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Resumo — o direito da crianca e do adolescente ¢ permeado pelos principios da protecdo
integral, da prioridade absoluta, do melhor interesse e da convivéncia familiar. Por meio do
encarceramento materno, tais principios e objetivos tornam-se ineficazes diante das condi¢des
desumanas e improprias do sistema penitenciario brasileiro. A esséncia do trabalho, portanto, ¢
incentivar a implementagao de politicas publicas e medidas alternativas para a consagracao do
principio da dignidade da pessoa humana em prol da primeira infancia encarcerada.
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Sumario — Introdugdo. 1. A violagdo dos direitos e garantias da primeira infincia em
contraposi¢do com o principio da dignidade da pessoa humana. 2. A decisao do STF no Habeas
Corpus n° 143.641 e a auséncia de solugdes para outros casos que nao envolvam a prisao
preventiva. 3. A implementacdo de politicas publicas para o desenvolvimento das criancas
encarceradas. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a realidade carceraria brasileira, que ¢
extremamente alarmante. Além da superlotacdo nos presidios, as condi¢cdes desumanas,
indspitas e de forte vulnerabilidade e precariedade sdo estarrecedoras, assim como a
desigualdade social que ¢ muito latente e perceptivel. Considerando tal perspectiva, ¢ inegavel
a existéncia de historias de vida muito distintas e peculiares no ambiente penitencidrio.
Contudo, o cenario envolvendo criangas nascidas no carcere, vitimas do encarceramento
materno, € excessivamente injusto e exige uma atencao minuciosa.

Para tanto, abordam-se as posi¢des doutrinarias, jurisprudenciais e estudos cientificos
a respeito do tema de modo a discutir de que forma a dignidade da pessoa humana ¢ violada no
ambito do sistema penitenciario, tendo em vista que as criangas ja nascem com seus direitos e
garantias fundamentais sendo desrespeitados e desonrados.

O tema ¢ bastante polémico e merece atencdo, uma vez que sempre ¢ delicada a
discussdao envolvendo a primeira infancia, justamente por conta das consequéncias juridicas,
sociais e psicoldgicas que o encarceramento materno ¢ capaz de provocar. A partir disso, ¢

imprescindivel perquirir todos os reflexos negativos gerados pelo sistema de encarceramento e



buscar possiveis medidas e solugdes capazes de nortear e possibilitar o crescimento e a evolugao
dos recém-nascidos de uma forma mais humana e honrada, de forma a preconizar o minimo
existencial para uma vivéncia digna e um tratamento de absoluta prioridade.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho abordando os intiimeros direitos que sdo
violados no ambiente do carcere na primeira infancia, em contraponto com todas as garantias
asseguradas na Constituicao Federal Brasileira, no Estatuto da Crianga e do Adolescente e na
Lei do Marco da Primeira Infancia, que enaltecem uma assisténcia integral e uma vida digna
desde o nascimento da crianca.

Segue-se analisando, no segundo capitulo, a decisao do STF no Habeas Corpus n°
143.641, que traz uma resposta aos casos envolvendo mulheres submetidas a prisao cautelar,
isto €, existe a possibilidade do cumprimento domiciliar da pena para aquelas que ostentam a
condi¢do de gestantes, de puérperas ou de maes com criancas com até doze anos de idade sob
sua responsabilidade. Porém, ndo temos a mesma solugdo para outros casos que nao envolvam
a prisdo preventiva, o que ocasiona, como consequéncia, o nascimento e desenvolvimento de
diversas criangas no ambiente carcerario, o que € totalmente desumano e inadequado.

Por fim, o terceiro capitulo discute a possibilidade e a implementagdo de politicas
publicas que sejam eficientes, capazes de modificar e superar as dificuldades enfrentadas no
carcere, de modo a tornar a vida das criangas mais justa e integra, visando a consagra¢do do
principio fundamental da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos norteadores da
Republica Federativa do Brasil. Sendo assim, fica claro que a principal preocupacgdo do artigo
¢ o fomento e a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais para a modificacao do presente
contexto vivenciado pela primeira infancia no carcere.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que a
pesquisadora pretende eleger proposicdes e consideragdes hipotéticas. Além disso, o artigo terd
uma analise qualitativa, ou seja, a abordagem tera como tendéncia méxima o estudo doutrinario,
jurisprudencial e legislativo a respeito do encarceramento materno e as suas consequéncias para
a primeira infincia, com o intuito primordial de proporcionar ao leitor a real condi¢do das
penitencidrias femininas e a busca por medidas efetivas que atendam as necessidades das
criangas no carcere.

Ademais, pretende-se a pesquisa de maneira quantitativa, de modo a apurar resultados
e indices numéricos a respeito do numero de criangas que nascem € permanecem no ambiente
carcerario e as condi¢des disponibilizadas para o crescimento de cada uma delas. Dessa forma,
¢ possivel enfrentar e pensar em ideias viaveis e capazes de modificar o atual cenario do

encarceramento materno.



