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A MATERNIDADE E A VIVENCIA DAS CRIANCAS NAS PRISOES
FEMININAS DO BRASIL.

Melina Macedo Bemfica®

Resumo: O ordenamento juridico Brasileiro protege e garante os Direitos
Fundamentais das mulheres em situagdo de encarceramento e também de
seus filhos. Estes direitos estdo consagrados na Constituicdo Federal, na Lei
de Execucdes Penais, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, entre outros
diplomas normativos. Se indaga como o poder publico se vincula a estes
direitos ja positivados. O mundo dos fatos aponta que estes preceitos
juridicos ndo estdo sendo cumpridos e o poder publico continuamente se
omite, deixando os menores, um segmento da populagdo naturalmente
vulneravel, em uma situacdo ainda mais gravosa.

Palavras Chave: Prisbes Femininas, Direitos Fundamentais, Administracao
Pulblica, Direitos das Criancas.

Abstract: The Brazilian legal order protects and ensures the legal rights of
women whom are incarcerated, protecting also their children. The constitution
and other instruments like penal law and the rights of the child ensure that the
protection is effective. It is questioned how the administrative law is ought to
act considering those rules. The reality displays that the State is neglecting
the inmates and their children, letting this part of the population in a
vulnerable position, by not providing them their civil rights.

Keywords: Human Rigths, Children Rigths, Incarcerated Women, Civil rigths.

INTRODUCAO

O ordenamento juridico de um pais deve ser olhado de forma sistémica,
devendo ser coeso e completo. Neste sentido, a atividade normativa
realizada de forma precipua pelos Orgdos e pessoas da administracao

publica devem respeitar os direitos e as garantias fundamentais. Ndo apenas
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a atividade normativa como todas as ag¢des da administracdo devem ser
legais.

Para a administracao publica vigora o principio da legalidade estrita, o
gue significa que a administracdo apenas pode agir dentro dos limites
estabelecidos pela legislacdo. Sendo assim, apresenta-se como objetivo
entender como o0s direitos humanos limitam o poder de administrar,
principalmente em relacdo a convivéncia de menores nas prisdes femininas
do Brasil.

Se indaga de qual forma a legislacédo Brasileira disciplina a matéria e se
os direitos humanos das criancas sao realmente cumpridos dentro dos
estabelecimento destinados ao cumprimento de penas privativas de
liberdade. A matéria € disciplinada pela Lei de Execucbes Penais, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, e também por tratados internacionais
dos quais o Brasil é signatario como a Convencdo sobre os Direitos da
Crianca.

Serdo analisados dados ja produzidos pelo Ministério da Justica, e
obras relevantes que citam o0 tema exposto anteriormente. Faz-se mister
desnudar a realidade das criangcas e das méaes que convivem no sistema
prisional, visto que estes muito necessitam da tutela e da protecdo do Estado.
Observa-se que pouco se discute a situacdo dos menores e o cumprimento
de seus direitos dentro do Sistema Penitenciario Brasileiro.

O tema mostra sua relevancia pois o encarceramento feminino no Brasil
vem crescendo ano apdés ano, e junto com este fato, aparecerem as
especificidades do género feminino em relacdo ao encarceramento:

principalmente as questdes relacionadas & gravidez e aos filhos. *

1 - Os direitos das detentas e de seus filhos — o dever ser

Os direitos fundamentais sdo aqueles vistos como inerentes a pessoa

pela sua condicédo de ser humano. Eles possuem varias caracteristicas como

2 Centro Pela Justiga e Pelo Direito Internacional (CEJIL); Grupo De Estudos e Trabalho
Mulheres Encarceradas. Relatério Sobre Mulheres Encarceradas no Brasil, 2007. p.5
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sua historicidade, o fato de serem inalienaveis e indisponiveis, e serem, em
certo sentido, universais.

