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RESUMO

O presente artigo aborda a realidade de mulheres encarceradas, especialmente as gravidas e
com bebés. Partiu-se de um breve estudo a respeito do surgimento do sistema prisional, 0s
direitos da crianca e do adolescente, a destituicdo do poder familiar das presas e as
consequéncias da pena para méaes e filhos. Feitas consideracfes sobre o perfil das primeiras
mulheres presas, bem como as caracteristicas dos primeiros presidios direcionados
especificamente para mulheres, sera tratada a evolugdo normativa dos direitos da crianca e do
adolescente, as influéncias sofridas por ela, bem como suas alteracdes. Por fim, ser& analisada
a pena de destituicdo do poder familiar e seus reflexos na vida das maes presas e na vida dos
filhos do carcere.

PALAVRAS-CHAVE: Mulheres encarceradas; Poder familiar; Sistema prisional; Direitos
da Crianga.

INTRODUCAO

De acordo com dados do Ministério da Justica, no Brasil, 67% das presas possuem
baixo nivel de escolaridade, ndo tendo completado sequer o ensino médio. Costumam ser
mulheres, entre 18 e 34 anos, solteiras, chefes de familia, provenientes das camadas sociais
menos favorecidas em termos socioecondmicos, a maioria possui filhos. Este € o perfil geral

das mulheres brasileiras em situacdo privativa de liberdade®.

No que diz respeito ao tipo de crime que leva as mulheres ao encarceramento, 63%
dos casos fazem referéncia a crimes relacionados ao trafico de drogas e entorpecentes. Dentro

deste percentual, grande parcela configura uma continuidade do crime cometido por
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maridos/companheiros ou representa 0s casos em a mulher assume a responsabilidade pela

prética criminal destes.

No estado de S&o Paulo, por exemplo, estima-se que para cada grupo de cinco
detentas, pelo menos uma tenha filhos ou esteja gravida. Contudo, ainda ndo existe uma
perspectiva de quantas presas vivem com seus filhos em unidades penitenciarias pelo Brasil.

Um fenémeno denominado populacgéo invisivel.

Desde o inicio da instituicdo de penitenciarias femininas no Brasil, houve a luta por
uma medida que protegesse a maternidade, vista pelo Estado como célula fundamental da

sociedade.

O escopo do presente trabalho se traduz na analise do sistema prisional brasileiro, com
foco nas mulheres gravidas e com bebés, desde sua génese até os dias atuais. Em verdade, este
artigo nao pretende fornecer solucéo especifica para os problemas do aparelho carcerario, mas

incentivar reflexdo mais sensivel as suas fragilidades e deficiéncias.

A problematica decorre da inobservancia normativa em relacéo a destituicdo do poder

familiar das mulheres encarceradas.

No tocante a subdivisdo da temética abordada, esta foi feita em 3 capitulos, que
tratardo dos seguintes topicos: 1) Histérico evolutivo do encarceramento feminino e
surgimento dos primeiros presidios proprios para mulheres no Brasil; 2) Estatuto da Crianca e
do Adolescente e nova concepcdo do menor como sujeito de direitos e; 3) Destituicdo do

poder familiar da mulher encarcerada e o carater irreversivel da pena.

Este artigo foi realizado mediante pesquisa majoritariamente bibliografica, com
auxilio de dados fornecidos por bancos nacionais de informacdo, pesquisa documental.
Também foi feito um ciclo de visitas monitoradas em presidios femininos com unidades
materno-infantis das cinco regides brasileiras — Projeto Mulheres Encarceradas — com o

objetivo de tornar ao menos mais palpavel a realidade do ambiente prisional.



1 O HISTORICO DO ENCARCERAMENTO FEMININO

Para melhor compreender a tematica que sera abordada neste artigo, se faz
indispensavel a andlise da relacdo da mulher com o estabelecimento prisional através do
tempo.

Conhecer as origens do encarceramento feminino, para entender a realidade dos dias
atuais e, aliando esses conhecimentos, tedrico e pratico, construir uma base de
posicionamento mais sélida em relacdo ao que pode ser feito para, efetivamente, assegurar 0s

direitos da mée e de seu filho quando da aplicacdo da pena.

Com a vinda da Familia Real para a Coldnia, rapidamente se deu o Decreto de
Abertura dos Portos as Nacbes Amigas, carta régia promulgada por D. Jodo VI. A partir deste
ato, aumentou a circulagdo de pessoas e a economia ficou mais dindmica, levando a um maior

nimero de infragdes computadas?. Nessa linha:

O encarceramento de delinquentes durante o periodo colonial foi uma pratica
social regulada simplesmente para armazenar detentos, sem que se tenha
implementado um regime punitivo institucional que buscasse a reforma dos
delinquentes®.

A época da Coldnia existiam prisdes, mas o sistema prisional era bastante distinto do
que se conhece hoje. O ambiente prisional tinha a finalidade de garantir que as penalidades
fossem executadas, funcionando como um espaco destinado a manter o condenado até a que a
pena que, de fato, Ihe fora imposta fosse aplicada. Desta forma, o periodo em que o individuo
era condicionado na cadeia ndo era visto como uma punicdo, mas como uma garantia de

execucdo da sentenca®.

Em 1822 foi proclamada a Independéncia no Brasil e outorgou-se a primeira
Constituicdo em 1824. A Carta muito se assemelhava a corrente iluminista que se difundia

pelo mundo. Contudo, ainda que trouxesse direitos e garantias individuais, foi criticada por
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diversos autores, a exemplo de Zaffaroni (2003), pela manutencdo da escraviddo. O autor frisa
1”5.

a “contradigdo entre a condigdo escrava ¢ o discurso liberal era irredutive

O Cddigo Criminal do Império, cuja vigéncia iniciou em 1830 ainda trazia penalidades
como as de galés e as de morte, mas com a influéncia sofrida pelos movimentos liberais
ocorrendo ao redor do mundo, passaram a incorporar 0 Codigo as penas privativas de
liberdade, destinadas a individuos que ndo fossem escravos, tomando o lugar de punicgdes

fisicas®.

Aos quinze dias do més de novembro de 1889 foi proclamada a Republica no Brasil.
Em 1890, passou a vigorar o novo Cédigo Criminal, denominado Cddigo Penal dos Estados
Unidos do Brasil, que impds a pena de privacdo de liberdade como cerne do sistema penal,

fosse ela na modalidade de reclusdo, de laboragdo determinada ou de prisdo disciplinar’.

Com o passar das décadas e sob a lideranca de diferentes governos, as hormas vigentes
no Brasil foram se moldando até chegar ao ordenamento juridico vigente hoje. Em 1940
nasceu o novo Cdédigo Penal, ainda vigente (com alteracdes, logicamente), apresentando o

conceito da progressdo de regime, que se fez inédito no Brasil®.

Outro grande passo foi a Lei 7.210/84, a Lei de Execucdo Penal, que veio com o
objetivo de determinar um padréo para os procedimentos referentes ao que ocorre dentro do
ambiente prisional. E instrumento de controle que pode ser considerado uma politica de

fomento & busca da restauracio social do apenado®.

De maneira geral, assim se deu a evolugéo das prisdes no Brasil. No passado, um meio
de garantir a execucdo da pena de fato. No presente, via para salvaguardar a sociedade e

regenerar o condenado. Sempre: instrumento de controle social.
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1.2 A ORIGEM DOS PRESIDIOS DESTINADOS A MULHERES

Na medida em que as pessoas sairam do campo e passaram a habitar as cidades, houve
maior aglutinacdo da populagéo, abrindo espago para que crescesse, na mesma proporcao, o
namero de atritos entre os individuos. Questdes mais sérias eram severamente penalizadas
com surras, amputacdo de membros e até morte, contudo, transgressdes mais leves ndo

poderiam ser objeto das mesmas punigdes™®.

Fundamentada nesta ideia, ainda que um pouco fragil, de proporcionalidade, vem a
necessidade da criagdo de lugares especificos para arrependimento e peniténcia, originando,
assim, as casas de detencdo e penitencidrias em sua esséncia primaria. Eram construcées

precérias, para alocar homens e mulheres!?.

Notoriamente, o ambiente carcerdrio nunca foi idealizado para ser ocupado por
mulheres. Mesmo com o evoluir dos séculos e com as novas concepcdes em relacdo ao sexo
feminino, parece que todo o avango se deu para além dos muros das penitenciarias, cujas
paredes se mantiveram impenetraveis diante do discurso moderno de conferir tratamentos

desiguais aos desiguais para atingir a maior isonomia possivel.

