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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo abordar acerca dos conflitos existentes entre o interesse
punitivo do Estado e o direito dos filhos de pessoas encarceradas, sendo que o direito punitivo
do Estado trata-se de direito soberano, no entanto, cabe ressaltar que possui como finalidade de
reprimir e prevenir a pratica delituosa, se preocupando com o delinquente. Por outro lado, estao
os direitos dos filhos das pessoas encarceradas, resguardados pela Constitui¢do Federal
Brasileira e pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, que se trata da protecao integral e do
direito de convivéncia familiar por ser pessoa em desenvolvimento. Neste sentido, a presente
pesquisa aborda em um primeiro momento acerca do Sistema Penitenciario Brasileiro, onde
sera exposto a finalidade da Lei de Execucao Penal, os objetivos da pena privativa de liberdade
e os principios atinente ao cumprimento da mesma. Logo apds, aborda sobre os impactos
causados pela prisdo na familia, quais sdo os reflexos da prisdo na familia, adentrando no
assunto sobre a exclusdo social que resulta do cércere, seus estigmas € quais os meios de
protecdo constitucional existentes para amenizar tais impactos. Os conflitos existentes entre os
direitos sdo o fato dos filhos serem expostos a realidades degradantes que causam grande
impactos em sua vida. No entanto, os filhos possuem o direito de protecdo integral e da
convivéncia familiar, mesmo que seus genitores se encontra em situacdo de prisdo. Serdo
finalmente abordados a Lei de visitagao que da o direito as criangas visitarem seus pais nos
presidios, tendo o Estado a obrigac¢do de disponibilizar ambiente adequado para a realiza¢ao
das visitas. Outro meio de convivéncia também ¢ pela a prisao domiciliar, em consonancia com
o HC coletivo, voltado as mulheres encarceradas gestantes e com filhos menores de 12 anos, e
por fim, até que ponto as intervencdes do Estado estdo tendo eficacia e efetividade para
resguardar os direitos da protecdo integral da crianca e adolescente filhos de pessoas
encarceradas. Concluindo, € necessario readequar locais para visitagdo e permanéncia das
criangas aos pais aprisionados.

Palavras-chave: Convivéncia Familiar. Crianga e Adolescente. Exclusdao Social. Prisdo.
Protecao Integral.



ABSTRACT

The present work aims to address the conflicts between the punitive interest of the State and
the right of the children of imprisoned persons, and the punitive right of the State is a sovereign
right, however, it should be noted that the purpose of repress and prevent the practice of crime,
caring for the offender. On the other hand, there are the rights of the children of the imprisoned
people, protected by the Brazilian Federal Constitution and by the Statute of the Child and
Adolescent, which is about the integral protection and the right of familiar coexistence for being
a person in development. In this sense, the present research first deals with the Brazilian
Penitentiary System, where it will be exposed the purpose of the Criminal Enforcement Law,
the objectives of the private penitentiary and the principles regarding the fulfillment of the same
Soon after, it deals with the impacts caused by the prison in the family, which are the
repercussions of prison in the family, addressing the issue of social exclusion resulting from the
prison, its stigmata and what constitutional means of protection exist to mitigate such impacts.
The existing conflicts between rights are due to the fact that children are exposed to degrading
realities that cause great impacts on their lives. However, children have the right to full
protection and family coexistence, even if the parents are in prison. Finally, the Law on
Visitation will be approached, which gives the children the right to visit their parents in prisons,
and the State has the obligation to provide adequate environment for the visits. Another means
of coexistence is also for house arrest, in line with the collective HC, aimed at women
incarcerated pregnant women and with children under 12 years, and finally, to what extent state
interventions are having effectiveness and effectiveness to protect the rights of the full
protection of the child and adolescent children of incarcerated persons. In conclusion, it is
necessary to readjust places for visitation and permanence of the children to the imprisoned
parents.

Keywords: family coexistence, Child and Adolescent, Social Exclusion, Prison, Integral
Protection,
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INTRODUCAO

O direito da crianga e do adolescente ao convivio familiar trata-se de direito fundamental
por ser essencial ao desenvolvimento social, no entanto, quando se trata de filhos com pais em
estado de encarceramento, a questdo que se levanta, contudo, ¢ saber até que ponto as formas
de intervenc¢do do Estado garantem o direito de convivéncia de pais e filhos e a0 mesmo tempo
asseguram a protec¢do integral da crianca e do adolescente, bem como, se as intervencdes

destinadas possuem eficacia e efetividade

Hé divergéncias em relagdao ao tema proposto, de modo que o direito da crianca e do
adolescente ao convivio familiar constitui-se os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo, e se tratando de direitos fundamentais, estes ndo podem ser feridos. Por outro
lado, o Estado tem o dever de lhes proteger e resguardar a integridade fisica, psiquica e moral,
conforme determinado no principio da dignidade da pessoa humana, também constituido por
direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢do, bem como, assegurar o principio da
protecdo integral conforme instituida no Estatuto da Criangca e do Adolescente (ECA), Lei

Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990.

A busca de harmonizagao desses direitos gera discussdes, tendo em vista considerar que
a convivéncia entre pais ¢ filhos se sobrepde aos efeitos e condi¢des do sistema penitenciario.
Portanto, deve-se atentar ao fato de que a doutrina da protecdo integral possui a fun¢do de
assegurar os direitos da crianca e do adolescente tendo como foco principal sua vulnerabilidade.

Dessa forma, € necessaria a adequacao de locais nos presidios para receber os filhos dos presos.

O Sistema Penal brasileiro possui como objetivo a ordem social, € para que essa ordem
seja estabelecida, criou-se o sistema prisional. No entanto, cria-se uma barreira entre o
individuo e sua familia. Quando se trata de genitores encarcerados, percebe-se que estes nao
conseguem participar do desenvolvimento dos filhos, tendo em vista a inadequagao no sistema

carcerario para a permanéncia dos filhos.

A prisao dos genitores gera graves consequéncia no desenvolvimento dos filhos, em
face da exclusdo e estigmatizagdo que frequentemente sofrem pela propria sociedade tendo em

vista serem comparados com a presenca desviante de seus genitores.

Diante disso, € necessario a intervencdo do Estado para amenizar as consequéncias da

prisdo na vida dos filhos. No entanto, cabe entender até que ponto as formas de intervengdo do

11



Estado garantem o direito de convivéncia aos filhos de encarcerados e ao mesmo temo

asseguram a protecdo integral destes.

O presente trabalho tem a finalidade de expor os conflitos existentes entre o interesse
punitivo do Estado e o direito dos filhos, bem como, se a intervengao do Estado possui

eficiéncia e eficacia na aplica¢do de medidas para protegao integral.

Pretende-se abordar os conflitos existentes entre o interesse punitivo do Estado e o
direito dos filhos, e quais sdo as formas que o Estado tem proporcionado para amenizar as
consequéncias geradas pela prisdo. Os fundamentos pelos quais estes conflitos ocorrem e de
qual maneira ¢ possivel identificar a melhor saida diante da questdo abordada. Estes
fundamentos vao desde as relagcdes de vizinhanga em que quase sempre estdo voltadas a

discussoes

Definir através de interpretacdo de leis especificas o melhor entendimento a respeito da
harmonizagdo entre os direitos conflitante no tocante ao direito voltado a crianga e ao
Adolescente, se o convivio familiar deve se sobrepor at¢é mesmo aos perversos efeitos e
condi¢des do sistema penitenciario, pondo em risco a integridade fisica, psiquica ou moral da
crianca ¢ do adolescente, ou se deve primar por sua seguranga, restringindo neste caso, a

convivéncia familiar.

Cabe ao Estado promover a eficicia do direito ao convivio familiar de criangas e
adolescentes aos seus genitores no ambito carcerario, oferecendo as necessarias condi¢des para
propiciar um ambiente seguro ao recebimento e atendimento da populagdo infanto-juvenil, uma
vez que sdo reconhecidos como titulares de direitos fundamentais constitucionais, dentre eles,
o direito a serem criados no seio de sua familia, amparados pela doutrina juridica da protegao
integral, jamais se olvidando que tal medida deve sempre se coadunar com o seu melhor

interesse.

A metodologia a ser utilizada no presente trabalho sera a Revisao Bibliografica e
Jurisprudencial, bem como o uso de pesquisas em sites da rede mundial de computadores

(Internet).

O trabalho serd dividido em trés capitulos, sendo que abordar-se-4 em seu Primeiro
Capitulo, o Sistema Prisional Brasileiro e a Lei de Execucao Penal, com enfoque nos principios

constitucionais
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No segundo capitulo serdo abordados consideragdes e reflexos da prisdo na familia do
condenado, buscando mostrar os principais impactos da prisdo na familia, em especial aos
filhos, os problemas sociais gerados pela prisdo e a protegao que lhe sdo oferecidas pelo

Constitui¢ao Federal brasileira

O Terceiro Capitulo ird abordar os programas e direitos constitucionais que o Estado
disponibiliza com o objetivo de favorecer o convivio familiar entre criangas e adolescentes e

seus pais em situacdes de carcere, bem como, que amenizam tal situagao.

E, por fim, nas consideragoes finais serdo apontados os resultados obtidos na pesquisa,
podendo-se adiantar que, embora o Estado brasileiro tenha demonstrado preocupacao em
garantir os direitos dos filhos de pessoas presas, a realidade demonstra ser necessario mais

politicas publicas que venham, efetivamente, garantir e proporcionar tais direitos.
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1. SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO E A LEI DE EXECUCAO PENAL

Pensar na relagdo existente entre o Direito Penal e o condenado ¢ refletir sobre a
construgdo histérica e social, voltada para a necessidade de conter atitudes do homem
delinquente por meio de defini¢do de castigos para reprimir a violéncia. Neste sentido, sera
abordado no presente capitulo alguns aspectos do Sistema Penitenciario Brasileiro, através de
breves consideracdes em relagdo a sua formacao, bem como as garantias asseguradas ao preso
pela Lei de Execucdo Penal — Lei Federal n° 7.210, de 11 de julho de 1984, trazendo para
reflexao alguns conceitos e principios atinentes a aplicacdo da pena. Ainda nesse contexto sera
mencionado a exclusdo social da pessoa do condenado como consequéncia da prisdo, mesmo

apds o cumprimento da pena.

A violéncia aparece com aumento da desigualdade e a exclusdo social e gera grandes
impactos na vida humana, surgindo a necessidade de instituir prisdes para conter a desordem
gerada, conforme afirma Loic Wacquant'. Nesse sentido, Zygmunt Bauman, referindo-se aos
infratores da lei ressalta que o aprisionamento se trata de alternativa reforgada em sua aplicagao
por ser uma maneira de neutralizar uma parcela significativa da populagdo que ¢ considerada
improdutiva®. E por fim, lanny Mayara Oliveira Lopes, conceitua prisio como forma de
expulsdo e nao apenas de imobilizagdo, ou seja, uma permanente exclusao. “Com essa medida
acreditaram que as pessoas de bem estavam protegidas dos homens que se desviam da norma,

perigosos para a ordem social”>.