Os direitos fundamentais sé@o relacionados com as posi¢cdes basicas
das pessoas, estando positivados no ordenamento juridico de cada Estado ja
os Direitos Humanos séo reinvindicacbes duradouras a respeito de certas
posicbes vistas como essenciais do homem, e ndo necessitam estar
presentes de forma positivada no ordenamento de um pais especifico.*

Considera-se, entdo, que os termos Direitos Fundamentais sao direitos
humanos que o ordenamento interno escolhe positivar. Ambos séo direitos
advindos da condicdo humana, porém em um ambito de analise diferente. Os
Direitos Fundamentais se realizam no ambito interno, e os Direitos Humanos
sdo pensados a partir da ordem internacional.

A Constituicdo Brasileira de 1988 trouxe elencada ao longo de seu
texto diversos direitos e garantias consideradas fundamentais para o Estado
Brasileiro. Os incisos XLVIIl, XLIX e L asseguram direitos como o
cumprimento de pena em estabelecimentos distintos em razdo do delito,
idade, e sexo do detendo, assegura o respeito a dignidade moral e fisica das
presas, e a possibilidade de que a apenada permaneca com seu filho
durante o periodo de amamentacao. °

Além dos citados anteriormente, o paragrafo terceiro do artigo 5°
expressa que estes direitos ndo excluem outros decorrentes dos principios
adotados pela Constituicdo ou advindos de tratados internacionais, nos quais
o Brasil seja signatério.

Existem varios tratados internacionais ratificados pelo Brasil que
tratam sobre os direitos das criancas. Convencdo sobre os Direitos da
Crianca ratificada em 1990 cita em seu texto o direito da crianga, de na

medida do possivel ser cuidada pelo pais, sendo que os Estados parte da

3 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 10 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

* MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 10 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

® Brasil. Constituicdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado Federal, 1988.
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Convencao se comprometem a tentativa de preservar as relagdes familiares
das criancas. °

A Declaragao de Principios sobre a Prote¢cdo de Pessoas Privadas de
Liberdade feita pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos expfe a
obrigatoriedade de alojamento adequando para a necessidade das criangas,
devendo a protecdo da crianca ser ampla, e devendo ser vedada medidas de
isolamento entre maes e filhos que convivam em estabelecimentos prisionais.
7

A lei de execucbes penais garante em seu artigo 83 paragrafo 2° a
existéncia de bercérios onde as dententas possam amamentar e cuidar de
seus filhos até a idade minima de 6 (seis) meses.

O mesmo diploma legal em seu Artigo 88 coloca a necessidade da
existéncia de secao para a mulher gestante e para parturiente e também a
obrigatoriedade de creches para abrigar criangas maiores de 6 (seis) meses
e menores de 7 (sete) anos, com o fito de assistir a criangca desamparada
cuja responsavel estiver em situacéo de encarceramento. 8

A execucgdo penal deve ser analisada também dentro dos principios
constitucionais, devendo ser amparadas as garantias individuais.”® Sendo
assim, é dever do Estado assegurar que os direitos dos filhos, das maes,
gestantes e parturientes sejam cumpridos, observando sempre o principio da
dignidade da pessoa humana.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 19 afirma que
toda crianca tem o direito de ser criada e educada em seu seio familiar. Nao

sendo possivel, deve viver em familia substituta assegurando-se a

® Brasil. Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990. Presidéncia da Republica.

7 Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Declaragdo de Principios sobre a
Protecao de Pessoas Privadas de Liberdade. 2009.

® Brasil. Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. Lei de Execugdes Penais. Brasilia, DF:
Senado Federal.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 11 ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p.943
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convivéncia com a familia consanguinea e a comunidade em um ambiente
livre da dependéncia de entorpecentes. *°

Ja o paragrafo 4° do referido artigo coloca o direito da crianca de
conviver com O pai e com a mae que estejam em situacdo de
encarceramento, através de visitas periddicas promovidas pelo responsavel
ou pela entidade responsavel em caso de acolhimento institucional.