1. A VIOLACAO DOS DIREITOS E GARANTIAS DA PRIMEIRA INFANCIA EM
CONTRAPOSICAO COM O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O
MINIMO EXISTENCIAL

E imperioso citar que a realidade carceréria brasileira é extremamente alarmante, pois,
considerando o numero absoluto de presos', o Brasil ocupa a terceira posi¢do no ranking
mundial, atrds apenas da China e Estados Unidos. Parte dessa populagdo carceraria, €
constituida por um grupo de elevada vulnerabilidade e fragilidade: as criancas nascidas no
carcere.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 ¢ a grande responsavel por preconizar
valores e preceitos humanistas, sociais, igualitarios, fraternais e protetivos no compromisso
com a formag¢do e desenvolvimento das criangas, tendo em vista o prestigio € a importancia

dada a cada uma delas no artigo 227> que consagra:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacéo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar € comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminag@o, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao.

Por meio de tal dispositivo surgem inumeras perguntas que permeiam o presente
trabalho cientifico, tais como: As criangas sao realmente tratadas com absoluta prioridade no
ambiente carcerario? Os seus direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente e
legalmente, sdo verdadeiramente assegurados? E possivel defender a presenca de um minimo
existencial no ambito das penitencidrias para a primeira infancia?

A partir das indagacdes elencadas, ¢ necessario vislumbrar por meio de uma analise
critica, as condi¢cdes do sistema penitenciario brasileiro. Pode-se afirmar que o ambiente
carcerario ¢ considerado como um local de condi¢des inumanas de vida, no qual as vitimas do
carcere se tornam muitas vezes seres invisiveis. Sendo assim, as inumeras violagoes aos direitos
fundamentais precisam ser observadas com atenc¢do, tendo em vista que a Republica Federativa

do Brasil tem como um dos seus fundamentos o principio da dignidade da pessoa humana,

' G1. Brasil tem 338 encarcerados a cada 100 mil habitantes; taxa coloca pais na 26* posi¢ao do mundo.
Disponivel em: <https://gl.globo.com/monitor-da-violencia/noticia/2020/02/19/brasil-tem-338-encarcerados-a-
cada-100-mil-habitantes-taxa-coloca-pais-na-26a-posicao-do-mundo.ghtml>. Acesso em: 02 set. 2020.

2 BRASIL. Constituicio da Republica  Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 ago. 2020.



corolario de uma sociedade justa, igualitaria, humana e enraizada nos valores de um Estado
Democratico de Direito.

Ingo Sarlet? ensina que a dignidade da pessoa humana é:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito ¢ consideragdo por parte do Estado ¢ da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar ¢ promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

Ana Paula de Barcellos* afirma que a sociedade ndo pode ser incapaz de reconhecer
quando as pessoas se encontram em condi¢des indignas, isto €, se ndo houver consenso a
respeito de um conteudo minimo da dignidade, estar-se-a4 diante de uma crise ética e moral,
pois, caso ndo seja possivel observar situagdes de indignidade, ndo se podera conhecer mais a
nog¢ao da propria dignidade.

Consequentemente, a concep¢ao de um minimo existencial comecou a ganhar
impulso, assim como a no¢do do seu conteido que engloba o direito a saude, educagao,
moradia, alimentac¢do e assisténcia. Para Ricardo Lobo Torres®, “sem o minimo necessario a
existéncia, cessa a possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condig¢des
iniciais da liberdade”.

Para Ana Paula de Barcellos® abordar a tematica do minimo existencial ¢ conceitua-

los como sendo:

O conjunto de situacdes materiais indispensaveis a existéncia humana digna;
existéncia ai considerada ndo apenas como experiéncia fisica — a sobrevivéncia e a
manutencdo do corpo — mas também espiritual e intelectual, aspectos fundamentais
em um Estado que se pretende, de um lado, democratico, demandando a participagao
dos individuos nas deliberagoes piblicas, e, de outro, liberal, deixando a cargo de cada
um seu proprio desenvolvimento.

Destarte, ¢ possivel sustentar que os direitos fundamentais fazem parte desse conjunto

que constitui o minimo existencial. Por conseguinte, sdo indispensaveis a evolugao das criangas,

3 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficicia dos Direitos Fundamentais. Uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 67.

4 BARCELLOS, Ana Paula de. 4 Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais. O principio da Dignidade da
Pessoa Humana. 3. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2011, p. 246-247.

> TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 36.

6 BARCELLOS, op. cit., p. 246-247.



necessarios para assegurar uma existéncia digna, livre, igual e justa. Rodrigo César Rebello
Pinho’ defende que “ndo basta ao Estado reconhecer direitos formalmente; deve buscar
concretiza-los, incorpora-los no dia a dia dos cidadaos e de seus agentes”.

Portanto, tratar do direito ao minimo existencial ¢ abordar o fato de que o Estado deve
ter respeito e consideracao pela vida das criangas, atuando para a concretizacao da dignidade
da pessoa humana, principalmente da primeira infancia, ja que dependem de uma intervengao
estatal para alcangarem os seus direitos fundamentais e, assim, crescerem da melhor maneira
possivel, com protecao integral e especial, a fim de lhes facultar o desenvolvimento mental,
moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e de dignidade.?