Antes da existéncia das prisdes, eram realizadas execuc¢des dos considerados
delinquentes em locais abertos ao publico. No final do século X VI, por exemplo, as medidas
tomadas para puni¢ao desses delinquentes passaram a ser a exploragdo de mao-de-obra, ou seja,
com o trabalho o condenado tinha seus dias de prisdo diminuidos, como salienta Vera Malagutti

Batista “A disciplina passa a ser mantida através de estimulos positivos, como a reducao da

' WACQUANT, Loic. 4s prisées da miséria. Tradugdo André Telles — Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.
Disponivel em: <http://home.iscte-iul.pt/~apad/justica02/textos/Prisoes_da Miseria. WACQUANT Loic.pdf>.
Acesso em: 15 ago. 2018
2 BAUMAN, Zygmunt, Globalizagdo: As consequéncias humanas, 1999, disponivel em: <https://s3.
amazonaws.com/academia.edu.documents/39142281/bauman_globalizaoas _consquncias_humanas_1999pdf.pdf
?7AWSAccessKeyld=AKIAIWOWYYGZ2Y53UL3A&Expires=1536460771&Signature=6t9GkHkzGhGwqOLJ
W%2B7KORdbre21%3D&response-content-disposition=inline%3B%?20filename%3DGlobalizacao_-
_As_consequencias_humanas.pdf>. Acesso em: 08 de ;set. 2018.
3 LOPES, lanny Mayara Oliveira. O pai na prisio e as repercussdes na vivéncia do filho na infancia: estudo
exploratdrio. 2012. 65 f. Monografia (Psicologia) - Universidade Catdlica de Brasilia, Brasilia, 2012. Disponivel
em <https://repositorio.ucb.br/jspui/handle/10869/4718>, acesso em: 15 ago. 2018
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pena em fungio de bom comportamento” #. Em meados do século XVIII, surge a proposta de
uma nova politica penal sujeita a humanizagado e instalagdo de uma politica penitenciaria. No
entanto, essa nova politica revé o ponto de vista do que ¢ punir e passa a exercer o controle
social, ou seja, controlam os infratores das leis no interior das prisdes € a populagdo que se
encontra fora dela, servindo como fator de inibicdo a quem quebrar as normas legais, afirma
Michel Foucault®. O autor ressalta ainda que a punigdo passou a fazer parte da consciéncia

abstrata e o que desvia o homem do crime era a certeza de ser punido.

Entre o final do século XVIII e inicio do século XIX, a melancoélica festa de punicao
vai-se extinguindo e dé-se passagem a uma penalidade de detencdo e toma a prisdo como pega
essencial no conjunto das puni¢des, como substitui¢do e supressdo do espetaculo punitivo,

transformando em um novo ato de procedimento ou de administra¢io®.

A partir do inicio século XIX, os suplicios publicos foram substituidos por castigos
menos cruéis. As penas capitais ainda eram executadas, no entanto, objetivava a morte em um
so ato, sem rituais de sofrimento e humilhagdo. Assim, as penas cruéis foram aos poucos sendo
substituidas por penas mais humanitérias e proporcionais ao delito. Ademais, Michel Foucault

finaliza sua exposi¢ao sobre essa transicao da seguinte maneira:

A punigdo pouco a pouco deixou de ser uma cena. E tudo o que pudesse implicar de
espetaculo desde ento tera um cunho negativo; e como as fungdes da cerimonia penal
deixavam pouco a pouco de ser compreendidas, ficou a suspeita de que tal rito que
dava um “fecho” ao crime mantinha com ele afinidades esptrias: igualando-o, ou
mesmo ultrapassando-o em selvageria, acostumando os espectadores a uma
ferocidade de que todos queriam vé-los afastados, mostrando-lhes a frequéncia dos
crimes, fazendo o carrasco se parecer com criminoso, os juizes aos assassinos,
invertendo no ultimo momento os papeis, fazendo do supliciado um objeto de piedade

ede admiragﬁo7.

4 BATISTA, Vera Malaguti. Apud LOPES, Ianny Mayara Oliveira. O pai na prisio € as repercussdes na vivéncia
do filho na infancia: estudo exploratorio. 2012. 65 f. Monografia (Psicologia) - Universidade Catodlica de
Brasilia, Brasilia, 2012. Disponivel em https://repositorio.ucb.br/jspui/handle/10869/4718, acesso em: 20 ago.
2018
S FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes.; tradu¢do de Raquel Ramalhete.
Petropolis, Vozes, 1987. 20. Ed. Vozes, 2000. Disponivel em: <https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/
4111324/mod_resource/content/1/Foucault_Vigiar%20e%20punir%201%20e%20IL.pdf>. Acesso em: 02 ago.
2018.
® FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes.; tradu¢do de Raquel Ramalhete.
Petropolis, Vozes, 1987. 20. Ed. Vozes, 2000... Disponivel em: <https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/
4111324/mod_resource/content/1/Foucault Vigiar%20e%?20punir%201%20e%2011.pdf>. Acesso em: 02 ago.
2018.
"FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes.; tradugdo de Raquel Ramalhete.
Petropolis, Vozes, 1987. 20. Ed. Vozes, 2000.. Disponivel em: <https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/
4111324/mod_resource/content/1/Foucault_Vigiar%20e%20punir%201%20¢%20IL.pdf>. Acesso em: 02 ago.
2018.
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As ideias de Cesare Beccaria e Cesare Lombroso, reorganizaram o Direito Penal em
busca dos direitos e deveres dos individuos, tiveram como consequéncia a responsabilidade do
Estado em punir, o desaparecimento das penas barbaras e a reintegracao do individuo. Por outro
lado, Combessie sustenta que as prisdes surgiram por razdes politicas, administrativas e
familiares, com o intuito de isolar ameacgas ao poder, afastar da sociedade individuos
indesejaveis e por ultimo evitar o contato de familiares com pessoas indesejadas pela

sociedade® Beccaria afirma que,

¢ preferivel prevenir os delitos a ter de puni-los; e todo legislador sdbio deve antes
procurar impedir o mal que repara-lo, pois uma boa legislacdo ndo ¢ mais do que a
arte de proporcionar aos homens a maior soma de bem-estar possivel e livra-los de
todos os pesares que se lhes possam causar, conforme o calculo dos bens e dos males
da existéncia.’

A prisdo passa a ser a principal maneira de punir os homens com novos mecanismos de
dominagdo do Estado. No entanto, Michel Foucault, em Microfisica do Poder, atribui a prisao
a funcdo de produzir a delinquéncia. Pois o individuo passa por um processo de degeneragao
que agrava sua condi¢do!’. Para Rafael Damaceno de Assis, o sistema prisional possui um

carater seletivo, conforme menciona:

Assim, o sistema penal e, consequentemente, o sistema prisional, ndo obstante sejam
apresentados como sendo de natureza igualitaria, visando atingir indistintamente as
pessoas em funcdo de suas condutas, tém na verdade um carater eminentemente
seletivo, estando estatistica e estruturalmente direcionados as camadas menos

favorecidas da sociedade!!.

O sistema penal, conforme entendimento de Erving Goffman, tem o objetivo de reforcar
a ordem social. No entanto, durante toda sua historia, a prisdo esteve direcionada a classe
inferior, retratando o carater de exclusao social e o individuo institucionalizado vivencia um
processo de perda de identidade, sendo exposto as praticas institucionais de “rebaixamento,

9912

degradacdes, humilhagdes e personificagdes do eu”'“, o que ainda permanece na sociedade

8 PICOLOTTO, Patricia. A influéncia da desagregacdo familiar na criminalidade dos apenados do presidio
estadual de Guaporé. 2015. Disponivel em: <https://repositorio.ufsm.br/handle/1/12069>. Acesso em: 05 set.
2018
® BECCARIA, Cesare. Dos delitos € das Penas. Tradugdo: Ed. Martin Claret Ltda. Ano 2000. Titulo original: Dei
Delitti e Delle Pene, 1764. Pag. 101.
1" FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder-Rio de Janeiro: Ed. 1988.
1 ASSIS, Rafael Damaceno de. A Realidade atual do sistema penitencidrio brasileiro. 2007. Disponivel em:
<http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/949/1122>. Acesso em 08 set. 2018
12 GOFFMAN, Erving. Manicémios, Prisées e Conventos. Tradugdo de Dante Moreira. Leite. 7* edi¢do. Sdo
Paulo: Editora Perspectiva, 2001, p. 24. Disponivel em: < https://app.uff.br/slab/uploads/Manicomios-
prisoes-e-conventos.pdf>. Acesso em: 10 ago. 2018.
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contemporanea. Inclusive, lanny Lopes menciona que a grande parte dos encarcerados sdo
abandonados por suas familias o que dificulta ainda mais sua recuperacdo e reintegragdo a
sociedade. Acrescenta ainda, que o sistema prisional cria uma barreira entre o individuo e sua

familia:

ha uma enorme barreira colocada entre o individuo € o mundo 14 fora, o que faz com
que se perca, em muito, a dimensdo do passado, presente e futuro. Além disso, o
individuo enclausurado passa a ter que se deparar com a perda total de sua intimidade
e darelagdo afetiva com o outro. Esses elementos provocam um afastamento do preso
com sua familia, pois ndo quer que os veja de tal forma'3.

A prisao, conforme mencionado por Patricia Picolotto, ¢ causa irreparavel de
desestabilizacdo familiar tornando a entidade familiar vulnerdvel e susceptivel a rentncias
pessoais para os padrdes socioculturais, principalmente quando se trata da figura materna ou

paterna, autoridades importantissimas para a formacio da personalidade de um individuo'*.

Trazendo para tempos recentes e para o territdrio patrio, a Lei Federal brasileira n°.
7.210, de 11 de julho de 1984, conhecida como Lei de Execugao Penal (LEP), surgiu como um
instrumento normativo para conduzir direitos e obrigagdes na privagdo de liberdade, garantindo
aos presos e internos assisténcia material, juridica, educacional, social e religiosa, constituindo,
assim, sob o ponto de vista juridico, um avango € marco no sistema prisional brasileiro, por
introduzir juridicamente a nocao de direito. Em meio ao rol de direitos descritos na Lei de
Execucdo Penal, destaca-se o direito de receber visitas de familiares e amigos, possibilitando o
contato com o mundo exterior, melhor adaptagdo ao retorno a liberdade e facilitando a
reinser¢ao social, tanto que, nesse sentido, dispoe o artigo 1° dessa Lei: a “ execugao penal tem
por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenca ou decisdao criminal e proporcionar condigdes

para harménica integragdo social do condenado e do internado™!>.

Além dos direitos garantidos constitucionalmente, que zelam pela dignidade do preso,

a Lei de Execucao Penal prevé preceitos que asseguram, durante a execugdo penal, o efetivo

13 LOPES, Ianny Mayara Oliveira. O pai na prisdo e as repercussdes na vivéncia do filho na infancia: estudo
exploratdrio. 2012. 65 f. Monografia (Psicologia) - Universidade Catdlica de Brasilia, Brasilia, 2012. Disponivel
em <https://repositorio.ucb.br/jspui/handle/10869/4718>, acesso em: 15 ago. 2018.
14 PICOLOTTO, Patricia. A influéncia da desagregacio familiar na criminalidade dos apenados do presidio
estadual de Guaporé. 2015. Disponivel em:<https://repositorio.ufsm.br/handle/1/12069>. Acesso em: 05 set.
2018.
15 BRASIL. Lei de Execugio Penal - Lei n° 7.210 de 11 de Julho de 1984 Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11699703/artigo-1-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984>. Acesso em
10 jul. 2018.
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cumprimento dos principios, ficando tal responsabilidade a cargo do Estado, que tem o preso

sob sua guarda.

E, para concluir este topico, deve-se atentar para o fato de que, com o objetivo de
garantir a ordem social, o Codigo Penal brasileiro adotou, em seu artigo 59, uma teoria mista
ou unificado da pena, pois, na parte final do “caput” dispds que a pena deve ser necessaria e
suficiente a reprovagdo e preven¢do do crime. Além da medida de seguranca e as medidas
alternativas, foram criadas no Brasil trés espécies de sanc¢do penal, formas individualizadas da

execug¢do penal, quais sejam: pena restritiva de liberdade, restritiva de direitos e a pena de multa.