O objetivo da regra citada anteriormente é proteger o menor, sendo
seu interesse 0 mais importante. Corroborando a ideia anterior defende Nucci
gue somente se for do melhor interesse do menor deve manter-se a
visitagdo. ™

Afastando-se da discussédo se o ambiente das prisbes brasileiras € ou
nao adequado para convivéncia das maes com seus filhos depreende-se das
legislagbes citadas anteriormente que os direitos das criangas e das maes
estdo assegurados, sendo que o ordenamento prevé de forma especifica
como deve ser tratada a crianca cuja mae esta em situacdo de
encarceramento, e prevé a obrigatoriedade do cumprimento dos direitos
fundamentais assegurados pelo Estado Democratico de Direito. Estes direitos
estdo positivados pelos diplomas legais citados, e também por convencdes e

tratados internacionais.

2- O direito das detentas e de seus filhos —a realidade brasileira:

Em pesquisa realizada pelo Ministério da Justica no ano de 2008
comprovou-se que entre fevereiro e margco de 2008, 1,24% das mulheres
presas estavam gestantes. Neste mesmo periodo 0,91% estavam

amamentando e 1,04 % das mulheres do sistema possuem os filhos em sua

1% Brasil. Lei n° 8.069, de 13 de junho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Brasilia, DF: Senado Federal.

' NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em
busca da Constituicdo Federal das Criancas e dos Adolescentes. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p.74
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companhia. Importante frisar que em 2008, dos 508 estabelecimentos penais
que continham mulheres, apenas 58 eram exclusivamente femininos.*?

Somente cerca de 27% dos estabelecimentos prisionais tem estrutura
especifica para gestante, dentre os presidios que tem a estruturas somente
em 60% dos casos a mulher é colocada no ambiente especial assim que
descoberta a gestacéo.*

O pré-natal, que € um direito assegurado a mde e também ao
nascituro, ndo é realizado de forma adequada, ou nem mesmo é feito. Muitos
partos acontecem na propria unidade prisional, sem a assisténcia adequada
existindo denuncias de partos ocorrendo dentro das celas, ou no patio de
unidades carcerérias. **

Em relacdo aos bercarios referidos pela Lei de Execucdo Penal
apenas 19% dos estabelecimentos possui a estrutura ou equivalente
separado das galerias prisionais. Ja em relacdo as creches a situacao é
ainda mais grave visto que somente 16% das prisbes possuem esta
estrutura.’®

Na maioria dos presidios brasileiros prevalecem as estruturas
improvisadas (51%), sendo que na maioria das vezes, as criangas ficam
dentro de celas.*®

As criancas que vivem dentro do sistema prisional ficam em sua
maioria (47%) dentro da cela com suas maes, sendo que as criangas que
ficam nos bercéarios e creches muitas vezes estdo em locais improvisados,
apenas considerados como diferenciados.’

A lei afirma que a mée deve ter o direito de manter seu filho por no

minimo 6 meses, isso ndo condiz com a realidade do sistema prisional.

2 Brasil. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Mulheres

Encarceradas — Diagndstico Nacional. Consolidagdo dos Dados Fornecidos pelas
Unidades da Federacéo, 2008. p.14
3 |dem. p.15

14 Centro Pela Justiga e Pelo Direito Internacional (CEJIL); Grupo De Estudos e Trabalho
Mulheres Encarceradas. Relatério Sobre Mulheres Encarceradas no Brasil, 2007. p.32.

* |dem p.16
1% |dem p.16
17 Brasil. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Mulheres
Encarceradas — Diagndstico Nacional. Consolidagdo dos Dados Fornecidos pelas

Unidades da Federagéo, 2008. p.17
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Somente em 58% dos casos analisados a crianga permanece com sua mae
nos primeiros 6 meses. Em 12% dos presidios os infantes somente
permanecem com sua genitora pelo periodo de 4 meses. Ja outros
estabelecimentos prisionais (6,45%) os menores permanecem no presidio até
2 anos, e em 9,68% a crianca pode permanece com a mae enquanto esteja
sendo amamentada.’®

