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RESUMO

A presente monografia trata dos reflexos do exercicio do direito a maternidade
durante a execucao da pena de prisdo sobre os direitos fundamentais conferidos ao
filho (crianca). Aborda questbes ligadas a mulher no mundo do crime, bem como
estuda o poder punitivo do Estado, instrumento legitimador da aplicagédo das penas.
Analisa a evolucao dos direitos fundamentais do homem para apés desenvolver a
histéria dos direitos das criancas, ressaltando a importdncia de cada um deles.
Desenvolve andlise qualitativa embasada em doutrina e legislagdo, acompanhada
de pesquisa de campo, por meio de entrevista semi-estruturada e de visita técnica,
ambas realizadas na Penitenciaria Feminina Madre Pelletier, de Porto Alegre/RS. Ao
final, o estudo identifica a ocorréncia de violacdo de direitos fundamentais que
protegem a infancia; constata que a crianga que vive encarcerada, face ao exercicio
do direito & maternidade durante a execucéo da pena de prisdo de sua méae, tem o
direito a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria e especialmente o direito ao
desenvolvimento psicoldgico saudavel, ndo respeitados em sua plenitude.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais da crianca. Mulher encarcerada. Direito
ao exercicio da maternidade durante a execucédo da pena de prisao.
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1 INTRODUCAO

Muito se fala sobre o crescimento e progresso de nosso pais e de seus
cidaddos. Porém, nota-se que este discurso carece de preocupacfes acerca dos
direitos da crianca, esséncia do futuro de uma nacdo. A legislacdo brasileira, em
especial a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem
como os tratados internacionais, sdo objetivos ao conceder direitos fundamentais a

crianga, como ser especial que é, determinando atencdo prioritaria e protecao

integral ao ser humano em desenvolvimento.

Com o advento do Estado Democratico de Direito, a partir da Constituicdo
Federal de 1988, foram positivados os direitos fundamentais do cidadao brasileiro,
bem como os direitos especiais da crianca. Contudo, necessaria € a reflexdo de que,
guando se fala em direitos do homem, teoria e pratica caminham por estradas e

ritmos muito diferentes.

Nesse sentido, a busca pela perfeita realizacdo dos direitos da infancia é
dever de todos! Conforme disposto na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, a familia, a sociedade e o Estado devem assegurar a “todas as
criancas”, com prioridade absoluta, o respeito a todos os direitos que |Ihe sé&o
inerentes, em razdo da sua condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento. Da
mesma forma, permitir que elas se desenvolvam sadiamente, longe de qualquer

negligéncia, discriminagao, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

O tema do presente trabalho € voltado para os direitos fundamentais da

infancia, especialmente na analise dos efeitos do direito ao exercicio da maternidade
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durante a execucao da pena de prisdo sobre os direitos fundamentais conferidos ao
filho (crianca). O estudo serd realizado sob o aspecto juridico e tera breve enfoque

psicoldgico.

A hipotese da pesquisa consiste no fato de que, a partir do momento em que
a mae apenada decide exercer o direito a maternidade no carcere, mantendo
também o seu filho atrds das grades, pode-se verificar a ocorréncia de violagdo aos
direitos fundamentais que protegem a infancia, tais como: o direito a liberdade, a
convivéncia familiar e comunitaria, bem como o direito ao desenvolvimento

psicolégico saudavel.

O estudo tem cunho qualitativo em que a compreensdo dos dados sera
realizada de maneira mais abrangente e interligada com fatores diversos, buscando-
se identificar a natureza das coisas, e ndo medir dados. Ou seja, ndo ha
preocupacao estatistica, sera realizada andlise subjetiva das informacdes obtidas

junto a penitenciaria, para, posteriormente, relaciona-las com os direitos

fundamentais conferidos a crianca.

O método adotado € o dedutivo, que parte de argumentos gerais para 0S
particulares, permitindo ao pesquisador, apos estudos da mulher no mundo do crime
e 0 poder punitivo do Estado, e, passando pelos direitos das criancas, chegar ao
desconhecido com pequena margem de erro. Dessa forma, possibilita-se a
construcéo de novas teorias, como no presente caso, demonstrando que o direito ao
exercicio da maternidade, durante a execucdo da pena de prisdo, traz
consequéncias significativas na realizacdo dos direitos fundamentais conferidos a
crianca (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2006).

A pesquisa € bibliografica e também pratica, ou seja, foi realizada revisédo
tedrica, utilizando-se da legislacdo, doutrina, artigos cientificos, bem como
informacdes obtidas através da midia. As fontes citadas abordam os aspectos que
englobam os objetivos do trabalho, sendo a parte pratica concretizada a partir de
levantamento de dados por meio de entrevista semi-estruturada com a diretora da
Penitenciaria Feminina Madre Pelletier, de Porto Alegre/RS, e de visita técnica a

galeria creche existente no local.
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O trabalho justifica-se pela busca de contribuicbes pessoais, tendo em vista a
existéncia de interesse especial na protecdo dos direitos da infancia. Da mesma
forma, objetiva contribuir com a sociedade académica, informando-lhe acerca da
atual situacdo de vida das criancas que vivem encarceradas com suas maes.
Igualmente, espera-se que o Estado, com a maior brevidade possivel, adote
medidas capazes de transformar essa realidade, permitindo as criangas viverem de

acordo com os direitos fundamentais que lhes sao conferidos.

Assim sendo, o primeiro capitulo do desenvolvimento deste trabalho trata
sobre o poder punitivo do Estado, os principios e as funcdes desse poder. Aborda
algumas consideracdes sobre a mulher como autora de crime e as garantias e
direitos do individuo apenado, bem como sobre o direito ao exercicio da
maternidade durante a execucdo da pena de prisdo, de modo a auxiliar na

compreensao acerca do funcionamento do sistema punitivo.

O segundo capitulo é voltado aos direitos fundamentais da infancia. Analisa a
evolugao dos direitos fundamentais no mundo, os direitos sociais, as dimensdes dos
direitos, a inter-relagdo dos direitos fundamentais com os direitos humanos, para,
entdo, conhecer um pouco da historia dos direitos fundamentais que protegem a
infancia, destacando-se, ao final, aqueles mais importantes para o enfoque da

pesquisa.

J& no terceiro capitulo é realizada a apresentacao e interpretacdo dos dados
obtidos na pesquisa de campo, realizada na Penitenciaria Feminina Madre Pelletier,
em Porto Alegre/RS, para, concomitantemente, analisar-se quais sédo os reflexos do
direito ao exercicio da maternidade durante a execucdo da pena de prisdo sobre os
direitos fundamentais que protegem a infancia. Os dados da pesquisa foram obtidos
por meio de entrevista semi-estruturada, conforme demonstra o questionario do

Apéndice A.

No capitulo final, € desenvolvida a concluséo do trabalho, que possui enfoque
na condicdo especial da criangca como ser em desenvolvimento, bem como na
necessidade de reflexdo acerca de como o exercicio do direito a maternidade
durante a execucdo da pena de prisdo repercute nos direitos fundamentais

conferidos ao filho (crianca).
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2 A MULHER, O CRIME E O PODER PUNITIVO DO ESTADO

Conforme ja exposto na introducéo deste trabalho, a presente pesquisa busca
analisar, sob o aspecto juridico e com breve enfoque psicoldgico, a situacdo das
criancas que vivem com suas maes atras das grades, estudando os reflexos do
direito ao exercicio da maternidade durante a execu¢cdo da pena de prisdo sobre os

direitos fundamentais conferidos ao filho (crianca).

Nesse sentido, como forma de introduzir o tema, necessarias se fazem
algumas consideracdes sobre a mulher como autora de crime, 0s principios
norteadores do poder punitivo do Estado, as teorias da funcdo da pena, as garantias
e direitos do individuo apenado, bem como o direito ao exercicio da maternidade

durante a execuc¢ao da pena de priséo.

2.1 A mulher como autora de crime

A prisdo feminina ainda é assunto pouco abordado no meio de discussfes
juridicas, realidade que, provavelmente decorra da baixa incidéncia de mulheres
envolvidas com o crime em nosso pais, quando comparadas aos homens. No estado
do Rio Grande do Sul (RS), em junho deste ano, tinha-se 1.612 mulheres
encarceradas e os homens somavam-se 27.007, segundo dados Departamento
Penitenciario Nacional — Sistema de Nacional de Informacdo Penitenciaria —

Informacdes Penitenciarias (INFOPEN).



14

Essa realidade decorre do fato de que ndo estamos acostumados a relacionar
a mulher com o mundo da criminalidade, a ndo ser quando ela figurar como vitima
da préatica delituosa. E que, na verdade, a mulher, para a cultura ocidental, é ser que

transmite graca, passividade, paciéncia e tolerancia (VOEGELI, 2003).

Mulher € mée, e muito embora ela esteja longe de ser a agente principal no
mundo do crime, e figurar como delinquente em propor¢cées bem menores que 0s
homens, sabe-se que a sua introdu¢cdo na criminalidade traz consequéncias
significativas para a entidade familiar, em especial na relacdo mae-filho. Assim
sendo, tais consequéncias podem ser visualizadas, especialmente, a partir do
momento em que, o Estado, em razdo do crime por ela cometido, faz valer o seu

poder punitivo, passando a mulher a figurar como apenada do sistema prisional.

Dessa forma, o assunto merece maior atencdo, na medida em que se tem
observado um aumento consideravel de mulheres deliquentes. Tal fato pode ser
observado através dos Ultimos dados estatisticos consolidados e disponibilizados

pelo Ministério da Justica:

CRESCIMENTO ANUAL (2003 - 2007) DEZ/04 CRESCIMENTO TRIMESTRAL (DEZ/06 - DEZ/0T) DEZ/06
PERIODO dez/03| dez/04]| dez/05| dez/06| dez/07| P/ PERIODO dez/06| mar07{ jun07| set07| dez/07| P
TOTAL 9863 18.790{ 20.264| 23.085| 25.830| DEZOT TOTAL 23065 29591| 25914 25242| 25.830| DEZOT
E_VOLUQKO 9051%| 7.84%| 1382%| 1199%| 3747% EVOLUCAO 2829%| -1243%| -259%| 2.33%| 11,99%
P POPULAGAO CARCERARIA (ANUAL 2003 - 2007) - POPULACAO CARCERARIA (TRIMESTRAL DEZ/06 - DEZ/07)

30.000
25.000
20.000
15.000
10.000
5.000
04

2004 2005 2006 2007 dezi06 mar07 juni07 seti07 dezi0?

dez/4 dlezA05 dlez/06 cez/07 clez06 mar7 Jundo7 set7 dezA07
IDTOTAL 18.790 20.264 23.065 25830 | | InTOTAL 23.065 29.591 25914 | 25242 256830 | |

=

Gréfico 1 — Crescimento da Populagdo Carceraria - Sexo Feminino

Fonte: Departamento Penitenciario Nacional — Sistema de Nacional de Informacao
Penitenciaria — INFOPEN.

Sobre a Criminologia Feminista especificamente, existem poucas pesquisas.
E destas, todas se realizaram sob diferentes concepgbes, o que dificulta o
desenvolvimento mais aprofundado sobre o tema. Contudo, tem-se que, dos estudos
efetivados, duas linhas de pesquisa se destacam, quais sejam: a que trabalha com

concepcgoes classicas e a que conjuga os esforcos contemporaneos criticos que
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objetivam identificar as motivacdes para a pratica criminosa, segundo A.l. Meo apud
Espinoza (2004).

Os estudos da primeira sdo orientados pela funcédo reprodutiva da mulher,
quando da pratica de crimes como o0 aborto e o infanticidio, por exemplo (ideia
androcéntrica). Essa visdo é fundamentada por teorias biolégicas e constitucionais
(ESPINOZA, 2004).

Para a mesma autora, ja no campo contemporaneo, a teoria que compreende
o poder punitivo do Estado como mais uma forma de controle sobre as mulheres, vé
a mulher criminosa como os demais delinquentes. Ou seja, hao tem a mulher como
ponto de partida do estudo, mas sim como mais um grupo marginalizado, que
precisa ser estudado. Como se pode ver, as futuras pesquisas sobre o assunto
tendem a estudar a mulher como mais um grupo de criminosos, como pessoa
desprovida e socioeconomicamente desfavorecida, assim como o0s demais

delinquentes.

Assim sendo, acredita-se que as condutas femininas no mundo do crime
devam ser analisadas de forma individual. E necessario ver na agente criminosa, a
sua condicdo de mulher, pois se iguais aos homens (leia-se aqui 0 sexo masculino)
fossem, como explicar a incidéncia tdo grande de homens no crime, quando
comparados a elas? Conforme se pode verificar, através dos ultimos dados
consolidados pelo Ministério da Justica, mais de 93% da populacdo carceraria, é

composta por homens (GRAFICO 2).

Nesse sentido, para esta pesquisa, 0o tema ganha ainda maior relevancia,
quando se passa da pratica do delito para o campo da execucdo penal. Aqui, sem
sombra de duvida ndo ha como igualar homens e mulheres, que, embora iguais
perante a lei, devem ter suas diferencas reconhecidas, como forma de melhor

atender as necessidades de cada um deles.

Feitas essas anotagOes e considerando-se que o foco desta pesquisa parte
do momento em que a mulher se encontra encarcerada, face ao poder punitivo,
passa-se a analisar tal poder, os principios que o norteiam, bem como as garantias e
direitos conferidos ao individuo que cumpre pena de prisédo, face ao cometimento de

um delito.
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150.000 -
100.000
50.000 +
0 ' ' ' .
2003 2004 2005 2006 2007
dez/03 dez/04 dez/05 dez/06 dez/07
B VIASCULINO | 230.340 317.568 341.138 378141 396.543
W FEMININO 9.863 18.790 20.264 23.065 25.830 é
Grafico 2 — Comparativo de evolugcédo entre a Populacdo Carceraria Masculina e Feminina
2003 a 2007
Fonte: Departamento Penitenciario Nacional — Sistema de Nacional de Informacao

Penitenciaria — INFOPEN.

2.2 As teorias da funcéo da pena

Beccaria (2003) ensina que é no coracdo do homem que se encontram 0S
principios que norteiam o direito de punir, tendo sido a lei responséavel pela uniao
dos individuos e de seus coracbes. Cansados dos temores constantes da vida,
crentes de que a liberdade que conservavam se tornava cada vez mais inutil, as
pessoas resolveram sacrifica-la, em parte, para viver os demais sabores da vida com

maior seguranca.

O autor cita que, da soma das liberdades sacrificadas em prol do bem comum
e geral nasceu a soberania, que nomeou soberano aquele que, através da lei, foi
escolhido para administrar a liberdade do homem. E inobstante a existéncia de um
senhor soberano, cuidador das liberdades do povo, a natureza humana clamava

pela necessidade da existéncia de penas aos infratores da liberdade de seus iguais.

Para ele, somente a real necessidade é capaz de fazer com que um humano
ceda parte de sua liberdade, a qual deve ser sempre conservada na maior
guantidade possivel, sob pena de ser considerada injusta por natureza.
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Bitencourt (2008), assim como a maioria dos doutrinadores, ensina que a
pena é uma necessidade, um dos elementos fundamentais do Estado, pois torna

possivel a vida em sociedade e a convivéncia entre os homens.

Tradicionalmente, para esse autor, a pena é compreendida como um mal que
deve ser imposto a quem pratica um delito, como forma de remir a culpa. Assim
sendo, existem varias teorias que explicam a pena quanto ao seu sentido, fungéo e
finalidade, podendo-se destacar dentre elas, trés: as teorias absolutas ou retributivas

da pena, as relativas ou preventivas e as unificadoras ou ecléticas.

Ele diz que, as teorias absolutistas existentes no tempo em que o rei detinha
ndo s6 o seu Estado, mas também o poder legal e de justica sobre os viventes
daquela época, baseavam-se na ideia de que quem agia contra o soberano, também
estava agindo contra Deus. Por essa razao, fazia-se necessaria a imputacao de uma

pena, como castigo e forma de purificar o individuo autor do mal/pecado.

O autor comenta, ainda, que é no tempo do Estado absolutista que acontece
importante transicdo estatal, ocorrendo o aumento de capital entre os individuos, o
desenvolvimento da burguesia e o nascimento do mercantilismo, tornando-se
necessaria uma reforma da concepcdo de Estado. Com isso, conforme ensina
Ramirez; Malarée apud Bitencourt (2008), tem-se quebrada a ligacdo existente entre
Deus e o soberano do Estado, sendo a razao e lei Divina substituidas pela razdo e
lei do Estado e dos homens. A conduta do individuo passa a ser analisada de forma
a verificar se respeita as normas oriundas da teoria do contrato social, esta nascida

com o Estado burgués.

Para Zaffaroni (2007), essa teoria encontrava na prOpria pena a sua
justificacédo e atualmente nao possui qualquer adepto, sendo que era sustentada por
Kant e Hegel. Ele cita que para Kant a pena nunca poderia ser um meio para
melhorar o criminoso, fundamentando suas ideias com base na ordem ética,
atribuindo a pena somente a funcéo de castigo, em razdo da simples violagdo de um
bem ou dever juridico. Ja Hegel sustentava a teoria sob o argumento da sua
necessidade légica, bem como alegava que a pena ndo possuia somente a funcao

de castigar o delinquente, mas também a de restaurar a ordem juridica face a
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violacdo de um contrato (retribuicdo talional, ou seja, indenizacdo pela violacdo),

vendo na pena a negacgéo do delito e a afirmacao de um direito.

