty, in
a precautionary manner, of mothers and fathers of children/adolescents. The methodological
design was documentary research and the technique was content analysis. As a result, the
research verified that the interrogation/social record is the stage of an informal hierarchy,
attributed by the police authority itself, culminating in the lack of importance for certain acts of
registration, which, consequently, entails invisibility for the lives of the registered people. In
the judicial decision, there was an appreciation of parenting elements in less than 10% of the
indications of affiliation. In these analyses, the notion of parenting emanated, linked to the
effective exercise of child care. But mostly it was articulated to the lack of demonstration of the
indispensability of childcare, to deny replacement. In these cases, there was no determination
or consideration of another protection for the child of the apprehended person, even through the
systematic interpretation of the legal system, in order to encompass the state duty and the Statute
of the Child and Adolescent (ECA), being then made invisible faced with the need to arrest the
mother and/or father. In conclusion, it was noted that parenting was articulated with the notions
of care, permeated by the gender issues of those who exercise it, especially a motherhood laden
with stereotypes and subtle moralities, which defined a true moral judgment. This morality
made the exercise of parenthood, on the part of the woman, a prison, which was territorially
delimited by where the child could transit and should be. Different from the analysis carried out
when the male gender was involved, an opportunity in which there were no articulations of
gender with the expected care. However, there was no perception of the absolute priority of the
integral protection of the child/adolescent through the replacement of preventive detention of

mothers and fathers, when opposed to the value of public order.

KEYWORDS: prison; mother and father; comprehensive protection; parenting and gender;

documentary research.



Grafico 1
Tabela 1
Tabela 2
Grafico 2
Grafico 3
Grafico 4
Grafico 5
Grafico 6
Grafico 7
Grafico 8
Figura 1
Figura 2
Figura 3
Figura 4
Figura 5
Figura 6
Figura 7
Figura 8

Grafico 9

LISTA DE ILUSTRACOES

Informagao de filhos ou dependentes no APF ...................oooiniil. 63
Interrogatdrio e ficha social completa ou aceitavel ......................... 65
Informacao de parentalidade no auto de prisao em flagrante............... 65
Interrogatdrio/ficha social em perspectiva de género e parentalidade..... 67
Manifestagdo defensiva..........ooooiiiiiiiii i 69
Interrogatdrio/ficha social em comparagdo dos periodos de analise...... 70
Comparacao dos periodos quanto a manifestagdo defensiva................ 72
Analise das decisOes JudICIAIS. .. ..ovveirriiiiit e, 73
Casos em perspectiva da jurisprudénciado STF......................... .. 74
(In)visibilidade da relacdo parental..................coooiiiiiiiiiiiiinn. 76
Trecho de decisdo judicial analisada ...................coc, 82
Trecho de decisdo judicial analisada ...................coc 83
Trechos de decisdo judicial analisada ..................ooooiiiiiii 86
Trecho de decisdo judicial analisada ..., 87
Trechos de decisdo judicial analisada .................cooooiiiiiiiiin 91
Trecho de decisdo judicial analisada ...................coci 92
Trecho de decisdo judicial analisada .................coooiiiiiiiiiiinin, 93
Trecho de decisdo judicial analisada .................coooiiiiiiiiinni, 93

Andlise de parentalidade nas decisdes judiciais..............c.cvevvvennnnne. 97



APF

CDPF

CNJ

CPP

DEPEN
DNA

ECA

HC

IPAT

ONU
PFM

SENAPPEN

SISDEPEN

STF

STJ

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Auto de Prisdo em Flagrante

Centro de Detencdo Provisoria Feminina
Conselho Nacional de Justica

Cddigo de Processo Penal

Departamento Penitenciario Nacional

Acido Desoxirribonucleico

Estatuto da Crianca e do Adolescente
Habeas Corpus

Instituto Penal Ant6nio Trindade

Organizacdo das Nac6es Unidas

Penitenciaria Feminina de Manaus

Secretaria Nacional de Politicas Penais

Sistema de Informacdes do Departamento Penitenciario Nacional
Supremo Tribunal Federal

Superior Tribunal de Justica



%

Porcentagem

NUmero

LISTA DE SIMBOLOS



SUMARIO

INTRODUGAO ..., 12
1. PRISAO  CAUTELAR, GENERO E INTERPRETACAO
SIS T EM AT I C A . e 21
1.1.  PRISAO CAUTELAR. ESPECIES DE PRISAO. PRISAO DOMICILIAR........ 21
1.2. EXCEPCIONALIDADE DA PRISAO. PRISAO DOMICILIAR E GENERO.... 22
1.3. DECISOES PARADIGMATICAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAI\.
(STF) E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ) QUANTO A
PRISAO DOMICILIAR . .......oiiuiiiii e 29
1.4.  INTERPRETACAO SISTEMATICA......oouiiiiiiiieiiie e 36
2. DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E PRINCIPIO DA
ABSOLUTA PRIORIDADE DE CRIANCA E ADOLESCENTE.............. 37
2.1. DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL......ccuouiiniiiieiiieiieieeaie, 37
2.2.  PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA......ceuieeeieeeeeieeeeeee e 39
2.3. COMO DIREITO FUNDAMENTAL EHUMANO........ccccciiiiiiiiiii i, 40
3. PRISAO DE PAIS RESNPONSAVEAIS POR CRIANCA E/OU
ADOLESCENTE E REFLEXOES DE GENERO E PARENTALIDADE.... 43
4. METODOLOGIA . .. 53
4.1. METODO DE PESQUISA. PESQUISA DOCUMENTAL.....ccovvviieiinannn., 53
4.2. DOCUMENTOS PESQUISADOS. ..., 54
4.3. BUSCADOSDOCUMENTOS. ...t 56
4.4. METODO DE ANALISE. ANALISE DE CONTEUDO............................. 59
5. RESULTADOSEDISCUSSOES.........ciiiiiiiiiiiee e 62
5.1. HIERARQUIA INFORMAL E FILHOS INVISIVEIS. ..o, 62
5.2. PARENTALIDADE LOCALIZADA: MATERNIDADE ESTEREOTIPADA
E MORALIDADE SUTIL. ..o 81
5.2.1 Deciséo judicial que deferiu a substituicdo da prisdo preventiva por priséo
AOMICTIIAT. . ..t 81
5.2.2 Decis0es judiciais que indeferiram a substituicdo da priséo preventiva por priséo

OMICIHAT. .o 85



5.3. OSEFEITOSDAFORCADELEL ............ccooiiiiiiiiiiiiiiiiieece,
5.4.  PRODUTO TECNICO-TECNOLOGICO............eeeiiiieiiiiieeaiieeeee,
CONSIDERACGOES FINAIS. ... o,
REFERENCIAIS. ...,
ANEXO I - EXEMPLO DE INTERROGATORIO. ...ttt
ANEXO Il - EXEMPLO DE FICHA SOCIAL .......oovviiiiiiieeiee e
APENDICE | - CATEGORIAS ANALITICAS. .....omiiiieeeeeeeeerenninn,
APENDICE Il - PRE-PROJETODELEL......ccooiiiiiiiiiiiie e,



INTRODUCAO

O Estado tem o dever de protecdo integral da crianca e do adolescente, segundo norma
fundamental da Constituicdo (BRASIL, 1988). Dever esse também que €é cabivel a familia e a
sociedade. Assim, a familia, a sociedade e o Estado devem assegurar-lhes direitos fundamentais
com absoluta prioridade, seja em politicas seja em efetivos cuidados (DEL-CAMPO e
OLIVEIRA, 2021).

A familia é elencada a base da sociedade, contando com especial protecdo do Estado.
A entidade familiar é formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Dentro dessa entidade,
direitos e deveres devem ser exercidos igualmente tanto pelo homem quanto pela mulher, em
respeito aos fundamentos, aos objetivos e aos direitos e garantias fundamentais da Republica
brasileira, constituida em Estado Democratico de Direito.

Esses deveres, responsabilidades de todos, consequentemente, parecem ingressar no
campo da obrigatoriedade, mesmo quando contraposto a ordem publica, econébmica ou
jurisdicional (conveniéncia da instrucdo criminal e garantia de aplicacao da lei penal), para fins
da decretacdo da prisdo de pais ou responsaveis, uma vez gque seriam o0s 6nus decorrentes da
responsabilidade de toda a sociedade e obrigacdo especifica do Estado brasileiro, assumido
internacionalmente, por ocasido da incorporacdo da Convencéo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (BRASIL, 2009a) e, por ser signatario da Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU), das Regras de Bangkok! (BRASIL, 2016a).

Nesse diapaséo, adveio a Lei n° 13.257, de 8 de margo de 2016 (BRASIL, 2016c), com
disposicdes das politicas publicas especificas para a primeira infancia, além de obrigar a
autoridade policial e judicial a coletarem informacg6es sobre a existéncia de filhos, respectivas
idades, se possuem alguma deficiéncia, 0 nome e o contato de eventual responsavel pelos
cuidados dos filhos, indicado pela pessoa privada da liberdade. Informacdes essas que ja
deveriam ser colhidas desde a edi¢cédo das Regras de Bangkok (BRASIL, 2016a)

Assim, para se implementar o direito fundamental de protecdo de crianca e do
adolescente tutelado na Constitui¢do, o sistema processual penal estd regulamentado para se
obter as informacdes de dependentes, no aguardo de tratamento (BRASIL, 2021a), quando da
separacdo de pais/responsaveis e filhos/dependentes, por meio da privacdo de liberdade

daqueles.

1 Aprovada pela Resolugio 2010/16 de 22 de julho de 2010, do Conselho Econdmico e Social da Organizacao das
Nacdes Unidas.
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Logo, o problema de pesquisa proposto é: quando o Estado exerce o seu poder-dever
de privar a liberdade, como é compreendida a doutrina da protecéo integral e o principio da
prioridade absoluta da crianga e do adolescente no auto de prisdo em flagrante de maes, pais ou
responsaveis? Qual a leitura de parentalidade descrita nos documentos? No discurso produzido
ha elementos discursivos-valorativos de género como estruturador? A maior tutela da crianca e
do adolescente poderia implicar em diminuicdo da aplicagdo da medida excepcional da privagédo
da liberdade?

O problema de pesquisa adveio da percepcao do autor, como observador, quando do
exercicio das atribuicdes legais de Defensor Publico, especialmente por ocasido do plantdo
criminal e audiéncias de custddia. Observacdes que passaram pelo expressivo nimero de presos
em flagrante, que tinham essa prisdo convertida em prisdo preventiva, mas que, muitas vezes,
tinha filhos e clamava que ficariam sem o convivio com o filho.

Assim, também era possivel observar, que o préprio auto de prisdo em flagrante, na
parte do interrogatdrio e/ou ficha, em muitos casos, abordava a informagéo sobre a existéncia
de filhos ou dependentes, a qual por vezes era reiterada na audiéncia de custodia?, por clamor
da propria pessoa presa. Mas que, na grande maioria dos casos, ndo auxiliava na tomada de
decisdo a favor da substituicdo da prisdo carcere pela modalidade domiciliar, esbarrando,
sobretudo, em argumentos de falta de provas, naquele momento, da propria existéncia do filho
ou, quando esta comprovada por certiddao de nascimento, na falta de provas da demonstragédo
do exercicio dos cuidados dos filhos.

Observacdes que foram repensadas a luz legislacdo existente e das decisbes
paradigmaticas do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2018c e 2021b) e Superior Tribunal
de Justica (BRASIL, 2020d), as quais conferiram prioridade absoluta a protecéo integral de
criancas e adolescente, cuja base normativa-principioldgica fez emergir uma nova interpretacéo
das regras de prisdo domiciliar do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), diante da
interpretacdo sistematica do ordenamento juridico brasileiro e internacional.

Diante desse quadro, outras inquietagdes advieram sobre como ficava esse filho ou
dependente sem a protecdo integral da pessoa identificada como pai, mae ou responsavel; se na

auséncia destes a crianga ficava sob a protecdo de alguém e de quem; quantos eram e qual a

2 Audiéncia de apresentagdo do preso, dentro de 24 horas da prisdo, para a anélise das circunstancias da priséo e
definicdo do status libertatis, nos termos da Resolu¢do CNJ n° 213, de 15 de dezembro de 2015 (BRASIL, 2016b).
Trata-se de cumprimento dos artigos 287 e 310 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), além do art. 7° da
Convengdo Americana de Direitos Humanos e do art. 9° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos
(MARTINS, et al, 2022).
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proporcao de filhos dos presos provisorios. Essas inquietacfes deram origem aos problemas de
pesquisa propostos.

O ndmero de presos provisorios € divulgado semestralmente pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) - atual Secretaria Nacional de Politicas Penais (SENAPPEN).

No Estado do Amazonas, segundo os dados do DEPEN (BRASIL, 2022b), no 1°
semestre de 2021 havia mais presos provisorios (2.856 dos 5.481) do que presos em
cumprimento de pena no regime fechado (2.625 dos 5.481); 52,10% de prisdo cautelar em
contraste com os 47,90% de prisdo definitiva. Nesta, ndo se computou o regime aberto e nem o
semiaberto que, na localidade, o primeiro é cumprido com restricdes de direitos e o segundo
em regime de prisdo domiciliar com o monitoramento eletrénico, de acordo com decisdo
judicial que determinou o fechamento do regime semiaberto por ndo atender os requisitos da
Lei de Execucdo Penal e parametros de direitos humanos (AMAZONAS, 2018).

Em Manaus, segundo as informag6es do DEPEN (BRASIL, 2020b), no 1° semestre de
2020, somente o percentual de 2,33% (113 de 4.846) de pessoas privadas de liberdade, no
sistema de regime fechado, tinha informacdes de filhos. Mas ao se aprofundar nos dados, por
unidade prisional, a fim de verificar o sexo da pessoa custodiado com filho, no SISDEPEN
(Sistema de Informacdes do Departamento Penitencidrio Nacional), sé detinha as informacgoes
de filhos para as mulheres privadas de liberdade, referente as duas unidades prisionais do
sistema feminino a época: na Penitenciaria Feminina de Manaus (PFM), havia 90% de coleta
de dados, sendo que das 45 coletas, 11 (24,44%) nao tinham filhos e 34 (75,56%) tinham filhos;
no Centro de Detencdo Proviséria Feminina (CDPF), havia 83,95% de coleta de dados, sendo
que das 68 coletas, 38 (55,88%) nado tinham filhos e 30 (44,12%) tinham filhos. Média de
56,64% das presas com filhos.

Ja no 1° semestre de 2021 (BRASIL, 2022b), essa informacdo sé foi inserida
totalmente pela Enfermaria Psiquiatrica, em que 4 de 15 tinham filhos informados (26,66%), e
por uma unidade masculina, de regime definitivo, que constava com 20,76% dos presos com
filhos (146 de 703); ao passo que parcialmente alimentada (com 26,15% de coleta de dados de
filhos) pela unidade de detencéo feminina (CDPF, que em 2021 incorporou a antiga PFM). A
qualidade da informagé&o € precéria, posto que a informacao s6 de 26% das presas, pode néo ser
uma amostra ideal para consideracdes, até porque a média de presas com filhos destoa muito
das informacgdes do 1° semestre de 2020 (BRASIL, 2020b). A média geral de registro das
informacdes de filhos foi de 15,83% (752) da populacdo carceraria, sendo que 24,46% (184 de
752) da amostra tinham filhos.
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Jano 2° semestre de 2021 (BRASIL, 2022c), a média geral de registro das informac6es
de filhos foi de 17,32% (790) da populacdo carceraria, sendo que 26,96% (213 de 790) da
amostra tinham filhos. Neste caso o CDPF registrou as informagdes somente para 50,40% das
presas; a Enfermaria Psiquiatrica registrou para 100% dos presos - apresentou 25% dos presos
com filhos; o IPAT, também registrou para 100% dos presos - apresentou 20,53% dos presos
com filhos.

As informacg6es do SISDEPEN néo contentaram o inquietante Defensor Pablico. Bem
como a escassez de informacdes de filhos para os homens privados de liberdade, os quais
representaram, no 1° semestre de 2020, 97,67% (4.715 de 4.846), no 1° semestre de 2021,
96,14% (4.568 de 4.751), e, no 2° semestre de 2021, 97,26% (4.435 de 4.560) da populagéo
encarcerada em Manaus, caminhava em descompasso com as informacdes que sdo possiveis
colher do proprio auto de prisdo em flagrante, no qual ha necessidade de preencher campo
especifico da parentalidade (interrogatdrio e ficha social respectiva), e da audiéncia de custddia,
bem assim, da necessaria coleta das informagGes quando do ingresso na unidade prisional, para
fins de alimentacdo do SISDEPEN® (BRASIL, 2012).

Em Manaus, quatro das cinco unidades masculinas deixaram de registrar no
SISDEPEN a informacéo da existéncia ou ndo de filhos para as pessoas privadas de liberdade,
ao passo que nas unidades femininas, por mais que ndo cumprisse 100% de registro, houve
época em que ele chegou a 90%. Essa maior preocupacao em alimentar mais os dados de filhos
das presas dos que dos presos, pode representar uma reafirmacdo do discurso historico e
institucional de que o cuidado é mais centrado na figura materna, relegando a figura paterna
responsabilidades periféricas (STRATHERN, 1995; MOREIRA e TONELI, 2013, 2014, 2015).

Nessa perspectiva, 0 objetivo geral é compreender a relacdo entre parentalidade,
género e a doutrina da protecdo integral da crianga e do adolescente na situacao de privacdo da
liberdade de mées, pais ou responsaveis na Comarca Manaus.

Ao passo que 0s objetivos especificos sdo: Analisar os elementos discursivos-
valorativos de parentalidade e género articulados a doutrina da protecdo integral da crianca e
do adolescente no auto de prisdo em flagrante; Identificar, no auto de prisdo em flagrante, a
preocupacdo na protecdo do filho ou dependente, diante da privacdo da liberdade da mée, pai
ou responsavel; Verificar, nas decisdes judiciais, se o critério do género influencia a concessédo

da priséo domiciliar; Apresentar pré-projeto de alteracdo da legislacdo federal processual penal

3 Trata-se de ferramenta que faz parte da politica de gestdo da informacdo do DEPEN, que a partir dos dados
coletados, pode elaborar politicas publicas de satde, de educacdo, de trabalho, de cultura, de esporte, de assisténcia
social e acesso a justica.
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para reafirmar a excepcionalidade da prisdo cautelar diante do respeito ao direito fundamental
da crianca e do adolescente de convivio materno, paterno ou com o responsavel, sem distingcdo
de género, mas pautada no efetivo cuidado, isolado ou conjuntamente, daqueles.

A hipotese levantada é de que na rotina forense de privacao da liberdade de ir e vir,
seja na conversdo da prisdo em flagrante em outra modalidade cautelar (temporaria ou
preventiva) seja em decisdes em sede de pedido de substituicdo da privagdo da liberdade por
prisdo domiciliar, apesar de constarem nos autos informacdes quanto a parentalidade (BRASIL,
2016c¢), parece ndo haver a consideracdo de eventuais danos aos filhos, quando da supresséo da
companhia dos pais ou responsaveis, mediante uma ordem de prisdo cautelar.

Assim, aparentemente, ha uma priorizacdo da ordem publica, econdmica ou
jurisdicional, para se manter a prisdo-carcere, mesmo a luz da excepcionalidade da medida
privativa da liberdade e das modificacOes legislativas promovidas pelo Estatuto da Primeira
Infancia no Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), dos comandos normativos
internacionais de direitos humanos incorporados no sistema nacional (BRASIL, 2009a e
2016a), do dever de protecdo integral, com prioridade absoluta, da crianca e do adolescente
(BRASIL, 1988), e da jurisprudéncia consolidada e vinculativa de interpretacdo da Constituicdo
e das leis brasileiras e internacionais para excepcionalizar a prisdo de mée, pai ou responsavel
da crianca e da pessoa com deficiéncia (BRASIL, 2018c e 2021c).

Nesse ponto, relembra que os estudos de GUIMARAES (2019) e SILVA (2019)
apontam que o veredicto final quanto a liberdade estd também corriqueiramente baseado na
gravidade da conduta investigada e impressdes pessoais do julgador.

Todavia, a analise cuidadosa dessa base normativa-principiolégica de direito
fundamental-constitucional-internacional e a interpretacdo conferida pela Corte Suprema
brasileira pode tutelar melhor o interesse das criancas e dos adolescentes, além de, mais uma
vez, implicar em real excepcionalidade da medida extrema da privacdo da liberdade,
favorecendo a substituicdo da prisdo-carcere pela prisdo domiciliar, quando ndo cabivel as
medidas cautelares diversas da prisdo, diminui o custo do sistema carcerario, posto que medidas
de monitoramento eletrénico, como restricdo da liberdade, sdo mais econdmicas do que a
manutencdo no cércere estatal (BRASIL, 2020c).

Bem como, pode possibilitar uma maior integragdo do Poder Judiciario, visando a
protecdo integral da crianca e do adolescente, se necessaria, quando a medida de privacéo da
liberdade for imprescindivel, a fim de regularizar a situacédo juridica dos filhos e dependentes
da pessoa apreendida, por meio de encaminhamento ao juizo plantonista civel, familia ou da
infancia e juventude, para a aplicacdo do Estatuto da Crianca e Adolescente - Lei n° 8.069, de
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13 de julho de 1990 - (BRASIL, 1990b) e do Estatuto da Primeira Infancia - Lei n.° 13.257, de
8 de marco de 2016 - (BRASIL, 2016c).

Para tanto, o primeiro momento adequado, para se tomar essa medida protetiva em
favor da crianca e do adolescente, é a propria audiéncia de custddia (BRASIL, 2021a; BRASIL,
2021b), ja que é a oportunidade de exercicio pelo Estado do seu poder-dever, dentro dos limites
do sistema juridico. Aparentemente, se ao exercé-lo, ndo articular todas as suas atividades
necessarias, no caso concreto, ele pode criar mais problemas do que articulando solugéo,
quando da intervencdo nas relacdes sociais conflituosas, mesmo que a titulo de tutelar a ordem
publica, econémica ou jurisdicional. Nesse sentido, a interpretacdo do CNJ (BRASIL, 2021a,

p. 59), quanto as Regras de Bangkok:

Este normativo também prevé que deverd ser permitido as mulheres responsaveis
pela guarda das criancas, antes ou ho momento de seu ingresso [na prisao], tomar
as providéncias necessarias em relagdo a elas, incluindo a possibilidade de
suspender, por um periodo razodvel, medida privativa de liberdade, levando em
consideracdo o melhor interesse das criangas. (grifo nosso)

Logo, a intervencdo parcial, mediante a privacdo da liberdade de maes, pais ou
responsaveis por crianca ou adolescente, em nome da ordem publica, econébmica ou
jurisdicional, aparentemente pode causar desordem publica, ao deixar aqueles desamparados,
0s quais poderdo ficar, até mesmo, a mercé da influéncia do crime. Especialmente, diante da
carga de responsabilidade de autoridade que, socialmente, segundo as influéncias de um modelo
patriarcal de familia, é tida sobretudo na figura paterna (PERUCCHI e BEIRAO, 2007). Nesse
sentido, o destaque do STF na decisdo do Habeas Corpus 143.641/SP (BRASIL, 2018c),
quando afirma que a prisdo pode gerar prejuizo para a sociedade em geral, quando o Estado
deixa uma crianca desamparada, por prender a sua méae responsavel, especialmente, quando
este publico alvo é de mulheres pobres e sem uma rede apoio.

A pesquisa foi apresentada por meio de capitulos e subcapitulos da seguinte forma:
introducdo, cinco capitulos, com subcapitulos, considerac@es finais, anexos e apéndices.

No primeiro capitulo, intitulado de “Prisdo cautelar, género e interpretacdo
sistematica”, por meio do primeiro subcapitulo intitulado de “Prisdo cautelar. Espécies de
prisdo. Prisdo domiciliar”, desenvolveu-se o instituto da prisdo cautelar, com a apresentagéo
das espécies de prisdo cautelar, por meio da conceituacdo, com fulcro na doutrina de Lima
(2015), assim como firmado na ideia de que a substituicdo pela prisdo domiciliar ndo muda a
natureza juridica da prisdo substituida.

No segundo subcapitulo intitulado de “Excepcionalidade da prisao. Prisdo domiciliar

e género”, abordou o entendimento da doutrina (LIMA, 2015) e da jurisprudéncia, analisada
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por documento orientativo do CNJ (BRASIL, 2021a), quanto a utilizacdo da prisdo cautelar
como a Uultima medida de contencdo dos conflitos sociais. Bem como abordou o
desenvolvimento da legislagédo ao longo dos anos, especialmente, na criagdo do instituto da
prisdo domiciliar como substituicdo da prisao cautelar para a protecdo integral da crianca, como
observado por Oliveira e Teixeira (2017). Ainda, introduziu a ideia de género, com esteio em
Scott (1996), referéncia nos debates de género, desde o inicio da década de 90, para discutir as
peculiaridades trazidas nas normativas, também em perspectiva da hierarquizacdo de género.

No terceiro subcapitulo intitulado de “Decisdes paradigmaticas do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) quanto a prisdo domiciliar”, abordou a
jurisprudéncia de aplicagédo da prisdo domiciliar que firmou o dever do juiz substituir a prisdo
preventiva pela prisdo domiciliar para maes, pais ou responsaveis, admitidas as excecdes
enunciadas (BRASIL, 2018c, 2021c, 2020d e 2022b).

No subcapitulo intitulado de “Interpretacdo Sistemdtica”, anotou que a interpretacao
do texto legal considera o direito como um todo coerente, para o sistema juridico ser visto como
um sé ordenamento, ancorado em Ferraz Jr. (2003), para fins de enunciar que o direito
fundamental a protecdo integral da crianca precisa ser compatibilizado quando da decretacédo
da prisdo cautelar.

No segundo capitulo, intitulado de “Doutrina da Prote¢do Integral e Principio da
absoluta prioridade de crianca e adolescente”, por meio dos subcapitulos “Doutrina da Proteg¢ao
Integral” e “Principio da prioridade absoluta”, explica os institutos a luz da doutrina juridica,
entre elas a de Amin (2021), para posicionar a ordem juridica inaugurada com a Constituicao e
com o ECA na tomada da crianca e adolescente como sujeitos de direitos. Ja no ultimo
subcapitulo intitulado de “Como direito fundamental e humano”, escorado em autores como
Piovesan (2013) entre outros, dimensiona a protecdo da crianca e da pessoa com deficiéncia na
ordem juridica internacional dos direitos humanos.

No terceiro capitulo, intitulado de “Prisdo de pais responsaveis por crianca e/ou
adolescente e reflexdes de género e parentalidade”, aborda o instituto da prisdo, com esteio em
Beccaria (2001) e Foucault (1999), como medida de poder sobre 0s corpos das pessoas, por
meio da privagdo da liberdade, com o fim de puni¢do. Assim como, a concepcdo historica e
sociocultural de que o cuidado familiar é preponderantemente atribuido a mulher, identificado
por autores como Fullin (2017) e Ribeiro et. al. (2017), passando por identificagdes no discurso
institucional visualizado por Moreira e Tonelli (2015) entre outros. Tambeém aborda a
parentalidade pautada no exercicio de cuidados dos filhos, inclusive pelos 0s novos arranjos
familiares, com os autores Perucchi e Beirdo (2007), Ribeiro et al. (2015) e Gomes et al. (2016).
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Bem como, que a falta do parente, decorrente da prisao, no ciclo de desenvolvimento da crianca,
acarreta prejuizos, como os explorados por Cunico et al. (2017) entre outros.

No terceiro capitulo, intitulado de “Metodologia”, foi apresentada a proposta
metodoldgica, em quatro subcapitulos, por meio da apresentacdo: da proposta metodoldgica da
pesquisa documental; dos documentos pesquisados no auto de prisdo em flagrante, consistente
no interrogatorio, ficha social, manifestacGes das funcbes essenciais e decisdo judicial; da forma
como os documentos foram selecionados e acessados; por fim, foi detalhado o método de
analise de conteudo por meio do fracionamento dos dados e agrupamento de acordo com as
categorias analiticas destacadas, além da frequéncia determinadas no agrupamento, a partir dos
ensinamentos de Bardin (2011) e Sa-Silva et al. (2009).

O quarto capitulo, intitulado de “Resultados e discussdes”, foi subdividido em quatro
subcapitulos. No primeiro subcapitulo, intitulado de “Hierarquia informal e filhos invisiveis”,
demonstra que aos documentos sdo conferidas relevancias diferentes e que as omissdes em
documentos tidos como néo relevantes gera a invisibilidade da vida que ali , ou deveria ser,
registrada; bem como foi apreciado que essas relevancias passam pelas questdes de
parentalidade e género de forma peculiares; houve a abordagem dos estudos de Fonseca (2020),
Lowenkron (2020), Vianna (2005), Pontes (2019), entre outros.

No subcapitulo, intitulado de “Parentalidade localizada: maternidade estereotipada e
moralidade sutil”, foi observado que, via de regra, a parentalidade foi identificada com o
exercicio da maternidade; porém, essa maternidade também foi compreendia dentro de
esteredtipos de idealizacdo da mulher-méae, influenciada por sistema sexo/género de
distribuicéo de fungdes na sociedade, permeadas por moralidades sutis de avaliacdo da conduta
da mulher-mé&e, que agora se encontra presa, amparado em estudo como o de Eilbaum e
Medeiros (2016) e Moreira e Tonelli (2014) entre outros.

No subcapitulo, intitulado de “Os efeitos da forca de lei”, foi constatado que a lei tem
efeito primordial como estimulo a modificacdo da realidade social, mas para produzir efeitos
praticos, precisa estar associada a a¢des concretas, sobretudo de politicas publicas, como visto
nos estudos de Oliveira e Costa (2022) e Lisboa e Zucco (2022).

No subcapitulo, intitulado de “Produto técnico-tecnologico”, foi apresentado um pré-
projeto de lei, redigido no Apéndice Il, com algumas alteracfes legislativas no Codigo de
Processo Penal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, as quais reafirmam o instituto
juridico da prisédo domiciliar em substituicdo da prisao preventiva decretada, como instrumento
destinado & protecdo integral da crianca ou pessoa com deficiéncia, na perspectiva ja
identificada por Oliveira e Teixeira (2017).
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Nas consideracdes finais foi pontuada a ampliacdo da compreensdo a respeito da
relacdo entre parentalidade, género e a doutrina da protecéo integral da crianga na situacdo de
privacdo da liberdade de mées e pais na Comarca de Manaus, mesmo diante das limitacdes
encontradas. Mesmo assim, a parentalidade foi articulada as no¢des de cuidados, permeadas
pelas questdes de género de quem a exerce.

Ainda foi possivel demonstrar nos Anexos | e I, exemplos de coleta e registro de dados
de parentalidade, respectivamente, no interrogatério e na ficha social. No Apéndice | foi
demonstrada as categorias analiticas de agrupamento dos dados coletados. No Apéndice Il foi

apresentado o pré-projeto de lei.
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1. PRISAO CAUTELAR, GENERO E INTERPRETACAO SISTEMATICA

1.1. PRISAO CAUTELAR. ESPECIES DE PRISAQ. PRISAO DOMICILIAR

A prisdo cautelar € a privacdo da liberdade, decretada antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatdria, ou seja, antes do esgotamento dos recursos possiveis no decorrer
do julgamento do fato, para fins de assegurar a eficacia das investigacbes ou do processo
criminal (LIMA, 2015).

Tradicionalmente a prisdo cautelar é classificada como: prisdo em flagrante; prisao
preventiva; e prisdo temporéria (LIMA, 2015).

A prisdo em flagrante consiste em “uma medida de autodefesa da sociedade,
consubstanciada na privacdo da liberdade de locomocgdo daquele que é surpreendido em
situacdo de flagrancia, a ser executada independentemente de prévia autorizagdo judicial”
(LIMA, 2015, p. 895). A situacéo de flagrancia “seria uma caracteristica do delito, € a infracdo
que esta queimando, ou seja, que estd sendo cometida ou acabou de sé-lo” (LIMA, 2015, p.
895).

A prisdo preventiva é explicada por LIMA (2015, p. 930):

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente, mediante representacdo da autoridade policial ou requerimento do
Ministério PUblico, do querelante ou do assistente, em qualquer fase das investigacdes
ou do processo criminal (...), sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais
(CPP, art. 313) e ocorrerem 0s motivos autorizadores listados no art. 312 do CPP, e
desde que se revelem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo (CPP, art. 319).

Por fim, a prisdo temporaria, também especificada por LIMA (2015, p. 974):

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria competente
durante a fase preliminar de investigacdes, com prazo preestabelecido de duragdo,
quando a privacgdo da liberdade de locomocéo do individuo for indispensavel para a
obtencdo de elementos de informacdo quanto & autoria e materialidade [de algumas
infracOes penais].

Ao passo que a prisdo domiciliar, por mais que ndo identificada como espécie de
prisdo, também ndo deixa de possuir natureza cautelar, uma vez que é destinada a substituir a
prisdo outrora designada, considerando questdes humanitarias e excepcionais de idade, saude
ou dependéncia de filho-crianca. A finalidade da prisdo domiciliar serd a mesma da priséo
substituida; ela “¢ considerada pelo legislador como uma forma de priséo preventiva domiciliar
e ndo como medida cautelar alternativa a prisdo” (LIMA, 2015, p. 996). Assim, ao invés de ser
recolhido ao céarcere, a pessoa privada da liberdade sera imposta a obrigacao de permanecer em

sua residéncia.
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Nesse diapasdo, por determinacdo legal, logo que a autoridade policial tiver
conhecimento da prética da infracdo penal, mediante a prisdo em flagrante, devera colher
informacdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e
0 nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa
privada da liberdade (BRASIL, 1941; BRASIL, 2021a).

Informacdes essas que devem constar do auto de prisdo em flagrante, especialmente
do interrogatério da pessoa apreendida. Para o cumprimento dessas normas, o Conselho
Nacional de Justica editou a Resolugdo n° 369, de 19 de janeiro de 2021 (BRASIL, 2021b) com
procedimentos e diretrizes. Nessa normativa houve a preocupacdo em compatibilizar a prisdo
domiciliar ou medida cautelar diversa da prisdo com a protec¢éo do filho ou dependente, pautada
na necessidade de mées, pais ou responsaveis no desenvolvimento daquele, e de implementar a
jurisprudéncia da Corte Constitucional brasileira, bem como, efetivar a protecdo a crianca e ao
adolescente, de forma reflexa, ao se tentar viabilizar a saida daqueles do desemprego, se fosse

0 Caso.

1.2. EXCEPCIONALIDADE DA PRISAO. PRISAO DOMICILIAR E GENERO

No sistema processual penal, a prisdo cautelar é a exce¢do (LIMA, 2015), j& que por
garantia constitucional ninguém serd privado da liberdade sem o devido processo legal e
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
Essas normas fundamentais sdo regulamentadas pela norma infraconstitucional (Codigo de
Processo Penal - CPP), a qual determina que, antes mesmo da privagdo da liberdade, outras
medidas cautelares diversas da prisdo devem ter prioridade, resguardando a prisdo somente em
caso de necessidade (LIMA, 2015).

