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RESUMO: Este trabalho tem por objetivo, descrever e analisar as condicdes fisicas
que a Lei de Execucéo Penal estabelece para a permanéncia do filho junto a mae
reclusa em respeito ao principio da prioridade absoluta. A escolha do tema se deu
pelo reconhecimento de que embora o ordenamento juridico brasileiro disponha de
uma série de direitos reservados a mae reclusa e consequentemente a crianca, no
ambito do sistema prisional brasileiro esse assunto ainda possui muitas
controversas, por diversos fatores, tais como tais como culturais, politicos e sociais.
No andamento deste trabalho, utilizou-se do método de abordagem dedutivo e o de
procedimento monogréafico. As técnicas envolveram pesquisa bibliografica. Os
resultados obtidos comprovaram dentre outras questdes, que embora se tenha
avancado quanto a conquista de direitos tanto da mae reclusa quanto da crianca,
nos sistemas prisionais brasileiros o ambiente para que ambos permanecam juntos
ainda é muito precario ou inexistente, tendo a mae que requisitar prisdo domiciliar ou
a criangca conviver num espaco que podera prejudicar sua condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento. Por essa razdo se faz necessario uma reflexdo para
gue se possa fortalecer e melhorar esses espagos, fazendo com que a crianca
consiga desfrutar da convivéncia junto a mae reclusa, respeitando assim, o principio
da prioridade absoluta, principio este elencado na Constituicdo Federal de 1988 e
Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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ABSTRACT: This paper aims to describe and analyze the physical conditions that
the Law of Criminal Execution establishes for the permanence of the child with the
inmate mother in respect to the principle of absolute priority. The choice of theme
was due to the recognition that although the Brazilian legal system has a number of
rights reserved to the inmate mother and consequently the child, within the Brazilian
prison system this subject still has many controversies, due to several factors, such
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as as cultural, political and social. In the course of this work, the method of deductive
approach and the monographic procedure were used. The techniques involved
bibliographic research. The results obtained have confirmed that, although there has
been progress in gaining the rights of both the inmate mother and the child, in the
Brazilian prison systems the environment for both to remain together is still very
precarious or non existent, and the mother requests a prison domicile or the child to
live in a space that could harm his or her peculiar condition as a developing person.
For this reason, it is necessary to reflect in order to strengthen and improve these
spaces, so that the child can enjoy the coexistence with the reclusive mother,
respecting the principle of absolute priority, a principle that is listed in the Federal
Constitution of 1988 and Child and Adolescent Statute.

Keywords: Child; Mother in prison; Absolute priority; Prison System.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo analisar as condi¢fes fisicas que a
Lei de Execucéo Penal estabelece para a permanéncia do filho junto a mée reclusa
em respeito ao principio da prioridade absoluta

Sera apresentado, no primeiro momento, os direitos e deveres da reclusa
conforme a Lei de Execucédo Penal a fim de demonstrar a sua finalidade, ou seja, 0s
meios de punicdo para aquele que cometeu um ato ilicito e sua reintegracdo ao meu
social, bem como as garantias para sua permanéncia no estabelecimento penal.

J& no segundo item sera abordado os direitos fundamentais da crianca e
do adolescente, para que se perceba que apés a Constituicdo Federal de 1988 estes
foram reconhecidos como sujeitos de direitos.

Abordar-se-4, no terceiro e Ultimo tépico o principio da prioridade
absoluta, bem como a maneira que este vem sendo utilizado no contexto brasileiro
guando diz respeito a permanéncia do filho junto a mée reclusa.

O método de abordagem a ser utilizado € o Dedutivo, tendo-se em vista
gue a presente pesquisa tem seu inicio em teorias e hipéteses e segue em direcéao a
suas aplicacOes praticas. As técnicas de pesquisa a serem utilizadas no presente

trabalho serdo bibliografica e documental.

1. OS DIREITOS E DEVERES DA RECLUSA CONFORME A LEI DE EXECUCAO
PENAL



Para tratar sobre os direitos e deveres da reclusa, deve ser feito um
apanhado geral sobre os direitos e deveres do preso.