A datar do Brasil Colonia, era comum que as mulheres fossem encarceradas em
presidios em que a maioria dos detentos era do sexo masculino e raramente havia um local
destinado especificamente para elas, de sorte que ambos compartilhavam as celas. Esta
situacdo resultava em frequentes relatos como o de abuso sexual, patologias, devassidéo,
conflitos com a guarda — geralmente, composta por homens. Entretanto, ndo foi até o século
XIX que o cenéario deficiente do sistema prisional do pais foi conhecido e veio a ser objeto de
estudo. Uma grande variedade de profissionais buscava solucbes para o problemal?.

Perfilhando desse entendimento:

Um relatdrio produzido em 1831 por comissao responsavel pela verificagdo
da situacdo dos prédios publicos destinados a caridade, dentre eles as
cadeias, destacava que, em relacdo as mulheres retidas na Cadeia de S&o
Paulo, era necesséria a separagdo das condenadas das ndo condenadas, bem
como a distribuicdo de alimentos e roupas, para que elas ndo precisassem se
prostituir no recinto (SALLA, 1999, p. 51).
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De acordo com Salla (A Cadeia), um dos dois estabelecimentos prisionais
que funcionavam na cidade no final do século XIX -, ‘misturava condenados
e aqueles gue aguardavam julgamento; condenados a pena de prisdo simples
permaneciam junto aos que cumpriam pena de prisdo com trabalho: galés,
dementes, homens, mulheres, criangas conviviam no mesmo espaco’
(SALLA, 1997, p. 295) %,

As presas eram, geralmente, escravas e prostitutas. Considerando que as mulheres

foram culturalmente marginalizadas, no Brasil e no mundo, mais excluidas ainda da sociedade

estariam, seculos atras, as escravas e prostitutas na condicao de presidiarias.

Acrescido ao problema da marginalizagdo cultural sofrida pelas mulheres vem o fator
quantitativo como mais uma causa para o descaso com o encarceramento feminino. Ainda nos
dias de hoje o nimero de presos do sexo masculino € muito superior, retratando, com
crescimento expressivo, as proporcdes registradas pelos relatérios dos penitenciaristas no
passado, como os relatos de José Gabriel de Lemos Britto, que foram transformados no livro
Os Systemas Penitenciarios do Brasil, que a Imprensa Nacional langou em 1924, Sendo

assim:

Em excelente trabalho de dissertagdo de mestrado na USP, Bruna Soares
Angotti Batista de Andrade®® relata que o primeiro presidio feminino de que
se tem noticia data de 1645 em Amsterdd, na Holanda. Era considerada uma
instituicio modelo, que abrigava mulheres pobres, criminosas, bébadas e
prostitutas, bem como meninas mal comportadas que ndo obedeciam a seus
pais e maridos.

As presas costuravam e teciam nos referidos estabelecimentos. Esse modelo
foi copiado posteriormente na Inglaterra. J& nos Estados Unidos, segundo a
pesquisadora, a primeira penitencidria feminina surgiu em Nova York em
1835, sendo a Unica do género até 1870.

A partir desse periodo foram inaugurados reformatérios visando inserir nas
presas 0 comportamento e posturas femininas, os afazeres do lar, entre
outros habitos domésticos. Muitas dessas casas de correcdo deturparam sua
funcdo inicial, sendo as mulheres aprisionadas obrigadas a se prostituirem
por imposicéo dos proprios administradores de tais estabelecimentos?®.
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Nao foi antes de meados do século XIX que as “casas de corre¢do para mulheres” se
tornaram mais comuns. As situagbes de conflito oriundas da experiéncia de tentar o
confinamento sem a devida separacdo dos géneros, levaram o Governo a aceitar o projeto das
irmas da Igreja Catdlica, em especial da Congregacdo Bom Pastor, que se propunham a
administrar prisdes para mulheres. Desta forma, em face da urgéncia em diminuir os conflitos
que cresciam exponencialmente com o encarceramento de mulheres, 0s governantes passavam
as irmds a incumbéncia de edificar e gerir as casas de corre¢do femininas. Uma maneira de

“se livrarem” de um problema crescente?’.

Os estabelecimentos prisionais destinados a mulheres eram instituidos sob a forma de
casa-convento, onde as presas recebiam o mesmo tratamento direcionado as irmas
consideradas desvirtuadas. Segundo Carlos Aguirre, as casas de correcdo para mulheres eram
espécie de “entidade semiautonoma” onde o Estado ndo estabelecia regras nem realizava
qualquer fiscalizacdo. Tal pratica resultava em violacdes de lei como o confinamento de

mulheres que n&o fora ordenado judicialmente. 8.

Podemos observar essa transicdo em um dos relatos trazidos por Nana Queiroz sobre a
Penitenciaria Madre Pelletier, de Porto Alegre:

Quando as mulheres comegaram a cometer crimes de verdade e ficou mais
dificil manter a seguranca, as freiras entregaram o presidio a Secretaria de
Justica, mas se mantiveram na direcdo por longos e obscuros anos. Durante a
ditadura militar, em um pavilhdo com quatro celas ao fundo da penitenciaria,
oculto por um matagal e uma gruta de Nossa Senhora de Fatima, esconderam
presas politicas, que eram continuamente torturadas. O fato sé foi descoberto
em 2012, pelo Comité de Memoéria e Verdade do Rio Grande do Sul, que
coletou uma série de depoimentos e documentos [...] S6 em 1981 as irmds
deixaram a administracdo do presidio para o Estado. Com o passar dos anos,
a antiga ala destinada a tortura foi convertida em um centro de brigadistas®®.

E recente a iniciativa estatal de tomar conta da situacdo da criminalidade feminina,
data de menos de um século®®. Quando o Estado decidiu reaver o controle e tira-lo das
instituicOes religiosas, percebeu-se que, assim como nos ambientes de confinamento

masculino, havia uma conex&o entre a situacdo de cada detento dentro da prisao e a influéncia
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que exercia do lado de fora. Era uma questdo de prestigio social, como também pode ser
observada na atualidade. Determinado preso, em razdo de poder aquisitivo ou cargo que

ocupa, tem prerrogativas que nao sdo estendidas a todos os demais.

Em 1984, a Lei de Execucéo Penal, Lei 7.210/84, trouxe normas mais voltadas para a
preservacdo dos direitos fundamentais dos presos, em sua individualidade e na coletividade.
Preconiza seu art. 1° que “a execucao penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harmonica integracdo social do
condenado e do internado.”. Com a Lei, o objetivo principal da pena ¢ a ressocializagdo do

apenado, sem que sejam infringidos os seus direitos intocados pela deciséo ou pela norma.

A Lei de Execucdo Penal (LEP) representou evolucdo no tratamento de mulheres
encarcerada. A saber: no art. 82, diz que a mulher deve ser recolhida em estabelecimento
proprio e adequado as suas condigdes pessoais; no artigo 90, estabeleceu-se que presidios
masculinos devem ser afastados de centros urbanos, mas estas condi¢des ndo foram impostas

as penitenciarias femininas?L.

Cabe fazer mencdo as leis n® 11.942/09 e n® 12.121/09, que representam avancos ainda

mais recentes na LEP, dispostos nos seguintes artigos:

Paragrafo 2°, do art. 83 — Os estabelecimentos penais destinados a mulheres
serdo dotados de bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos,
inclusive amamenta-los no minimo, até 6 (seis) meses de idade.

Paragrafo 3° do art. 83 — Os estabelecimentos de que trata o paragrafo 2°
deste artigo deverdo possuir, exclusivamente, agentes do sexo feminino na
seguranca de suas dependéncias internas.

Art. 89 - Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de
mulheres sera dotada de secdo para gestante e parturiente e de creche para
abrigar criancas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (Sete) anos, com a
finalidade de assistir a crianca desamparada cuja responsavel estiver presa

Paragrafo Unico. Séo requisitos basicos da se¢do e da creche referidas neste
artigo: (Acrescentado pelo L-011.942-2009)

I - atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes adotadas
pela legislacéo educacional e em unidades autbnomas e;

2L FREITAS, Claudia Regina Miranda de. O carcere feminino: do surgimento as recentes modificacdes
introduzidas pela Lei de Execucdo Penal.