Nesse sentido, é a consolidacéo da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, de acordo com as orientagbes do Conselho Nacional de Justica
(BRASIL, 20214, p. 49/50):

O raciocinio de que presentes 0s requisitos do artigo 312 do CPP é cabivel a aplicacdo
da prisdo preventiva ndo deve prevalecer, uma vez que, segundo o regime instituido
pela Lei n° 12.403/2011, deve ser feito exercicio invertido, ou seja, presentes 0s
requisitos do artigo 312, devem ser avaliadas quais as modalidades de medidas
cautelares atendem as necessidades do caso concreto e apenas a partir da constatagéo
da impossibilidade de aplicacdo de todas as modalidades de cautelares deve se
recorrer a prisao preventiva. A Resolugdo CNJ n° 369/2021 nédo inova nem invade
0 &mbito da independéncia funcional dos magistrados, mas consolida e sistematiza a
orientacdo do STJ e STF a respeito do tema. A jurisprudéncia dos tribunais superiores
vem circunscrevendo de forma muito clara o campo de aplicacdo das alternativas
penais conforme é possivel verificar em importantes julgados das cortes superiores,
tais como a ADPF n° 347/2015, na qual o STF, reconhecendo o estado de coisas
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inconstitucional do sistema carcerario brasileiro, ordenou a juizes e tribunais que
expressamente motivem a ndo aplicacdo das medidas cautelares diversas a
privacdo de liberdade estabelecidas no artigo 319 do CPP e o Habeas Corpus n°
596.603, no qual a 62 Turma do STJ reconheceu a proibicéo a autoridades judiciais da
Justica de S&o Paulo de impor regime fechado a presos enquadrados no paragrafo 4°
do artigo 33 da Lei n°® 11.343/2006. (...) O Estado deve focar em controle social
preventivo e em respostas ndo penais. Caso a intervencdo penal seja considerada
necessaria, a prisdo deve ser subsidiaria em relacdo as alternativas penais, ou
seja, devem ser privilegiadas respostas diferentes da prisdo, proporcionais para
fazer cessar a violag8o, reparar o dano e/ou restaurar as relacbes. O uso de medidas
cautelares diversas da prisdo durante o trdmite processual deve ser feito apenas nos
casos nos quais ndo couber a liberdade condicional, devendo esta Gltima ser
sempre a regra. (grifo nosso)

Mesmo assim, o indice de prisdo provisoria é alto. Segundo dados do SISDEPEN
(BRASIL, 2022c), no Brasil, cerca de 40% (207.151 de 539.631) aguardam o julgamento
definitivo privado da liberdade, quando se tem cerca de 60% (332.480 de 539.631) de
condenados em regime fechado; ao passo que no estado do Amazonas aquele indice é de 52%
(2.856 de 5.481), em desproporcdo aos condenados em regime fechado (48% ou 2.625 de
5.481).

Isso em descompasso com excepcionalidade da priséo, a qual € a Gltima das opgdes
que o legislador conferiu a autoridade jurisdicional na limitacdo da liberdade de ir e vir. Ou
seja, antes desta medida privativa, ele deve prezar pela liberdade provisoria, tentar aplicar as
medidas cautelares diversas da prisdo ou a propria prisdo domiciliar em substituicdo aquela,
consoante orientagdo do proprio CNJ: “Importa, por fim, ressaltar uma vez mais que a prisao ¢
medida excepcionalissima no ordenamento juridico e este principio tem um peso ainda maior
para o publico beneficiario da Resolucao CNJ n°® 369/2021.” (BRASIL, 2021a, p. 58).

Nesse sentido, foi a reforma da legislacédo nacional, com a publicacdo da Lei n® 12.403,
de 4 de maio de 2011 (BRASIL, 2011), para a readequacdo do microssistema de prisdes
cautelares do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), a fim de implementar maiores
garantias ao direito fundamental de liberdade.

Esta lei foi aprovada a partir do Projeto de Lei da Camara de Deputados n° 4.208, de
2001 (BRASIL, 2001). Na exposi¢do de motivos do projeto de lei, a criacdo da possibilidade
do juiz substituir a prisdo preventiva pela prisdo domiciliar esta justificada que as hipdteses
previstas sdo bem restritas, sendo indicadoras da inconveniéncia e da desnecessidade de se
manter o recolhimento no carcere; bem como corresponder as hipdteses de recolhimento em
residéncia particular para o apenado em regime aberto.

Assim, na perspectiva do autor, neste momento de criagdo da prisdo domiciliar em
substituicdo a prisdo preventiva, aparentemente, pouco se caminhou para garantir a protecdo

integral da crianca e do adolescente, com prioridade absoluta, que se lIhe deveria conferir, por
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mais que promovesse inovacGes no campo da prisdo domiciliar também para a tutela deste
grupo.

Logo apds, adveio complementacdo desse microssistema de priséo com a Lei n°
13.257, de 8 de marcgo de 2016 (BRASIL, 2016¢) - Marco Legal da Primeira Infancia - para
regulamentar os arts. 226 e 227 da Constituigdo brasileira, a qual “dispde sobre as politicas
publicas para a primeira infancia”. Foi aprovada a partir do Projeto de Lei da Camara de
Deputados n° 6.998, de 2013, apresentado com a exposi¢do de motivos pautada nos direitos da
crianca e do adolescente estabelecidos na Constituicdo Federal e Convencao Internacional de

Direitos da Crianca a serem assegurados com absoluta prioridade (BRASIL, 2013):

(...) tem se percebido que a primeira infancia carece de uma atengdo mais focada, de
um olhar especifico, de uma acéo sensivel as peculiaridades da idade. (...) Problemas
como violéncia e mortalidade juvenil, avanco do consumo de drogas e suas nefastas
consequéncias sobre a sadde fisica e mental, envolvimento em crimes, roubos e
assaltos, e gravidez precoce vem, had décadas, provocando uma reacdo densa e
frequente da sociedade, ocupando espago nos meios de comunicacdo e exigindo a
intervencdo do poder publico.

Nesse sentido, a atencdo a crianga pequena é um direito dela, mas também um
direito de seus pais ou responsaveis. Dai ser necessario que a atencao planejada pelo
Estado seja abrangente dessa problemética e envolva a crianca e a familia, com
medidas executadas em diferentes espacos e por diferentes setores, individualmente
ou em conjunto. (grifo nosso)

Apesar desta legislacdo prezar também pela liberdade das gestantes e mées, ela tem
por finalidade maior tutelar a primeira infancia. Nesse sentido, OLIVEIRA e TEIXEIRA (2017,
p. 30):

Referida lei ndo trata especificamente da condicdo de filhos(as) de mulheres
encarceradas, ela é na verdade dedicada ao estabelecimento de politicas de
protecdo a todas as criancas brasileiras, incluindo, pela primeira vez de modo
expresso, aquelas cujas maes sao alvos de processo criminal. O sujeito protegido
pelo Marco Legal é a crianca, e ndo a mulher encarcerada, ainda que na sua condicdo
de mae. A essa lei subjaz o reconhecimento de que o encarceramento de maes e
gestantes coloca criangas em grave situacgéo de risco: ciclos gravidico-puerperais
desassistidos implicam riscos de morte materna e fetal/infantil, afetam
permanentemente o desenvolvimento das criangas e a posterior separacéo fragiliza
vinculos fundamentais para um processo de socializagdo saudavel e promotor de
integracdo. Subjaz ainda o reconhecimento de que a manutengdo do carcere
preventivo nesses casos viola direitos de criancas e adolescentes; e, por fim, de que o
sistema de justica criminal e o sistema prisional tém se constituido em mais um
obstéculo & consolidacéo de politicas verdadeiramente universais de protecdo integral.
(grifo nosso)

Ainda, esse sistema foi complementado pela Lei n® 13.769, de 19 de dezembro de 2018
(BRASIL, 2018b), que alterou os Codigos Penal e de Processo Penal, a Lei de Execugdes Penais
¢ Lei de Crimes Hediondos, “para estabelecer a substituicdo da prisdo preventiva por prisdo
domiciliar da mulher gestante ou que for méae ou responsavel por criangas ou pessoas com

deficiéncia e para disciplinar o regime de cumprimento de pena privativa de liberdade” delas.
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Foi aprovada a partir do Projeto de Lei do Senado Federal n° 64, de 2018 (BRASIL,
2018a), apresentado com a exposi¢do de motivos ja com fulcro na decisdo do Supremo Tribunal
Federal no Habeas Corpus 143.641/SP (substituicdo da prisdo cautelar por medidas cautelares
diversas ou por prisdo domiciliar) e no Estatuto da Primeira Infancia (inaugurado pela Lei n.°
13.257/2016), a fim de regular a matéria de forma mais ampla e barrar as “consequéncias do

carcere para os filhos das mulheres apenadas” (BRASIL, 2018a):

O ritmo de crescimento da populacéo carceraria total é de aproximadamente 7% ao
ano, enquanto que a da populagdo feminina, entre 2005 a dezembro de 2014, foi de
10,7% ao ano. (...) Com efeito, em torno de 64% das mulheres estdo encarceradas
por envolvimento com o tréfico de drogas, mas ndo relacionado a grandes redes
de organizagdes criminosas. Como reconhecido pelo Infopen, a maioria dessas
mulheres ocupa uma posicéo coadjuvante no tréfico, realizando servicos de transporte
de drogas e pequeno comércio; muitas sdo usuarias, sendo poucas as que exercem
atividades de geréncia ou comando. (...) Ademais, pesquisas cientificas indicam as
severas consequéncias do carcere para os filhos das mulheres apenadas. As
criangas sofrem com o estigma social de ter uma mae encarcerada; sofrem com
ansiedade, culpa, soliddo, sentimento de abandono emocional. A auséncia da
companhia materna pode implicar, ainda, em comportamento antissocial da
crianca ou mesmo envolvimento precoce com o crime. Quanto a presenga dos filhos
das apenadas no ambiente das penitenciarias, € certo que ha consequéncias igualmente
traumaticas. As condigdes precérias das prisbes e as constantes tenses de um
confinamento sdo extremamente maléficas para criangas em fase de crescimento fisico
e emocional. A verdade é que as circunstancias de confinamento das mulheres presas
demandam do poder puablico agdo mais proativa e um tratamento de fato especializado
no atendimento de suas necessidades e dos seus filhos, mas o Estado brasileiro é
atualmente incapaz de fazé-lo de forma minimamente digna. (...) Portanto, o presente
Projeto de Lei é ainda mais ousado que a decisdo do STF e o art. 318 do CPP, e tem
a clara intencdo de promover o efetivo desencarceramento de mulheres,
condenadas ou ndo, gestantes ou com filhos criangas ou com deficiéncia, desde
que elas ndo tenham cometido crimes com violéncia ou grave ameaca a pessoa, a
exemplo do tréafico ilicito de drogas; que ndo sejam reincidentes; e que apresentem
bom comportamento carcerdrio. (...) Acreditamos que referidas mulheres nao
representam perigo real a paz social, pelos motivos acima ja expostos. (grifo
Nnosso)

Coincidéncias, ou ndo, aparentemente, a preocupagdo com a protecdo integral da
crianga e da pessoa com deficiéncia adveio ap6s 0 aumento das pesquisas e producdo académica
no campo da criminalidade feminina e, em especial, do encarceramento de mulheres*®. O
crescimento do encarceramento feminino, até os dias atuais, tem proporcdes superiores ao
masculino (CALADO e SILVA, 2022); em 2014 a proporg¢éo de crescimento foi de 2,5 vezes
0 do masculino; o Brasil passou a ser 0 5° do ranking mundial de encarceramento feminino
(OLIVEIRA e TEIXEIRA, 2017).

Embora diferentes estudos e levantamentos oficiais apontem a prevaléncia da
condicdo materna na trajetéria de mulheres presas no pais, revelando que cerca de
80% das encarceradas sao maes, a questdo da maternidade de mulheres presas s6 mais
recentemente come¢ou a ganhar destaque no campo de estudos e pesquisas voltadas
ao encarceramento feminino. No que tange as politicas publicas, por outro lado, a

4 Assim como 0 aumento do encarceramento masculino também coincidiu com o aumento dos estudos de
paternidade mencionados por RIBEIRO, GOMES e MOREIRA (2015).
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auséncia de um reconhecimento dos direitos individuais e sociais decorrentes da
condicdo de ser mae nas pris6es, confere a tébnica do abandono a que essas mulheres
e seus(suas) filhos(as) sdo submetidos(as). (OLIVEIRA e TEIXEIRA, 2017, p. 27).

Assim, como o papel de principal cuidador dos filhos, histérico-socialmente, é
reiteradamente atribuido a mulher (BRASIL, 2021a) e varios estudos nesta area identificaram
um exponencial crescimento do encarceramento feminino, contencdes desse encarceramento
ganhou maior relevancia, sobretudo como afirmacdo da protecédo integral da crianga e pessoa
com deficiéncia, além da reafirmacéao de excepcionalidade da priséo.

O marco normativo de protecdo de gestantes, mées e pais responsaveis por criangas
ou pessoas com deficiéncia parte da ideia de igualdade material, extraida do art. 5°,
caput, Constituicdo Federal. Segundo o conceito, cabe ao Estado um duplo papel:
tanto o de tratar de maneira igual os cidaddos, quanto de, identificando assimetrias no
meio social, adotar providéncias para que os desfavorecidos gozem de direitos em
iguais condigdes. (...) No que se refere ao publico beneficiario da Resolugdo CNJ
n® 369/2021, sua especificidade, no caso das mulheres, decorre da afetacéo
desproporcional dos direitos reprodutivos pela privacdo de liberdade e, para todos
os alcancados, do fato de que exercem responsabilidades socialmente necessarias
e constitucionalmente protegidas no cuidado de criangas, pessoas com deficiéncia,
assim como outros dependentes. (BRASIL, 20213, p. 21) (grifo nosso).

Parece que, os projetos de lei supracitados vieram para atender esses anseios da
sociedade, contra o encarceramento da pessoa cuidadora das criancas, em especial da mulher.
Além disso, ainda veio ao encontro da legislacéo internacional® de tutela da crianca e da pessoa
com deficiéncia, quando dependentes da pessoa apreendida. Segundo o Conselho Nacional de
Justica (BRASIL, 2021a, p. 43):

O Marco Legal da Primeira Infancia e as modifica¢fes que introduziu no CPP apoiam-
se na constatacdo, reforcada nos Habeas Corpus n° 143.641/SP e 165.704/DF, de que
0 encarceramento de maes, gestantes e outras pessoas cuidadoras principais
coloca criangas em grave situagdo de risco, seja pelos ciclos gravidico-puerperais
desassistidos, pelo permanente comprometimento do desenvolvimento das criangas
e/ou pela fragilizacdo de vinculos fundamentais para um processo de socializagdo
saudavel e promotor de integracdo. Por isso, a privacdo de liberdade deve ser
excepcional. (grifo nosso)

A mulher ser a principal cuidadora dos filhos, como visto, &€ um fato social ainda
prevalente na sociedade atual, por mais que o homem tenha procurado também ocupar parte
desse espaco social, mediante o desenvolvimento da acdo de cuidar do outro (RIBEIRO,
GOMES e MOREIRA, 2015).

A atividade de cuidado € continua e multifacetada, englobando, por exemplo, atencéo,
afeto, educacdo, alimentacdo, aleitamento, higiene, cuidados com medicamentos e
salde, seguranca, garantia de convivéncia familiar e comunitaria, para 0s quais o
Estado ndo pode se substituir ou mesmo concorrer de igual forma. (BRASIL, 2021a,
p. 21).

5> Normas que pareciam esquecidas no sistema juridico, mas retornaram a vista diante do aumento exponencial do
encarceramento feminino.
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Nesse passo, lembra que a finalidade precipua da norma que determina a substituicdo
pela prisdo domiciliar é a protecdo integral da crianga e da pessoa com deficiéncia, mediante a
garantia de alternativas penais para o cuidador, como destacado no documento orientativo do
instituto juridico da prisdo domiciliar.

Assim, a interpretacdo das normas correlatas deve considerar as perspectivas de
género, demonstrando ciéncia de que o cuidado é visto predominantemente como trabalho

feminino, mas que o cuidado masculino também existe e € possivel.:

(...) o trabalho de cuidado demanda presenca, atencéo e participagédo. O trabalho de
cuidado é cotidiano, repetitivo e invisivel, ou seja, por ndo ser remunerado, nao é
considerado um trabalho e, portanto, ndo é levado em consideragdo. Conforme
amplamente analisado nos estudos do cuidado, este trabalho é principalmente
exercido por mulheres, em geral maes, que sdo as principais responsaveis pelos
filhos e filhas. Dai a necessidade de se garantir que as alternativas penais sejam
sensiveis ao género e considerem as dimensdes do exercicio do cuidado e seus
efeitos no cotidiano das pessoas que exercem a funcéo de cuidar. (BRASIL, 202143,
p. 52). (grifo nosso)

Logo, 0 pai ou outros responsaveis masculinos que promovem os cuidados integrais
da crianca e do adolescente, independentemente de serem ou ndo 0s Unicos responsaveis, podem
e devem ser visibilizados pelo exercicio de tais funcfes, bem como tem direito a continuidade
do convivio estabelecido, mediante a substituicdo da prisdo-carcere pela modalidade domiciliar.

Nesse passo, ao se destacar a efetiva pratica do cuidado para possibilitar a prisdo
domiciliar ou reafirmar a excepcionalidade da prisdo cautelar, no caso concreto, parece que
independera de género, posto que o foco seréd o exercicio dos cuidados continuos da crianca ou

pessoa com deficiéncia.

A politica de atengdo especifica ao publico beneficiario também decorre da
necessidade de preservar os filhos, filhas e demais dependentes das consequéncias da
interrupcdo abrupta dos cuidados, causada pela privacdo da liberdade de seus
responsaveis. Essa preocupacdo advém tanto do principio constitucional da
intranscendéncia da pena (art. 5°, XLV), quanto dos principios da protecdo integral da
infancia, da pessoa idosa e das pessoas com deficiéncia (art. 227 e seu inciso 1, 229,
230). (BRASIL, 20214, p. 21). (grifo nosso)

O género, nessa perspectiva, € aquele identificado por Joan Scott (1996), no sentido
empregado pelas feministas, como uma forma de remeter a organizacdo social da relacdo entre
0s sexos, permeadas pelas relacGes de poder e dominacdo. Passa pela percepcdo sobre as
diferencas sexuais hierarquizadas no fato social e no dualismo do feminino-masculino, como
elemento relacional, marcados sobretudo pelos simbolos e linguagem, que constituem as
culturas e as instituicoes.

Nesse sentido, a hierarquizacao de género identificada por SCOTT (1996), na década
de 90, pautada na menor relevancia conferida as fungdes domeésticas, talvez consiga sinalizar

uma superacdo quando a legislacdo, na ampliacdo de direitos deste publico, conferir maior
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importancia a quem efetivamente exerca a funcdo de cuidados da familia, sobretudo dos filhos,
sem a atribuicdo de papeis fixos em razdo do sexo. Apesar da simplificacdo, as mudancas

necessarias ndo seriam tao diretas e automaticas como foi alertado pela autora:

Necesitamos rechazar la calidad fija y permanente de la oposicién binaria, lograr una
historicidad y una deconstruccion genuinas de los términos de la diferencia sexual.
Debemos ser mas autoconscientes acerca de la distincidn entre nuestro vocabulario
analitico y el material que deseamos analizar. Debemos buscar vias (aunque sean
imperfectas) para someter continuamente nuestras categorias a critica y nuestros
analisis, a la autocritica. Si empleamos la definicion de deconstruccion de Jacques
Derrida, esta critica significa el analisis contextualizado de la forma en que opera
cualquier oposicion binaria, invirtiendo y desplazando su construccion jerarquica, el
lugar de aceptarla como real o palmaria, o propia de la naturaleza de las cosas. En
cierto sentido, por supuesto, las feministas han estado haciendo esto durante afios. la
historia del pensamiento feminista es la historia del rechazo de la construccion
jerarquica de la relacién entre varén y mujer en sus contextos especificos y del intento
de invertir o desplazar su vigencia. (SCOTT, 1996, p. 20/21).

Ainda, o exemplo dos anarquistas europeus, de como operam as relagdes entre género
e poder, na histéria moderna, trazido pela autora como linhas gerais para significar as relacées
de poder no seu conceito de género, pode ser um bom ponto de partida para se superar a
hierarquizacdo de género (SCOTT, 1996, p. 32):

Los anarquistas europeos fueron conocidos mucho tiempo no s6lo por rechazar las
convenciones del matrimonio burgués, sino también por sus visiones de un mundo, en
el que la diferencia sexual no implicara jerarquia. Son estos ejemplos de conexiones
explicitas entre género y poder, pero constituyen sélo una parte de mi definicién
de género como fuente primaria de las relaciones significantes de poder. Con
frecuencia, la atencion al género no es explicita, pero no obstante es una parte crucial
de la organizacion de la igualdad o desigualdad. Las estructuras jerarquica cuentan
con la comprensidn generalizada de la Ilamada relacion natural entre varén y mujer.

Assim, pautada nas relacbes de poder, mesmo que ndo explicitamente, como é
demonstrado ao longo do texto de SCOTT (1996), a hierarquizacdo do género decorre de uma
naturalizacdo da relacdo entre o homem e a mulher, especialmente de dominacdo daquele sobre
esta, dentro da organizacdo de igualdade e desigualdade. Razdo pela a qual, a mais sutil
construcdo nesse sentido, deve ser superada por uma desconstrugdo e renovacédo, a partir de
valores mais sensiveis, de igualdade e afirmacao, inclusive em politicas pablicas.

Nesse passo, uma legislagéo, que ndo permite espaco para a construcdo de novas
relacbes sociais de cuidado dos filhos ou dependentes, tende a estagnar as relagoes
historicamente hierarquizadas, construidas e repetidas na sociedade; ndo permite a
desconstrucdo destas ideias obsoletas para possibilitar novas estruturas sociais, a partir da
valorizagéo do trabalho em si desempenhado, em vez da predilecdo ao autor do trabalho, que,
como demonstrado por SCOTT (1996), é baseado na diferenca sexual hierarquizada.
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1.3. DECISOES PARADIGMATICAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)
E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ) QUANTO A PRISAO DOMICILIAR

Na analise da tematica levantada, no que tange a tutela dos filhos da pessoa presa, a
Corte Constitucional (STF) concedeu duas liminares em habeas corpus coletivos® (BRASIL,
2018c e 2021c) e o 6rgdo de correi¢do, Conselho Nacional de Justica, esmiugou a norma via a
Resolucdo n° 369, de 19 de janeiro de 20217 (BRASIL, 2021b), com procedimentos e diretrizes
de excepcionalidade da prisdo cautelar para tutelar o melhor interesse da crianca e de pessoa
com deficiéncia, que tinha seus pais ou responsaveis afastados do convivio por medida judicial
de privagéo da liberdade.

Este 6rgao também langou o “Manual da Resolucdo n° 369/2021: Substitui¢do da
privacdo de liberdade de gestantes, maes, pais e responsaveis por criancas e pessoas com
deficiéncia” para auxiliar na reunido do “conhecimento técnico no campo da responsabilizagdo
e garantia de direitos, com orientacao pratica para aplicagao imediata em todo o pais” (BRASIL,
20214, p. 3).

Este altimo instrumento é melhor apresentado pelo Presidente do 6rgdo correicional

(BRASIL, 20214, p. 3):

A Resolugdo e as decisbes tém por pressuposto o arcabouco constitucional,
internacional e legal de prote¢do da infancia e do desenvolvimento humano integral,
considerando os profundos e deletérios efeitos do encarceramento de gestantes,
lactantes, maes e pais responsaveis. Nesse sentido, contribuem para a efetividade dos
direitos previstos na Constituicdo Federal em seu art. 227, no Estatuto da Crianga e
do Adolescente e no Marco Legal da Primeira Infancia (Lei n® 13.257/2016), entre
outros. Além de apresentar as especificidades sobre o publico beneficiario da
mencionada resolucdo, a obra traz pressupostos e pardmetros gerais de atuacdo do
Judiciario quanto as razBes da decisdo, documentagdo e monitoramento dos casos
previstos na normativa, bem como propostas para processos formativos permanentes.
O objetivo é salvaguardar direitos e garantias compativeis com o ordenamento
juridico brasileiro, levando em consideracdo parametros internacionais de direitos
humanos que versam sobre a matéria e a garantia do melhor interesse de criancas e
adolescentes.

Logo, tudo isso define uma politica publica judiciaria, para além de orientacdes sobre
como se interpretar as normas de prisdo cautelar, a fim de compatibiliza-las no sistema
normativo brasileiro. O Manual, sem esquecer a Resolu¢do supracitada, “vem transformar este

marco jurisprudencial em politica judiciaria” (BRASIL, 2021a, p. 10):

6 posteriormente, foram confirmadas em definitivo para a manutencdo da ordem de liberdade concedida a quem
preenchesse os requisitos.

7 Estabelece procedimentos e diretrizes para a substituicio da privacio de liberdade de gestantes, mées, pais e
responsaveis por criangas e pessoas com deficiéncia, nos termos dos arts. 318 e 318-A do Cddigo de Processo
Penal, e em cumprimento as ordens coletivas de habeas corpus concedidas pela 22 Turma do Supremo Tribunal
Federal nos HCs n°® 143.641/SP e n° 165.704/DF.
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Isto é, vem planejar e coordenar acBes para que a lei em sua literalidade e os
precedentes constitucionais, que Ihe ratificaram o sentido e reforcaram eficacia, sejam
cumpridos e possam efetivamente enderecar os problemas em questdo. O repertério
de medidas nela previstas busca promover a efetiva normatividade das referidas
decisdes e, assim, consequentemente, promover seguranca juridica, isonomia e
eficiéncia. Dai a forga da Resolucdo CNJ n° 369/2021 e, tambhém, do presente Manual,
que reiteram a indispensabilidade do cumprimento das ordens coletivas de habeas
corpus concedidas pela 22 Turma do STF nos HCs n° 143.641/SP e n° 165.704/DF e
apresentam procedimentos e diretrizes para a sua aplicagdo. A funcédo deste Manual é
orientar os tribunais, magistradas e magistrados quanto a implementagao do disposto
na Resolucdo CNJ n° 369/2021. (...).

Logo, é importante apresentar as decisOes paradigmaticas do STF e tecer algumas
consideracoes.

Nos idos de 2018, a Suprema Corte Constitucional foi provocada por meio do
instrumento denominado de “Habeas Corpus Coletivo” (BRASIL, 2018c) para conferir
unificacdo da interpretacdo deste instrumento, disposto no inciso LXVIII do art. 5° da
Constituicdo (BRASIL, 1988), bem como para efetiva-lo em prol das mulheres presas
provisoriamente®, quando estivessem gravidas ou fossem responsaveis por filho crianca ou
pessoa com deficiéncia, nos termos da previsdo legal do art. 318 do Cédigo de Processo Penal
- CPP - (BRASIL, 1941), e, assim, conferir forca normativa para esta disposicéo, ja que ainda
se observava muitas mulheres, nestas condi¢bes, dentro das unidades prisionais do Brasil
(OLIVEIRA e TEIXEIRA, 2017).

O habeas corpus caracteriza-se por ser uma agdo de impugnacdo autbnoma, de
natureza mandamental e de cogni¢cdo sumaria, também ndo submetida a prazos, destinada a
garantir a protecdo da liberdade de locomocdo dos cidaddos, em casos de atos ilegais ou
abusivos do Estado (LIMA, 2015). Ele serve para sanar a ameaca ou o efetivo ato de violéncia
ou coacdo em sua liberdade de locomocao, por ilegalidade ou abuso de poder.

Tradicionalmente, ele € uma acéo individual, mas, a partir deste caso, a Suprema Corte

o admitiu, pela primeira vez, da forma coletiva, segundo a ementa de deciséo (BRASIL, 2018c):

(...) I = Conhecimento do writ coletivo homenageia nossa tradi¢do juridica de
conferir a maior amplitude possivel ao remédio herdico, conhecida como
doutrina brasileira do habeas corpus. (...) V - Tramitacdo de mais de 100 milhdes
de processos no Poder Judiciario, a cargo de pouco mais de 16 mil juizes, a qual exige
gue o STF prestigie remédios processuais de natureza coletiva para emprestar a
maxima eficacia ao mandamento constitucional da razoavel duracdo do processo
e ao principio universal da efetividade da prestacgéo jurisdicional.

Essa decisdo da Suprema Corte utilizou como base os seguintes fundamentos
(BRASIL, 2018c): existéncia de situacdo estrutural em que mulheres gravidas e mdes de

criangas estdo, de fato, cumprindo prisdo preventiva em situacdo degradante; “cultura do

8 Ou seja, somente por forca de uma deciséo judicial provisoria e excepcional, sem que houvesse contra si uma
sentenca penal condenatoria definitiva que fixasse uma pena para cumprimento.
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encarceramento” evidenciada pela exagerada e irrazodvel imposi¢ao de prisdo cautelar a
mulheres pobres e vulneraveis, em razdo de excessos na interpretacdo e aplicacéo da lei penal,
mesmo diante da existéncia de outras solucdes, de carater humanitério, abrigadas no
ordenamento juridico vigente; quadro fatico especialmente inquietante que se revela pela
incapacidade de o Estado brasileiro garantir cuidados minimos relativos a maternidade;
objetivos internacionais assumidos em prol do direito a satde reprodutiva da mulher; incidéncia
de amplo regramento internacional relativo a Direitos Humanos; os filhos sofrem injustamente
as consequéncias da prisdo da mée, em contrariedade a doutrina da protecéo integral da crianca
e do adolescente (prevista no art. 227 da Constituicdo), cuja norma determina que se dé
prioridade absoluta & concretizacdo dos direitos destes;

Além dos fundamentos de: risco ao principio da intranscendéncia da pena (previsto
no inciso XLV do art. 5° da Constitui¢ao: “nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos
da lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio
transferido”); necessidade de estrito cumprimento do Estatuto da Primeira Infancia, em especial
da nova redacdo por ele conferida ao art. 318, IV e V, do Cddigo de Processo Penal; necessidade
de superacdo tanto da arbitrariedade judicial quanto da sistematica exclusdo de direitos de
grupos hipossuficientes, tipica de sistemas juridicos que ndo dispdem de solucdes coletivas para
problemas estruturais; prejuizo para a sociedade em geral, quando o Estado deixa uma crianca
desamparada, por prender a sua mae responsavel, especialmente, quando este publico alvo € de
mulheres pobres e sem uma rede apoio.

Assim, quando da interpretacdo do art. 318 do CPP (BRASIL, 1941), foi conferida
for¢ca normativa a expressao “poderd”, do trecho da norma processual penal, para ser lido com

0s parametros da decisao de determinacéo da:

(...) substituicao da prisdo preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplicagao
concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as
mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e deficientes, nos
termos do art. 2° do ECA e da Convencao sobre Direitos das Pessoas com Deficiéncias
(Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), (...) excetuados os casos de
crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga, contra seus
descendentes ou, ainda, em situacdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser
devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio. XV — Extensdo
da ordem de oficio a todas as demais mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes
de criangas e de pessoas com deficiéncia, bem assim as adolescentes sujeitas a
medidas socioeducativas em idéntica situacdo no territorio nacional, observadas as
restricBes acima. (BRASIL, 2018c) (grifo nosso)

Ap0s esta decisdo, aparentemente, ela ndo surtiu os efeitos esperados para a tutela da

crianca e da pessoa com deficiéncia, especialmente com a excepcionalizac¢do da prisao cautelar
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do puablico alvo (mulheres - adultas ou adolescentes -, gestantes, puérperas, mées ou

responsaveis presas de criancas e deficientes), razdo pela qual:

Em decisdo monocratica de 26 de outubro de 2018, o relator do HC n° 143.641/SP,
Min. Ricardo Lewandowski, buscou enderecar padrdes decisorios que destoavam
da decisdo recém proferida. O relator notou que a tentativa de execugdo da ordem
de Habeas Corpus esbarrava entdo em decisfes que mantinham a prisdo cautelar e a
internagdo nos casos concretos, pelas mais variadas razdes, entre elas: a auséncia de
emprego formal, a situacdo de rua, a execucdo proviséria da pena, a imputacdo de
trafico em unidade prisional ou na residéncia das acusadas, a auséncia de prova da
imprescindibilidade da mde aos cuidados dos filhos e filhas, a reincidéncia ou
reiteracdo em trafico de drogas, a existéncia de terceiros incumbidos do cuidado das
criancas. As excecles a substituicdo obrigatoria estavam sendo extrapoladas como
razdo de decidir das decisdes que negavam a substituicdo. (BRASIL, 20213, p. 44).
(grifo nosso)

Bem como, em dezembro de 2018, houve a edi¢do da Lei n® 13.769, de 19 de dezembro
de 2018 (BRASIL, 2018b), a qual consolidou a decisdo como o art. 318-A do Codigo de
Processo Penal e inseriu a progressao especial de regime de cumprimento de pena para a
mulher.

Essa decisdo da Suprema Corte somente alcangou, em razéo da delimitacdo do objeto
da ag¢do judicial, “mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e de pessoas com
deficiéncia, bem assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacao
no territdrio nacional” (BRASIL, 2018c).

Logo, surgiu 0 mesmo questionamento pelos homens-pais e outros responsaveis
(adultos ou adolescentes), nas mesmas situacdes das mulheres-mdes ou responsaveis, que
tiveram a sua prisdo substituida pela modalidade domiciliar, para cuidarem de seus filhos
criancas e deficientes, quando entdo a Suprema Corte foi novamente convocada a decidir de
forma coletiva, agora no Habeas Corpus n® 165.704 (BRASIL, 2021c), julgado em 20 de
outubro de 2020.

Entdo a decisdo seguiu a mesma linha de outrora, abordando como fundamento: a
doutrina da protecéo integral a crianca, ao adolescente e pessoas com deficiéncia; prioridade
absoluta e melhor interesse das criancas; constru¢do jurisprudencial sobre o direito a
convivéncia familiar e ao exercicio do cuidado; normas internacionais de protecao da pessoa
com deficiéncia; previsdo legal no art. 318, Il e VI, do CPP; urgéncia em saude publica
decorrente da Covid-19 e Recomendagdo CNJ n° 62/2020; extensdo dos efeitos do acérdao
proferido nos autos do HC 143.641.