1.1 FINALIDADES DA LEI DE EXECUCAO PENAL BRASILEIRA

De acordo com a Lei de Execugiio Penal brasileira'®, deve ser concedido aos presos e
internados a assisténcia juridica integral e gratuita, quando eles ndo possuirem recursos
suficientes para contratar advogados. A Lei de Execucdo Penal, em seu art. 41, assegura aos

presos o direito a:

Alimenta¢do suficiente e vestuario, atribuicdo de trabalho ¢ sua remuneragio,
previdéncia social, proporcionalidade na distribuicdo do tempo para o trabalho, o
descanso e a recreagao, o exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas
e desportivas anteriores, desde que compativeis com a execugdo da pena; assisténcia
material, a saude, juridica, educacional, social e religiosa; protecdo contra qualquer
forma de sensacionalismo; entrevista pessoal e reservada com o advogado; visita do
conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias determinados; chamamento
nominal; igualdade de tratamento salvo quanto as exigéncias da individualizagdo da
pena; audiéncia especial com o diretor do estabelecimento; representagdo e petigdo a
qualquer autoridade, em defesa de direito; contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia escrita, da leitura e de outros meios de informacdo que nao
comprometam a moral e os bons costumes; atestado de pena a cumprir, emitido

anualmente, sob pena da responsabilidade da autoridade judiciaria competente'”.

16 BRASIL. Lei de Execugio Penal - Lei n° 7.210 de 11 de Julho de 1984 - Art. 15. A assisténcia juridica é
destinada aos presos e aos internados sem recursos financeiros para constituir advogado. Art. 16. As Unidades da
Federacao deverdo ter servicos de assisténcia juridica, integral e gratuita, pela Defensoria Publica, dentro e fora
dos estabelecimentos penais. (Redagao dada pela Lei n® 12.313, de 2010). § 1o As Unidades da Federacao
deverdo prestar auxilio estrutural, pessoal e material a Defensoria Publica, no exercicio de suas fungdes, dentro e
fora dos estabelecimentos penais. (Incluido pela Lei n° 12.313, de 2010). § 20 Em todos os estabelecimentos
penais, havera local apropriado destinado ao atendimento pelo Defensor Publico. (Incluido pela Lei n® 12.313, de
2010). § 30 Fora dos estabelecimentos penais, serdo implementados Nucleos Especializados da Defensoria
Publica para a prestag@o de assisténcia juridica integral e gratuita aos réus, sentenciados em liberdade, egressos e
seus familiares, sem recursos financeiros para constituir advogado. (Incluido pela Lei n® 12.313, de 2010).
Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11699703/artigo-41-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-
1984>. Acesso em 15 jul. de 2018
17 BRASIL. Lei de Execugio Penal - Lei n° 7.210 de 11 de Julho de 1984 Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11699703/artigo-41-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984>. Acesso em
10 ago. 2018
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Verifica-se, portanto, que a Lei de Execug@o Penal, do sistema de execug@o penal
brasileiro, tem por objetivo garantir a puni¢ao do individuo e a sua reeducagdo, assegurando a
ele saude e educagao, de forma que possa manter sua dignidade, pois a perda de sua liberdade
nao pode comprometer ou cessar os demais direitos estabelecidos e garantidos pela Constitui¢ao
Federal, ou seja, a execugdo da pena ndo busca apenas a punicdo e segregacdo do individuo,
busca também a efetivagdo da execucdo penal como sendo forma de preservagcdo dos bens
juridicos e de reinsercdo do homem que praticou um delito, a sociedade.

Entretanto, a pratica cotidiana vai de encontro com o estabelecido na norma, a qual
assegura aos condenados a efetiva individualizagdo da execugdo penal, levando em
consideragdio seus antecedentes e personalidade'®: “A prisdo, consequentemente, em vez de
devolver a liberdade individuos corrigidos espalha na populagio delinquentes perigosos"'?, e
1sso demonstra, em breve analise, a concussao de que, no sistema carcerario brasileiro nao ha,
no concreto, o cumprimento de pena com a individualizagdo desejada pelo ordenamento,
havendo, sim, a massifica¢ao dos aprisionados sob apenas uma forma de cumprimento de pena:

a prisdo. Neste sentido, Isabela Souza, em conformidade com o pensamento de Alessandro

Baratta, menciona:

A sociedade so6 sera defendida se houver a ressocializagdo do condenado a
comunidade. O objetivo da pena ndo é somente o de reprimir, mas também a de
prevenir o crime. A sangdo prevista pela lei tem a func¢do de criar uma justa contra
motivagdo ao comportamento do réu. Como a sangdo concreta, exerce a fungdo de
ressocializacdo do delinquente.?’(Sic)

Assim, passa-se a entender que presos de condutas criminosas de alta
periculosidade ndo deveriam estar na mesma cela em que se encontram presos que cometeram
delitos mais brandos, tendo em vista que os presos por delitos mais brandos possuem grandes
chances de se recuperarem e estando na mesma cela que os outros correm o risco de sairem
pior, pois conforme disposto na Constituicao Federal de 1988, o cumprimento da pena deve ser

em estabelecimento distinto conforme o tipo de delito cometido, com o objetivo de preservar a

18 BRASIL. Lei de Execucdo Penal - Lei n° 7.210 de 11 de Julho de 1984 Art. 5° Os condenados serdo
classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizagdo da execucao penal.
disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11702899/artigo-5-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-
1984>Institui a Lei de Execugdo Penal. Acesso em: 10 ago. 2018
Y FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes.; tradugdo de Raquel Ramalhete.
Petropolis, Vozes, 1987. 20. Ed. Vozes, 2000. p. 221.. Disponivel em: <https://edisciplinas.usp.br/
pluginfile.php/4111324/mod_resource/content/1/Foucault Vigiar%20e%20punir%201%20e%20IL.pdf>. Acesso
em: 02 ago. 2018.
20SOUZA, Isabella Mesquita Barbosa de. O principio da individualizagdo da pena na execucdo penal. 2012.
Disponivel em: < http://repositorio.uniceub.br/handle/123456789/467>. Acesso em: 10 ago. 2018
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integridade fisica do condenado?!. Dessa forma, Isabela Mesquita Barbosa de Souza observa
que a Execuc¢do Penal “incumbe o estudo da tutela tendente a efetivagdo da sancdo penal e dos
direitos subjetivos do sentenciado” ?2.

Os direitos e obrigagdes do condenado estdo estabelecidos como regras fundamentais
na Lei de Execucdo Penal, a ser aplicada durante o curso da execu¢do da pena. Em seu artigo
1°, pode-se observar que a Lei baseia-se especificamente, em dois fundamentos: o estrito
cumprimento da sentenca e a instrumentalizacdo de condig¢des para a reintegracdo social do
condenado?. Dessa forma, percebe-se que a Lei objetiva conferir ao condenado uma amplitude
de direitos sociais com foco na preservacao de sua dignidade e a sustentacao das relagdes sociais
extramuros.

Dentre os direitos assegurados aos presos pela Constituicdo brasileira, esta o “direito a

visita da familia e amigos”?*

o qual também se encontra expresso no artigo 41, da Lei de
Execugdo Penal, que versa sobre os direitos do preso condenado ou provisdrio e trata do direito
das visitas. Quanto a visita de criancas, o legislador concedeu o uso do poder discricionario as
instituicdes carcerdrias, possibilitando a elas a aplicacdio do regimento interno de cada

institui¢ao na decisao de autorizar ou ndo a visita de menores aos estabelecimentos prisionais.

Em 2014, aprovou-se, no Brasil, a Lei Federal n°. 12.962, a qual alterou disposi¢des do
jé existente Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho
de 1990, para assegurar a convivéncia da crianga e do adolescente com os pais privados de

liberdade.

Com a Lei Federal n° 12.962/2014, disciplinou-se o direito da crianga ¢ do adolescente
a convivéncia com os pais privados de liberdade, a garantia de visitas periddicas dos filhos ao

pai ou mae presos, independentemente de autorizagdo judicial. No entanto, sabe-se que o

2 BRASIL, Republica Federativa do. Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 5° Todos sdo
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, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza
do delito, a idade e o sexo do apenado; XLIX - ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral;
artigo 5° incisos XLVIII e XLIX, Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao
/Constituicao.htm>. Acessado em: 10 ago. 2018.
22 SOUZA, Isabella Mesquita Barbosa de. O principio da individualiza¢do da pena na execugdo penal. 2012.
Disponivel em: < http://repositorio.uniceub.br/handle/123456789/467>. Acesso em: 10 ago. 2018.
23 BRASIL. Lei de Execugdo Penal - Lei n® 7.210 de 11 de Julho de 1984 - Art. 1* LEP: A execugdo penal tem
por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou decisdo criminal e proporcionar condigdes para a harmdnica
integragdo social do condenado e do internado. Disponivel em: <https://www.jusbrasil.com.br/topicos/
11703049/artigo-1-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984>. Acesso em 15 de jul 2018.
2“BRASIL, Republica Federativa do. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao /Constituicao.htm>. Acessado em: 10 ago. 2018
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ambiente penitencidrio ainda ¢ local de risco, momento este de acordo com alguns

pesquisadores como Aline Lobato, ¢ considerado menos penoso que a priva¢do do convivio®.

Assim, o Direito brasileiro passou a entender ser necessario o convivio do filho com
seus progenitores, mas ¢ importante observar os riscos recorrentes da prisdo bem como as
revistas humilhantes as quais, mesmo as criancas, estardo sujeitas quando visitarem seus
familiares presos. Observa-se que ha uma aparente contradi¢do entre o Estatuto da Crianga e
do Adolescente, que prima pela garantia do direito e protecdo das criangas, e a Lei de Execugao
Penal, e essa aparente contradi¢ao ocasiona, em determinadas unidades prisionais um excesso
por parte de alguns agentes, que extrapolam na ado¢ao de medidas de seguranga, a exemplo da
revista nos visitantes as pessoas encarceradas, que pode, em certas circunstancias, submeté-las

a situacdes de humilhacao

A Lei de Execucdo Penal, se fosse efetivada de forma integral, proporcionaria a
reeducagao e ressocializagao significativa da populagdo carceraria, pois, de acordo com a ela,
deve-se aplicar a individualiza¢do como pressuposto da ressocializagdo, para que seja dado ao
condenado o tratamento penal adequado a sua realidade de sentenciado, bem como devem ser

proporcionadas as condigdes necessarias para sua integracao social harmonica.

A familia ¢ fundamental para a recuperacao do preso durante a execugdo da pena, pois
possuem lagos emocionais em comum e compartilham da mesma histdria, afirma lanny Mayara
Oliveira Lopes %¢. Nas palavras de Patricia Minuchin, familia “é um tipo de sistema especial,
com estrutura, padrdes e propriedades que organizam a estabilidade e a mudanga™?’.

Os excessos e desvios que ocorrem durante a execugdo da pena privativa de liberdade
sdo expressamente ilegais, tendo em vista estar em conflito com sua finalidade. César Roberto

Bitencourt demonstra alguns pontos da gritante realidade dos excessos ocorridos na execugao

penal:

Existem centros penitenciarios em que a ofensa a dignidade humana ¢ rotineira, tanto
em nagdes desenvolvidas como em subdesenvolvidos. As mazelas da prisdo ndo ¢ um

23 LOPES, Ianny Mayara Oliveira. O pai na priso e as repercussdes na vivéncia do filho na infancia: estudo
exploratdrio. 2012. 65 f. Monografia (Psicologia) - Universidade Catdlica de Brasilia, Brasilia, 2012. Disponivel
em <https://repositorio.ucb.br/jspui/handle/10869/4718>, acesso em: 15 ago. 2018.
26 LOPES, Tanny Mayara Oliveira. O pai na prisdo € as repercussdes na vivéncia do filho na infancia: estudo
exploratorio. 2012. 65 f. Monografia (Psicologia) - Universidade Catolica de Brasilia, Brasilia, 2012. Disponivel
em <https://repositorio.ucb.br/jspui/handle/10869/4718>, acesso em: 15 ago. 2018.
27 MINUCHIN, Patricia; COLAPINTO, Jorge; MINUCHIN, Salvador. Trabalhando com Familias pobres. Porto
Alegre: Artmed, 1999, p. 22. Disponivel em: <https://scholar.google.combr/scholar?g=related:
JTsnygBqzxwj:scholar.google.com/&sciog=minuchim+patricia+trbalhando+com+familis+pobres+-
+livo&hl=pt-BR&as_sdt=0,5>. Acesso em: 20 set. 2018.