Il - horario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianca e a
sua responsavel.?2,

De forma breve, na contextualizacdo aqui exposta, € perceptivel que o estigma gerado
pela invisibilidade da mulher por parte do Estado ndo data de hoje, mas se perpetuou desde 0s
primdérdios até os dias atuais, como sera aprofundado posteriormente.

2 DIREITOS MAIORES PARA MENORES

No contexto social de crises econémicas e politicas em que se encontrava o Brasil da
primeira metade do século XX, foram levantadas diversas indagacOes a respeito das
atribuicbes do Estado relacionadas as demandas sociais. De maneira semelhante ao que
ocorria em relacdo as mulheres, inicialmente, a crianca e o adolescente também sofriam com

o fendmeno da invisibilidade diante do Estado.

Por volta da década de vinte surgiram casas para assisténcia, educacéo e repressdo de
criancas (Abreu e Martinez, 1997, p. 28-9). Resultante de toda essa mobilizag&o da sociedade,
que, por sua vez, mobilizou o Estado, foi promulgado o Cdédigo de Menores do Brasil
(Decreto n°® 17943-A), datado de 12 de outubro de 1927. Também era conhecido como
Codigo Mello Mattos e nele a crianga considerada “menor em situac¢do irregular” passa a

fazer jus a tutela estatal?®.

Nesta mesma época, 0 Juizado de Menores e todas as suas organizaces de apoio sdo
instituidos pelo Poder Judiciario. O menor abandonado ou 6rfao passou a ser tutelado pelo
Estado e, assim, tomou forma o primeiro ordenamento que buscasse assegurar as criangas,
garantindo que seriam assistidas de maneira multidisciplinar, por diversos profissionais dos

Juizados e Conselhos de Assisténcia.
2.1 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Com o advento do Codigo de Menores de 1979, foi dada ao Estado a possibilidade de
intervir na familia, balizado pela nova disposicdo normativa. Também surgiu no Codigo de
1979 a destituicdo do poder familiar em casos de abandono, casos de jovens e criangas em

situacéo irregular. O Estado passou a ter titularidade para retirar esses menores das condicoes

22 BRASIL. Lei de Execugdo Penal - Lei n® 7.210/84
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improprias em que se encontrassem e inseri-los “no sistema” até que completassem a

maioridade.

“Nesta fase, as instituigdes passam a ter maior importancia que 0S proprios menores,
no sentido em que a disciplina interna e a seguranga externa aos muros eram 0s principais

critérios de eficdcia dos programas de assisténcia aos menores” 2.

Contudo, da mesma maneira que se deu com o Cddigo Mello Mattos, do inicio do
século XIX, o Cddigo de Menores também se mostrou falho diante dos problemas que se
apresentavam em relacdo a realidade da crianca. A situacdo perdurou até 1986, quando ONGs
que defendiam o direito das criancas/adolescentes, repletas de motivacdo inspirada na
Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca, da Organizacdo das Nacbes Unidas,
entabularam uma movimentacdo para que as recomendacdes da ONU fossem inseridas na

Constituicdo Federal®.

Em 1988, com a promulgacdo da Constituicdo vigente até os dias de hoje, nasce o
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), que, por sua vez, foi promulgado em 1990. A
partir de entdo, comegou um periodo de “desinstitucionalizagdo”, fundamentada por normas
muito diferentes dos moldes antigos de tratamento de menores desamparados. O Estatuto se

destaca por fomentar o direito de acesso a justicaZ®.

A Constituicdo Cidada de 1988 trata, no artigo 227, a respeito da obrigacdo do Estado,
da sociedade e da familia, de priorizar os direitos dos menores. Neste dispositivo, somado as

diretrizes da ONU, encontra-se a génese do ECA. Neste sentido:

A responsabilidade da familia e da comunidade em garantir os direitos das
criangas aparece, de forma declarativa, na parte geral e, de forma prescritiva,
na parte especial, quando se normatizam as medidas pertinentes aos pais ou
responsaveis e os crimes e infragdes administrativas.

Embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente seja considerado como uma
codificacdo bastante avancada, o sistema organizacional ndo encontra-se
devidamente estruturado, ainda h& &rdua batalha para a criacdo dos

2 b Idem
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Conselhos Tutelares e dos Conselhos de Direitos, para seu aparelhamento e
para conscientizacdo de Conselheiros e autoridades?’.

Restou estabelecida, assim, a nova concepcéo de prioridade de direitos da crianca e do

adolescente, como obrigacdo do Estado, da familia e de toda a sociedade.

2.2 A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

Com o artigo 227 da Constituicdo Federal e os artigos 3° e 4° do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (ECA), inspirados pela Convencéo Internacional da Organizacdo das NacOes
Unidas, o principio da protecdo integral as criancas e adolescentes foi ratificado no Brasil.
Segundo o art. 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, pelo qual crianca € a pessoa até

doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.?®

Na concepcao de Liberati, a Convencdo das Nagdes Unidas “representou até agora,
dentro do panorama legal internacional, o resumo e a concluséo de toda a legislacdo garantista
de protecdo a infancia" %°.

De maneira simples, a Doutrina da Protecdo Integral segue os seguintes fundamentos:
o0 reconhecimento da condicdo de sujeitos de direitos, a adoc¢ao da prioridade absoluta para a
crianca e o adolescente e, por fim, o respeito pela circunstancia particular de estarem em

desenvolvimento e formagao®’.

Foi inédita no Brasil a conferéncia de prioridade absoluta a temética da crianga e do
adolescente, tornando a protecdo de seus direitos obrigacdo de todos: Estado, sociedade e

familia. Coadunando deste entendimento:

Portanto, ao contrario do que muitos pensam, o Principio da Protecdo
Integral e do Melhor Interesse da Crianca ndo determina que 0 mais
adequado para a crianga ou para o adolescente seja ter a sua disposi¢éo, e em
abundancia, todo conforto e comodidade que o dinheiro possa comprar. Na

2 PAES, Janiere Portela Leite. O Cédigo de Menores e o Estatuto da Crianca e do Adolescente: avancos e
retrocessos. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 20 maio 2013. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.43515&se0=1

8 MULLER, Crisna Maria. Direitos Fundamentais: a protegdo integral de criancas e adolescentes no
Brasil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 89, jun 2011. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9619.

2 LIBERATI, Wilson Donizete. Adolescente e ato infracional. Medida socioeducativa é pena? -Séo Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2003

%0 FERREIRA, Luiz Antonio Miguel. DOI, Cristina Teranise. A Protecdo Integral Das Criancas E Dos
Adolescentes Vitimas. Disponivel em:
http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=1222.
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verdade, a convivéncia com sua familia é considerado o bem mais valioso, e
que, portanto, devera ser preservado prioritariamente.

[...] A importéncia deste dispositivo € enorme ao reconhecer a necessidade
da manutenc&o do vinculo entre mées e filhos/as ainda que tenha ocorrido o
encarceramento daquele que antes era responsavel pela crianca ou pelo
adolescente.

Da mesma maneira que foi anteriormente colocado que a caréncia de
recursos econdmicos ndo é motivo para a retirada da crianga ou adolescente
do convivio com seus familiares, 0 § 4.° do art. 19 também nos mostra que a
privacdo de liberdade de qualquer um dos genitores, ndo deve ser
justificativa para se retirar o direito inerente a crianca e ao adolescente da
convivéncia com sua familia, vez que a condenagdo, conforme
expressamente previsto no § 2.° do art. 23 do Estatuto, ndo deve implicar na
decretacdo de destituicdo do poder familiar.

Nesse sentido, para que sejam respeitados os direitos de visita da crianca e
do adolescente, é imprescindivel que seja imediatamente interrompida a
pratica da revista vexatoria, conforme ja exposto no capitulo anterior, uma
vez que submete criancas e adolescentes a situagbes vergonhosas,
humilhantes e degradantes, sendo totalmente contrario aos principios
protetivos de liberdade, de respeito e da dignidade de criancas e
adolescentes. Além disso, importante ressaltar que, de acordo com o que esta
expressamente disposto no art. 18 do ECA, ndo compete apenas ao Estado
“velar pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de
gualguer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou
constrangedor, sendo este um dever de todos” (grifo nosso)!