Neste sentido, o direito do preso esta consagrado na Constituicdo Federal
de 1988, no artigo 5°, LXIII, atribuindo o direito de permanecer calado e também o
direito de assisténcia a familia bem como de ter um advogado. O artigo 5°, LXIV da
CF/88 assegura ainda ao preso o direito de saber a identidade dos responsaveis por
sua prisédo ou de seu interrogatoério. (BRASIL, 1988)

Os direitos do preso estéo elencados em ambito infraconstitucional na Lei

de Execucao Penal em seu artigo 41:

Art. 41 - Constituem direitos do preso: | - alimentacéo suficiente e vestuario;
Il - atribuicdo de trabalho e sua remuneracdo; Ill - Previdéncia Social; IV -
constituicdo de peculio; V - proporcionalidade na distribuicdo do tempo para
o trabalho, o descanso e a recreacao;

VI - exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas e
desportivas anteriores, desde que compativeis com a execucao da pena; VII
- assisténcia material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa; VIII -
protecdo 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; Xl - chamamento nominal; XII -
igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizacao da
pena; Xlll - audiéncia especial com o diretor do estabelecimento; XIV -
representacao e peticdo a qualquer autoridade, em defesa de direito;

XV - contato com o0 mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da
leitura e de outros meios de informacg&o 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 2003). (BRASIL, 1984).

Desta forma, os direitos que sdo assegurados aos presos, grande parte
deles esta previsto na LEP. Com esses pontos que foram elencados verifica-se que
ao preso é garantido ao respeito da sua dignidade, humanizacdo ainda que este
tenha cometido um ato infracional.

Segundo Costa Jr. (2012, p. 217) “o preso ndo se reduz a simples objeto
de um processo administrativo — penal. Deve ser considerado como titular de direitos
e faculdades e ndo mero detentor de obrigagdes e 6nus”.

Desse modo, ainda que os presos tenham seus direitos garantidos
atraveés do artigo 41 da LEP, os mesmos também tém suas obrigacbes para serem

seguidas, sendo assim a os deveres dos presos estao previstos no art. 39 da LEP.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.713.htm#art1

Art. 39. Constituem deveres do condenado: | - comportamento disciplinado
e cumprimento fiel da sentenca; Il - obediéncia ao servidor e respeito a
gualquer pessoa com quem deva relacionar-se; Ill - urbanidade e respeito
no trato com os demais condenados; IV - conduta oposta aos movimentos
individuais ou coletivos de fuga ou de subversdo a ordem ou a disciplina; V -
execucao do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas; VI - submisséo a
sancdo disciplinar imposta; VIl - indenizacdo a vitima ou aos seus
sucessores; VIl - indenizacdo ao Estado, quando possivel, das despesas
realizadas com a sua manutencdo, mediante desconto proporcional da
remuneracdo do trabalho; IX - higiene pessoal e asseio da cela ou
alojamento; X - conservacao dos objetos de uso pessoal. (BRASIL, 1984).

Logo, todo condenado que cometer ato ilicito, além de ter seus direitos
garantidos, também devera cumprir com seus deveres para com o Estado, no qual
esta estabelecido na Lei de Execucéao Penal.

No entanto, a LEP néo faz distincdo de género sexual, mas estabelece
algumas normas extras para a presa que se encontra reclusa.

A LEP prevé que as mulheres deverdo ser recolhidas separadamente,
desta forma ndo sendo permitido que homens e mulheres permanecam na mesma
cela. Conforme redagéo do § 1° art. 82 da Lei 7.210/84 “a mulher e o maior de
sessenta anos, separadamente, serdo recolhidos a estabelecimento préprio e
adequado a sua condig¢ao pessoal’. (BRASIL, 1984)

Prevé também que as condenadas tenham seu préprio estabelecimento,
muitas dessas mulheres sdo maes, e assim, a lei também n&o deixou disperso a
guestdo da maternidade, sendo de suma importancia a convivéncia do filho para
com a mae.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura os direitos fundamentais da
pessoa humana, bem como o direito das mulheres encarceradas de permanecer
com seus filhos durante a fase de amamentac&o. E o que dispde o artigo 5°, inciso
L:

Art. 5° todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: L- as presidiarias serdo asseguradas

condicdes para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo
de amamentacédo. (BRASIL, 1988)

Dessa forma, sendo a amamentag&o importante para o desenvolvimento
da crianca, a mesma deve permanecer com a mae, nesse sentido a Lei de execucgao

Penal estabeleceu condi¢des para a permanéncia da mesma em companhia da mae



no estabelecimento penal, conforme artigo 83, 82 da LEP com alterag&o pela Lei n°
11.942 de maio de 2009:

Art. 83 - O estabelecimento penal, conforme a sua natureza, devera contar
em suas dependéncias com areas e servigos destinados a dar assisténcia,
educacdo, trabalho, recreacgédo e pratica esportiva.§ 2° Os estabelecimentos
penais destinados a mulheres serdo dotados de bercario, onde as
condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenta-los, no
minimo, até 6 (seis) meses de idade (BRASIL, 1984).