As teorias relativas, também conhecidas como preventivas e nascidas no
periodo do lluminismo (na passagem do Estado absoluto para o liberal), visavam
como o préprio nome ja diz, a prevencdo da pratica delituosa. O castigo da pena,
segundo estas teorias, tinha como pretensdo que o autor do fato criminoso nao
voltasse a delinquir (BITENCOURT, 2008).

O autor analisa a teoria sob dois aspectos: a prevencao geral e a especial. A
geral esté relacionada com o alerta enviado aos membros da sociedade acerca das
condutas injustas que serdo passiveis de punicdo. Ela trabalha com a intimidacéo
dos individuos de um modo amplo e faz-se valer do medo que eles naturalmente
sentem, de forma a motiva-los a ndo cometer crimes. Enquanto isso, a prevencao
especial trabalha com determinado delinquente, sendo que a aplicagdo da pena
deve ocorrer com base na ressocializacdo e reeducagdo do préprio criminoso, bem

como na intimidacao dos demais.

Acerca das formas de prevencado da pena, ndo se pode deixar de destacar
que:
E l6gico que a pena, ainda que cumpra em relagdo aos fatos uma funcéo
preventiva especial, sempre cumprira também uma fungdo simbdlica. No
entanto, quando s6 cumpre esta Ultima, sera irracional e antijuridica, porque
se vale de um homem como instrumento para a sua simbolizacdo, o usa
como um meio e ndo como um fim em si, ‘coisifica’ um homem, ou, por
outras palavras, desconhece-lhe abertamente o carater de pessoa, com o

que viola o principio fundamental em que se assentam os Direitos Humanos
(ZAFFARONI, 2007, p. 98).

O autor identifica a funcao simbdlica com a prevencao geral, mostrando que a
pena deve ter, em primeiro lugar, uma preocupacao especifica, ou seja, ter como

base a prevencéo especial.

Acerca dessa prevencédo, Zaffaroni (2007, p. 98) diz que ela “ndo pode
consistir em qualquer constrangimento fisico, como a chamada pena de morte, as
mutilacbes, os controles eletrébnicos ou quimicos, o encarceramento como mero
constrangimento, etc.” Também n&o pode ser vista como uma reeducacao para um
homem carente, pois 0 apenado deve ser visto como uma pessoa capaz e nao

inferior aos demais. Ainda, ela ndo pode ser rigida e deve analisar cada individuo de
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forma individual, pois cada delito tem caracteristicas proprias o que dara funcdes
diferentes a cada pena, de modo a solucionar cada conflito separadamente.

Por fim, como forma de unir as duas teorias supracitadas, Bitencourt (2008)
fala que as teorias mistas, também conhecidas como unificadoras, baseiam-se no
agrupamento dos conceitos apresentados, definindo de forma clara o fundamento e
o fim da pena. Acolhem o principio da culpabilidade e a retribuicAo como requisitos
a serem respeitados quando da aplicacdo da pena, devendo-se ainda observar

somente a responsabilidade acerca do delito cometido.

As teorias unificadoras constantemente originam-se das teorias absolutas e
acolhem as relativas, como forma de corrigir as falhas daquelas. “Sao mais
usualmente difundidas na atualidade e, por um lado, pensam que a retribuicdo é
impraticavel em todas as suas consequéncias e, de outro, ndo se animam a aderir a
prevencao especial.” (ZAFFARONI, 2007, p. 109).

Assim sendo, pincelando-se agora acerca da atualidade da pena e sua
funcdo, Damasio (2005) cita que com a reforma de 1984, nos termos do Art. 59,
“caput”, do Cddigo Penal, ela passou a ser retributiva e preventiva. De natureza
mista, é personalissima, ndo podendo passar da pessoa do condenado, segundo
dispbde o Art. 5°, inciso XLV, da Constituicdo Federal, somente é aplicavel na forma
expressa da lei; é inderrogavel, ou seja, ndo perde seu efeito, transmitindo a certeza

de aplicacdo, que deve ser proporcional ao delito cometido.

Como forma de melhor compreensdo da ideia, muitos estudiosos da
execugao penal ensinam que:

[...] a prevengéo do delito ndo é um objetivo autbnomo da sociedade ou dos

poderes publicos, sendo efeito Ultimo perseguido pelos programas de

ressocializacéo e reinsercdo do condenado. Trata-se, pois, ndo tanto de

evitar o delito, sendo de evitar a reincidéncia do infrator. [...] Em sentido

estrito, sem embargo, prevenir o delito é algo mais — e também algo distinto

— que dificultar seu cometimento ou dissuadir o infrator potencial com a
ameaca do castigo (MOLINA; GOMES, 2002, p. 397).

Os autores anotam consideragdes validas sobre os trés tipos de prevencao: a
priméria, a secundaria e a terciaria. A primaria é vista como a mais eficaz. Ainda que
atuante em médio e longo prazos, trabalha com elementos sociais com poderes de

transformacao, ligados a qualidade de vida, como a educacdo, a moradia e o
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trabalho. J& a secundéria, operada em médio e curto prazos, intensifica as acdes de
modo a buscar uma prevengao mais geral. Entra em acdo no momento em que
ocorrer a materializacdo do delito. Pode ser observada através de politicas como
programas de prevencdo policial, controle dos meios de comunicagdo, etc.
Finalmente, a terciaria, apesar de suas limitacdes, ja que voltada aos presos, tem o
grande objetivo de impedir a reincidéncia. Dos trés tipos, é a mais punitiva, em razao

de atuar no meio penitenciario, o qual é observado neste trabalho.

2.3 Os principios norteadores do poder punitivo do Estado Democrético de

Direito

N&o ha como desenvolver um trabalho voltado a andlise de uma realidade
existente no ambito da execucdo penal sem tecer alguns comentarios acerca dos

principios basilares da pena e de sua aplicacéo.

Dessa forma, Bitencourt (2008) ensina que, em um Estado Social e
Democratico de Direito’, diferentemente do que ocorria no Estado Absolutista,
apresenta-se existente um conjunto de principios voltados a protecédo do individuo

como ser humano que é como forma de maximizar o respeito aos direitos

fundamentais que protegem todos os homens e lhes sdo inerentes.

Assim, em sua obra, o autor trabalha com o0s seguintes principios: da
legalidade ou reserva legal; da minima intervencdo; da culpabilidade; da
humanidade; da irretroatividade da lei penal; da adequacé&o social; da insignificancia,;

da ofensividade; da proporcionalidade.

Para ele, o principio da legalidade representa literalmente a limitacdo do
Estado no que diz respeito ao poder de puni¢cdo. Expressamente previsto no Art. 5°,
inciso XXXIX, da Constituicdo Federal, demonstra, em sintese, que somente a lei

podera criar um crime e a pena aplicavel quando da condenacdo por sua pratica.

1[...] além da intima vinculagdo entre as nogfes de Estado de Direito, Constituicdo e direitos
fundamentais, estes, sob o aspecto de concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana,
bem como dos valores da igualdade, liberdade e justica, constituem condicbes de existéncia e
medida de legitimidade de um auténtico Estado democratico e social de Direito, tal qual como
consagrado também em nosso direito constitucional positivo vigente (SARLET, 2001, p. 66).
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Logo, tem-se que ninguém serd punido sem que tal punicdo esteja legalmente
prevista no devido diploma legal. Por essa razdo é que ndo se admitem termos
vagos, equivocos ou ambiguos quando se fala em sancao penal, sendo necessario

um cuidado especial na redacao e definicdo destas normas.

Como forma de complementar o principio supracitado, a intervencdo minima
do Estado existe para garantir a criacdo de tipos penais razoaveis e evitar a
cominacdao de penas desumanas no amplo sentido da palavra. A mencionada
razoabilidade esta relacionada com a efetiva necessidade de punicdo em razdo de
um ato como forma de proteger um bem juridico maior. De forma sucinta, pode-se
dizer que o direito penal deve ser visto como ultima alternativa quando se busca o
equilibrio da ordem juridica, devendo o Estado valer-se primeiramente de medidas
civis e administrativas como forma de manutencédo da ordem. Dai a importancia da

minima intervencao estatal.

Ja o principio da culpabilidade vem para demonstrar que a responsabilidade
penal objetiva (punicdo pelo resultado), vivida no Direito Penal antigo, ndo existe
mais. Atualmente, a ideia de culpa esta direcionada no sentido de que:

[...] ndo ha uma culpabilidade em si, individualmente concebida, mas uma
culpabilidade em relacdo aos demais membros da sociedade, propugnando-

se, atualmente, por um fundamento social, em vez de psicoldgico, para o
conceito de culpabilidade (BITENCOURT, 2008, p. 16).

Destarte, para esse autor, o fundamento da pena esta intimamente ligado a
culpa, que limita a punicdo. Culpa essa que somente sera reconhecida quando o
agente do fato criminoso tiver capacidade de culpabilidade, consciéncia da ilicitude e
exigibilidade da conduta. O autor ainda anota que existem trés consequéncias
materiais da culpa em analise: que ndo ha culpa objetiva; a responsabilidade
decorre do fato e ndo de quem o praticou; a pena é fixada em conformidade com a

culpa.

O principio da humanidade trabalha em prol da conservacéo da dignidade da
pessoa humana. Assim, ele tem como evidente a proibicdo de aplicacdo de penas
cruéis, bem como a obrigacéo do Estado na utilizacdo de recursos que preservem o
ser que vive no céarcere, de modo a evitar a sua degradacao e dessocializagdo como
ser humano (BITENCOURT, 2008).
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Sobre o tema, Zaffaroni (2008) ensina que as penas podem existir, pagando
os homens por suas culpas, porém, o que nao se pode ter sdo cidaddos de
segunda, afetados eternamente pelas penas, e considerados como verdadeiro lixo
humano, devendo ser claro e certo 0 momento de término de uma san¢ao imposta
pelo Estado. Pode-se visualizar este principio junto aos incisos XLIX e XLVII do Art.
5° da Constituicdo Federal, os quais prezam pelo respeito a integridade fisica e
moral dos condenados, bem como pela proibicAo de aplicacdo de penas

desumanas.

O principio da irretroatividade da lei penal consiste basicamente na ideia de
gue ndo ha crime nem pena sem a vigéncia de leis que os definam. Previsto no Art.
5° inciso XXXIX, da Constituicho Federal e Art. 1° do Codigo Penal, ele foi
consagrado ainda no tempo do lluminismo, tendo origem na Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao exarada em 1789 (BITENCOURT, 2008).

Intimamente ligado ao principio da legalidade, o da irretroatividade somente
nao sera aplicado quando ocorrer a criacdo de nova lei que seja mais benéfica ao
agente do delito, casos em que sempre ird ocorrer a retroagdo. O mesmo autor
ainda comenta que, leis extraordinarias e temporéarias constituem também uma
excecao ao principio, ou seja, apesar de finalizado o seu periodo de vigéncia,

havera aplicacdo aos fatos ocorridos aquela época.

Ja o principio da adequacédo social baseia-se na ideia de que uma conduta
socialmente aceitavel ndo podera configurar um tipo penal. Podera ainda ocorrer a
tipificacdo de uma conduta que, embora caracterize um crime, é aceita pela
sociedade, razdo pela qual podera fazer parte do rol das acbes socialmente

adequadas. Assim sendo, tem-se que:

[...] a ideia de adequacgédo social resulta, no entanto, num critério indtil para
restringir os tipos penais, quando as regras usuais de interpretacdo
possibilitam a sua delimitagdo correta. Nestes casos, é preferivel a
aplicacdo dos critérios de interpretacdo conhecidos, pois, dessa forma, se
obtém resultados comprovaveis, enquanto que a adequacdo social nao
deixa de ser um principio relativamente inseguro, razdo pela qual s6 em
Gltima instancia deveria ser utlizado (JESCHECK apud BITENCOURT,
2008, p. 20)

7

Por essa razdo é que se defende a utilizacdo do principio geral da

interpretacdo, onde Bitencourt (2008) cita o famoso exemplo do jogo do bicho. Nele
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guem joga nao € considerado praticante do crime, sendo agente somente o dono da
banca.

Dessa maneira, tem-se também como um dos principios norteadores do
poder punitivo, o da insignificancia, que se caracteriza basicamente pela ideia de
gue nao basta a simples tipicidade de uma conduta, devendo ela também causar
ofensa grave a um bem juridico. Igualmente conhecido como principio de bagatela,
ele serve para afastar a tipicidade de condutas, que embora previstas nos cadernos
penais, ndo chegaram a causar lesédo consideravel ao bem juridico protegido. O fato
de um delito ser considerado de menor potencial ofensivo, nao significa que possa
ser taxado como crime de bagatela, ou seja, deve ser realizada anélise da conduta
nao somente em relacédo ao tipo praticado, mas também a intensidade com que foi
atingido o bem tutelado (BITENCOURT, 2008).

Damasio (2005) comenta da atual relevancia do principio da insignificancia,
pois ele serve de fundamento para que se possa impedir o0 ingresso de agdes penais

por fatos que originaram ofensa minima a um direito protegido.

Ao encontro dessas ideias, comenta-se 0 principio da ofensividade, que
representa a necessidade da existéncia de um perigo concreto, real e efetivo de
dano a um determinado bem juridico em protecéo, para entao ver-se materializado o
crime. Por essa razdo é que o ordenamento juridico de um Estado Democrético de
Direito ndo acolhe nenhum tipo de crime de perigo abstrato. Esse principio tem
dupla funcdo no ordenamento juridico do Direito Penal, quais sejam: fungéo politico-
criminal, dirigida aos legisladores e caracterizada pela prevencao e informacao, pois
se manifesta antes da elaboracdo da lei; e funcdo interpretativa, esta ligada aos
magistrados, visto que se manifesta apds a existéncia da norma penal e trabalha
com a sua aplicacédo (BITENCOURT, 2008).

Ainda, tem-se como principio norteador do poder punitivo 0 da
proporcionalidade. Acerca deste principio, a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem e Cidaddo de 1789 ja mencionava que: “A lei ndo deve discernir senao
penas estritamente e evidentemente necessarias: - As penas devem ser
proporcionais ao delito e Gteis a sociedade.” A Constituicdo Federal de 1988, em seu
Art. 5°, incisos XLVI, XLVII, XLII, XLIlIl e XLIV acolhe o tema, definindo em suma a
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individualizacdo da pena, a proibicdo de penas cruéis e desumanas, bem como
dispondo sobre crimes especificos e caracteristicas de suas penalidades.

Desde as ideias lluministas busca-se a minima intervencédo do Estado na vida
privada do homem, assegurando-lhe novo espaco na ordem social. Intimamente
ligado ao principio da razoabilidade, vem para reforcar a proibicdo dos excessos
antes praticados quando da aplicacdo de puni¢gdes, como por exemplo, no Estado
Absolutista. Bitencourt (2008, p. 27) destaca que: “[...] um sistema penal somente
estara justificado quando a soma das violéncias — crimes, vingancas e punicdes
arbitrarias — que ele pode prevenir for superior a das violéncias constituidas pelas

penas que cominar.”

Principio de suma importancia e intimamente ligado a esse trabalho, € o da
intranscendéncia ou da personalidade da pena. Sobre ele, Zaffaroni (2008, p. 156)
expde que “nunca se pode interpretar uma lei penal no sentido de que a pena
transcenda da pessoa que é autora ou participe do delito.” Previsto no Art. 5°, inciso,
XVL, da Constituicdo Federal, ele define o carater pessoal que a pena deve ter. O
autor anota que, muito embora ndo se viva mais em um estado onde penas se
estendiam a terceiras pessoas, a realidade social de nosso pais permite concluir que
a pena aplicada pelo Estado afeta costumeiramente pessoas inocentes, e em

especial familiares.

A observacéao feita pelo autor podera também ser visualizada através desta
pesquisa, especialmente junto ao capitulo ultimo, que relatara fatos da realidade de

vida das criancas que vivem com suas maes junto a uma penitenciaria feminina.

2.4 As garantias e os direitos do individuo apenado

Com o advento do Estado Democratico de Direito, pode-se dizer que a
realizacdo do poder punitivo pelo Estado esta intimamente ligada ao respeito aos
direitos e garantias individuais que protegem todos os cidaddos. Tais garantias e
direitos estéo fortemente previstos, especialmente na Constituicdo Federal de 1988,
no Caodigo Penal e na Lei de Execucgdo Penal. Assim, preliminarmente, necessarias
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se fazem algumas consideragdes acerca do que efetivamente vem a ser garantias e

direitos, bem como suas diferencas.

Sobre o tema, Bonavides (2008, p. 525) destaca que “existe a garantia
sempre em face de um interesse que demanda protecdo e de um perigo que se
deve conjurar.” O autor anota que existem dois extremos que circundam as
garantias, quais sejam: as declaracdes e os direitos desde que estes passaram a
existir, através da ideia de liberdade e cidaddo, que somaram - se as instituicbes a
partir do século XX. Viamonte apud Bonavides (2008, p. 527) define a garantia como
uma “instituicdo criada em favor do individuo, para que, armado com ela, possa ter
ao seu alcance imediato o meio de fazer efetivo qualquer dos direitos individuais que

constituem em conjunto a liberdade civil e politica.”

Entdo, pode-se dizer que, embora classificadas como secundarias, as
garantias podem ser consideradas mais amplas do que os direitos na medida em
gue asseguram a realizacdo destes. Ou seja, na protecdo de determinado direito,

sempre sera invocada garantia existente e a ele relacionada.

No Art. 5° incisos XXXVII a LXVIIl, da Constituicio Federal, pode-se
visualizar as garantias constitucionais de individuo sujeito as normas do direito penal
e punitivo. Também a Lei de Execucédo Penal, especialmente em seu Art. 41, dispde
sobre os direitos conferidos ao individuo que cumpre uma pena imposta pelo Estado

através do poder de punicéo.