Luciane Oliveira e Josiane Veronese complementam o entendimento ao afirmarem que
a Convencdo estabeleceu a esséncia da Doutrina da Protecdo Integral quando elencou uma
lista de direitos individuais da crianca e do adolescente que lhes garantiria a condi¢do de
passarem a ser considerados sujeitos de direitos, bem como lhes asseguraria tratamento

diferenciado em razdo de vulnerabilidade®?.

A adocdo da Doutrina da Protecdo Integral confrontou a Doutrina da Situacdo
Irregular, do Cddigo de Menores de 1979, que estava em vigor até entdo. A mudanca
representou grande avanco para a efetividade da assisténcia prestada pelo Estado. “Nao

atingia a totalidade de criancas e adolescentes, mas somente destinava-se aqueles que

31 COELHO, Priscilla. Direito a convivéncia familiar e comunitaria entre a crianca e o adolescente e méaes
privadas de liberdade. Disponivel em: https://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/294-Infancia

32 VERONESE, Josiane Rose Petry ; OLIVEIRA, Luciane de Cassia Policarpo. Educacdo versus Punicéo: a
educacéo e o direito no universo da crianca e do adolescente. Blumenau: Nova Letra, 2008.
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representavam um obstaculo a ordem, que recebiam todos do Estado a mesma resposta

assistencialista, repressiva e institucionalizante” 3. Para esclarecer:

O artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente esclarece [...] ‘crianca e
0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condigdes de liberdade e de dignidade.’

[...] Extrai-se do art. 227 da Constituicdo Federal e art. 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente que o dever de assegurar este sistema especial de
protecdo cabe a familia, comunidade, sociedade em geral, poder publico, que
o fardo com absoluta prioridade.

[...] Liberati (2003) entende prioridade absoluta como estar a crianca e 0
adolescente em primeiro lugar na escala de preocupagdes dos governantes,
gue em primeiro lugar devem ser atendidas as necessidades das criancas e
adolescentes.

Desta maneira se deu o principio da preocupacdo do Estado com a crianca e 0
adolescente. Inicialmente provocado pelas inquietacbes sociais contemporaneas ao
surgimento do primeiro Cédigo de Menores e, posteriormente, inspirada pela promulgacdo da
Constituicao cidadad de 1988 e pela adoc¢do das diretrizes da Convencédo da Organizagdo das

Nacdes Unidas, que caracterizaram a criacao do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

3DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

O Estado brasileiro, no intuito de voltar seus olhos as necessidades da mulher, bem
como aos direitos das criangas e adolescentes, positivou leis que conferem prerrogativas a
méaes que se encontram inseridas no sistema prisional. Entretanto, ndo disponibiliza meios

para que a legislacédo se concretize e faca valer os direitos destas mulheres e seus filhos.

Importa que seja feita uma andlise da maternidade como um todo, suas
consequéncias e importancia, tanto na perspectiva da mulher, na condicdo de mée, quanto na

perspectiva da crianca ou do adolescente, na condicdo de filho.

Amparado por outras ciéncias, como a Sociologia, o Direito foi capaz de
compreender melhor a significancia desta situacdo e promover a elaboracdo de dispositivos

normativos que fossem mais sensiveis as particularidades da maternidade no carcere.

3 CUSTODIO, André Viana; VERONESE, Josiane Rose Petry Veronese. Criangas Esquecidas: o trabalho
infantil doméstico no Brasil. Curitiba; Multidéia, 20009.
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A socidloga Lucila Scavone4, em sua obra Dar a vida e cuidar da vida*® aborda,
dentre outros pontos, a questdo da influéncia que as evolugdes do mundo contemporaneo
imprimem no exercicio da maternidade, analisando o surgimento da nogdo de parentalidade

(inicialmente sugerida por Combes & Devreux®).

A nova concepgdo se propde a “estudar o posicionamento dos atores sociais dos dois
sexos no processo de constituicdo do laco parental e ndo mais de partir de uma especificacdo a

priori deste laco segundo o sexo.”3” (Combes e Devreux,1991, p.5)

De maneira simples, como se depreende da fala da socidloga a respeito da
parentalidade, a definicdo muito se relaciona com o papel que 0 homem e a mulher assumem
em relagdo aos filhos, buscando quebrar as preconcepgodes da “fungao de mae” e da “fungao

de pai”, in verbis:

Este tipo de andlise tem como ponto de partida a relacdo dos individuos
adultos (homens e mulheres) com suas criangas, ndo considerando a priori as
nogdes de maternidade e paternidade. Esses estudos constataram ocorréncias
de um tipo de parentalidade em que as mulheres continuam tendo uma
relagdo mais comprometida com os filho(a)s do que os homens (Combes e
Devreux,1991; Cournoyer, 1994%), sendo ainda elas que assumem a maioria
das responsabilidades parentais.*
Lucila, com base nos préprios estudos e pesquisas, bem como no que absorveu dos
autores aos quais faz referéncia em sua obra, conclui que a relagdo da mulher com o filho é
dotada de mais engajamento, de maior participacdo, quando comparada a relacdo entre a

crianca e 0 homem.

A despeito de a modernidade declarar uma reformulacdo na estrutura familiar, em
gue o pai assume novas posi¢des no lar, ndo sdo raras as situacdes em que ambos 0s pais
trabalnem, mas apenas a mulher agregue a sua rotina de trabalho externo, os afazeres
domeésticos e o cuidado para com os filhos.

3 Pds-doutora INSERM (Franca), Professora titular do departamento de Sociologia UNESP. Atuou como
coordenadora do projeto bilateral: Violences de Genre: une approche comparative de la recherche Brésilienne et
Francaise IRIS/EHESS/FAPESP.

% SACAVONE, Lucila, in: Dar a vida e cuidar da vida. S&o Paulo: Ed. UNESP, 2004.

%  COMBES, D.; DEVREUX, A.M. Construire sa Parenté. Paris: CSU, 1991, p. 179.

87 COMBES, D.; DEVREUX, A.M. Construire sa Parenté. Paris: CSU, 1991, p. 5.

38 COURNOYER, M. Maternité biologique, maternité sociale. Des stratégies d’educatrices
professionnelles. RF, v.7, n.1, p.73-94, Québec ,1994.

3% SACAVONE, Lucila, in: Dar a vida e cuidar da vida. Sdo Paulo: Ed. UNESP, 2004, p. 181.
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E importante compreender que esta separacdo forcada em razdo do encarceramento

traz inimeros problemas sérios para ambos, maes e filhos.

N&o € a sentenciada que dispensamos de tratamento especial, é a alguma
cousa que, ainda se tratando de criminosas, ndo perde a beleza e santidade, a
maternidade fecunda e criadora; é, ainda a infancia inocente, que ndo é
culpada e ndo pode ser responsavel pelos descaminhos daqueles cujo ventre
as gerou“c,

Como retrato da evolugdo das preocupagdes do Estado, o Brasil ratificou as normas
internacionais da ONU para o tratamento de mulheres encarceradas, as “Regras de Bangkok”,
que hoje refletem na legislacdo brasileira. A exemplo da Lei n. 11.942/2009, que alterou a
redacdo do paréagrafo segundo do artigo 83 e o artigo 89 da Lei de Execuc¢do Penal, buscando
garantir as mulheres presas o direito de cuidar e amamentar seus filhos por um periodo
minimo de 6 (seis) meses, determinando até mesmo que as penitencidrias femininas
mandatoriamente disponham de locais propicios ao abrigo de gestantes e parturientes, como

visto neste artigo.
3.1 PODER FAMILIAR E O DIREITO DE CONVIVENCIA

A Constituicdo Cidadd, em consonancia com o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
garante a manutencdo do poder familiar aos genitores ou a familia extensa, com raras
excecdes em que este pode ser destituido. Ambos os diplomas tém o objetivo de assegurar e

conferir a devida importancia ao direito de convivéncia familiar da crianca.

Para melhor compreensédo, se faz oportuna breve explanacdo acerca dos conceitos

trabalhados na tematica de destituicdo do poder familiar.
3.1.1 PODER FAMILIAR

A origem da expressdo “patrio poder” se deu em decorréncia das raizes sociais
influenciadas fortemente pelo patriarcalismo, onde o homem era o centro do poder e da

lideranca, tanto na sociedade quanto dentro de casa, se impondo sobre a esposa e os filhos.

