TOLEDOS

PRUDENTE CENTRO UNIVERSITARIO

A MULHER PRIVADA DE LIBERDADE ENQUANTO PARTE DA CO~NSTELAQAO
FAMILIAR E SEU DIREITO FUNDAMENTAL DE SER MAE

Isabela Mendez BERNI!

RESUMO: O presente artigo busca, por meio de uma metodologia pautada na analise
do ordenamento juridico interno, contexto histérico, Direito Internacional e analise de
artigos cientificos, expor uma realidade pouco ou quase nada percebida existente na
sociedade, ndo apenas brasileira, que € a “sobrepena” da mulher no Sistema
Carcerario, principalmente no que tange ao seu direito irrenunciavel e fundamental de
ser mée e como esta deve ter um papel ativo na formacao da constelacdo familiar,
discorrendo sobre o direito da crianca a convivéncia familiar e os reflexos psiquicos
em decorréncia da auséncia deste direito.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa enfocou, por meio de uma metodologia pautada na analise
do ordenamento juridico interno, contexto histérico, precedentes internacionais e
analise de artigos cientificos, expor a realidade do Sistema Carcerario brasileiro
mediante o tratamento das mulheres, em especial mulheres gravidas, lactantes e
maes ja separadas de seus filhos, se valendo da legislacdo interna e externa, dos
direitos fundamentais da pessoa e no devido tratamento das criancas em conjunto
com a importancia da convivéncia familiar para o desenvolvimento da personalidade
desta juntamente com a ressocializagcao e alteragcdes comportamentais daquela.

O Sistema Carcerario € marcado por fortes violacdes aos Direitos
Humanos, sendo que conforme um relatério de imprensa disponibilizado pela
Comisséo Interamericana de Direitos Humanos existe um total de 300% de

superlotacéo nos centros detencdo da América Latina.
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Ao se tratar das penitenciarias femininas, ha de se falar da infraestrutura
dos centros de privacao de liberdade, uma vez que estes ndo atendem as demandas
femininas e por fatores histéricos possuem pouca evolucédo, além da superlotacao, ma
higienizacédo e tratamentos desumanos.

As mulheres e suas criangas possuem direitos inerentes a sua condi¢ao
especial regulamentados em dispositivos internacionais e nacionais. Sendo de
fundamental importéancia o cumprimento por parte dos Estados dos deveres e
garantias condicionados a esses direitos, cabendo um Controle de Convencionalidade
vertical e medidas inovadoras positivas que impliguem na efetiva seguranca da mulher
presa e de seus filhos, sejam estes pertencentes a primeirissima infancia, primeira
infancia ou infancia, sem excluir filhos dentre a faixa etaria de 12 e 18 anos que ainda

séao dependentes desta.

2 O CONTEXTO HISTORICO DAS PENITENCIARIAS E SUA RELACAO COM
AS MULHERES

Em tempos mais remotos e arcaicos as penas eram aplicadas em
consonancia com o desenvolvido pelo Cédigo de Hamurabi, um conjunto de leis
criadas pela primeira dinastia babilénica, sendo um Cdédigo baseado na lei do Talido
e muito conhecido pelo Sistema “olho por olho e dente por dente”, ou seja, a vinganga
privada e selvageria eram as formas de resolucdo de conflitos, com o raciocinio interno
de aplicar exemplos a sociedade, sendo inobservado principios hoje basilares ao
Direito Penal, como o principio da pessoalidade.

Posteriormente, passou a se fazer uso do isolamento social daqueles
gque cometessem algum delito, entretanto ainda que houvesse uma intervencao
estatal, as penas eram ligadas a técnicas de castigos corporais e pena de morte. A
evolucédo para o Sistema prisional como hoje € conhecido apenas se deu com o avento
do Sistema Capitalista e com a evolugcdo humanitaria no ambito internacional, como
um todo (NASCIMENTO; SILVA, 2019, p.6).

As técnicas aplicadas no interrogatorio desde a Idade Média até o
surgimento do Sistema Capitalista, além de desumanas, ndo eram destinadas a
obtencéo da verdade real, uma das faces mais importantes do Processo Penal, mas

sim na obtencdo de uma confissdo, hoje essas técnicas poderiam se enquadrar



inclusive em um vicio de coacdo, ndo havia acesso a producdo de prova, ao
contraditorio, muito menos ao principio da ampla defesa e da presuncéo de inocéncia.