21



privilégio apenas de paises de terceiro mundo. De um modo geral, as deficiéncias
prisionais compendiadas na literatura especializada apresentam muitas caracteristicas
semelhantes: maus tratos [...]; superlotagdo carcerdria, [...]; falta de higiene [...];
deficiéncia nos servicos médicos[...]elevado indice de consumo de drogas, [...];
reiterados abusos sexuais, nos quais normalmente levam a pior os jovens reclusos
recém-ingressados, sem ignorar, evidentemente, os graves problemas de
homossexualismo € nanismo, ambiente propicio a violéncia, em que impera a
utilizagdo de meios brutais, onde sempre se impde o mais forte 2

Conforme disposto na Lei de Execucao Penal, em seu artigo 3°, a execugao da pena deve
estar regida pelo principio da legalidade, obedecendo-se todos os limites fixados em sentenca:
“ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenca

ou pela lei”%.

A obtengao de pena justa, livre de padronizagdes, de forma individualizada ¢ direito do
condenado, devendo ser vedado o arbitrio excessivo e abusivo do Estado. De acordo com
Isabella Mesquita Barbosa Souza, a individualizacdo da pena impede ainda, que o Estado
construa leis com penalidades além do limite’® que respeita a integridade e a dignidade do

condenado.

No Brasil, a Lei de Execucdo Penal atribui ao Estado o dever de assisténcia ao
encarcerado objetivando a prevengdo do crime e a reintegracdo do apenado a sociedade assim
como garantir ao egresso o devido apoio e orientagdo ao retorno a liberdade®'. Amparado pelo

pensamento de Fernando Capez, Isabella Mesquita Barbosa Souza manifesta-se.

O Estado ¢ um ente dotado de soberania, e obtém o direito exclusivo de punir. Esse
direito € exclusivo e indelegavel. A partir do momento que um crime é praticado, o
Estado passa a ter a pretensdo, disposi¢do de submeter um interesse alheio a um
interesse proprio. O Estado passa a ter o interesse de restringir o direito de liberdade
como uma puni¢do. Surge uma relacao juridico-punitiva com o delinquente, na qual
o direito abstrato se transforma em punibilidade.*

28 BITENCOURT, Cezar Roberto. A faléncia da pena de prisio: causas e alternativas. Sdo Paulo: Ed. Revistas
dos Tribunais Ltda., 1993
2 BRASIL. Lei de Execugdo Penal - Lei n® 7.210 de 11 de Julho de 1984 Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11702974/artigo-3-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984>. Acesso em:
15 jul. 2018.
30 SOUZA, Isabella Mesquita Barbosa de. O principio da individualiza¢do da pena na execugdo penal. 2012.
Disponivel em: < http://repositorio.uniceub.br/handle/123456789/467>. Acesso em: 10 ago. 2018.
31 BRASIL. Lei de Execugdo Penal - Lei n° 7.210 de 11 de Julho de 1984. Ar. 10 LEP: A assisténcia ao preso e
ao internado ¢ dever do Estado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.
Paragrafo unico. A assisténcia estende-se ao egresso. Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11702592/artigo-10-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984>. Acesso em:
10 set. 2018 .
32 SOUZA, Isabella Mesquita Barbosa de. O principio da individualiza¢do da pena na execugdo penal. 2012.
Disponivel em: < http://repositorio.uniceub.br/handle/123456789/467>. Acesso em: 10 ago. 2018
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Apesar de soberano, o direito de punir do Estado possui a finalidade de reprimir e
prevenir a pratica delituosa, no entanto, o legislador preocupou-se com a pessoa que praticou

o delito, e deseja que ela seja reinserida no contexto social apoés cumprir sua sentenga.

1.2 OBJETIVOS DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Para se falar de evolugdo das penas, levando em consideracao o valor humano, recorre-
se inicialmente ao classico de Michel Foucault: Vigiar e Punir, o qual, retrata a evolu¢ao do
poder punitivo do Estado, que se inicia com as execugdes das sentengas em pracas publicas,
entre o final do século XVIII e inicio do século XIX, com a ado¢ao do suplicio que, de acordo
com Foucault, eram “verdadeiros espetaculos publicos” as condenagdes, nas quais os acusados

eram submetidos a todo tipo de flagelacao e torturas, objetivando uma morte lenta e dolorosa.

Quanto a evolugdo historica da pena privativa de liberdade, entende-se que a prisdo ¢
utilizada propriamente como pena € como prisdo de custddia, sendo submetida a diferentes
opinides, dispostas, por exemplo, por Michel Foucault, Luiz Regis Prado, Cezar Roberto

Bitencourt e Cesare Beccaria, ndo obtendo assim, um correto e inico posicionamento.

Para Luiz Regis Prado, a pena de custddia trata-se de manter a ordem processual:

O encarceramento tinha escopo meramente processual, porque servia para assegurar,
no processo, a presenga do réu”. Evitava-se, desse modo a fuga do acusado. O
encarceramento era feito sobretudo em masmorras, mosteiros € pogos, como uma
espécie de “etapa preliminar” da aplicag@o das penas corporais ou simplesmente como
fruto do arbitrio dos governantes®>.

A pena privativa de liberdade desde o direito candnico’*, que teve uma consideravel
contribuicao para o surgimento da prisao moderna, especialmente no que se refere as primeiras
ideias sobre a reforma do delinquente que possuia a mesma fungdo que ¢ a de restringir a

liberdade do individuo delinquente. A prisdo antecede a existéncia oficial de instituicdes

carcerarias. No que tange ao corpo social, dividem os individuos, uma vez que se constitui fora

33 PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Sao Paulo. Editora Revista dos Tribunais. 2002., p.
448. Disponivel em: < file:///C:/Users/User/AppData/Local/Temp/curso_direito _penal prado 15.ed.pdf>.
Acesso em: 10 de ago 2018.

34 Sobre o Direito Canonico Luiz Régis Prado explica que““As penas, respeitadas as variagdes de ordem historica,
foram, basicamente, espirituales, que atingiam bens espirituais e direitos eclesiasticos (v.g. excomunhao,
peniténcia); e temporales, que alcangavam bens juridicos de ordem leiga (v.g. integridade fisica, liberdade,
patriménio). Em geral, as penas candnicas t€m por escopo o arrependimento e a corre¢ao do delinquente (poena
medicinales), bem como o restabelecimento da ordem social e a exemplaridade da puni¢do — poena expiatoriae.”
Curso de Direito Penal Brasileiro, Parte geral, p. 74
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do aparelho judicidrio como forma de docilizar os individuos, conforme mencionado por

Michel Foucault:

A prisdo ¢ menos recente do que se diz quando se faz datar seu nascimento dos novos
codigos. A forma-prisdo preexiste a sua utilizacdo sistematica nas leis penais. Ela se
constituiu fora do aparelho judiciario [...]. A forma geral de uma aparelhagem para
tornar os individuos ddceis e tteis, através de um trabalho preciso sobre seu corpo,

criou a institui¢do - prisdo, antes que a lei a definisse como pena por exceléncia [...]35.

A pena de custodia utilizada na Antiguidade objetivava resguardar a imposi¢ao das

sancdes, que se tratavam de penas corporais € penas de morte, sem que o acusado fugisse.

Durante a prisao, para extrair confissdes dos acusados, eram usadas torturas, conforme descreve

Cezar Roberto Bitencourt:

Por isso, a prisdo era uma espécie de ante-sala de suplicios. Usava-se a tortura,
frequentemente, para descobrir a verdade. Von Hentig (La pena, p.158) acrescenta
que as masmorras das casas consistoriais ¢ as camaras de tortura estavam umas ao
lado das outras e mantinham os presos até entrega-los ao Monte das Orcas ou as

Pedras dos Corvos, abandonando, amitde, mortos que haviam sucumbido a tortura ou

a febre do carcere®®.

Somente a partir da Idade Moderna foi que a pena se alicercou, buscando controlar o

crescente numero de crimes, porém, ndo com os castigos fisicos que objetivavam a morte, pois

chega-se a conclusdo de que seus efeitos ndo eram efetivos. Desde entdo, a aplicacdo da pena

privativa de liberdade possui, a funcao de corrigir e reformar o infrator, conforme salienta Cezar

Roberto Bitencourt:

[...] O sistema orientava-se pela convic¢do, como todas as idéias que inspiraram o
penitenciarismo classico, de que o trabalho e a férrea disciplina sdo um meio
indiscutivel para a reforma do recluso. Ademais, a institui¢do tinha objetivos

relacionados com a prevengdo geral, ja que pretendia desestimular outros para a

vadiagem e ociosidade®”.

De acordo Michel Foucault, a pena de prisdo era uma pena por exceléncia, devido a

privacao de liberdade do individuo.

3> FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 36. Ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2009, p.

217.

3¢ BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 2004.p.7.

37 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 2004. p. 16
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Como nado seria a prisdo a pena por exceléncia numa sociedade em que a liberdade ¢
um bem que pertence a todos da mesma maneira e ao qual cada um esta ligado por

um “sentimento universal e constante”? Sua perda tem portanto 0 mesmo prego para

todos; melhor que a multa, ela € o castigo “igualitario” 38

O Cddigo Penal Brasileiro (Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940) classifica
o cumprimento das penas estabelecendo que as penas de reclusdo sdo cumpridas em regime
fechado, as de detencdo em regime semi-aberto e aberto. Também as penas de prisao simples
sdo cumpridas em regime semiaberto e aberto®. Estabelece, ainda, regime fechado para
cumprimento de pena em estabelecimento de seguranca maxima e média, permitindo ao
apenado o trabalho em servigos ou obras publicas devendo voltar ao isolamento no periodo
noturno*’. Cabe ressaltar, que de acordo com Salvador Netto*!, “a prisdo deveria ser a ultima
ratio da ultima ratio, deixando, para a grande maioria dos casos, a aplicacdo das penas nao

privativas de liberdade”. De acordo com o autor, a pena possui o objetivo de corrigir e intimidar

o delinquente com intuito de neutraliza-1o**:

A pena criminal deve ser compreendida como coacdo, podendo articular sua natureza
por meio da motivagdo ou da forca. No primeiro caso, propde-se a alcangar: a corre¢ao
(fortalecimento de motivos altruistas) e a intimidacdo (fortalecimento do egoismo
coincidente com o altruismo). A pena como for¢ca ou coacdo direta almeja a
neutralizagdo do delinquente, segregando-o da sociedade.

No entanto, para Cezar Roberto Bitencourt, a pena privativa de liberdade por falhar na
finalidade ressocializadora do delinquente, enfrenta decadéncia, pois o resultado ¢ o oposto do
que se objetiva, uma vez que, conforme observa, esta estimula a reincidéncia*’. Enquanto que,

no entendimento de Foucault, a prisdo cumpre seu real objetivo que ¢ de “estigmatizar, segregar

3 FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 36. Ed. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 2009, p.
218
3 BRASIL. Codigo Penaal Brasileiro- Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detengdo, em regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime
fechado. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10636569/artigo-33-n-2848-de-07-de-dezembro-
de-1940>. Acesso em: 20 jul. 2018.
40 BRASIL, O Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 jul. 2018.
4 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena, conceito material de delito e sistema penal
integral. 2008. Tese (Doutorado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidad de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2008. doi:10.11606/T.2.2008.tde-17022009-160214. Acesso em: 23 jul. 2018.
42 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Finalidades da pena, conceito material de delito € sistema penal
integral. 2008. Tese (Doutorado em Direito Penal) - Faculdade de Direito, Universidad de Sdo Paulo, Sao Paulo,
2008. doi:10.11606/T.2.2008.tde-17022009-160214. Acesso em: 23 jul. 2018..
43 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. Ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2004. Pg. 23.
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e separar os delinquentes™**. Para Fernando Salla, a prisdo se trata de controle das camadas
mais pobres, tendo como verdadeira funcdo a criacdo e a identificacdo de uma delinquéncia,
sendo que esse seu objetivo vem sendo cumprido com éxito*. Joanildo Burity e Semira
Vainsencher descrevem que o sistema prisional se trata de uma ordem de apartagdo social®,
querendo dizer que o outro se trata de um ser a parte*’. Elimar Pinheiro Nascimento explica que
controle social se trata de rupturas que levam isolamento social e esse conceito se trata de em

vez de discriminar*®.