40 LEMOS BRITTO, 1943, p. 23
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Com a promulgacgéo da Constituicdo Federal de 1988 e a difusdo dos ideais iluministas
de direitos e liberdade, instituiu-se o principio da isonomia no ordenamento juridico

brasileiro.

De acordo com a redacdo do artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, todos séo iguais
perante a lei. Assim, ndo mais caberia uma distingdo entre mulheres e homens no “comando”
do lar, ambos tinham obrigagdes e direitos, motivo pelo qual a expressdo “patrio poder” caiu

em desuso.

Desde entéo, utiliza-se a expressdo “poder familiar”, que sugere um conceito muito
mais proximo ao que foi estabelecido pelo ECA. O pai e a mde passaram a ter a mesma
autoridade dentro de casa, em concordancia com o artigo 21 do mesmo dispositivo: “o poder

familiar sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae...”.

Entdo, hoje, o poder familiar € o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais, no
tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores. Perdeu a caracteristica absoluta que tinha no
direito romano. Com influéncias mais atuais, o poder familiar passou a constituir um conjunto

de deveres, tornando-se um instituto de carater eminentemente protetivo®!,

A transi¢ao das expressdes “patrio poder” e “autoridade parental” culminou na forma
hoje utilizada, “poder familiar”. Tal expressdo sugere uma ideia de mais pessoas titulares

deste “poder” que, em verdade, mais se resume em deveres que qualquer outra coisa.

Cabe frisar que existem obrigacdes inerentes ao exercicio do poder familiar. Nos
termos do artigo 22 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, “aos pais incumbe o dever de

sustento, guarda e educacdo dos filhos menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a

obrigacio de cumprir e fazer cumprir as determinagdes judiciais.” 2.

Também acresce alguns deveres o Codigo Civil, no art. 1634:

Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:
| - dirigir-lhes a criagéo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

41 GAGLIANO,Pablo Stolze / FILHO, Rodolfo Pamplona.Novo Curso de Direito Civil - Direito de Familia -
Vol. 6 - 62 Ed. 2016 — Saraiva.
42 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei 8.069/90 (ECA)
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I11 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;
IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico,

se 0 outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou o0 sobrevivo ndo puder exercer 0
poder familiar;

V - representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los,
ap6s essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos préprios de
sua idade e condicdo.

Ainda que se separem o0s pais, diz o Codigo Civil, o poder familiar ndo se dissolve
com o fim da unido. Também ndo pode ser delegado, contudo, confiar criacdo e educacao do
filho a terceiro ndo se confunde com abandono da crianca, que daria causa a perda do poder

familiar.

Os atributos do poder familiar sdo imprescritiveis, podendo ser exercidos a qualquer
tempo durante a menoridade do filho. A perda do poder familiar s6 ocorre mediante sentenca

judicial®®, sendo assegurado direito & amplo contraditorio, que é garantia constitucional®*.

O poder familiar é constituido no momento do nascimento do filho e perdura por toda
sua menoridade. Contudo, alguns fatos juridicos podem motivar a extin¢do antecipada deste

poder (suspensao e perda).

A perda do poder familiar se difere da suspensdo. Esta é aplicada em casos de abuso
de autoridade, descumprimento de deveres, condenacdo criminal a pena de mais de dois anos

de priséo e administracdo ruinosa dos bens dos filhos.

E medida temporaria, 0 juiz deve necessariamente fixar o prazo para inicio e término

da aplicacdo da medida sancionatdria. E medida facultativa, porque o juiz deve considerar

4 Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento
contraditério, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos
deveres e obrigacOes a que alude o art. 22 — Lei 8.069/90 (ECA)

4 Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento
contraditério, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos
deveres e obrigacOes a que alude o art. 22. Lei 8069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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quaisquer outros meios para solucionar a questfo antes de aplica-la. E medida ampla, porque,
obrigatoriamente, se aplicara a todos os filhos.

A perda do poder familiar, por outro lado, é estabelecida em casos mais graves, coOmo
imposicédo de castigo imoderado, abandono dos filhos, violagdo da moral e dos bons costumes
ou reincidéncia em falta punivel com suspensdo, como elencado no artigo 1638 do Cddigo
Civil,

A perda do poder familiar € medida permanente, de sorte que o juiz ndo define quanto
tempo perdurard, restando aos pais, o dever de provar a mudanga das circunstancias que
ocasionaram a aplicacdo da sancdo. Trata-se de medida imperativa, pois 0 juiz ndo pode
deixar de aplicar a perda do poder familiar quando se fizer necessario. Assim como na

suspensdo, esta também sera medida ampla, sendo imposta em relagdo a todos os filhos®.
3.1.2 DIREITO DE CONVIVENCIA COM A FAMILIA

A crianca e o adolescente tém, garantido - pela Constituicdo Federal, em seu artigo
227 e pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, no artigo 19 -, o direito a convivéncia
familiar, ou seja, o direito de serem criados pelas respectivas familias ou de serem, em alguns

casos excepcionais, criados por familias substitutas designadas judicialmente.

Resta nitida, também no artigo 226 da Constituicdo Federal, a preocupacdo do
legislador com a “manuten¢@o” da familia, quando dispde que ¢ dever do Estado lhe conceder

protecao especial.

Assim, compreende-se que a definicdo de “familia” ndo pode ser balizada por
argumentos tdo individuais como ideologia, religido ou, até mesmo, politica. A concepc¢éo de
“familia” demanda muito mais amplitude, abarcando interpretagdes sociais, juridicas e

psicoldgicas®.

Nesta toada, Maria Helena Diniz coloca a familia na posi¢do central de importancia

para que a crianca ou o adolescente tenha um desenvolvimento adequado, aponta como um

4 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: familia, sucessoes, vol. 5 — 7. Ed. rev. e atual. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2014.

% SALES, Fernando Augusto. ECA - Aspectos civis. Da familia e do direito a convivéncia familiar da
crianca e do adolescente.
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objetivo muito importante da instituicdo familiar a chance de proporcionar um ambiente de

convivio caracterizado pela afeicdo e pelo cuidado®’.

Considerando estes aspectos, é imprescindivel frisar que as familias assumem os mais
variados tipos de forma, cada uma delas dotada das proprias particularidades que as diferirdo
de todas as outras. A saber, alguns dos tipos de familia previstos pelo Estatuto da Crianga e do

Adolescente sdo: familia natural, familia extensa e familia substituta.

A familia natural € composta por filho(s) e ambos os seus genitores (biparental), ou
por qualquer um deles, configurando caso de familia monoparental, trazida ao ordenamento
juridico brasileiro pela Constituicio de 1988*. De maneira l6gica, assinala Pedro Lenza, a

nocdo de familia ndo mais se atrela a unifo dos pais*.

A familia extensa, como disposto no artigo 25, paragrafo Gnico, € composta por
parentes que se facam presentes no dia a dia da crianca ou do adolescente, ainda que seja uma

tia do pai, o filho do novo marido da mée, o av6 ou uma prima®.

Nas hipoteses em que a crianca ou 0 adolescente ndo podem ficar com a familia
natural ou com a familia extensa, sdo acolhidos por uma familia substituta. Este
procedimento sempre se dard por meio de decisdo judicial, em razéo de se fazer extremamente
necessaria a observancia de alguns requisitos: sempre que houver a chance, um grupo
pluridisciplinar de profissionais devera ouvir a crianca ou o adolescente, bem como assisti-lo
subsequentemente; o adolescente (a partir de doze anos) precisa consentir com o
procedimento, fazendo-o em audiéncia; em casos de dois ou mais irm&os, estes devem
permanecer juntos sempre que houver tal possibilidade; afinidade e grau de parentesco devem

ser observados, visando tornar mais brandos os reflexos do procedimento®..

E importante mencionar que, de acordo com o caput do artigo 28 do Estatuto, “a

colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adogdo”. A guarda é

47 DINIZ, Maria Helena.2012. Curso de direito civil brasileiro — vol. 5. Direito de familia. Sdo Paulo:
Saraiva. 272 ed.

4 SALES, Fernando Augusto. ECA - Aspectos civis. Da familia e do direito a convivéncia familiar da
crianca e do adolescente.