Dessa forma, conforme ensina Nucci (2008, p. 1002) a execucdo penal é
“fase do processo penal, em que se faz valer o comando contido na sentenca
condenatoria penal, impondo-se, efetivamente, a pena privativa de liberdade, a

restritiva de direitos ou a pecuniaria.”

Ao falar sobre a individualizacdo da pena, o autor destaca trés fatores que
devem ser considerados: que o legislador é o primeiro responsavel pela
individualizacdo, pois € ele que cria um novo tipo de pena e a determina quanto a
sua espécie, limitando também a atuacao do magistrado. Apds, o julgador deve fixar
a pena em concreto, o regime, bem com o0s beneficios cabiveis. A terceira e
fundamental etapa da individualizagdo ocorre durante a execucao penal, e € nesse

momento em que se depara com a mutabilidade do titulo executivo judicial penal.
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A partir disso, faz-se necessaria analise acerca da conservagdo dos direitos
ndo atingidos por tal titulo. O tema tem previsdo legal no Art. 5°, inciso XLIX, da
Constituicdo Federal e no Art. 38 do codigo Penal, este ultimo ensinando no
seguinte sentido: “O preso conserva todos os direitos ndo atingidos pela perda da
liberdade, impondo-se a todas as autoridades o respeito a sua integridade fisica e

moral.”

Para exemplificar, Nucci (2008) menciona que aquele que tem pela pena a
sua liberdade cerceada, também fica limitado em relacdo aos direitos a ela ligados,
como por exemplo, ndo ter prerrogativa integral a intimidade. Contudo, 0 mesmo nao
pode ocorrer em relagdo aos demais direitos inerentes aquele individuo, como por
exemplo, o direito a honra, a integridade fisica, a liberdade de crenca, ao patriménio,

entre outros.

Nesse sentido, o Art. 41 d Lei de Execugéo Penal, define que:

Art. 41. Constituem direitos do preso:

| - alimentagédo suficiente e vestuario;

Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracao;

Il - Previdéncia Social;

IV - constituicdo de pecdulio;

V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o descanso
€ a recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execuc¢éo da pena;

VIl - assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa;
VIII - protecéo contra qualquer forma de sensacionalismo;

IX - entrevista pessoal e reservada com o advogado;

X - visita do cbnjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados;

XI - chamamento nominal;

XII - igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacéo
da pena;

XIIl - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento;

XIV - representacao e peticao a qualquer autoridade, em defesa de direito;
XV - contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacdo que ndo comprometam a moral e 0s
bons costumes.

XVI — atestado de pena a cumprir, emitido anualmente, sob pena da
responsabilidade da autoridade judiciaria competente. (Incluido pela Lei n®
10.713, de 13.8.2003)

Paragrafo Unico. Os direitos previstos nos incisos V, X e XV poderédo ser
suspensos ou restringidos mediante ato motivado do diretor do
estabelecimento.

Como se pode ver, o rol dos direitos é extenso, e muito embora ocorram

inUmeras alegacfes no sentido de que existe a violagdo de direitos diversos dos
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7

atingidos pela sentenca penal, como bem comenta Nucci (2008), € necessaria a
conscientizacdo de que n&o existem direitos e garantias individuais absolutos. Isso
pelo simples fato de que tal realidade causaria, necessariamente, o perecimento de

outro julgado mais relevante em determinadas situacoes.

Assim sendo, pode-se verificar que garantias e direitos existem para serem
respeitados; contudo, qualquer ofensa deve ser analisada casuisticamente. Isso
porque, embora muitas vezes venha a consistir, num primeiro momento, uma
injustica, depois de algum tempo passa a ser compreendida como um mal
necessario, em razdo da fundamental protecdo de um direito ou de uma garantia

ainda mais sagrados.

Por essa razao, necessaria se faz a analise de todos os direitos que podem
ser atingidos em determinada situacdo, como, por exemplo, no momento em que a
mdae apenada decide exercer o direito ao exercicio da maternidade durante a
execucao da pena de priséo, direito que a seguir sera estudado.

2.5 O direito ao exercicio da maternidade durante a execucao da pena de
prisdo na legislacao brasileira e estadual

Objetivando a protecao dos direitos da infancia, esta pesquisa busca analisar
de que forma o direito ao exercicio da maternidade durante a execucédo da pena de
prisdo reflete na vida do filho de uma apenada, no que diz respeito aos direitos
fundamentais que Ihe sdo inerentes, em razdo da sua condi¢cédo peculiar de pessoa

em desenvolvimento.

Nesse sentido, antes da realizacdo do estudo dessa realidade, € importante
que se faca a andlise dos cadernos legais que dispdem sobre o direito ao exercicio

da maternidade no carcere.

Segundo pesquisa realizada por Rosangela Peixoto Santa Rita, no ano de
2006, disponivel na Biblioteca Digital de Teses e Dissertacdes da Universidade de
Brasilia, de 9.631 mulheres encarceradas, 197 estavam gravidas e 520 estavam

vivendo com seus filhos junto a prisdo. Em 37 penitenciarias também foi constatada
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a presenca de 289 criangas, de 0 a 6 anos de idade, sendo a maioria delas ainda
bebés; dentre as quais foi constatada a presenca de 22 criancas de 3 a 6 anos de
idade. No que concerne a idade de permanéncia da crianca com a mée no carcere,
a pesquisadora observou que, das 46 penitenciarias que responderam ao quesito,
verificou-se que 9% delas permitem que o filho permaneca até os 04 meses de
idade; 63% até os 06 meses; 15% até 01 ano; 2% até os 02 anos; 7% até os 03
anos; 2% até os 04 anos e 2% até os 06 anos. No Rio Grande do Sul, atualmente, a
crianca pode permanecer com a mae até completar 03 anos de idade, conforme

melhor se relatara no préximo capitulo (RITA, 2006).

Assim, pode-se observar que a Constituicdo Federal, em seu Art. 5 °, inciso L,
estabelece que: “as presidiarias serdo asseguradas condi¢cdes para que possam

permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo.”

J& a Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul assegura a apenada o
direito de permanecer com seu filho até que ele complete 06 anos. O Art. 139 define
que: “Todo estabelecimento prisional destinado a mulheres tera, em local anexo e
independente, creche atendida por pessoal especializado, para menores de até seis

anos de idade.”

A Lei de Execucdo Penal, até ha poucos meses atrds, apenas estabelecia
que as penitenciarias femininas deveriam ser dotadas de bercério apropriado para
que as apenadas pudessem amamentar seus filhos. Contudo, modificacdes
puderam ser observadas no tocante a permanéncia do filho com sua méae no
carcere. A Lei n.° 11.942, sancionada no dia 28 de maio deste ano, alterou o
disposto nos artigos 14, 83 e 89 da Lei de Execucado Penal, para assegurar as maes
presas e aos recém-nascidos condicbes minimas de assisténcia, bem como

proporcionar a convivéncia maternal até os sete anos de idade:

Art. 1°. O art. 14 da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucéo
Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte § 3o0:

Art. 14.[...]

§ 30 Sera assegurado acompanhamento médico & mulher, principalmente
no pré-natal e no pos-parto, extensivo ao recém-nascido.’” (NR)

Art. 20 O § 20 do art. 83 e o art. 89 da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984,
passam a vigorar com a seguinte redacao:

‘Art. 83. [...]

§ 20 Os estabelecimentos penais destinados a mulheres seréo dotados de
bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive
amamentéa-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade.’ (NR)
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Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de
mulheres sera dotada de se¢do 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. Sao requisitos basicos da secdo e da creche referidas
neste artigo:

| — atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes
adotadas pela legislacdo educacional e em unidades autbnomas; e

Il — horario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianga e
a sua responsavel.’ (NR)

Conforme se pode ver, os textos legais, tanto nacionais como estaduais, dao

amparo a permanéncia do filho no estabelecimento prisional em que sua méae

encontra-se recolhida, cumprindo pena de prisao.

A alteracéo da Lei de Execucédo Penal ocorreu para legalizar a permanéncia
da crianca na prisdo, junto com sua mae encarcerada, por tempo ainda maior do que
aquele que habitualmente vinha ocorrendo nos estabelecimentos prisionais. Por
essa razao, a pesquisa se mostra ainda mais pertinente na medida em que a lei
passou a assegurar um direito a mulher, e também ao filho. Porém, sabe-se que o
real objetivo da realizag@o deste direito estara constantemente fragilizado, em razéo
da situacdo calamitosa em que se encontram a grande maioria dos presidios de

NOSSOo pais.

Por isso, é imprescindivel examinar as circunstancias em que o direito ao
exercicio da maternidade, durante a execugdo da pena de prisdo, esta acontecendo;
de que forma esta refletindo na vida das criancas, especialmente no que diz respeito
a realizacao dos direitos fundamentais, que visam assegurar a sua protecao integral,
como ser especial em desenvolvimento. Tais dados serdo vistos nos proximos

capitulos.
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3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CRIANCA

A crianga, como ser humano que €, também possui a mesma série de direitos
fundamentais que protegem o homem adulto. Porém, além destes direitos em
comum, ela tem também direitos especiais fundamentais que |he sédo inerentes, em

razao da sua condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Nesse sentido, levando-se em consideragcdo que o presente trabalho tem
como objetivo analisar subjetivamente? como estes direitos vém sendo respeitados,
a partir do momento em que a mée apenada decide manter seu filho sob sua guarda
durante o cumprimento da pena de prisdo, essencial se faz um breve estudo acerca
da evolugcdo dos direitos fundamentais no mundo. Da mesma forma, estudar os
direitos sociais, as dimensdes dos direitos, a inter-relacdo dos direitos fundamentais
com os direitos humanos, a histéria dos direitos da crianca e aqueles mais

importantes para o enfoque da pesquisa.

3.1 A evolucao dos direitos fundamentais no mundo

Séculos antes do surgimento dos direitos fundamentais da infancia, nasceram
os direitos essenciais do homem, que, depois de consolidados, consistiram na base
para a positivacado dos direitos que hoje sdo conferidos a crianca. Assim, pode-se

dizer que os direitos do homem (leia-se aqui adultos, ja que as criangas eram vistas

’Optou-se pela utilizagdo do termo “subjetivamente” por se tratar de pesquisa qualitativa e n&o
quantitativa.
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como adultos em miniatura) nasceram muito antes dos direitos da infancia, sendo
que a evolucdo histérica daqueles, passa necessariamente pela destes. Por essa

razdo, pontua-se o estudo acerca da histéria dos direitos dos povos.

A protecdo e o reconhecimento dos direitos do homem sdo a esséncia das
constituicbes dos paises democraticos, sendo a paz o requisito indispensavel para a
efetiva realizacdo destas esséncias (BOBBIO, 2004). Dessa forma, ndo ha como se
falar em direitos fundamentais sem conhecer um pouco da sua evolucao historica,

de modo a tornar mais clara a razdo da existéncia de cada um deles.

Muito embora seja consagrada a ideia de que nao foi na antiguidade que
nasceram os primeiros direitos fundamentais, também ndo se pode negar que o
mundo antigo, através da religido e da filosofia, influenciou diretamente o
pensamento jusnaturalista e a sua concepc¢ao de que todo o ser humano é titular de
direitos naturais, pelo simples fato de existir (SARLET, 2001). Destarte, pode-se
dizer, com base nesse autor, que os direitos fundamentais possuem uma pré-
historia, tendo sua origem mais primitiva no surgimento da primeira civilizacao.
Contudo, para Bobbio (2004), a modificacdo dos direitos prova que nao existem
direitos fundamentais por natureza, ja que o que se mostra essencial em certa época

ou cultura, em outra, pode ser diferente.

Altavila (2004) diz que os direitos do homem tiveram origem na vida social.
Ele afirma que a promocao dos direitos nunca teve origem no individualismo, pois 0s
seus criadores néo fizeram outra coisa sendo olhar a sua sociedade de forma

engenhosa e desenha-la:

Os direitos surgiram precisamente quando as civilizagbes originarias
atingiram o momento necessario as suas eclosdes. Resultaram delas, do
apice cultural a que tinham atingido, apés a saturagdo do estado primitivo.
Em realidade, ndo foram os deuses que os ditaram pela boca dos seus
predestinados. Para o seu tempo foi prudente e légico o engodo da outorga
divina. Porém, chegou o dia em que o direito perdeu o carater teolégico e
falou, em Roma, pela boca dos tribunos. Jupiter presidia, do Olimpo, ao
destino do Lacio, mas nao ditava leis por intermédio das sibilas. Depois, a
conduta legal do mundo se processou sob o modelo justinidneio e cada
povo adotou uma lei, na equivaléncia de seus direitos e seus deveres
(ALTAVILA, 2004, p. 14).

Bobbio (2004) também cita que os direitos do homem sdo um fendmeno

social. Ele refere que existe estreita relacdo entre mudanca social e o nascimento e
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a multiplicacdo dos direitos, ou seja, 0 nascimento de novos direitos marcam,

evidentemente, o surgimento de uma nova era.

Desse modo, pode-se dizer que os marcos histéricos da origem dos direitos
foram: a Legislacdo Mosaica, o Codigo de Hamurabi, o Codigo de Manu, a Lei das
Sete Tabuas, o Alcordo, a Magna Carta, a Declaracdo dos Diretos do Homem e do
Cidadéao e a Declaracao Universal dos Direitos do Homem.

A Legislacdo Mosaica, segundo a maioria doutrinaria, foi marcada por Moises,
que cansado dos textos papiricos de Heliopolis, desenvolveu uma legislacéo
realmente ligada aos seres humanos, o Pentateuco, que, essencial para a
humanidade, “promoveu o seu povo, reprimiu 0os descontentamentos, edificou os
tabernaculos, sagrou os sacerdotes, estabeleceu regras gerais para o culto, para a
economia e para a higiene”. (ALTAVILA, 2006, p. 19)

Objeto de grande importancia historica, o Cédigo de Hamurabi, consistente
em um bloco de 2.25 metros de altura e 1,90 de circunferéncia, com redacbes em
sua parte inferior, composto por 282 artigos, foi “construtor de canais, templos e
fortalezas, castigador de rebelides, audacioso na guerra e jurista na paz”
(ALTAVILA, 2006, p. 58). Para o autor, através da punicdo e do equilibrio, ele
demonstrou em suas entrelinhas a sua sensibilidade e psicologia, fatores que

fortalecem o entendimento de que foi escrito por um ser humano e nao por um deus.

Esse autor menciona que a lei escrita de Manu, diferentemente do Cédigo de
Hamurabi que possuia luz e ar, era um subterraneo envolto em trevas, que se
utilizava dos deuses para conseguir atender os desejos de alguns homens,
enganando todos os demais.

A Lei das Sete Tabuas é considerada, até hoje, a legislacdo mais breve,
realista e impositiva que existiu. Ela era “harmoniosa e conceituativa da moral
politica de um povo que se erigia pela for¢ca, mas que procurava encontrar na for¢a
do direito a razdo de ser de suas atitudes” (ALTAVILA, 2006, p. 115).

O Alcorao, visto como uma espécie de histéria religiosa sem fim, e dividido
em 114 capitulos, ndo foi acolhido pelas camadas sociais ou representou alguma

conquista. Tendo em vista que teve sua origem da inspiragcdo de Maomé, a qual foi
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recebida de Ala, ndo houve comicios para a sua discussdo e nem a participagéo de

jurisconsultos em sua elaboragéao.

Nesse sentido, o principal documento referido por aqueles que se
empenharam no estudo dos direitos humanos surgiu na Inglaterra da ldade Média,
no século Xlll. Ele consistia num pacto firmado em 1215 (Magna Charta Libertatum),
gue, muito embora tenha servido na época apenas para garantir alguns privilégios
ao nobres, apOs serviu como referéncia para alguns direitos e liberdades civis
classicos, como o devido processo legal, a garantia da propriedade e o habeas
corpus (SARLET, 2001). Segundo Comparato (2001), a Carta Magna foi assinada
mediante coacgdo, e teve origem da pressao tributaria da época, onde a nobreza
passou a exigir o reconhecimento formal de seus direitos como condicdo para o

pagamento dos altos impostos.

Nos séculos XVII e XVIII, a doutrina jusnaturalista chegou ao apice do
desenvolvimento, momento em que tedlogos espanhdis do século XVI defenderam o
reconhecimento dos direitos naturais aos individuos, deduzidos ao direito natural e
vistos como expressdo da liberdade e dignidade da pessoa humana (SARLET,
2001).

Acerca da evolucéo e origem dos direitos fundamentais do homem, faz-se
essencial mencionar a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que foi

aprovada pela Assembleia Nacional em 26 de agosto de 1789:

A discussao que levou a aprovacao se processou em dois tempos. De 1° a
4 de agosto, discutiu-se se se devia proceder a uma declaracdo de direitos
antes da emanacdo de uma Constituicdo. Contra os que a consideravam
inatil somente se acompanhada de uma declaracdo de deveres, a
Assembleia decidiu, quase por unanimidade, que uma declaracdo dos
direitos — a ser considerada, segundo as palavras de um membro da
Assembleia inspiradas em Rousseau, como ato da constituicdo de um povo
— devia ser proclamada imediatamente e, portanto, preceder a Constituicdo
(BOBBIO, 2004, p. 79).