Da mesma forma, na interpretacdo dos incisos 11l e VI do art. 318 do CPP (BRASIL,
1941), foi conferida for¢a normativa a expressao “podera”, do trecho da norma processual

penal, para ser lido com os parametros da decisdo de determinacéo da:
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Possibilidade de substituicdo de prisao preventiva pela domiciliar aos pais (homens),
desde que seja o Unico responsavel pelos cuidados do menor de 12 (doze) anos ou
de pessoa com deficiéncia, desde que ndo tenha cometido crime com grave
violéncia ou ameaca ou, ainda, contra a sua prole. Substituicdo de prisdo preventiva
por domiciliar para outros responsaveis que sejam imprescindiveis aos cuidados
do menor de 6 (seis) anos de idade ou da pessoa com deficiéncia. (BRASIL, 2021c).
(grifo nosso)

Na decisdo, o Ministro Lewandowski aproveitou para ressaltar hipdteses que nédo
seriam contempladas em “situagdo excepcionalissima devidamente fundamentada”, para fins

de decretacdo da prisdo de pais ou responsaveis:

“nao configura situacdo excepcionalissima, apta a evitar, por si s6, a concessdo da
ordem, o fato (i) presa por tréafico de drogas, (...); (ii) (...) indiferente ou irresponsavel
para o exercicio da sua guarda (...); (iii) (...) podera voltar a traficar, caso retorne a sua
residéncia (...); (iv) circunstancias tais como a prisdo em flagrante, registros anteriores
como menor de idade, ¢/ou auséncia de trabalho formal (...)”. (BRASIL, 2021c).
(grifo nosso)

Todavia, a decisdo, diversamente do ocorrido para as mulheres, restringe a concessao
da prisdo domiciliar aos pais que sejam o Unico responsavel, adotando as mesmas limitacGes
que as alteragdes legislativas de 2016 e 2018 do Cddigo de Processo Penal, sem que para tanto
fosse refletido, como mencionado na secdo anterior, as hierarquias de género historicamente
construidas, para se focar exclusivamente na protecdo integral da crianca e permitir a
continuidade do exercicio das fungdes do cuidador desta, independentemente do género do
autor do trabalho.

Assim, na aplicacdo da prisdo domiciliar, ao limitar o direito de convivéncia do filho
com o0 homem-pai, definindo que ele sé sera indispensavel na protecdo da crianca quando nédo
houver outra pessoa cuidadora, em contraste ao direito de convivéncia com a mulher-mae,
reafirma um sistema de sexo-género definidor de papéis fixos e hierarquizados, o qual por
muitas vezes menospreza a funcdo de cuidado da familia, por ser prioritariamente exercido

pelas mulheres, relegando-lhe importancia secundaria.

No marco do debate sobre a natureza, génese e causas da opressdo e subordinacéo
social da mulher, Rubin definiu o sistema sexo/género como o conjunto de arranjos
através dos quais uma sociedade transforma a sexualidade bioldgica em produtos da
atividade humana, e nas quais essas necessidades sociais transformadas sdo satisfeitas.
(PISCITELLLI, 2002, p. 8).

Posterior a estas interpretacdes da Suprema Corte para fins de tutelar a crianca e pessoa
com deficiéncia, deferindo a prisdo domiciliar em substituicdo da prisdo preventiva de maes,

pais ou responsaveis por aqueles, a Corte da Cidadania (STJ), por meio da sua se¢do criminal
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(32 Secdo), foi provocada a decidir se essa protecdo também era possivel quando as maes ou
mulheres responsaveis ja estivessem em cumprimento da pena® (BRASIL, 2020d).

A deciséo foi favoravel ao pedido, j& que a tutela tem fundamento na protecéo integral
da crianca e do adolescente, consubstanciada na absoluta prioridade disciplinada no art. 227 da
Constituicdo, prioridade essa que deve ser observada até mesmo na politica criminal e judiciaria
(BRASIL, 2021a), independentemente da execugdo da pena ser provisoria ou definitiva, “ja que
os mesmos fundamentos que justificam a concessao da prisdo domiciliar a ré durante execugéo
provisoria da pena também se prestam a amparar o beneficio na fase de execu¢ao definitiva.”
(BRASIL, 2020d).

Esta deciséo judicial, por limitacdo do objeto da acdo judicial, abrangeu somente as
mulheres-cuidadoras, mas logo a Corte da Cidadania foi novamente provocada para também
analisar a situacdo do homem-cuidador. Entdo, em 9 de mar¢o de 2022, afirmou que o direito
emanado na decisdo paradigmatica anterior também deveria ser estendido para 0s
homens/responsaveis-cuidadores, com fundamento na mesma protecdo integral da crianca e do
adolescente (BRASIL, 2022d).

Atualmente, com as decisbes do STF e, posteriormente, do STJ, a excepcionalidade da
prisdo cautelar parece ser restabelecida pelas Cortes brasileira, por mais que vez ou outra, um
delito, elegido como alvo das politicas criminais e penitenciarias, é levado aos Tribunais para
verificar se estd compreendido na formula genérica de “‘situagdes excepcionalissimas”,
devidamente fundamentadas pelos juizes (BRASIL, 2018c), aptas a denegarem o dever/direito
de substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar:

Como apontado na decisdo, a maioria das mulheres presas no Brasil é acusada da
pratica de trafico ou de outros crimes previstos na lei de drogas. Deixa-las de fora ou
excluir certas circunstancias significaria anular a eficacia da decisdo e desconsiderar
que esses fatos refletem a vulnerabilidade econdmica e a posicdo no comércio de
entorpecentes que, em regra e devido a essa vulnerabilidade, ocupam. Além disso,
indicou que, se a prisdo domiciliar se mostra inviavel ou inadequada, o juiz ou juiza
poderd substitui-la por medidas cautelares alternativas a prisdo, como o
comparecimento periédico em juizo. O STF entendeu que vulnerabilidade ndo é crime
e que, portanto, mulheres em situacdo de rua, sem ocupacdo formal ndo podem ser
avaliadas em prejuizo dos sujeitos. (...) Violéncia, grave ameaca ou acusagao de
crime contra o descendente: sdo estas as Unicas excec¢des previstas por lei que
afastam o dever - mas néo a possibilidade - da pronta substituicdo. (BRASIL,
20214, p. 44). (grifo nosso)

Com isso, recentemente foi noticiado no Portal UOL, que o Ministro Gilmar Mendes,

do STF, convocou audiéncia de monitoramento direto do cumprimento da ordem coletiva no

9 Por mais que a execucdo da pena ndo componha a analise proposta pela pesquisa, que se restringira as prisdes
cautelares, o tema guarda afinidade e também complementa o raciocinio base da pesquisa.
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HC 165.704 (ORTEGA, 2022), ap6s a qual seria designada sessdo de julgamento para novas

determinagoes.

O ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal (STF), determinou que 0
Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema Penitenciario, érgao do
Conselho Nacional de Justica, realize mutirSes carcerarios para identificar
beneficiarios de decisdo que substituiu por domiciliar a prisdo preventiva (provisoria)
de pais ou responsaveis por criangas menores de 12 anos ou pessoas com deficiéncia
(...) como objetivo ndo s6 de rever a prisdes, conforme decisdo da 22 Turma do STF,
mas também apurar as circunstancias de encarceramento e promover acles de
cidadania e das pautas sociais necessarias a ressocializagdo dos individuos. Em
decisdo que sera submetida a referendo da 2* Turma, Gilmar Mendes ainda marcou
para a préxima quinta-feira, 19 [maio de 2022], uma audiéncia de monitoramento,
com representantes de dez tribunais estaduais - Amazonas, Distrito Federal,
Pernambuco, S8o Paulo, Rio de Janeiro, Rio Grande do Sul, Cear4, Parana, Bahia e
Tocantins - (...) Na ocasido, o colegiado concedeu o habeas corpus coletivo
impetrado pela Defensoria Publica da Unido, determinando que todos o0s
tribunais do pais enviassem, em 45 dias, relatorios sobre os casos alcancados pela
medida. O Tribunal recebeu poucas informacdes sobre o cumprimento da deciséo e
assim decidiu realizar audiéncia pUblica sobre o tema, em junho de 2021. Com base
nas informagdes apresentadas no evento, foi determinada a realizacdo de audiéncias
de monitoramento e fiscalizacdo com tribunais previamente selecionados. (...) (grifo
Nosso)

De comum em todas as decisdes supracitadas é o fundamento central na protecéo
integral da crianca e do adolescente, consubstanciada na absoluta prioridade de garantia do
direito de convivéncia dos filhos com pais, mées ou responsaveis, 0 que excepcionaliza mais
uma vez a prisao cautelar destes. Portanto, a esséncia da interpretacdo, nestes casos, pode ser
resumida com a ideia do Ministro Edson Fachin, do STF, no julgamento do HC n° 165.704
(BRASIL, 2021c), em 2020:

Por isso, nesse ponto, comungo com Vossa Exceléncia, no sentido de que o
aprisionamento, nas hipdteses especificas em que a protecdo da crianca e da pessoa
deficiente exigir, ndo pode comprometer a realiza¢éo do programa constitucional
assumido em favor desses dois grupos, para quem a igualdade demanda tratamento
diferenciado e afirmativo. (grifo nosso)

Com isso, por mais que socialmente existe a hierarquizacao dos géneros, influenciada
pela tradi¢do historica do patriarcalismo, quando o assunto € o cuidado de filhos para se
preservar o direito deste de convivéncia com os pais, aparentemente, a sensibilidade as questdes
de género, que subjazem a decisdo, pode ampliar a compreensdo das formas eficazes de tutelar
0s grupos vulneraveis, aos quais a Constituicdo dirige todo um programa de protecao. Logo, 0
foco determinante ¢é o efetivo exercicio da funcdo de cuidar dos filhos ou dependentes, apesar
das distingcdes de género do tradicional-cuidador enraizadas na norma legal, a qual merece

maior reflexao.
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1.4. INTERPRETACAO SISTEMATICA

Na prética forense, aparentemente, nem sempre a interpretacdo que conduz as decisoes
judiciais para privacao da liberdade de forma cautelar, o julgador justifica a excepcionalidade
da medida privativa a luz dos direitos e garantias fundamentais do sistema juridico como um
todo, ndo so dos direitos e garantias elencados no rol do art. 5° da Constitui¢cdo, mas também
de outros direitos nela espalhados, a exemplo da protecéo integral e do principio da prioridade
absoluta da crianca e do adolescente, dada as necessidades de interpretacdo sistematica para
aplicacdo do Direito.

A interpretacdo sistematica € um dos métodos de interpretacdo, que consiste em
“regras técnicas que visam a obtencdo de um resultado” (FERRAZ JR, 2003, p. 279). Essa
modalidade de interpretacdo considera o direito um todo coerente, dentro de um sistema
normativo, como num todo organico, a fim de enfrentar “as questdes de compatibilidade num
todo estrutural (...). A pressuposicdo hermenéutica é a da unidade do sistema juridico do
ordenamento.” (FERRAZ, JR, 2003, p. 281).

Esse método sistematico de interpretacdo

leva em consideracdo o sistema em que se insere o texto e procura estabelecer a
concatenagdo entre este e 0s demais elementos da prdpria lei, do respectivo ramo do
direito ou do ordenamento juridico geral, supondo a unidade e coeréncia do sistema
juridico. (SILVA, 2014).

Para tanto, da “organizacao hierarquica das fontes, emergem recomendagdes sobre a
subordinagdo e a conexdo das normas do ordenamento num todo que culmina (e principia) pela
primeira norma--origem do sistema, a Constitui¢do.” (FERRAZ, JR, 2003, p. 281).

Logo, “em tese, qualquer preceito isolado deve ser interpretado em harmonia com os
principios gerais do sistema, para que se preserve a coeréncia do todo.” (FERRAZ, JR, 2003,
p. 282). Isso delimita as clausulas abertas de interpretacdo normatizadas no sistema juridico
brasileiro, a exemplo da regra técnica de que “na aplicacgdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum.” (BRASIL, 1942).

Exemplo disso, foi a correcdo do resultado interpretativo, até entdo proposto para o
conflito entre o direito a seguranca publica e os principios de protecdo integral e prioridade
absoluta da crianga, a fim de compatibilizar o caso concreto com o todo da Constitui¢do
brasileira, ocorrido via o julgamento do STJ, no RHC 145.931 (BRASIL, 2022d):

(...) excepcionalmente, o juizo da execucdo penal podera conceder o beneficio as
presas dos regimes fechado e semiaberto quando verificado, no caso concreto, que tal
medida seja proporcional, adequada e necessaria e a méde seja imprescindivel para
os cuidados da crianca ou pessoa com deficiéncia, em juizo de ponderacao entre
o direito a seguranga publica e a aplicacao dos principios da prote¢do integral da
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crianca e da pessoa com deficiéncia, salvo se a periculosidade e as condi¢Bes pessoais
da reeducanda indiquem que o beneficio ndo atenda os melhores interesses da crianca
ou pessoa com deficiéncia.

Durante o processo de conhecimento, imperam os principios da presuncdo de
inocéncia, do devido processo legal e a regra da excepcionalidade e da provisoriedade
da prisdo preventiva. Nesse momento inicial da persecucdo penal, sopesadas as
implicacdes da maternidade, papel social que, ainda hoje é atribuido as mulheres,
parece totalmente adequado fazer preponderar a balanca dos interesses em favor
da protegdo integral & primeira infancia. (...) Atualmente, indica-se a existéncia de
filhos menores de 12 anos para requerer a prisdo domiciliar na fase do cumprimento
da pena nos regime fechado e semiaberto. Inicialmente, estamos discutindo a situacdo
da mulher. O passo seguinte, inegavelmente, sera abranger os homens que
estiverem na situacdo de Unicos responsaveis por essas criangas. (...). Somente
guando, em contato com a realidade concreta, o Juiz das Execugdes verificar que a
mulher é imprescindivel ao esperado desenvolvimento educacional, ético e de
saude da crianca e ndo ostentar perfil de acentuada periculosidade - por exemplo,
ndo ter cometido crime com resultado morte, com violéncia ou grave ameaca contra
pessoa, ser priméria e ndo integrar organizagdo criminosa - se tera como possivel e
desejavel priorizar o melhor interesse da prole e deferir a medida humanitaria. O
mesmo raciocinio se aplica ao homem, em idéntica situacéo (...). (grifo nosso)

O papel de principal cuidador dos filhos, historico-culturalmente, é reiteradamente
atribuido a mulher (RIBEIRO et al., 2017; FULLIN, 2018; BRASIL, 2021a). Todavia, a

interpretacdo da norma processual penal das prisdes cautelares deve considerar as perspectivas

de género (BRASIL, 2021a), mas sem deixar de atender, a finalidade precipua da norma, que é

a tutela da crianca e da pessoa com deficiéncia, com a garantia de alternativas penais para o

cuidador.

Nessa perspectiva, parece que a sensibilidade ao género deve esta mais ligada o efetivo

exercicio dos cuidados do que propriamente ao sexo. O “(...) trabalho de cuidado demanda

presenca, atencdo e participacdo. O trabalho de cuidado ¢ cotidiano, repetitivo e invisivel”

(BRASIL, 20214, p. 52). Logo, parece, que podera ser exercido por qualquer dos géneros, que

se dedique ao seu efetivo exercicio.

2. DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E PRINCIPIO DA ABSOLUTA
PRIORIDADE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

2.1. DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

A doutrina da protecéo integral, alcada a categoria de metaprincipio (ISHIDA, 2015),

compreende “um conjunto amplo de mecanismos juridicos voltados a tutela da crianga e do

adolescente” (BARROS, 2012, p. 21), balizada pelo principio do melhor interesse da crianga

ou do adolescente.
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Essa doutrina é composta por um conjunto de normas interdependentes, organizadas
logicamente, que exprimem um valor ético e reconhecem as criancas e adolescentes como
sujeitos de direitos (AMIN, 2021).

Assim, quando da aplicagdo do Direito “deve buscar a solucdo que proporcione o
maior beneficio possivel para a crianca ou adolescente, que dé maior concretude aos seus
direitos fundamentais.” (BARROS, 2021).

Essa nova doutrina orientou a positivacdo dos direitos da crianca e do adolescente,
sucedendo a antiga doutrina da situacdo irregular, prevista no Cédigo de Menores, a qual tinha
incidéncia restrita ao grupo em situacéo irregular (DEL-CAMPO e OLIVEIRA, 2021; ISHIDA,
2015). Esse grupo em situacéo irregular poderia ser as criancas e adolescentes abandonados,
maltratados, vitimas ou infratores, sem distingdo. A doutrina da situacdo irregular “constituia
em um conjunto de regras juridicas que se dirigiam a um tipo de crianca ou adolescente
especifico, aquele que estava inserido num quadro de exclusédo social” (VERONESE, 2013, p.
48).

Nessa sucessdo de doutrinas infanto-juvenis, a doutrina da situagdo irregular, de carater
filantrépico e assistencial, de gestdo do Poder Judiciario, pautava-se no bindmio abandono-
delinquéncia, cedeu espaco para a doutrina da protecao integral, onde as criancas e adolescentes
passaram de objetos de protecdo para a condi¢do de sujeitos de direitos, titulares de direito
subjetivos, dentro de um sistema de garantia de direitos, centralizado na responsabilidade e
cogestao da familia, sociedade e poder publico (AMIN, 2021).

Em termos de positivacdo, nacionalmente, a doutrina da protecdo integral tem base
solida na Constituicdo brasileira (BRASIL, 1988) e no ECA (BRASIL, 1990b), concebidos a
partir da compreensdo de que “a prote¢do a crianca e ao adolescente ndo pode se limitar a
situacdo irregular, seja por estigmatizar os que se encontram nessa situacédo, seja por ficar cega
a realidade de que todas as criangas e adolescentes merecem integral protecdo.” (FULLER,
DEZEM e JUNIOR, 2012, p. 31).

Ja, internacionalmente, segundo os ensinamentos de AMIN (2021) ela esta fundada
em

trés pilares: 1) reconhecimento da peculiar condi¢do da crianca e do jovem como
sujeito de direito, como pessoa em desenvolvimento e titular de protecdo especial; 2)
criancas e jovens tém direito a convivéncia familiar; 3) as NagGes subscritoras
obrigam-se a assegurar os direitos insculpidos na Convengdo com absoluta
prioridade. (grifo nosso)

Assim, deita raizes na Declaracdo dos Direitos da Crianca, adotada pela ONU em

1959, e adquire forca normativa com a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, aprovada na
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Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) pela Resolucdo n° 44, de 20 de novembro de 1989 e
incorporada no ordenamento juridico brasileiro no ano seguinte (BRASIL, 1990a).

2.2. PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA

O principio da prioridade absoluta da crianga e do adolescente consiste “no dever que
recai sobre a familia e o poder publico de priorizar o atendimento aos direitos infanto-juvenis”
(BARROS, 2021, p. 25). Significa “primazia, destaque em todas as esferas de interesse,
incluindo a esfera judicial, extrajudicial ou administrativa.” (ISHIDA, 2015, p. 14).

A concretizagéo da protecdo integral da crianga e do adolescente passa pela realizagéo,

com absoluta prioridade, de direitos fundamentais deles, como exemplo o rol constitucional:

(...) direito a vida, a saude, a alimentacdo, & educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).

Essa prioridade tem objetivo bem definido, qual seja, realizar a protecdo integral da
crianca e do adolescente (AMIN, 2021). Portanto, “ndo comporta indagagdes sobre o interesse
a tutelar em primeiro lugar, ja que a escolha foi realizada pela nacdo por meio do legislador
constituinte.” (AMIN, 2021).

Trata-se de um dos principios gerais, de matriz constitucional, e orientadores do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (BRASIL, 1990b). A prioridade foi imputada como dever
de todos (BRASIL, 1988): da familia (em todas as suas vertentes), da sociedade (em geral ou
comunitaria) e do Estado (Poder Publico em todas as suas esferas: legislativa, judiciaria ou
executiva).

Realidade bem distinta era a de séculos imediatamentes anteriores, no que tange a
forma como a criancga era vista na sociedade e do tratamento dispensado a ela, o que foi narrado
por VERONESE (2013, p. 38/39 e 42/43):

Antes do século XVII o infante representava uma parte insignificante do contexto
familiar, era desvalorizado, ndo passava por etapas até chegar a uma suposta
maioridade, simplesmente “pulava” de crianga a adulto. A sua morte nao era sentida,
pois, devido ao réapido crescimento demografico, logo outra crianga ocuparia o seu
lugar. (...) Uma mudanca radical ocorre apds o século XVII com o inicio da vida
escolar. Ha que se frisar que as escolas do século XVII ndo tinham as caracteristicas
das de hoje, eram verdadeiras prisGes, utilizavam uma politica de enclausuramento,
na qual a crianca era mantida presa e afastada dos pais. (...) Também é no fim do
século XVII e inicio do século XVIII que a crianga retorna ao berco da familia, ndo
mais sendo enviada quase recém-nascida a outras familias, pratica esta largamente
aplicada na baixa Idade Média. Da-se inicio a uma nova concepgdo de familia, fazendo
com que a sociedade integre-se a um processo de convivéncia familiar; a crianca
comega a ter alguma relevancia dentro do lar, portanto, resgatam-se ai as origens da
vida privada da familia. (...) O sentimento de desconsideragdo para com a crianga
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perdurou por toda a Idade Média e inicio dos tempos modernos, apenas sendo
modificado parcialmente no século XVII. (...) O primeiro conceito de educacdo
confunde-se com o de adestramento. As primeiras escolas (séculos XVIII e XIX) ndo
atuam conforme os padrdes modernos, sdo verdadeiras instituicdes de carater rigido e
frio, que tém como funcéo enclausurar e retirar o pouco de liberdade existente nessa
confusa etapa da vida. (...) A escola do século XVIII realmente altera, e muito, o
conceito de infancia existente no mundo, o que ndo significa uma melhora imediata
dessa sua condicdo. A crianga, antes esquecida, agora é lembrada, mas ainda de
maneira distinta as suas necessidades, inerentes a sua condicdo de ser em
desenvolvimento. Apenas no final do século XIX e inicio do século XX as escolas
comegam a mudar a sua concep¢ao de “como educar”, comecando a compreender e
respeitar melhor a crianga, identificando a sua importancia para a formacao de uma
futura sociedade harménica e civilizada.

A grande virada brasileira foi no século XX, com a Constituinte de 1988, e as
legislacBes posteriores, todas influenciadas pelo novo paradigma de conceber a crianca e o
adolescente como sujeitos de direitos, fomentado pela Doutrina da Protecdo Integral e o
principio da prioridade absoluta.

Mudanca também verificada na vida familiar, que permeia os cuidados com os filhos,
mediante o redesenhamento dos papéis e fung¢des, que passam pela “inser¢do feminina no
mundo do trabalho, a auséncia do pai em alguns casos, ou, ao contrario, a maior participacao
masculina na vida doméstica em outros.” (RIBEIRO, GOMES e MOREIRA, 2015, p. 3.590).
Mudancas essas que foram ampliadas no século XXI e passou a influenciar “a formagao de
diferentes estruturas familiares, bem como a criacdo de diferentes expectativas e crencas sobre
os papéis dos pais” (RIBEIRO et al., 2015, p. 3.590).

2.3. COMO DIREITO FUNDAMENTAL E HUMANO

N&o se discutira ontologicamente os direitos fundamentais e os direitos humanos, mas
adotard a distingao pelo ambito de circunscri¢ao. Os direitos humanos sdo os “correspondentes
ao contetido das declaragdes e tratados internacionais sobre o tema” (WEIS, 2010, p. 23).

Ao passo que os direitos fundamentais “designam o conjunto de direitos da pessoa
humana expressa ou implicitamente reconhecidos por uma ordem constitucional” (WEIS, 2010,
p. 24).

As normas fundamentais objeto de estudo, protecdo integral e prioridade absoluta,
devem aplicar-se indistintamente para as criancgas, tida como pessoas até 12 anos incompletos,
e adolescentes, pessoas de 12 anos a 17 anos de idade (BRASIL, 1990b), ja que a sua base
normativa esta na Constituicdo do estado brasileiro, a qual os trata em igualdade de protecéo e
absoluta prioridade (BRASIL, 1988).
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Da mesma forma é o tratamento conferido pela legislacdo internacional (Convencao
sobre os Direitos da Crianga de 1989), quando, inclusive, define crianga como “todo ser humano
com menos de dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a
crianga, a maioridade seja alcangada antes” (BRASIL, 1990a).

Assim, a “Convencao acolhe a concepgdo do desenvolvimento integral da crianca,
reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direito, a exigir protecdo especial e absoluta
prioridade” (PIOVESAN, 2013, p. 411).

Essa Convencao foi precedida da Declaracdo dos Direitos da Crianca de Genebra
(Declaracdo de Genebra), adotada pela Liga das Nacdes em 1924, e pela Declaracao Universal
dos Direitos da Crianga, adotada pela ONU em 1959 (AMIN, 2021), sem qualquer forga
vinculativa como a sucessora, assim “sugere principios [de] natureza moral, sem nenhuma
obriga¢do, representando basicamente sugestdes que os Estados poderiam utilizar ou ndo”
(VERONESE, 2013, p. 47).

Bem como, outros documentos internacionais, que ratificados pelo Brasil, tratam,
direta ou indiretamente, da tematica atinente a protecdo da crianca e do adolescente, a exemplo
da Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (AMIN, 2021),
promulgada pelo Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009 (BRASIL, 2009a).

Em especial, essa Convencao dispde que:

Artigo 23 (...) 4. Os Estados Partes assegurardo que uma crian¢a ndo seré separada de
seus pais contra a vontade destes, exceto quando autoridades competentes, sujeitas
a controle jurisdicional, determinarem, em conformidade com as leis e
procedimentos aplicaveis, que a separacao é necessaria, no superior interesse da
crianga. Em nenhum caso, uma crianca serd separada dos pais sob alegacdo de
deficiéncia da crianga ou de um ou ambos os pais. (grifo nosso)

Todavia, a legislacdo interna processual infraconstitucional de reforma das prisfes
cautelares deixou de prever, em seu texto, redacdo semelhante, para quando determinar a priséo
cautelar de pais ou responsaveis, somente disponibilizando a prisdo domiciliar como uma das
possibilidades a par das medidas cautelares diversas da prisdo. Bem como, deixou de
contemplar, expressamente, a integral protecdo aos adolescentes, resguardando a priséo
domiciliar, quando o fazendo, somente para pais ou responsaveis de crianga ou pessoa com
deficiéncia. Diversamente das demais normas internacionais, incorporadas ou ndo no
ordenamento juridico brasileiro.

Além daquela norma tangenciando o tema, ha outras normas internacionais que
ressaltam o direito da crianca e do adolescente de convivéncia com os pais, além das proprias
regras minimas da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) para tratamento de presos e presas

adultos ou adolescentes, estes sujeitos a Administracao da Justica Infanto-Juvenil:
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Sobre as Regras Minimas da ONU para tratamento de presos e presas adultos,
destaca-se, em especial: (i) nas Regras de Bangkok (Regras das Nacdes Unidas para
o tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres
infratoras), a possibilidade de suspensdo de prisdo de mulheres levando em conta o
melhor interesse de seus filhos e a preferéncia pela imposicdo de penas ndo privativa
de liberdade para mées (Regras 2 e 64); (ii) nas Regras de Mandela (Regras minimas
das Nacgfes Unidas para o tratamento de presos), a necessidade de garantir a
convivéncia familiar de criangas com responsaveis presos (Regra 29.1); (iii) e nas
Regras de Tdquio (Regras minimas padrao das NagGes Unidas para a elaboragdo de
medidas ndo privativas de liberdade), a importancia da convivéncia familiar para o
sucesso das medidas alternativas a prisdo (Regra 17.1). (...)

Quanto aos adolescentes, vale o destaque de que: (i) os Principios das NacGes
Unidas para a Prevencdo da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de Riad) trazem a
importancia da convivéncia familiar estavel e segura como medida de prevencao e
garantia de direitos de criancas e adolescentes (Regras 11 a 19); (ii) as Regras
Minimas das Nacdes Unidas para a Administragdo da Justica Juvenil (Regras de
Beijing) apontam para garantia aos jovens de todas as regras minimas das Nagdes
Unidas para presos adultos e, com isso, atraem as regras daquele regime que garantem
a convivéncia com seus dependentes, quando mais beneficas (13.3), sendo aplicaveis
ainda as Regras de Bangkok para adolescentes; (iii) as Regras das Na¢fes Unidas
para Jovens Privados de Liberdade (Regras de Havana) preveem a internacdo
como Ultima medida e diversas normas minimas de protecdo a pessoa jovem em
privacdo de liberdade. (BRASIL, 20214, p. 23/24). (grifo nosso)

Mesmo assim, as normas internacionais tém sido interpretadas, juntamente com o

ordenamento interno, independentemente da omisséo deste, para fins de conferir maior protecédo

ao publico alvo, a exemplo da interpretacdo divulgada em publicacdo do CNJ (BRASIL, 2021a,

p. 59):

Neste sentido, as Regras de Bangkok trazem, na Regra 64, que as penas ndo privativas
de liberdade para as mulheres gestantes e mulheres com filhos ou filhas dependentes
terdo preferéncia em detrimento da pena de prisdo, que devera ser considerada apenas
quando o crime for grave ou violento ou a mulher representar ameaca continua,
sempre velando pelo melhor interesse dos filhos ou filhas e assegurando as diligéncias
adequadas para seu cuidado. Este normativo também prevé que devera ser permitido
as mulheres responséaveis pela guarda das criangas, antes ou ho momento de seu
ingresso, tomar as providéncias necessarias em relacdo a elas, incluindo a
possibilidade de suspender, por um periodo razoavel, medida privativa de
liberdade, levando em consideracdo o melhor interesse das criancas. (grifo nosso)

Portanto, a par da interpretacdo sistematica, ao se apreciar um caso concreto, este deve

ser modulado pelo o ordenamento juridico como um todo, seja quanto a legislacao nacional seja

a internacional, promulgadas ou ndo no sistema juridico brasileiro, ja que sdo normas de direitos

humanos e regras adotadas pelas Organizac6es Internacionais (OEA e ONU), das quais o Brasil

estd vinculado impde-lhe for¢a normativa em razdo do “compromisso internacional assumido”

(BRASIL, 20164, p. 12).
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3. PRISAO DE PAIS RESPONSAVEIS POR CRIANCA E/OU ADOLESCENTE E
REFLEXOES DE GENERO E PARENTALIDADE

Nos dizeres de BECCARIA (2001, p. 41): “a prisdo, entre nos, é antes um suplicio que
um meio de deter um acusado”. O suplicio, na obra de FOUCAULT (1999, p. 31) ¢ uma “pena
dolorosa, mais ou menos atroz”; “¢é um fenomeno inexplicavel a extensdo da imaginacdo dos
homens para a barbarie e a crueldade”. Ambas as obras trazem os relatos do suplicio, com seus
rituais de ostentacdo e cerimonia do sofrimento, como forma de castigo e de punicdo, que
demonstra a dominacéo sobre o corpo, a fim de definir a passagem da crueldade explorada nos
suplicios para o desenho punitivo proporcionado pela prisdo, entdo menos cruel.

A prisdo foi concebida antes mesmo dos cddigos e leis penais a definir como pena.
Trata-se “(...) de uma aparelhagem para tornar os individuos déceis e tteis, através de um
trabalho preciso sobre seu corpo” e “introduz processos de dominag¢do” (FOUCAULT, 1999,
p. 105). Tem carater de castigo e fundamenta na “forma simples de privagao de liberdade”.

Segundo FOUCAULT (1999, p. 106), “ela foi desde o inicio uma detencdo legal
encarregada de um suplemento corretivo, ou ainda uma empresa de modificacédo dos individuos
que a privagdo da liberdade permite fazer funcionar no sistema legal”.

A prisdo € a forma do Estado exercer o seu direito de punir; direito esse que encontra
fundamento no conjunto de pequenas porcdes de liberdades sacrificadas pelo povo, que forma
o Estado, para fins de gozar o restante com mais seguranca. O deposito de todas essas liberdades
forma a soberania da nacdo, que ¢ protegida pelas leis. Logo, as leis devem ser gerais, “as quais
todos devem submete-se.” (BECCARIA, 2001, p. 29).

Assim, somente as leis podem fixar como se dard a puni¢cdo e, consequentemente,
como se dara a priséo. O direito de fazer as leis esta concentrado na pessoa do legislador, o qual
representa a sociedade unida por um contrato social; ao passo que o magistrado, que também
se submete ao império da lei, ndo pode, sob o pretexto de justica, impor ao cidaddo uma priséo
que ndo seja estatuida pela lei (BECCARIA, 2001).

Como efeito desse império, a lei deve estabelecer os critérios pelos quais se admite a
prisdo. Esses critérios devem ser especificados de maneira estavel na lei, e ndo pelo juiz, sob
pena de atentar a liberdade puablica (BECCARIA, 2001).

No sistema juridico brasileiro tem a delimitacdo da possibilidade de utilizacdo da

prisdo, seja de forma cautelar'?, seja como forma de pena ou de castigo. Na utilizagdo cautelar

10 Definida na secdo 1.1.
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da prisao, ha inclusive a delimitacdo de quando se utilizar a prisdo na modalidade domiciliar.
Assim, a decretacdo da prisdo de pais ou responsaveis, fundamentada na garantia da ordem
publica, econdmica ou jurisdicional, a revelia da analise das demais normas sobre a prisdo,
especialmente, da prisdo domiciliar para fins de protecdo integral e tratamento com absoluta
prioridade da crianca e do adolescente, amparando o direito de convivéncia destes com aqueles,
parece ndo representar o exercicio do direito de punir nos limites da lei emanada do Estado, que
tem o poder-dever de proteger estes vulneraveis, especialmente na primeira infancia?, sob pena
de se transmutar numa violéncia estatal, no sentido posto por BUTLER, (2021).

Nessa delimitacdo das hipoteses de aplicacdo da prisdo na forma domiciliar, ha
distincdo das hipoteses de aplicacdo para a mulher e para 0 homem, quando ambos estejam no
exercicio da relacdo de parentalidade com filhos de até doze anos de idade; para o homem,
somente concede o direito da substituicdo da prisdo na modalidade domiciliar, “caso seja o
unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.”
(BRASIL, 1941).

Todavia, a instituicdo da distingdo da prisdo domiciliar de acordo com o género, por
mais que possa buscar reconhecer a tradicao historica da posicao da mulher na sociedade, onde
o cuidado familiar, sobretudo de crianca e adolescente, histérica e socioculturalmente, é
atribuido preponderantemente a mulher (RIBEIRO et al., 2017; FULLIN, 2018; BRASIL,
2021a), acaba por normatizar condutas morais para maes e pais ou seus substitutos
(responsaveis-cuidadores), quando da solucao dos conflitos sociais, por meio da administracédo
da justica criminal, especialmente na determinacdo de qual deles é mais importante para 0s
cuidados dos filhos e que a auséncia imposta por prisdo cautelar ocasionara menor prejuizo,
mesmo que implicitamente.

Esse é um discurso institucional, que segundo MOREIRA e TONELI (2015), produz
enunciacgdes para descrever o que caberia a cada um dos membros da familia, tarefas e funcdes
especificas, como parte da intervengdo do Direito na prdpria familia. A partir disso, entende-se
a agéncia do Estado em sustentar um lugar de pai e uma funcéo paterna, que deve ser exercida
por homens, bem como um lugar de mde e uma funcdo materna, que deve ser exercida por
mulheres.