Sendo de suma importancia a permanéncia do filho com a mée durante a
fase de amamentacéo, a lei entdo estabeleceu que se o filho mantiver-se junto a
mae no estabelecimento penal, que este deve ser dotado de bercério.

Ainda a LEP prevé o artigo 89 que o estabelecimento penal deve ser

dotado de creche:

Art. 89. Além dos requisitos referidos no art. 88, a penitenciaria de
mulheres serd 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 crianga desamparada cuja responsavel
estiver presa. (Redacdo da LEI N° 11.942/28.05.2009) Paragrafo unico.
Sdo requisitos béasicos da secdo e da creche referidas neste
artigo: (Redacéo da LEI N° 11.942/28.05.2009). | — atendimento por pessoal
gualificado, de acordo com as diretrizes adotadas pela legislacdo
educacional e em unidades autbnomas; e (Redagdo da LEI N°
11.942/28.05.2009). Il — horario de funcionamento que garanta a melhor
assisténcia a crianga e a sua responsavel. (NR) (Reda¢do da LEI N°
11.942/28.05.2009). (BRASIL, 1984)

Neste sentido, conclui-se que todo detento, independente de género
sexual, tem direitos bem como deveres a serem cumpridos, garantindo a dignidade
do individuo que se encontra recluso entre muitos outros direitos que estdo previstos
no art. 41 da LEP, como a este também sdo impostas deveres a serem seguidos e
cumpridos no estabelecimento penal que esta, conforme art. 39 da LEP (BRASIL,
1984), sendo que a uUnica diferenca entre o preso homem e a mulher € que ambos
ficaram em celas separadas, e as mulheres € assegurado o direito de permanecer

com o filho no estabelecimento penal até determinada idade.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE



O direito da crianca e do adolescente € um ramo juridico autbnomo do
direito, de modo que possui como caracteristica intrinseca sua interdisciplinaridade,
considerando que ha um dialogo com outros ramos do conhecimento, assim como a

Psicologia, Servico Social entre outros.

No Brasil, sua construcdo € decorrente dos movimentos sociais que
surgiram no cenario de redemocratizacdo do Brasil no final da década de
1970, alcancando seu apice na década de 1980. Dentre esses movimentos
sociais que buscavam por melhores garantias e protecdo a infancia e
adolescéncia estdo o Movimento Nacional Meninos e Meninas de Rua, o
Movimento Crianga Constituinte e a Pastoral da Crianga. Vinculada a Igreja
Catolica. (CERETTA; VIEIRA, 2013, p.62)

Deste modo, esses movimentos aliados aos movimentos internacionais
visavam a precariedade e desprotecdo que a infancia vinha sofrendo, tanto no Brasil
como nos demais paises. Em plano internacional ja& vinham debatendo desde o
segundo pés-guerra, que a crianca e o adolescente deveriam ter mais cuidados e
protecao.

Uma nova proposta para a infancia fora feito em 1974, através da camara
e do senado, devido aos acompanhamentos dos movimentos sociais internacionais
e até pela prépria pressao nacional.

Segundo Ceretta e Vieira (2013, p. 64):

O Cébdigo de menores de 1979 (Lei n° 6.697) revogou 0 antigo e criou a
doutrina da situacgdo irregular e quase nao se diferiu do primeiro, sé tratou
de ampliar as categorias de “menores” e continuou a investir na politica de
institucionalizacao”.

Devido a forca que os movimentos sociais vinham apresentando no final
de 1970 e inicio de 1980, fora invocado uma Assembleia Nacional Constituinte em
1988, sob a influéncia da Convencéo Internacional dos Direitos da Crianca da ONU
(ainda estava em elaboragéo), onde fora reconhecido no Brasil que as crianga e 0s
adolescentes sdo sujeitos de direitos e gozam de protecdo especial e integral
(CERETTA, VIEIRA, 2013).

Logo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 fora promulgado no
dia 05 de outubro os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, estando
expresso no art. 227 (BRASIL, 1988).



Desta forma, as criancas e os adolescentes a ter garantias de direitos,
como prioridade absoluta, cabendo ao Estado, familia e a sociedade a
responsabilidade sobre eles, colocando a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminacéao, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

A Lei 8.069/90 atribui ndo s6 a familia, mas também & comunidade, a
sociedade e ao Poder Publico, o dever de zelar pela efetivacdo de tais
direitos com absoluta prioridade, conforme o art. 4°, § Gnico da referida Lei:
a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b)
precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulagéo e na execucao das politicas sociais e publicas;
d) destinagéo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com
a protecdo a infancia e a juventude. (CANTO, 2008, p.30)

Para que fosse regulamentado estes direitos para a crianca e o
adolescente, em 1990 foi promulgada a Lei 8.069 denominado como Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), de modo que especificou alguns direitos
fundamentais e criou um sistema de garantia de direitos capazes de efetivar essa

protecao.