A declaragcdo foi fruto da Revolucdo Francesa e teve inspiracdes
jusnaturalistas, reconhecendo ao ser humano direitos naturais, inalienaveis,
inviolaveis, imprescritiveis e literalmente de todos (SARLET, 2001). O seu espirito
universalista foi difundido rapidamente ndo s6 na Europa, como também na india,
Asia Menor e América Latina, regides muito distantes (COMPARATO, 2001).
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Vista como a parte mais brilhante da histéria dos direitos, a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, proclamada em dezembro de 1948, representou a
maior conquista do pensamento juridico de todo o mundo. Incalculaveis degraus

foram superados para que ela enfim, surgisse como:

[...] uma tela palpitante de todos os pronunciamentos juridicos, realizados
até este meio século, em prol da melhoria moral, politica, religiosa, cultural e
material da sociedade humana. Os seus conceitos confirmaram a
legitimidade de cada matéria discutida com liberdade e com fundamento.
Ndo had no seu texto uma expressdo vazia ou uma superficialidade
(ALTAVILA, 2006, p. 253).

O autor anota os dispositivos que maior significado carregam em seu texto:

Art. 1. Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo
dotados de razao e consisténcia e devem agir em relacdo uns aos outros
com espirito de fraternidade.

Art. 3. Todo homem tem direito & vida, & liberdade e & seguranca pessoal.
Art. 6. Todo o homem tem o direito de ser, em todos os lugares,
reconhecido como pessoa perante a lei.

Art. 7. Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer distin¢ao,
a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminacdo que viole a presente Declaragcdo e contra qualquer
incitamento a tal discriminagéo.

Art. 9. Ninguém sera arbitrariamente preso, detido ou exilado.

Art. 13. Todo o homem tem direito a liberdade de locomocéo e residéncia
dentro das fronteiras de cada Estado

Art. 14. Todo homem, vitima de perseguicdo, tem direito de procurar asilo
em outros paises.

Art. 15. Todo o homem tem o direito a uma nacionalidade

Art. 17. Todo o homem tem direito & propriedade, s6 ou em sociedade com
outros.

Art. 23. Todo homem tem direito ao trabalho, & livre escolha de emprego, a
condicdes justas e favoraveis de trabalho e & protecdo contra o
desemprego.

Art. 26. Todo o homem tem direito & instrucdo. A instrucao sera gratuita,
pelo menos nos graus elementares fundamentais. A instrucdo elementar
sera obrigatéria. A instrucdo técnico-profissional serd acessivel a todos,
bem como a instrucdo superior, esta baseada no mérito.

Auge de um processo ético que se iniciou com a Declaragcdo de
Independéncia dos Estados Unidos, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem
culminou com o reconhecimento da igualdade de todos os homens.
Independentemente das diferencas de raca, sexo, lingua, religido e tantas outras
que tornam todos os individuos unicos, foi o documento responsavel pela
conscientizacdo de que as ideias de superioridade de determinada raca, por
exemplo, colocavam em risco a prOpria sobrevivéncia da humanidade
(COMPARATO, 2001).
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Dessa forma, pode-se dizer que essa declaragdo nasceu da evolugdo do
homem e da sociedade, e muito embora varios direitos ali elencados ainda sejam
fortemente protegidos, pode-se dizer que cada direito corresponde a um tempo, ao
momento do seu nascimento. Ou seja, cada época foi marcada por razbes que ainda
gue absurdas e ndo compreensiveis, foram base para o reconhecimento de cada
direito (ALTAVILA, 2006). Nesse mesmo sentido, para reforgar esta colocacao, cita-
se que:

Os direitos do homem constituem uma classe variavel, como a historia
destes dltimos séculos demonstra suficientemente. O elenco de direitos do
homem se modificou, e continua a se modificar, com a mudanca das
condicdes histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos interesses, das
classes no poder, dos meios disponiveis para a realizacdo dos mesmos,
das transformacdes técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos
no final do século XVIII, como a propriedade 'sacre et inviolable', foram
submetidos a radicais limitacdes nas declaracdes contemporaneas; direitos
que as declaragBes do século XVIII nem sequer mencionavam, como 0s

direitos sociais, sdo agora ostentados com grande ostentacdo nas recentes
declarac6es (BOBBIO, 2001, p. 18)

Como forma de exemplificar a citacdo, pode-se mencionar os direitos sociais,
hoje vistos como tdo essenciais quanto 0s que assim sdo consagrados, pois
representam, refletem a realidade que hoje vivemos, bem como as necessidades

dessa época.

3.2 Os direitos sociais

Os direitos sociais, muito embora ja houvessem sido considerados nas
Constituicdes Francesas de 1793 e 1848, na Brasileira de 1824 e na Aleméa de 1849,
somente no século XX foram consagrados em um nuamero significativo de

Constituicdes, além de serem objeto de varios tratados internacionais.

Para Leivas (2006), os direitos fundamentais sociais sdo aqueles relativos a
acOes positivas de fato. Aquelas que, se 0 homem possuisse condi¢6es financeiras
para adquirir, também poderia obter de particulares. Contudo, havendo caréncia
econbmica e diante da suma importancia da sua prestacao, esta podera ser dirigida

contra o Estado, que tem a obrigacéo de presta-la por forca constitucional.
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Importante mencionar que esses direitos ndo abordam apenas os de carater
positivo:

Ainda que na esfera dos direitos da segunda dimenséo, ha que se atentar

para a circunstancia de que estes ndo englobam apenas direitos de cunho

positivo, mas também as assim chamadas ‘liberdade sociais’ do que dé&o

conta os exemplos da liberdade de sindicalizacdo, do direito de greve, bem

como do reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores [...]
(SARLET, 2001, p. 52).

Assim, pode-se dizer que, ainda que nao estejam elencados no Art. 5° da
Constituicdo Federal do Brasil, os direitos sociais previstos nos artigos 6° e 11 da
Carta Magna sdo essenciais para a protecdo daqueles, pois trabalham com a
educacao, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao

a maternidade e a infancia, dentre outros.

Nesse sentido, verifica-se que, atualmente, embora os direitos sejam divididos
por suas dimensdes, conforme se vera a seguir, elas nao indicam necessariamente
gue uns sd0 mais importantes que outros, ja que se interigam com um Unico
objetivo: proporcionar ao homem a maxima protecdo aos direitos a ele conferidos,

como ser humano que é.

2.3 Dimensodes dos direitos

Segundo Moraes (2002), os direitos fundamentais formam um conjunto
institucionalizado de direitos que objetivam garantir o respeito a dignidade humana,
protegendo os homens do arbitrio do poder estatal e fixando condi¢cdes basicas de
vida e desenvolvimento para os individuos. Ainda que alguns direitos ndo sejam
consagrados como fundamentais, cada um deles se enquadra em alguma geracéo

de direito. Vejamos a seguir:

Ao observar a evolugcdo do mundo, das ciéncias em geral, sobretudo da fisica,
guimica, biologia e informéatica, pode-se compreender porque se tem falado tanto no
surgimento de “novos direitos”. Assim sendo, podem-se listar pelo menos cinco
geracdes de direitos (OLIVEIRA JUNIOR, 2000).
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Para Sarlet (2001), os direitos fundamentais de primeira dimensdo sao
produtos do pensamento liberal-burgués do século XVIII. O autor cita a relevancia de
alguns destes direitos face a notoria inspiracdo jusnaturalista, dentre os quais estédo
o direito a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. Menciona que
eles sdo complementados por uma série de liberdades, como a de expresséo,
imprensa, manifestacéo, reunido, associacdo, e outras, bem como pelos direitos de
participacdo politica, podendo-se identificar neste ponto a intima relagcdo entre os
direitos fundamentais e a democracia. Enquadram-se ainda nos direitos de primeira
dimensédo algumas garantias processuais como o devido processo legal, o habeas

corpus e o direito de peticao.

Os direitos de segunda dimensdo, para esse mesmo autor, foram
reconhecidos face ao impacto da industrializacdo e os graves problemas sociais e
econdbmicos que a acompanharam. Em razdo disso ocorreram varios movimentos
reivindicatdrios, passando o Estado a reconhecer progressivamente os direitos do
homem e manter comportamento ativo na realizacdo da justica social. Eles tém
dimensédo positiva e outorgam ao individuo direitos a prestacdes sociais estatais,
como assisténcia social, saude, educacéo, trabalho, dentre outros, e consistem na
concretizacao do principio da justica social:

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais abrange, portanto, bem
mais do que os direitos de cunho prestacional, de acordo com o que ainda
propugna parte da doutrina, inobstante o cunho ‘positivo’ possa ser

considerado como o marco distintivo desta nova fase na evolucdo dos
direitos fundamentais (SARLET, 2001, p. 52).

O autor cita que os direitos de terceira dimensao se diferenciam na medida
em que se desprendem, em principio, da figura do individuo, pois se destinam a
protecdo das familias, dos povos e nacdes, sendo, portanto, de titularidade coletiva
e difusa. O direito a paz, ao meio ambiente, a qualidade de vida, ao desenvolvimento
e a comunicacao, podem ser citados como os mais lembrados. Diferenciam-se das
demais dimensdes, basicamente, por muitas vezes terem sua titularidade indefinida

e indeterminavel.

Sarlet (2001) também lembra que a maioria dos direitos de terceira dimensao
ainda ndo foram consagrados e reconhecidos na seara do direito constitucional,
porém, lembra que na esfera do direito internacional, j& estd se buscando o devido

reconhecimento, através de tratados e demais documentos.
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Tem-se, entdo, como consagradas, as trés dimensdes dos direitos
fundamentais acima comentadas. Porém, a evolucdo do homem fez com que
doutrinadores passassem a pensar na existéncia de uma quarta e quinta dimensodes

de direitos.

Nesse sentido, Oliveira Junior (2000) diz que a quarta dimenséo de direitos
compreende os direitos de manipulacdo genética, aqueles relacionados a
biotecnologia e bioengenharia, que necessitam de discussao ética prévia, pois lidam

com questdes de vida, morte e cépia de seres humanos.

Para esse mesmo autor, os direitos ligados a realidade virtual, oriundos do
grande desenvolvimento cibernético atual, podem ser classificados como os de

quinta dimensao.

Dessa forma, verifica-se que os direitos de primeira dimensao representam
basicamente o rol dos direitos fundamentais, podendo-se dizer entdo que tais

direitos podem também serem vistos como direitos humanos.

3.4 Ainter-relagéo dos direitos fundamentais com o s direitos humanos

O estudo da distingcdo entre as expressoes “direitos fundamentais” e “direitos
humanos” € muito relevante. Embora se confundam, tem-se que os direitos
fundamentais serdo também direitos humanos, tendo em vista que o titular do

direito, ainda que coletivamente, sera o homem (SARLET, 2001).

Porém, faz-se necessaria a clarificacdo da distin¢cdo das expressoes:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos
fundamentais’) comumente utilizados como sindnimos, a explicacédo
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincado € de que o
termo ‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo de que a expressdo ‘direitos humanos’
guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posi¢cdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagio com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco -carater
supranacional (internacional) (SARLET, 2001, p. 33).
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Nesse sentido, Perez Lufio apud Sarlet (2001, p. 34) diz que: “[...] o termo
'direitos humanos' se revelou conceito de contornos mais amplos [...] que a nocéo de
direitos fundamentais, de tal sorte que estes possuem sentido mais preciso e
restrito, [...].” O Ultimo autor menciona que, reconhecer a diferenca das expressdes
nao significa desconsiderar a intima relacdo entre direitos humanos e fundamentais,
uma vez que as constituicbes se inspiraram fortemente nas declaragbes

internacionais que reconheceram os direitos humanos.

Trindade (2000) diz que os direitos humanos necessitam do ordenamento
juridico interno de um pais para serem respeitados. O autor menciona que o Brasil,
atualmente, apresenta-se mobilizado em defesa dos direitos do ser humano, o que
se pode verificar através da incorporacdo de normais internacionais em nosso direito
interno. Ressalta que esse reconhecimento se deve gracas a conscientizacdo da

sociedade civil e da sensibilidade das instituicdes publicas de nosso pais.

z

No entanto, o que n&do pode ocorrer € a utlizagdo dos termos como
sinbnimos, ja que tém significados distintos (SARLET, 2001). Ou seja, cada termo

sera adequado para determinada situacao.

Assim sendo, diante deste esclarecimento, optou-se em utilizar neste trabalho
a expressao “direitos fundamentais”, tendo em vista que, na maioria das vezes,
estar-se-a analisando os direitos da crianca previstos na Constituicdo Federal e no
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Isso porque, como ensina Sarlet (2001, p.
36), “a efetivacdo dos direitos humanos encontra-se, ainda e principalmente, na
dependéncia da boa vontade e da cooperagcdo dos Estados individualmente
considerados”, ou seja, todo homem necessita da protecdo de seu pais, devendo
ele, em primeiro lugar, conferir-lhe direitos essenciais. Contudo, anota-se que nem
por isso os direitos aqui estudados deixardo de ser também vistos como direitos
humanos, que possuem uma histéria, nascem, modificam-se e desaparecem, sao
intransferiveis, imprescritiveis e ndao se admitindo que sejam renunciados em
qualquer tempo (SILVA, 2004).
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3.5 A histédria dos direitos da crianca

Simplesmente olhar para uma crianca ja € mais do que suficiente para notar a
sua imensa diferenca em relacdo ao homem adulto. A crianca transparece
sensibilidade e necessidade de cuidados especiais. Triste € pensar que o homem
adulto precisou de tanto tempo para perceber o quanto preciosa ela é. Muitos
pequenos perderam a infancia e a vida em raz&o da indiferenca adulta. A Historia
conta que o surgimento do sentimento verdadeiro de infancia como um tempo

especial e protegido é muito recente (REICHERT, 2008).

Os primeiros sofrimentos da infancia foram vividos no tempo do Brasil
Colbnia, momento em que os pequenos indios, acostumados com o amor dos pais,
foram submetidos a castigos fisicos. Ap0s, 0 mesmo ocorreu com as criancas
negras, que simplesmente ndo tinham direito a vida. As poucas que o tinham,
viviam, no maximo até os 10 anos de idade. Tanto € que “o suicidio de criancas
negras € uma das mais terriveis acusacbes contra a sociedade escravocrata

brasileira” (VERONESE; COSTA, 2006, p. 35).

No século XVIII a crianga ainda era vista como alguém que deveria crescer
para comecar a trabalhar e participar das guerras. Vista como um homem pequeno,
somente passaria a ser valorizada pela familia e pela sociedade quando passasse a
produzir. Naquela época, ndo se considerava que:

[...] os pequenos ainda ndo estavam com uma série de aptidées emaocionais,
cognitivas, sociais e fisicas formadas; nem que eles ainda nao tinham o
sistema nervoso concluido; e que precisariam da Infancia, um tempo

protegido pela sociedade, para se tornarem adultos saudaveis e bem
formados (REICHERT, 2008, p. 47).

No Brasil, apenas em 1830 pode ser observada a primeira indicacdo de
diferenciacdo entre o individuo adulto e a crianca, isso no Codigo Criminal, sendo
constatada no inicio do Brasil Império certa preocupacdo em relagdo ao
recolhimento de menores expostos e Orfaos. Antes disso, 0S pequenos eram
fortemente punidos, como os adultos, sem qualquer tipo de distincdo (VERONESE;
COSTA, 2006). Tal codigo demonstrou que a evolucao estava ocorrendo. Contudo,
somente décadas apoOs o0 seu surgimento é que a Casa de Correcdo passou a ser

regulamentada.



41

hY

Assim, no Brasil Império, a prote¢cdo a infancia era apenas no sentido de
recolher os 6rfaos e desabrigados, no entendimento desses autores. Naquela época
a legislacdo estava intimamente ligada a religido, razdo pela qual possuia carater
assistencial, religioso e -caritativo. Nesse tempo, era visivel o tratamento de
indiferenca com as criangas filhas de escravos. Nem o Estado, tampouco a Igreja, 0s

protegia de qualquer forma.

Ainda que se passou a observar a atencdo dispensada as criancas, €
importante ressaltar que isso ocorria ndo em funcéo da preocupacao com a infancia,
ou seja, ela ainda ndo estava sendo vista com prioridade. O interesse era, na
verdade, em razdo da preocupacdo com a sociedade e o futuro do pais, o que
tornava necessaria a tomada de medidas para atender os pequenos abandonados e
infratores (RIZZINI, 1997).

A Lei do Ventre Livre, promulgada em 1871, foi a primeira que tratou da
crianca filha de escravos. Antes dela, apenas em 1852 foi legislado acerca da
responsabilidade penal dos menores, 0s quais deveriam ser punidos como 0S
adultos. Essa previsdo se deu em razdo da necessidade de punicdo de uma menina
de treze anos que cometeu um assassinato. Com a Lei do Ventre Livre, as criancas
nao seriam mais, necessariamente escravas, ja que seriam, em tese, libertadas aos
oito anos de idade, momento em que iriam trabalhar para o senhor até os 21 anos
ou poderiam ser entregues ao governo através de indenizacdo. Veronese e Costa
(2006) mencionam que a lei, ainda que muito criticada, ndo deve ser desprezada,
pois pode ser considerada um marco na transicao da responsabilidade do Estado
por essas criangcas desamparadas.

Os autores ainda salientam que nos séculos XVIIl e XIX a escola é vista como
o lugar ideal para a crianca, de forma que a protegia sempre que encontrada em

estado de desamparo.

No mundo, em 1896, especificamente na Noruega, 0s autores citam que teve
origem o documento mais importante para a infancia: a Lei Norueguesa de bem-
estar infantil. Antes disso, 0 que se via eram instrumentos insignificantes voltados

para o tipo de ameacga que aquele pequeno ser seria no futuro. Ou seja, ndo existia
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preocupac¢do com a crianga como ser especial que é, e, sim, como ser delinquente

gue poderia vir a ser.