No estudo, as autoras partem das “enunciacdes que constroem as posigcdes
diferenciadas para sujeitos no exercicio das relagdes familiares (pais, mées, filhos), quando da
interpretagdo do Direito aplicado a familia (...).” (MOREIRA E TONELI, 2015, p. 1.260). Fato

11 A primeira infancia, segundo o Estatuto da Primeira Infancia, contempla a faixa etaria de 0 a 6 anos de idade
(BRASIL, 2016c).
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igualmente encontrado nos estudos de RIBEIRO, GOMES e MOREIRA (2015, p. 3.593),

quando da “entrada do pai no sistema de satide como sujeito cuidador da mae e da crianca™:

(...) podemos dizer que no momento em que se reconhece como necessaria a entrada
do pai no sistema de salde como sujeito cuidador da mée e da crianga, ainda
prevalece a ideia de uma paternidade nos limites da heteronorma, ou do
imperativo heterossexual, como define Butler, e da familia nuclear. Ou, no
maximo, dentro da possibilidade que se encaixa no Iéxico de legitimacao, mesmo com
limites: o casal homossexual, que vem sendo legitimado pelo Estado brasileiro e
reconhecido pelo Sistema Unico de Satde (SUS). (...) No entanto, considerando-se
gue a homoparentalidade é aceita no sistema de salde, ha muitas vivéncias de
sexualidade e de desejo que podem n&o ser compreendidas tio “facilmente”,
sendo ignoradas ou invisibilizadas, privando esses sujeitos do exercicio da funcéo
parental no &mbito da assisténcia. (grifo nosso)

Logo, parece que os discursos hierarquizantes de género e sexo ndo sdo reservados
somente a area juridica, mas permeiam todos campos do conhecimento, especialmente, quando
em jogo as relacdes familiares, especialmente as de cuidado dessa familia. Se o importante é o
cuidado da crianga, aparentemente a sua promocao independe do sujeito que exerce o munus de
cuidado, dentro das limitacdes legais. Especialmente, diante dos atuais debates “sobre
rearranjos familiares e de género baseados no prazer de cuidar de si ou do outro, no
envolvimento afetivo e sexual, e na constru¢do da parentalidade”, trazidos por GOMES,

ALBERNAZ, RIBEIRO, MOREIRA e NASCIMENTO (2016, p. 1.550):

Nesse sentido, haverd momentos que mais do que paternidade, seja preciso abordar a
parentalidade, como um conjunto de funcdes voltadas para o desenvolvimento da
autonomia e do sentimento de seguranca das criancas, que garanta a
generatividade. Sera preciso pensarmos ainda na homoparentalidade, no caso de
familias formadas por pessoas do mesmo sexo. Ou ainda, na parentalidade de pessoas
transexuais e/ou travestis. E, nessa diversidade, sera importante que o acolhimento
e a criacdo da crianga seja vista a partir do estabelecimento de vinculos, e de uma
relacdo de troca de bens de cuidado. (grifo nosso)

Isso mesmo considerando o que GOMES et al. (2016, p. 1551) chama de “os hiatos
gerados entre a ideia tradicional de paternidade e os novos arranjos familiares e de género”,
suscetiveis de investidas “de grupos tradicionais e [que] reproduzem sentidos que ignoram as
mudangas em curso no contexto das lutas dos grupos e sujeitos por afirmagdo e
reconhecimento”. Investidas essas que ocorrem em diversas frentes (GOMES et al., 2016).

Logo, a politica judiciaria de protecao da crianca e do adolescente parece que ndo pode
fugir dos apontamentos feitos por GOMES et al. (2016, p. 1551) e assim ignorar “a diversidade
dos arranjos familiares, o prazer que cimenta as relagdes afetivas e as transformagdes nos papéis
de género, apontando para um modelo Unico de familia, e indo contra 0 que vemos na
realidade”.

Mutatis mutandis esta também é uma das analises do acesso ao servigo de salde, sob

a perspectiva de género, realizada por RIBEIRO et al. (2015, p. 3.593):
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Mas se o acolhimento desses sujeitos [homens] no servico de salde tem estreita
relacdo com a promocdo do cuidado da crianca e salde da mulher, como observam
algumas acGes da area, o0 seu afastamento levaria ao oposto. Entdo, em se tratando
desses cuidados ndo haveria motivos para negar esse desejo e exercicio da
paternagem, pelo contrério. (...) Acreditamos que, para avancar nas discussdes sobre
paternidade, temos que seguir o exemplo de Butler e olhar para os avangos também
criticamente, nos questionando se esse é 0 avanco possivel, 0 que mais poderia ser
feito, quem fica de fora e quem se encaixa no que consideramos como avango, ao
tratarmos da valorizagao da paternidade no sistema de salde. (...) Ou seja, importante
pensar em como as instituicdes de saude e a cultura profissional encontram-se
mais ou menos preparadas para incorporar a familia entendida como rede de
conexdes que se fazem nas relagdes entre homens, mulheres e suas variadas
combinacdes. (grifo nosso)

Assim, mais uma vez é valido o pensamento dos autores, na abordagem da perspectiva

de género:

Seja no campo da salde, seja em outras areas, ¢ importante partilhar da ideia de
gue as idealizacbes devem ser plésticas, adaptando-se a diferentes contextos e a
diversas situagdes. Assim como em outras posi¢des identitarias, o tornar-se pai é
uma construcao continua, plural e aberta, envolvendo tensdes entre o individuo
e cultura. (RIBEIRO et al., 2015, p. 3595). (grifo nosso)

Logo, para além das decisfes da Suprema Corte (STF) e da Corte da Cidadania (STJ),

que determinaram forca normativa para a protecdo integral da crianca e da pessoa com

deficiéncia, com absoluta prioridade, por meio da excepcionalizacdo da privacdo da liberdade

da mée, pai ou responsavel-cuidador, aparentemente é preciso assegurar, como concluiu
RIBEIRO et al. (2015, p. 3595):

(...) acBes que possam contribuir para o preparo da parentalidade. Em outras
palavras, é necessario oportunizar a¢fes para que ndo s6 vinculos sejam criados
entre adultos e criangas, mas também possam ser construidas ou reconstruidas
identidades, articuladas a autorrealizagdo das pessoas. (grifo nosso)

Identidades essas as mais diversas possiveis, dada a conceituacdo de género abordada

por RIBEIRO et al. (2015). Isso porque, o debate de género, ainda influenciador do sistema de

familia brasileiro, quando se trata de cuidados de crianca e adolescentes, seja pelos pais (mae

e/ou pai) seja por responsaveis (substituto-cuidador), também ¢é visto na pratica juridica, em

discursos que emanam de documentos relevantes, inovadores no tratamento igualitario dos

géneros, a exemplo do jogo de palavras que tratam da tematica (BRASIL, 2021a, p. 18):

Ja para adultos, previu-se a maxima excepcionalidade de novas ordens de prisao
preventiva. Além disso, aconselhou-se a reavaliacdo das prisdes provisérias, nos
termos do art. 316, do Cddigo de Processo Penal (CPP), priorizando, nesses casos,
mulheres gestantes, lactantes, mées ou pessoas responsaveis por criangas de até
doze anos ou por pessoa com deficiéncia. Para este publico previu a concessdo de
saida antecipada dos regimes fechado e semiaberto, nos termos das diretrizes fixadas
pela Simula Vinculante n° 56 do Supremo Tribunal Federal (Art. 5° I, a). Tal
recomendacdo teve o importante papel de reforcar, em um momento excepcional,
aquilo que a legislacdo ja prevé como regra: a excepcionalidade da privacao de
liberdade, em especial de mulheres e adolescentes gestantes, lactantes, maes ou
pessoas responsaveis por crianca de até doze anos ou por pessoa com deficiéncia,
ou de cuidadores principais destes. (grifo nosso)
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Todavia, mesmo sendo um documento inovador, o cuidado da familia, em especial,
dos filhos e dependentes, ainda que de forma sutil, pela simples auséncia da mengéo a figura
paternal?, englobando-a na designagdo de “pessoas responsaveis” ou “cuidadores principais”,
parece refletir as influéncias do sistema hierarquizado de género consolidado no modelo
patriarcal, tratado por SCOTT (1996), quando destaca somente a fungcdo materna de cuidar.

Nesse diapasdo, parece necessario compreender melhor a necessidade de maes, pais
ou responsaveis e as implicagdes para o desenvolvimento dos filhos ou dependentes, por meio
do desenvolvimento do conceito de parentalidade, sob o olhar da discussdo de género.

Inicialmente, na cultura euro-americana, o género foi situado “na pratica procriativa e
especificamente nas diferencas percebidas entre pais e maes” (STRATHERN, 1995, p. 304).
Logo, a parentalidade, nesta parte da analise euro-americana, foi tomada como referéncia ao
pai e a mae (STRATHERN, 1995).

Atualmente, a parentalidade é conceituada de forma mais ampla, a exemplo da
conceituacgdo abordada por SOUZA e FONTELLA (2016, p. 117):

(...) parentalidade ¢ o nome dado a uma politica de gestdo de populagdes é, em
seguida, o termo empregado para designar a construcgao social e psiquica da relagéo
entre pais e filhos, insistindo sobre seu carater dindmico e em constante mudanga, de
uma situacdo familiar a outra, de uma sociedade a outra e de uma época a outra. (grifo
nosso)

Mais especificamente, autores como RIBEIRO et al. (2015, p. 3.590. 3.593 e 3.595)

abordam o conceito de parentalidade sob trés correntes:

Barreto afirma, com base nas referéncias teéricas de Erick Erikson, que a
parentalidade surge como uma eficaz estratégia para cuidar de alguém — um filho
ou outra pessoa —, contribuindo para o futuro da sociedade.

(...) a definicdo de parentalidade como centrada nas praticas de cuidado dos
filhos, destacando competéncias e habilidades parentais. A parentalidade
comparece como um conceito transversal na construcdo das responsabilidades de
homens e mulheres, e suas combinagfes e arranjos familiares. Suas funcdes se
dirigem para produzir efeitos facilitadores do desenvolvimento, da autonomia e do
sentimento de seguranca das criangas.

(...) de acordo com Schutz (...) a parentalidade ndo se reduz a expressdo da
maternidade ou da paternidade, do papel esperado de mae e de pai. Mas, a
parentalidade é a expressdo do encontro, que reline as inimeras combinacGes
entre homens e mulheres na formacao de redes familiares, e que néo se restringe
ao modelo nuclear, consanguineo, heteronormativo. A dimensao intersubjetiva
remete aos encontros que podem vir a configurar a construcao de vinculos sociais.
(...) Defendemos o argumento de que as relacdes parentais precisam garantir a
seguranca e a possibilidade do intercAmbio entre as fun¢fes do cuidado. (grifo
nosso)

12 sjtuacdo que ndo se mostrou corriqueira no documento porque, em sua maior parte, a figura paterna é colocada
lado a lado com a figura materna e do responsavel-cuidador na obrigacao de cuidar do filho, mas como em algumas
passagens simplesmente ha a omissdo de uma dessas figuras da parentalidade, cabe a ressalva, que, a principio,
parece ser um reflexo dos preconceitos arraigados na sociedade.
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Nesse sentido, a relacdo de parentalidade é definida pela construcdo de vinculos
sociais, que garantem as func¢Ges do cuidado. O(s) integrante(s) da parentalidade, para assim
serem definidos, devem assumir o papel de facilitadores do desenvolvimento, sob as mais
diversas formas de cuidado, da pessoa em formacéo. Logo, ele(s) se torna(m) indispensavel(is)
para o0 desenvolvimento biopsicossocial dela, especialmente na primeira infancia, quando
haveré a formac&o de diversos tragos da personalidade a influenciar na vida adulta (STELLA,
2009).

Na préatica forense, quando da pesquisa apresentada por MOREIRA e TONELLI
(2014), encontraram nos discursos juridicos a articulacdo entre (auséncia de) paternidade e
criminalidade, explicando essa Ultima a partir de uma nocao de determinismo familiar, assim
como outrora foi explicado o determinismo biolégico. Logo, para o Judiciario o afastamento
dos pais pode gerar prejuizos para o desenvolvimento moral da crianca e do adolescente, mas
para tanto pressupfe pais moralmente intactos. Essa relacdo de causalidade pode se tornar
perigosa em razdo das mais diversas conclusdes que podem gerar (MOREIRA e TONELLI,
2014). Parece que essa foi a razdo das autoras alertarem para a necessidade de refletir os
impactos da associacao causal entre a auséncia paterna e criminalidade, na constituicdo psiquica

dos filhos e dependentes.

Propomos pensar que a associagdo causal entre auséncia paterna e criminalidade
poderia representar um refinamento desse argumento explicativo sobre a
criminalidade. Antes as causas eram buscadas e encontradas (ou produzidas) no corpo
e, agora, as causas sdo buscadas e encontradas (ou produzidas) na constituicao
psiquica do sujeito — que se estabeleceria como reflexo da constituicdo familiar e
do exercicio das fungdes de cada membro da familia, inclusive do pai. A
implicacéo dessa transi¢do pode ser uma autorizagdo para intervencdes na familia,
determinando modos adequados de cuidar e criar filhos adaptados. Essa é a
produtividade do enunciado que se multiplica em diferentes préticas sociais.
(MOREIRA e TONELLLI, 2014, p. 42).

Para além dos pais (méae e/ou pai), os fundamentos pautados no cuidado parecem ser
inseparaveis de qualquer pessoa, independentemente de género ou construcao familiar, desde
que se proponha as fungdes da parentalidade, assumindo a responsabilidade de cuidar dos filhos
ou dependentes.

Na legislacdo brasileira, a época da estruturacdo dos direitos dos apenados, de 1984
(BRASIL) e reiterada em 2009 (BRASIL, 2009b), parece que a solucdo encontrada foi a de
garantir a gestante, parturiente ou mae a manutencdo da crianca junto dela, encarcerada, com o
titulo de “assegurar as maes presas e aos recém-nascidos condi¢des minimas de assisténcia” e
“com a finalidade de assistir a crianga desamparada cuja responsavel estiver presa”. Para tanto,

as penitenciarias femininas deveriam ser dotadas de instalagcdes de bercario (até seis meses de
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idade) e creche (criangcas maiores de seis meses e menores de sete anos), segundo a Lei de
Execucdo Penal (BRASIL, 1984).

Todavia, a vinda da crianca para 0 ambiente carcerario, nos bercarios e creches dentro
da unidade prisional feminina, nos primeiros meses (ou anos) de vida, para fins de garantir essa
convivéncia, como solucéo juridica para o encarceramento materno, sob o ponto de vista da
protecdo fisica e mental da crianga, ndo € uma alternativa protetiva, haja vista que a dignidade
das pessoas encarceradas ainda é bastante violada, sem garantia dos direitos basicos (SOBRAL
e MARCELINO, 2021), sobretudo diante do reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal
do estado de coisas inconstitucional do sistema prisional brasileiro (BRASIL, 2016c) e do
sistema socioeducativo de internacdo (BRASIL, 2020e). Se 0 ambiente carcerario ndo garante
condi¢cbes minimas para um adulto, quanto mais para a manutencdo de criangas nessas

carceragens, junto com a mae, quando dos primeiros anos de vida.

Para além do quadro geral de insalubridade, inseguranga, dificuldade ou
obstaculizacéo do acesso a sadde e do convivio com a comunidade por essas criangas,
é significativa a falta de condi¢des ambientais propicias para o desenvolvimento delas,
afetando-lhes de forma significativa a capacidade de aprendizagem e socializagdo. A
prisdo — determinada a suas mées — marca-lhes a vida. (OLIVEIRA e TEIXEIRA,
2017, p. 29).

Mesmo a permissdo da convivéncia, por meio das visitas no carcere, revela conflitos
com a legislacéo protetiva da crianga/adolescente, como pontuado por SANTOS (2006), ante o
tratamento dispensado a ela, marcado por ndo distingdo do adulto-visitante, especialmente no
uso do poder discriciondrio das instituicbes carcerarias nos procedimentos de revista. Sendo
entdo, momento angustiante, de desgaste fisico e psiquico a que sdo expostas, durante a jornada
de ingresso no estabelecimento prisional. Somado, a falta de didlogo e indiferenca aos
sentimentos manifestados, seja por parte da autoridade de inspecdo, seja por parte dos
familiares. Tudo isso marca a invisibilidade da crianga enquanto sujeito de direitos.

Assim, parece que um caminho de garantia de prote¢do a infancia € a ja redesenhada
pela Convencdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (BRASIL, 2009a)
e pelo Estatuto da Primeira Infancia, em 2016 e posteriores complementacdes legais, que alterou
0 Cadigo de Processo Penal, para fins de disciplinar a substituicdo da prisdo-carcere por
restricdo da liberdade em regime domiciliar, na busca de efetivar a protecdo integral das
criancgas e pessoas com deficiéncia.

Mesmo assim, as pesquisadoras SOBRAL e MARCELINO (2021, p. 95/96 e 100)
ainda identificaram um crescimento do carcere feminino no Brasil e, mediante teorias da

psicologia, sinalizam os impactos da prisdo materna na primeira infancia:
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(...) a privacdo de liberdade de uma mée influencia, negativamente, o contexto
familiar em que seus filhos estdo inseridos e os danos ao desenvolvimento
psicolégico dessas criancas. (...).

Na Teoria do Apego, do psicanalista John Bowlby (1995), é explicado como se da a
formacéo entre o vinculo mée-crianca nos primeiros anos de vida. Nesta teoria, o autor
sustenta que a ruptura prematura dessa relacdo pode provocar consequéncias
negativas ao desenvolvimento do infante, uma vez que, sem a formacdo desse
vinculo, as criangas podem manifestar comportamentos antissociais, humor
deprimido, hiperatividade, transtorno esquizoide e até mesmo rejeicao a formacao de
lagos sociais.

(...) uma relacdo mée-bebé considerada a base do processo de socializacdo e que
Bowlby denomina de ‘apego’. (...). Em relagdo aos meninos e meninas submetidos
ao ambiente da prisdo por conta da mée, pode-se destacar também que “sdo
inimeros os estudos que indicam que aspectos psicoldgicos, emocionais e sociais
das criangas comecam a se delinear dentro da barriga da mée. Por isso, é
imensuravel a profundidade dos traumas com que esses bebés nascem”
(QUEIROZ, 2015, p. 69). Além de um nascimento traumatico, mae e recém-nascido
passam a viver uma rotina ardua atras das grades, pois esses ambientes ndo possuem
condigdes para recebé-los. (grifo nosso)

Impactos esses também reconhecidos pelo Conselho Nacional de Justica na Série

Fazendo Justica / Colegdo Gestéo e Temas Transversais (BRASIL, 2021a, p. 16):

Com relacdo as criangas, trata-se de publico que deve ter protecdo integral do Estado
e prioridade absoluta em politicas e cuidados. A vivéncia em privacdo de liberdade
viola os direitos da primeira infancia. Em primeiro lugar, tal violacdo se da pelo
fato de que prisdo ndo € lugar para crianga, ainda que haja um espaco
customizado para recebé-las, devendo sempre serem priorizadas medidas que,
garantindo a convivéncia familiar, sejam alternativas @ manutencdo de criancas em
ambientes de privacdo de liberdade. Em segundo lugar, deve-se considerar a ja
mencionada precariedade dos cuidados pré-natais de gestantes em privacao de
liberdade, as condic¢Bes dos partos, bem como a estrutura dos espacos e as condi¢bes
de abrigamento de mées e bebés. Além disso, é notdria a falta de condigdes propicias
ao desenvolvimento infantil, & socializacéo e a aprendizagem na maioria absoluta das
unidades de privacédo de liberdade. (grifo nosso)

A partir da sintese de estudo técnicos, a jurisprudéncia nacional da Corte
Constitucional ja tomou ciéncia desses prejuizos no rompimento das relacfes de parentalidade
por meio da privacdo da liberdade de mées, pais ou responsdveis (BRASIL, 2021a),

especialmente no periodo da gestacao aos primeiros anos de vida da crianga (BRASIL, 2018c¢):

Professores da Universidade de Harvard demonstraram que a privacdo, na infancia,
de suporte psicologico e das experiéncias comuns as pessoas, produz danos ao
desenvolvimento da crianca (NELSON, Charles A., FOX, Nathan A. e ZEANAH,
Charles H. Romania’s Abandoned Children: Deprivation, Brain Development, and the
Struggle for Recovery. Cambridge: Harvard Univ. Press, 2014).

Conforme explicam, existe uma “experiéncia compartilhada” pela qual todos os seres
humanos devem passar. E tal experiéncia é de suma importancia para o
desenvolvimento sensorial e emocional. Sem ela, os 6rgdos, assim como o sistema
nervoso, podem, sobretudo em épocas criticas do desenvolvimento infantil, sofrer
danos permanentes. A consisténcia do afeto que recebem é da méaxima relevancia para
a formacdo de pessoas saudaveis e capazes de estabelecer relagdes sociais profundas.

Assim, por mais que estes cuidados, socioculturalmente, estejam mais ligados a figura

materna (FULLIN, 2018), na busca da protecéo integral da crianca, com prioridade absoluta, a
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pessoa em formacdo ganha destaque, a fim de evitar-lhes prejuizos diante da falta do seu

cuidador ou cuidadores, independentemente de quem sejam eles, posto que:

Trata-se de decisdo pioneira na medida em que questiona o papel social da méae
como cuidadora exclusiva dos filhos e filhas e outros dependentes, aceitando que
outra pessoa possa ser a cuidadora principal, ainda que isto ndo se aplique a
maioria das familias brasileiras. (BRASIL, 2021a, p. 17)

Até porque em um dos julgados histéricos do Supremo Tribunal Federal, via 0 HC
165.704 (BRASIL, 2021c), houve o reconhecimento de que a prisdo domiciliar tutela, os
nascituros, as criancas e as pessoas com deficiéncia, por mais que haja efeitos reflexamente

para 0s pais ou responsaveis, na manutencao do convivio:

Apesar de beneficiar os presos responsaveis por criancas e pessoas com deficiéncia, é
preciso entender que, antes de qualquer coisa, o dispositivo tutela os nascituros,
as criangas e as pessoas com deficiéncia que, em detrimento da protecdo integral e
da prioridade absoluta que lhes confere a ordem juridica brasileira e internacional, sdo
afastados do convivio de seus pais ou entes queridos, logo em uma fase da vida em
que se definem importantes tracos de personalidade. (grifo nosso)

Assim, esse cuidador também podera ser um homem no exercicio das funcdes da
relacdo parental, j& que essa relacdo serd definida pelos efetivos cuidados e formacdo de
vinculos afetivos (CUNICO, QUAINI e STREY, 2017). Assim, ele também pode desempenhar
importante funcdo nos cuidados dos filhos e no processo de desenvolvimento deles
(PERUCCHI e BEIRAO, 2007).

Todavia, como afirma RIBEIRO et al. (2017, p. 46), “Os homens, em geral, ndo sdo
socializados para cuidarem de si, nem para cuidar dos outros, sendo o cuidado comumente
associado ao ambito feminino”. Mas numa perspectiva relacional de género, autores como
GOMES et al. (2016, p. 1.546), acreditam que: “O engajamento dos homens no cuidado tem
um efeito positivo sobre a socializacdo de género de meninas e meninos e faz com que as
criangas estejam mais abertas para questionar os papeis de género tradicionais.”

Ainda, fugindo ao binarismo do cuidador, pode-se compreender dentro da figura do
responsavel qualquer pessoa da estrutura familiar construida, que isolada ou conjuntamente
exerca as fungdes de cuidado, a exemplo da familia homoparental, diante dos questionamentos
da naturalizagéo da formacé&o familiar tradicional. Na explicagdo daquele novo arranjo familiar,
RIBEIRO et al. (2015, p. 3.592) informa que:

(...) ha quatro formas principais de formacdo homoparental: por filhos havidos em
uma ligacdo heterossexual anterior, pela adog¢do legal ou informal, através de usos das
novas tecnologias reprodutivas que possibilitam o nascimento de filhos bioldgicos, e
pela coparentalidade, na qual os cuidados com a crianca sdo exercidos de forma
conjunta e igualitaria pelos parceiros.

Essa falta de didlogo com o género para a definicdo da parentalidade, “intimamente

relacionada a geracdo de um cuidado parental”, ¢ marcante na Teoria da Pessoa de Erikson,
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indicativa de “horizontalidade entre cuidado parental e o que se espera de homens e mulheres
no cuidado dos filhos”, apesar de ocultar a predominancia de “expectativa da maternidade”
(RIBEIRO et al., 2015, p. 3.591). Ainda, as autoras prosseguem na apresentacdo dos rearranjos
de papeis de género, por meio da seguinte enunciacao:

(...) “o homem e a mulher deixam de ser apenas filho e filha para tornarem-se pai e
mée, ambos vivenciando essa transicdo com expectativas, anseios e temores. O
homem também sofre o impacto da mudanca de papéis”. Fundamental nessa
afirmacdo, ainda que ndo conceituada, é a perspectiva do reconhecimento do
homem na agenda dos cuidados a crianca. Ainda segundo os autores, as chamadas
paternagem e maternagem merecem ser compreendidas como construges de
responsabilidades compartilhadas da diade homem-mulher. E aqui ousariamos
atualizar como responsabilidade também da dupla construida nas escolhas
homoafetivas. (RIBEIRO et al., 2015, p. 3.591). (grifo nosso)

Além do mais, contemporaneamente, apos a ampliacdo dos estudos de paternidade
(RIBEIRO et al., 2015, p. 3.590), é possivel destacar que a visdo de paternidade responsavel
ndo se liga mais apenas a possibilidade de provimento material, mas sim passa pelas diversas
vertentes de efetivos cuidados e formacgdo de vinculos afetivos. Nos estudos afetos a satde

coletiva do homem, temos as anotacdes dos autores:

“Foi constatado nos estudos a pouca presenga do homem nos servigos de satde, mas
qguando estes estdo no servigo, sdo majoritariamente envolvidos nas agfes de
planejamento reprodutivo. (...) A linha de cuidado a este homem-pai é inexistente,
ou seja, este homem somente participa das ac¢des de planejamento reprodutivo,
mas ndo tem uma continuidade na integralidade de sua satde. Notando-se uma
nao articulacao entre acdes de planejamento reprodutivo e pré-natal do parceiro e
vice e versa. O homem ainda € coadjuvante nas préaticas de cuidado ao que se
refere aos cuidados no periodo pré-natal, este ainda muito direcionado a satde
no bindmio mée-bebé.” (RIBEIRO et al., 2021, p. 11/12).

“Assim, a referida promogdo da paternidade cuidadora estd presente somente no que
diz respeito ao cuidado que esse homem deve ter com a salide da mée e da crianga que
estd sendo gestada, estando ausente a ideia de promocédo de uma paternidade
prazerosa e mais igualitaria, se comparada com a promocéo da maternidade. O
“nascimento” desse pai se dard pela responsabilidade, ndo pelo prazer ou pela
promocdo de uma paternidade que tenha o mesmo peso e valor da maternidade
(RIBEIRO; GOMES; MOREIRA, 2015). Acreditamos que é preciso provocar a
percepcao dos usuarios e dos profissionais sobre a necessidade de insergao dos
homens no sistema como sujeitos de direitos em saude. Feito isso, o vinculo com
esses homens poderé ser estendido para além do periodo da gravidez e da realizagéo
da vasectomia.” (RIBEIRO et al., 2017, p. 56).

Com isso, parece que o envolvimento do sexo masculino nos cuidados com o outro,
especialmente com os filhos ou dependentes, criancas e/ou adolescentes, afeta varias areas do
conhecimento. Mas 0 consenso & sempre que essa relacdo demanda construgdo, a ser
incentivada por todos na teia de relacionamentos, especialmente, o Estado como iniciador de

politicas publicas.

Por isso é preciso lembrar que, nesse processo de construcdo da relacdo de

parentalidade, o exercicio e desenvolvimento da afetividade nédo trard beneficios so para 0s
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filhos, mas também para a propria pessoa aprisionada, a fim de incentivar a vivéncia de um
mundo diferente fora do carcere (CUNICO et al., 2017).

Por mais que a legislacdo criminal, nacional e internacional, tenha se perpetuado no
fortalecimento do vinculo materno, dentro da relagdo de parentalidade, disciplinando
estabelecimento prisional mais adequado para mulheres (BRASIL, 1984; BRASIL, 2016a) ou
formas alternativas de aprisionamento (BRASIL, 2011, 2016c e 2018b), para tutelar a crianca
ou pessoa com deficiéncia (BRASIL, 2009a), com fulcro na responsabilidade direta por esta,
ao vinculo paterno também pode ser reconhecido, quando efetivamente prover os cuidados, até
mesmo como forma de busca pelo exercicio da parentalidade (RIBEIRO, 2015), como parte do
sistema protetivo, posto que este também pode-deve assumir as responsabilidades perante o0s
filhos e sua auséncia também gerara prejuizo no desenvolvimento deste (PERUCCHI e
BEIRAO, 2007).

A prépria jurisprudéncia, inicialmente, também confere maior relevancia ao vinculo
materno do que ao paterno (BRASIL, 2018c, 2021c, 2020d e 2022d), apesar de que a
paternidade responsavel ¢ uma construcdo social permanente, consistente na assungdo de
participacdo nos cuidados do filho (MOREIRA e TONELI, 2013), nada impedindo que isso
seja concretizado por qualquer um dentro da relagédo de parentalidade ou por quem assuma essa
funcdo, independentemente da formacao familiar construida (RIBEIRO et al., 2015).

4. METODOLOGIA

4.1. METODO DE PESQUISA. PESQUISA DOCUMENTAL

A “metodologia inclui as concepgdes tedricas de abordagem, o conjunto de técnicas
que possibilitam a apreensdo da realidade e também o potencial criativo do pesquisador”,
segundo MINAYO (2008, p. 22, apud SA-SILVA, ALMEIDA e GUINDANI, 2009, p. 4).

O desenho metodoldgico de coleta e tratamento dos dados foi a pesquisa documental,
uma vez que “a pesquisa documental € um procedimento que se utiliza de métodos e técnicas
para a apreensdo, compreensio e andlise de documentos dos mais variados tipos” (SA-SILVA
et al., 2009, p. 5). Ela ¢ “um procedimento metodologico decisivo em ciéncias humanas e
sociais porque a maior parte das fontes escritas — ou ndo — sédo quase sempre a base do trabalho
de investiga¢do.” (SA-SILVA et al., 2009, p. 13).
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Assim, o tipo de pesquisa desenvolvida foi a quali-quantitativa. Qualitativa na analise
dos elementos discursivos-valorativos de parentalidade das fichas sociais, interrogatorios e
decisOes judiciais; aqueles quando preenchem os requisitos formais de constituicdo, enquanto
que estas, quando analisam a privacao cautelar da liberdade de méaes, pais ou responsaveis por
criancas ou adolescentes, sob o olhar referencial de género abordado. Quantitativo para se
determinar os percentuais dos documentos que abordam os elementos de parentalidade, a
frequéncia das caracteristicas do contetido, decisdes que articularam a parentalidade e a
protecdo integral da crianca e do adolescente, quando da analise das prisdes cautelares de maes,
pais ou responsaveis; assim como das distingdes de géneros quando estrutura a protecao
integral, tanto para deferir, quanto para indeferir a substituicdo da prisdo preventiva por prisao

domiciliar.

4.2. DOCUMENTOS PESQUISADOS

Os documentos necessarios para a analise foram: a) o interrogatorio e a ficha social da
pessoa privada de liberdade, que estdo contidos no auto de prisdo em flagrante; b) o pedido da
defesa e a manifestacdo do Ministério Publico, quanto a prisdo em flagrante, e; c) a decisdo
judicial de apreciacdo dessa prisao, momento em que houve a analise das informacdes de
parentalidade apresentadas, como forma de subsidiar a defini¢do sobre o status de liberdade da
pessoa. Nessa definicdo, a autoridade judicial define se concede a liberdade provisoria, decreta
a prisdo cautelar e, neste caso, pode substitui-la pela prisdo domiciliar, em busca da tutela da
crianga ou do adolescente, como forma de lhes priorizar e protegé-los (BRASIL, 2021a)

O interrogatorio € o ato de oitiva da pessoa apreendida, a fim de esclarecer as
condigdes pessoais e os fatos supostamente criminosos. Trata-se de documento com rigor
formal, de conversdo da oralidade para a escrita, por meio do discurso indireto, com “forma
juridica propria” (LOWENKRON e FERREIRA, 2020, p. 27/28), que ao final ¢ assinado por
todos os participantes para atestar a confiabilidade. A ficha social da pessoa privada de
liberdade consiste no documento auxiliar de coleta de informagdes individual, familiar e social.
As informag6es minimas desses documentos estdo disciplinadas nos artigos 6°, V, IX e X, 185,
810, 187 e 304, 8§4°, ambos do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), especialmente as
incluidas expressamente pela Lei n.° 13.257/2016 (Estatuto da Primeira Infancia), quais sejam:
“existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato
de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa” (BRASIL,
2016¢). Os modelos da ficha social e do interrogat6rio constam do Anexo 1.
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Essa ficha social da pessoa privada de liberdade € preenchida durante a coleta do
interrogatorio do preso em flagrante delito, ainda na delegacia, pelo responsavel por aquele ato,
escrivdo ou delegado de policia (BRASIL, 1941). Apos a ficha e o interrogatério, dentro do
auto de prisao em flagrante, sdo enviados ao Judiciario, junto com o auto de prisao em flagrante,
que serdo avaliados pela defesa, particular ou institucional (Defensoria Publica), membro do
Ministério Pablico e do Judiciario, os quais compdem o plantdo criminal da Comarca de
Manaus, para a avaliacdo da medida cabivel, privacao ou restituicdo da liberdade, com ou sem
restricdes. Tudo isso por meio de audiéncia de custodia (BRASIL, 2021a) ou s6 pela analise
dos autos, encerrando com a emissdo de uma deciséo judicial que avalia a liberdade da pessoa
apreendida. Esta forma de apreciacdo do auto de prisdo em flagrante foi implantada
excepcionalmente durante o periodo de suspensdo das atividades presenciais pelo Tribunal de
Justica do Estado do Amazonas, nos picos da pandemia do Coronavirus e a vigéncia de medidas
de contencdo da transmissibilidade do virus, que durou de 18 de marco de 2020 até de 2 de
novembro de 2021 (AMAZONAS, 2021).

O pedido da defesa e a manifestacdo do Ministério Publico sdo documentos que as
respectivas partes requerem e opinam quanto a prisdo em flagrante da pessoa e sobre qual deve
ser o tratamento conferido a ela, por exemplo, se a prisao homologada ou relaxada, se é possivel
a concessao da liberdade provisoria ou é necessaria a decretagdo prisdo preventiva, bem como
se é cabivel a substituicdo desta prisdao por prisdo domiciliar; neste caso poderdo arrolar
elementos de parentalidade e género como fundamentos; além de outros requerimentos
possiveis, que ndo sdo objetos do presente estudo.