As penas privativas de liberdade representam o poder punitivo do Estado e se trata de
sistema de cumprimento de pena especificamente aquelas que suprimem o direito fundamental
do individuo a liberdade por determinado tempo, sdo aplicadas de forma alternativa, cumulativa
ou isoladamente com a pena de multa, nos termos do artigo 1° da Lei de Introdugao ao Codigo

Penal Brasileiro, Lei n°. 3.914, de 9 de dezembro de 1941%.

O artigo 33, § 2°, do Cddigo Penal, Lei n°. 2.848, de 7 de dezembro de 1940, estabelece
que a pena privativa de liberdade tem como objetivo ndo apenas punir ou castigar € sim a
ressocializacdo do delinquente devolvendo-o ao convivio social, dispondo que as “penas
privativas de liberdade deverdo ser executadas de forma progressiva, segundo o mérito do
condenado” *° devendo a pena ser cumprida em estabelecimento distinto conforme a natureza
do delito®!. Os fatores da individualizagio, os principios constitucionais e os institutos

processuais possuem papel fundamental na legitimidade do Estado em punir o individuo

“FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: historia da violéncia nas prisdes.; tradu¢do de Raquel Ramalhete.
Petropolis, Vozes, 1987. 20. Ed. Vozes, 2000. p. 208 e 244. Disponivel em: <https://edisciplinas.usp.br/
pluginfile.php/4111324/mod_resource/content/1/Foucault Vigiar%20e%20punir%201%20e%2011.pdf>. Acesso
em: 02 ago. 2018.
45 SALLA, Fernando Apud BECKMAN, Marcia Valeria Reis, et al. Criangas pré-escolares e prisdo paterna:
percepcao de familiares. 2007. Disponivel em: <http://tede.bibliotecadigital.puc-campinas.edu.br:8080/jspui/
handle/tede/171>. Acesso em: 20 ago. 2018.
46 A apartagdo social designa um processo pelo qul se denomina o outro como um ser “a parte”, (apartar ¢ um
termo utilizado para separar o gado). Ou seja, o fendmeno de separar o outro, ndo apenas como desigual, mas
como um “ndo semelhante”, um ser expulso ndo somente dos meios de consumo, dos bens, servicos, etc., maas do
género humano. E uma foma contundente de intolerancia social. Disponivel em: <https://fabapa.com.br/exclusao-
na-perspectiva-de-apartacao-social/>. Acesso em 27 nov. 2018.
47T BURITY, Joanildo A.; VAINSENCHER, Semira Adler. 4pud BECKMAN, Marcia Valeria Reis, et al.
Criancas pré-escolares e prisao paterna: percepgao de familiares. 2007. Disponivel em:
<http://tede.bibliotecadigital.puc-campinas.edu.br:8080/jspui/handle/tede/171>. Acesso em: 10 set. 2018.
“ NASCIMENTO, Elimar Pinheiro. “Modernidade ética: um desafio para vencer a logica perversa da nova
exclusdo.” Proposta v. 23, n. 65, p. 24-28, 1995
4 BRASIL, Lei de Intodugio do Codigo Penal. Dec Lein°. 3.914 de dezembro de 1941. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br//ccivil 03/decreto-lei/del3914.htm>. Acesso em: 18 ago. 2018.
S0 BRASIL, O Cddigo Penal Brasileiro - Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em 15 jul. 2018.
SIBRASIL, Republica Federativa do. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao /Constituicao.htm>. Acessado em: 10 ago. 2018
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definindo seu objetivo sem ferir, em tese, o principio da dignidade humana®2. O principio da
individualizagdo da pena na execugdo esté estipulado na Lei de Execu¢do Penal em seu artigo

112, que determina que a pena deve se adequar a0 homem?>*:

A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva com a
transferéncia para o regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o
preso tiver cumprido ao menos um sexto da pena no regime anterior e ostentar o bom
comportamento carcerario, comprovado pelo diretor do estabelecimento, respeitadas
as normas que vedam a progressao.

Existe um sistema que engloba politicas internacionais, o Comité Brasileiro de Direitos
Humanos e Politica Externa, oficializado em 31 de maio de 2006, composto por entidades nado-
governamentais e 6rgdos do Estado, que possui como um dos objetivos assegurar os direitos
conferidos aos presos que vao desde as condi¢des locais até os cuidados com satde e higiene
pessoal. Esse sistema possibilita a elaboracdo de regras minimas para o tratamento dos reclusos,
além de proibir penas consideradas desumanas, estabelecendo que “As penas corporais, a
colocagao em "segredo escuro" bem como todas as punigdes cruéis, desumanas ou degradantes

devem ser completamente proibidas como sang¢des disciplinares™?.

Relativamente ao Brasil, e ao cumprimento da pena pelos sentenciados, o que reporta a
convivéncia familiar no ambito do sistema carcerario, lanny Mayara Oliveira Lopes destaca
que, os parentes de presos encontram muita dificuldade para visita-los, pois sdo vistos como
uma ameaca ao sistema penal, trazendo os “valores” do lado de fora dos presidios. H4 um
enorme desgaste com revistas invasivas, principalmente para criangas e adolescentes, e, como
forma de se precaver, o sistema carcerario intensifica o controle institucional tanto nos detentos

como em seus familiares®.

52 FRACASSI RIBEIRO, Nathalia; NADER MARTA, Tais. A finalidade da pena: ressocializar ou revidar?,
2012, Disponivel em: < https://docplayer.com.br/34080119-A-finalidade-da-pena-privativa-de-liberdade-
ressocializar-ou-revidar.html>. Acesso em: 20 set. 2018.
SBRASIL. Lei de Execucdo Penal - Lei n° 7.210 de 11 de Julho de 1984 Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11699703/artigo-112-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984>. Acesso em
10 set. 2018.
34 BRASIL. Comité Brasileiro de Direitos Humanos e Politica Externa. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-brasileiro-de-
direitos-humanos-e-politica-externa/RegMinTratRec.html>. Acesso em 18 jul. 2018.
33 Os valores a que a autora se refere s80 os possiveis objetos ilicitos que poderdo adentrar ao sistema penitenciario
através das visitas, por exemplo, armas, drogas, ¢ celulares, dentre outros.
6 LOPES, lanny Mayara Oliveira. O pai na prisio € as repercussdes na vivéncia do filho na infancia: estudo
exploratdrio. 2012. 65 f. Monografia (Psicologia) - Universidade Catdlica de Brasilia, Brasilia, 2012. Disponivel
em <https://repositorio.ucb.br/jspui/handle/10869/4718>. Acesso em: 15 ago. 2018.
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1.3 OS PRINCIPIOS ATINENTES AO CUMPRIMENTO DE PENA NO BRASIL

O Direito Penal tem a fung¢ao de proteger a sociedade através da tipificagdo de condutas
que sao consideradas nocivas. No Brasil ele ¢ regido por principios que devem
impreterivelmente ser observados por serem preponderantes as demais normas e por atribuirem
uma logica ao Direito, preenchendo os espacos vazios dando significado as regras existentes.
Os principios e garantias refletem as intengdes e as metas em que o Estado de direito se propde

a alcancar. Celso Antonio Bandeira de Mello, define principio juridico como:

[...] um mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para a sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
definir a 16gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tonica e
lhe dé o sentido harménico. 7

Ha um didlogo entre a Constituicdo e o Direito Penal podendo ser observado pelo
disposto pela propria Constitui¢io® que “niio h4 crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominac¢ao legal”. Uma vez constitucionalizados, os principios se tornam a conexao
de todo o sistema normativo: “sdo o oxigénio das Constitui¢cdes na época do pos-positivismo.
E gragas aos principios que os sistemas constitucionais granjeiam a unidade de sentido e

259

auferem a valoracao de sua ordem normativa’”, afirma Paulo Banavides".

Com anogao de que o poder de punir € prerrogativa do Estado, ideia materializada com
a superac¢ao das demais formas de governo pela forma do Estado Democratico de direito, esse
poder ndo pode ser aplicado de forma arbitraria e contraria aos direitos do acusado e do
condenado, € nem contraria aos principios que norteiam o proprio poder punitivo do Estado.

Paulo Liicio Nogueira alega que®’:

Estabelecida a aplicabilidade das regras previstas no Codigo de Processo Penal, ¢
indispensavel a existéncia de um processo. Como instrumento viabilizador da propria
execucdo, onde devem ser observados os principios € as garantias constitucionais a
saber: legalidade, jurisdicionalidade, devido processo legal, verdade real,
imparcialidade do juiz, igualdade das partes, persuasdo racional ou livre
convencimento, contraditorio e ampla defesa, iniciativa das partes, publicidade,
oficialidade e duplo grau de jurisdi¢do, entre outros.

S MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 17 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p .451.
58 BRASIL, Republica Federativa do. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao /Constituicao.htm>. Acesso em: 10 ago. 2018.
5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: 15. ed. Malheiros, 2004, p. 255-286.
% NOGUEIRA, Paulo Lucio. Estatuto da crianca e do adolescente comentado: Lei n. 8.69, de 13 de julho de 190
—4 ed. rev., aum. E aut. Sao Paulo: Sarava 1998. p. 7. Disponivel em: <http://docvirt.com/docreader.net/
DocReader.aspx?bib=bibliotdca&pagfis=1037>. Acesso em: 15 set. 2018.
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Cabe destacar que os principios constitucionais sdo imprescindiveis condutores de
valores e premissas ideologicas que devem ser observados. Apesar de serem limitados, os
direitos constitucionais alcangam os presos, sendo os direitos e garantias fundamentais
instrumentos delimitadores das a¢cdes do Estado para com o individuo, no entanto, este ndo pode
abusar pois ndo ha direitos absolutos. Além de servirem como norteadores, os principios
preenchem lacunas do ordenamento juridico, € consequentemente evolui o Direito, bem como

resolve conflitos entre normas divergentes.

Os principios norteadores dos direitos e garantias individuais estdo estabelecidos no
artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988,°! alcangando a todos, inclusive
os presos. No entanto, estes sdo privados de alguns direitos em face da condigdo em que

encontram.

Jano artigo 5° da Constituicao Brasileira, pode-se encontrar uma amplitude geral desses
direitos. Dentre os direitos e garantias constituidos neste dispositivo pode-se observar o
principio da igualdade ou da isonomia, consagrado no ‘caput’ do referido artigo, que garante a
todos cidaddos o direito a tratamento igualitdrio perante o ordenamento juridico sendo
considerado um dos pilares estruturais da Constituicdo Federal Brasileira e do Estado
Democratico de Direito. O principio da igualdade, além de se encontrar em sintonia com o
principio da legalidade, esta expresso no artigo 3°, paragrafo tnico, da Lei de Execucdo Penal,
determinando que no cumprimento da pena, “ndo havera qualquer distin¢ao de natureza racial,

social, religiosa ou politica”®?.