No Brasil, proximo a Proclamacédo da Republica, os médicos passaram a
voltar suas atencfes aos pequenos de origem de familias humildes. Dai por diante a
infancia passa a ser vista com outros olhos. As primeiras leis que tratavam da
violéncia sofrida pelas criangas, especialmente no ambito familiar, passam a ganhar
forma. E é neste periodo também que nasce a exploracdo da mao de obra infantil,
face a Revolucdo Industrial, momento em que muitos pequenos morrem e sofrem
mutilagdes, sendo tal situagéo regularizada somente em 1912, segundo Veronese;
Costa (2006).

Para esses autores, o Congresso realizado em Paris, no ano de 1911, foi
essencial no trabalho pela melhora da situacdo de vida das criancas, que sob o
poder punitivo do Estado, ficavam no carcere juntamente com os adultos, sem
qualquer diferenciacdo. Embora representante de grande avanco, essa protecao que
surge vé a infancia apenas com piedade, ou seja, ndo visualiza a crian¢ca como um

ser detentor de direitos.

Em 1927, nasce o Cddigo de Menores, instrumento que solidificou as Leis de
Assisténcia e Protecdo aos Menores, atendendo a protecdo a infancia e também a
sociedade. Trabalhava com as criangas de rua, onde a pobreza era condi¢cédo para
gue meninos e meninas passassem a se sujeitar a Justica. Ou seja, a perda do
poder familiar ocorria pelo simples fato dos pais ndo terem condicbes materiais para
acompanhar o desenvolvimento de seus filhos. Pode-se dizer que a infancia era
dominada pelo Estado, sendo que o Juiz tinha amplos poderes para encaminhar a
vida da crianca conforme sua convicgao (internagdes, familia substituta, devolugéao

aos pais, ou qualquer outra coisa).

Naquele tempo, as criancas pobres eram vistas como marginais, e a palavra
“menor” passou a ser sindbnimo de crianga podre, abandonada, e, ainda por cima
perigosa (VERONESE; COSTA, 2006). A denominacgao “menor” ganhou tanta forca
naquela época, que até hoje continua sendo vista pela sociedade como um termo

com conotagao negativa.
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A vulnerabilidade a que as criangas estavam expostas pode ser verificada por
meio da leitura do Art. 1° do Cddigo, que definia o objetivo da lei: “O menor, de um
ou outro sexo, abandonado ou delinquente, que tiver menos de 18 anos de idade,
sera submetido pela autoridade competente as medidas de assisténcia e protecéo
contidas neste Codigo.” Sobre o assunto, anota-se também que:

A intervencdo sobre as familias pobres, promovida pelo Estado,
desautorizava os pais em seu papel parental. Acusando-os de incapazes,
0s sistemas assistenciais justificavam a institucionalizacdo de criancas. Os
saberes especializados vieram confirmar a concepc¢éo da incapacidade das
familias, especialmente as mais pobres, em cuidar e educar seus filhos e

foram convocados a auxiliar na identificacdo daquelas merecedoras da
suspensao ou cassacao do patrio-poder (RIZZINI, 2004, p.70).

No final do século XIX ja existiam casas publicas de custodia para criancas e
adolescentes, sendo que em 1960 ocorreu a criacdo da Fundacédo Estadual do Bem
Estar do Menor (FEBEM), passando o poder publico a interferir de modo mais
significativo na vida das criancas. Elas serviam para abrigar tanto criancas que
cometiam atos infracionais como aquelas que viviam em familias miseraveis. Esta
politica publica acabou gerando uma condi¢cdo de subcidadania de grandes grupos

de jovens que se criaram longe de suas familias (MACHADO, 2003).

Segundo a autora, naquela época, ocorreu uma verdadeira confusdo entre
criancas e adolescentes desvalidados e outros autores de “crimes”, sendo que
ambos recebiam o mesmo tipo de tratamento, o que gerou significativas violagdes

aos direitos fundamentais basicos conferidos ao ser humano.

O Cddigo de 1979 também trabalhava com a ideia de infancia irregular, onde
nao havia distingdo entre 0 menor infrator e 0 menor que necessitava de assisténcia
em razdo de abandono, pobreza, etc. Todos eram vistos como individuos em
situacéo irregular. E o que se pode verificar por meio do disposto no Art. 2° do citado
Cddigo:

Art. 2°, Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situacédo irregular o
menor: | - privado de condi¢cdes essenciais a sua subsisténcia, saude e
instrugdo obrigatoria, ainda que eventualmente, em razéo de: a) falta, agéo
ou omissao dos pais ou responsavel; b) manifesta impossibilidade dos pais
ou responsavel para prové-las; | - vitima de maus tratos ou castigos
imoderados impostos pelos pais ou responsavel; Il - em perigo moral,
devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos
bons costumes; b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes;
IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos
pais ou responsavel; V - Com desvio de conduta, em virtude de grave
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inadaptacao familiar ou comunitaria; VI - autor de infracdo penal. Paragrafo
unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mae,
exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou
voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de
ato judicial.

E também neste ano, por intermédio do Decreto n° 83.149, de 08 de fevereiro
de 1979 que foi aprovado o Estatuto da Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor
(FUNABEM). Ele tinha por finalidade, segundo disposto em seu Art. 2°, “promover,
mediante o estudo do problema e o planejamento das solugcbes, a execucédo da
politica nacional do bem-estar do menor, orientando, coordenando e fiscalizando as

entidades executoras dessa politica.”

Ainda é importante ressaltar que, no tocante as Constituicdes do Brasil, tem-
se que as de 1824 e 1891 nada falavam sobre a criangca. Somente em 1934 foi feita
a primeira consideracdo constitucional em relacdo aos pequenos, diferenciando-os
dos adultos nas questdes trabalhistas, bem como trabalhando com o servi¢o social
para criancas e maes (VERONESE; COSTA, 2006).

Melhor avanco e aumento da protecdo a infancia puderam ser observados em

1937. A Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil, em seu Art. 127, definia que:

Art. 127. A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e garantias
especiais por parte do Estado, que tomara todas as medidas destinadas a
assegurar-lhes condicdes fisicas e morais de vida sd e de harmonioso
desenvolvimento das suas faculdades. O abandono moral, intelectual ou
fisico da infancia e da juventude importara falta grave dos responsaveis por
sua guarda e educacéo, e cria ao Estado o dever de prové-las do conforto
e dos cuidados indispensaveis a preservagdo fisica e moral. Aos pais
miseraveis assiste o direito de invocar o auxilio e prote¢do do Estado para
a subsisténcia e educacéo da sua prole.

Contudo, somente apds a Constituicdo de 1988 e com o advento do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, no ano de 1990, é que se pode observar verdadeira
evolucéo dos direitos da criancga, pois:

Ao estabelecer o regime de prioridade absoluta a ser cumprido pela familia,
pela sociedade e pelo Estado, o ditame constitucional de 5 de outubro de
1988 elevou a condicdo da crianca de mero objeto subordinado a vontade
dos adultos a condicao de cidada, assim como também elevou a condigdo

da criangca de objeto das decisGes judiciais a sujeito de direitos
(VERONESE; COSTA, 2006, p. 51).

A Constituicao Federal de 1988 reconheceu a condigéo especial de criancas e

jovens como serem em desenvolvimento e adotou um sistema de prote¢céo especial
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e integral para eles. O Art. 227 da Carta Magna bem demonstra a existéncia do
sistema especial e atribui a familia, a sociedade e ao Estado a responsabilidade de
trabalhar em prol da realizacéo dos direitos que protegem a infancia:
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,

além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Como se pode ver, o Brasil antecipou-se a Convencéo da ONU sobre Direitos
da Crianca, que foi aprovada pela Assembleia-Geral das Nac¢des Unidas em 20 de

novembro de 1989, quase um ano apos a promulgacao de nossa atual Carta Magna.

Também o Estatuto da Criangca e do Adolescente, de 1990, menciona varias
vezes a condi¢ao especial da crianga com ser em desenvolvimento. Note-se atraves

da leitura dos seguintes artigos:

Art. 6°. Na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a
que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos, e a condi¢cdo peculiar da crianca e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento.

Art. 69. O adolescente tem direito a profissionalizacdo e a protecdo no
trabalho, observados os seguintes aspectos, entre outros:

| - respeito a condigcéo peculiar de pessoa em desenvolvimento;

Art. 71. A crianca e o adolescente tém direito a informacao, cultura, lazer,
esportes, diversdes, espetaculos e produtos e servigos que respeitem sua
condicao peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Art. 121. A internacdo constitui medida privativa da liberdade, sujeita aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento.

Face a condicado especial da crianca, o ordenamento juridico brasileiro lhe
assegura direitos fundamentais ligados a sua peculiar forma de desenvolvimento. O
direito a vida, a saude, a liberdade, ao respeito, a dignidade, a convivéncia familiar e

comunitéria sdo os principais deles, conforme a seguir brevemente estudar-se-a.

3.6 Os direitos fundamentais que protegem a infanci a

Sabe-se que os direitos essenciais da crianca englobam tanto aqueles

conhecidos como fundamentais, bem como varios direitos sociais. Dessa maneira,

tem-se que a crianca, por sua condicdo especial de pessoa em desenvolvimento,
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merece atencdo prioritaria na protecdo de todos os direitos que lhe protegem,
podendo-se considerar todos eles fundamentais para ela.

Nesse sentido, optou-se pela breve apresentacao dos direitos da crianca mais
importantes para o enfoque deste trabalho. Contudo, nem por isso eles serdo
considerados mais especiais do que aqueles aqui ndo mencionados. Além disso, os
direitos fundamentais da infancia serao também discutidos no proximo capitulo como

adiante se vera.

3.6.1 Direito a vida e a saude

Na legislacao brasileira, o direito a vida e a saude esta diretamente previsto
no Art. 7° do Estatuto da Crianga e do Adolescente que assim dispde: “A crianga e o
adolescente tém direito a prote¢cdo a vida e a saude, mediante a efetivacdo de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢cbes dignas de existéncia’. Para que se torne possivel a

realizagdo destes direitos, nos artigos 8° a 14 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente estao dispostas as medidas a serem tomadas em prol deles.

Também com previsdo nos artigos 5°, XLI, 6°, 197 e 227, paragrafo 1°, todos
da Constituicdo Federal, o direito a vida € sem duvida, o mais importante de todos e

engloba, segundo Elias (2004), o direito a um nascimento e desenvolvimento sadios.

Internacionalmente, a Convencgao sobre os Direitos da Crianca, de 1989,
também menciona diretamente o direito a vida: “Art. 6 - 1. Os Estados Partes
reconhecem que toda crianca tem o direito inerente a vida. 2. Os Estados Partes

assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianca.”

Da mesma forma, sobre o direito a saude, ela dispde que:

Art. 24. 1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca de gozar do
melhor padrao possivel de salde e dos servigos destinados ao tratamento
das doencas e a recuperagcdo da saude. Os Estados Partes envidarao
esforcos no sentido de assegurar que nenhuma crianca se veja privada de
seu direito de usufruir desses servigos sanitarios [...].



47

Para Cury et al (2006), a realizacdo plena destes direitos requer uma nova
forma de pensar e agir da sociedade, da familia, de cada cidaddo e dos
governantes. Ela devera estar voltada a atencao prioritaria das criancas, a qual deve
ser observada desde o nuacleo familiar, que deve proporcionar afeto e atencéo, até a
gestao das receitas publicas, a qual precisa estar voltada a atender as necessidades

dos pequenos, que a familia, muitas vezes, ndo consegue suprir.

3.6.2 Direito a liberdade, ao respeito e a dignidad e

Tao fundamentais como o direito a vida e a saude, o direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade estdo previstos no Art. 15 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o qual define que: “A crianca e o adolescente tém direito a liberdade,
ao respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento
e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas

leis.”

Muito embora a leitura do artigo possa demonstrar redundancia, nao foi esse
0 objetivo do legislador. Segundo Cury et al (2006), o que se buscou foi justamente
dar énfase a importancia da liberdade, do respeito e da dignidade para o pequeno
ser, que é humano por existir, devendo também ser considerada a sua condicéo

humana quando se estiver falando de seu desenvolvimento.

Ainda que a liberdade da crianca seja limitada em razdo da sua peculiar
condigéo civil, ela precisa ser respeitada. Para Elias (2004), as criangas precisam
brincar, praticar esportes, conhecer o mundo, ou seja, ndo podem viver segregadas
sob a justificativa de que sao incapazes. O Art. 16 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente melhor define no que consiste a liberdade dos pequenos:

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:| - ir, vir e
estar nos logradouros publicos e espagos comunitarios, ressalvadas as
restricdes legais; Il - opinido e expresséo; lll - crenca e culto religioso; IV -
brincar, praticar esportes e divertir-se; V - participar da vida familiar e

comunitaria, sem discriminacao; VI - participar da vida politica, na forma da
lei; VII - buscar refligio, auxilio e orientacéo.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca, de 1989, em seu Art. 14

igualmente prevé o direito a liberdade aos pequenos: “1. Os Estados Partes
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respeitardo o direito da crianca a liberdade de pensamento, de consciéncia e de

crenga.”

O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica
e moral da crianca e do adolescente, conforme ensina o Art. 17 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Elias (2004) comenta que € necessaria atencao especial
no que diz respeito a integridade psiquica da crianga, pois investidas negativas

nesse area poderao prejudicar todo o seu desenvolvimento.

Melhor definido, através do Art. 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
que dispde ser dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,
vexatorio ou constrangedor, zelar pela dignidade da crianca € obrigacdo da
sociedade, da familia e do estado. Ou seja, todos devem, além de respeitar este
direito, agir para que sua realizacdo plena aconte¢ca, como uma espécie de
paternidade abrangente (Elias, 2004).

Segundo Cury et al (2006), estes dispositivos legais sdo extremamente
necessarios, tendo em vista que muitas criancas, antes de serem infratoras ou

abandonadas, sdo vitimas de uma sociedade consumista, desumana e cruel.

3.6.3 Direito a convivéncia familiar e comunitaria

Internacionalmente previsto j& em 1959, o direito a convivéncia familiar e
comunitéria tem papel fundamental no desenvolvimento da crianca. O principio VI da

citada declaracéo estabelece que:

Principio VI. A crianca necessita de amor e compreensdo, para 0
desenvolvimento pleno e harmonioso de sua personalidade; sempre que
possivel, devera crescer com o amparo e sob a responsabilidade de seus
pais, mas, em qualquer caso, em um ambiente de afeto e seguranca moral
e material; salvo circunstancias excepcionais, ndo se devera separar a
crianca de tenra idade de sua mée. A sociedade e as autoridades publicas
terdo a obrigacdo de cuidar especialmente do menor abandonado ou
daqueles que caregcam de meios adequados de subsisténcia. Convém que
se concedam subsidios governamentais, ou de outra espécie, para a
manutenc¢édo dos filhos de familias numerosas.
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Igualmente, a Convencédo sobre os Direitos da Crianca, de 1989, reconhece
em seu texto “que a crianga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua
personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de felicidade, amor

e compreenséao.”

No ordenamento juridico brasileiro, esse direito esta previsto no Art. 19 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual ensina que:

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e educado no

seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada

a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

Segundo Elias (2004), o direito a convivéncia familiar e comunitaria teve
origem no cristianismo, através dos ensinamentos biblicos que expressavam que a
familia deveria ser unida e prestar aos seus toda a assisténcia necessaria. O autor
comenta também que este direito ndo pode, em hipétese alguma, ser objeto de um
segundo plano haja vista a sua importancia para o crescimento sadio da crianca e o
desenvolvimento pleno de suas capacidades.

Para Chaves (1997, p. 108) “o direito do menor de crescer numa familia e um
direito natural, que as normas de direito positivo devem preservar da melhor maneira

possivel, atendendo assim o mandamento contido na Constituicdo.”

Conforme Machado (2003), é a vulnerabilidade da crianca que a diferencia do
homem adulto, autorizando-se assim a aparente quebra do principio da igualdade, ja
gue lhe confere tratamentos mais abrangentes, com a adocéo de politicas publicas e

tutela jurisdicional diferenciada para o alcance da protecao integral de seus direitos.

Por essas razbes é que existe a preocupacdo acerca de como os direitos
fundamentais que protegem a infancia vém sendo respeitados. Para esta pesquisa,
especialmente, a partir do momento em que a mae apenada decide manter o seu
filho sob sua guarda, durante a execucao da pena de prisao, face ao poder punitivo

do Estado, conforme sera visto no proximo capitulo.
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4 O EXERCICIO DO DIREITO A MATERNIDADE DURANTE A
EXECUCAO DA PENA DE PRISAO E SEUS REFLEXOS SOBRE 0OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS CONFERIDOS AO FILHO (CRIANCA)

A pesquisa de campo deste trabalho foi realizada na Penitenciaria Feminina
Madre Pelletier, em Porto Alegre/RS, no dia 10 de julho deste ano. Na oportunidade,
foi efetuada entrevista semi-estruturada (APENDICE A) com a diretora do
estabelecimento prisional, bem como visita técnica a galeria creche, que assim é
chamada por se tratar de um ambiente em que estdo aprisionadas as maes com

seus filhos, bem como as gestantes a partir do oitavo més de gravidez.

O estudo tem cunho qualitativo, busca identificar a natureza das coisas, nao
se preocupando em medir dados, mas sim em realizar uma analise subjetiva das
informacdes. O método adotado € o dedutivo, em que se parte de argumentos gerais
para particulares, de modo a possibilitar a construgdo de novas teorias, como no
presente caso, demonstrando que o direito ao exercicio da maternidade, durante a
execucdo da pena de prisdo, traz consequéncias significativas na realizacdo dos
direitos fundamentais da crianca (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2006).