A decisdo judicial é ato da autoridade judicial que analisa 0s autos processuais
formados, para conceder a liberdade proviséria, manter ou decretar a prisdo cautelar, em
qualquer das suas modalidades, inclusive sob a modalidade de priséo domiciliar como substituta
da prisdo preventiva. A decisdo é composta de trés partes: relatério, fundamentagdo e
dispositivo; a primeira faz um historico, contendo os nomes das partes, a identificacdo do caso,
com a suma dos pedidos e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo; a segunda contém analise das questdes de fato e de direito; na terceira o juiz resolvera
as questdes principais que as partes Ihe submeterem (BRASIL, 2015). Para analise da prisdo
em flagrante, ha obrigatoriedade dessa decisdo ser proferida no prazo de 24 horas da prisdo
(BRASIL, 1941; BRASIL, 2016b; BRASIL 2021b).
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4.3. BUSCA DOS DOCUMENTQOS

A estratégia de coleta de dados consistiu na busca da lista dos processos junto a
Secretaria de Plantdo Criminal e Custddia da Comarca de Manaus do Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas, que tiveram decisdes judiciais de analise do auto de prisdo em flagrante,
publicadas via o Sistema de Automacdo do Judiciério do Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas (SAJ/AM), entre 19 de janeiro de 2021 e 2 de novembro de 2021. Bem como se
coletou, para 0 mesmo periodo, a lista de processos em que a Defensoria Publica do Estado do
Amazonas participou durante os plantdes, a partir dos relatorios oficiais desta instituicdo, no
plantdo criminal.

A limitacdo temporal da pesquisa foi estipulada em razdo de compreender a vigéncia
da Resolucdo CNJ n° 369, de 19 de janeiro de 2021 (BRASIL, 2021b) e os ultimos meses de
analise da prisdo em flagrante por meio de decisao escrita no Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas, posto que em 3 e novembro de 2021 foram restabelecidas as audiéncias de custodia,
suspensas desde 18 de marco de 2020, em razdo da pandemia de Covid-19 (AMAZONAS,
2021), quando entdo o meio escrito passou a contemplar somente o resumo da audiéncia e das
manifestacdes e decisdes orais.

Os dados podem ter sofrido influéncias da Recomendagéo n° 62/2020 (BRASIL,
2020a) do Conselho Nacional de Justica, a qual, em razdo da pandemia de Coronavirus (Covid-
19) declarada pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), reforcou a excepcionalidade da
decretacdo da prisdo provisoria, especialmente, para pessoas responsaveis por criancas de até
doze anos.

O periodo cronologico dos objetos pesquisados foi fragmentado em semanas, das quais
duas foram tomadas para analise. A primeira semana compreendeu 0 periodo imediatamente
apos a publicacdo da Resolugdo CNJ n° 369, de 19 de janeiro de 2021 (BRASIL, 2021b), de 24
a 30 de janeiro de 2021. A segunda semana foi a Ultima de decisdes escritas de analise dos autos
de prisdo em flagrante, de 24 a 30 de outubro de 2021. Todas as semanas iniciam no domingo
e terminam no sabado.

Para alcancar esses dados da pesquisa foi necessario solicitar a lista com o nimero dos
autos de prisdo em flagrante, do periodo indicado, ao Presidente do Tribunal de Justica do
Estado do Amazonas, e a Defensoria Publica do Estado do Amazonas, o relatorio de atividades
do plantéo criminal respectivo, que também consta a mesma numeragdo. Ambas as listas foram

enviadas por e-mail ao pesquisador, apos a autoriza¢do dos 6rgaos.
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A principio os dados obtidos com a Defensoria seriam utilizados de forma subsidiaria
aos dados obtidos junto ao Tribunal de Justica, para o desenvolvimento da pesquisa, Se,
eventualmente, ndo se conseguisse obter os dados desta ultima instituigao.

Todavia, quando recebidas as listas por e-mail, verificou-se que o Tribunal de Justica
ndo enviou toda a listagem de autos de prisdo em flagrante que foram autuados nos periodos da
pesquisa; provavelmente, porque o servidor que fez a busca, delimitou a pesquisa por “auto de
prisdo em flagrante” e no decorrer do processo ha retificagdo da autuagao de acordo com a fase
processual: auto de prisdo em flagrante; inquérito policial; acdo penal etc;

E como a Defensoria Publica também enviou a listagem dos autos de prisdao em
flagrante, que foram analisadas pelo 6rgdo, no periodo de referéncia da pesquisa, foi possivel
confrontar e soméa-los para o levantamento de uma amostragem de quase 100% das autuacdes
a época.

O contetido dos processos esta em base de dados do Tribunal de Justica do Estado do
Amazonas que é publica e tem acesso eletrdnico, salvo 0s processos em segredo de justica. Na
pesquisa foi utilizado somente o conteldo de processos com acesso publico. Portanto, foi
dispensada a submissdo ao Comité de Etica em Pesquisa (CEP).

No gue pese 0 processo ser publico e ter acesso eletronico, quando da pesquisa no site
de consulta publica do Tribunal de Justica
(https://consultasaj.tjam.jus.br/cpopg/open.do;jsessionid=29B3E4B5E534FCOEDBBB98CEE

202277A.cpopg4), mediante a colocacdo do numero do processo no campo de consulta

processual, localizacdo e abertura dos autos, para acesso aos documentos pertinentes, verificou
a exigéncia da chave de acesso para abertura do auto de prisdo em flagrante, que contém o
interrogatdrio e a ficha social, o pedido da defesa e a manifestagdo do Ministério Publico.

Assim, essa chave de acesso aos autos eletronicos foi solicitada por requerimento ao
Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, mediante o apontamento da lista de processos
recebida do préprio Tribunal e da Defensoria Publica do Estado do Amazonas. Até obter a
resposta foi possivel diligenciar as Secretarias Judiciais para fins de fazer a consulta presencial
aos autos eletronicos, disponibilizada no balcdo de atendimentos, em razéo da natureza publica
dos processos relacionados.

Jé as decisdes judiciais de apreciacdo do auto de prisdo em flagrante e de definicao
quanto a liberdade do apreendido, se concedida a liberdade provisoria ou convertida em uma
das modalidades de prisdo cautelar (temporaria, preventiva ou domiciliar), bem como o0s
elementos discursivo-valorativos utilizados na argumentacéo, foi possivel acessar do domicilio
do pesquisador por meio da internet, no link supracitado.
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Uma vez acessados os dados, notou-se, durante a organizacao dos documentos, que
foram recebidos do Tribunal de Justica dados referentes a outros periodos, diversos dos
elegiveis, os quais foram excluidos da pesquisa.

Ja nos dados coletados na semana do dia 24 de janeiro de 2021 a 30 de janeiro de 2021,
primeiro periodo, consistiram em 91 autos de prisdo em flagrante, sendo 120 pessoas presas, ja
que cada auto pode conter mais de uma pessoa presa. Destes foram excluidos 26 processos,
com 27 pessoas presas, por se tratarem de cumprimento de mandado de prisdo, auto de priséo
em flagrante que tramitou em segredo de justica, com decisao de declinio da competéncia ou
com a concessdo da liberdade provisoria mediante fianca fixada pelo Delegado de Policia.
Logo, neste periodo houve a anélise de conteido em 65 autos de prisdo em flagrante, com 93
pessoas presas.

A0 passo que nos dados coletados na semana do dia 24 de outubro de 2021 a 30 de
outubro de 2021, segundo periodo, consistiram em 67 autos de prisdao em flagrante, sendo 79
pessoas presas. Destes foram excluidos 22 processos, com 22 pessoas presas, por se tratarem
de cumprimento de mandado de prisdo, auto de prisdo em flagrante que tramitou em segredo
de justica ou com a concessao da liberdade proviséria mediante fianca fixada pelo Delegado de
Policia. Logo, neste periodo houve a analise de conteddo em 45 autos de prisdo em flagrante,

com 57 pessoas presas.

Nos dois periodos analisados houve ao todo 110 autos de prisao de prisdo em flagrante,

com 150 pessoas presas.

Cumpre destacar que os interrogatérios e as fichas sociais sdo feitos individualmente
para cada uma das pessoas presas; ao passo que a decisdo judicial, mesmo que seja Unica no
processo, também conta com a analise individualizada para cada uma das pessoas presas.
Assim, na mesma decisao judicial, consequentemente no mesmo processo, uma pessoa presa
poderd ter a prisdo decretada e & outra ser concedida a liberdade provisoria ou a substitui¢do da
priséo preventiva pela prisdo domiciliar, de acordo com as condic¢des processuais e pessoais; a
exemplo, a prépria condi¢do pessoal de parentalidade ou responsabilidade por crianca, que
podera contribuir para a substituicdo da prisao preventiva, eventualmente decretada, por prisao

domiciliar.

58



4.4, METODO DE ANALISE. ANALISE DE CONTEUDO

O método de analise utilizado foi a analise de contetdo. A analise de conteudo
possibilita abordagem qualitativa e quantitativa. Na pesquisa qualitativa, busca destacar a
presenca ou a auséncia de caracteristicas do dado fragmentado; j& na pesquisa quantitativa,
objetiva determinar a frequéncia dos dados de acordo com as caracteristicas do contetido
categorizadas (BARDIN, 2011).

Com o método analise de contetdo é possivel considerar o contexto histérico de
producdo dos documentos, o universo socio-politico (socioecondmico-cultural e politico) do
autor do documento e daqueles a quem foi destinado, a autenticidade e a confiabilidade
(procedéncia do documento), a natureza e os conceitos-chave e a logica interna do texto.

Na analise dos elementos discursivos-valorativos consistentes nos argumentos
utilizados para o deferimento/indeferimento do pedido de liberdade e obediéncia ao regramento
(Resolucao CNJ n° 369/2021), atentara aos fragmentos, refutacdes, reacBes, termos, conceitos
empregados pelo autor do documento (decisdo judicial), a serem refletidos sob a dtica da
parentalidade e do género abordado na referéncia bibliogréafica.

Na identificacdo do universo socio-politico do juizo, que decide o status libertatis da
pessoa apreendida, utilizamos do estudo de GUIMARAES (2019) e de SILVA (2019), os quais
apontam diversas manifestaces implicitas, sobretudo pautadas no contexto prévio de vida e
cultura, para se decidir e fundamentar nos termos da lei. Ja o universo sécio-politico do
pesquisador, em suma, trata de pessoa branca, sexo e género masculino, heterossexual, catdlico,
concursado como Defensor Pablico, desde 2014, e atuante dentro das unidades prisionais com
o0 atendimento da populacéo privada de liberdade, desde 2019.

A autenticidade e confiabilidade do texto é verificada pela relacdo do autor com a
obrigacgdo funcional e legal de produgdo dos documentos, mediante o preenchimento minimo
de informagdes e requisitos legais (BRASIL, 2021a). Bem como, o contetdo descrito nos
documentos analisados é contemporaneo ao contato do autor, mediante a reproducédo da fala
das pessoas presas e interrogadas, por mais que sejam colhidos em um ambiente um tanto
quanto inospito para o acolhimento da pessoa, em detencéo na Delegacia e/ou em audiéncia de
custodia (BRASIL, 2021a); mediante a interpretacdo da lei, que adequado o fato subsumido as
normas dos sistema juridico pertinente: “A fundamentagdo adequada nao se confunde com a
reprodugao do texto legal” (BRASIL, 2021a, p. 43).

Assim, ndo se desconhece a possibilidade dos dados colhidos com a pessoa presa em
flagrante, a principio, ndo refletir a integral veracidade do caso concreto (BRASIL, 2021a).
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Todavia, as informacdes apresentadas pela pessoa privada de liberdade poderdo ser
contemporaneamente comprovadas®® ou, posteriormente, comprovadas para o cumprimento da

ordem de liberdade ou prisdo domiciliar. Além de que:

E relevante notar, ainda, a importancia de que toda coleta de dados seja precedida de
informacdes sobre a finalidade para a qual os dados serdo coletados e, de maneira
geral, como serdo tratados e viabilizardo o acesso a direitos no curso do processo. A
transparéncia tem o potencial de reforcar a relacéo de confianca entre titular dos dados
e a pessoa que a entrevista. E ainda necessa-rio que se disponibilize & pessoa em
privacdo de liberdade, titular de dados pessoais, mecanismos para a correcdo e
atualizacdo de seus dados. Ainda cabe informar as mulheres, adolescentes e pessoas
cuidadoras que os dados serdo tratados para assegurar que sua situacdo familiar seja
considerada nas decisdes relacionadas ao seu estado de liberdade, bem como para
reunir as informagdes necessarias para atender as suas necessidades, incluindo ai as
necessidades das criancas ou pessoas com deficiéncia sob seus cuidados. E também
fundamental que sejam comunicadas de que todas as informag@es sobre seus filhos e
filhas serdo mantidas em sigilo e - no caso das adolescentes, também sobre si - serdo
utilizadas sempre em seu melhor interesse. (BRASIL, 20213, p. 28).

Tudo isso busca minimizar a eventual omisséo ou falsidade das informacdes coletadas,
até porque a palavra da pessoa custodiada € o ponto de partida da prova (BRASIL, 20213a;
BRASIL, 2021b). Ja, sob o ponto de vista do servidor, que alimenta ao sistema de informacéo
(ficha fisica ou sistema eletrénico de processo judicial), ele goza de fé publica nas transcricdes
do que foi coletado.

J& quanto as decis@es judiciais, como garantia fundamental constitucional (BRASIL,
2021a), a restricdo de liberdade somente podera ser determinada por autoridade competente e
atendido o devido processo legal. A autoridade competente é aquela que ingressa na carreira da
magistratura, mediante concurso publico de provas e titulos e obedecendo-se, nas nomeacdes,
a ordem de classificacdo. Ao passo que os parametros e procedimentos de decisdo € o estipulado
nas leis brasileiras.

A natureza do texto do documento a ser analisado ¢ juridica. Mas os “jargdes” técnicos
tipicos da carreira juridica serdo explicados para a devida compreensao, a fim de esclarecer 0s
conceitos-chave, avaliar a sua importancia e sentido, assim como o serdo o plano narrativo-
argumentativo, como um argumento foi desenvolvido e as partes principais da argumentacéo,
para se determinar a ldgica interna do texto.

Ja no tratamento dos dados utilizou-se da técnica de analise do contetdo, a qual
permite “ampliar o entendimento de objetos cuja compreensdo necessita de contextualizacao

histérica e sociocultural”, bem como “acrescentar a dimensao do tempo a compreensao do

13 De acordo com a possibilidade de consulta aos sistemas eletrdnicos de registro civil e de processo judicial
eletrénico do préprio Tribunal e demais disponiveis, nos termos dos incisos |1 e 111 do art. 4° da Resolugdo CNJ n°
369/2021 (BRASIL, 2021a).
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social” (SA-SILVA et al., 2009, p. 2). A técnica de analise do contetido consiste, segundo
APPOLINARIO (2009, p. 27, apud SA-SILVA et al., 2009, p. 11):

Conjunto de técnicas de investigagdo cientificas utilizadas em ciéncias humanas,
caracterizadas pela analise de dados lingtisticos. [...] Normalmente, nesse tipo de
analise, os elementos fundamentais da comunicacdo sdo identificados, numerados e
categorizados. Posteriormente as categorias encontradas sdo analisadas face a uma
teoria especifica.

Mais especificamente, SA-SILVA et al. (2009, p. 11) ainda informa que a:

analise de contetdo é uma dentre as diferentes formas de interpretar o contetdo de
um texto, adotando normas sistematicas de extrair significados tematicos ou o0s
significantes lexicais, por meio dos elementos mais simples do texto. Consiste em
relacionar a frequiéncia da citacdo de alguns temas, palavras ou idéias em um texto
para medir 0 peso relativo atribuido a um determinado assunto pelo seu autor.

Assim, ap6s a organizacdo dos dados coletados, eles foram codificados em planilha de
excel, por meio de colunas, com as seguintes unidades de registro: nimero do processo;
sexo/género da pessoa presa (declarada no préprio interrogatorio/ficha social); a existéncia da
informacdo de filho ou dependente; quais dados deles foram informados entre a quantidade,
idade, deficiéncia, responsavel na auséncia da pessoa presa e 0 contato; identificacdo no pedido
da defesa de mencdo ao filho ou dependente, advogado ou Defensoria Publica; identificacdo na
manifestacdo do Ministério Publico de mencdo ao filho ou dependente; a decisdo judicial,
quando determina a prisdo cautelar, prisdo domiciliar ou liberdade provisoria; a decisdao se

aprecia ou ndo os elementos de parentalidade; o tipo penal da autuacao.

A unidade de contexto foi delimitada por cada um dos documentos,
interrogatorio/ficha social, pedido da defesa, manifestacdo do Ministério Publico e deciséo
judicial. Para a localizacéo das unidades de registro no contexto dos documentos, observou no

interrogatorio/ficha social o campo destinado & interrogagéo sobre os filhos.

Nos demais documentos utilizou-se palavras-chaves, como: pai, mée, genitor,
genitora, provedor, provedora, responsavel, crianca, adolescente, filho, filha, dependente,
infante e demais variagdes; a fim de identificar o trecho de relevancia para analise. Para tanto,
utilizou-se da lupa de pesquisa que € disponibilizada dentro do sistema SAJ, apos aberto o
documento. Ainda, da decisdo judicial, foram destacados os trechos nos quais houve a
argumentacao para apreciacdo dos elementos de parentalidade e género, para serem analisados
no contexto da prépria deciséo e a luz da referéncia bibliogréafica.

No agrupamento dos dados, para se definir o padrdo dos documentos (BARDIN, 2011;
SA-SILVA, ALMEIDA e GUINDANI, 2009) foram utilizadas as seguintes categorias
analiticas: a) ndo haver filhos (dados descartados da pesquisa); b) nos interrogatorios e fichas
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sociais: ndo haver informacdes de parentalidade; haver informag6es incompletas; haver o
preenchimento completo, nos termos dos artigos 6°, V, IX e X, 185, 8§10, 187 e 304, §4°, ambos
do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 1941), ou seja, coleta informacdes sobre a existéncia
de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e 0 nome e o contato de eventual
responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa; c¢) informacdes de
parentalidade somente apds a lavratura do auto de prisdo em flagrante; d) pedido da defesa e
manifestacdo do Ministério Publico, com elementos de parentalidade que dizem respeito a filho
ou dependente; ) decisdes judiciais que omitiram a apreciacdo dos elementos de parentalidade,
que dizem respeito a filho ou dependente; f) decisdes judiciais que ponderam esses elementos
de parentalidade, para manter a privacdo da liberdade ou para substituir por prisdo domiciliar
para fins de protecéo integral e prioridade absoluta de crianga, filha ou dependente da pessoa
presa; bem como a andlise de género para cada uma das incidéncias; no caso de indeferimento
da liberdade ou substituicdo pela prisdo domiciliar, a analise da determinacdo de medidas
protetivas para os filhos ou dependentes.

As categorias analiticas foram sintetizadas na forma do Apéndice I, para quando da
analise, fazer a distribuicéo estatistica das frequéncias de aparecimento dos dados (SA-SILVA
et al., 2009).

Na determinacdo da frequéncia utilizou planilha no “excel” especificando a quantidade
de decisbes analisadas, de acordo com as categorias analiticas elencadas, que abordaram, ou
ndo, a tematica da parentalidade, género e protecdo integral e absoluta prioridade da crianca e

adolescente.

5. RESULTADOS E DISCUSSOES

5.1. HIERARQUIA INFORMAL E FILHOS INVISIVEIS

Dos periodos analisados, houve ao todo 150 pessoas presas, sendo que 15% do sexo
feminino, que se autodeclararam do género feminino, e 85% do sexo masculino, que se
autodeclararam do género masculino. Destaca que essa declaragéo inicial pode ser modificada
no decorrer do processo, até porque depende muito da forma como a pessoa foi abordada
(BRASIL, 2021a), especialmente, quando se trata da abordagem de género, diante de eventual

discriminacdo que populacdes especificas, como a LGBTI, estdo sujeitas, o que pode lhe
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impedir declaracdo diversa por receio do cerceamento de direitos naquele momento da priséo

associado ao estado de vulnerabilidade em que se encontra (BRASIL, 2021).

Do total de documentos analisados por pessoa presa, conforme as declarac6es emitidas
quando da lavratura do auto de prisdo em flagrante, verificou-se que em 35% ndo tinham filhos
e em 57% tinham filhos. Todavia, em 8% dos documentos sequer constava qualquer informacéo
de parentalidade; nem mesmo essa informacdo adveio ap0s a manifestacdo da defesa (por

advogado ou pela Defensoria Publica), para fins de analise.

Grafico 1. Informacéo de filhos ou dependentes no APF.

Sem preenchimento

8,0%

Sem filhos

34,7%

Com filhos

57 30/
57,3%

O primeiro conjunto de dados foi descartado, por ndo constituir objeto do estudo, assim
como o ultimo conjunto, por ndo haver dados de parentalidade, mas ndo antes de analisar a
auséncia da informacdo dos dados obrigatorios do interrogatorio/ficha social da pessoa presa

em flagrante delito.

O Cddigo de Processo Penal, alterado por leis posteriores, determinou a autoridade
policial, nos artigos 6°, X, e 304, 84°, que, quando da lavratura do auto de prisdo em flagrante,
“devera constar a informagdo sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem
alguma deficiéncia e 0 nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos,
indicado pela pessoa presa.” (BRASIL, 1941). O preenchimento dessa informag¢do tem por
finalidade possibilitar a protecéo integral da crianca e do adolescente, com prioridade absoluta,

quando da andlise da prisdo da pessoa.

Todavia, em 8% ndo houve essa coleta das informacdes de parentalidade, por mais que
houvesse o campo especifico com a interrogagdo, quando a resposta foi sempre “prejudicado”

ou “pj”. Em niimeros absolutos correspondeu a 12 pessoas presas, Sem 0 preenchimento do
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referido campo de parentalidade pela autoridade policial. Sendo que em somente em 1 desses
casos houve a anotacéo de que o ndo preenchimento da informacao se deu em razao do exercicio
do direito ao siléncio pela pessoa presa, logo ela recusou a responder a indagacdo de

parentalidade.

Nesse sentido, recorda da pesquisa etnografica realizada em setor especifico da policia
civil, a qual identificou uma hierarquia informal atribuida pelos agentes aos casos, culminando
na desimportancia para determinados atos de registro realizado, e que isso estaria diretamente
ligado ao “deixar campos vazios ou preenché-los com formas narrativas como ‘ignorado’,

‘desconhecido’ ou ‘ndo sabe’, entre outras.” (LOWENKRON e FERREIRA, 2020, p. 41).

Esse publico que ndo teve as informagfes registradas, entra num campo de
invisibilidade, de ndo relevancia para o Estado que lhe faz a privacdo de liberdade, a par das
explicacOes trazidas por BUTLER (2021), ao tratar das vidas ndo valorizadas, em razdo de
diversos motivos, entre eles, “racismo, xenofobia, homofobia e transfobia, misoginia e
negligéncia sistémica em relagdo a pessoas empobrecidas e despossuidas” (BUTLER, 2021, p.
38). Assim, esses 8% de vidas podem ser tidas como vidas ndo valorizadas, vidas que nédo
guardam o mesmo olhar e a mesma dignidade que as demais, as quais ndo tiveram o registro de
parentalidade coletado e anotado nos interrogatérios e fichas sociais, nas perspectivas do estudo
de BUTLER (2021).

Ja nos 57%, 86 casos em numeros absolutos, dos autos de prisdo em flagrante,
continham informacdes sobre a existéncia de filhos das pessoas presas. Destes, destaca que em

3 casos a informacdo de dependentes adveio somente apos o pedido do advogado.

Estes 3 casos, por mais que representem 3,5% do registro de filhos, eles podem nos
conduzir a questionar a confiabilidade dos 35% de documentos, que apontaram a ndo existéncia
de filhos das pessoas presas, a partir da falta de sincronia entre a oralidade da coleta das
informagdes e a escrita em documento formal, conforme observado por LOWENKRON e
FERREIRA (2020).

Desses documentos com a informagédo da existéncia de filhos, 39 interrogatorios e
fichas sociais foram preenchidos de forma completa, apresentando todos os dados exigidos pela
lei, ou aceitavel, quando constou a quantidade e idade do filho ou dependente e a identificacdo

do responsavel por eles, na auséncia da pessoa presa. Neste universo, chama a atencdo que,
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numa pequena parte houve a anotacdo do contato ou localizacdo do responsavel pelo filho na

auséncia da pessoa presa:

Tabela 1: Interrogatorio e ficha social completa ou aceitavel

Documentos: Interrogatério e ficha social NUmeros

Todos os dados dos filhos de acordo com os comandos 11
normativos supracitados:

Tém os dados de quantidade, idade e responsavel, mas faltou o 28
contato ou localizacdo da pessoa responsavel na auséncia da
pessoa presa:

A informacdo do contato ou localizacdo da pessoa, que ficou temporariamente,
responsavel pelo filho da pessoa presa, na auséncia desta, sobretudo em razdo da privacao da
liberdade, é fundamental para que o Estado, titular do poder de privar a liberdade, possa efetivar
meios para a protecdo integral da crianga e/ou do adolescente, que agora estdo privados do
direito de convivio com o titular da relacdo de parentalidade, especialmente quando era este a

promover a funcao de cuidador.

Noutra banda, a maioria dos interrogatdrios ou fichas, 44 casos, apresentaram os dados
de parentalidade incompletos. Por vezes, constou a existéncia do filho, sem qualquer
informacdo adicional, por outras, constou também a quantidade e/ou a idade deles; mas, em sua
maioria, deixaram de coletar dados sobre quem seria esse filho; quantos eram; as respectivas
idades; se havia deficiéncia ou ndo; se, ao tempo da prisdo, ficou alguma pessoa nos cuidados
desse filho/dependente e quem seria essa pessoa e como localiza-la, para fins de exercer a

protecdo integral da crianca e do adolescente.

Tabela 2: Informacdo de parentalidade no auto de prisdo em flagrante

Documentos com informacao de parentalidade NUmeros
Interrogatorio e ficha social completa ou aceitavel 39
Interrogatorio e ficha social incompleta 44
Informacé&o constante somente da manifestacdo defensiva 3
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O conceito de parentalidade, no presente estudo, foi entendido como relacdo “centrada
nas praticas de cuidado dos filhos, destacando competéncias e habilidades parentais” (RIBEIRO
etal., 2015, p. 3.593), para fins de “garantir a seguranga ¢ a possibilidade do intercambio entre

as fungdes do cuidado” (RIBEIRO et al., 2015, p. 3.595).

Nesse sentido, “as relacdes de parentalidade sdo (...) construgdes sociais estabelecidas
a partir de vinculos genéticos e/ou de convivio. Constru¢fes que se processam em campos
sociais marcados por relacdes de afeto e poder” (PERUCCHI e BEIRAO, 2007, p. 59).

No que pese esse conceito de parentalidade e as hipdteses de prisdo domiciliar
abrangerem tanto os pais quanto 0s responsaveis por crianca ou pessoa com deficiéncia, em
todos os interrogatdrios e fichas sociais analisados a relagdo de parentalidade foi sempre
identificada com referéncia a filiacdo. Ja no que tange a manifestacdo da defesa, na analise do
auto de prisdo em flagrante, todas abordaram a parentalidade como a relacdo de filiagéo,

inclusive com a juntada de documento oficial para comprova-la.

Assim, parece que, nestes documentos nao houve abertura para esmiucar a relacdo de
parentalidade, se por filiacdo ou se por efetivo exercicio das func¢Ges de cuidado, ou a pessoa
presa-declarante ja se identificou como pai ou mée pela presenca de uma dessas situacoes, até
como forma de evitar eventual restricdo aos direitos de manutencdo do convivio com o filho,

por imposicao da prisdo-carcere no caso concreto.

Logo, na pesquisa ndo houve dados de prisdo de pessoa responsavel por crianga ou

adolescente, fora da relacdo de filiagéo.

Contudo, quando os documentos analisados perfilham a parentalidade, é importante
apresentar todos os dados dos filhos ou dependentes, inclusive a observacgéo se a pessoa presa
é a responsavel pela gestdo direta do filho ou dependente, naquele momento, e/ou se ha outra
corresponsavel na fungdo. Bem como, a informacao do perfil da pessoa que ficou responsavel
pelo filho ou dependente da pessoa presa, na auséncia desta, € essencial para a analise se ela
estd compreendida na relacéo de parentalidade construida e o nivel de intervencdo que o Estado
(BRASIL, 2021a) agora tera que fazer em prol da promocéo da protecéo integral da crianca ou

adolescente, posto que podem ter ficado desamparados.

Assim, nesses casos de inexisténcia de registro completo dos dados de parentalidade
das pessoas presas, quando esta tenha declarado a existéncia de filho, parece pressupor que haja
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alguém da relacao parental, diversa da pessoa que foi presa, exercendo as funcdes de cuidado
do filho.

Essa pressuposicdo, geralmente é da figura materna, tendo em vista o papel
preponderante de exercicio dos cuidados dos filhos, ainda observado na sociedade atual
(RIBEIRO et al., 2017; FULLIN, 2018; BRASIL, 2021a), e, de outra banda, os homens
representarem a esmagadora maioria dos presos (85%). Com isso, em tese, transparece a ideia
equivocada de que ndo haveria necessidade de prote¢éo do filho informado ou nem mesmo seria
necessario aborda-lo nos documentos do auto de prisdo em flagrante, como determinado na lei,

para os fins de direito.

Grafico 2. Interrogatoério/ficha social em perspectiva de género e
parentalidade.
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Porém, nem toda familia é formada por pessoas cisheteronormativas, ha diversos
(re)arranjos familiares possiveis, como de familias chefiadas por mulheres e outros
configuracGes familiares diversas do modelo tradicional pautada em um modelo patriarcal
(PERUCCHI e BEIRAO, 2007), inclusive ha (re)arranjos de familias homoparentais (RIBEIRO
et al., 2015), familias unilaterais, com ou sem rede de apoio, rede familiar ou contratada, entre

outras.

Assim, a previsao de substituicéo da priséo preventiva decretada por prisdo domiciliar
para o responsavel, por filho ou dependente, dar continuidade aos cuidados exercidos, alcanga
também o homem e qualquer outro responsavel (BRASIL, 2021a). Além de que, esta
informacdo € essencial para a avaliagdo da necessidade de se prestar prote¢do ao filho ou
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dependente, da pessoa presa, mediante a substituicdo da prisdo preventiva decretada por prisdo
domiciliar para o responsavel direto aos cuidados daqueles, bem como possibilitar a avaliacdo
de outras medidas protetivas, disciplinadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, por parte
do Estado, no cumprimento do dever constitucional de protecdo integral com prioridade

absoluta.

A substituicdo por prisdo domiciliar, para ndo interromper os cuidados dispensados
aos filhos ou dependentes da pessoa presa, fica resguardada para 0s casos em que houver a
decretacéo da prisdo preventiva. Todavia, antes mesmo dessa deciséo, a autoridade judicial, na
analise do auto de prisdo em flagrante, devera verificar a possibilidade de aplicacdo da liberdade
provisoria, cumulada ou ndo com medidas cautelares diversas da prisdao (BRASIL, 2021a). Ou
seja, primeiramente, analisa-se a necessidade de manutencao da priséo cautelar ou a concesséo
da liberdade provisoria; se aquela for necesséria, parte-se para anélise da possibilidade de
substituicdo da prisdo cautelar mantida, preventiva ou temporaria, pela prisdo domiciliar nas
hipdteses descritas nos artigos 318 e 318-A do CPP (BRASIL, 1941).

Dos dados levantados, foram 9 pedidos de substitui¢do da prisdo preventiva por prisao
domiciliar, com fundamento na relacdo de parentalidade; aléem de mais 6 casos em que houve
somente a informacdo da existéncia de filho ou dependente crianga, como um argumento de
autoridade na busca da liberdade, mas sem que houvesse o efetivo pedido da prisdo domiciliar
em substituicdo a eventual conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Assim,
somou 15 manifestacdes defensivas, das 86 possiveis, para a substituicao pela prisdo domiciliar,
a fim de buscar a protecdo das criancas dependentes da pessoa presa, mediante a preservagédo
do direito a convivéncia, ou seja, 17% de iniciativa para a protecéo dos filhos ou dependentes,

por meio da priséo domiciliar.
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Grafico 3. Manifestacao defensiva.
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Interessante notar que todos esses pedidos partiram da advocacia privada, na
contram&o da prevaléncia da atuagdo da Defensoria PUblica dentro da audiéncia de custodia, no
que se refere ao periodo em anélise. Nessa linha de promogéo dos direitos humanos cabe a todas
as instituicdes essenciais a justica, tanto a Defensoria Publica, quanto ao Ministério Publico,
atuarem em prol da protecdo de integral da crianca e do adolescente, sendo com manifestacédo
em prol da substituicdo da eventual prisdo necessaria por domiciliar, por meio de requerimentos,
que considere a existéncia da pessoa vulnerdvel em desenvolvimento, para fins ser tutelada pelo

sistema de justica infanto-juvenil.

Essa auséncia de utilizagdo dos dados de parentalidade, quando da apreciacédo do auto
de prisdo em flagrante, recorda a observacao realizada por LUGONES (2012, p. 31/32) ao
comparar a atuacao de “funcionarios del Poder Judicial”, que “ejercian el patrocinio gratuito de
los menores”, no “Juzgado de Menores Prevencional” de Coérdoba, Argentina, com a de
advogados particulares, sendo que a atuacdo daqueles tinha escassas referéncias legais e
doutrinarias, bem como muito esporadicamente mencionaram, para fins de protecdo, outros
“menores”, que se poderia presumir estarem na mesma situacao de risco do irmdo/convivente,

entdo sujeito de protecdo no processo.

Como se tratam de dados coletados propositalmente em periodos distantes, janeiro e
outubro, e ap6s a edicdo de legislacbes que disciplinam o tema, da consolidacdo da
jurisprudéncia, do Tribunal Superior e da Corte Constitucional, e edi¢do de normativa pelo
Conselho Nacional de Justica, com procedimentos e diretrizes para a substituicdo da privagao
de liberdade de gestantes, maes, pais e responsaveis por criancas e pessoas com deficiéncia

(BRASIL, 2021a), pode-se observar que de um periodo para o outro houve uma melhora no
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preenchimento dos dados de parentalidade nos interrogatorios e nas fichas sociais, para seguir

0s comandos normativos respectivos.

No primeiro periodo somente 16 dos 53 interrogatorios e fichas sociais, ou seja 30%,
continham o preenchimento de forma completa ou aceitavel, ao passo que no segundo periodo

23 dos 33, ou seja 70%, dos documentos foram preenchidos de forma completa ou aceitavel.

Grafico 4. Interrogatério/ficha social em comparacgéo dos
periodos de analise
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Trata-se de aumento de 40% de melhora na coleta e no preenchimento dos
documentos, o que pode ter vinculo direto com a maior regulamentacdo da matéria (como a
Resolucdo CNJ n° 369/2021 e o Manual desta Resolucéo) e a divulgacéo do tema por meio das
politicas publicas, consistentes em acdes e projetos de ampliacdo da protecdo da crianca e do

adolescente, especialmente em outubro, quando se comemora o Dia da Crianga.