4 LENZA, Pedro. 2012. Direito constitucional esquematizado. S&o Paulo: Saraiva. 182 Ed.

50 Art. 25, paréagrafo Unico: Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende para além da
unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com 0s quais a crianga ou
adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade. Lei 8069/90 — Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

5L Art. 28, caput e paragrafos, Lei 8069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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obrigacdo que se origina no poder familiar, podendo ser exercida pelos pais ou, por terceiro
determinado judicialmente, ndo se traduz em suspensdo ou extingdo do poder familiar®2,
Maria Helena Diniz define a tutela como “um instituto de carater assistencial, que tem por
escopo substituir o poder familiar. Protege 0 menor ndo emancipado e seus bens, se seus pais
faleceram, foram declarados ausentes, suspensos ou destituidos do poder familiar” 2,
Diferente da guarda, aqui se impde a perda do poder familiar como pressuposto para a
concessao da tutela. J& com a adocdo, é criado um lago de primeiro grau entre as partes a

partir da decisdo judicial e também implica na perda do poder familiar dos pais naturais®.

Ante esta breve explanagdo acerca de disposi¢des legais que tratam das familias
natural, extensa e substituta, é perceptivel a propensdo do ordenamento juridico brasileiro a
determinar que a crianca ou o adolescente permanecam na familia em que foram gerados,
adotando, a0 menos na teoria, a destituicdo do poder familiar como medida de carater

extremo.

Afunilando um pouco mais 0 caminho deste trabalho, cabe falar da Lei 12.962 de
2014, que alterou o Estatuto da Crianca e do Adolescente buscando garantir a convivéncia de
criancgas e adolescentes com pais em cumprimento de pena de privagédo de liberdade.

Conforme dito anteriormente, o direito a convivéncia familiar e comunitéria é direito
fundamental da crianca e do adolescente, assegurado ndo s6 pela Constituicdo de 1988, como
pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), que ja dispunha, em seu artigo 19,
que a crianca e o adolescente devem ser criados/educados por sua familia natural e, apenas

excepcionalmente, inseridos em familias substitutas®®.

Com o advento da Lei 12.692/2014, foi acrescido ao artigo 19 do ECA o paréagrafo 4°,
que garante a “convivéncia da crianca e do adolescente com a mde ou o pai privado de

liberdade, por meio de visitas peridédicas promovidas pelo responsavel ou, nas hipéteses de

52 SALES, Fernando Augusto. ECA - Aspectos civis. Da familia e do direito a convivéncia familiar da
crianca e do adolescente.

53 DINIZ, Maria Helena.2012. Curso de direito civil brasileiro — vol. 5. Direito de familia. Sdo Paulo: Saraiva.
27%ed. P. 981.

% SALES, Fernando Augusto. ECA - Aspectos civis. Da familia e do direito a convivéncia familiar da
crianca e do adolescente.

55 Art.19, Caput, Lei 8069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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acolhimento institucional, pela entidade responsavel, independentemente de autorizacdo
19: 56

judicia
Ao analisar a alteracdo feita ao ECA, Eduardo Buzetti Eustachio Bezerro®’, apontou
em seu artigo “Lei n° 12.962, de 8 de abril de 2014: a convivéncia da crianga e do adolescente

com os pais privados de liberdade” a oportuna colocagao que segue:

[...] teve o legislador interesse em afastar o critério muitas vezes invocado
pelos diretores responsaveis pela administracdo das unidades prisionais em
gue se encontravam presos o0s pais da crianca ou adolescente, de proibir o
direito a visitacdo dos menores pelo fundamento de existir risco a segurancga
e a integridade fisica, psiquica e moral dos filhos da pessoa presa. Sem
razdo, no entanto, porque pelo carater da pena privativa de liberdade de
ressocializacdo, tem o preso direito subjetivo ao convivio familiar e
reinser¢do na sociedade, e importante frisar que ele — preso — estd privado
apenas do direito de locomocdo e ndo dos demais direitos, inclusive, o de
manter o poder familiar, ndo suspenso ou destituido®®,

No mesmo sentido, merece relevancia a questdo trazida pelo 82° do artigo 23 do
ECA™. A incluséo deste dispositivo na lei pode ser tida como mais uma forma de assegurar a
garantia Constitucional de convivio familiar de criancas e adolescentes com sua familia
natural. O novo paragrafo positiva que sentenca condenatdria nem acérddo transitado em
julgado contra os pais possuem o conddo de provocar a perda do poder familiar, a menos que
se refiram a crime doloso, com pena de privacdo de liberdade, praticado contra os proprios

filhos.

Verifica-se, entdo, que o legislador almejou n&o apenas reafirmar o direito
fundamental trazido pela Constituicdo Federal que protege a convivéncia familiar entre
criancas e adolescentes e seus genitores em relacdo aos filhos, como também buscou dar
relevancia aos direitos dos pais que se encontram no ambiente prisional, fomentando a
ressocializacdo destes e utilizando a aproximagdo familiar como incentivo para evitar a

reincidéncia no crime.

% Art.19, 84°, Lei 8069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.

" Eduardo Buzetti Eustachio Bezerro: Analista de Promotoria - Assistente Juridico do Ministério Pablico do
Estado de S&o Paulo.Especialista em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Estadual de Londrina -
PR (2011).

% BEZERRO, Eduardo Buzetti Eustachio. Lei n® 12.962, de 8 de abril de 2014: a convivéncia da crianca e do
adolescente com os pais privados de liberdade. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n.
3945, 20 abr. 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/27689>. Acesso em: 5 jun. 2017.

59 Art. 23, § 20 A condenacdo criminal do pai ou da mée ndo implicara a destituicdo do poder familiar, exceto na
hip6tese de condenacéo por crime doloso, sujeito a pena de reclusdo, contra o préprio filho ou filha. Lei 8069/90
— Estatuto da Crianga e do Adolescente.
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3.2 PROCEDIMENTO DE DESTITUICAO

Nos moldes da Lei, detentas gestantes e parturientes seriam alocadas em uma ala
especifica da penitenciaria, condizente com seu estado, visando proteger sua saude e a do
bebé. Apo6s 0 nascimento da criancga, durante 6 (seis) meses a mde permaneceria com seu filho
na ala de amamentacdo, onde comecaria a ser introduzida a suplementacdo alimentar para

iniciar o processo de separacao de mée e bebé sem maiores traumas a crianca.

Findos esses 6 (seis) meses, a crianca seria entregue para a familia, quando houvesse
parentes dispostos e com condicdes de crid-la. Medida estabelecida com o objetivo de garantir
os direitos constitucionais da crianca ao convivio familiar, a perpetuacdo de sua cultura e

caracteristicas proprias.

Para os casos em que faltassem parentes, ou que 0s mesmos ndo se despusessem a
cuidar das criancas, a lei determina que os presidios construam creches para abrigar 0s
maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos. O que a lei objetivou com isso foi, da
mesma forma, a manutencdo do vinculo familiar, que, neste caso, se restringe a mae. Os
primeiros anos da crianca sdo fundamentais na construcao de sua identidade, de maneira que o

contato com a familia se faz extremamente necessario.

Considerando que a aplicacdo da legislacdo se da em virtude do entendimento do
magistrado, por determinacdo judicial e diante da importancia social da questdo apresentada,
o tema escolhido para estudo no presente trabalho: Em que medida o papel discricionario do

poder judiciario deve ser priorizado em detrimento do poder familiar?

Infelizmente, as propostas da Lei retratam uma realidade utopica, visto que algumas
normas sequer sairam do papel até hoje (a exemplo da criacdo da creche). Nao sdo todas as
penitenciarias femininas que possuem area especial para gestantes e parturientes.
Normalmente, os estados possuem um presidio, que costuma ser mais préximo a capital, que
dispde das instalacfes. Mas em muitos casos, as presas dormem com seus filhos recém
nascidos em celas lotadas, no chéo, se revezando para deitar e expostas a uma série de riscos

decorrentes da falta de higiene no ambiente.

Para além dos descumprimentos apresentados acima, o Judiciario brasileiro apresenta
um problema ainda mais alarmante. Ocorre que se tornou comum, completos os 6 (seis)

meses de nascimento do bebé, que os magistrados os encaminhem ao sistema para adogéo.
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Adotam tal postura sob o argumento de que seria melhor para a crianga, por acreditarem que
sua inser¢do nas mesmas condicdes, sejam elas familiares, econémicas, culturais ou sociais,

de suas progenitoras seria como predestinar a crian¢a ao mesmo futuro de sua mae.