A escolha da penitenciéria se deu em razdo de ser ela a Unica do Estado do
Rio Grande do Sul que abriga, além das apenadas, os filhos destas, quando elas
desejam que eles permanecam sob sua guarda durante o cumprimento da pena de
prisdo. A entrevista concedida na pesquisa de campo foi gravada em audio,
mediante a entrega de oficio de encaminhamento do centro universitario (ANEXO
A), teve duracao aproximada de duas horas e a visita a galeria creche estendeu-se

por cerca de trinta minutos.
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Além dos dados obtidos através da entrevista e da visita, na andlise
qualitativa, também foram utilizadas informac6es oriundas de trabalhos académicos
correlacionados com o assunto, bem como aquelas veiculadas através da midia. A
utilizacdo dessas fontes alternativas se justifica pela escassez de referenciais

tedricos sobre o tema delimitado no trabalho.

4.1 Historia da penitenciaria:

Preliminarmente a andlise subjetiva dos dados obtidos na pesquisa de campo,
necessario se faz transcrever um breve relato acerca da histéria da Penitenciaria

Feminina Madre Pelletier, de Porto Alegre/RS.

Segundo Wolff et al (2007), até o ano de 1939, as mulheres presas de nosso
Estado eram recolhidas na Casa de Corre¢do, local para onde também eram
encaminhados os menores infratores e pessoas com problemas mentais. Apos,
diante da necessidade da existéncia de um estabelecimento sé para mulheres, foi
criado o Reformatdrio de Mulheres Criminosas, que foi incorporado a Diretoria dos
Presidios e Anexos, a qual coordenava o funcionamento de todos os
estabelecimentos penais e civis do Estado.

No ano de 1938, a administracdo do Reformatoério de Mulheres Criminosas foi
assumida pela Congregacdo de Nossa Senhora da Caridade do Bom Pastor
d’Angers, e em dezembro de 1939, irmés e internas foram transferidas para um
estabelecimento diverso, localizado na avenida Getulio Vargas (WOLFF et al, 2007).

Conforme a autora, a construcdo do prédio que abriga a penitenciaria
feminina se iniciou no ano de 1944, através de um movimento social, que deu
origem a assinatura de um convénio entre o Estado e a Ordem religiosa que era
proprietaria do terreno em que ele se localiza. Somente em 1949 o prédio foi
inaugurado e ocupado por menores e mulheres condenadas, passando a ser
chamado em 1950 de Instituto Feminino de Readaptacao Social e posteriormente de

Penitenciaria Feminina Madre Pelletier.

A autora também menciona que:
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Desde o inicio da década de 40, a filosofia de trabalho junto as presas
estava vinculada aos preceitos da Igreja Catdlica. A fé e o arrependimento
dos pecados centralizava a proposta de recuperacéo, o que se refletia na
prestacdo de um atendimento paternalista, fundado em uma compreenséao
maniqueista da presa e, na pessoalizacdo dos problemas e de seus
encaminhamentos. Em 19 de novembro de 1980 o decreto 29964/80,
declara o prédio da Penitenciaria de utilidade publica, para fins de
desapropriacdo pelo Estado do Rio Grande do Sul. No ano seguinte, a
administragdo da Penitenciaria deixou de ser de responsabilidade da
Congregacdo, passando a ser designada pela SUSEPE. O Decreto
19.801/81 estruturou, por via de regulamento, o funcionamento da
Penitenciaria e seus respectivos setores de Diregcdo, Atividade de
Valorizacdo Humana, Atividade de Cadastramento e Seguranca, Atividade
de Saude e Atividade Administrativa. No mesmo ano, a portaria 255/81,
estabelece critério para o funcionamento da Creche (WOLFF et al, 2007, p.
37-38).

Nos anos 80, a penitenciaria foi pioneira de varias iniciativas positivas, ligadas
especialmente as atividades produtivas e a existéncia da Creche. Tal fato
demonstrou a boa relagdo do estabelecimento com a comunidade em geral e com o
servi¢co voluntario. Todas essas iniciativas estavam voltadas a prevencdo especial

positiva e a ressocializacédo das presas (WOLFF et al, 2007).

O estabelecimento faz parte da rede de penitenciarias do Estado do Rio
Grande do Sul e estd vinculado a Superintendéncia dos Servicos Penitenciarios
(SUSEPE), que € subordinada a Secretaria da Justica e da Seguranca (SJS) e
responsavel pela execucdo administrativa das penas privativas de liberdade e das

medidas de seguranca do nosso Estado.

4.2 AnotacOes iniciais acerca dos procedimentos ado  tados para viabilizar a

realizacdo do direito ao exercicio da maternidade n  a priséao

Segundo dados obtidos através de entrevista realizada com a diretora da
Penitenciaria Feminina Madre Pelletier, o estabelecimento é o Unico do Rio Grande
do Sul que possui uma Galeria Creche. Ou seja, além das alas comuns, existe um
espaco especial destinado as presas gestantes, bem como as apenadas que, na
condicdo de maes, desejam cumprir a pena de prisdo e manter a guarda de seus
filhos. Por essa razéo, o estabelecimento recebe mulheres e gestantes de todo o
Estado. Essas mulheres sédo destinadas a penitenciaria para terem os seus filhos e

permanecerem nesta galeria diferenciada por determinado tempo.
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Note-se ja nesse ponto, que, em razao de ser o Unico presidio do Estado que
permite a permanéncia das criancas, tem-se de certa forma prejudicado o direito da
crianca a convivéncia familiar. Ou seja, para as criancas vindas do interior do
Estado, torna-se muito dificil o contato, ainda que através de visitas, com os demais
familiares. Os quildmetros que os separam, em razdo da condicdo humilde da
grande maioria das familias, tornam-se um grande obstaculo da separacédo entre o

infante e demais familiares, como pais, irmaos e avos.

Dessa forma, o Art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente define que:

Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da
sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre da presenca de
pessoas dependentes de substancias entorpecentes.

Para Cury et al (2006), esse direito é fundamental para a crianca, sendo a
familia condicdo essencial para o crescimento e desenvolvimento saudavel, ndo
bastando a crianca simplesmente vir ao mundo, pois necessita de um ambiente em
gque exista aconchego e afeto, elementos indispensaveis para 0 seu

desenvolvimento.

Reichert (2008) ensina que nos primeiros anos de vida a crianca precisa de
uma espécie de Utero psicoldgico. Caso ele ndo exista, 0s novos desenvolvimentos
dela poderédo ser prejudicados e algumas aptiddes humanas poderdo nascer com
defeitos ou até mesmo serem abortadas. Muito além de boa alimentacao e cuidados
com a saude fisica, a crianca necessita de contatos afetivos de qualidade para
desenvolver, com plenitude, as suas aptiddes. Assim, o carinho e o amor devem
estar presentes ndo apenas na relacdo da criangca com seus pais, mas também
naquela que ela tem com todas as demais pessoas com quem se relaciona, ou seja,

com seu ambiente social.

Nesse sentido, questiona-se: como € a relacdo das criangas que vivem na
penitenciaria com as demais presas? Querendo ou ndo, as apenadas fazem parte
do ambiente social de todos os pequenos que la estdo abrigados. Muitas presas,
fragilizadas emocionalmente pela situacdo de vida em que se encontram, sequer

conseguem garantir o afeto para os seus, quem dira para as outras criangas.
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Cury et al (2006) menciona que a internagdo das criangas em orfanatos
contraria o direito fundamental da convivéncia familiar, pois a grande instituicdo
torna artificial a convivéncia e nao proporciona a dinédmica vivida nas rotinas
familiares, que sdo essenciais a infancia. Dessa forma, a anotacao pode ser utilizada

analogicamente com a vida das criangas que vivem no carcere com suas maes.

Também se pode notar, através da leitura do Art. 19 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que o ambiente em que vive a crianca deve ser sadio no sentido de
ndo ser composto por pessoas dependentes de substancias entorpecentes.
Contudo, a causa da prisdo da grande maioria das mulheres apenadas esta
vinculada a pratica do crime de trafico ilicito de drogas. Elas, muitas vezes, séo
também dependentes. Muitas delas, se ndo a maioria, entrou nesse mundo atraves
de filhos e maridos para sustentar suas familias. Ainda que no ambiente prisional,
em tese, elas ndo fagam o uso das substancias, é notorio o fato de que os prejuizos
causados pelo vicio vao muito além daqueles segundos em gue 0O organismo

absorve a droga, seja para o viciado ou para sua familia.

Atualmente, em nosso Estado, a mée apenada pode ficar com seu filho no
carcere até que ele complete trés anos de idade. Assim, a creche é voltada para
aguela mae que da a luz ao bebé, enquanto esta cumprindo a pena de prisdo, ou
aguela gue teve o seu filho na rua e foi presa poucos meses apos 0 parto, casos em

que a crianca é encaminhada a penitenciaria por meio de autorizacao judicial.

Tratando-se de dados que contemplem também os demais estados de nosso
pais, segundo Rita (2006), conforme ja citado no segundo capitulo, de 9.631
mulheres encarceradas, 197 estavam gravidas e 520 estavam vivendo com seus
filhos junto a prisdo. Em 37 penitenciarias também foi constatada a presenca de 289
criancas de 0 a 6 anos de idade, das quais, 22 criancas de 3 a 6 anos de idade,
sendo as demais, a maioria, ainda bebés. No que concerne a idade de permanéncia
da crianga com a mae no carcere, a pesquisadora observou que, das 46
penitenciarias que responderam ao quesito, verificou-se que 9% delas permitem que
o filho permaneca até os 04 meses de idade; 63% até os 06 meses; 15% até 01 ano;

2% até os 02 anos; 7% até os 03 anos; 2% até os 04 anos e 2% até os 06 anos.
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Na penitenciaria em que se realizou a pesquisa, mesmo havendo outras
pessoas que pudessem cuidar das criancas, as maes podem ficar com elas no
estabelecimento até que elas completem trés anos de idade. Ou seja, se a detenta
engravidou ou veio gravida para a prisdo, quando completar oitos meses de
gestacdo, sera transferida para a Galeria Creche e la podera ficar até que seu filho
complete essa idade. Caso a mae queira ficar com o bebé por somente seis meses,
por exemplo, é realizado contato com o futuro guardido da crianca. A partir dai tem-
se um periodo de adaptacdo. Todo esse processo € formalizado, fazendo-se

necessario o consentimento total da mae.

O tempo de permanéncia da criangca no estabelecimento foi fixado com base
em um estudo da SUSEPE com técnicos da penitenciaria e com o apoio da
Promotoria da Infancia e da Juventude, o que deu origem a uma regulamentacéao.
Na realidade, para ser considerada Creche, varios requisitos ainda precisam ser
preenchidos, razdo pela qual a ala é denominada como Galeria Creche, pois ndo
atende a todas as exigéncias, dentre as quais a existéncia de pessoas capacitadas,
especializadas no atendimento das criancas. O que se tem € uma galeria especial,
denominada como Creche. No local, as criangas ficam junto com as maes em tempo

integral, ou seja, 24 horas por dia.

As criangas sao cuidadas pelas mées, sendo um dos principais objetivos da
Creche o desenvolvimento da maternagem pela apenada, pois a grande maioria das
presas € de origem humilde. Algumas foram mées muito cedo e nao tiveram a
oportunidade de desenvolver e descobrir o real sentido de ser mae. Entdo, na
penitenciaria, a apenada tem esta oportunidade; conviver com o seu bebé, cuidar
dele e ter responsabilidades. Conforme ja mencionado, a Galeria Creche ndo conta
com servidores que estejam incumbidos de cuidar dos pequenos, ou seja, cada mée

cuida de seu bebé.

Nao subestimando a importancia da maternagem para a mulher, analisando-
se sob o principio de que a atencdo prioritaria deve ser dispensada a crianca,
conforme disposto nos cadernos legais, pertinente se faz a reflexdo. O que deve

prevalecer: o direito & maternagem? Ou a preservacao dos direitos da crianca?

Assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu Art. 4°, dispbe que:
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Art. 4°. E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade , a efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a salde, a alimentacao, a educacao, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia
publica;

c) preferéncia na formulacao e na execucgdo das politicas sociais publicas;
d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude. (grifo do autor)

No mesmo sentido, estabelece a Constituicao Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade , o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opresséo [...]. (grifo do autor)

Para Cury et al (2006), os dispositivos legais acerca da prioridade que deve
ser dispensada a crianca demonstram a extrema importancia da infancia.
Estabelecem obrigacbes a todos os governantes e também as familias e a
sociedade em geral, no sentido de dispensar cuidados especiais as criancas e
adolescentes, com o0 objetivo de concretizar os direitos enumerados nos artigos
supracitados. O autor ainda comenta que a previsdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente ndo € exaustiva, ou seja, representa apenas 0 minimo exigivel, ja que a
lei ndo poderia prever todas as situacdes possiveis. Contudo, a leitura da lei permite

concluir acerca do espirito e abrangéncia da protecao prioritaria e integral.

Dessa forma, a realidade de vida das criangcas que vivem no carcere com
suas méaes merece ser analisada de forma a se verificar como estédo se realizando
os direitos da infancia e o respeito a atencdo prioritaria que a ela deve ser

dispensada.

4.3 O ambiente em que vivem as crian¢as

Em funcdo da presenca das criancas, a galeria creche ndo tem grades

comuns como as das celas convencionais, porém, as grades e o0s cadeados

existem. No local, hd uma rotina como a das demais galerias, ou seja, horario para o
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café, para o lanche da manh@, para o almoco, para o lanche da tarde e para a janta.
Estes horarios também séo respeitados pelas criancas, que tém a mesma rotina das

apenadas.

Através da visita realizada, pode-se observar que a auséncia das grades
convencionais pouco modifica a realidade da Galeria Creche. Em outras palavras,
ainda que os brinquedos e a presencga das criangas tornem o ambiente um pouco

mais leve, ndo ha como néo sentir o aprisionamento do local.

Dessa maneira, observa-se que as criancas estao privadas da sua liberdade.
Ainda que, com suas limitagdes, elas nao possam correr mundo afora; ndo se pode

dizer que elas séo livres.

O Art. 15 do Estatuto da Crianca e do Adolescente dispde que: “A crianca e o
adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas
humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis,

humanos e sociais garantidos na Constituicido e nas leis.”

Assim, para melhor compreender de quais liberdades se esta falando, o Art.

16 contempla que:

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:| - ir, vir e
estar nos logradouros publicos e espagcos comunitarios, ressalvadas as
restricdes legais;ll - opinido e expressao; Il - crenca e culto religioso; IV -
brincar, praticar esportes e divertir-se; V - participar da vida familiar e
comunitaria, sem discriminacao; VI - participar da vida politica, na forma da
lei; VII - buscar refligio, auxilio e orientacéo.

Nesse sentido, como se esta trabalhando com a ideia de grades e priséo,
falar-se-a aqui da liberdade de ir, vir e estar. Conforme ja citado, a condicao juridica
da crianca limita a sua liberdade de locomocéo. Por essa razao, pode-se dizer que

esta liberdade:

[...] se volta especialmente contra constrangimentos de autoridades
publicas e de terceiros, mas também contra os pais ou responsaveis que,
porventura, imponham a crianga ou ao adolescente um constrangimento
abusivo que possa ser caracterizado como uma condi¢do cruel, opressiva
ou de violéncia ou, mesmo, de carcere privado ... (CURY et al, 2006, p. 86,
grifo do autor).

Através da colocacdo do autor, € possivel concluir que se esta diante da
violacdo da liberdade, pois 0 que se tem séo criancas vivendo no cércere; pequenos

que estdo na companhia de suas maes e ndo podem sair de la. Dessa forma,
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embora parega que a crianga nos primeiros anos de vida ndo se sinta cerceada da
sua liberdade, ndo é isso que se pode constatar. Em uma Reportagem Especial,
Apagao Carcerario, veiculada em 28 de maio de 2008, pelo Jornal da Globo, foi
relatada a situacdo de uma crianca de dois anos de idade que, cansada da prisao,

nao querendo mais ficar no local, soletrava “rua mae, rua...”.

O Art. 3° do Estatuto da Crianga e do Adolescente ensina que:

Art. 3°. A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicdes de liberdade e de
dignidade.

Assim sendo, necesséria € a reflexdo de como essa liberdade limitada reflete
na vida e no desenvolvimento da crianga, uma vez que o grande objetivo das
normas que protegem a infancia é garantir o desenvolvimento fisico, mental,
espiritual e social daquela, como pessoa humana que é. Questiona-se se a condicéo
de vida oferecida para esta crianca € justa, ja que, para Cury et al (2006), uma

sociedade justa é aquela que garante as suas criangcas condi¢cdes dignas,

embasadas na liberdade, para que ela possa se desenvolver com plenitude.

Considerando-se que a crianca mais velha do local em que ocorreu a
pesquisa, tem um bom contato/vinculo com a sua méae, percebe-se a0 mesmo
tempo, a vontade que ela tem de sair da prisdo em certos dias, nos quais ela se
mostra chorosa. Ela conta com dois anos de idade, e ainda que as monitoras a
levem a passear, esporadicamente, pelo estabelecimento, ndo € isso que ela quer,
tem necessidade de sair mesmo, ir para a rua. Essa menina vai uma vez por més
ver seus demais familiares, entdo, quando ela retorna, passada uma semana, ela
quer sair novamente. Neste momento, segundo a diretora, pergunta-se o quanto

benéfica ou prejudicial essa realidade de vida esta sendo para a crianca.