O CNJ tem liderado acdes voltadas ao acesso das criancgas a Justi¢a, como exemplo, a
recomendagdo “aos tribunais de Justica a implantacdo de equipe interprofissional em todas as
comarcas”, “criacdo de um cadastro nacional de criangas e pretendentes a ado¢ao”, a aprovagao
da “Politica Judiciaria Nacional pela Primeira Infancia”, apds o langamento do Pacto Nacional

pela Primeira Infancia (BANDEIRA, 2022), entre outras.

Uma das campanhas de destaque do CNJ ¢é a “Campanha Pai Presente” em que
“facilitou o reconhecimento tardio de paternidade e mudou a vida de mais de 40 mil criangas
no periodo de 2010 a 2014. Implantado em 2010, possibilitou, nos primeiros cinco anos de

existéncia, mais de 40 mil reconhecimentos espontaneos de paternidades.” (BRASIL, 2023).

Contudo, ressalta que na coleta da informagéo, para a lavratura dos documentos
analisados, ndo houve uma regra ou padronizacao nos documentos produzidos no auto de priséo
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em flagrante (interrogatério e ficha social); por vez constava no inicio do interrogatorio, outra
vez no final ou sequer constava desse ato; em outras vezes constava somente da ficha social ou
somente no interrogatorio ou entdo em duplicidade, tanto no interrogatorio quanto na ficha.
Essa falta de unicidade e por vezes até mesmo uma desorganizacdo ja foi anotada por
LOWENKRON e FERREIRA (2020, p. 42): “o preenchimento de documentos em delegacias

caracteriza-se justamente por improvisos, alteragdes e subversodes”.

Além de que em buscas no site eletrénico da Secretaria de Seguranca Publica do
Estado do Amazonas ndo foi localizada nenhuma normativa que discipline ou padronize a coleta
das informacdes ordenada pelo art. 6°, X, art. 185, 810, art. 304, 8§4°, ambos do CPP, nem
mesmo da ficha social, que tem origem no art. 6°, IX, do CPP, cuja redacéo é originaria de 1941
(BRASIL, 1941).

Talvez seja relevante haver a regulamentacdo para fins de orientacdo, unificada e
padronizada, a autoridade policial, além de fiscalizacdo por parte dos 6rgédos correicionais do
cumprimento dos comandos normativos supracitados, durante a lavratura do Auto de Prisdo em
Flagrante. Por mais que, durante a audiéncia de custodia, a pessoa presa poderia novamente ser

submetida ao questionamento da existéncia de relacdo de parentalidade.

Mesmo assim, o registro da informacdo de parentalidade no interrogatorio e ficha
social ndo perde sua importancia, até porque ele podera servir como ponto de partida para o
questionamento em audiéncia judicial, bem como teve relevancia impar no periodo de analise
dos dados, tempo de suspensdo das atividades presenciais, quando a pessoa presa ndo era
apresentada a autoridade judicial, mas somente o auto de prisdo em flagrante Ihe era submetido

a apreciacao.

Portanto, parece que o tema ainda é sensivel e necessita de reflexdes, que conduzam a
praticas compativeis com direitos humanos, para que na base da coleta das informacdes, inicie
a implementacdo dos direitos de criancas e de adolescentes com a devida prioridade absoluta,
ja que este é um direito para 57% de familias que teve um, ou o Unico, de seus responsaveis
privado de liberdade e podem representar nimeros em que ndo houve a efetivagdo das garantias
fundamentais para os vulneraveis respectivos, que gozam (ou deveriam gozar) de protecéo

integral, dever de todos, especialmente do Estado.

Além dessa etapa de coleta das informacdes, para a analise pelos agentes e instituicoes

envolvidos no sistema de protecdo da crianca e do adolescente, sob a perspectiva dos pedidos
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da defesa em favor das pessoas presas, ndo houve aumento nos pedidos de relaxamentos ou
liberdade, tendo por fundamento as normativas de substituicdo da priséo preventiva pela priséo
domiciliar, na hipétese de existéncia filhos ou dependentes das pessoas presas, como forma de

provocacao na andlise dos autos de prisao em flagrante.

Em comparagdo aos dois periodos da pesquisa, observou até mesmo a involucgdo da
advocacia privada, quanto a relevancia dada ao tema, posto que diminuiu a incidéncia dos
pedidos; no primeiro periodo foram 13 manifestagdes das 53 possiveis (24,5%) e no segundo
periodo foram 2 manifestacGes das 33 possiveis (6%), ndo acompanhando o aumento do
preenchimento das informacdes de parentalidade nos documentos elaborados pela autoridade

policial.

Ja a Defensoria Pablica e 0 Ministério Pablico se mantiveram estaveis. A estabilidade
dessas instituicbes com fungdes essenciais a justica, representa ponto negativo, porque nédo
houve a saida da inércia, muito menos provocac6es na efetivacdo dos direitos fundamentais de
protecdo integral da crianca e do adolescente, para a manutencao do direito de convivéncia com

0S pais ou responsaveis e a concretizacdo do dever de promocao dos direitos humanos envoltos.

Grafico 5. Comparacdo dos periodos quanto a
manifestacao defensiva.
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O recorte de género dos dados demonstra que das 86 pessoas presas em flagrante, que
informaram a existéncia de filhos, 18,6% eram mulheres e 81,4% eram homens. Dessas pessoas
36% obtiveram a concessdo da liberdade proviséria, sendo 6 mulheres e 25 homens; ao passo

que 64% tiveram sua prisao convertida em preventiva, sendo 10 mulheres e 45 homens.

Todavia, a apreciagdo judicial das informacBes de parentalidade, na analise de

substituicdo da prisdo preventiva, eventualmente decretada, por prisdo domiciliar, a fim de
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proteger as criancas dependentes da pessoa presa, se deu 8 casos, ou seja, em menos de 10% da
possibilidade de andlise; sendo 4 apreciacbes em caso de mulheres presas e 4 em caso de

homens.

Com excecdo de um dos casos, de mulher presa, que teve a concesséo da substituicéo
da priséo preventiva pela prisdo domiciliar, todos os demais pedidos de substitui¢do por prisdo

domiciliar foram indeferidos.

Grafico 6. Analise das decisdes judiciais.
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Assim, salta aos olhos o fato de que mesmo os homens com filhos representando
81,4% de prisdo em flagrante, em somente 4 oportunidades, das 70 possiveis, houve a
apreciacédo dos elementos de parentalidade, quando da avalia¢do dos autos, e em nenhum dos
casos houve o deferimento da substituicdo pela prisdo domiciliar para a manutengéo do direito
de convivéncia do filho com aquele. Em relacéo as mulheres, a percepg¢ao nao € menor, mesmo
gue em numeros absolutos representarem s6 16 casos de prisdo de maes, a informacédo de

parentalidade foi apreciada em um quarto das possibilidades.

Bem como, daquele montante de 86 pessoas presas que informaram a existéncia de
filhos, a desobrigacdo da substituicdo pela prisdo domiciliar supracitada, foi constatada em
somente 17% dos casos (15 em nameros absolutos), ou seja, em outros 83% (71 casos) havia a

possibilidade de substituicao.

Porém, houve a conversdao em prisdo preventiva para 54 pessoas, mesmo que em 41

destes casos, a legislacdo interpretada pela jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal
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Federal (STF) possibilitasse a substituicdo pela prisdo domiciliar, como forma de priorizar a

protecdo do filho por meio da manutencgdo do convivio com os parentes.

Ressalta que em nenhum destes casos de conversao em prisdo preventiva, para as
mulheres, havia a incidéncia das hipoteses legais (art. 318-A, CPP) ou jurisprudenciais que
desobrigam o juiz a substituir pela prisdo domiciliar, consoante debate em secao anterior. Ou
seja, em todos esses casos de mulheres poderia haver a substituicdo da prisdo preventiva
decretada pela prisdo domiciliar, para fins de promover a protecdo integral do filho menor de
12 anos de idade ou com deficiéncia. Porém essa possibilidade somente foi efetiva em um caso.

Grafico 7. Casos em perspectiva da jurisprudéncia do STF.
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Ressalta que, dessas 54 decretacdes de prisdo preventiva, em 47 casos ndo houve a
analise dos elementos de parentalidade e de tutela dos filhos, para fins de examinar a
possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva decretada por prisao domiciliar. Omissao
similar foi destacada por VIANNA (2005, p.14), quando da analise de documentos judiciais

produzidos em processos de guarda de criangas:

A forma pela qual apreendi tais situacbes evoca em muito o absurdo
kafkaniano: “processos”, autos e atos judiciais nos quais ficam sedimentadas
falas filtradas, reconvertidas a linguagem peculiar do “tribunal”. Em que
pesem as limitagdes proprias a essa forma — e a qualquer outra — creio que €é
possivel ndo apenas perceber através dela muito da dindmica de negociacGes,
conflitos e resolugdes levadas ao “Juizado”, como ainda hoje € conhecida essa
instancia, como também refletir sobre seu poder de decisdo. Ou seja, refletir
sobre como esse material especifico ndo apenas “esconde” ou omite dados,
mas produz a possibilidade de certos desfechos a partir dessas mesmas
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omissdes e do peso burocratico que tém as falas convertidas em depoimentos
e os laudos dos especialistas.

A ndo analise da substituicdo da prisdo preventiva decretada pela modalidade
domiciliar teve como desfecho privar os filhos do direito de convivéncia com 0s pais e,
consequentemente, estes serem retirados do exercicio da filiagdo e/ou da parentalidade.
Separacdo essa ocorrida ndo por analise do melhor interesse da crianca, mas por analise do
interesse da ordem publica ou jurisdicional (conveniéncia da instrucdo criminal e garantia de
aplicacdo da lei penal), fazendo valer a sua forca deciséria na regulacdo da vida dos
jurisdicionados, sobretudo por meio da prisdo-carcere.

Bem como, revelar a invisibilidade dos filhos das pessoas presas, mesmo sendo
crianca/adolescente. Semelhante aquela demonstrada na pesquisa de SANTOS (2006), quando
da visita de criancas aos parentes no carcere, que, em razdo de diversos tratamentos indistintos,

revela conflitos com a legislacéo protetiva da crianga/adolescente.

Ressalta que essa invisibilidade também € encontrada desde os primeiros registros dos
autos de prisdo em flagrante, ante a falta de registro dos dados de identificacdo do filho e da
relacdo parental estabelecida com a pessoa presa, que pode culminar na decretacdo da prisao

preventiva, até mesmo sem a andlise de substituicdo pela prisdo domiciliar.

Nesse passo, quando o interrogatorio/ficha social carreou informagdes incompletas, o
desfecho foi de concessdo de 16 liberdades provisorias e de 31 prisGes preventivas; ao passo
que, quando as informac6es se demonstraram completas, o desfecho foi de 15 liberdades
provisorias e 23 prisdes preventivas e 1 prisdo domiciliar. Nessa correlacdo, quanto mais
completo o registro de informac@es no interrogatorio/ficha social, menor a chance de ter a prisdo
preventiva decretada e, consequentemente, a relacdo de filiagdo ou parentalidade ser

invisibilizada.
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Grafico 8. (In)visibilidade da relacao parental.
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Outro desfecho possivel de cogitacdo, diante da auséncia de visibilidade das
informacdes de parentalidade da pessoa presa, consiste na auséncia de aplicagédo do sistema
protetivo construido para a tutela do publico vulneravel formado por criancas e adolescentes,
como parte da responsabilidade estatal pela protecdo integral delas. Seja no campo criminal,
com a andlise da substituicdo pela prisdo domiciliar, que estimule a manutencédo do convivio de
pais e filhos. Seja no campo civel, com a determinacgdo de medidas protetivas disciplinadas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em favor da crianca/adolescente (a exemplo do

acolhimento familiar, institucional etc) que fica sem a referéncia parental.

Ainda, essas auséncias de analise dos elementos de parentalidade para evitar a
separacao de pais/responsaveis de filhos/dependentes, ou para determinar medidas protetivas
para estes, em certos aspectos lembra a politica de segregacdo compulsoria dos hansenianos,
levada a cabo entre as décadas de 1940 a 1980, quando a policia sanitaria brasileira
“sequestrava” os “doentes” do seio de suas familias, independentemente de idade e classes,
querendo eles ou ndo, para serem internados nas coldnias, em muitos casos, sem que houvesse
sequer registros para futura desinternacdo, consoante abordado no trabalho de FONSECA
(2020, p. 117). A autora registra a institucionalizagdo em circunstancias longe das ideais e as

consequéncias da separacdo dos parentes (FONSECA, 2020, p. 118):

(...) os jovens continuaram a carregar as cicatrizes fisicas e psiquicas de anos de
institucionalizacdo em circunstancias muito distantes das ideais. Para agravar ainda
mais a situacdo, alguns jovens perderam os rastros de sua identidade original. Por
causa de fraude, incompeténcia ou pura indiferenca burocratica, eles ndo tém
nenhuma prova legal das agruras que viveram.
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Da interrupcdo do convivio da crianca/adolescente com o referencial parental, agora
por meio da prisdo cautelar deste, também registra consequéncias para aquela, como
comprometimento do desenvolvimento biopsicossocial da crianca, especialmente na primeira
infancia, quando havera a formacéo de diversos tracos da personalidade a influenciar na vida
adulta (STELLA, 2009); desenvolvimento de comportamentos antissociais, humor deprimido,
hiperatividade, transtornos psicoldgicos e até mesmo rejeicdo a formacdo de lacos sociais
(SOBRAL e MARCELINO, 2021); fragilizar o processo de socializagdo saudavel e integrativo,
afetando a capacidade de aprendizagem e socializacdo da crianca (OLIVEIRA e TEIXEIRA,

2017), entre outras.

Com isso, essa etnografia da segregacdo compulséria do hansenianos e a internagéo
em colonias distantes dos centros urbanos, encontrada em FONSECA (2020), pode permitir a
reflexdo de que o qué se admite como prisdo, segregacdo compulsoria da sociedade, na

atualidade, pode ndo mais ser admitida num futuro.

Isso, diante da ideia de que “a ordem juridica retrabalha o passado e o futuro de forma
ndo linear ao acompanhar presentes politicamente carregados” (FONSECA, 2020, p. 124).
Assim a autora exemplifica como 0 exame de DNA representou “mutacao” dos critérios legais
de definicdo da relacéo filial, prevalecendo sobre presuncées legais (FONSECA, 2020, p. 124).
Agregando outro exemplo, é a evolucdo dos suplicios para a privacao da liberdade em aparelhos
de contencdo dos corpos humanos, encontrado em BECCARIA (2001) e FOUCAULT (1999).

Assim também, penso que ocorre com o tema abordado, que tem evoluido para ndo se
admitir mais a prisdo de pessoas que tenham filhos ou dependentes, na faixa etaria da primeira
infancia (0 a 6 anos) e da crianca (até 12 anos incompletos), implementada no sistema juridico
brasileiro em 2016, aperfeicoado em 2018, ratificado pela jurisprudéncia dos Tribunais nos anos
seguintes; no que pese ainda haver a distincdo de sexo/género na definicdo da relacdo de
parentalidade, sobretudo com atribui¢do presumida das fungdes de cuidado para a mulher, em
descompasso aos reconhecimentos para 0 homem, o qual necessita exercer essa func¢do de forma

exclusiva, como “Unico responsavel”.

Penso que isso se d& em razdo de que, na sociedade, de forma geral, as funcGes de
cuidados ainda estdo muito atreladas a figura materna (RIBEIRO et al., 2017; FULLIN, 2018;
BRASIL, 2021a), diante das influéncias do tradicional sistema patriarcal de diviséo de tarefas
(SCOTT, 1996), especialmente, em familia heteronormativas (RIBEIRO et al., 2015), no qual
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a mulher cabe as funcfes domésticas, entre elas as de cuidado familiar, e a0 homem as funcdes

de provimento material.

Todavia essa concepgdo, normatizada em lei, para definir a organizacéo familiar, de
forma estanque, parece criar ainda mais desigualdade na sociedade contemporénea, ainda que
por “forca da ndo violéncia”, no sentido descrito por BUTLER (2021), uma vez que ignora os
multiplos arranjos e rearranjos familiares possiveis e debatidos nos estudos de PERUCCHI e
BEIRAO (2007) e RIBEIRO et al. (2015), como o de familias chefiadas por mulheres ou

familias unilaterais e suas redes de apoio, familias homoparentais, entre outras.

A forca da néo violéncia descrita por BUTLER (2021, p. 22) expressa a partir da
compreensdo e avaliacdo dos “modos como a violéncia é constituida e atribuida no interior de
um campo de poder discursivo, social e estatal”. Com isso, a ndo violéncia esta intimamente
ligada ao compromisso com a igualdade, abordada de forma néo individualista. Apesar de

chamar a atengéo de que as vidas ndo sdo valorizadas de modo igual no mundo de hoje.

Se entre as décadas de 40 e 80 os hansenianos eram essas vidas ndo valorizadas, ao
serem segregados obrigatoriamente das familia, muitas vezes sem qualquer precaucao com as
criancas da época (FONSECA, 2020), na atualidade, podemos entender que a crianca e/ou
adolescente, separadas dos pais ou responsaveis que lhes proviam os cuidados necessarios nessa
fase de desenvolvimento da vida humana, por for¢a de uma ordem de prisdo destes, ainda que
legal, sem se considerar a possibilidade de manutengéo do direito de convivéncia, por meio da
prisdo domiciliar, ou entdo, sem a determinacdo de quaisquer medidas protetivas prevista no

ECA, podem ser tidas em situacdo similar aos antigos hansenianos.

Ainda, outra expressao urge a questdo, a ndo importancia de qualquer descendente ou
dependente da pessoa presa, se tem ou ndo, se terd alguém para substitui-la nos cuidados de
filhos ou dependentes, a que males ou fim eles tomarédo, quando da auséncia da pessoa presa,
muito semelhante ao encontrado na etnografia dos hansenianos, quando da destaque para a
situacdo de alguns jovens que perderam os rastros de sua identidade original, diante da
separacdo forcada de seus pais segregados, somada a “fraude, incompeténcia ou pura

indiferenca burocratica” (FONSECA, 2020, p. 118).

Bem como, a vida da propria pessoa presa, também ndo é algada a condicdo de

dignidade, uma vez que tem o seu direito de liberdade e de exercicio da parentalidade suprimido
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em grau maior do que o previsto na lei, sem que houvesse a analise integral do sistema

normativo, por meio da interpretacdo sistematica.

E certo que a parentalidade ndo se confunde com a filiagdo (PONTES, 2019). Na
pesquisa apresentada, por meio da analise dos documentos do auto de prisdo em flagrante, o
interrogatorio/ficha social, em geral, partiram de indagagdes como: “tem filho”, “quantos”,

“idade”, “deficiéncia” ¢ “responsavel durante a auséncia”; sem esmiugar a relacédo parental.

Assim, da relacdo de filiagdo, encontrada nos documentos analisados, ndo se pode
deduzir o exercicio das funcdes da parentalidade, sobretudo o exercicio do cuidado em todas as
hipGteses de prisdo. Ressalta que, em cerca de 10 casos, houve o registro de indicios de
parentalidade, vinculados a no¢do de convivéncia com o filho, antes da prisdo, e a

responsabilidade pelo filho, ao tempo da prisdo, anotando como propria ou de terceiros.

A filiacdo decorre do vinculo genético ou legal, devidamente documentado no registro
civil; ao passo que a parentalidade € a construcdo social das relacdes de afeto e poder, tendo

como ponto de partida vinculos genéticos e/ou de convivio (PERUCCHI e BEIRAO, 2007).

Na mesma perspectiva, a distingdo dos vinculos também € afirmada com a introducéo
da expressdao “pai ndo se confunde com genitor”, apresentada por PONTES (2019, 164): “A
disting&o reside na insercao do afeto na relacéo paterno-filial, transformando o pai na referéncia

masculina afetuosa e o genitor na figura que remete a origem bioldgica.”

Mas, de qualquer forma, a convivéncia permite a construgdo da relacdo de
parentalidade, como afirma a mesma autora: “(...) a convivéncia permite a constru¢cdo da
paternidade presente.” e situa “o pai de modo distinto na esfera parental.” (PONTES, 2019, p.
139); ao passo que a legislacdo e a sua interpretacdo tende a se alinhar para a utilizacdo da
prisdo domiciliar como um instrumento de manutencdo ou incentivo da convivéncia, para o fim

de conferir protecéo integral ao filho/dependente.

Outro ponto de andlise quali-quantitativa é a aplicagdo das normas de direito
internacional dos direitos humanos, quando da priséo em flagrante da pessoa que tenha filho ou
dependente, crianca ou adolescente. Especialmente aquelas normas previstas nas Regras de
Bangkok (BRASIL, 2016a), consistente nas regras minimas, da Organizacdo das Nagdes
Unidas (ONU), para tratamento de pessoas presas, adultos ou adolescentes, com o fim de
garantir a convivéncia dos filhos com os pais/responsaveis, ou, no minimo, garantir que estes

tomem as medidas protetivas antes da efetiva privacao da liberdade:
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Regra 2.2. Antes ou no momento de seu ingresso, devera ser permitido as mulheres
responsaveis pela guarda de criancas tomar as providéncias necessarias em relacao
a elas, incluindo a possibilidade de suspender por um periodo razoavel a medida
privativa de liberdade, levando em consideracdo o melhor interesse das criancas.
(grifo nosso)

As providéncias necessarias seriam todas aquelas que fossem Uteis para se colocar a
crianga em novas redes de cuidado, semelhante a que o responsével direto promovia antes da

priséo.

Em nenhum dos autos de prisdo em flagrante analisados, que continham a informagéo
sobre a existéncia de filho (86 casos), houve a suspensdo da prisdo para fins de se tutelar
integralmente o melhor interesse das criancgas e/ou da pessoa com deficiéncia, que ficaram sem

0 amparo da pessoa presa em flagrante delito.

Isso foi verificado diante da falta de anotacdo em relagéo a essa conduta de suspensao
da priséo, seja no interrogatério, quando passada a ciéncia das garantias legais, seja na ficha
social, quando da coleta dos dados de parentalidade. E nem mesmo na decisao judicial, quando

se analisou a garantia de todos os direitos decorrentes da prisao.

Nesta andlise judicial, em nenhum dos casos constou qualquer informacdo da
possibilidade da pessoa presa, especialmente da mulher, ter a prisdo suspensa para fins de
promover a integral protecdo do filho, com ou sem deficiéncia, nos termos da Regras de
Bangkok (BRASIL, 2016a), assim inobservando os direitos humanos reconhecidos

internacionalmente por organismo (ONU), do qual a Federacéo brasileira é vinculada.

Ressalta que essas omissdes, quando consta a existéncia de filhos e, por vezes, as
respectivas idades, especialmente na faixa etaria da primeira infancia (0 a 6 anos), presume-se
ainda mais a necessidade de se valer dessa garantia de direitos humanos na efetivacdo da
protecdo do filho pela propria pessoa presa. Todavia, em nenhum dos 54 casos analisados, que

geraram a priséo preventiva sem substituicdo, a garantia foi observada.

Para tanto, afirma, mais uma vez, que a necessidade de substituicdo da priséo
preventiva em domiciliar ndo visa beneficiar a pessoa presa, mas sim nao retirar esta pessoa do
ciclo de protecéo integral de criancas e adolescente (OLIVEIRA e TEIXEIRA, 2017), ja que
sdo pessoas em formacdo que tem em seus pais ou responsaveis diretos a maior base de
estruturacdo e desenvolvimento humano, consoante j& mencionado nos trabalhos de SOBRAL
e MARCELINO (2021), PERUCCHI e BEIRAO (2007), CUNICO et al. (2017) e no Manual
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do Conselho Nacional de Justica da Série Fazendo Justica/Colecdo Gestdo e Temas
Transversais (BRASIL, 2021a).

5.2. PARENTALIDADE LOCALIZADA: MATERNIDADE ESTEREOTIPADA E
MORALIDADE SUTIL

Foram 8 casos de prisdo em flagrante, em que as decisdes judiciais analisaram 0s
elementos de parentalidade, com referéncia ao pai e a mée, para fins de definir se substituiria,
ou nao, a prisdo preventiva decretada pela prisdo domiciliar, em razao da pessoa presa ter filho,

menor de 12 anos de idade ou pessoa com deficiéncia.

Em um caso houve o deferimento da substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo
domiciliar, em razdo da protecdo integral da crianga filno ou dependente da pessoa presa. Nos

outros 7 casos, houve o indeferimento.

5.2.1. Decisao judicial que deferiu a substituicdo da prisdo preventiva por prisdo

domiciliar

A decisdo judicial, na parte do relatorio, informa a capitulacdo legal e a manifestacao
do Ministério Publico quanto a conversdo em prisao preventiva; bem como, a manifestacéo da
defesa, com o resumo de que houve o pedido de relaxamento de prisdo cumulada com a
liberdade provisoria, sem identificacdo do requerente e sem qualquer mencéo a fundamentacéo
ou ao pedido de substituicdo da prisdo preventiva, eventualmente decretada, por priséo

domiciliar em razao de ter filho menor de 12 anos de idade.

Neste caso em andlise, trata-se de homem-pai e mulher-mée que foram presos em
flagrante no mesmo processo, respectivamente, sexo e identidade de género definidos como
masculino e feminino, juntamente com um terceiro corréu (sem filhos), sexo e identidade de
género definido como masculino. O pedido da defesa foi somente em relagdo & mulher presa;

0s outros dois homens presos ndo apresentaram pedidos de liberdade ou qualquer outro pedido.

81



O contexto social da autoridade judicial € de pessoa do sexo feminino, sem
informagdes sobre a identidade de género; profissionalmente, ingressou na carreira publica em
2005, com passagem por alguns cargos publicos, antes do ingresso na carreira da magistratura,
em 2015.

Quando da anélise da necessidade da prisdo cautelar, de forma geral'*, houve a
motivacao do cabimento da prisdo preventiva, diante dos elementos concretos dos autos. Segue

a apresentacdo parcial do documento:

Figura 1. Trecho de decisdo judicial analisada.

Em continuidade, além da presenca da conjectura da

admissibilidade da segregacio cautelar em vista do preenchimento dos ditames

previstos no artigo 313, inciso I, do Codigo de Processo Penal, comprova-se o

perigo gerado pelo estado de liberdade mediante a apreensao de vultosa

quantidade de drogas com natureza altamente lesiva a safide publica e de preco

elevado no mercado ilicito, em conjunto com petrechos, produtos e instrumentos

de crime, exibidos no auto de apreensio de fls. 7-10, constituindo-se as

circunstincias preponderantes que evidenciam o modus operandi anormal e destoante
dos padrdes de aceitabilidade, os pormenores reveladores da consciéncia em agir, em
tese, associadamente a traficincia organizada de grande escala e, ainda, a conjuntura
da gravidade concreta dos fatos e a alta periculosidade, sopesando sobre qualquer
elemento favoravel, o que, & vista disso, justifica a segregagio cautelar para proteger a
ordem publica e social, desarticular possiveis atividades de organizagdes criminosas,

impedir a reiteragdo criminosa, além de garantir a credibilidade da justica, diante da

Num segundo momento da deciséo judicial, ha analise se a prisdo preventiva decretada
poderia ser substituida por prisdo domiciliar, diante das hipoteses legais. Todavia, somente
analisa a situacdo da mulher-mae, deixando de analisar a situacdo do homem-pai, sem qualquer
justificativa, mesmo quando consta a informacédo de parentalidade no interrogatorio e na ficha
social da pessoa presa, nem mesmo para afastar a substituigéo pela domiciliar em razdo deste
n&o ser o0 Unico responsavel, amparado na normativa legal do inciso VI do art. 318 do CPP, ou

outro fundamento que entendesse. Segue a apresentacao parcial do documento:

1 Trata-se de fundamentacfo que abrange todas as pessoas presas, sem distingdo das circunstancias pessoais de
cada uma delas.
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Figura 2. Trecho de decisdo judicial analisada.

Por _conseguinte, averigua-se _que a agente | |
comprova o disposto no artigo 318, inciso V, do Cdédigo de Processo
Penal, notadamente a maternidade de dois filhos menores de doze anos com

debilidades respiratérias, fazendo jus, portanto, a substituicao prevista no artigo

317 do Codigo de Processo Penal mediante a aplicacdo da medida cautelar de

monitoracéao eletronica, prevista no artigo 319, inciso 1X, do Cédigo de Processo

Penal, com o fito de evitar a préatica de novas infracdes criminais, de

salvaguardar a continuidade do processo e de efetivar o cumprimento deste

beneficio legal.
Ante o exposto, homologo a prisio em flagrante delito de I:l

| |ea

converto em prisio preventiva, fundado no artigo 310, inciso II, do Codigo de
Processo Penal. Outrossim, substituo a prisdao preventiva de [ |
|:|por prisdo domiciliar, fundado nos artigos 317 e 318, inciso V, do Cadigo

A anélise da parentalidade associa a ideia de maternidade e cuidado, mediante a
utilizacdo da expressdo “notadamente a maternidade de dois filhos”. A funcdo de cuidar
também é destacada, quando esse exercicio demanda maior atencdo, em razao de peculiaridades
do cuidado exigido, no caso, para os filhos “com debilidades respiratorias”. Assim, a
maternidade foi notada, dentro da relacdo parental, no contexto de exigéncia de cuidados mais

delicados e continuos com os filhos.

Todavia, a falta de analise da relacao parental, que também foi informada pelo homem-
preso, quando do seu interrogatério/ficha social, transparece a percepcao de que o cuidado do
filho, principalmente quando necessita de cuidados especiais, € papel predominante da mae
(FULLIN, 2018; RIBEIRO et al., 2017), quase que como uma divisao fixa de tarefas de acordo

com o género.

Ou seja, parece ser uma afirmagéo de que a funcédo de cuidador dos filhos é da mulher,
sem que para tanto houvesse a indagacao para as duas pessoas presas, pai € mae, sobre quem
exerceria 0s cuidados dos filhos, mas de antemao, definiu, com toda a forc¢a institucional do

Judiciario, de que esse papel deveria recair sobre a mulher-mae.

Nesse exercicio das consequéncias de uma decisdo pautada em sistema sexo-género e
influenciada pelo sistema patriarcal de familia, como seriam recepcionados pela institui¢do

secular do Judiciério, sobretudo no sistema criminal, 0s novos rearranjos familiares?
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Fico a pensar: como seria a decisdo se fossem duas pessoas do sexo masculino presas
e responsaveis pelos filhos? Ainda mais, penso em como seria a decisdo se ndo houvesse a
identidade de género declarada? A ambas seriam negadas a substituicdo da priséo preventiva
pela prisdo domiciliar? E mais, se uma delas declarasse a identidade de género como mulher e
a outra como homem? Aquela ainda “teria direito” a substitui¢do pela prisao domiciliar? E seria

somente ela? E se a declaragdo de género fugisse a dicotomia, qual seria o resultado da decisédo?

Parece que a autoridade judicial, no exercicio do poder estatal, ainda necessita refletir
as influéncias a que esta suscetivel, sobretudo para decidir casos concretos das vidas dos mais
diversos jurisdicionados e familias, especialmente, quando em foco 0s novos (re)arranjos
familiares e os novos sistemas de familia (PERUCCHI e BEIRAO, 2007; RIBEIRO et al.,
2015), em que o homem busca maior envolvimento e compartilhamento dos cuidados e das
responsabilidades para com os filhos ou dependentes (RIBEIRO, 2015) ou em que, em razao
da identidade de género, uma pessoa do sexo masculino se identifique com o género feminino

ou qualquer outro género e vice-versa.

Tenho a ciéncia de que a paternidade e cuidados parentais ndo sao sindnimos. Nem
que a existéncia da paternidade induz o exercicio da parentalidade. Todavia, a convivéncia
permite a construcdo da relagdo de parentalidade, como afirmado por PONTES (2019, p. 139):
“a convivéncia permite a construc¢do da paternidade presente”, bem como ““a convivéncia parece
dar uma nova oportunidade na definicdo do que é paternidade, situando o pai de modo distinto

na esfera parental.”

Ainda que haja um “estigma que recai sobre o homem, segundo o qual ele seria
necessariamente inabil no cuidado com a criang¢a quando comparado com a mulher.” (PONTES,
2019, p. 151/152); a convivéncia pode ser o estimulo para uma paternidade ativada pelo
exercicio das fungdes do parentesco. A paternidade, em constante construcdo, se conduz para

posicdo diversa daquela de vitima identificada em PONTES (2019).

Comi isso, recorda do documento orientativo que foi publicado pelo Conselho Nacional
de Justica, para repercutir a decisdo da Suprema Corte no Habeas Corpus n° 165.704/DF,

especialmente quanto ao papel social do cuidado:

Trata-se de decisdo pioneira na medida em que questiona o papel social da mae como
cuidadora exclusiva dos filhos e filhas e outros dependentes, aceitando que outra
pessoa possa ser a cuidadora principal, ainda que isto ndo se aplique a maioria das
familias brasileiras. Ao reconhecer que pais também podem cuidar de seus filhos e
filhas, a decisdo mostrou-se consonante com arranjos familiares diferentes do padréo.
O trabalho de cuidado geralmente é realizado por pessoas da familia que assumem as
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tarefas cotidianas deste. Tais tarefas englobam dar banho, trocar fraldas, preparar a
alimentacdo, cuidar da medicacdo, levar e buscar na creche ou na escola, cuidar da
casa e do entorno para que a pessoa dependente ndo s6 sobreviva, mas viva em um
ambiente saudavel. Na maioria dos casos, esse trabalho é realizado por mulheres, em
especial maes e avds, mas nem sempre, e é nesse ponto que ha inovacdo da deciséo.
(BRASIL, 20214, p. 17).

Nesse sentido, o parentesco € compreendido na perspectiva de construcdo e de
manutencdo das relagdes, pautada, sobretudo, no cuidado, no exercicio da acao de cuidar, na
“criatividade de experiéncias ndo procriativas do relacionamento construido através de atos
cotidianos, como corresidéncia, comensalidade, trabalho na lavoura, etc.” (FONSECA, 2020,

p. 128). O cuidado é a medida do trabalho dessa construgdo/manutencao das relagdes.

5.2.2. Decisdes judiciais que indeferiram a substituicdo da prisdo preventiva por priséo

domiciliar

Os indeferimentos foram para 7 pessoas presas e corresponderam a dois autos de priséo
em flagrante, sendo, portanto, duas decisdes judiciais, uma em cada processo, que analisou seis

prisdes na primeira decisdo e uma prisdo na segunda.

Ambas as decisdes foram proferidas pela mesma autoridade judicial. O contexto social
da autoridade judicial € de pessoa do sexo masculino, sem informacdes sobre a identidade de

género e do histdrico profissional.

A primeira decisdo judicial, trata-se da prisdo em flagrante de seis pessoas, quatro do
sexo e identidade de género masculino, e duas do sexo e identidade de género feminino, todas
com filho; ainda, os filhos dessas duas mulheres eram pessoas com deficiéncia e um dos

homens-pai era companheiro de uma dessas mulheres presas.