E no contexto desta previsdo constitucional que o Estatuo da Crianca e do
Adolescente trouxe um conjunto de normas disciplinadoras dos direitos
fundamentais em sua parte geral (arts. 1° - 69), destinado sua parte especial
prerrogativas para a implantacdo do sistema de garantias de direitos da
crianca e do adolescente. (CUSTODIO, 2009, p.43)

Com a criacdo dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente e
garantidos pela Lei 8.069/90, instigaram a administracdo publica a implementar,
politicas publicas para o atendimento destes conforme estabelece os artigos. 86 ao
97 da Lei supracitada (BRASIL, 1990).

O poder publico deve primar para que as criangcas e os adolescentes
possam desenvolver de forma sadia, em condi¢cGes dignas de existéncia,
propiciando apoio alimentar as gestantes, bem como aos infantes e
adolescentes que necessitem e, ainda, assegurando aos mesmos a
protecdo a vida e a saude.(...) Os direitos fundamentais previstos no ECA
compreendem ainda, o direito a liberdade, ao respeito e a dignidade.
(CANTO, 2008, p.30-31)



Sendo assim, fora estabelecido um conjunto normativo de disposicdes
que envolve a garantia dos direitos a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao
lazer, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e
comunitaria visando garantir a protecéo contra qualquer forma de exploracéao.

Considerando que a crianca e o adolescente séo pessoas humanas em
fase de desenvolvimento e crescimento muitas vezes ndo sdo capazes exercer a
defesa de seus proéprios direitos, isto faz com que a familia, a sociedade e o estado

0S exercem por eles.

Ndo se limita a uma afirmacdo retérica, mas assume, no plano do
ordenamento juridico nacional, a primazia de receber prote¢do e socorro em
quaisquer circunstancia, a precedéncia de atendimento nos servigos
publicos ou de relevancia publica, a preferéncia na formulacdo e na
execucao das politicas sociais publicas, além da destinag&o privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢do a infancia e
juventude. (CERETTA; VIEIRA, 2013, p. 74)

Deste jeito esta prioridade corresponde a uma concepc¢ao de que a saude
€ um direito humano, sendo ela uma garantia, simultaneamente ligados a outros
direitos desta natureza, que se vinculam ao direito da dignidade da pessoa humana.

E de magnitude publica as acbes e servicos em relacdo da salde, de
modo que é de responsabilidade do Poder Publico, nos termos da lei, a sua
regulamentacdo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucdo ser efetua

diretamente ou por intermédio de terceiro.

A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢cfes e servigos para sua
promocéo, protecdo e recuperacdo. (LENZA, 2015, p. 1281)

A defesa do direito a saude da crianca e do adolescente esta incorporada
com a garantia da defesa da sua personalidade, extensdo de onde se projetam
diferentes direitos e garantias. (CERETTA; VIEIRA, 2013)

O direito a saude fora estabelecido pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente em seu art. 7° (BRASIL, 1990), como um instrumento de melhoria das
condic¢des sociais, atribuindo competéncia concorrente entre a Unido, os Estados e 0

Distrito Federal para legislar sobre o tema.



A salde passa a ser reconhecida como um direito subjetivo publico e dever
do Estado, que deve, através dos municipios, garantir o oferecimento de
servicos necessarios ao atendimento integral da populacdo, conforme
dispbe o artigo 30 da Constituicdo. (CUSTODIO, 2009, p.44)

Considerando que a crianca e o adolescente sdo sujeitos de direito e lhes
fora garantido o direito a saude, ressalta-se que este direito vem garantido desde a
vida intrauterina, ou seja, desde a gestacdo e o parto, constituindo o direito da
crianca de nascer, visando que a mae devera ter o atendimento pré-natal e perinatal,
isto é durante e depois do nascimento.

Sendo assim, o direito a vida e a saude da crianca e do adolescente ja é
garantido desde sua concepcao, visando que é de suma importancia que a mae
(genitora) devera receber todos os cuidados, assim como é de suma importancia
gue a mae (genitora) amamente o filho para o seu desenvolvimento e crescimento

sadio.