Em relagdo ao Principio da Igualdade José Joaquim Gomes Canotilho em Direito

constitucional ressalta:

[...] a formula o igual deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente® ndo
contém o critério material de um juizo de valor sobre a relagdo de igualdade. Essa
igualdade material, seria atingida com uma politica de justica social e com a

61 BRASIL, Republica Federativa do. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988.-Art. 1° A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a
dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico.
Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituigdo. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Constituicao
/Constituicao.htm>. Acessado em: 10 ago. 2018
62 BRASIL. Lei de Execugdo Penal - Lei n° 7.210 de 11 de Julho de 1984 Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11699703/artigo-3-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984>. Acesso em:
10 e set. 2018
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concretizacdo das imposi¢des constitucionais tendentes a efetivagdo dos direitos

A .. . 63
€conomicCos, Sociais € culturais™.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, disposto no art. 1°, III, da Constituicdo Federal, sendo um dos principios

mais valiosos para descrever a unidade material da Constitui¢do Federal.®*

Os direitos dos acusados voltados a dignidade humana nao estdo estabelecidos tao
somente nos principios constitucionais, estdo, também, nas leis infraconstitucionais de modo
que alcance, de forma ampla, os principios e tratados internacionais, os quais o Brasil estd
integrado. No ordenamento juridico brasileiro as leis estdo vinculadas ao principio fundamental

da dignidade da pessoa humana e dentre elas, estd a Lei de Execugdes Penais.

Em razdo da criminalidade possuir natureza social, o sistema prisional possui um
controle social que consequentemente gera um carater seletivo. Giovana Zaninelli afirma que
“dentro do sistema penal, o labelling aproach faz com que o interesse cognoscitivo e a
investigacdo das ‘causas’ do crime sejam deslocada da pessoa do autor e seu meio ou até mesmo

do fato criminoso para a reagio social da conduta desviada”®’.

A seletividade do sistema penal condiciona um circulo de representagdes de forma
significativa, entdo, deve-se observar se a implantacao dos castigos universais ndo esta sendo
aplicados sempre aos mesmos individuos. Michel Foucault preleciona que aos individuos
institucionalizados, “O que generaliza entdo o poder de punir ndo € a consciéncia universal da
lei em cada um dos seus sujeitos de direito, € a extensao regular, ¢ a trama infinitamente cerrada

dos processos pandpticos de uma sociedade controlada, vigiada e disciplinada”®®

Como pode se observar, apesar do carater seletivo do sistema prisional brasileiro, o
principio da igualdade, estabelecido na Lei de Execucao Penal, tem como objetivo submeter
todas as pessoas as normas penais abstratas de forma semelhante e, consequentemente, oferecer

aos condenados um tratamento igualitario. Em seu art. 40 a Lei de Execugdo Penal estabelece

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Apud RIBEIRO, Nathalia Fracassi. A Finalidade Da Pena Privativa De
Liberdade: Ressocializar ou Revidar? Disponivel em:

<http://eventos.uenp.edu.br/sid/publicacao/artigos/25.pdf>. Acesso em: 20 set. 2018

% BONAVIDES, Paulo Apud RIBEIRO, Nathalia Fracassi. A Finalidade Da Pena Privativa De Liberdade:
Ressocializar ou Revidar? Disponivel em: http://eventos.uenp.edu.br/sid/publicacao/artigos/25.pdf. Acesso em:
20 set. 2018.

65 ZANINELLI, Giovana. Mulheres encarceradas: dignidade da pessoa humana, género, legislagdo e politicas
publicas. Jacarezinho: UENP, 2015. Disponivel em: <https://uenp.edu.br/pos-direito-teses-dissertacoes-
defendidas/direito-dissertacoes/6854-giovana-zaninelli/file>. Acesso em: 10 set. 2018.

66 FOULCAULT, Michel.Vigiar e punir: nascimento da prisdo.Traducdo: Raquel Ramalhete. 38.ed. Petropolis,

Vozes, 2010, p. 211
30



que “Impde-se a todas as autoridades o respeito a integridade fisica e moral dos condenados e
presos provisorios”®’. No ordenamento juridico constitucional, aquele que se encontra em
conflito com o ordenamento juridico penal esta disponibilizado um amplo nimero de direito e
garantias fundamentais, tendo em vista a necessidade de protecdo maxima que o Estado deve

conferir a todos os cidadaos.

Neste sentido, cabe aos responsaveis pela execucdo penal a responsabilidade de
reeducar, ressocializar ou integrar o condenado a sociedade, assegurando sua integridade moral
e fisica, tendo como analise o desenvolvimento da personalidade e o respeito ao Principio da
Dignidade Humana, pois esse principio ndo pode ser alterado, seja qual for a situacdo em que
a pessoa se encontra. Dessa forma, insta ressaltar que o respeito a dignidade do condenado

exclui qualquer abuso na aplica¢io da pena que implique em submissdo de disciplinario®®’.

O principio da dignidade humana nao se trata apenas de um principio de ordem juridica
pois ¢ um fundamento que constitui valor supremo, pois como a dignidade da pessoa humana
estd tutelada pela Constituicdo, se encontra na base de toda a vida nacional, de forma que os
direitos fundamentais niio sdo privados por um comportamento indigno’®. Neste sentido Ingo

Wolfgang Sarlet manifesta:

tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida
em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante ¢ desumano, como também venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua

participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em

comunhio com os demais seres humanos’ "

67 BRASIL. Lei de Execugdo Penal - Lei n° 7.210 de 11 de Julho de 1984 Disponivel em:
<https://www.jusbrasil.com.br/topicos/11699703/artigo-40-da-lei-n-7210-de-11-de-julho-de-1984>. Acesso em
15 ago. 2018.
% SOUZA, Isabella Mesquita Barbosa de. O principio da individualiza¢do da pena na execugdo penal. 2012.
Disponivel em: < http://repositorio.uniceub.br/handle/123456789/467>. Acesso em: 10 ago. 2018
89 Submisséo Disciplinéario: Nos termos do art. 38 da LEP: "Cumpre ao condenado, além das obrigagdes legais
inerentes ao seu estado, submeter-se as normas de execucao da pena."Explicitando a norma, o art. 39 arrola os
seguintes deveres do condenado: "I - comportamento disciplinado e cumprimento fiel da sentenca; [...] VI -
submissdo a sancdo disciplinar imposta;[...]. Disponivel em: , http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
LEIS/L7210.htm>. Acesso em 27 nov. 2018.
70 RIBEIRO, Nathélia Fracassi. A Finalidade Da Pena Privativa De Liberdade: Ressocializar ou Revidar?
Disponivel em: <http://eventos.uenp.edu.br/sid/publicacao/artigos/25.pdf>. Acesso em: 05 out. 2018.
"I SARLET, Ingo Wolfgang. Apud RIBEIRO, Nathalia Fracassi. A Finalidade Da Pena Privativa De Liberdade:
Ressocializar ou Revidar? Disponivel em: <http://eventos.uenp.edu.br/sid/publicacao/artigos/ 25.pdf>. Acesso
em: 10 set. 2018

31



O Estado Brasileiro, como unico detentor do emprego da forca e por ser um Estado
Democratico de Direito, deve resguardar os direitos e garantias constitucionais a todos os
individuos que estejam em territorio brasileiro sem excecao. Nesse sentido, ndo podera haver
exclusdo daqueles que violaram alguma norma do ordenamento juridico, podendo apenas
restringir aos seus direitos, em especial a liberdade, pois eles ndo deixam de ser “pessoas
humanas” detentoras de dignidade. No entanto, de acordo com Nathalia Fracassi Ribeiro, apesar

de o principio da dignidade humana ser um dos pilares da Constituigdo Federal, ela alega que:

E um tanto dificil falar em dignidade da pessoa humana num pais onde o sistema
prisional abriga um niimero de presos muitas vezes maior que sua capacidade, com

celas desprovidas de instalacdes sanitarias, atendimento médico, dentre outros

requisitos minimos para uma vida digna de um ser humano?.

Dentre os principios consagrados pela Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, XLIX,
dispde que ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral. Entende-se que o
condenado deve ser visto como sujeito de direitos, devendo lhes serem resguardados os direitos
fundamentais ndo atingidos pela condenacdo. A pena deve circunscrever-se apenas na privagao
de liberdade quando se tratar de pena de prisdo, para que possa cumprir seus fins. A pena de
prisdo ndo deve privar o condenado da sua dignidade,”® assegurando ao prisioneiro tratamento
humanitério, conforme disposto no “caput” e paragrafo tinico do artigo 3°, da Lei de Execugao
Penal (Lei n°®. 7.210 de 11 de julho de 1984) que dispde: “Ao condenado e ao internado serdo
assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei. E que ndo haverd qualquer
distingdo de natureza racial, social, religiosa ou politica”’*. Conforme ressalta Isabella Souza
em relacdo ao tratamento humanitario como um dos principios fundamentais para assegurar os

direitos e garantias do condenado:

O principio da humanidade da pena determina que toda pessoa tem de ser tratada
humanamente e, ainda, que o homem tem de ser tratado como pessoa.
Independentemente da pessoa, a dignidade da pessoa humana faz com que haja uma
limitacdo a qualidade e quantidade da pena, como por exemplo: a aplicacdo da pena
de morte, tratamento desumano.
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Portanto, um processo de execugdo penal tem de assegurar todas as garantias, pois, 0
condenado, como parte ou sujeito da relagdo processual, ¢ titular de direitos’>.

A nocao de humanizagao da pena, também conhecida como principio da limitagao das
penas, por prescrever formas de tratamento ao preso com limitagao das penas, para assegurar a

garantia e respeito aos direitos humanos, decorre da ideia de dignidade da pessoa humana.

Ainda, neste mesmo sentido, a Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, LVII, estabelece
que “[...] ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal

condenatoria”’®

, assegurando, dessa forma, o principio da presuncao ou estado de inocéncia
que se trata de um principio de ordem constitucional que estabelece o estado de inocéncia ao
acusado na pratica de infracdo penal. Em conformidade com este principio, na Lei de Execugao

Penal, em seu artigo 105 consta ser o transito em julgado condi¢io de recolhimento’’.

Para Nathalia Fracassi Ribeiro, “Negar o direito a presun¢do de inocéncia significa
negar o proprio processo penal, o Unico instrumento de que dispde o Estado para legitimamente,

78 .
”° ou seja,

considerar uma pessoa culpada, visto que este s existe em funcdo deste principio
principio da presuncao da inocéncia deve ser assegurado ao individuo até que sejam esgotados

todos os recursos a este dispensado.

A conduta moral do individuo ¢ fator preponderante de sua personalidade, afirma
Isabela Mesquita Barbosa Souza’, o condenado é analisado por aspectos negativos e positivos
que avaliam o seu modo de ser. Sdo considerados aspectos positivos a bondade, maturidade e
sensibilidade, enquanto que os aspectos negativos sao maldade, racismo e covardia. No entanto,
quando as caracteristicas negativas se tratarem do motivo em que impulsionaram o autor para
o crime, ele devera ser levado em consideragdo para o estabelecimento da pena. Os valores dos
individuos e seus interesses podem ser encontrados em sua personalidade, sendo que a razao de
sua criminalidade podera se encontrada no meio social, tendo em vista que os meios em que

vive sdo fatores determinantes para a sua formagao psicologica.
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Em se tratando da personalidade do agente delinquente a individualizagdo devera ser
observada e apreciada no ponto de vista do direito, neste sentido, Michel Foucault preconizava

que:

A alma do criminoso ndo ¢ invocada do tribunal somente para explicar o crime e
introduzi-la como um elemento na atribui¢ao juridica das responsabilidades; se ela &
invocada com tanta énfase, com tanto cuidado de compreenséo e tdo grande aplicagdo

cientifica, € para julga-la, ao mesmo tempo em que o crime, e fazé-la participar da
80

punigdo °.

Aplicar a pena com observancia da personalidade do agente ndo se trata de juizo moral,
ocorre que sua conduta delinquente podera estar em condi¢cdes desfavoraveis ao direito e nao
cumprir as expectativas da sociedade. A Lei de Execugdo Penal dispde que “a cada sentenciado,
conhecida a sua personalidade e analisado o fato cometido, corresponda o tratamento
penitenciario adequado”. Para Isabella Mesquita Barbosa de O. Souza, a individualizagdao da
pena estabelece a cada agente de acordo com suas caracteristicas individuais, retratos psiquicos
diferentes, a pena conforme efetivamente cada um merece, ou seja, a pena que se aplica a cada

um conforme sua personalidade®!.