Alicercado aos conceitos acima mencionados, ¢ exequivel suscitar que os presidios,
desde a sua concepgdo e criacdo, sao mecanismos de controle, incapazes de fomentar o
desenvolvimento da primeira infancia. O carcere € um ambiente que pode ser caracterizado pela
falta de limpeza e higiene, ilumina¢do, precariedade escolar e alimentar, falta de lazer e
atendimento médico. Dessa forma, constata-se que ocorrem graves violagcdes aos direitos
humanos, com a justificativa de proporcionar a segurancga publica de parte da populagao.

Sabe-se da existéncia da prisao domiciliar, porém, em situagdes em que tal alternativa
nao € possivel, ¢ importante destacar que, mesmo diante da possibilidade do crescimento das
criancas no carcere e suas dificuldades e repercussdes, ponderar o desenvolvimento de cada
uma delas longe de suas maes, regularmente, ¢ extremamente complicado, pois a ndo
permanéncia do filho com a sua genitora também ¢ capaz de gerar inimeros problemas para a
saude mental de ambos diante da possibilidade de um rompimento do vinculo familiar. E uma
situagdo muito delicada e que exige minuciosa atencao, visto que o encarceramento das criangas
nao supre as necessidades fisicas, emocionais, socais e psicoldgicas, pelo contrario, obstaculiza
tal desenvolvimento.

Vale ressaltar que, ¢ possivel perceber que as instrugdes descritas no ordenamento
juridico brasileiro ndo sao efetivadas por meio de politicas publicas capazes de estabelecer
condig¢des saudaveis, benéficas e propicias para o enaltecimento e reconhecimento da dignidade

da pessoa humana. O art. 3° da Lein® 13.257, a Lei do Marco da Primeira Infancia®, dispde que:

7 PINHO, Rodrigo César Rebello. Teoria geral da Constitui¢do e direitos fundamentais. Sio Paulo: Saraiva, 2010,
p. 96.

8 BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil 03/leis/18069.htm>. Acesso em: 30 ago. 2020.

9 BRASIL. Lei n° 13.257, de 8 de margo de 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2016/ 1ei/[13257.htm>. Acesso em: 30 ago. 2020.



A prioridade absoluta em assegurar os direitos da crianga, do adolescente e do jovem,
nos termos do art. 227 da Constitui¢do Federal e do art. 4° da Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, implica o dever do Estado de estabelecer politicas, planos, programas
e servigos para a primeira infancia que atendam as especificidades dessa faixa etaria,
visando a garantir seu desenvolvimento integral.

Todavia, apesar da previsdo e da necessidade de incentivos e de atividades
desenvolvidas pelo Estado para garantir direitos fundamentais, sdo poucas as penitenciarias em
que ha um bergario ou creche para o cuidado das criangas, por exemplo. E muito raro encontrar
locais adequados e com condigdes salubres no carcere, conforme ordena a legislagdo,
prejudicando, desse modo, a vida das criangas que ja nascem impedidas de conviver na
sociedade de forma livre.

Diante da ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana e, consequentemente,
aos direitos fundamentais, pode-se perceber que o ambiente carcerario nao ¢ habilitado para
garantir o minimo existencial para a primeira infancia. Assim, ¢ razoavel reformular e
reestruturar o sistema penitenciario brasileiro com o intuito de socializa-lo e democratiza-lo em
prol de um crescimento benéfico, integro, justo e honrado para as criangas, no sentido de
viabilizar um desenvolvimento pautado em condi¢des dignas, mesmo que no carcere. Além
disso, questionar a forma como ¢ regida a prisdo domiciliar no Brasil e a falta de outras
alternativas para as maes encarceradas e seus filhos € outra matéria que exige transformacgao

em detrimento da primeira infancia e da importancia de protegé-la e defendé-la.

2. ADECISAO DO STF NO HABEAS CORPUSN® 143.641 E A AUSENCIA DE SOLUCOES
PARA OUTROS CASOS QUE NAO ENVOLVAM A PRISAO PREVENTIVA

No julgamento do Habeas Corpus n° 143.641'°, o Supremo Tribunal Federal, por meio
da Segunda Turma decidiu, em 2018, conceder a ordem para determinar a substituicdo da prisao
preventiva pela prisdo domiciliar de mulheres presas, gestantes ou maes de criangas de até doze
anos ou de pessoas com deficiéncia. Constatou-se que ha, de fato, uma exagerada imposicao de
prisdes provisorias a mulheres pobres e vulneraveis, além de uma falha estrutural alarmante e
crescente no sistema prisional, o que faz com que mulheres gravidas e maes de criangas, bem

como as proprias criangas, estejam experimentando uma situagdo degradante e desumana, em

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 143.641/SP. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
Disponivel em:  <http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf>.
Acesso em: 13 mar. 2021.



flagrante contrariedade a consagracdo dos principios da dignidade da pessoa humana e do
melhor interesse da crianga, ferindo frontalmente a garantia do minimo existencial.