Para a diretora, o tempo ideal de permanéncia do filho com a sua mae no
carcere seria até que ele completasse um ano de idade, de modo a garantir a
amamentacao da crianga. Assim, a partir dos seis meses, segundo ela, deveria

iniciar-se um processo gradual de separacdo da méae e consequentemente, a
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aproximacgdo com alguém da familia, que passaria entdo a ser o cuidador (guardido)
dessa criancga.

A diretora relata também, que a crianca que nao tem a possibilidade de sair
do presidio, por ter somente sua mde no mundo, talvez ndo sofra tanto quanto
aquela que faz visitas aos demais familiares. Isso porque aquela que realiza as
saidas, a partir de um ano, um ano e meio, comeca a conhecer as pessoas, cria

referéncias e quando retorna para a realidade da priséo, o sofrimento € inevitavel.

Igualmente, em Reportagem veiculada na Radio Guaiba, em 03 de marco
deste ano, uma apenada que mantinha o seu filho com ela na prisdo relatou sentir-
se egoista por desejar que ele permanecesse la, tendo em vista que o melhor lugar

para ele € na rua, livre, mesmo que longe da méde (COLOMBO, 2009).

Para Kenji Ishida (2009, p. 24), “o direito a liberdade compreende o direito de
nao ser privado da mesma se nao em flagrante delito de ato infracional ou por ordem

escrita e fundamentada do juiz”.

Ainda que seja deveras complicada a medicdo exata do que consiste a
liberdade de uma crianca, definindo os seus limites, € possivel, através do bom
senso, a identificacdo de situacbes em que a limitacdo da liberdade esteja
ocorrendo. Algumas criangas que vivem no carcere com suas maes nao tém, em
momento algum, oportunidade de sair daquele local. Como j& dito anteriormente, 0s
quildbmetros que as separam dos demais familiares tornam dificil o acesso a
liberdade e a possibilidade de conhecer a vida fora da prisdo. A partir do momento
em que a mae decide ficar com a guarda do filho, ainda que presa, esta
predestinando-o a triste realidade que € a vida entre quatro paredes e grades. Ainda,
submete-o a viver em um ambiente que, além de nado ressocializar a mée presa,
também néo garante a realizacdo dos direitos da crian¢a, que necessita muito mais

do que teto e comida®.

® Comentarios feitos por uma psicéloga durante a reportagem “Filhos do carcere”, divulgada pelo
Ministério Pablico do Estado do Rio Grande do Sul - Clipping de Radio. Radio Guaiba. Mar. 2009
(COLOMBO, 2009).
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4.4 Medidas diferenciadas em funcéo das criancas

Atualmente, a Uniritter desenvolve um trabalho pedagogico com as criancgas,
sendo que 0s encontros ocorrem quatro vezes por semana. A atividade sé néo
ocorre na quarta-feira em virtude de ser o dia de atendimento pediatrico. A ideia do
trabalho é que, enquanto as estagiarias estdo com as criangas, as maes

desenvolvam outro projeto: de leitura ou de escrita.

Existem voluntarios que atendem no local, bem como ha o apoio da Pastoral
da Crianca, que, uma vez por semana, realiza o acompanhamento dos pequenos,
efetuam a pesagem e transmitem orientagcoes para as maes, iSSo com 0 objetivo de
desenvolver o sentido da maternagem. A penitenciaria também conta com o apoio
de um setor técnico, de psicologos e de assistentes sociais, que dao suporte,

igualmente, na Galeria Creche.

O Estado dispensa atencdo especial a alimentacdo das criangas. Quando
alguma crianca necessita de uma dieta, ela é feita por uma nutricionista, que, da

mesma forma, também atende a apenada gestante quando necessario.

A mae e a familia precisam prover as fraldas e roupas dos pequenos, pois 0
Estado ndo atende essas necessidades da crianga. Muitas maes nao tém condicoes
para promover isso aos seus filhos, ndo tém condi¢cées de adquirir qualquer coisa,

dai a importancia das doacoes, especialmente de fraldas.

As criancgas recebem atendimento pediatrico uma vez por semana, bem como
existem duas servidoras responsaveis pela Galeria, que controlam cada crianca
através de uma pasta individual. Ha observacdo das vacinas, do peso, da
necessidade de exames e outros mais que surgirem. O hospital referéncia do
estabelecimento é o Presidente Vargas, que acolhe tanto a crianga como a mae que

necessitam de atendimento.

Segundo a diretora da penitenciaria, na medida do possivel, inobstante as
varias demandas do sistema, as criancas sdo bem assistidas. Elas ficam com suas
maes, que tém a responsabilidade de educa-las, ou seja, estédo ali s6 para cuidarem

dos seus filhos.
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Nesse sentido, observa-se que na penitenciaria pesquisada existe, por parte
da direcdo e monitores, grande preocupagdo com as criangas, com a busca
constante pela melhora da condicdo de vida dos pequenos que vivem no local. E
louvavel a preocupacao e a atencdo dispensada a essa situacao peculiar existente
no sistema penitenciario, porém, a vida na prisdo, quando ligada a infancia, mostra-

se totalmente incompativel.

4.5 O problema da institucionalizacdo da crianca

Na opinido da diretora do estabelecimento, que também é assistente social e
ja foi monitora do sistema penitenciario, o limite da idade de permanéncia da crianca

no local é muito alto em funcéo da dindmica que acontece na prisao.

Ela enfoca a questdo da institucionalizacdo da crianca, relatando que a mais
velha que esta na penitenciaria tem dois anos de idade e ja se percebe alguns vicios
nas suas acoes diarias. Por exemplo, ela quer ser chamada também na hora da
conferéncia das presas. Se algum agente realiza alguma chamada (batida) na
Creche, ela sente necessidade de se justificar, dizer o que esta fazendo, como as
apenadas sendo também necessario simular uma revista nela. Segunda a diretora, a
partir dessa realidade, € preciso que se reflita acerca das consequéncias que aquela
forma de vida pode trazer para esta crianca, que tem apenas dois aninhos. Ou seja,
0 pequeno que fica no estabelecimento e ja atingiu mais idade, acaba adquirindo os

hébitos que se criam na cadeia.

Dessa forma, faz-se necessaria a conscientizacdo acerca da fragilidade da
crianca, que, desde o ventre, precisa ser vista como ser especial que é. Todo
homem é especial, porém, quando comparamos adultos e criancas, a desigualdade
deve ser vista como questao positiva, como a ponte para a realizacao dos direitos da

crianga em sua plenitude.

Segundo Reichert (2008), todo o bebé nasce como uma espécie de esponja
preparada para adquirir, com persisténcia, tudo o que o meio ambiente imprime em
seu organismo e em sua alma. E este instrumento tera fungdes diferentes em cada

fase da vida da crianga:



62

[...] o desenvolvimento infantii se da por etapas, o que significa que
determinadas idades séo especificamente favoraveis para a consolidagao
de pontuais aptiddes emocionais, cognitivas e fisicas. Sdo momentos
especiais, em que certas areas do cérebro estdo em maturacao, facilitando
a brotacdo de habilidades, desde que o meio seja suficientemente bom.
Por isso, as fases sdo chamas de periodos preciosos e sensiveis e tanto se
fala de bons vinculos e condutas educacionais conscientes na Infancia
(REICHERT, 2008, p. 23).

Por mais essa razao é que a realidade vivida no sistema penitenciario ndo é
compativel com a infancia. Comparada a uma “esponjinha”, a crianca,
principalmente nos primeiros anos de vida, absorve tudo o que sente e vive, pois

estd em intensa fase de desenvolvimento.

Para Jacquin (1962), a crianga € um ser aberto e penetravel, sendo
imensuravel a quantidade de conhecimento que adquire entre o nascimento e a fase
adulta. Um homem adulto jamais conseguiria adquirir tanto conhecimento como uma

crianga.

Nesse sentido, preocupa-se com a forma com que a vida na cadeia ira refletir,
de modo especial, no desenvolvimento psicolégico da crianca encarcerada. Entéo,
Nnos casos em que ocorrer a violacao da integridade psiquica da crianca, também se
estara diante de uma ameaga do direito ao respeito. O Art. 17 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente refere que:

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente, abrangendo a

preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e
crencas, dos espacos e objetos pessoais.

A violagdo deste direito pode gerar danos irreparaveis, que poderdo
acompanhar toda a vida da crianca, fazendo-se necesséarios tratamentos
especializados a que poucos individuos terdo acesso, em razao do custo elevado e
da timida participacdo dos 6érgdos publicos no atendimento destas doencas (CURY
et al, 2006).

A crianca € digna de protecéo integral e especial, sendo dever de todos zelar
por ela constantemente, € o que ensino o Art. 18 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente: “E dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente,
pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante,

vexatorio ou constrangedor.”
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Entdo, como forma de proteger este ser especial, além de possuir todos 0s
direitos dos adultos, a crianca também € detentora de direitos especiais em razao do
seu estado ontologico de pessoa em condi¢cao peculiar de desenvolvimento (CURY
et al, 2006). E este estado deve ser constantemente respeitado, pela familia, pela
comunidade, pela sociedade em geral e pelo poder publico, pois:

Desenvolver-se é a lei primaria da existéncia humana. Na vida adulta,
guando nos sentimos estagnados € porque esta-nos faltando
desenvolvimento. Geralmente isso ocorre por acomodacao, inseguranca,

medo ou vergonha. Entdo, perdemos a vitalidade, o &nimo, a inspiracéo,
enfim, o sentido de viver (REICHERT, 2008, p. 90).

Assim sendo, pode-se dizer que a crianca, como também o adulto, tem o
direito de desenvolver-se de forma sadia, e para que isso ocorra, faz-se necessaria
a protecao de todos os demais direitos que protegem a infancia, tendo-se sempre
em mente a liberdade, o respeito e a dignidade, que sdo para Cury et al (2006) a

esséncia da doutrina da protecao integral.

A crianga saudavel, fisica como mentalmente, € um ser que recebe e retribui,
gue absorve e restitui; um ser acolhedor (receptivo), e generoso (dadivoso)
(JACQUIN, 1962). A sociedade necessita de criancas saudaveis, o futuro da
humanidade ainda mais. Por isso € que urge a preocupacao acerca de como estao
se desenvolvendo nossas criangas e o que pode ser feito para que, constantemente,

elas crescam plenamente saudaveis fisica e emocionalmente.

4.6 O afeto dispensado pela méae ao seu filho

Conforme ja citado anteriormente, o afeto é primordial para o crescimento e
desenvolvimento saudavel da crianca. Dessa forma, sabe-se que a presenca da
mae também é fundamental para a crianga, especialmente nos primeiros anos de
sua vida, sendo o corpo da mae,

[...] geralmente, o melhor lugar para o bebé aportar suas pulsées vitais,
devido a conexdo refinada que a gestacdo produz entre a mulher e seu
filho. O bebé derrama sua intensa carga de pulsdes sobre a mée, que

ancora e da acolhimento as necessidades da criangca (REICHERT, 2008, p.
85).
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Contudo, para que essa relagédo seja positiva para a crianga, € necessario que
a mae apresente-se emocionalmente saudavel. Segundo a diretora da penitenciaria
em que se realizou a pesquisa, existe a mée que tem afeto, valoriza e cuida do seu
filho. Porém, existe também aquela que n&o quer desenvolver a maternagem; fica
alguns meses com o filho e depois desiste, transferindo a guarda do bebé para

algum familiar.

Ela também comenta que se percebe que o proprio encarceramento traz
varias peculiaridades. Por exemplo, o convivio com 30 mulheres e 24 criancas néo é
simples. Enquanto alguns bebés dormem, outras criangas choram. Assim, algumas
mulheres ndo tém resisténcia/paciéncia com essa realidade. Observa-se uma

relacdo de irritabilidade entre as presas e as criancas, 0 ambiente propicia isso.

Vejamos: a apenada é mae, ela ja apresenta irritacdes por varias questdes e
espera, por exemplo, pelo beneficio da progressdo de regime, que néo veio. Em
seguida, surge outro problema e ela ndo tem simplesmente como sair dali e voltar
para outra galeria. Precisa ficar na Creche, conviver e cuidar do seu filho, que

consequentemente ird absorver tudo isso que esta acontecendo.

Diante do estado emocional que se encontra a mée apenada, face ao modo
de vida a que ela esta exposta, faz-se necessaria a reflexdo acerca da qualidade do
afeto que ela tem condi¢gbes de oferecer ao filho. Pois, conforme ja mencionado

anteriormente, pode-se dizer que: o afeto é o alimento da infancia.

Nesse sentido, Reichert (2008) fala da importancia de ver e entender a
crianca com amor e delicadeza, principalmente nos primeiros anos de vida.
Menciona que a Neurociéncia ja comprovou que o bebé nasce com apenas ¥ do
cérebro acabado, sendo que o restante sera formado, aproximadamente, nos
primeiros seis anos da infancia. Durante estes seis anos, divididos em fases pela
psicologia, determinadas aptiddes humanas irdo se desenvolver; algumas poderéao
ser afetadas por experiéncias negativas, como o0 abandono, o descuido, as

interferéncias estressantes, a falta de afeto e de respeito.

A crianca € pura sensibilidade e ela necessita, imensamente, ainda que de

forma inconsciente:
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[...] de afeicdo, e se essa necessidade ndo for, pelo menos,
moderadamente satisfeita, ela se retraira, murchara, fechar-se-a em si
mesma egoisticamente. A crianca é aberta ndo sé as impressdes
sensoriais, como também a simpatia. Precisa de amor como precisa de ar
puro (JACQUIN, 1962, p. 27).

Assim sendo, pode-se dizer que, se o afeto é essencial na vida da crianca, ela
necessita, consequentemente, de um “cuidador suficientemente bom” presente em
sua vida. Segundo Winnicott (1965), esse termo esta intimamente relacionado com a

devocdo do cuidador a crianga, a qual o tornara suficientemente bom.

Pode-se dizer também, que o cuidador suficientemente bom é aquele que:

[...] busca transcender as limitacGes pessoais, 0s seus estados de humor e
a prépria reatividade, em beneficio do que sera melhor para o
desenvolvimento da crianca. Ao se colocar no lugar do bebé, a mae se
torna capaz de fornecer a ele amor e cuidado psicoldgico, atendendo a suas
necessidades fisicas e emocionais, na medida em que segura o bebé em
seus bracos tanto quanto o sustenta em sua mente (...) Trata-se de alguém
com presenca auténtica diante da delicadeza de um bebé (REICHERT,
2008, p. 54-55)

Note-se aqui que o autor trabalha com o “cuidador” da crianga, ndo havendo a
necessidade de que ele seja, obrigatoriamente, a mae. Normalmente é a mulher que
cumpre a funcdo de ancora do filho, porém o pai também pode ocupar essa funcao,
sendo que o importante € a situacdo de vida dessa pessoa. Ou seja, “se um adulto
se encontra emocionalmente bloqueado ou perturbado, estara propenso a fazer
julgamentos e a tomar posicbes erroneas ou destemperadas, jogando suas
frustracdes, seus medos, suas piores emoc¢des sobre os pequenos” (REICHERT,
2008, p. 68).

Para Brazelton e Greenspan (2002), a crianca tem necessidade de
relacionamentos sustentadores e continuos, ou seja, 0s relacionamentos emocionais
sdo essenciais para o desenvolvimento social e intelectual da crianca, que se for
privada disso, pode ter perdas significativas, pois sdo eles que promovem o calor a

intimidade, o prazer, fornecem estabilidade e seguranca ao infante.

Segundo dados obtidos através da reportagem “Filhos do carcere”, divulgada
pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul - Radio Guaiba em marco
deste ano, muitas mées apenadas negam os beneficios da creche, e preferem ficar

longe de seus filhos a apresentarem-lhes a prisdo. Algumas afirmam que a crianca



66

nao pode pagar ou cumprir uma pena por um crime cometido pela mée (COLOMBO,
2009).

Como se pode ver, em muitos casos, nem mesmo as maes conseguem
enxergar o lado positivo da permanéncia do filho na prisdo, face a diferenciada e
prejudicial dindmica que ocorre no local. Contudo, conforme informacdes obtidas na
entrevista, a mée nado pode repentinamente dizer que ndo quer mais ficar com o
filho. Dai a importancia da reflexdo da mae antes da tomada de decisdo pela

permanéncia do filho da prisao.

Caso uma mae apenada desista de manter a guarda do filho, a separacéo se
da de forma gradual, porém, existem casos diferentes. Por exemplo, segundo a
diretora do estabelecimento, uma apenada teve seu filho na cadeia e estava
decidida, desde a gestacédo, a néo ficar com ele na prisdo. Entdo, passados quinze

dias do nascimento, o bebé foi entregue aos familiares.

Igualmente, ndo ha dia especifico para a separacdo da mée e da crianca.
Observa-se que, quando a mée apenada vai para a creche, ela ja cumpriu uma parte
da pena e esta perto de atingir os beneficios, como por exemplo, a progressao de
regime. Por essa razdo, no Rio Grande do Sul, as criangas nao tém ficado até atingir
o limite maximo dos trés anos de idade. A menina mais velha da penitenciaria,

contava na época da pesquisa de campo, com dois anos de idade.

4.7 O exemplo de Minas Gerais

Conforme informagdes veiculadas ao noticiario do Fantastico®, bem como
aquelas constantes em uma reportagem da Revista Marie Claire®, o Unico
estabelecimento do Brasil projetado somente para abrigar apenadas gravidas e com
bebés de até um ano de idade estd localizado no Estado de Minas Gerais, em

Vespasiano, proximo a Belo Horizonte. Inaugurado em fevereiro deste ano, o Centro

* Reportagem “Fantastico entra no Gnico presidio para gravidas do Brasil. Maes e filhos convivem na
prisdo durante um ano”, exibida pelo noticiario do Fantastico em abril deste ano.