No que se refere a garantia do direito a vida, registre-se a protecao desde a
concepcgéo da crianga, uma vez que o Direito da Crian¢a e do Adolescente
adota a teoria concepcionista no reconhecimento dos direitos fundamentais.
Assim, o Sistema Unico de Saide deve assegurar & gestante o atendimento
pré e perinatal, encaminhando-a aos diferentes niveis de atendimento,
obedecendo aos principios da regionalizacdo e hierarquizacdo do sistema.
Héa o direito ao atendimento preferencial a parturiente pelo mesmo médico
gue acompanhou na fase pré-natal, sendo o Poder Publico responsavel pela
garantia de apoio, inclusive alimentar, para a gestante que necessite (art.
8°). (CUSTODIO, 2009, p.45)

O direito a liberdade, ao respeito e a dignidade tem fundamento legal no
art. 15 o ECA, “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.”
(BRASIL, 1990).

A liberdade est4 ligada a possibilidade que uma pessoa possui de fazer
ou ndo fazer algo, tendo o direito de ter suas préprias escolhas conforme sua

vontade, desde que nédo descumpra com a lei.



Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: | - ir, vir e
estar nos logradouros publicos e espacos comunitérios, ressalvadas as
restricdes legais; Il - opinido e expressao ;lll - crenca e culto religioso; IV -
brincar, praticar esportes e divertir-se; V - participar da vida familiar e
comunitaria, sem discriminacéo; VI - participar da vida politica, na forma da
lei; VII - buscar refligio, auxilio e orientacdo. (BRASIL, 1990)

O direito ao respeito, esta adjunto a integridade da crianca e do
adolescente, deforma que este ndo serd violado, a fim de que seja preservada a
imagem de ambos, visando a manutengcdo da integridade fisica, psiquica e moral
(Art. 17 ECA) (BRASIL, 1990).

A dignidade é um atributo da pessoa, no caso, da pessoa em
desenvolvimento (criangca e o adolescente), ou seja, deve ser preservado a
dignidade da crianca e do adolescente, de forma que este ndo passe por nenhum
tratamento cruel que venha ferir a sua integridade moral.

Quanto o direito a educacdo, a cultura e ao lazer, estes sao tidos como
um direito fundamental que decorrem da responsabilidade de atuacdo da familia, da
sociedade e do Estado.

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida
e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e
sua qualificacdo para o trabalho. (LENZA, 2015, p.1280)

N&o se considera como um dever imposto para as criangcas e 0S
adolescentes o direito a educacdo, a cultura e ao lazer, mais sim uma
responsabilidade visando a garantia do seu pleno desenvolvimento.

Sendo assim, a educacdo € considerada como um instrumento principal
para o desenvolvimento integral da crianca e do adolescente. No entanto, deve-se
ter um cuidado para nao atribuir a educacéo todas as responsabilidades, na qual a
mesma teria a capacidade de superar todos os obstaculos e problemas humanos.

Considerando a educacdo como um direito subjetivo da crianca e do
adolescente, fora estabelecido na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e
do Adolescente algumas normas disciplinadoras, onde estas visam a garantia de
ambos por igualdade de condi¢des para 0 acesso e permanéncia na escola, o direito
de serem respeitados, o direito de estudarem em escolas como: creche, pré-escolas,

ensino fundamental e ensino médio.



Ainda, ha de se destacar que se deve respeitar os valores culturais de
cada crian¢a e adolescente, preceito este que estd estabelecido pelo art. 58 da Lei
8.069/90 que diz: “No processo educacional respeitar-se-do os valores culturais,
artisticos e historicos proprios do contexto social da crianca e do adolescente,
garantindo-se a estes a liberdade da criacdo e o acesso as fontes de cultura.”
(BRASIL, 1990).

Enfim, para que este procedimento transformador e fraterno seja possivel,
€ necessario garantir o pleno desenvolvimento de criancas e adolescentes,
estimulando a valorizacdo da arte, da cultura e do lazer, considerando-os como
elementos esséncias e indispensaveis para a formacdo de qualquer pessoa, ainda
com seus direitos garantidos além dos previstos em lei a os estabelecidos por

principios.

3. O PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA COMO FERRAMENTA DE
GARANTIA DO DIREITO DO FILHO PERMANECER JUNTO A MAE RECLUSA

A origem do principio da prioridade absoluta ao direito e ao interesse da
crianca e do adolescente esta ligada ao instituto do parens patrie, instituto este
instalado na Inglaterra no século XIV.