Vale dizer que isso ocorre também pela inércia dos poderes, o6rgdos, entidades e
autoridades publicas que ndo manifestam interesse € nem vontade de lograr uma superagao
nesse cenario tao preocupante, falhando no que diz respeito a prioridade absoluta dos direitos
das criangas, prejudicando e comprometendo o desenvolvimento fisico e psicologico de cada
uma delas.

Ainda em sede de julgamento do Habeas Corpus n° 143.641'!, foram levantados dados
acerca da infraestrutura relativa a maternidade no interior dos estabelecimentos prisionais e
verificou-se que hd um descumprimento sistematico de normas referentes aos direitos das
presas e de seus filhos. Por conta disso, o ministro relator, Ricardo Lewandowski, partiu para
uma perspectiva de defesa dos direitos das mulheres presas e de seus filhos, que sofrem de
forma injusta as consequéncias da prisao, tendo em vista que o art. 5°, inciso XLV, da CRFB/88

consagra que: “nenhuma pena passara da pessoa do condenado”!?

, Ou seja, no casos das criancas
encarceradas ou que nascem na prisdo, a privacao de liberdade ¢ estendida a elas sem que
tenham cometido qualquer tipo de crime, nao restando duvidas de que, como consequéncia, o
encarceramento materno gera prejuizos irreparaveis na vida de cada uma.

E importante mencionar que a Lei n° 13.257/2016'3, do Marco da Primeira Infancia,
trouxe implicagdes de grande relevancia para este panorama, tendo como uma das suas maiores
inovagdes a modifica¢do do art. 318 do Codigo de Processo Penal'* ao prever expressamente
que o juiz podera substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for gestante e
mulher com filho de até doze anos de idade. Além disso, o mesmo diploma legal preconiza em
seu art. 7° que a crianga tem direito a protecdo a vida e a satide por meio de politicas sociais
publicas que possibilitem o crescimento sadio e em condi¢des dignas de existéncia.

Sob tal perspectiva, o julgamento do Habeas Corpus n° 143.641'3 conjecturou
parametros que devem ser observados para que haja a implementagao da inovacgao trazida para
o0 Cbdigo de Processo Penal em detrimento da prisdo preventiva. E preciso dizer que, as autoras

e as amicus curiae do Habeas Corpus n° 143.64'° defendem que o magistrado devera substituir

a prisdo preventiva em domiciliar, isto ¢, ndo haveria outra possibilidade para o juiz, de modo

' Tbid.

12 BRASIL, op. cit., nota 2.

13 BRASIL, op. cit., nota 9.

4 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm>. Acesso em: 13 mar. 2021.

1S BRASIL, op. cit., nota 10.

16 BRASIL, op. cit., nota 10.



a evitar possiveis discricionariedades. Por outro lado, para a Procuradoria-Geral da Republica,
o magistrado deve analisar cada caso a luz de suas especificidades para conceder a substitui¢ao,
ou seja, de modo individualizado e atentando para o melhor interesse da crianga, principio
orientador tanto para o legislador como para o aplicador, que determina a primazia das
necessidades das criangas como critério de interpretagdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo
para elaboragdo de normas futuras.!’

Para o ministro relator Ricardo Lewandowski, ¢ possivel a substituicdo da prisdo
preventiva pela domiciliar, contudo, deve-se lembrar do art. 319 do Codigo de Processo Penal'®
que institui medidas alternativas concomitantes para as mulheres presas, gestantes, puérperas
ou maes de criancas e deficientes. Dessa forma, o entendimento do Habeas Corpus expde que
quando a gestante ou a mae de crianga até doze anos ndo se enquadrar nas excecoes indicadas
no art. 318-A do diploma processual penal'®, automaticamente, a prisdo preventiva se
convertera em prisdo domiciliar.

Sendo assim, fica claro perceber que tal decisao quis tutelar o desenvolvimento da
crian¢a em prol dos principios da prioridade absoluta e do melhor interesse, tendo em vista que
estabelecem primazia em favor dos menores em todas as esferas de interesses, seja no campo
judicial, extrajudicial, administrativo, social ou familiar. Isso porque, o interesse infanto-juvenil
deve sempre preponderar, inclusive no sistema carcerario brasileiro, que ¢ permeado por intensa
precariedade, sendo totalmente prejudicial ao crescimento e a formagdo das criangas.?’

Todavia, ¢ impossivel ndo perceber e assim questionar a auséncia de solugdes para
outros casos que nao envolvam a prisao cautelar. Além da extrema urgéncia e necessidade de
criar novas formas e alternativas para viabilizar e efetivar a aplicagdo dos principios e regras
constitucionais, convencionais e legais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente?!, bem como a Constituicio Federal??,
preveem que a responsabilidade pelas criangas € solidaria, ou seja, a familia, a sociedade e o
Estado possuem o dever de concretizar e tutelar a promoc¢do dos seus direitos de modo
primordial. Consta citar ainda que, o direito a convivéncia familiar também ¢ de vital
importancia para a evolucao fisica e psiquica do menor, portanto, toda crianga tem direito a ser

criada e educada no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada

7 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade et al. Curso de Direito da Crianga e do Adolescente. Aspectos
Tedricos e Praticos. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 28.