Existem graves denuncias de detentas que teriam recebidos
medicamentos para secar o leite, para nao usufruirem do “beneficio” de
amamentar seus filhos, violando gravemente os direitos da crianca e da mée.
Esta situacdo apenas ilustra o grande numero de violagBes aos direitos

humanos que ocorrem nas penitenciarias brasileiras.*®

3 - A realidade do sistema carcerario, os Direitos Fundamentais e a

Administracao Publica:

Os direitos fundamentais citados anteriormente sédo previstos de forma
Constitucional, isso significa que eles sdo “parametros de organizagdo e
limitagdo dos poderes constituidos”. Os poderes executivo, legislativo e
judiciario devem agir guiados pelos direitos fundamentais, e nunca contra
estes direitos. %°

O poder legislativo é vinculado aos estes direitos fundamentais na
medida em que a atividade legiferante deve respeitar estas normas. Essa

vinculagcdo pode ocorrer de forma positiva, sendo o legislativo obrigado a

®Brasil. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Mulheres
Encarceradas — Diagnoéstico Nacional. Consolidacdo dos Dados Fornecidos pelas
Unidades da Federacéo, 2008

19 Centro Pela Justica e Pelo Direito Internacional (CEJIL); Grupo De Estudos e Trabalho
Mulheres Encarceradas. Relatério Sobre Mulheres Encarceradas no Brasil, 2007 p.32

20 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 10 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.147
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regulamentar direitos fundamentais que dependam da edicdo de outras
normas para serem concretizados.*

Neste sentido, observamos que as normas para aprofundar os direitos
citados no artigo 5° incisos XLVIIl, XLIX e L foram editadas, temos esta
positivacdo na Lei de Execucbes Penais, e no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Ja ao poder judiciario cabe defender lesdo, ou ameaca aos direitos
fundamentais, conforme o artigo 5° XXXV. O judiciario deve procurar

conceder aos direitos fundamentais a maior eficacia possivel.??

Cabe ao juiz
da vara de execugOes penais de acordo com o 66 da LEP: zelar pelo correto
cumprimento da pena, inspecionar de forma mensal os estabelecimentos
prisionais, tomando providencias para que o local funcione de forma
adequada, cabe também a este juiz interditar, no todo ou em parte, 0s
estabelecimentos para cumprimento de pena que estiverem funcionando em
condi¢cBes inadequadas ou que desrespeitem a Lei de Execucdes Penais.

Sendo assim, o0 juiz possui responsabilidade em relacdo a qualidade
dos estabelecimentos prisionais, cabendo a ele denunciar problemas. Apesar
das criancas que estdo dentro do sistema penitenciario ndo estejam
cumprindo uma pena, cabe também ao juiz zelar, como citado pela lei de
execucdes penais, pelas condicdes minimas dos estabelecimentos prisionais
onde 0s menores convivem.

O poder executivo também é vinculado pelos direitos fundamentais,
nao somente as pessoas juridicas de direito publico, mais também as
pessoas de direito privado que detenham poderes publicos.?® Esta vinculagéo
faz com que os atos praticados ofendendo estes direitos sejam nulos. A
Administracdo Publica deve agir e criar politicas publicas de forma consoante
com os Direitos Fundamentais.

O artigo 37 da Carta Maior afirma que “A administracdo publica direta

e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito

21 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 10 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015 p.148

2 1dem. p.153

% |dem. p.149
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Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.?* Estes principios que
regem a Administracdo Publica sédo proposi¢cdes que condicionaram todas as
estruturas subsequentes.?