A Assembleia Geral da Organizacédo das Nacdes Unidas (ONU) em 1959
afirmou junto ao segundo principio da declaracdo internacional dos direitos da

crianca e do adolescente:

A crianca gozara de protecdo especial e dispora de oportunidades e
servicos, a serem estabelecidos em lei, por outros meios, de modo que
possa desenvolver-se fisica, mental, moral, espiritual e socialmente de
forma saudavel e normal, assim como em condigcbes de liberdade e
dignidade. Ao promulgar leis com este fim, a consideracdo fundamental a
que se atendera sera o interesse superior da crianga. (CUSTODIO, VIEIRA,
2011, p.209)

Ainda nesse mesmo patamar, a convencdo internacional sobres o0s
direitos da crianca em 20 de novembro de 1989 explanou em seu art. 3° que tudo
gue estivesse relacionado a crianca e ao adolescente, mediante instituicdes publicas

ou provadas, teriam que considerar essencialmente o maior interesse da crianca.



A Constituicdo Federal em 1988, ao conceber os direitos fundamentais,
reconheceu a criangca e o adolescente como sujeitos de direitos, protegidos por
garantias especiais. Ainda para incrementar a concepcdo inovadora trazida pelo
legislador, em 1990 fora promulgada a Lei 8.069 sendo denominada como o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) (BRASIL, 1988; BRASIL, 1990).

Com a implementac¢&o do ECA um novo paradigma fora inserido no direito
patrio, o principio da prioridade absoluta ao direito da crianca e do adolescente. Este
principio trata sobre a situacdo de desenvolvimento da crianca e do adolescente,
visando a primazia do atendimento nos servicos publicos, a preferéncia na
formulacdo e execucdo de politicas publicas e especialmente a destinacao
privilegiada de recursos para as areas direcionadas a protecdo da crianca e do
adolescente.

Na Constituicdo Federal de 1988 o principio da prioridade absoluta esta
previsto no art. 227 e ainda fora estabelecido no artigo 4° do Estatuto da Crianca e

do Adolescente que trata da seguinte forma:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do
poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacéo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentagéo, a educacgéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizagcdo, 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 protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de
relevancia publica; c) preferéncia na formulag&o e na execugéo das politicas
sociais publicas; d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude. (BRASIL, 1990)

Sendo assim, ressalta-se que, o principio da prioridade absoluta reforca o
sentido da efetivacdo dos direitos fundamentais, na medida em que se é
estabelecido a prioridade na realizacédo das politicas sociais publicas garantido que o
interesse da crianca e do adolescente sejam atendidos bem como 0s recursos
necessarios para este atendimento sejam executados.

Entretanto, no ambito do sistema prisional, no que diz respeito a
permanéncia do filho junto a mae reclusa, tal principio tem sofrido em alguns casos,
certa violacdo, uma vez que conforme o Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria (CNPCP) os presidios brasileiros desde 2006 possuem as condicdes
fisicas piores do mundo (VERONESE; VIEIRA, 2015, p.60)



Desta forma, o que mostra a falta de estrutura fisica nos estabelecimentos
penais no Brasil atualmente, onde resta claro que a falta de atendimento para
manter as necessidades das reclusas, considerando a depreciacdo destes.

Isto posto, como a mae é garantido um espaco no estabelecimento penal
também fora garantido mée reclusa o direito de permanecer com seu filho no
estabelecimento penal durante a fase de amamentacéo, porém os legisladores nao
mencionaram qual é 0 prazo que a crianga possa permanecer com a mae.

Como no Brasil ndo se tém uma estrutura fisica, o que resta é a prisao
domiciliar para que assim o principio da prioridade absoluta seja aplicado e
consequentemente seja garantido o direito do filho permanecer junto a mae.

A prisdo domiciliar esta prevista no art. 117 da Lei de Execucao Penal
admite que:

Art. 117. Somente se admitird o recolhimento do beneficiario de regime
aberto em residéncia particular quando se tratar de:

| - condenado maior de 70 (setenta) anos;

Il - condenado acometido de doenca grave;

[l - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante. (BRASIL, 1984)

O rol das possibilidades de prisdo domiciliar elencadas nos incisos do art.
117 da Lei de Execucdo Penal é apresentado como taxativo.

Quando a mae reclusa estiver cumprindo a pena privativa de liberdade
em regime fechado e semiaberto, ndo podera se beneficiar da prisdo domiciliar
ainda que gestante ou que se encontre com o filho no estabelecimento penal.

Dessa forma, fora das hipoteses previstas no art. 117 da Lei de Execucéo
Penal, a condenada gestante ou com filhos ndo podera cumprir pena em residéncia
particular. (VERONESE, VIEIRA, 2015, p.37)

Nesse contexto, prevendo o legislador a prisdo domiciliar como uma
modalidade de medida cautelar, o que assim pode-se usar analogicamente ao
processo de execucdo penal, assegura a doutrina da protecdo integral da crianca e

do adolescente.