'8 BRASIL, op. cit., nota 13.

19 Tbid.

20 MACIEL, op. cit., p. 20.

21 BRASIL, op. cit., nota 8.

22 BRASIL, op. cit., nota 2.
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a convivéncia familiar e comunitéaria. Tarcisio José Martins Costa?? explicita que o direito a
convivéncia familiar ¢ uma necessidade vital da crianga e, por conta disso, deve ser visualizado
no mesmo patamar de importancia do direito fundamental a vida.

Ao lado disso, o principio da protecdo integral da crianga posiciona o menor no
ordenamento juridico como um sujeito de direitos, em condi¢do especial de desenvolvimento.
Ou seja, a crianga nao ¢ enxergada apenas quando estd em situagdo irregular, ela € vista como
uma pessoa que carece de atengdo, amparo, cuidado e assisténcia. Guilherme de Souza Nucci?*

expressa que:

Além de todos os direitos assegurados aos adultos, afora todas as garantias colocadas
a disposi¢@o dos maiores de 18 anos, as criangas ¢ os adolescentes dispordo de um
plus, simbolizado pela completa e indisponivel tutela estatal para lhes afirmar a vida
digna e prospera, ao menos durante a fase de seu amadurecimento (...). Possuem as
criangas e adolescentes uma hiperdignificagdo da sua vida, superando quaisquer
obstaculos eventualmente encontrados na legislacdo ordinaria para regrar ou limitar o
gozo de bens e direitos. Essa maximizagdo da protegdo precisa ser eficaz, vale dizer,
consolidada na realidade da vida — e ndo somente prevista em dispositivos abstratos.
Assim ndo sendo, deixa-se de visualizar a protegdo integral para se constatar uma
protecdo parcial, como outra qualquer, desrespeitando-se o principio ora comentando
e, acima de tudo, a Constitui¢do e a lei ordinaria.

Por meio do encarceramento materno atual, a eficacia de todos esses principios
elencados ao longo do artigo e dos dispositivos constitucionais e infra legais torna-se
impraticavel e inexequivel. Uma vez que, quando ha o aprisionamento da mae e da crianca,
todos os deveres inerentes a prote¢ao das garantias dos seus direitos sao transgredidos por conta
das condi¢des desagradaveis e indspitas do carcere. Realmente, ¢ uma situacao extremamente
complicada e delicada, tendo em vista que se a crianga nao for encarcerada juntamente com a
sua genitora ficard sem o convivio familiar, um direito que também ¢ consagrado no texto
constitucional. Sendo assim, ha prejuizos catastroficos de ambos os lados € o que € preciso
conquistar € uma razoabilidade entre essas duas vias em prol do melhor interesse da crianca.

Ao analisar as Regras das Nacdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e
Medidas Nio Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras®>, mais conhecidas como
Regras de Bangkok, ¢ imperioso incentivar a criacdo de politicas publicas de alternativas a

aplicacdo de penas de prisao as mulheres. Vislumbrando tal disposi¢do, percebe-se que a

23 COSTA, Tarcisio José Martins. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 38.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 27.

25 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o Tratamento de
Mulheres Presas e Medidas néo Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras. Brasilia: Conselho Nacional de
Justiga, 2016. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2019/09/cd8bc11ffdcbe397¢32eecdc40afbb74.pdf>. Acesso em: 13 mar. 2021.
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efetivacao dos direitos das criangas estd diretamente atrelada a atuacao estatal, ja que os entes
publicos possuem o dever de promover a execucao de politicas publicas eficazes e capazes de
proporcionar o pleno e digno desenvolvimento de toda a sua populacdo, com prioridade
absoluta para as criancas. A vista disso, o Estado tem em suas mios uma dupla
responsabilidade: a manutengado e tutela dos presidios e a prote¢ao dos direitos das criangas
encarceradas, bem como a preservacao do vinculo familiar.
E indispensavel verificar a Lei n° 11.942, de 27 de maio de 2009%, pois, trouxe
algumas inovacdes para a Lei de Execugdes Penais ao instituir que os estabelecimentos penais
destinados a mulheres deverao ser dotados de bergario, onde as condenadas possam cuidar de
seus filhos e amamenta-los, no minimo, até seis meses de idade. Outrossim, a lei dispde que a
penitencidria devera ser dotada de se¢do para gestante e parturiente e de creche para abrigar
criancas maiores de seis meses € menores de sete anos. A partir dessa reforma, percebe-se que
ha uma tendéncia ao cumprimento do principio da convivéncia familiar, isto €, dos filhos
permanecerem com suas maes.

Entretanto, apesar dessa priorizagao e por conta dela, ¢ necessario pensar em politicas
publicas que satisfacam ndo s6 o convivio de maes e filhos, mas também que satisfacam a
execugdo e a concretizacdo dos direitos fundamentais e garantias previstos no ordenamento
juridico, ou seja, € preciso pensar em técnicas, planejamentos, inovacdes e estrutura para que
as normas saiam do campo meramente legal e sejam incutidas na pratica e na vida das criangas
que precisam ser enxergadas e tratadas com absoluta prioridade. Portanto, ¢ de extrema
relevancia e urgéncia a aplicagdo de novas ideias que possam auxiliar na consagracao do
minimo existencial para os menores.