A Constituicdo Federal Brasileira em seu artigo 5° inciso XLVI, estabelece a
individualizacdo da pena que, propde uma adaptacdo da pena em conformidade com
necessidades e caracteristicas pessoais do condenado®., de modo a privilegiar a readaptacdo do

condenado ao convivio social.

O principio da individualizagao ¢ tratado também pela legislacao ordinaria do Codigo
Penal, art. 59 e seguintes, bem como pelo art. 378, incisos I e I do Cdédigo de Processo Penal,
Lei n°. 3.689 de 3 de outubro de 1941. A Lei de Execugdo Penal, em seu artigo 5° dispde que
“Os condenados serdo classificados, segundo os seus antecedentes e personalidade, para

orientar a individualizagio da execucdo penal”®’
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O processo de individualizagdo da pena ¢ um caminho para a resposta de personalizagao
punitiva do Estado, afirma Isabela Mesquita Barbosa de Souza®, nesse sentido, de acordo com

Guilherme Nucci, descrito por Nathalia Ribeiro, esse processo ocorre em trés niveis:

legislativa, criando novos tipos penais com limites de intensidade; a judicial, no
momento da decisdo condenatoria e a executoria, relacionada ao tratamento
penitenciario adaptado ao perfil do apenado. Assim, a pena deve ser aplicada levando-
se em conta somente aquele determinado autor — que deve ser analisado
individualmente — ponderando a personalidade do agente, as circunstincias em que
ele se encontrava quando cometeu o delito, seus antecedentes, sua conduta social, etc.,
para que a pena imposta se adeque da melhor maneira possivel e ndo fique nem além

e nem aquém dos limites da culpabilidade do agentegs.

Em paridade com os principios da legalidade, necessidade e proporcionalidade o
legislativo elabora as Leis penas suficientes para a reprovagdo e prevencao do crime. No
entanto, a lei penal ndo se limita as previsdes normativas mencionadas, a pena consiste em
adaptar a individualidade do condenado, objetivando sua reintegracdo social como garantia

constitucional®®.
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2. CONSIDERACOES SOBRE OS REFLEXOS DA PRISAO NA FAMILIA DO
CONDENADO

No Direito Penal brasileiro a pena possui carater pessoal e intransferivel, ndo podendo

recair sobre outra pessoa, a penalidade aplicada a determinado réu, pois ele tem como objetivo

ndo apenas retribuir ou prevenir determinada conduta delituosa, mas também ressocializar o

sentenciado. A Constituicdo Federal brasileira de 1988 dispde, em seu art. 1°, inciso III, ao

tratar da dignidade da pessoa humana, que alguém que ndo infringiu as normas de conduta

imposta, consequentemente, ndo deve se sujeitar ao cumprimento de pena vexatoria.?’.

O principio constitucional da intranscendéncia da pena, também denominado por
Principio da Pessoalidade ou Principio da Personalidade, disposto no artigo 5° da Constitui¢ao
Federal brasileira que preconiza que: “nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo
a obrigacdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento de bens serem, nos termos da lei,
estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio
transferido”. Nesse sentido, Rogério Greco em relagdo ao principio da intranscedéncia

menciona que:

[...] em sentido formal, a pena, com exce¢@o daquelas de carater pecuniario, ndo possa
ultrapassar, transcender a pessoa do condenado, sabemos que, informalmente, nio
somente aquele que praticou a infragdo sofre os rigores da lei penal, como também
todos aqueles que o cercam. A familia do condenado, geralmente, perde aquele que
trazia o sustento para casa; os filhos deixam de ter contato com os pais; seus parentes
sofrem o efeito estigmatizante da condenacdo criminal e passam a ser tratados,
também, como criminosos etc?®.

A sangdo penal, como bem salienta Rogerio Greco, ndo deveria transcender a pessoa do
condenado. No entanto, a familia acaba cumprindo a pena juntamente com a pessoa do
condenado, tendo em vista o transtorno que a prisao acarreta a todos, principalmente quando se
trata da visita ao encarcerado. O que deveria ser um momento de convivéncia e relagdo familiar
se transforma em momentos de humilha¢do e constrangimento aos visitantes, conforme

observado Ana Carolina Medeiros Costa Paula e Isael Jose Santana durante realizagao de seu
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trabalho sobre a Inobservancia do Principio da Intransmissibilidade da Pena: aplicacdo em

relacdo as mulheres que mantém relacionamento afetivo com apenados:

A finalidade das visitas dos parentes dos apenados ¢ fortalecer as relagdes familiares,
e principalmente, “apoia-los” no cumprimento da pena. [...]. Ao entrarem, todos os
produtos - comida, limpeza e outros -, os denominados “jumbo”, sdo verificados pelos
agentes penitenciarios, com a finalidade de barrar a entrada de drogas e objetos que
possam representar alguma periculosidade. Nesta observacdo pudemos constatar o
sentimento destas mulheres frente ao seu direito de privacidade, o qual seria violado
em nome da seguranca do sistema prisional, pois uma das visitantes mencionou que

esta era “a hora da humilhag2o”, uma vez que sdo consideradas suspeitas desde

quando passam pelos portéesgg.

O sistema penitenciario provoca grandes impactos na vida das criangas e adolescentes

que sao filhos de presos pois precisam enfrentar uma situagdo estigmatizadora precocemente,

conforme afirma Claudia Regina Vaz Torres:

A construgdo da identidade das criangas no contexto de ter um pai e ou/méae presa &
conflitante, primeiro porque precisa ver e sentir a situacdo de aprisionamento e
puni¢do do familiar, segundo por conviver num contexto de institucionalizagdo,
quando sdo abrigadas durante o cumprimento da pena de reclusdo e terceiro pela
condicdo de pertencer a um grupo: filhos de presididrios®.

Essa situacdo leva a crianga e o adolescente a convivéncia no contexto prisional, com

discursos sobre prisdo € com pessoas que cometeram crimes, ou seja, €ssas criancas sao

obrigadas a vivenciar situagdes de subordinacdo e exclusdo social ainda em sua fase de

desenvolvimento.

Os genitores encarcerados ndo conseguem manter uma participacao no desenvolvimento

da crianca e do adolescente, sob o contexto de inadequag@o no sistema carcerario para a

permanéncia dos filhos, conforme afirma Giovana Baptistela Fernandes:.

Cogita-se, assim, acerca da possibilidade de que uma crianga ou adolescente venha a
sofrer riscos decorrentes da exposicao a alguns fatores a que sdo submetidos no espago
da execugdo penal, tendo em vista que consiste em um ambiente, por si s6, altamente
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agressivo e conflituoso, e sobrelevando a sua condig@o peculiar de pessoas humanas
ainda em fase de crescimento, os prejuizos hdo de ser ainda mais profundos.”!

As institui¢des adotavam este entendimento com o intuito de preservar a integridade da
crianca e adolescente. No entanto, quando ocorre a institucionalizac¢ao dos filhos, o Estado cria

um novo problema social ante a inadequagao de tal instituto.

Aos pais ¢ atribuida a responsabilidade na educagdo, satde, cuidado e sustento dos
filhos, sendo que o Estado intervinha apenas na ocorréncia da deficiéncia da protecao
proporcionado pela familia, com a interven¢do do Poder Judicidrio para destituir o patrio poder
dos pais e consequentemente institucionalizar os menores. Nesse contexto, Maria Fernandes de

Oliveira Passos, esclarece que:

A impossibilidade do meio familiar de garantir os cuidados e a protecdo necessarios
ao pleno desenvolvimento dos filhos implica, prima facie, ao Estado a funcdo de
propiciar meios a esse nucleo para que seja efetivado o melhor interesse da crianga e
do adolescente. Destarte, antes mesmo da aplicagdo da medida de destituicao do poder
familiar, todas as tentativas de reintegragdo familiar e recomposi¢do dos lagos de
afetividade sdao necessarias, sendo aquela providéncia cabivel apenas quando ndo
forem mais possiveis quaisquer solugdes.*?

Diante disso, foi inserido no Estatuto da Criangca ¢ do Adolescente, pela Lei n°
12.962/2014, em seu paragrafo 4°, no artigo 19, a garantia da convivéncia da crianca e do
adolescente com os genitores privados de liberdade, por meio de visitas periddicas,

independentemente de autorizacgio judicial®>.

O novo instrumento normativo, objetiva proteger a maternidade e a paternidade e, por
conseguinte, estimular a cidadania, afastando as dificuldades impostas pelo sistema carcerario,
a convivéncia entre pais e filhos. No entanto, o direito a convivéncia com os pais privados de
liberdade tem, como consequéncia a exposicdo das criancas e dos adolescentes a situagdes
constrangedoras que oferecem riscos a elas, bem como, ferem os principios do Paradigma da

Protecao Integral que lhes sdo atribuidos pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, devendo
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o Estado e a sociedade viabilizar condi¢cdes adequadas de assisténcia a familia a fim de

promover as relagdes e convivéncia familiar.

O momento da revista, de acordo com Rubia Evangelista da Silva, ¢ considerado tanto
pelos familiares como pelos atores externos, como responsavel pelo sentimento de
discriminacdo, pois acaba sendo invasiva e constrangedora para alcangar o seu objetivo que €
de impedir a entrada de objetos ilicitos dentro do presidio, submetendo os familiares do preso
a um mal-estar indesejavel, o que muitas vezes levam a deixar de visitar o parente por causa do
constrangimento sofrido durante a visita, informagdes estas, trazidas por 79,2% de

entrevistados por essa autora’,

Apesar da experiéncia degradante que os proporcionada pela revista para os visitantes
dos presidios, ¢ no momento da visita que o cenario familiar pode ser levado ao preso, ou seja,
para a unidade familiar este se trata de um momento muito importante no sentido de preservar

a afetividade. Assim, afirma Guiomar Veras de Oliveira:

Os momentos de visitas sociais constituem uma especial representagdo da familia a
qual os apenados pertencem. Nas visitas, o contexto doméstico é literalmente
transportado para o ambiente prisional. E como se um pedago de tecido — que
consegue retratar exatamente o que a estampa do todo contém — fosse transportado
para mostrar ao apenado um pedacinho do contexto familiar®

Percebe-se que ¢ através das visitas que o preso e seus familiares vao cultivar a ligagao
e o vinculo familiar, sendo o inico momento em que a familia e o preso poderao manter contato

fisico.

Ana Carolina Medeiros Costa Paula e Isael Jose Santana complementam, informando
que, para que as mulheres possam adentrar o sistema prisional para visita, sdo submetidas a
uma espécie de revista intima, que se assemelha com a revista do jumbo®®, pois o procedimento
¢ quase o mesmo, resultando na falta de observancia do principio da dignidade, como se nao

bastasse a humilhagdo sofrida durante a revista dos pertences, agora a revista passa a ser em sua

% DA SILVA, Rubia Evangelista. Familias sentenciadas: um estudo sobre o impacto da pena sobre as familias
dos presos. iniCiagdo CientifiCa 2006/2007, 2007, 90. Disponivel em: <http://newton.newtonpaiva.br/NP_
conteudo/file/Artigos INC/REVISTA INC-2006-2007.pdf#page=90>. Acesso em: 10 set. 2018.
% OLIVEIRA, Guiomar Veras de. Efeitos Sangdo penal e familia: didlogos e possibilidades. 2010. 40f.
Monografia. XIII Concurso Nacional de Monografias do CNPCP., p. 13.
% O jumbo é sua forma por exceléncia: uma pesada sacola com alimentos, roupas, artigos de higiene pessoal,
cigarros, medicamentos, que pode ser encaminhada no proprio dia de visita ou em outros dias previstos especifi
camente para tanto.~GODOI, Rafael. INSIDE AND OUTSIDE OF THE PRISONS IN SAO PAULO.
Disponivel em < https://periodicos.ufrn.br/vivencia/article/download/8777/6262/0>. Acesso em 27 nov. 2018.
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propria intimidade, impondo-as a disporem de sua dignidade que consiste em passar pelo

detector de metal e o desnudamento®”’:

Ap6s a revista do “jumbo”, estas mulheres também passaram por tal procedimento, o
qual é denominado de revista intima, ou seja, a forma utilizada pelo Estado para
prevenir que objetos ndo permitidos, [..] Entretanto, esta etapa consiste em passar
pelo detector de metal e pelo desnudamento, ato este que, possivelmente, fere o
principio da intimidade, da intangibilidade corporal, bem como estar em discrepancia
ao principio da dignidade da pessoa humana previsto em nossa Carta Magna no art.
1°, inciso III.