Ainda que a crianca permaneca junto ao seu pai ou a familia extensa, a
mulher ndo perdera sua identidade materna, fazendo com que o 6nus de
permanecer longe dos filhos por longos anos seja fato de extrema angustia
no cumprimento da pena dentro dos estabelecimentos prisionais. Apesar de
a legislacéo prever a existéncia de creches dentro das penitenciarias para
criangas de até sete anos, a realidade mostra uma expressiva divergéncia
entre a norma e a realidade atual do sistema carcerario brasileiro
(HASHIMOTO; GALLO, 2012, p. 109).



Sendo assim, o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria
(CNPCP), trouxe na resolugéo n° 3 de 15 de julho de 2009 orientagdes pertinentes a
implantacdo de politicas publicas visando melhorar as condigbes das méaes
encarceradas e de seus filhos (BRASIL, 2009).

A referida resolucé@o determina que, para abrigar criancas de até dois anos,
os estabelecimentos penais femininos devem garantir espaco de bercério
de até quatro leitos por quarto para as maes e para suas respectivas
criangas, com banheiros que comportem banheiras infantis, espaco para
area de lazer e abertura para area descoberta (art.5° da resolugdo CNPCP
n° 03/2009). (VERONESE, VIEIRA, 2015, p. 38)

Ainda, através da resolucédo 03/2009 fora estabelecido a possibilidade da
permanéncia de crianca com mais de dois e até sete anos de idade junto a mae no
estabelecimento penal (BRASIL, 2009), desde que esta esteja dotado de unidades
materno-infantis, equipados com dormitorio para méaes e filhos, brinquedoteca, area

de lazer, creche externa.

A resolucdo determina, ainda, que a Unido e os Estados construam
unidades prisionais femininas, mesmo que de pequena capacidade, nas
suas diferentes macrorregibes, devendo assegurar, no minimo, uma
unidade nas regifes norte, sul, leste e oeste de seu territério com bercéario
para abrigar criancas de até dois anos de idade. (VERONESE, VIEIRA,
2015, p. 38)

Considerando que varias mulheres encarceradas vivem em ambientes
inadequados com condicdes indignas e com falta de estrutura fisica, juntamente com
seus filhos, sem existir condicbes para que possam ser mantidas nos
estabelecimentos penais.

A jurisprudéncia vem tomando o posicionamento de aplicabilidade da
prisdo domiciliar, reconhecendo e assegurando todos os direitos inerentes das
mulheres, passando a usar por analogia o artigo 117 da Lei de Execucao Penal
(BRASIL, 1984).

Ainda, a jurisprudéncia vem emplacando um grande numero de situacoes,

onde é concedido a reclusa o cumprimento da pena em prisdo domiciliar pela falta



de ambiente adequado para que esta possa permanecer com o filho, nas condi¢cdes
previstas pela LEP.
Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal vem se posicionado da

seguinte forma:

RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO PENAL. REGIME SEMIABERTO.
INEXISTENCIA DE ESTABELECIMENTO ADEQUADO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. RECONHECIMENTO. CUMPRIMENTO
NO REGIME ABERTO DOMICILIAR. POSSIBILIDADE. VIOLACAO DO
ARTIGO 66, VI, DA LEP. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULA 211/STJ. 1. E assente nesta Corte o entendimento de que a falta
de vagas em estabelecimento adequado para o cumprimento da pena em
regime semiaberto nao justifica a permanéncia do condenado em condi¢des
prisionais mais severas. Em casos tais possivel é a concessdo, em carater
excepcional, do regime aberto ou da prisdo domiciliar, no caso de inexistir
no local casa de albergado, enquanto se espera vaga em estabelecimento
prisional adequado. 2. A despeito da oposicdo de embargos de declaracéo,
a matéria relativa a suposta violagdo do artigo 66, VI, da LEP, por invaséo
da competéncia do Juizo da Execuc¢édo pela Corte de origem, ndo foi objeto
de apreciacdo pela Corte de origem, quer explicitamente, quer
implicitamente, ensejando a incidéncia do Enunciado 211 da Sumula desta
Corte 3. Agravo regimental improvido. (STF, 2012)

Quanto ao Tribunal de Justica de Santa Catarina, verifica-se que ndo ha
unanimidade acerca da possibilidade de concessédo de prisdo domiciliar as maes
gue estdo em fase de amamentacao, porém, considerando todo o aparato normativo
e as condi¢cdes reais em que vivem essas mulheres, os julgadores, avaliando o caso
em concreto, decidem por aplicar a prisao domiciliar, usando por analogia o art. 117
da Lei de Execucdo Penal, mesmo que ndo preenchidos os requisitos (BRASIL,
1984).