Depois, as puni¢des fisicas foram convertidas em técnicas empregadas
a vigilancia devido a mudanca do pensamento moral, politico e filos6fico da época.
Assim, por fim, criaram os ambientes prisionais ou carcerarios, que possuem trés
finalidades principais: regeneracao, protecao (individual e coletiva) e retributiva (forma
de compensacao pela traicdo da confianga do Estado). No entanto, a principal funcao
de regeneracado e consequentemente readaptacao social € extremamente falha, uma
vez que no geral os individuos sédo devolvidos a sociedade sem nenhuma estrutura,
emprego e por vezes familia ou roupas, voltando a delinquir e no caso especial das
mulheres, ha ainda uma dupla afetacéo psicoldgica, haja vista que a prisdo feminina
tende a ser uma “sobrepena” devido a motivos que serédo explanados no correr deste
artigo, mas em principal aquelas que possuem o vinculo materno-filial rompido, algo
gue nem ao menos deveria ocorrer e quando ocorre deveria passar por procedimentos
completamente diferentes dos hoje adotados, conforme recomendacgdes das Regras
de Bangkok e outros dispositivos que versam sobre a convivéncia familiar no corpus
iuris internacional.

Segundo Nascimento e Silva (2019), os presidios femininos por quase
toda América Latina sdo administrados ou foram por um longo periodo de tempo por
freiras catolicas. Conforme desenvolvido por Alencastro (2015), nos primérdios do
encarceramento feminino as mulheres eram presas com a ideia de evolugcédo da
feminidade e com isso integrava-se a elas valores morais, costumes e praticas
religiosas.

A Lei n® 7.210, Lei de Execucdo Penal (BRASIL,1984), garantiu as
mulheres direitos comuns a qualquer encarcerado, como o direito a um alojamento
préprio, ambiente individual e salubre com adequacdo pessoal. Obviamente que
atentando-se ao atual cenario dos centros carcerarios todos esses direitos adquiridos
e conquistados tdo tardiamente sdo uma utopia, devido a enorme taxa de
superlotacdo, ambiente desorganizado e insalubres, onde direitos basicos da vida
digna humana séao violados, como o direito a ter um médico ginecologista e itens de
higiene basica, como absorventes.

Muitos desses presidios femininos sdo antigos presidios masculinos,
hospitais ou conventos (NASCIMENTO; SILVA, 2019, p. 6 e 7). Valendo ressaltar que



no comeco do encarceramento feminino, muitas mulheres nem haviam cometido um
delito, muitas mulheres eram presas porque nao se encaixavam ao pensamento da
época e assim eram taxadas como “loucas’.

Dados levantados pelo INFOPEN Mulheres (2014) relatam que as
mulheres em situacédo de privacdo de liberdade sofrem abandonos e descasos por
parte do proprio Estado, sendo que vale lembrar que este possui a funcéo primordial
de agir para o povo.

No Brasil, segundo o INFOPEN Mulheres (2017), cerca de 60% das
mulheres presas cometera crimes de baixo potencial ofensivo, como o trafico de
drogas e pequenos furtos, sendo que em geral, cometeram como prova de amor e
fidelidade aos parceiros ou parceiras que ja eram ingressos da vida criminosa.

A grande questdo apontada é que essa politica de prisdo apenas
superlota os presidios, haja vista 0 uso indiscriminado da prisdo preventiva e assim
existe uma seletividade penal para determinada parcela social, sendo que segundo 0
INFOPEN (2017) cerca de 37,67% das mulheres estavam presas sem condenagao, e
em uma perspectiva por Estados, o Sergipe possui uma média de 70,79% das
mulheres presas sem condenacéao.

Sendo assim, é extremamente necessaria uma politica criminal que vise
0 género como de fato ele é, se enquadrando inclusive na maxima de tratar os
desiguais na medida de sua desigualdade, mas por que as mulheres sao desiguais
no Sistema carcerario partindo do principio constitucional da igualdade? Porque,
segundo Valente, Carneka e Balera (2011), as cadeias foram projetadas para homens
e pelo ponto de vista masculino, haja vista que havia uma perspectiva de fragilidade
e agir doce por parte das mulheres, logo, havia a crenca de que mulheres nao
cometiam crimes, e até hoje o percentual feminino é extremamente menor quando
comparado com o masculino, entretanto, essas mulheres merecem ser tratadas de
forma digna na medida de suas desigualdades, ja que carecem de direitos instintivos

do proprio género feminino.