No relatério, a decisdo judicial informa a capitulacdo legal (tréfico de drogas e
associacdo) e a manifestacdo do Ministério Publico quanto a conversdo em prisdo preventiva;
bem como, a manifestacdo da defesa, com o resumo de que houve o pedido de relaxamento da
prisdo cumulada com a liberdade provisoria ou a prisdo domiciliar, sem qualquer mencao a
fundamentacdo do pedido de substituicdo da priséo preventiva, eventualmente decretada, por

prisdo domiciliar.
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Quando da anélise da necessidade da priséo cautelar, num primeiro momento, de forma
geral®®, houve a motivagdo do cabimento da prisdo preventiva, diante dos elementos concretos

dos autos. Segue a apresentacédo parcial do documento:

Figura 3. Trechos de decisdo judicial analisada.

Nessa continuidade, o perigo gerado pelo estado de liberdade é
comprovado por intermédio da apreensao de vultosa quantidade de drogas, mesmo
quando considerada cada captura isoladamente, cerca de com naturezas (maconha e
cocaina) altamente lesiva a satde puablica e de preco elevado no mercado ilicito, em
conjunto com diversos materiais automotivos de provavel origem ilicita e armas de
fogo de uso permitido e restrito, além da prépria estrutura criminosa e organizacional
voltada para a pratica do trifico ilicito de drogas em meio associado, circunslancias
preponderantes que revelam a consciéncia em agir, em tese, com colaboragao a
traficancia organizada de grande escala, o que demonstram um modus operandi anormal e
destoante dos padroes de aceitabilidade, a gravidade concreta do fato e alta
periculosidade do agente infralor, bem como sopesam sobre qualquer elemento pessoal
favoravel e justificam a decretacao da segregacao cautelar para proteger o meio social e
desarticular possiveis atividades de organizacoes criminosas, garantindo-se, dessa
forma, a credibilidade da justica, diante da extrema indignagao popular (ST], RHC
114.285/RS, j. 05/09/2019; ST], RHC 115.528/MS, j. 03/09/2019; ST], HC 38107/DF, j.

Além disso, observo que ha indicios suficientes de que o agente, se solto,
podera reiterar na pratica criminosa, atestando pela ficha de antecedentes criminais

que| | 1 le

| | possuem quantitativo razoavel de demandas criminais das
mais diversas naturezas dolosas em tramite em desfavor no Poder Judiciario do Estado
do Amazonas, o que apesar de nao ser suficiente para a formagao do juizo de culpa,
quando somados com os supra mencionados dados existentes nesses autos, indicam a
gravidade concreta do fato, a possibilidade de reiteracao criminosa e justificam a
decretagao da segregacao cautelar para proteger o meio social, garantindo, dessa forma,
a credibilidade da justica, diante da extrema indignagao popular (STF, HC 105346/SP, j.
07/06/2011; STF, HC 106174/RO, j. 29/05/2012; STJ, RHC 114.168/PR, j. 20/08/2019;
STF, HC 115462/RO, j. 09/04/2013; STF, HC 83868/ AM, j. 05/03/2009; STJ, AgRg no HC
257241/MG, j. 05/02/2013; STJ, HC 255320/MG, j. 04/12/2012; ST], HC 47671/SC, j.
18/12/2014; STJ, RHC 43350, j. 24/04/2014).

Num segundo momento da decisdo judicial, ha analise dos pedidos de substitui¢do da
prisdo preventiva pela prisdo domiciliar, diante das hipoteses legais de existéncia de filhos ou
dependentes com até 12 anos de idade e com deficiéncia. Segue a apresentacdo parcial do

documento:

15 Trata-se de fundamentacéo que abrange todas as pessoas presas, sem distin¢do das circunstancias pessoais de
cada uma delas.
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Figura 4. Trecho de deciséo judicial analisada.

Ao final, quanto aos requerimentos de prisao domiciliar ndo obstante a
juntada das certidoes de nascimento dos menores impiiberes, constato que os agentes
nao demonstram prova da imprescindibilidade da assisténcia aos filhos, a preencher o
disposto nos incisos ITI, V e VI, do artigo 318, do Cédigo de Processo Penal; outrossim,

a_excepcionalidade desta demanda decorrente da periculosidade concreta da acio,
conforme ja supra relatado, ndo justifica o acolhimento da benesse legal, uma vez que

os agentes nao sdo merecedores deste instituto juridico.

Em primeiro destaque, ha informacéo da juntada de documentos aptos a comprovar a
relacdo de filiagdo, que consistem nas “certiddes de nascimentos”. Mas, de forma geral®®, sem
adentrar nas especificidades de cada relacdo de parentalidade, argumenta que ndo houve a
demonstracdo da imprescindibilidade da assisténcia aos filhos, nas hipoteses dos incisos 11, V

e VI do art. 318 do CPP, para fins de negativa da substituicéo.

As hipoteses legais mencionadas estdo no artigo 318 do Codigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941):

Art. 318. Poder o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente
for: (Redacédo dada pela Lei n® 12.403, de 2011). (...)

111 - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade
ou com deficiéncia; (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IV - gestante; (Redagdo dada pela Lei n® 13.257, de 2016).

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; (Incluido pela Lei
n° 13.257, de 2016).

VI - homem, caso seja o0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016) (...)

Ainda que, remanesga a expressao “imprescindivel” no texto do inciso III do art. 318
do CPP, a imprescindibilidade aos cuidados do filho menor de 12 anos é presumida pela lei
(BRASIL, 2021a). A lei em questdo é a conhecida como Marco Legal da Primeira Infancia
(BRASIL, 2016c), que de forma pioneira abordou o direito de convivéncia familiar e o exercicio
do cuidado, como formas de substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar.

O Marco Legal da Primeira Infancia apoia-se sobre a constatacdo de que o préprio
encarceramento de mées, gestantes e cuidadores coloca criangas em grave situacdo de
risco, pelos ciclos gravidico-puerperais desassistidos, pelo permanente
comprometimento do desenvolvimento das criancas e pela fragilizacdo de vinculos

fundamentais para um processo de socializacdo saudavel e promotor de integracéo.
(BRASIL, 20214, p. 49).

16 Trata-se de fundamentacdo que abrange todas as pessoas presas, sem distingdo das circunstancias pessoais de
cada uma delas.
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Todo o sistema legal, inclusive apds a complementacdo legal de 2018 (BRASIL,
2018b), somado a interpretacdo jurisprudencial (BRASIL, 2018c e 2021c), foi editado para
extirpar da relagdo jurisdicional a necessidade de demonstragdo da imprescindibilidade da
pessoa presa aos cuidados do filho de até 12 anos de idade, consoante orientacdo do Conselho

Nacional de Justiga, até porque o “cuidado ndo depende de prova” (BRASIL, 2021a, p. 49).

Ainda, na decisdo judicial ndo houve a aplicacdo das normas internacionais de direitos
humanos de protecéo da pessoa com deficiéncia, inclusive a Convencgéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, promulgada pelo Decreto n°® 6.949, de 25 de agosto de
2009 (BRASIL, 2009a) com forca de emenda constitucional, e das Regras Minimas da
Organizacao das Na¢6es Unidas (ONU) para as mulheres presas, Regras de Bangkok (BRASIL,
2016a), as quais determinam a tutela da crianca e da pessoa com deficiéncia por meio da
manutenc¢do do convivio delas com os pais ou responsaveis, ainda que necessario o afastamento

da possibilidade de priséo destes.

Na minha percepgéo, toda essa batalha legislativa e jurisprudencial eclodiu diante dos
enunciados quadros de encarceramento com violacao de direitos fundamentais, denotando uma
vulnerabilidade extrema, sobretudo para as mulheres-mées e para os filhos envoltos nesse
ambiente ou afetados pela interrupcdo do convivio com o parente, com vistas a evitar-lhes os
prejuizos decorrentes (OLIVEIRA e TEIXEIRA, 2017).

A essa lei subjaz o reconhecimento de que o encarceramento de maes e gestantes
coloca criangas em grave situagdo de risco: (...) Subjaz ainda o reconhecimento de que
a manutengdo do cércere preventivo nesses casos viola direitos de criancas e
adolescentes; e, por fim, de que o sistema de justica criminal e o sistema prisional tém
se constituido em mais um obstaculo a consolidacdo de politicas verdadeiramente
universais de prote¢do integral. (OLIVEIRA e TEIXERIA, 2017, p. 30).

Assim, esse sistema normativo tem por sujeito protegido a crianca. E mais, a
implementacdo da protecdo integral da crianca e da pessoa com deficiéncia, mediante a
preservacao do convivio com 0s pais ou responsaveis, mesmo nas hipoteses de cabimento da
prisdo preventiva, assim como enunciado no julgamento, pelo STF, do habeas corpus
paradigmatico: trata-se de “programa constitucional assumido em favor desses dois grupos,

para quem a igualdade demanda tratamento diferenciado e afirmativo.” (BRASIL, 2021c).

Num segundo destaque, a decisdo judicial veicula a ideia de situacdo excepcional do
caso com a necessidade da prisao cautelar, para fins de “proteger o meio social”. Bem como,

destaca o valor de “credibilidade da justica” acionado pela “extrema indignagao popular”, como
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forma de eleger como preponderante a garantia da ordem publica em detrimento da protecédo

integral da crianga, a ser exercida por meio prisdo domiciliar dos pais.

Ressalta que a protecdo integral da crianca é dever de todos, da familia, a sociedade e
0 Estado, a ser garantida com absoluta prioridade (DEL-CAMPO e OLIVEIRA, 2021). Logo,
na vertente do dever da sociedade, hd o conflito entre o “proteger o meio social” e a “protecao
integral da crianga”. Ja na vertente do dever do Estado, ha o conflito desta protecdo e a
necessidade dele se impor frente a situacdo de perturbacdo social, para fins de manter a

“credibilidade da justica”, como ordenador dos conflitos sociais,

A protecdo do meio social e da “credibilidade da justica” se d& com a privagdo da
liberdade da pessoa que cometeu crime(s), para fins de evitar a reiteracdo criminosa. Ao passo
que a protecdo integral da crianca, dentro do sistema normativo, seria conferida com a
manutenc¢do do convivio do pai ou da mae, que incidiu em crime, por meio da modalidade
domiciliar da prisao, a fim de ndo haver interrupcéo do exercicio da parentalidade reivindicada,
quando do pedido e da juntada de comprovantes da filiacéo.

Todavia, diferentemente do dever de protegao integral, o valor da “credibilidade da
justica” ndo estd previsto na norma juridica de organiza¢do social. Bem como, quando da
construcdo da necessidade de ampliacdo da protecdo integral da crianca, por meio da
substituicdo da prisdo-carcere pela modalidade domiciliar, houve a enunciacao de padrdes em
que a protecdo integral deveria prevalecer, devendo ceder espaco para alguns dos argumentos

tradicionais de preferéncia pela ordem publica:

“(...) ndo configura situagdo excepcionalissima, apta a evitar, por si sO, a concessao
da ordem, o fato (i) presa por trafico de drogas, (...); (ii) (...) indiferente ou
irresponsavel para o exercicio da sua guarda (...); (iii) (...) podera voltar a traficar, caso
retorne a sua residéncia (...); (iv) circunstancias tais como a prisdao em flagrante,
registros anteriores como menor de idade, e/ou auséncia de trabalho formal (...)”.
(BRASIL, 2021c). (grifo nosso)

Em decisdo monocréatica de 26 de outubro de 2018, o relator do HC n° 143.641/SP,
Min. Ricardo Lewandowski, buscou enderecar padrdes decisorios que destoavam da
decisdo recém proferida. O relator notou que a tentativa de execucdo da ordem de
Habeas Corpus esbarrava entdo em decisdes que mantinham a prisdo cautelar e a
internacdo nos casos concretos, pelas mais variadas razdes, entre elas: a auséncia de
emprego formal, a situacdo de rua, a execucdo proviséria da pena, a imputagdo de
trafico em unidade prisional ou na residéncia das acusadas, a auséncia de prova da
imprescindibilidade da mée aos cuidados dos filhos e filhas, a reincidéncia ou
reiteracdo em trafico de drogas, a existéncia de terceiros incumbidos do cuidado das
criangas. As excegdes a substituicdo obrigatdria estavam sendo extrapoladas
como razao de decidir das decisGes que negavam a substituicdo. (BRASIL, 2021a,
p. 44). (grifo nosso)
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Em dltimo destaque, quanto a decisdo da Figura 4, a analise do instituto da substituicdo
da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar é apresentada por meio da utilizacéo das expressoes:
“benesse legal” e “os agentes ndo sdo merecedores deste instituto juridico”. Assim, parece que

o valor atribuido ao instituto é de beneficio, que retribui algum mérito da pessoa presa.

Todavia, o instituto tem a funcdo de concretizar o direito fundamental da crianga e da
pessoa com deficiéncia de convivio com 0s seus pais ou responsaveis, os quais detém o poder
familiar e responsabilidade de cuidado, para fins, exclusivos, do exercicio do dever de protecdo
integral que elas s&o titulares; dever esse que também é do préprio Estado e, consequentemente,
do proprio Poder Judiciario, que ¢ um dos bragos do Estado no cumprimento desse dever

constitucional, formando o que se chama de Estado-juiz.

Além do mais, na referéncia genérica a “agentes”, sem individualizar cada um deles e
as circunstancias pessoais de cada um, associadas as informac@es de parentalidade colhidas nos
documentos analisados (interrogatorios, fichas sociais, informacfes e documentos
comprobatérios trazidos pela defesa), como exemplo, a quantidade, idade, condicdo de
deficiéncia, se haveria ou ndo outro responsavel pelos filhos além da pessoa presa, a decisdo
judicial ignora, todo o sistema protetivo, seja na vertente da concessao de direitos a substituicéo,
seja o dever de protecdo integral a crianca, na implementacdo das politicas desenhadas, similar
ao encontrado por OLIVEIRA e TEIXEIRA (2017).

Nesse compasso, as expressdes enunciam um jogo de classificagdo moral, para quem
é, ou ndo, merecedor de algum beneficio legal, de acordo com a valoracdo moral das condutas
pretéritas. Similar ao identificado no estudo etnografico de EILBAUM e MEDEIROS (2016,
p. 24): “E essa classificagdo moral das pessoas e ndo dos fatos o que estd em discussido e em
disputa no cenario ritual descrito e, ainda mais, nas formas como operam as categorias e

decisfes juridicas”.

A leitura de género, desta decisdo, € inviavel, ja que ha generalizacdo das pessoas
presas sem distinguir as condi¢es pessoais e juridicas de cada uma, especialmente, no que

tange as peculiaridades das informac6es de parentalidade juntadas aos autos.

A segunda decisdo judicial trata da prisdo de duas pessoas, uma do sexo e identidade
de género masculino, sem filho, e outra do sexo e identidade de género feminino, com filho. No
relatorio, ha informacéo da capitulacéo legal e a manifestagdo do Ministério Publico quanto a

conversao em prisdo preventiva; bem como, a manifestacdo da defesa, com o resumo de que
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houve o pedido de liberdade provisoria cumulada com a prisdo domiciliar, sem qualquer
mencdo a fundamentacdo do pedido de substituicdo da prisdo preventiva, eventualmente

decretada, por prisdo domiciliar.

No primeiro momento, quando da andlise da necessidade da prisdo cautelar, de forma
geral'’, ha motivacdo do cabimento da prisdo preventiva, diante dos elementos concretos dos

autos. Segue a apresentacdo parcial do documento:

Figura 5. Trechos de deciséo judicial analisada.

Nessa continuidade, o perigo gerado pelo estado de liberdade é

comprovado por inlermédio da apreensido de vultosa quantidade de drogas com
natureza altamente lesiva a saide publica, de preco elevado no mercado ilicito e
com destinacao mercantil, tanto é que houve a apreensao conjunta de petrechos de
fabricacao, circunslancias preponderanles que revelam a consciéncia em agir, em
tese, com colaboragao a traficancia organizada de grande escala, o que demonstram
um modus operandi anormal ¢ destoante dos padroes de aceitabilidade, a gravidade
concrela do falo e alla periculosidade do agenle infralor, bem como sopesam sobre
qualquer elemento pessoal favoravel e justificam a decretagdo da segregacao cautelar
para proteger o meio social e desarticular possiveis atividades de organizagoes
criminosas, garantindo-se, dessa forma, a credibilidade da justiga, diante da extrema
indignacao popular (STJ, RHC 114.285/RS, j. 05/09/2019; ST], RHC 115.528/MS, j.

Além disso, observo que hd indicios suficientes de que o agente
[ } se solto, podera reiterar na pratica criminosa, atestando
pela ficha de antecedentes criminais que ele é reincidente pela pritica do delito de
trafico de drogas, o que apesar de nao ser suficiente para a formacao do juizo de
culpa, quando somados com os supra mencionados dados existentes nesses aultos,
indicam a gravidade concreta do fato, a possibilidade de reiteracao criminosa e
justificam a decretagao da segregacao cautelar para proteger o meio social,
garantindo, dessa forma, a credibilidade da justica, diante da extrema indignacao
popular (STF, HC 105346/SP, j. 07/06/2011; STF, HC 106174 /RO, j. 29/05/2012; STJ,
RHC 114.168/PR, j. 20/08/2019; STF, HC 115462/RO, j. 09/04/2013; STF, HC
83868/ AM, j. 05/03/2009; ST], AgRg no HC 257241/MG, j. 05/02/2013; STJ, HC
255320/MG, j. 04/12/2012; ST], HC 47671/SC, j. 18/12/2014; ST], RHC 43350, j.
24/04/2014).

Num segundo momento, a decisdo judicial analisa o pedido da mulher-mée presa, se a
prisdo preventiva decretada poderia ser substituida por prisdo domiciliar, diante das hipoteses

legais. Segue a apresentacédo parcial do documento:

17 Trata-se de fundamentacdo que abrange todas as pessoas presas, sem distingdo das circunstancias pessoais de
cada uma delas.
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Figura 6. Trecho de decisdo judicial analisada.

Finalmente, quanto ao requerimento de prisdo domiciliar, sob
justificativa da agente infratora ser mie de filho menor de 12 (doze) anos
acometido, supostamente, de doenca grave, atento que a mesma ndo é merecedora
do beneficio legal, uma vez que, como ja amplamente relatado nos autos, houve a
apreensdo consigo de significativa quantidade de drogas, além da préopria natureza
preponderante, devendo-se, desta forma, prevalecer as circunstincias do artigo 42

da Lei de Drogas manté-la em custédia cautelar. Outrossim, quanto a suposta

doenca grave que acomete o filho menor, vislumbro que a agente infratora nio faz
prova nos autos do atual estado médico do impiibere, posto que a documentacio
juntada as fls. 63 é datada do inicio do ano de 2017, nio demonstrando, desta
forma, a imprescindibilidade dos cuidados ao filho, até mesmo porque, se assim

fosse, ndo seria presa em flagrante delito em local diverso que sua residéncia.

A decisdo judicial veicula a ideia de situacao excepcional do caso com a necessidade
da prisdao cautelar, para fins de “proteger o meio social”. Bem como, destaca o valor de
“credibilidade da justi¢a” acionado pela “extrema indignagdo popular”, como forma de eleger
como preponderante a garantia da ordem publica em detrimento da protecédo integral da crianca,
a ser exercida por meio prisdao domiciliar dos pais, conforme ja debatido na analise da decisédo

anterior.

A decisdo judicial identifica o exercicio da parentalidade ao destacar a maternidade de
filho menor de 12 anos de idade, mas também adjetiva a pessoa que exerce a maternidade como
“agente infratora”, inclusive trazendo esta expressao antes da expressdo “mae”. Parece que ha
uma valorizagdo de quem € essa “mae”, a “agente infratora”, como condi¢cdo de menor
dignidade em relacdo as outras maternidades, como se houvesse hierarquia informal de

maternidades.

Essa associagéo lembra o alerta feito por MOREIRA e TONELLI (2014) quando
chamou a atencdo para discursos juridicos com a articulagéo entre (auséncia de) paternidade e
criminalidade, na constituicdo psiquica dos filhos e dependentes, poderia produzir a exigéncia
de moralidade intacta dos pais; inclusive, destaca, “pode ser uma autorizagdo para intervengoes

na familia, determinando modos adequados de cuidar e criar filhos adaptados.” (2014, p. 42).

Novamente, assim como na decisdo anterior, ja debatida, emerge a valoragdo do mérito
ao “beneficio legal”, como soma de argumentos, no jogo de valoracao moral, para a negativa

da aplicagdo da substituicdo da prisdo carcere pela prisdo domiciliar para a mulher-mée.
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Essa negativa, também articula a repeticdo dos mesmos argumentos, que utilizou para
decretar a prisdo preventiva (Figura 5), para negar o direito a substituicao pela prisdo domiciliar.
Tudo isso, apesar do direito solicitado esta justificado no fato de ser mae/responsavel de filho
menor de 12 anos de idade, o qual é deficiente, consoante a declaracdo da propria pessoa presa
durante a coleta do interrogatorio, das informac6es inseridas na ficha social e da manifestacédo

da defesa.

Nesse jogo de argumentos, a decisdo judicial também afirma que ndo ha direito a
substitui¢do da prisao preventiva pela domiciliar diante dos argumentos da “significativa
quantidade de drogas” e “propria natureza preponderante”, a conclamar a incidéncia do art. 42
da Lei de Drogas®®. Esta previsdo legal tem aplicacio na fixacdo da pena e ndo em sede de juizo
provisorio e prima facie de andlise da custddia cautelar. Neste ponto h& contradicdo,
especialmente com o entendimento j& firmado em trechos anteriores do mesmo documento, ao
explicar o “principio da ultima ratio” (Figura 7) e do proprio instituto da prisdo cautelar de

forma doutrinaria (Figura 8):

Figura 7. Trecho de decisao judicial analisada.

Por sua vez, o decreto cautelar, emergindo do principio da ultima ratio,
é orientado e limitado pela intervencao minima do estado-julgador na liberdade
individual (artigo 5°, incisos LVII e LXI, da Constituicao Federal). Trata-se, portanto,
de medida excepcional, devendo ser interpretada restritivamente para ser
compatibilizada com o principio da presuncao de inocéncia (artigo 5°, inciso LVII,

Figura 8. Trecho de decisao judicial analisada.

A medida sem fundamentagio concreta em fatos novos ou
contemporaneos representa mera antecipacio de pena, inadmissivel no ordenamento
juridico brasileiro, consoante artigos 312, §2°, 313, §2°, e 315, §1°, todos do Cédigo de
Processo Penal. Nesse sentido: "O mngistrado nio deve fundamentar a medida prevention

Com isso, por decisdo judicial de decretacdo da prisdo-carcere, o direito de
convivéncia do filho com a mée e a continuidade do exercicio dos cuidados por esta, cedeu
espaco para a necessidade da priséo cautelar, que diante das valoragOes enunciadas, parece criar

uma hierarquia informal de juizos de valor, no qual a protecao integral da crianca teria status

18 Art. 42. O juiz, na fixacdo das penas, considerara, com preponderancia sobre o previsto no art. 59 do Codigo
Penal, a natureza e a quantidade da substancia ou do produto, a personalidade e a conduta social do agente.
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inferior a garantia da ordem publica, revestida, no caso, pela expressao “proteger o meio social”

(Figura 5) e qualquer outra necessidade de futura aplicacdo da lei penal.

A deciséo judicial (Figura 6) ainda toca a parte dos cuidados a ser exercido por meio
da parentalidade abordada, representada, no caso, pela maternidade, mediante a suscitacdo de
davida, com a expressao ‘“suposta doenca grave”, relacionada a data de confeccao da
documentacdo médica, articulada a necessidade de demonstragido da “imprescindibilidade dos

cuidados ao filho”.

Com isso, a parentalidade parece ser compreendida na perspectiva do exercicio dos
cuidados para com o descendente, a distinguindo da filiagdo, como ja apontado por PONTES
(2019). Bem como, que estes cuidados séo presumidos quando a pessoa a ser cuidada tenha
deficiéncia, ja que a demonstracdo desta, por meio de documento habil e atual, poderia conduzir

na pressuposicao da necessidade do parente preso exercer os cuidados.

Nesse ponto, recorda a pesquisa etnografica, quando destaca que os documentos tém
importancias diferentes, a depender do contexto em que se apresenta. Assim, “a ‘prova valida’
surge como parte de um sistema de tecnologias concretas que medeiam (medem e calculam) o
que as pessoas sabem e setem.” (FONSECA, 2020, p. 110).

A autora introduz o termo “reckoning”, utilizado em andlises antropologicas,
destacando “a maneira como ele, através de multiplos e muitas vezes ambiguos significados
(célculo, acerto de contas, retribuicdo), combina conotagfes instrumentais e morais”
(FONSECA, 2020, p. 110).

No caso, a decisdo judicial articula duvidas sobre a existéncia da doenca grave do filho,
em razdo do documento médico juntado ter em torno de 4 anos, ao tempo da analise, ndo
havendo assim, informacgdes atuais do estado de salde dele, para o célculo de valor da
necessidade ou ndo da mée para os cuidados ao filho, somado a valores de moralidade sutil

também enunciados.

A presencga de valores morais das pessoas envolvidas em casos submetidos a um
julgamento, qualquer que seja, parece ser algo natural e inerente ao ato de decidir e, muitas
vezes permeia 0S argumentos, como pode ser observado nos estudos de EILBAUM e
MEDEIROS (2016) e GUIMARAES (2019).
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No caso, a moralidade sutil € expressada na decisdo judicial pelo termo “até mesmo
porque, se assim fosse, ndo seria presa em flagrante delito em local diverso que sua residéncia.”
Logo, ha uma combinacdo da materialidade - documento médico e seu contetdo - com valores

morais da conduta da mde, na préatica do crime e no exercicio da parentalidade.

Moralidade essa que, como ja destacado por MOREIRA e TONELLI (2014), pode
provocar uma intervencdo na familia constituida e, consequentemente, na relacdo parental
estabelecida, para determinar modos adequados de cuidado para com o filho, na perspectiva do

julgamento moral enunciado.

Ainda, nesse esforco para o reckoning, a expressdo empregada apresenta uma carga
excessiva de preconceito e esteredtipo de género, para demonstrar que a impossibilidade de
substituicdo da prisdo preventiva da mulher-mée pela implementacdo do direito a prisdo
domiciliar com a finalidade de preservar o direito de convivio do filho, expressao néo utilizada

na primeira decisdo, quando o caso em analise envolvia a paternidade e a maternidade.

O uso do poder de autoridade judicial para decidir sobre o status libertatis da pessoa
presa em flagrante delito acaba por “autorizar” um julgamento moral da conduta parental da
pessoa, no caso, da que deixa o filho em casa e vai para longe deste lugar, a fim de cometer
crime, o que por si s, nesse julgamento moral, inabilita-a ao exercicio da parentalidade e, por
conseguinte, de acessar 0 meio correspondente de substituicdo da priséo decretada por prisao
domiciliar a ser cumprida na residéncia da qual se afastou por ocasido do delito. Risco de
julgamentos morais, na definicdo de funcdes dentro da familia, quando da intervencdo do
Estado, os quais foram alertados por MOREIRA e TONELLI (2014) e concretizados na decisao

analisada.

Ainda, é possivel recordar os comentarios de VIANNA (2005, p. 27) quanto as
autoridades envolvidas na protecéo dos filhos:

(...) Outro alerta que permeia os diversos textos da coletanea e que aqui procuro seguir

¢ a atencdo ao esforco de descrever tanto o que os atores explicitam como sendo

comportamentos moralmente corretos (sobretudo se comparados com os de outros

atores) e os atos ligados a essas moralidades, bem como o destaque para situa¢des de

impasse que forcam o maior esclarecimento sobre o que os prdprios atores assumem
como pertencente ao territorio das questdes morais.

Primeiro, a autoridade da mulher-mée, que é moralmente julgada, quando afasta-se da
residéncia, em que o filho é protegido, para cometer delito, e, agora, ndo pode a ele voltar com

0 pretexto de cuidar deste mesmo filho. Segundo, a autoridade do Estado-juiz, na figura do
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julgador, afasta o direito do filho de conviver com a mée, para protegé-lo, em razdo de conduta
anterior da mée, moralmente reprovada pela autoridade estatal. O que culmina no entendimento

pela inabilitagdo para acesso a prisdo domiciliar em substituicao a prisdo-carcere.

Tudo isso parece revelar o sistema patriarcal e sexo-género de distribuicdo das tarefas
domésticas, entre elas o de cuidador do lar e dos filhos, que é imputada a mulher-mée. No caso
em analise, a parentalidade é identificada com a maternidade, porém, € uma maternidade
desenhada por estere6tipos, de quais sdo as funcbes e de como exercé-las, e valores morais do
julgamento, se adequada ou ndo ao exercicio da parentalidade, principalmente, decorrente de
anterior “abandono”, por ndo estar perto do mesmo filho que se busca, agora, proteger com a

“presenca’.

5.3. OS EFEITOS DA FORCA DE LEI

A ndo concessdo da prisdo domiciliar para fins de tutelar a crianca, deveria ser
cumulada com alguma medida que afirmasse a existéncia da pessoa em desenvolvimento e que
necessita da protecdo. Por mais que ndo haja mandamento legal, expresso no Codigo de
Processo Penal, para que o juizo plantonista criminal determine medidas protetivas em favor
do filho ou do dependente da pessoa presa, quando decide converter a prisdo em flagrante em
preventiva e ndo substituir pela prisdo domiciliar, posto que o dever do Estado de protegé-la

ainda subsiste.

Ocorre que o dever, sobretudo do Estado, em qualquer de suas faces (poderes, 6rgaos
e instituicdes), de protecdo integral da crianca e do adolescente, por meio da garantia
fundamental de absoluta prioridade, decorre do sistema de direitos fundamentais ditados pela
Constituicdo da Republica e normas internacionais de protecdo dos direitos humanos
recepcionadas, Convencdo sobre os Direitos da Crianca de 1989, Convencdo Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e as Regras de Bangkok (Regras das Nacoes
Unidas para o tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para
mulheres infratoras), além das normas infraconstitucionais reguladoras, como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e Cddigo de Processo Penal, especialmente, aquelas normas que

listam as medidas protetivas de urgéncia para crianga/adolescente quando for necessario.
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A necessidade, no caso, surge da retirada do pai, mée e/ou responsavel do convivio do
filho ou dependentes, por meio de ordem judicial, para resguardar a ordem publica, econdmica
ou jurisdicional. Logo, quando o Estado interfere na organizacao familiar, em prestigio destas
ordens, tem por dever tutelar ndo somente estas, mas também as garantias fundamentais de
protecdo integral da crianga ou adolescente, que fica sem o convivio do pai, mée e/ou

responsavel.

Para tanto, o Estado podera providenciar a aplicacdo das medidas protetivas
disciplinadas no Estatuto da Crianga e do Adolescente, seja pelo juizo plantonista criminal, que
decretou o rompimento do convivio em razdo do decreto de prisdo preventiva proferido, seja
por encaminhamento ao juizo plantonista da infancia e juventude, para o cumprimento desse

dever do Estado, com absoluta prioridade.

Todavia, na pesquisa documental das decis6es judiciais, foi verificado que em 85%
dos casos em que houve a decretacdo da preventiva, quando nos autos eram carreadas
informacdes de parentalidade, na deciséo judicial proferida ndo foi avaliada a possibilidade de
substituicdo pela prisdo domiciliar. E em nenhum dos casos de decretacdo da prisao preventiva
da pessoa com filho ou dependente, houve a determinacdo de medidas protetivas para estes,

criangas ou adolescentes.

Grafico 9. Andlise de parentalidade nas decis6es judiciais

B Analisa [l N3o analisa
Prisao Preventiva
Prisdo Domiciliar

Presos com filhos

e —

A par dessa omissdo estatal, sobretudo na tutela da crianca e do adolescente, que pode
estd em situacao de risco e sem protecao, abre-se a discussdo até mesmo para a alteracdo da
legislacdo processual penal sobre a prisdo, por mais que se possa atingir aquela concluséo

mediante a interpretacdo sistematica do sistema juridico brasileiro.
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O que é débvio, quando se trata de prisdo, muitas vezes precisa ser dito (FOUCAULT,
1999). Assim, constar expressamente na lei a necessidade de avaliagdo da prisdo domiciliar,
para 0s casos de decretacdo da prisdo preventiva, durante a analise do auto de prisdo em
flagrante, ocorrida na audiéncia de custodia, bem como, caso esta seja negada por encontrar
permissao legal ou em razdo de “situacdes excepcionalissimas”, também podera constar
expressamente a necessidade de aplicacdo da Regra 2.2 de Bangkok (suspensao da priséo para
prover cuidados aos filhos), determinacdo de medidas protetivas e/ou o encaminhamento ao
juizo plantonista da infancia e juventude para adotar imediatamente a medida protetiva

adequada ao caso.

Nem sempre o simples fato de se haver uma positivacdo da norma para impor
obrigacdes resolvera os problemas advindos dos conflitos sociais ou a norma sera acolhida pela
sociedade; muitas vezes é preciso avancar bem mais na questdo, como alteragdo das politicas
publicas e culturais relacionada ao tema, chamar ao debate e propiciar meio de participacéo
ativa, para que a norma seja recepcionada pela sociedade a qual se destina. Ideia semelhante a
abordada por RIBEIRO et al. (2017), quando discute a inser¢do do homem no sistema de salde,

sobretudo na posic¢do das func@es ligadas a paternidade, comparada a promog¢édo da maternidade.

As atitudes concretas estimuladas pela lei, a partir da modificacdo do mundo juridico,
tém probabilidade de alteracdo na sociedade e dos fatos sociais advindos. Interessante destacar
alguns exemplos. O primeiro, é a edi¢do da Lei n.° 10.639/2003, que alterou a lei de diretrizes
e bases da educacdo nacional (Lei n.° 9.394/1996), para incluir o ensino de historia e cultura
afro-brasileira na grade oficial das escolas. A pesquisa desenvolvida por OLIVEIRA e COSTA
(2022) demonstra a transformacéo social, diante da articulacdo da lei com agdes concretas
desenvolvidas, a partir da edigdo daquela, quando fortaleceu a efetividade da alteracdo
legislativa, que somada a concretizagdo, no caso o “projeto Abaeté Criolo”, para fomentar “a

construcdo da identidade racial de jovens negras”.

Ao longo do texto, os autores inclusive destacam o fato da lei por si s6 ndo erradicar
os conflitos sociais ou transformar o mundo numa utopia, mas ha estimulos e provocacgdes de
mudanca na sociedade que ela for destinada e aplicada (OLIVEIRA e COSTA, 2022, p. 6/7 e
15):

A Lei n. 10.639/2003, que altera a Lei n. 9.394/1996, incluiu, no curriculo
oficial das escolas, o ensino de histdria e cultura afro-brasileira. E evidente
que as leis por si so6s ndo erradicam essas idealizagdes das pessoas, porém
a Lein. 10.639/2003 carrega o mérito de mexer com o dinamismo da escola,
fazendo com que os agentes da educagéo repensem suas praticas. (...) Com
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a lei, a cultura negra deixa entdo de ser tratada como algo pontual e festivo e
passa a ser uma questdo de politica e direito educacional.