Com efeito, a prisdo domiciliar trata-se de modalidade de recolhimento da
pena em regime aberto concedida nas hipéteses em que, dada a peculiaridade das
condicbes apresentadas pelo apenado, o legislador houve por bem permitir o
resgate do restante da reprimenda em ambiente doméstico. (MARCAO, 2008, p.
136).

O Superior Tribunal de Justica vem aplicando analogicamente o artigo
117 da Lei de Execucdo Penal (STJ,2012) concedendo o beneficio da prisao
domiciliar a reclusa, com filho em fase de amamentacdo, que ndo se encontrava

cumprindo pena em regime aberto, tomando o0 seguinte posicionamento:



EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS. 1. PRESA PROVISORIA.
NECESSIDADE DE AMAMENTACAO DE FILHO RECEM-NASCIDO.
DETENCAO EM COMARCA DIVERSA DE ONDE RESIDE E ONDE SE
ENCONTRA A CRIANCA. DIREITO CONSTITUCIONAL.
RECONHECIMENTO. 2. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 117 DA LEP.
POSSIBILIDADE. MEDIDA EM NOME DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E PROPORCIONAL NO CASO CONCRETO. 3. ORDEM
CONCEDIDA. 1. Mesmo as presas provisorias devem ser garantidas
condi¢des de permanecer com o filho no periodo de amamentacéo (artigo
5° L, CF). Nao é razoavel que a paciente fiqgue presa em comarca diversa
da que residia com a crianca, ainda mais se ja se encontra condenada em
primeiro grau e ndo mais subsiste qualquer interesse probatério na sua
proximidade fisica com o local dos fatos. 2. E possivel a aplicacdo analégica
do artigo 117 da Lei 7.210/84, ao caso ora sob exame, mostrando-se
proporcional e razoavel que a paciente fiqgue em regime domiciliar para dar
maior assisténcia a seu filho, j& que ndo ha estabelecimento adequado para
estas circunstancias na Comarca de Juazeiro. 3. Ordem concedida para que
a paciente seja colocada em prisdo domiciliar até o transito em julgado da
acdo penal, devendo o juizo de primeiro grau estipular as suas condi¢bes
(STJ, 2012).

Portanto, consequentemente, com a possibilidade de receberem o
beneficio da prisdo domiciliar, retira a mée reclusa de cumprir sua pena dentro dos
conformes, e exime o Estado de cumprir com a aplicacédo do principio da prioridade
absoluta, adequando o estabelecimento penal para que a crianca permanega com

sua mae.

CONCLUSAO

Compreende-se que a varios modos pelo qual a crianca e o0 adolescente
sdo protegidos, assim como fora garantido os seus direitos fundamentais, e
assegurando os seus direitos através de principios, fora estabelecido um principio
de maior relevancia ao direito da crianca e do adolescente, sendo este o principio da
prioridade absoluta.

O principio da prioridade absoluta veio para garantir que toda crianga e
adolescente deva ter suas necessidades garantidas com prioridade, ou seja, a
Administracdo Publica deve se atentar em atender em primeiro lugar as
necessidades da crianca e do adolescente considerando a fase em que esses se
encontram, uma fase de desenvolvimento de maneira que deverd ter o melhor

atendimento para o seu desenvolvimento pleno.



Nada mais é do que a questdo de que fora garantido este direito para a
crianca e o adolescente estando tudo explicito nas normas. No entanto, se néo
houver o interesse e investimentos da Administracdo Publica para utilizar os seus
recursos para execucdo do que é necessario, todas essas normas, principios
garantidores, se nao for para atender as necessidades da crianca e do adolescente,
a lei nada mais sera que letras mortas se nao for para cumpri-las.

Compreende-se que a crianca e 0 adolescente se tornaram sujeitos de
direitos e passaram a ter garantias e protecao integral, assim como o atendimento
prioritario através da criacdo do principio da prioridade absoluta para o seu pleno
desenvolvimento.

Ainda que os filhos dessas reclusas estejam no estabelecimento penal,
direito este que fora garantido as reclusas de poder permanecer com seu filho apos
0 seu nascimento até os sete anos de idade, as crian¢cas gozam do mesmo direito
de ter suas necessidades atendidas com prioridade, pois além deles serem o0s
detentores do maior direito, as reclusas (mées) também possuem os seus direitos, o
direito de poder permanecer com seu filho recém-nascido de poder amamentar,
desta forma o que restou claro que ambos ndo estdo sendo atendidos pela
Administragcdo Publica (ESTADO), pois sem 0s investimentos que se faz necessario
pela Administracao Publica nao ir4 resolver.
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