Desta forma, o periodo minimo de seis meses de permanéncia do bebé no presidio é
transformado em periodo méaximo e, o poder familiar das mées presas e destituido
discricionariamente pelo juiz, que, via de regra, ndo conhece do caso concreto e por tabela

retira a crianca de sua familia, ainda que esta demonstre interesse e condicdes para cria-la.

Esta conduta, atualmente adotada de maneira relevante no Brasil, configura violagéo
de direitos constitucionais das detentas e de seus filhos, bem como de direitos humanos e de

pactos internacionais dos quais o Brasil € signatario.

Também fere a Lei de Execucdo Penal que garante que as pessoas condenadas ao
cumprimento de pena nao sofrerdo qualquer privacdo de direitos mais abrangente do que a
que fora determinado pela sentenga ou pela lei, conforme preconiza o artigo 3° “Art. 3°. Ao
condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca ou

pela lei”.

Muitas vezes, as presas sao obrigadas a entregar seus filhos sem nem saberem para
onde vdo, em virtude de ndo existir a0 menos um Unico contato com o juiz em audiéncia. A
elas € tolhido o direito de exercicio do poder familiar, sem uma analise particular de cada caso
e suas particularidades. Da mesma forma, tal discricionariedade do Judiciario liquida o direito

das criangas de crescer no convivio de seus semelhantes.

O magistrado deve conter seu poder discricionario de decisdo, tomando tempo para
analisar o caso concreto. Avaliar as circunstancias em que cada crianca se encontra, sem
acreditar, por tabela, que todas sdo privadas de um desenvolvimento saudavel e da devida
educacdo por consequéncia de virem do mesmo meio que suas maes vieram. Deve ser
estimulada a criacdo de politicas publicas que possibilitem o efetivo cumprimento das normas

ja positivadas no ordenamento juridico.
3.3 PENA DE CARATER PERPETUO E SUAS CONSEQUENCIAS

Segundo a doutrina adotada pelo Ministro Gilmar Mendes, quando o legislador elenca

um rol de penalidades, ele estd, ainda que de maneira tacita, dizendo que precisa ser
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respeitado um principio de necessidade da pena. Sendo este, diretamente relacionado com o

principio proporcionalidade®.

Em sua obra, Curso de direito constitucional, fala sobre como o Brasil ndo recebe a
pena de carater perpétuo, se posicionando contra de maneira tdo efetiva, que o préprio
Supremo Tribunal Federal ndo concede a extradicdo de presos quando, do outro lado lhes
espera uma prisao perpétua. O diferimento da extradicdo s6 acontece se 0 outro pais converter

a pena®l,

Partindo desta nogdo de que o ordenamento juridico brasileiro se impde absolutamente
contra penas dotadas de falta de proporcionalidade como as penas perpétuas, se faz necessaria

uma reflexao.

A pena com carater perpétuo tem, por definicdo, um carater imutavel. Nos paises em
gue se adota a pena de prisdo perpétua, esta vem para se equiparar a pena de morte, como uma

substituta a altura.

Com simples analogia, percebe-se que o intuito do legislador era proibir, de maneira
geral, a aplicacdo de penas cruéis e irreversiveis. Assim, se este entendimento for contrastado
com a pena de destituicdo do poder familiar sem o preenchimento dos requisitos previstos na

lei, resta clara a contrariedade as normas Constitucionais.

Aos moldes do que preconiza o artigo 117 da Lei de Execucdo Penal (Lei 7.210/84), é
candidata a prisdo domiciliar a mulher condenada gestante ou a que tenha filho menor ou
deficiente. O mesmo beneficio se encontra previsto na Lei da Primeira Infancia (Lei

13.257/16), acompanhado da revogacdo da prisao para as presas provisorias.

Cuida-se, no entanto, de uma situagcdo incomum no Brasil. Ainda que haja a previséo
do beneficio na lei, sua concessdo ainda configura casos excepcionais. Via de regra, muitas
das presas sdo obrigadas a entregar seus filhos para serem inseridos em familia substituta ou

em institui¢Oes de abrigo para adog&o.

Segundo defensora publica do Estado do Tocantins, Lara Gomides de Souza, esta

insercdo da crianca em instituicdo para que seja adotada por familia substituta pode configurar

60 MENDES, Gilmar Ferreira e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional / Gilmar
Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco. — 9. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo : Saraiva, 2014.
61 Extr. 633/CHN, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 6-4-2001.
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uma punicdo de cardter perpétuo para ambos, mée e filho. Quando a presa tem o poder

familiar destituido, elas ndo s&o as Gnicas a sofrerem as consequéncias desta decis&o®?.

Como dito anteriormente, o ordenamento juridico brasileiro ndo atrela a destituicdo do
poder familiar & condenagdo criminal da mae. Tal medida s6 é prevista em lei quando a
condenacéo for referente a crime doloso, com pena de recluséo, cometido pela mulher contra

0s préprios filhos.

Em situagdes como esta, onde a mée ndo fez nada contra a crianga e perde o poder
familiar, recebendo para si e, subsequentemente, para seu filho, esta punicédo irreversivel, se
observa a violacdo do Principio Constitucional da Intranscendéncia, ou da Pessoalidade, que
estd previsto no artigo 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal. O Principio em questao
estabelece que nenhuma condenacéo pode exceder a pessoa do condenado quando ndo houver

concorréncia na pratica do delito®.

Assim como as maes sdo “castigadas” com a perda do direito de conviver com seus
filhos, estes também sdo sentenciados a “cumprir pena” em institui¢des para adogdo, sem

lagos familiares, e a permanecerem o resto da vida distante de seus genitores®.

Além disso, a despeito do que dispde o artigo 24% do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, que garante o contraditério e a ampla defesa por meio da citacdo pessoal da
presa, assegurando seu direito a ser ouvida em juizo, tendo, assim, a chance de defender sua
causa perante o magistrado, o que efetivamente ocorre € a nomeacdo de curador especial para

fazer a defesa.

M. G. Motta escreveu para a Revista de Psiquiatria de Porto Alegre e, no mesmo
entendimento, a psicologa Dayelle Borges® aponta os reflexos e consequéncias da destituicdo

do poder familiar para os filhos de mulheres encarceradas:

Em um estudo foram avaliadas criangas que viveram em orfanatos na
Roménia durante a maior parte de suas vidas, tendo sido extremamente

62 ABREU, Cinthia. A punicdo para os filhos do encarceramento. Publicado em 04/2017. Disponivel em:
http://ww2.defensoria.to.gov.br/nadep/noticia/21902.

83 Art. 5°, XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado. Constituicdo Federal de 1988.

& Ib Idem

8 Art. 24. A perda e a suspensdo do poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento
contraditério, nos casos previstos na legislacdo civil, bem como na hipétese de descumprimento injustificado dos
deveres e obrigacOes a que alude o art. 22. Lei 8069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.

 Dayelle Borges, psicologa que atua na regional da Defensoria Publica em Palmas — TO.
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negligenciadas nesse periodo. As consequéncias mais frequentes dessa
privagdo eram mutismo, face sem expressdo, retraimento social e
movimentos estereotipados bizarros. Essas criangas, com idades entre de 2 e
9 meses, foram separadas em dois grupos: um controle e um que recebeu
estimulo fisico e psicolégico por 1 ano e 3 meses. Os resultados
demonstraram que as criancas que haviam recebido estimulacdo
apresentaram crescimento fisico e desenvolvimento mental e motor (escala
de Bayley) significativamente acelerado quando comparado ao grupo
controle. No entanto, ap6s 5-6 meses de término do programa, elas ndo
tinham nenhum desses indices superiores aos do grupo controle.®’

Quando a crianca é privada de uma relagéo intima continua e calorosa
com a mée, esta precisa receber os cuidados de uma figura substituta
que possa oferecer afeto seguro ao bebé para que este tenha suas
primeiras experiéncias sensoriais de forma positiva e evite maiores
prejuizos ao seu desenvolvimento sdcio afetivo.

[...] A privacdo do afeto materno de forma parcial ou total pode gerar
sintomas como angustia, exagerada necessidade de amor, fortes sentimentos
de vinganca, culpa e depressdo, dentre outros, podendo ainda acarretar na
expressdo de distdrbios nervosos ou uma personalidade instavel, podendo
inclusive comprometer a capacidade de a crianca estabelecer relagdes futuras
sadias com outras pessoas®,

Depreende-se de ambas as falas a magnitude do dano que a imposicdo de separacao
das maes presidiarias e seus filhos pode gerar, arriscando causar questdes emocionais
irreversiveis, uma vez que o melhor para a crianga € estar préximo a mae ou a alguém que
possa exercer seu papel e, ao mesmo tempo, inspirar na crianca a sensacdo de ligacao,

familiaridade e pertencimento.