Como ja tratado acima, o Estado € o protagonista para o melhoramento e avanco dessas
politicas publicas, sua atuacdo e participagdo sdo de fundamental importancia para a
potencializagdo dos direitos das criancas e dos adolescentes. Diante de tal afirmacdo, devem
ser elaborados novos métodos e estratégias para articular de forma equilibrada e congruente a
convivéncia familiar, pois ndo € possivel pensar em sua primazia e desprezar os direitos
fundamentais e suas garantias, ja que sem eles ha violagdo constante aos principios e regras do
sistema normativo.

Oportuno acrescentar que a decisdo do Habeas Corpus n° 143.641%7 contribuiu de

forma positiva na construcao dessa supremacia do convivio entre maes e seus filhos, sem deixar

26 BRASIL. Lei n° 11942, de 28 de maio de  2009. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2009/1ei/111942.htm>. Acesso em: 13 mar. 2021.
27 BRASIL, op. cit., nota 10.
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de privilegiar os direitos das criangas, ja que elas ndo estariam presas com suas genitoras nos
ambientes carcerarios. Porém, ainda ndo ha solugdes vidveis quando nao estamos diante de
situagdes que se enquadram na substituicdo da prisdo preventiva, demonstrando assim a
existéncia de uma lacuna que fere diretamente o crescimento e desenvolvimento das criangas,
que sdo tratadas de forma cruel e negligente nos presidios brasileiros. Logo, € necessario pensar
em alternativas que possibilitem o pleno desempenho da protecdo integral da crianga

preconizando o seu melhor interesse e a dignidade da pessoa humana.

3. A IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PARA O DESENVOLVIMENTO E
MELHOR INTERESSE DAS CRIANCAS ENCARCERADAS

Como ja observado, a taxa de mulheres encarceradas aumenta a cada dia e essa
superpopulacdo carceraria interfere de forma direta no nimero de criangas que também
permanecem presas nos ambientes carcerarios, afetando ndo s6 as familias, mas o
desenvolvimento cognitivo, fisico e psicologico da primeira infancia. Sendo assim, ¢
indiscutivel o desafio existente para a implementacao e promogao de politicas publicas que
viabilizem uma infancia digna, saudavel, harmoniosa e equilibrada. Contudo, apesar de ser um
caminho arduo, nao ¢ impossivel.

O primeiro passo indispensavel, de acordo com Vanessa Fusco Nogueira Simdes?®, é
iniciar uma nova discussdo a partir da perspectiva da crianga e ndo da mae, tendo o Estado o
dever de apoiar os pais no desempenho da protecao e do desenvolvimento da autonomia da
crianca no exercicio de seus direitos e zelar por aquelas que estdo invisiveis e despercebidas no
ambiente carcerario. Por conseguinte, o Estado tem o dever moral de protecdo, implicito nas
suas obrigagdes, ou seja, deve proteger seus cidaddos, principalmente os mais vulneraveis.?’

A partir dessa perspectiva de vulnerabilidade, ha que reconhecer ainda mais a
fragilidade da primeira infancia, justamente pelo fato de ser crianga e por conta da circunstancia
em condigdo especial, isto ¢, a de estar na prisio em companhia de sua mie.*° “O principio do
interesse superior da crianga, implica em um dever do Estado em relacdo as criangas
objetivando efetivar seus direitos subjetivos”.?! Por meio de tal concepgdo, ¢ imprescindivel

pensar em politicas publicas em prol de um crescimento saudavel, digno e honroso dos

28 SIMOES, Vanessa Fusco Nogueira. Filhos do Cdrcere. Limites e possibilidades de garantir os direitos
fundamentais dos filhos das mulheres privadas de liberdade no Brasil. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2013, p. 147.
2 Ibid., p. 152-153.

30 Ibid., p. 154.

31 Ibid., p. 157.
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menores. [sso porque, por meio delas ¢ estabelecido “um objetivo a ser alcangado, em geral
uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade”.?

Vale lembrar que, o Supremo Tribunal Federal®® reconheceu o “estado de coisas
inconstitucional” relativamente ao sistema penitencidrio brasileiro por conta da violagao
generalizada e sistémica de direitos fundamentais e pela inércia ou incapacidade reiterada e
persistente das autoridades publicas em modificar a conjuntura. Destarte, o STF constatou as
condi¢gdes desumanas e as inumeras falhas estruturais das penitencidrias nacionais.

De acordo com o Plano Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (2020-2023), “a
reorganizacdo do sistema prisional ¢ imperativa e urgente, perpassando por medidas basicas,
como a readequacio das unidades prisionais”.** Além disso, impde-se também o obstaculo da
efetiva implementacao de politicas publicas voltadas para assegurar o direito das presas e de
seus filhos a saude, a assisténcia social, com o intuito de reverter o quadro deploravel do sistema
penitenciario brasileiro.>s E de necessaria urgéncia, ainda mais em situagdes em que as criangas
permanecem no carcere com suas maes, a existéncia de espacos proprios e especificos para a
permanéncia dos filhos das mulheres presas e a mudanca estrutural dos estabelecimentos
prisionais, visto que, “a realidade encontra-se dissociada da pretensdo legislativa”.