Tem especial destaque o principio da legalidade, visto que este é
tipico do Estado Democratico de Direito, e € essencial para seguranca do
administrado. Segundo este principio, a administracdo apenas pode agir de
acordo com a lei. Para os particulares vigora a autonomia da vontade, ja a
Administracéo tem seus atos controlados pela lei, devendo sempre obedece-
la. Este principio € garantido pelo artigo 5, XXXV da Lei Fundamental,
guando este institui poderes para que o judiciario aprecie qualquer lesdo ou
ameaca a direitos. %°

Carvalho Filho afirma que ndo sendo uma atividade da administragao
autorizada pela lei, esta ¢€ ilicita. O principio da legalidade é essencial para
garantir a seguranca em um Estado de Direito, sendo que toda atividade
dissonante do contetido da lei é ilegitima. ’

Afirma-se entdo que todos os niveis da administracdo publica devem
ser vinculados ao cumprimento da lei. Cabe ao legislativo regular a situacao
das maes e criancas encarceradas. JA ao executivo deve implementar
politicas publicas que tem esta parte da populacdo como alvo, sendo papel
do judiciario verificar se os dispositivos normativos estdo sendo cumpridos.

Olhando a realidade pela luz do principio da legalidade que guia a
administracdo publica depreende-se que € dever primeiro do Estado cumprir
as leis, estando seus atos vinculados a ela. Porém como mostrado através
dos dados supracitados a lei vem sendo continuamente descumprida,

existindo grave desrespeito os direitos e garantias fundamentais das maes e

4 Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. S&o Paulo: Atlas,2014

.63
5)6 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas,2014.

.64
97 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 27. ed. rev.,

ampl. e atual. S&o Paulo: Atlas, 2014. p.20
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dos filhos que estdo em situacdo de encarceramento. O Estado esta
continuamente se omitindo, perpetuando uma situagdo de flagrante
ilegalidade. Todos os atos praticados pelo Estado contra direitos

fundamentais séo, portanto ilegais.

Conclusao

Levando em considerac¢éo todo o contetdo citado observa-se que a lei
nao esta sendo cumprida. Os administrados representados pela figura das
maes e dos filhos em situacdo de encarceramento ndo tem seus direitos
fundamentais respeitados, estando em situacédo de grande vulnerabilidade. A
administracdo publica é vinculada pela lei, porém isto ndo ocorre no mundo
dos fatos. O sistema previsto legalmente tem total capacidade para assegurar
os direitos humanos dentro dos estabelecimentos carcerarios, desde que 0s
preceitos normativos sejam observados.

Se faz mister que a lei seja cumprida para que 0s menores com maes
presidiarias tenham o minimo de seus direitos assegurados pelo Estado. A
obrigacdo da Administracdo Publica € assegurar o0 minimo previsto na
Constituicdo Federal e nas legislacbes citadas anteriormente. E
flagrantemente inconstitucional a situagédo mostrada pelos dados explicitados,
na qual, a mae, ndo sabe ao certo quanto tempo tera junto do seu filho e nédo
sdo oferecidas condicdes minimas para que a crianca conviva no ambiente
prisional.

S&0 necessarias politicas publicas especificas para este grupo de
pessoas e que haja efetiva fiscalizacdo dos juizes da execucdo penal,
devendo ainda haver acompanhamento destas criangcas pelas autoridades
competentes, para que assim, as condicdes minimas de saude e seguranca
sejam cumpridas.

Importante ressaltar que as criangas que estao dentro do sistema

carcerario ndo cometeram nenhuma espécie de infragdo penal, e ndo devem
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ser tratadas como um membro comum do sistema penitenciario. Se faz
mister a preservacéo dos direitos humanos das criancas e das presas, e que
mesmo dentro de uma penitenciaria seja assegurado aos menores pleno
desenvolvimento. O Estado deve assim exercer papel eficaz na tutela dos
direitos humanos dentro do sistema carcerario.

E dever da administracdo € respeitar a lei, e garantir a satisfacdo do
interesse publico. Conclui-se afirmando que nédo ha interesse mais importante
gue o respeito aos direitos e as garantias fundamentais, e que no ambito da
administracdo é imprescindivel o cumprimento estrito da letra da lei, sendo
assim dever do Estado e da Administracdo garantir a protecao das criangas

gue estao no sistema penitenciario.
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