Apesar de sabermos que as leis ndo sdo capazes por si sos de erradicar das
pessoas pensamentos internalizados provenientes dos sistemas sociais que 0s
edificaram, a educacdo tem o potencial de questionar e desconstruir os mitos
sobre superioridade e inferioridade introjetados pela cultura racista em que
fomos socializados. A lei faz com que os atores escolares repensem suas
praticas. (grifo nosso)

Outro exemplo que pode ser carreado é da estruturacdo do sistema protetivo e de
combate a violéncia de género contra a mulher, cuja politica foi desenhada a partir da lei,
conhecida como Lei Maria da Penha, por mais que Ihe precedece uma ampla trajetoria histérica
de mobilizacdo e luta dos movimentos feminista e de mulheres, por um longo tempo, até a
edicdo da legislacdo (PASINATO, 2015). Ressalta que esta lei e as demais articuladas ndo
trouxeram a “pa de cal” sobre as violéncias contra as mulheres. Muito ainda se discute, agdes
sdo postas como objetos de politicas publicas, procedimentos ou manuais de condutas sdo
emitidos, muito ainda precisa se celebrar em prol da protecdo e prevencdo da violéncia de
género contra as mulheres. Mas a efetivacdo, quanto mais intensa, das politicas e dos
instrumentos indicativos disciplinado na prépria lei, mais havera a internalizacdo da proposta
de mudanca, social e cultural, na sociedade. Nesse sentido (LISBOA e ZUCCO, 2022, p. 2/3):

A LMP deixa, portanto, de ser uma Lei apenas punitiva para estabelecer um novo
paradigma no ambito do Sistema Judicidrio. Tal paradigma prevé a construcéo de uma
rede de politicas sociais publicas que tenha a capacidade de promover agdes de
prote¢do, prevencdo, punicdo e enfrentamento as violéncias de género contra as
mulheres. (...) Os avangos na LMP sdo de natureza tedrica, social, politica e de

planejamento de politicas sociais publicas, envolvendo as dimensdes pedagogicas e
educativas.

Os autores também destacam que a leis por si s, por mais avancada que sejam, ainda
se faz necessario agdes concretas, sobretudo interseccional, “agdes integradas entre diferentes

setores responsaveis pelas politicas sociais e entre os diferentes espagos da esfera publica™:

Tratando-se de violéncia contra a mulher, ndo basta a existéncia de uma lei avancada,
¢ preciso problematizar, de modo interseccional, a constru¢cdo do feminino e do
masculino nos diferentes espacos de socializacdo, desnaturalizar a violéncia e
promover ampla divulgacdo da referida Lei, detalhando-a e explicando seus itens.
(LISBOA e ZUCCO, 2022, p. 8).

LISBOA e ZUCCO (2022), assim como ja o fez PASINATO (2015), nos 8 primeiros
anos de vigéncia da Lei Maria da Penha, continuam a identificar o desafio, em busca do
acumulo de avancos, de fortalecer a rede intersetorial de atendimento e enfrentamento a
violéncia contra a mulher, mediante a conjugacgéo de a¢des de protecdo articuladas com outras

areas do Direito, da satde, da educacdo e cultura, da economia e sociais. Bem como, alerta para
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a necessidade de ouvir o publico alvo, as mulheres, como uma das estratégias PASINATO
(2015).

5.4. PRODUTO TECNICO-TECNOLOGICO

O instituto juridico da prisdo domiciliar, em substituicdo da prisdo preventiva
decretada, tem como destinatario direto a criangca ou pessoa com deficiéncia, que necessita da
protecdo integral (OLIVEIRA e TEIXEIRA, 2017), a qual, em muitos casos, é exercida pela
pessoa presa. E negar o direito de convivio da crianca ou pessoa com deficiéncia, com o titular

da relagéo parental, seria punir aquelas por atos deste.

Por isso, além das hipoteses legais de dispensa do dever de aplicacédo do instituto, por
opcao legislativa, as “situagdes excepcionalissimas”, admitidas pela jurisprudéncia para negar
o direito de substituicdo pela prisdo domiciliar, devem estar relacionadas ao exercicio ou néo
das fungdes parentais, até porque “o apoio a equidade do compartilhamento das
responsabilidades pelo cuidado e educagdo dos filhos na primeira infancia entre maes e pais”

(BRASIL, 2022a) é uma das medidas de politica judiciaria para a primeira infancia.

Nesse passo, como produto técnico tecnoldgico da pesquisa realizada, apresento
propostas para melhorias na aplicacdo do tema, consistente no pré-projeto de alteracdo da
legislacdo federal processual penal, que segue no Apéndice Il, para reafirmar a
excepcionalidade da prisdo cautelar, diante do respeito ao direito fundamental da crianca de
convivio materno, paterno ou com o responsavel, no &mbito do dever de protecéo integral, com
prioridade absoluta, sem distin¢cdo de género, mas pautada no efetivo cuidado, isolado ou
conjuntamente, daqueles (alteragdes no art. 318, CPP). Bem como para deixar expressa a
necessidade de apreciacdo da possibilidade da prisdo domiciliar (alteragdes nos arts. 304 e 310,
CPP) e de protecéo integral da crianca (também com a inclusdo de texto no art. 98 do ECA),
como: comunicacao ao juizo plantonista da infancia e juventude para adotar imediatamente a
medida protetiva adequada ao caso; “incluindo a possibilidade de suspender por um periodo
razodvel a medida privativa de liberdade, levando em consideragdo o melhor interesse das
criangas.” (BRASIL, 2016a).
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CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa ampliou a compreensao a respeito da relacéo entre parentalidade, género e
a doutrina da protecdo integral da crianga na situacao de privacdo da liberdade de mées, pais ou

responsaveis na Comarca de Manaus.

Ressalta que, a compreensdo ndo objetivou esmiucar a relacdo de parentalidade
estabelecida em cada um dos casos analisados. Primeiro, porque buscou apresentar os dados
com as suas frequéncias. Segundo, porque nem sempre os dados permitiram compreender qual
era a relacdo de parentalidade estabelecida entre o pai/mée e o filho, diante dos parcos dados
dos documentos e do método de andlise utilizado. Quando o permitiram, os documentos
limitavam a identificar se a responsabilidade pelo filho era propria, de terceiro ou também
exercida por outra pessoa. Porém, os documentos nao guardaram um padrédo de preenchimento,
assim como também ja foi identificado em outros estudos de arquivos policiais
(LOWENKRON, 2020).

No projeto de pesquisa qualificado foi proposta a analise dos documentos em trés
semanas distintas do ano de 2021: a primeira semana, periodo imediatamente ap6s a publicacdo
da Resolugdo CNJ n° 369, de 19 de janeiro de 2021 (BRASIL, 2021b), de 24 a 30 de janeiro de
2021; a segunda semana, periodo intermediario de aplicacdo da normativa, de 4 a 10 de julho
de 2021; a terceira semana, em razao desta ser a ultima com decisdes escritas de anélise dos

autos de prisdo em flagrante, de 24 a 30 de outubro de 2021.

Todavia, quando da realizagdo da pesquisa, no pese haver o acesso aos dados da
segunda semana, notou-se que, com a analise dos dados referente a primeira e ultima semana
do periodo destacado, ndo haveria modificacéo no atingimento dos objetivos delineados e seria
possivel responder o problema de pesquisa. Assim, a segunda semana, periodo intermediério,

foi dispensada da analise realizada.

No gue tange aos objetivos especificos, foram estruturados em nimero de quatros. No
primeiro, analisar os elementos discursivos-valorativos de parentalidade e género articulados a
doutrina da protecdo integral da crianca e do adolescente no auto de prisdo em flagrante, foi
verificado que em uma pequena parte dos interrogatorios e fichas sociais (Grafico 1) houve a
anotacdo dos elementos de parentalidade, denotando assim, uma invisibilidade das pessoas
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presas e de suas vidas, especialmente no que tange as relagdes parentais, existéncia ou

inexisténcia de filhos/dependentes.

E mais, nesses documentos, apesar de haver campos especificos para se perquirir a
informacdo de parentalidade da pessoa presa, quando do preenchimento, constou somente
expressoes vazias, como “prejudicado” ou “pj”, identificando uma hierarquia informal atribuida
pela autoridade policial a informacéao, culminando na desimportancia para determinados atos

de registro a ser realizado.

Bem como, quando da anota¢do das informacdes de parentalidade nos interrogatorios
e/ou fichas sociais, na maioria das vezes, houve anotagdes incompletas (Tabela 2). Da mesma
forma, deixou vazios campos de identificacdo de quem seria o filho - quantidade, idade e/ou
deficiéncia - e de quem seria o0 responsavel por ele na auséncia da pessoa presa - identificacdo
e contato/localizacdo -, quando do afastamento desta da sociedade a que pertencia. Mais uma
vez os documentos foram colocados em hierarquia informal de importancia sobre quais 0s

dados devem ser preenchidos de forma completa ou néo.

Ressalta que a coleta das informacdes de parentalidade, sobretudo o dado de existéncia
de eventual responsavel pelo filho quando da prisdo da pessoa, pode contribuir na tomada da
decisdo judicial. Ainda que a maioria delas ndo tenha analisado os elementos de parentalidade

aventados nos autos de prisdo em flagrante (Grafico 9).

Mas guando analisada, a no¢do de parentalidade emanada das decisdes judiciais, por
vezes, vinculou ao efetivo exercicio dos cuidados com os filhos, sendo inclusive o afastamento
da residéncia um dos argumentos levantados em uma ocasido, para fins de indeferimento do

pedido de substituicdo da priséo preventiva decretada pela modalidade domiciliar da prisé&o.

Todavia, essa nocdo foi articulada a necessidade de demonstracdo da
“imprescindibilidade dos cuidados aos filhos”, para fins de negar a substitui¢do da prisdo pela
modalidade domiciliar, especialmente, quando o local da prisdo em flagrante foi diverso do
local da residéncia. Dessa forma, transmitiu a ideia de que o exercicio da parentalidade nédo
pode se dar a distancia do lar do filho. Logo, houve uma restricdo territorial as funcdes da

parentalidade, a qual ndo encontra amparo nos debates levantados sobre a temaética.

Neste caso, a pessoa presa era do género feminino. Assim, parece que a deciséo judicial
também transmite uma percepg¢éo de género muito peculiar e até carregada de esteredtipos, em

que descreve como as mulheres devem exercer as funcdes da parentalidade: de forma exclusiva,
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sem nunca haver delegacdo, sempre efetivando cuidados diretos ao filho, sobretudo com o
supervisionamento ininterrupto e sem possibilidade, sequer, de se afastar do local de residéncia
da familia. Parece que a exigéncia do exercicio da parentalidade pela mulher seria como uma
prisdo, a qual é delimitada territorialmente por onde o filho pode transitar e deva estar; como se
a pessoa cuidadora ndo tivesse mais vida propria, desvinculada da prole e nem mesmo pudesse

contar com o auxilio de outras pessoas, até dentro prépria da relacdo de parentalidade.

Fico a imaginar, se a pessoa presa fosse um homem, que realizasse o pleito de
substituicdo pela prisdo domiciliar, se o resultado seria 0 mesmo? Seria dele exigido a
exclusividade nas funcdes de cuidados do filho? A concepcdo de que os cuidados dos filhos
(funcBes domésticas) sdo realizados preponderantemente pela mulher, no ambito familiar, na
apreciacéo de fatos sociais, parece se tornar uma regra absoluta, que ndo admite excecao e nem

desvios.

Parece que a resposta a indagacdo anterior pode estar em outra decisdo judicial
analisada, na qual houve pessoas do género feminino e do masculino no mesmo processo,
guando ambas manifestaram pela aplicacdo do instituto da prisdo domiciliar, a decisdo foi mais

genérica, sem, contudo, articular estereo6tipos de género.

Nela, apesar de reconhecer os documentos do vinculo de parentalidade juntado aos
autos, certiddo de nascimento dos filhos para demonstrar a relagéo de parentalidade, negou a
substituicdo com o julgamento moral, através da expressao “os agentes nao sao merecedores
deste instituto juridico”, articulada aos fundamentos da necessidade da prisdo preventiva

(ordem publica).

Estes pautados, sobretudo, na conduta delituosa perpetrada e na propria pessoa presa,
por meio do destaque aos antecedentes criminais, principalmente, envolvendo outras prisdes ou
acOes penais anteriores, tidos como preponderantes a protecdo integral das criancas, como
forma de afastar a aplicacdo do instituto da prisdo domiciliar. Portanto, sdo moralidades que
permeiam as decisdes judiciais e assumem o tom de legitimidade, especialmente pelo meio que

sdo veiculadas.

Essas moralidades foram replicadas em duas das trés decisdes judiciais que analisaram
o instituto, por meio da utilizacao das expressdes “nao ¢ merecedora do beneficio legal” ou “os
agentes nao sao merecedores deste instituto juridico”, sempre articulado a falta de

demonstragdo da imprescindibilidade aos cuidados dos filhos, para o fim de denegar a
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substituicdo da prisdo preventiva decretada pela prisdo domiciliar. Isso possibilitou levantar o
véu que reveste a forma como foi compreendido o instituto juridico: como se fosse uma
“benesse” para a pessoa presa. Tudo isso, sem cogitar qualquer necessidade de protecdo as
criangas, filhas das pessoas presas, como se o direito a ser julgado fosse “beneficio” da pessoa
presa, e ndo, como deve ser: direito da crianca ou adolescente de manter o convivio com 0s
pais, responsaveis diretos pelas fungdes de cuidado, provimento e protecdo delas (OLIVEIRA
e TEIXEIRA, 2017).

No segundo objetivo especifico, identificar, no auto de prisdo em flagrante, a
preocupacdo na protecao do filho ou dependente, diante da privacéo da liberdade da méae, pai
ou responsavel, foi percebido que nas decisdes judiciais, quando ndo deferida a substituicdo
pela prisdo domiciliar, ndo houve qualquer outra medida ou anélise que buscasse a protecdo dos
filhos das pessoas presas e, portanto, continuariam presas por tempo indeterminado, sem
qualquer possibilidade imediata, ou em dias proximos, de organizar a prote¢do integral do

filho/dependente, se ja ndo o tivesse feito antes da prisdo em flagrante.

Isso somado ao fato de que na maioria dos autos de prisdo em flagrante ndo houve a
informacao se tinha um terceiro cuidando do filho, no momento da prisdo em flagrante do pai

ou da mée (Tabela 2 e Gréfico 8).

Assim, quando ndo exercida a protecdo integral da crianca ou da pessoa com
deficiéncia, filhos ou dependentes da pessoa presa, com a manutencdo do direito de convivio,
instrumentalizado com o instituto juridico da prisdo domiciliar, aqueles deveriam ser sujeitos
de direito das medidas protetivas listadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, como parte
de uma interpretacdo sistematica do ordenamento juridico, especialmente, no que diz respeito

ao sistema protetiva da crianca e do adolescente.

Para tanto, de acordo com o caminho ja pavimentado, até recentemente, com a
publicacdo da Resolugdo CNJ n° 470/2022 (BRASIL, 2022a), de integracdo do sistema de
justica, seria possivel a autoridade judicial do plantdo criminal, quando negasse a substitui¢éo
da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar, conceder as medidas protetivas necessarias a
protecdo da crianca e adolescente, filhos da pessoa presa, como garantia integral, ou, ent&o,
encaminhar a situacdo destas ao juizo plantonista da infancia e juventude, para o cumprimento

da protecéo integral com absoluta prioridade, como forma de garantia integrada de direitos.
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A Resolucdo CNJ n° 470/2022 (BRASIL, 2022a), editada quando da reta final da
presente pesquisa, desenha a Politica Judiciaria Nacional para a Primeira Infancia, “em
consideracdo a especificidade e a relevancia dos primeiros anos de vida no desenvolvimento
infantil e do ser humano”, sendo como um dos objetivos o “desenvolvimento de capacidades

institucionais para a garantia integral e integrada de direitos atinentes a primeira infancia”.

Com isso, uma melhor protecédo da crianca, por meio da aplicacéo do instituto da prisao
domiciliar, para fins de manutencdo do convivio das pessoas dentro da relagéo de parentalidade,
tem também o conddo de diminuir a aplicacdo da prisdo-carcere, em favor da modalidade

domiciliar, de preservacdo dos vinculos e exercicio das funcbes parentais.

O terceiro objetivo especifico, verificar, nas decis@es judiciais, se o critério do género
influencia a concesséao da prisdo domiciliar, ndo foi possivel alcancar, ja que somente trés, das
decises judiciais analisadas, apreciaram os elementos de parentalidade. Em uma primeira, a
negativa da substituicdo pela prisdo domiciliar foi geral, alcancando homem e mulher, sem que
houvesse fundamentagdo especifica; em outra, também negativa, apreciou o caso de uma
mulher; na Gltima decisao, houve o deferimento da substituicdo para a mulher, mas ndo analisou

a situacdo do homem.

Nesta decisdo, que deferiu a substituicdo da prisdo preventiva decretada pela prisdo
domiciliar, para fins de permitir a continuidade dos cuidados aos filhos pela entdo pessoa presa
em flagrante, tenho a sensagéo de que o género feminino parece interferir em favor da concessao
da substituicdo para a mulher, ante a auséncia de analise para 0 homem, no mesmo auto de
prisdo. Somada a colocagdo em destaque da “maternidade de dois filhos menores de doze anos
com debilidades respiratorias” (Figura 2), por meio de uma associacao entre a necessidade de
cuidados especificos e a figura materna. Assim, parece refletir que a funcdo da parentalidade ¢é
presumida diante da maternidade e dos filhos demandarem cuidados especificos.

Todavia, cabe destacar que, somente houve o pedido de liberdade e, subsidiariamente,
de substituicdo pela prisdo domiciliar para a mulher-mée, ao passo que homem-pai, néo fez
qualquer pedido, seja de liberdade, seja de substitui¢do pela domiciliar. Ainda, no interrogatério
da mulher-mae houve a anotacao de que a responsavel seria a propria presa, sem a indicacéo de
qualquer outra pessoa que pudesse exercer naquele momento de prisdo; ao passo que, no
interrogatdrio e ficha social do homem-pai, apesar de constar a existéncia e idade do filho, ndo

havia informacg0es sobre a responsabilidade dele para com a crianga, nem mesmo constou a
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informacdo se haveria outra pessoa responsavel pelos cuidados do filho, quando da prisdo.

Simplesmente omitiu-se a informacéo de responsavel.

Tudo isso somado ao fato de que a decisao judicial ndo examina todos esses elementos
para proferir o julgamento. Limitou-se a apreciacdo do pedido de substituicdo, feito pela

mulher. Portanto, ndo foi possivel atingir o objetivo especifico.

Mesmo assim, parece que, quando da coleta das informac6es, para pais-homens presos,
presume-se que sempre havera outra pessoa nos cuidados dos filhos, seja a mulher-méae, seja
outro responsavel, demonstrando uma hierarquia informal de género, na qual a mulher ocupa o

topo e 0 homem a base da piramide de responsabilidade/cuidado com os filhos.

O dltimo objetivo especifico foi cumprido com apresentacdo de pré-projeto de
alteracdo da legislacdo federal processual penal no Apéndice Il, para ampliar a protecdo da
crianca/adolescente e reafirmar a excepcionalidade da prisdo cautelar, diante do respeito ao
direito fundamental da crianca e do adolescente de convivio materno, paterno ou com o
responsavel, sem distingdo de género, mas pautada no efetivo cuidado, isolado ou

conjuntamente, daqueles.

Durante o desenvolvimento da pesquisa, encontrei dificuldade na escrita do texto como
pesquisa cientifica. Por vezes, a escrita toma a forma de escrita técnica-juridica, vinculada ao
meu perfil profissional de Defensor Publico; quase que como um pedido para a aplica¢do do
direito emergido dos fatos sociais que se analisou. Talvez isso possa demonstrar, até mesmo, o
meu envolvimento profissional com o tema pesquisado, mas, por outro lado, possa também

contaminar a apresentacdo dos dados coletados/analisados.

Assim, tenho ciéncia de que, por vezes, a escrita tomou uma forma juridica de
apresentacdo do tema, bem como, em algumas oportunidades, ela foi apresentada como uma
ciéncia do dever-ser, no lugar da ciéncia do ser. Com isso, por vezes, ndo consegui distinguir a
linha ténue, no mestrado profissional, entre a escrita do profissional e a do pesquisador, havendo

até mesmo a confuséo entre aquela e esta.

Por fim, na dissertacdo ndo foi possivel aprofundar a discussdo no que tange aos
dilemas da paternidade. Nem mesmo, na maioria das vezes, os dados levantados possibilitaram
a conclusdo se 0s pais exerciam, ou ndo, a parentalidade, tendo em vista 0s poucos elementos

narrativos dos documentos analisados. Assim como, todos os documentos analisados sempre

106



identificaram a relacdo de parentalidade no ambito da filiacdo. Ndo houve nenhum caso que

identificasse a parentalidade decorrente da responsabilidade, legal ou de fato, por crianga.

Mas foi possivel lancar luz sobre o problema proposto, no sentido de que o
interrogatorio/ficha social, em sua maioria, € incompleto quanto as informacgdes de
parentalidade (Tabela 2 e Gréafico 4), especialmente, na identificacdo se ha o exercicio do
cuidado ou néo, por aquela pessoa que se foi apreendida. Ja no tocante a decis@o judicial,
também houve a identificacdo de que a esmagadora maioria ndo analisou os elementos de
parentalidade (Gréfico 9), mesmo quando eles foram parcos, para fins de definir o grau de
intervencdo estatal na liberdade da pessoa apreendida com repercussao na protecdo do filho

existente.

Portanto, trazer a lume esses dados pode contribuir para incentivar novas pesquisas,
especialmente, aquelas que tenham por objeto aprofundar na relacdo de parentalidade
estabelecida entre as pessoas presas e os filhos/dependentes ou cogitar o entendimento que o
Estado tem dessa relagdo, quando do exercicio de restringir o convivio estabelecido por meio

da prisdo dos pais ou responsaveis.
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ANEXO I - INTERROGATORIO

GOVERNQ DO ESTADO DO AMAZONAS
POLICIA CIVIL

Termo de Qualificagdo e Interrogatério

APF N°

As 16:38  do dia 2022, nesta cidade
de MANAUS-AM, nesta Unidade Policial, onde presente se encontrava ofa) Delegado(a) de

ao final assinado. Antes de iniciada a qualificacio do CONDUZIDO, pela Autoridade
Pohdalfolaeleesdmddoacmdemdhehoscomdmdomis,pmvismsnoAn.S'.
mdsosLJGLMeLXNnmadamenmoseudedepammuansﬂdo,w(énda
da familia e de advogado, conforme o artigo 5°, LXIII da Constituicln Federal Crmnaracen
o(a) INTERROGADO(A):

- m———— TI WA tAMMsLnLst MMMGULGUULUY  SRAD)  IULCULLLCUINS ) e
epigrafe. Aos costumes, nada disse Clentificado(a) da condigdo formal de sua pitiva, na
qualidade de suposto(a) autor(z), foi Informado(o) sobre os seus direitos e garantias
fundamentais, previstos na Constituicio Federal, dentre os guais o de nio ser submetido(a) &
tonmanunacmmmmdesummooudegradum,dewmspemdummtegﬂdaqeﬁsiae
moral, de permanecer calado(z), sendo-lhe assegurada a assistdncla de advogado(z), da
idendﬂaqlodoswonsiveisporsuaolﬁvapolidaledaoumunlcacﬂo deste procedimento a
seus familiares, ou i(s) pessoa(s) por ela(e) Indicada(s), As perguntas do(a) Delegado(a) de
Policia, RESPONDEU:

Perguntado Pela autoridade policial a(o) flagranteado(a) se ird ser assistido por
advogado em seu depoimento? Respondeu que NAO. Perguntado pela autoridade policial
(o) flagranteado(a) se ¢ verdadeira a acusagdo que lhe imputam, ou seja, de ter praticado o
crime de RECEPTACAO, capitulado no Artigo 180 do CPB, fato ocorrido

por volta de 13:30hs, »? Respondeu que SIM,
Perguntado Pela autoridade policial a(o) flagranteado(a) como se deu o fato? Respondeu
que no dia de hoje . por volta de 13:30 horas, estava trafegando com a

> quando foi abordada

pwmavmmdaPoﬁdamm.QUE,umudmmknmamowdckme
 Constataram que a numeragdo do chassi e do motor estavam grosseiramente aduiteradas.
"QUB,mﬁowpoHcidsaquaﬂwmmanapeimdovdadocabwdnaﬁrmqm
cmfmoumospo&iﬁsudﬂmmhavhmnbodoomdommquem

comparsa.
QUE, recebeu voz de prisdo e foi encaminhada a0 DIP Perguntado pela autoridade
policial afo) flagranteado(a) se possui filhos menores? Qual a idade? Possuem deficiéncia?
Quem cuida do menores durante sua auséncia? Respondeu que SIM. QUE, possui dois

agnaq) T R R PPe « Procedimentos Policlais Eletrdnicos
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cig GOVERNO DO ESTADO DO AMAZONAS
POLICIA CIVIL

Municipio de .+ Perguntado pela
autoridade policial a(o) flagranteado(a) se foi agredido fisicamente no momento de sua
prisdo? Respondeu que NAO. Perguntado pela autoridade policial a(o) flagranteado(a) se
contralu COVID-19 ou manteve contato recente com pessoa contaminada? Respondeu que
NAO Perguntado pela autoridade policial a(c;'gagrmteado(a) se deseja acrescentar algo a
mais em seu depoimento? Respondeu que NAO. Em decorréncia do crime em tela ser
ﬂﬂ‘m = A d0s artigos 3 g

> .- 3 ) ¢ S 0 ( TUSLICS
Ross adamaisdiseemmlhefoipergunndo.msegujda,folen:erradoopfesemtermo.
quzdepolsdelidoeachadomnfoune,vaiasslmdoportodos.su
Escrivi(o) de Policia o digitei.
DELEGADO(A
INTERROGAI

ESCRIVA(0O): |
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ANEXO Il - FICHA SOCIAL

GOVERNO DO ESTADD DO AMAFOMAS
POLICIA CIvIL

&9 DISTRITO INTEGRADD DE POLICIA
MARALIS - A

INFORMACOES SOBRE A VIDA PREGRESSA DO
INDICIADO

[Artigo 6° Alinea 1X do C.EB.)
APF

MNome:
Fregiientou escolas 2 (graus obtidos): Sim. Ensino Fundamental [ncompleto.
Dié-se o indiciado ao uso de bebidas alcodlicas ou outros tdxicos ¥ Mao para dloool e Sim para
outros toxicos (maconha).
Ja esteve internado em casa de tratamento de moléstias mentais ou congéneres ¥ Nio.
Quais e gquando ? Prejudicado.
E casada, desquitadn ou amancebado? Solteira.
E harmiinica ou ndo a vida conjugal? Prejudicada.
Tem filho ? Quantos ? Sim, dois filhos, sendo um de dois e outro de quatro anos.
Onde reside ? A casa & propria ou alugada? Casa propria, localizada

Onde Trabalha ? Cual a ocupagdo que The compete? Desocupada.

Possui bens, imdveis? Nao.

Possui depdsito em bancos, conta commente, poupanca ¥ Nao.

Se trabalha, guanto ganha? Prejudicado.

Se 8 desocupado, Por qué? Mo consegue emprego.

Recebe ajuda de parentes, particulares ou instituigio beneficente 2 Nao e afirma que se
susienta pela pratica de roubos.

Socome alguém ? Mo

Praticou o delito gquanto estava alcoolizado ou sob forte emogao ? Licida.

Ja foi processado alguma vez? Sim.

Quantas vezes e porgué? Uma vez, por trafico.

Esta arrependido pela pritica do crime porque responde agora, ou acha que sua atitude foi
premeditada & o fim alcangado na sua vontade? Estd armependida.

OUTRAS OBSERVACOES:

Mlanaus/AaM;

Delegodo de Policia

a Stl'lEEﬂ PP - Procedimenbos Paln:laﬁslmn;usl
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A B C D E F G H
. . Nuamero de
Categorias analiticas
casos
1. Descartados {por NAO ter filhos):
2.1. SEM informagdes de parentalidade:
2. Fichas e interrogatdrios 2.2.1. Preenchimento incompleto
2.2. COM informag@es de parentalidade N .
2.2.2. Preenchimento completo (idade, deficiéncia, responsével/contato):
3. Informacdo de filhos somente ap6s a lavratura do APF:
4.1. N3o elenca elementos de parentalidade:
4, Pedidos ADV/DPE
4.2, Elenca elementos de parentalidade:
5.1. N3o elenca elementos de parentalidade:
5. Parecer do MP
5.2. Elenca elementos de parentalidade:
. . Homem:
5.1.1. Deferimento da liberdade (L)
5.1. Ndo elenca elementos de Mulher:
parentalidade para amparar a deciséo Homem:
{omissdo completa) 5.1.2. Indeferimento da liberdade
{manutencdo da prisdo - P)
Mulher:
Em razdo da
; ; Homem: t Nimero de
C e 5.2.1. Deferimento da liberdade (L) [CEIAL
5. Decisges judiciais Mulher: delitiva: €asos
Determinam medidas
protetivas para os filhos: Vedado:
. Homem
5.2. Elenca elementos de parentalidade Nio determinam medidas
para amparar a decisdo 5.2.2. Indeferimento da liberdade protetivas para os filhos: Nio vedado:
{manutencio da prisdo - P) Determinam medidas
rotetivas para os filhos: :
Mulher na P Vedado:
Nio determinam medidas
protetivas para os filhos: Ndo vedado:




APENDICE Il - PROJETO DE LEI

PRE-PROJETO DE LEI N° , DE 2023

Altera o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Codigo de Processo Penal) e a Lei n° 8.069, de 13 de julho
de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), para
estabelecer providéncias de integragédo da protecao integral
de criancas, adolescentes ou pessoas com deficiéncia, filhos
ou dependentes, das pessoas presas.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1°. Os arts. 304, 310 e 318 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Cddigo de
Processo Penal), passam a vigorar com as seguintes alteracdes:

8 5°. A autoridade policial que determinar o recolhimento a prisdo, nos termos
do §1°, quando a pessoa presa possuir filhos sob sua responsabilidade, na condigéo de
crianca, adolescente ou pessoa com deficiéncia, cujas informacdes foram prestados de
acordo com o 849, priorizara a protegdo integral deles, mesmo que com a suspenséo da
prisdo, por tempo razoadvel, para providenciar a substituicdo de responsavel,
considerando o melhor interesse destes.

86°. Na situacdo do paragrafo anterior, a autoridade policial, também devera
imediatamente encaminhar o caso, com a copia das informacdes coletadas nos arts. 6°,
X, e 185, 810, deste Codigo, ao Conselho Tutelar, para fins de cumprimento das
atribuicdes do art. 136 da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e
do Adolescente).” (NR)

Il - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; e

IV - substituir a prisdo preventiva pela prisdo domiciliar, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 318 deste Codigo.

85°. Na audiéncia de custodia, caso ndo seja aplicado o inciso 1V do caput, o juiz
deverd indagar a pessoa presa a fim de verificar e assegurar o cumprimento do 85° do
art. 304 deste Codigo.

86°. Ndo sendo possivel a pessoa presa regularizar a protecdo integral, nos
termos do 85° do art. 304 deste Codigo, o juiz deverd encaminhar as informacGes
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coletadas nos arts. 6°, X, e 185, §10, deste Cddigo, para o juizo plantonista da infancia
e juventude ou o juizo que tiver atribuicdo, nos termos do art. 146 da Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), para fins de andlise
imediata das medidas protetivas cabiveis aos filhos.” (NR)

VI - homem responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos.

Art. 2°, O art. 98 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
passam a vigorar acrescido do paragrafo Unico:

Paragrafo Unico. Recebida a comunicacdo de prisdo do pai, mde ou responsavel, a
autoridade disposta no art. 146 desta Lei avaliara, imediatamente, a necessidade de
aplicacao das medidas especificas de protecdo, disciplinadas no préximo Capitulo, nos
termos do art. 153 desta Lei.” (NR)

Art. 3°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

JUSTIFICACAO

A pesquisa apresentada com o titulo: “Hierarquia informal, moralidade sutil e
esteredtipo de género: analise documental da prisdo cautelar de maes e pais em Manaus-AM”,
que segue em anexo, serve como justificativa do pré-projeto de lei proposto.

Contudo, frisa-se que o Estado tem o dever de protecdo integral a crianca e ao
adolescente, os quais gozam de absoluta prioridade em politicas implementadas, assim como
tem poder-dever de privar a liberdade de quem incide nas hipéteses legais.

Um dos instrumentos de protecao previsto na lei € a substituicdo da prisdo cautelar
pela prisdo domiciliar, nos termos do artigo 318 ao 318-B do Codigo de Processo Penal, a partir
da coleta de informagdes de parentalidade descrita nos artigos 6°, X, 185, 8§10, e 304, §4°.

Todavia, quando da pesquisa apresentada, verificou que o interrogatorio/ficha social é
palco de uma hierarquia informal, atribuida pela prépria autoridade policial, quando do registro
das informagdes, culminando na desimporténcia para determinados atos de registro a ser
realizado, que, por consequéncia, acarreta invisibilidade para a vida das pessoas registradas,

especialmente, quando as anota¢des sao incompletas (51%) ou inexistentes (8%).
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Ainda, na analise do auto de prisdo em flagrante, por decisdo judicial, houve a
apreciacdo dos elementos de parentalidade em menos de 10% das indicacdes de filiagéo,
constante do auto de prisdo em flagrante.

Nessas analises, a nocdo de parentalidade emanada, vinculou ao efetivo exercicio de
cuidado dos filhos. Mas em sua maioria foi articulada a falta de demonstracdo da
imprescindibilidade dos cuidados aos filhos, para negar a substituicéo.

Nestes casos ndo houve determinacdo ou cogitacdo de outra protecédo para o filho da
pessoa apreendida, mesmo que por meio da interpretacao sistematica do ordenamento juridico
aenglobar o dever estatal e o Estatuto da Crianca e do Adolescentes, sendo entdo invisibilizados
diante da necessidade de prisdo da méae e/ou do pai.

Por fim, a parentalidade foi articulada as nocdes de cuidados, permeadas pelas
questdes de género de quem a exerce, sobretudo de uma maternidade carregada de esteredtipos
e moralidades sutis, que definiram um verdadeiro julgamento moral.

Essa moralidade tornou o exercicio da parentalidade, por parte da mulher, uma prisao,
a qual foi delimitada territorialmente por onde o filho poderia transitar e deveria estar. Distinto
da anélise realizada quando envolvido o género masculino, oportunidade em que ndo houve
articulacoes de género com os cuidados esperados.

Contudo, ndo houve a percepcdo da absoluta prioridade da protecdo integral da
crianga/adolescente por meio da substituicdo da prisdo preventiva de mées e pais, quando
contraposto ao valor da ordem publica, nem da cogitacdo de protecdo por outro meio, como 0s
previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em suma, nesses sentidos foram as alteracdes legislativas propostas para fins de
melhoria do sistema protetivo da crianca e do adolescente.

Diante do exposto, contamos com 0s nobres pares para a urgente aprovagdo desta

proposicéo.

Sala das Sessdes, em de de 2023.

Deputado
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