Deve-se pensar na capacitagdo dos agentes penitencidrios, isto ¢, devem ter formacao

e preparagdao adequada para lhe darem com as criancas, vitimas do aprisionamento de suas

genitoras. Da mesma maneira, € consideravel enfatizar que:

A gestdo do sistema prisional, pois, € de alta complexidade, ja que incumbe ao Estado
a tutela do preso, devendo ele garantir sua integridade fisica e moral, garantindo-lhe,
desde seu ingresso no sistema prisional, acesso as politicas publicas que visem sua
recuperacao, preparando-o para a reinsercdo social efetiva e ndo utépica como muitas

vezes demonstrado.>’

Sobre esse panorama da reinsercao do preso na sociedade, ¢ de extrema pertinéncia a
preocupacgdo com a primeira infincia encarcerada, tendo em vista que essa ¢ uma fase da vida
de excessiva importancia, ja que ¢ neste momento que as criangas possuem muita dependéncia

e vulnerabilidade, além de ser a fase na qual desenvolvem sua capacidade cognitiva e

32 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 32.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental n 347/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 26 mar. 2021.

3 MINISTERIO DA JUSTICA E SEGURANCA PUBLICA. Plano Nacional de Politica Criminal e Penitencidria
(2020 — 2023). Disponivel em: <https://www.gov.br/depen/pt-br/composicao/cnpcp/plano_nacional/PNPCP-
2020-2023.pdf>. Acesso em: 26 mar. 2021, p. 80.

35 Ibid., p. 81.

36 Ibid., p. 83.

37 Ibid., p. 92.
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intelectual, aprendem e descobrem novas dreas de conhecimento, e aprimoram sua
personalidade. Por conta disso, aplicando critérios de proporcionalidade e razoabilidade, ¢ de
basilar utilidade a interdisciplinaridade entre o direito, a saude, a sociologia, a pedagogia ¢ a
psicologia, no sentido de que todos os profissionais desses ramos devem atuar com o objetivo
de alcangar a dignidade que essas criangas tanto precisam no ambiente carcerario, a fim de que
0 minimo existencial necessario para viver seja garantido e fornecido para cada uma delas.

A respeito da fungdo dos profissionais do direito € imperioso pontuar que, o Poder
Judiciario tem uma fun¢ao de notoriedade e influéncia na constru¢ao do futuro das criancas,
precisamente porque deve atuar privilegiando o interesse superior da crianga, ou seja, nos casos
em que nao se depara com a possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva em domiciliar,
como foi consagrado no Habeas Corpus 143.64138, deve decidir pensando em duas op¢des nada
agradaveis: “separar a crianca da mae ou deixar que ela viva na prisdo, sofrendo assim detengado
por tabela”.3° Os magistrados entdo devem levar em consideragio as peculiaridades de cada
caso concreto ao tomar a decisdo que obedece o melhor desenvolvimento e bem estar fisico,

moral e emocional do menor.*® Dessa forma:

A discricionariedade do Magistrado deve consistir em avaliar os fatos legais e
substantivos do caso e contrabalancear os diferentes tipos de componentes cientificos,
legais e morais do principio de interesse superior a fim de considerar qual seria, afinal

de contas, o interesse superior da crianga.*!

Com base nisso, “a autoridade judicial sempre sera responsavel por decidir sobre a
vida das criangas, tendo que avaliar fatores que incluem, entre outros, as instalacdes onde irdo
mie e filho e as provaveis consequéncias de viver com cuidadores alternativos fora da prisdo.”*
Portanto, ¢ inquestionavel o papel de relevancia exercido pelo Poder Judiciario na vida das
criangas, papel esse citado também nas Regras de Bangkok*’, na regra 49 ao citar que,
“Decisdes para autorizar os/as filhos/as a permanecerem com suas maes na prisao deverao ser

fundamentadas no melhor interesse da crianca. Criangas na prisao com suas maes jamais serao

tratadas como presas.”

38 BRASIL, op. cit., nota 10.
39 SIMOES, op. cit., p. 160.
4 Tbid., p. 161.

41 Tbid.

2 bid., p. 162.

43 BRASIL, op. cit., nota 24.
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A vista disso, quando a decisao judicial optar pela permanéncia da crianga com a sua
genitora no carcere, o que ocorre com frequéncia, o sistema prisional ndo pode permanecer do

mesmo modo, devendo garantir a socializacao e um crescimento pautado na respeitabilidade.

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a auséncia da preconizacao dos
direitos fundamentais no sistema penitenciario brasileiro, principalmente no que tange a
primeira infancia. Vale dizer que, no ambiente carcerario, as criancas estdo sujeitas a um
cenario de invisibilidade, marginalizacdo e vulnerabilidade, ou seja, o oposto da protecao
integral que merecem, tendo em vista que a convivéncia de cada uma delas passa a se basear
num regime injusto e rigoroso de cumprimento de pena privativa de liberdade por um fato penal
que ndo cometeram.