Esta perda de direitos é cruel e irreparavel. Como visto na analise da pesquisa
elaborada pela socidloga Lucila Scavone, existe um vinculo diferenciado entre mée e filho,
tanto de carater afetivo quanto relativo a criacdo. A consequéncia direta da destituicdo do
poder familiar significa privar ambas as partes desta garantia constitucional de convivéncia. E
a plena configuracdo da pena de carater perpétuo, tdo fortemente criticada pelo ordenamento

juridico brasileiro.

67 MOTTA, M.G. et al Efeitos da depressdo materna no desenvolvimento neurobioldgico e psicolégico da
crianca. Revista de psiquiatria vol.27 Porto Alegre, 2005. Citado em: OLIVEIRA, Elaine de. A importéancia da
mae no desenvolvimento infantil e as implicacfes que isso traz na hospitalizacdo do paciente pediétrico.
Publicado em 09/2009. Disponivel em: http://www.webartigos.com/artigos/a-importancia-da-mae-no-
desenvolvimento-infantil-e-as-implicacoes-que-isso-traz-na-hospitalizacao-do-paciente-
pediatrico/24123/#ixzzAmYHcprBO

%  ABREU, Cinthia. A punicdo para os filhos do encarceramento. Publicado em 04/2017. Disponivel em:
http://ww2.defensoria.to.gov.br/nadep/noticia/21902.
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O que resta € 0 questionamento sobre existéncia de solugdo para esta situagdo. O
grande ponto é a inobservancia da lei quando da realizagdo da destituicdo do poder familiar
das mulheres encarceradas, o que significa que ja existe disposicdo normativa vigente tratando

do problema, contudo, esta nem sempre € levada em consideracao.

N&o se trata da necessidade de elaboracdo de lei, ou edicdo de disposicdes
complementares que regulamentem sua aplicacdo. A norma esta pronta e vigente, s6 ndo é

aplicada pelo Poder Judiciario.

Assim, ndo se mostra uma solucéo eficaz, nem mesmo inteligente, a produgdo de mais
texto normativo. Primeiramente porque seria somado a todo o restante que ja é descumprido,
mas também porque ndo se sabe se 0 que a lei vigente propde funciona ou ndo, visto que ndo
é executado. Cuida-se, entdo, de deficiéncia no cumprimento normativo, que tem por solugéo

classica a criagdo de politicas publicas.

Cabe ao Estado, na condicdo de garante da mée e do menor, principalmente quando
estes se encontrem sob sua tutela em razdo de sua insercdo no sistema carceréario, elaborar
politicas de fomento, para que haja conscientizacdo dos magistrados e incentivos a aplicacdo

da lei.

A temética ndo seré aprofundada neste trabalho, mas cabe mencionar que, nos moldes

do entendimento de Carvalho filho, a inércia do Estado seria caso de responsabilizacdo civil:

[...] quando a conduta estatal for omissiva, serd preciso distinguir se a
omissdo constitui, ou ndo, fato gerador da responsabilidade civil do Estado.
Nem toda conduta omissiva retrata um desleixo do Estado em cumprir um
dever legal; se assim for, ndo se configurara a responsabilidade estatal.
Somente quando o Estado se omitir diante do dever legal de impedir a
ocorréncia do dano € que sera responsavel civilmente e obrigado a reparar 0s
prejuizos.®

O ndo cumprimento da lei, decorrente da caréncia de politicas publicas pode gerar uma
corresponsabilizacdo do Estado pelos atos do Poder Judiciario, visto que é seu dever proteger

os direitos de mae e menor que estejam sob sua tutela.

Desta forma, resta claro que a iminente hipotese de solucdo para a problematica da

destituicdo do poder familiar da mulher encarcerada sem a devida observancia dos requisitos

8  CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo — 31. ed. rev., atual. e ampl. —
S8o Paulo: Atlas, 2017, p. 381.
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estabelecidos pela lei é a criacdo de politicas publicas. Medidas que impulsionem o
cumprimento da norma, para garantir os direitos das mulheres inseridas no sistema

penitenciario, bem como priorizar os direitos de seus filhos na tomada de decisdes judiciais.

Faz-se imprescindivel a colaboracdo de outras &reas do conhecimento além do Direito,
Vvisto que este, em si mesmo, ndo se bastaria para ajustar a norma, entender o contexto social
das esferas que precisam ser trabalhadas, saber qual das necessidades precisa ser suprida com
mais urgéncia, refinar a conduta dos magistrados, regulamentar a atuacdo de assistentes

sociais e etc.

Por fim, seja ressaltada importancia de que a adocdo de tais politicas funcione de
maneira integral, como politica de Estado, ndo de governo, para garantir que a manutencao

dos direitos se busca proteger ndo seja atrelada ao favorecimento do particular.
CONCLUSAO

Analisar os aspectos histdricos do surgimento do aparelho prisional brasileiro, mais
especificamente a origem dos presidios femininos, e perceber que o sistema carcerario atual
se originou no auge das revolucBes que buscavam igualdade de direitos ao redor de todo o

mundo, causa um sentimento de estranheza e incoeréncia.

Ao que parece, os ideais que passaram a influenciar as disposicdes normativas
brasileiras, de igualdade e dignidade da pessoa humana ndo conseguiram atravessar as grades

do sistema penitenciario.

As detentas, que ainda se multiplicam em ndmero, sdo alocadas em celas superlotadas,
em razdo dos presidios abarrotados. Estes cubiculos onde cumprem suas penas ndo sao, nem
de perto, compativeis com as condi¢cbes minimas garantidas a elas pela lei. Ndo possuem

condigBes minimas para abrigarem mulheres, que dird mulheres gravidas ou com bebés.

Com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente, pela primeira vez 0 menor
foi colocado como prioridade, o que faria dever do Estado, da sociedade e da familia garantir
a protecdo de seus direitos, expectativa fomentada quando a Doutrina da Protecdo Integral

veio para substituir a Doutrina da Situacdo Irregular.
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Conforme visto, parte das mudangas inseridas no ordenamento juridico brasileiro pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente foi referente a protecdo do direito da crianga e do
adolescente de conviverem com a familia natural, fazendo isso ao primar pela manutencéo do

poder familiar dos genitores, com algumas excec¢des determinadas em lei.

Contudo, o que efetivamente acontece toma uma forma bem distinta do que o
legislador previu, o poder familiar das mulheres encarceradas por vezes é destituido sem que

elas se quer sejam ouvidas em juizo.

A despeito de todo o avango normativo, o texto da lei, ainda que imperfeito, se
apresenta como uma espécie de utopia, na qual familias sdo separadas, direitos sdo

atropelados e a lei é cumprida quase que de maneira discricionaria.

Ante todo o exposto neste trabalho e os estudos, pesquisas e visitas monitoradas a
penitenciarias femininas nas cinco regides do Brasil, voltados para sua confeccdo, conclui-se
que, primeiramente, o Estado ndo materializa a letra da lei. Seja em relacdo a estrutura dos

estabelecimentos prisionais, seja ha movimentagcdo da maquina processual.

Nos presidios visitados, a primeira impressao € de que o estabelecimento é conduzido
numa espécie de “acordo de cavalheiros” entre diretoras, juizes e secretarios de seguranca. O
que foi visto de positivo, foi sempre resultado de muito esfor¢co e empenho destas figuras em
encontrar motivacdo para fazer a diferenca, por acreditarem no poder transformador do
sistema, ndo por incentivo ou ajuda do Estado. Com isso, ndo existe uma uniformidade nas

penitenciarias, elas refletem o perfil de quem as administra.

Por fim, conclui-se também que o Direito, nas proprias forcas, ndo tem meios para
mudar este cenario. Apenas com o0 auxilio de outras areas do conhecimento, como a
psicologia e a sociologia, na elaboracdo de politicas publicas, para que haja conscientizacdo
dos magistrados e incentivos a aplicacdo da lei vigente de maneira eficaz, garantindo, assim, o

direito fundamental de convivéncia familiar das mulheres encarceradas e de seus filhos.
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