3 A CONVIVENCIA FAMILIAR COMO DIREITO FUNDAMENTAL PARA A
FORMACAO DA CRIANCA



O conceito de familia, segundo o Sistema IDH, ndo € um conceito
fechado segundo o caso Atala Riffo e meninas Vs. Chile e o documento da Comisséo
IDH sobre Garantias de direitos Meninas, criangas e adolescentes (2017), sendo
moldado mediante os avangos sociais, por isso engloba a todos os tipos de Uniéo
familiar. Tendo sido o direito a familia considerado como elemento basilar da
sociedade e das Instituicbes Democraticas de Direito pelo Protocolo de San Salvador,
Declaragao Universal dos Direitos Humanos, Declaragdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem, Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e pela
Convencao Americana de Direitos Humanos.

As criancas possuem todos os mesmos direitos que qualquer ser
humano, entretanto, e se acordo com o Parecer Consultivo 17/02 da Corte IDH,
existem agueles derivados de sua condi¢cdo especial de ser uma crianga, como o de
brincar, ter uma alimentacdo adequada, ter contato com mais criangas de sua idade e
uma educacéao digna.

Dessa forma, ao se tratar do direito & convivéncia familiar ha de se falar
sobre os vinculos estabelecidos através desta. Sentimentos como amor e 6dio sao
moldados desde a gestacado e por isso, 0 primeiro vinculo da crianca é com a mae,
com a qual se identifica até os trés anos de vida, sendo a familia por inteiro o primeiro
centro de socializacdo que essa crian¢a possui, o primeiro contato social. Essa
integracdo, entre as criangas e seus pais, € responsavel por grande parte de sua
formacao psiquica e comportamental, influenciando grandemente na formacédo da
personalidade, por isso nos primeiros anos de vida, existe uma grande dependéncia
da crianca para com as pessoas que a criam.

O inconsciente do ser humano acaba absorvendo fatores externos,
como o ambiente em que é criado e as formas comportamentais das pessoas ao redor,
a partir deste reconhecimento, sdo mandadas informac¢des ao consciente, logo, o
primeiro seria uma espécie de a priori. Ou seja, a crian¢a forma seu pensamento e
suas noc¢des sociais desde os primeiros dias de vida, por isso o elo materno-filial e
paterno-filial sdo de tamanha importancia, bem como o contado para com o exterior.

Toda crianga possui o direito de viver com sua propria familia e assim
satisfazer suas necessidades psicolégicas, materiais e afetivas, conforme
estabelecido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos no Parecer Consultivo

17/02. Aquelas criancas que nascem dentro dos centros privativos de liberdade e ali



permanecem com suas maes até determinado periodo de vida, possuem o direito ao
conhecimento, acolhimento e contato com o outro pai, uma vez que a separacao da
crianca de qualquer elo familiar deve ser justificada em seu maior interesse e por meio
de uma decisao judicial, sendo um direito a permanéncia em seu nucleo familiar e
caso haja uma separacdo, esta deve ser temporaria e em situacdo de excecao,
consoante a Opinido Consultiva numero 17 formulada pela Corte IDH.

A falta de contato da crianga para com o outro pai pode ocasionar
diversas consequéncias negativas, dentre elas sindromes relacionadas com o
abandono e depressdo, isso sem mencionar a violagdo ao supra principio da
dignidade humana, que € duplamente violado, uma vez que essa crianca sera mantida
em um ambiente completamente inadequado, sem atendimento a suas necessidades
mais basicas e pagando por algo que ndo cometeu, 0 que viola inclusive o principio
da pessoalidade da pena, previsto pelo artigo 5°, XLV da Constituicdo Federal
Brasileira.

Assegurar o direito a convivéncia familiar faz com que o Estado cumpra
suas obrigacbes para com as criangas e a sociedade, aumentando a seguranca
publica, ndo apenas inter partes, mas também erga omnes.

Segundo as Diretrizes de Riad, é um dever estatal a adocédo de medidas
positivas que promovam o crescimento dessas criancas em um ambiente familiar
coberto de estabilidade e bem-estar.