Se o terceiro objetivo da Republica brasileira consiste em construir e estruturar um
Estado Democratico de Direito fundamentado na dignidade da pessoa humana, ndo se mostra
coerente concretizar isso por meio da supressdo dos direitos fundamentais das criangas no
sistema prisional, haja vista que, por meio dele ndo ¢ possivel a salvaguarda da primeira
infancia. Contudo, apesar de todos os problemas e obstaculos encontrados no carcere, ha uma
controvérsia muito delicada a ser pensada e resolvida, que € a permanéncia dos filhos e filhas
com as apenadas. Sabe-se que, um dos principios estritamente consagrados no ambito
constitucional e na seara do direito da crianga e do adolescente ¢ a convivéncia familiar.

Fruto das reflexdes fundamentadas que se desenvolveram no decorrer da pesquisa, ¢
possivel dizer que, se ¢ necessdrio promover € proclamar o convivio familiar para um
desenvolvimento seguro, saudavel e harmonioso da primeira infancia, consequentemente, deve-
se levar em consideragao as condigdes inospitas do carcere e a partir disso promover medidas
eficientes e capazes de modificar tal conjuntura, com o intuito de satisfazer as necessidades e
urgéncias desses menores, pautando todas as acdes publicas no crescimento € na evolugdo
psiquica e fisica de cada um deles, garantindo a plenitude e a satisfacdo dos direitos que a eles
sdo inerentes. Por conta disso, seria totalmente razoavel impulsionar e incentivar a elaboracao
de politicas publicas eficazes para combater a arbitrariedade, a desigualdade e o desrespeito ao
principio da dignidade da pessoa humana nas penitenciarias.

O entendimento a que chegou esta pesquisadora consubstancia-se na ideia vislumbrada
ao longo do segundo capitulo, que constatou a possibilidade de substituicdo da prisao

preventiva pela domiciliar por meio do Habeas Corpus n° 143.641, todavia ha ainda tamanha
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insuficiéncia na existéncia de medidas alternativas que possam cumprir com um duplo papel,
isto €, a permanéncia da primeira infancia com suas genitoras e a concretiza¢do e efetivagdo
dos direitos e garantias fundamentais que devem ser assegurados para as criangas com absoluta
prioridade no ordenamento juridico brasileiro. Sendo assim, deve ser garantido o
relacionamento dos menores com as suas respectivas maes em um ambiente sadio, salubre e
afavel, isto ¢, favoravel e tendente a viabilizar o desenvolvimento pueril.

Esta pesquisa pretendeu sustentar, portanto, que a primeira infancia nao pode sofrer o
que se denomina de discriminacdo e penalizagdo “por tabela”, ou seja, a imposicao de uma
determinada penalizagdo ndo pode recair sobre os menores, ja que sdo sujeitos de direitos e
precisam ser tratados com prioridade absoluta e com o intuito de fomentar o melhor interesse
de cada um deles. Para isso, € preciso uma cooperagdo e colaboracdo entre os membros da
sociedade, especialmente do Poder Publico, levando em consideragdo sua dupla funcao, a de
cumprir o dever de conservacao e manutengdo dos presidios, ja que a ele incumbe a tutela das
presas e seus filhos, e a protecdo dos direitos das criangas encarceradas.

O principal argumento utilizado por esta pesquisa, para a solu¢ao dessa questao, ¢ o
de reconhecer a fragilidade da primeira infancia, dado que ¢ um momento extremamente
importante para a socializacdo, educacao e para o desenvolvimento cognitivo e emocional. Por
meio disso, ¢ imprescindivel ser preocupacao constante do Estado a implementagao de politicas
publicas e o dever moral de prote¢dao, objetivando a execucdo dos direitos subjetivos e
fundamentais, essencialmente para aqueles que se encontram em condigdes de maior
fragilidade e requerem maior atenga@o e cuidado. Além disso, o Poder Judiciario também precisa
atuar por meio das suas decisoes fundamentadas no melhor interesse da crianca, de modo a
colocar em préatica o seu desenvolvimento e bem estar fisico, moral e emocional.

Por conseguinte, ¢ de necessaria urgéncia a readequacao e reorganizagao dos sistemas
prisionais. Isso porque, quando ndo hd nenhuma alternativa diferente, para que ocorra a
preservacao do vinculo familiar, o ambiente carcerario precisa ser um local diferenciado, capaz
de realmente produzir a reinser¢do social e programado por meio de uma estrutura fisica e
organizacional pautada na atuagdo de diversos ramos, como o da psicologia, do direito, da satide
e da pedagogia, que irdo trabalhar lado a lado, com o objetivo de alcangar o minimo existencial
inserido no principio da dignidade da pessoa humana para a primeira infancia.

Ficou evidente, por essas razdes, que a proposta da autora consiste na tese de que nao
ha outro caminho para legitimar o ingresso da primeira infincia no ambiente carcerario sendo
aquele que persiga uma absoluta transformagao no sistema prisional brasileiro, proporcionando

uma permanéncia digna e respeitavel para as criangas que permanecem no carcere.
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