®> Reportagem “Enquanto a liberdade ndo vem”, da Revista Marie Claire, publicada em junho deste
ano.
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7

de Referéncia & Gestante Privada de Liberdade € cercado com muros de trés
metros, cobertos por cercas elétricas e circundados por policiais com armas de fogo
de 12 milimetros. O local é dividido em oito grandes quartos, que sdo compostos de

camas e bercos e as portas dos quartos ndo séo trancadas.

Segundo o Secretario da Defesa Social de Minas Gerais, manter as criangas
com as maes pelo periodo de um ano visa refor¢ar o vinculo dela com a familia, ja
que a grande maioria, diferente do que ocorre com os homens, fica esquecida na

priséo.

As gestantes do local tém consultas com um ginecologista uma vez por
semana. As criancas contam com atendimento pediatrico e de enfermagem,
recebem vacinas, fazem o teste do pezinho, recebem fraldas e leite em pé. O
estabelecimento conta com o0 apoio de 45 agentes penitenciarias e técnicas em

enfermagem, que foram treinadas para trabalhar na priséo.

Quando a crianca atinge um ano de idade, a mée retorna para o presidio
convencional em que estava cumprindo a pena e o seu filho ficar4 sob a guarda de
algum parente. Na falta deste, podera ficar sob os cuidados de uma familia

substituta ou entéo ser abrigado, até que a apenada cumpra sua pena.

O exemplo de Minas Gerais deve ser considerado e avaliado pelos demais
estados. Embora ndo seja possivel manter os filhos com as maes apenadas em um
ambiente como o0 que teriam no seio de suas familias, os reflexos negativos dessa
realidade podem ser amenizados na medida em que politicas publicas sejam

efetivadas em prol dos direitos das criangas que vivem no carcere com suas maes.

4.8 AlLein.?11.942, de 28 de maio de 2009

A Lei n.° 11.942, sancionada no dia 28 de maio deste ano alterou o disposto
nos artigos 14, 83 e 89 da Lei de Execucado Penal, para assegurar as maes presas e
aos recém-nascidos condicdes minimas de assisténcia, bem como proporcionar a
convivéncia maternal até os sete anos de idade. Os dispositivos legais passaram a

vigorar da seguinte forma:
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Art. 10 O art. 14 da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984 — Lei de Execuc¢éo
Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte § 30:

§ 30 Sera assegurado acompanhamento médico & mulher, principalmente
no pré-natal e no pés-parto, extensivo ao recém-nascido.” (NR)

Art. 20 O § 20 do art. 83 e o0 art. 89 da Lei no 7.210, de 11 de julho de 1984,
passam a vigorar com a seguinte redacao:

§ 20 Os estabelecimentos penais destinados a mulheres seréo dotados de
bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive
amamentéa-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade.” (NR)

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de
mulheres sera dotada de se¢do 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. Sao requisitos basicos da secdo e da creche referidas
neste artigo:

| — atendimento por pessoal qualificado, de acordo com as diretrizes
adotadas pela legislacdo educacional e em unidades autbnomas; e

Il — horario de funcionamento que garanta a melhor assisténcia a crianga e
a sua responsavel.’ (NR)

Realizado comentario a respeito da alteragédo citada anteriormente, durante a
entrevista realizada na penitenciaria, a diretora surpreendeu-se com a aprovacao da
lei que modificou o tempo de permanéncia da criangca com sua mée na prisdo. Para
ela, antes da ocorréncia da sancdo da lei, deveria ter sido realizado um estudo
acerca do que efetivamente € mais benéfico para a crian¢a, que, por sua condi¢ao
peculiar, merece atencdo prioritaria. Enfatizou que a idade fixada, sete anos, € um
absurdo. Relatou acreditar que havera um prejuizo irreparavel para essas criangas,
levando-se em conta a dindmica que ocorre na prisdo e a condi¢cdo da crian¢ga como

pessoa em desenvolvimento.

De autoria da Deputada Fatima Pelaes, que viveu na prisdo com sua mae até
os trés anos de idade (ROSCOE, 2009) acredita-se que se faz necessaria reflexao
acerca dos reais beneficios do Projeto de Lei n.° 335/95. Da mesma forma que
confere o direito de convivéncia entre mae e filho, durante o cumprimento da pena
de prisdo daquela, pode também, vir a impedir a realizacdo dos direitos
fundamentais que protegem a infancia. E essa realidade pode vir a prejudicar o
equilibrio futuro da crianca na medida em que a regularidade e estabilidade dos
processos primarios de seu desenvolvimento sdo essenciais para toda a sua vida
(JACQUIN, 1962).
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De tudo isso, pode-se dizer que a crianca € especial simplesmente por existir
e ter na sua esséncia a condi¢do de pessoa em desenvolvimento. Assim, (o melhor)
interesse da crianca deve ser observado em todas as situacfes vividas na

sociedade.

Através da analise dos dados obtidos na pesquisa de campo realizada,
verificou-se o quédo fragil é a vida das criancas que vivem no carcere com suas
maes. Elas estdo num momento crucial do desenvolvimento humano e sujeitas a
uma condicdo de vida que ndo lhes proporciona a realizacdo plena dos direitos
criados justamente para protegé-las. Esta constatacdo permite-nos opinar sobre a
necessidade imediata de maior atencdo, por parte da sociedade, da familia e do

Estado, a estes pequenos seres.

A crianca, na sua mais tenra idade, infelizmente, ndo possui habilidade nem
capacidade de reivindicar os seus direitos; ndo consegue expressar de forma forte e
convincente a insatisfacido existente em determinados momentos de sua vida. Sua
protecdo depende exclusivamente do nucleo familiar, da sociedade e do Estado,
todos obrigados, solidariamente, a zelarem pela doutrina da protecéo integral, a qual

visa a prioridade da crian¢ga em todos os momentos de sua vida.

Por essa razado, escolheu-se esta pesquisa, como forma de se verificar as
consequéncias do direito ao exercicio da maternidade durante a execugcdo da pena
de prisdo sobre os direitos fundamentais da crianca, conforme se falara a seguir na

conclusado deste trabalho.
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5 CONCLUSAO

E impossivel olhar para uma crianca e ndo enxergar o tamanho da sua
fragilidade e delicadeza. A crianca transparece necessidade de amor e atencgao
especial. Diferente do homem adulto, ela precisa de constante acompanhamento
para desenvolver-se com plenitude; necessita o que ha de melhor no mundo para

crescer sadiamente.

Decidir acerca do tema deste trabalho n&o foi tarefa simples. Viver essa
experiéncia foi um desafio, pois lida com a relacdo mais profunda e especial que
pode existir entre dois seres humanos: a relacédo entre méae e filho. Embora a relacao
em analise ocorra em um sistema penitenciario caotico, que necessita de grandiosas
demandas, torna-se deveras complicado posicionar-se acerca do que € melhor para
a crianca: viver com sua mae no carcere, mesmo que isso reflita direta e
negativamente sobre os direitos fundamentais que lhe s&o conferidos? Ou manter-se
longe da mae, mas também distante desse sistema destruidor que é o da prisdo e

nao fazendo parte do que muitos denominam de “depdsito de lixo humano™?

E se o Estado, legitimado através do seu poder punitivo, Ihe impusesse uma
pena de prisao e junto a isso Ihe conferisse o direito de levar seu filho também ao
carcere? Considerando-se a fragilidade da crianca, toda a dinamica que ocorre no

sistema penitenciario e a realidade das prisées de nosso pais, 0 que voceé faria?

Segundo ensina a ciéncia psicologica, depois da gestagdo, muito do
desenvolvimento da crianca depende de nossa capacidade de cuidar dela,

preservando a sua integridade fisica e psicologica. A crianca, na condicdo de ser
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especial em desenvolvimento, necessita de muito amor e atengéo para desenvolver

com plenitude todas as suas aptidoes.

Por essas razdes € que, através da lei, da Constituicdo Federal e do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, o Estado estabeleceu a doutrina da protecéo integral a
infancia. Desse modo, todos os cidaddos e o préprio Estado sdo responsaveis,
solidariamente, por assegurar a crianga, com absoluta prioridade, a realizagdo de
todos os seus direitos, como: o direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. Igualmente, é dever de todos coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e

opressao.

Ha dois anos atras, através da midia, constatou-se que, em nosso Estado,
criancas com até trés anos de idade viviam com suas méaes no carcere. O fato
decorria da decisdo das maes em manter a guarda dos seus filhos, ainda que
durante a execucdo da pena de prisdo. Tal realidade parecia algo totalmente
incompativel com a condicao especial da crianca, e, ao mesmo tempo, trouxe a tona
uma série de guestionamentos para a pesquisadora. De que forma aquela situacao
refletira no futuro daqueles que, na sua idade sagrada, vivem naquele ambiente?
Por esse motivo, decidiu-se analisar de perto essa triste realidade, que envolve nao
somente aspectos legais, mas, de modo especial, o desenvolvimento emocional do

ser humano e a construcdo da sua personalidade e do seu carater.

Na elaboracéo do Projeto de Monografia, na disciplina de Trabalho de Curso
I, a Lei de Execucao Penal ainda n&o havia sofrido as altera¢des oriundas da Lei n.°
11.942, sancionada em maio deste ano. Ou seja, as informacdes obtidas eram todas
no sentido de que cada estado, ou até mesmo cada estabelecimento prisional de
nosso pais, definia o tempo em que a mae apenada poderia permanecer com seu

filho na priséo.

Embora, atualmente, a Lei de Execucédo Penal preveja que a criangca podera
ficar até os sete anos de idade no estabelecimento prisional em que sua mae esteja
recolhida, acredita-se que, nas penitenciarias de nosso pais, essa alteracdo ainda
n&o tenha sido alcancada na pratica. E o que se pode observar através da pesquisa
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de campo realizada na Penitenciaria Feminina Madre Pelletier, de Porto Alegre/RS.
Ademais, ha auséncia de dados oficiais sobre o assunto e escassez de referenciais

tedrico especificos, uma vez que a interpretacao da lei ainda € incipiente.

A grande preocupacéao € que, diante da situacéo cadtica de nossos presidios,
o direito conferido através da alteracdo legal venha a ser realizado em um ambiente
totalmente inadequado para o desenvolvimento da crianca. Estad-se diante de uma
nova realidade, e também de um antigo problema: a concesséo de um direito e a
impossibilidade de sua realizacdo plena. Teme-se que, pela escassez de recursos,
criangas, de até sete anos de idade, sejam abrigadas em estabelecimentos
prisionais que se encontram em situacdo de caos. N&o bastasse a condicao
desumana em que vivem milhares de pessoas encarceradas, face ao cometimento
de crimes, incorporar criancas a essa realidade parece incompreensivel e

inaceitavel.

Através da pesquisa, constatou-se que, apesar de todos os esforgos
dispensados pela direcdo e monitores do estabelecimento prisional pesquisado,
prisdo nédo é lugar para crianca. Mesmo sendo cuidadas por suas maes, necessaria
é a reflexdo acerca de que tal experiéncia de vida, ainda mais se estendida por
anos, pode refletir intensa e negativamente na vida daquelas criancas. Através de
depoimentos das préprias detentas, verificou-se que algumas delas negam os
beneficios da creche, pois preferem ficar longe de seus filhos a apresentar-lhes a
prisdo. Isso porque a crianga necessita de liberdade, de afeto de qualidade, conviver
em familia e em um ambiente saudavel capaz de proporcionar-lhe o pleno

desenvolvimento de suas capacidades fisicas e emocionais.

O estudo evidenciou que muitas criangcas que vivem no carcere com suas
maes nao tém a possibilidade de sairem de lA& em momento algum. Da mesma
forma, os quildmetros de distancia que separam a capital do interior do Estado
consistem em um obstaculo para que 0s pequenos possam manter contato com 0s
demais familiares, como pais, irmaos, e avos. Outro fator importante dessa realidade
€ que, muitas vezes, a mae apenada, considerando-se o0 modo de vida a que esta
exposta, ndo tem condi¢cdes emocionais de dar ao filho toda a atencdo e amor que

ele necessita para desenvolver-se plenamente.
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Nesse sentido, tendo consciéncia da importancia da mée no crescimento e
desenvolvimento saudavel de seu filho, sabendo-se que é ela que podera lhe
proporcionar o aleitamento, os primeiros vinculos de afeto e de seguranca, ser a
ancora daquele pequeno ser que veio ao mundo, ainda assim, crescer na prisao,

nao parece saudavel para ele.

Diante das necessidades essenciais dos primeiros anos de vida da crianga,
preciosos e sensiveis para todo o ser humano, sabendo-se que ela absorve
incrivelmente tudo aquilo que vive, sente e escuta, o carcere nao consiste no
ambiente ideal para a satisfacdo de suas necessidades. Ap6s o0 primeiro ano de
vida, a crianga passa a criar referéncias e compreender melhor o mundo externo,
fato que leva a acreditar-se que nesta idade ela podera adquirir os costumes da
prisdo. E o que se pode constatar através da pesquisa de campo, a qual demonstrou
que a crianga mais velha que se encontrava na prisdo sentia a necessidade de ser

“revistada” e estar presente durante o processo de “conferéncia”.

Dessa forma, considerando-se a dinamica que ocorre no sistema
penitenciario, a situacdo caodtica de nossos presidios e o principio da
intranscendéncia da pena, acredita-se que o melhor para toda a crianca é crescer
longe da realidade da cadeia. A presenca das criancas no carcere ofende o direito a
liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, bem como o direito ao
desenvolvimento psiquico saudavel. Porém, caso a unica alternativa seja a da
permanéncia do filho na prisdo com a méae, pensa-se que nao seja saudavel para
ela, fisica e emocionalmente, viver neste ambiente muito além dos seis meses de
idade.

Embora tenha ocorrido posicionamento acerca dos resultados dessa
pesquisa, necessario se faz esclarecer que eles ndo sédo conclusivos. Ou seja, ela
podera ser ampliada, acompanhando-se a vida dessas criancas mais de perto, com
o auxilio de demais areas de pesquisa, como a psicologia e a assisténcia social, de

modo a tornar mais convictos 0s argumentos ora apresentados.

Finalmente, espera-se que o presente trabalho venha contribuir para um
maior debate acerca dos reflexos da inclusédo da mulher no mundo do crime e

consequentemente no sistema penitenciario. De forma ainda mais intensa, provocar
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também o debate acerca de como vém sendo respeitados os direitos fundamentais
conferidos a crianga, especialmente daquela que vive no carcere com sua mae,
durante o cumprimento da pena de prisdo. Da mesma maneira, tem-se a expectativa
de trazer o exemplo do estado de Minas Gerais como uma alternativa, se néo
perfeita, mas de todas, a mais sensata neste momento, para o trato desse problema
que atinge a infancia. Fica também a esperancga de que a pesquisa contribua para o
debate acerca das consequéncias oriundas das alteracbes da Lei de Execucao

Penal, que tiveram origem na Lei n.° 11.942, sancionada em maio deste ano.
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APENDICE A — Questionario aplicado na pesquisa

1)

2)

3)
4)

5)
6)
7)
8)
9)

ENTREVISTA SEMI-ESTRUTURADA

A Penitenciaria Feminina Madre Pelletier € a Unica que abriga criangas no
Estado? Qual o procedimento adotado para o ingresso do recém nascido ao
carcere?

Mesmo existindo outro familiar que pudesse cuidar da crianca, ainda assim a
mae pode ficar com ele na prisdo até que o filho complete trés anos de
idade?

Quais recursos o estabelecimento prisional oferece as criangcas que ampara?
Em quais casos ha necessidade de interferéncia/autorizacdo judicial para a
permanéncia do filho junto na penitenciaria?

De que forma se d& o atendimento médico da gestante e das criangas?

Como funciona o sistema de visitas e saidas das criancas?

As criancas ficam junto com suas méaes 24 horas por dia?

A alimentagéo recebia pelas criangas é diferenciada?

Quais os espacos recreativos disponiveis para as criangas?

10)Mencione, resumidamente, como é o dia-a-dia das criancas que estédo

abrigadas no estabelecimento.

11)O que se observa na relacdo mae-filho no tocante ao afeto por ela

dispensado a crianga?

12)Qual o crime cometido pela maioria das mulheres que se encontram

encarceradas no estabelecimento?
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ANEXO A - Coébpia do Oficio de encaminhamento da pesq uisadora a

Penitenciaria Feminina Madre Pelletier

Oficio 114/DIREMOACCHIUNIVATES

Lajeado, 06 de julho de 2009

Senhora Diretora

A académica Mariana Matte, regularmente matriculada na disciplina de
Trabalho de Curso Il — Monografia, estard realizando a sua Monografia do Curso de Direito,
no semestre B/2009, sobre “0O exercicio do direito & matemnidade na execugSo da pena de
prisio e seus reflexos sobre os direitos fundamentais conferidos ao filho-crianga®, sob a
orientagdo da professora Elisabete Bameto Miller.

Assim, solicitamos autorizagio para que a estudante possa aplicar entrevista
nesta instituigdo, preservando-se o sigilo de identificagio das fontes.

Pela compreensao e acolhida de Vossa Senhoria, desde j& agradecemos.

Atenciozamente
Carlos Candido da Silva Cyme Thais Camieletto Miller
Pro-Reitor de Ensino Coordenadora das Monografias

Senhora

Mara Madir Borba Minotto

Diretora da Penitenciaria Feminina Madre Pelletier
Av. Terestpolis, n® 2727 - Porto Alegre/RS
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