Conforme o caso Vélez Restrepo e familiares Vs. Colbmbia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a separa¢ao da crianca de seus pais biolégicos
pode afetar seu direito a integridade pessoal, colocando em risco seu
desenvolvimento. Nesse sentido a Corte Europeia de Direitos Humanos nos casos
Elsholz v. Germany e Bronda v. ltaly, entendeu que o gozar mituo da coexisténcia
entre pais e filhos constitui um requisito elementar da vida familiar, ou seja, a
separacao da crianca de seu pai ou mae pode causar um enorme enfraguecimento
das relacdes familiares.

Consoante o artigo 9.4 da Convencéo sobre os direitos das criancas,
guando estas estdo separadas dos pais em consequéncias de medidas adotas pelo
Estado, é dever deste fornecer todas as informacdes sobre o familiar, bem como
segundo o artigo 37.c do mesmo dispositivo, é direito da crianca privada de liberdade

manter o contato com sua familia.



Ademais, de acordo com as Regras numeros 9 e 51 das Regras de
Bangkok toda crianca que acompanhe sua méae nos centros privativos de liberdade
deve possuir acesso a saude e de preferéncia acesso a um meédico pediatra, bem
como segundo a Regra numero 33, deve haver funcionarios sensibilizados sobre as
necessidades do menor e desenvolvimento deste, estando treinados para situacdes
emergenciais.

Também € direito da crianca estar em ambiente adequado ao seu
desenvolvimento, sendo fundamental que as mulheres com criangas possuam locais
préprios que atendam suas necessidades especiais, separadas das demais e o direito
a uma devida alimentacao, haja vista que este contato durante a primeira infancia é
essencial para o desenvolvimento pessoal do menor. Consoante a Regra 48.2 das
Regras de Bangkok, a mulher ndo deve ser desestimulada a amamentar a criancga,
exceto por motivos de saude e de acordo com a OMS o tempo minimo para essa
amamentacao é de seis meses, sendo direito da mulher e da crianca passar 0 maximo

de tempo possivel juntas, Regra 50 do referido dispositivo.

4 OS DIREITOS INTRINSICOS DA GESTANTE, LACTANTE E MAE
CONDICIONADA A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Algumas condi¢Bes humanas sao intrinsecas ao préprio género feminino
e assim, consequentemente, existem direitos intrinsecos a condi¢do de ser mulher,
dentre eles o direito ao convivio familiar para com o filho. Sendo essa mulher: i.
Gestante, seja pela origem da gravidez anterior ao cumprimento de pena ou durante
o cumprimento, devido as visitas intimas; ii. Lactante ou iii. Mae de criancas acima de
dois anos, haja vista que pela OMS o periodo de amamentacao vai de 6 meses até 2
anos. Esses direitos sdo previstos no ambito internacional, existindo entdo a
necessidade de cumprimento por parte do Estado que pode estar sujeito a
condenacdes e Controle de Convencionalidade caso viole os mesmos e também

estéo previstos no ambito do ordenamento juridico interno do pais.

4.1 Direito Internacional



A Regra 2.2 das Regras de Bangkok prevé que toda mulher antes de
ingressar no Sistema privativo de liberdade possui o direito de adotar todas as
medidas necessérias para o melhor interesse da crianga, sendo inclusive possivel que
a medida privativa seja suspensa por um periodo de tempo, seguindo os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

As Regras 22 e 64 do mesmo dispositivo dizem que as sancdes de
isolamento ndo devem ser aplicadas as gestantes e lactantes. A Regra nimero 23 diz
expressamente que a mulher possui o direito a visita familiar, especialmente na
presenca de seu filho ou filha, sendo essa visita realizada em um ambiente adequado
a crianca, onde sera permitido o contato pessoal entre a mde e sua crianga, em
consonancia com a Regra numero 28.

Consoante o Protocolo de San Salvador € dever do Estado conceder
assisténcia especial a mae apds o parto, por um periodo razoavel, bem como garantir
gue a crianca tenha uma alimentacdo adequada e acesso a um ambiente positivo e
estavel que desenvolva valores de compreenséo, solidariedade e respeito.

A Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, assegura em
seu artigo VII que toda mulher gestante ou lactante e as criancas possuem direito a
protecao, cuidado e auxilio especial.

Ademais, ao se tratar do momento de separacao do elo materno-filial,
este deve ser feito de forma adequada de acordo com o caso a caso, a Regra nimero
52 das Regra de Bangkok esclarece que deve sempre ser observado o melhor
interesse da crianca, cuidando com o sigilo, colocando-a junto de sua familia, quando
possivel, e devem ser tomadas todas as medidas necessarias para que essas maes
tenham a efetiva oportunidade e condicdo de reencontrarem seus filhos, o que
inclusive auxilia na ressocializacéo, pois segundo Viafore (2005), o convivio da mulher
com o seu filho modifica seu comportamento, tornando-a mais calma, suavizando
comportamentos hostis. Vale ressaltar que durante a gravidez a mulher experimenta
intensas transformacdes fisicas, psiquicas e hormonais que, em geral, estimulam o

lado materno de proteger a prole.

4.2 Ordenamento Juridico Interno



Muito tardiamente, foi criada a Lei n® 11.942 (BRASIL, 2009) que prevé
situacdes, de direito elementares as mulheres e seus filhos, como o direito aos 6
meses de amamentacdo, uma secao destinada a amamentacéo e creches destinadas
a criancas menores de sete anos dependentes da mae que encontra-se privada de
liberdade.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria emitiu a
Resolucao n° 04/2009 (CNPQ, 2009) com as diretrizes de alteracdo da LEP, sendo
que houve o reforco sobre como o alimento materno é fundamental. No artigo nove
desta Resolucdo esta previsto que todas as gestantes que trabalham na prisédo
possuem o direito a uma licenca de 6 meses, sendo este periodo computado na
remissao.

Ademais, o artigo 318 do Codigo de Processo Penal (BRASIL, 1941) diz
gue se 0 juiz achar possivel pode substituir a prisédo preventiva pela domiciliar. Sendo
gue, a mulher gestante e seu filho possuem o direito ao pré-natal, exames necessarios
e acompanhamento médico. E mais, consoante ao direito fundamental e clausula
pétrea do artigo 5°, inciso L da CF assegura que as presidiarias terdo condi¢des de
permanecerem com seus filhos durante a amamentacédo, estando complementada
pela Lei infraconstitucional de Execucdo Penal que versa sobre o dever que as

cadeias possuem em terem um bercario e locais estruturados para a amamentacao.

5 CONCLUSAO

Destarte, conclui-se que a efetiva protecdo da crianca e seu direito a
convivéncia familiar, bem como o direito feminino de ser mae e participar ativamente
da criacdo do filho devem ser resguardados seguindo as recomendacgdes presentes
nas Regras de Bangkok e demais dispositivos internacionais, sendo uma possivel
solucéo evitar a prisdo privativa de liberdade e substitui-la pela prisdo domiciliar
guando a mulher ndo apresentasse risco a crianca, sociedade e se enquadrasse nos
requisitos legais estabelecidos no ordenamento juridico. A crianga ndo pode cumprir
uma pena que nao lhe foi aplicada por ser consequéncia de outra vida, isso fere
radicalmente a pessoalidade da pena, assim como também deve ser protegida das
possiveis consequéncias do isolamento do vinculo materno e/ou paterno, quando se

encontra privada de liberdade junto a méae.



No Brasil, cerca de 30% das mulheres estdo presas sem condenacéao,
sendo que do total de mulheres presas 68% sao por crimes de baixo potencial ofensivo
e dessas, em sua maioria sdo maes, seguindo o artigo 318 do Cdédigo de Processo
(BRASIL, 1941) Penal é possivel a conversdo da prisdo preventiva em domiciliar,
desse modo, seria ideal que isso ocorresse no plano fatico.

A lei utopica brasileira precisa ser observada de modo que deixe o plano
do surrealismo e integre a realidade de cada mulher privada de sua liberdade,
permitindo-lhes um ambiente adaptado para o proprio género e a garantia dos Direitos
Humanos, que sdo de todos os seres humanos, sem nenhum tipo de discriminacéo,
de modo que quando o ordenamento ndo possui todas as medidas necessarias para
tal, deve ser reinventado e adaptado para a realidade social, realidade essa pouco

vista e mascarada socialmente pela utopia de um mundo perfeito.
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