Em relagdo a realizacdo de revista antes da entrada de visitas no estabelecimento
prisional, que objetivam impedir a entrada de objetos ilicitos através das visitas, importante

destacar o pensamento de Sara Mariana Fonseca Nunes de Oliveira que aduz que:

Dentre as situagdes vexatorias pelas quais a familia do preso é submetida, existem as
revistas intimas pelas quais as visitas se submetem antes de entrar no presidio. Ocorre
que os individuos que passam pela revista sdo colocados em situagdes degradantes e
humilhantes, extrapolando-se a pessoalidade da pena, trata-se de uma pratica em que
€ necessario despir-se e abaixar-se diante de espelhos, demonstrando que ndo ha nada
dentro das regides intimas. Caso houvesse o devido respeito ao Principio da
Responsabilidade Pessoal, a revista seria inversa: apos a visita, cada reeducando seria
revistado para verificagdo de qualquer irregularidade.®®

Analisando-se as disposicdes do art.41, inciso X da Lei Federal n° 7.210, de 11 de julho
de 1984, Lei de Execucdo Penal, depreende-se que ha entendimento que o preso tem o direito
de manter o vinculo com a familia durante o cumprimento da pena. Por esse motivo o direito
as visitas, elencado explicitamente na Lei de Execucao Penal, sendo ainda de entendimento do
Legislador que a manutencdo desses lacos familiares e de amizade pode facilitar a
ressocializagdo do preso no momento de seu retorno a sociedade e ndo devem ser debilitados

pela aplicagdo da sangdo estatal. Corrobora com essa posicao Mirabete:

Nao ha davida de que os lagos mantidos principalmente com a familia sdo
essencialmente benéficos para o preso, porque o levam a sentir que, mantendo
contatos, embora com limitagdes, com as pessoas que se encontram fora do presidio,
ndo foi excluido da comunidade®.

97 PAULA, Ana Carolina Medeiros Costa; SANTANA, Isael José. INOBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
INTRANSMISSIBILIDADE DA PENA: aplicagdo em relagdo as mulheres que mantém relacionamento afetivo
com apenados. ANAIS DO SCIENCULT, 2013, 4.1: 22-28. Disponivel em: <
http://anaisonline.uems.br/index.php/sciencult/article/view/3395>. Acesso em: 15 set. 2018
% DE OLIVEIRA, Sara Mariana Fonseca Nunes. O DESRESPEITO AO PRINCIPIO DA INTRANSCENDECIA
DA PENA: SEU IMPACTO SOBRE O NUCLEO FAMILIAR. Revista T ransgressoes, 2015, 2.1: 155-167.
Disponivel em < https://periodicos.ufrn.br/transgressoes/article/download/6653/5147> . acesso em 26 nov. 2018.
9 MIRABETE, Julio Fabrini. execuc¢do penal: comentarios a Lei n° 7.210, de 11-7-84. 9 ed. rev. atual. dezembro
de 1999. Sao Paulo: Editora Atlas, 2000. 874 p. 120
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A visita ao presidio, segundo Erving Goffman'%, se trata de uma espécie de cerimdnia
institucional, em que a institui¢do deixa de ser um mundo isolado. Rubia Evangelista da Silva'®!
acrescenta que “transformar a visita da familia em algo semelhante a uma excursdo festiva, para

a qual a administra¢do pode fazer uma grande preparagao”.

Ainda que haja a preocupag@o na manutengao dos vinculos dos filhos com pais e maes
encarcerados, ha o conflito desta prerrogativa no tocante a necessidade de terem as criangas e
os adolescentes seus direitos basicos garantidos, como o principio da prioridade absoluta que
determina a observancia das regras que garantem o melhor interesse da crianga e do

adolescente.

Para que sejam mantidos os vinculos entre os genitores encerados e seus filhos, acabam
0s menores por adentrarem ao sistema penitenciario para realizar visita a eles; ocorre que assim
como hé a necessidade de revista nas pessoas que vao visitar os presos, alguns estabelecimentos
também sentem a necessidade de revistar os menores, ocasido em que podem ocorrer varias
irregularidades, como ¢ o caso da Presidio Santa Augusta e Penitenciaria Sul em Criciuma/SC,
apontado por Bruna da Rosa'®? em seu trabalho de conclusdo de curso: apesar de haver regras

que preveem a revista apenas por equipamentos eletronicos.

No Estado de Santa Catarina ficou a cargo do Departamento de Administragao Prisional
(DEAP) estabelecer as regras do procedimento da revista intima nos estabelecimentos
prisionais catarinenses, sendo que tais normas realizadas por ele preveem que apds verificada
a documentagao, o visitante ¢ submetido a busca pessoal, que ocorre através do desnudamento
e agachamento na preseng¢a de uma agente prisional, revista bucal e nos cabelos De acordo com
a autora, esse procedimento ndo faz distingdo entre os visitantes, prevendo o mesmo
procedimento para todos. A diferenca da busca pessoal em criancas e adolescentes menor de
quatorze anos de idade ¢ que eles permanecem na companhia dos responsaveis, € os de
dezesseis anos de idade, apesar de estarem na presenga dos responsaveis, devem passar pelo

detector de metal e pelo espelho que sdo procedimentos extremamente constrangedor, somente

100 GOFFMAN, E. manicomios, prisdes e conventos. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 2003. p. 320.
I DA SILVA, Rubia Evangelista. Familias sentenciadas: um estudo sobre o impacto da pena sobre as familias
dos presos. iniCiagdo CientifiCa 2006/2007, 2007, 90. Disponivel em: <http://newton.newtonpaiva.br/NP
conteudo/file/Artigos INC/REVISTA INC-2006-2007.pdf#page=90>. Acesso em: 10 set. 2018.
102 ROSA, Bruna da. A revista intima em criangas e adolescentes nos estabelecimentos prisionais catarinenses
frente a doutrina da protegdo integral e do principio da dignidade da pessoa humana. 2015. Disponivel em:
<http://repositorio.unesc.net/handle/1/3333>. Acesso em 26 nov. de 2018.
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apods todo esse procedimento, o visitante ¢ liberado e encaminhado a sala de visitas que sao

adequadas para o recebimento da crianga. A autora concluia inda que:

Restou evidenciado que os procedimentos realizados junto a criangas e adolescentes
sdo extremamente vexatorios, degradantes e desumanos, situacdes estas que vao a
desencontro ao principio da dignidade da pessoa humana assegurados ndo so
constitucionalmente, mas também decorrentes da doutrina da protegdo integral]'®.

Sobre este assunto, ¢ importante também mencionar o autor Yuri Frederico Dutra que
em sua dissertagdao sobre o tema revista intima em familiares dos reclusos em Santa Catarina,

conclui que:

[...] é no procedimento da revista intima, contudo, que pode-se identificar o maior
exercicio da violéncia institucional, qual seja violacdo a dignidade dos familiares de
reclusos. Realizado de forma injustificada, tal procedimento até hoje nao se
demonstrou eficaz para conter, em larga escala, a entrada de objetos proibidos nas
Prisdes.!%

A dignidade da pessoa humana ¢ uma garantia fundamental e que deve ser respeitada,
dessa forma, percebe-se violagcao do principio da dignidade pessoa humana e do principio da
protecdo integral da crianga e do adolescente, pois sdo obrigados a expor o corpo, bem como
partes intimas. O processo da revista intima fere esses direitos ao fazer com que a pessoa fique
nua na frente de terceiros. E se for analisar, mesmo com a utilizagdo da revista intima, objetos
ilicitos continuam adentrando o sistema penitenciario, ou seja, entende-se que a revista intima
ndo possui significativa eficacia, o que acaba por colocar em questdo a efetividade da revista

intima no sistema penitenciario.

2.1 A EXCLUSAO SOCIAL RESULTANTE DO CARCERE

A convivéncia harmonica entre as pessoas se trata de uma espécie de contrato
estabelecido pela sociedade. No entanto, nem sempre essa convivéncia permanece civilizada
contrariando as regras em razoes de determinados desvios proporcionados pelas agdes do

homem. Miguel Reale trabalha algumas concepgdes referente ao homem no sentido de que o

103 ROSA, Bruna da. A revista intima em criangas e adolescentes nos estabelecimentos prisionais catarinenses
frente a doutrina da protecdo integral e do principio da dignidade da pessoa humana. 2015. Disponivel em:
<http://repositorio.unesc.net’handle/1/3333>. Acesso em 26 nov. de 2018.
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homem natural ¢ racional, no entanto, varidvel no que diz respeito as suas qualidades e
tendéncias, tendo em vista que ora se curva diante do outro, ora se torna lobo de outros homens,
colocando em prova sua convivéncia civilizada. Observa-se que o doutrinador descreve as
varias personalidades demonstradas pelo homem em sua convivéncia, enquanto ser politico e
sociavel. O autor ainda traz em pauta as licdes de Aristoteles no tocante as ligagdes sociais do

ser humano e o que os tornam diferentes dos demais animais, mencionando que:

Segundo ARISTOTELES, ¢ evidente que o Estado pertence ao niimero das coisas que
existem por natureza e que o homem ¢ naturalmente um animal politico, destinado a
viver em sociedade. O homem ¢ alids, um animal sociavel em um grau mais alto do
que as abelhas e todos os animais que vivem reunidos. A natureza ndo faz nada em
vdo. Ora, somente o homem ¢ dotado do dom da palavra, servindo a linguagem para
exprimir o util e o nocivo, e, por conseguinte, também o justo € o injusto. O que
distingue o homem de maneira especial ¢ o discernimento do bem e do mal, do justo

e do injusto, e todos os sentimentos da mesma ordem, cuja comunicagdo constitui

precisamente a familia do Estado!'%.

Nesse sentido, levando em conta as palavras de Aristoteles, nota-se que o homem ¢ um
animal sociavel e dotado de discernimento, no entanto, acessivel a indisponibilidades com seus

semelhantes e por esse motivo necessita de direitos para salvaguardar sua integridade.

Diante disso, nota-se que ha diversos fatores que for¢am o individuo a delinquir,
ficando muito dificil falar em evitar a incidéncia de uma pessoa no mundo do crime, pois,
conforme menciona Enrico Ferri apud Jodo Farias Junior esses fatores, chamados fatores

106 N3o é tarefa facil para o Estado o

crimindgenos, influenciam diretamente em sua formacgao
desafio de prevencdo do crime, tendo em vista os diversos fatores existentes a influir, como a
pobreza, falta de emprego, de educacdo e a deteriorizacdo da estrutura familiar, situagdes essas
que vulnerabilizam os individuos, levando muitos deles a agirem em desconformidade com a

lei.

O Direito Penal por meio de “uma tecnologia politica que desestabiliza fronteiras entre
o familiar e o estranho nas praticas corporais contemporaneas”, como afirma Alex Branco Fraga
in Renan Saab Rodrigues Nanaia, '7. cria métodos punitivos que compreende uma historia de
poder e objeto, podendo ser compreendido também, de acordo com Michel Foucault, como “o

homem, a alma, o individuo normal ou anormal vieram fazer a dublagem do crime como objetos

105 REALE, Miguel. Fundamentos do direito. 3. ed. Sdo Paulo. Revista dos Tribunais, 1998.
106 JUNIOR, Jodo Farias. Manual de criminologia. 3%d., 2 tir. Curitiba: Jurua, 2002, p. 67
107 FRAGA, Alex Branco Apud MANAIA, Renan Saab Rodrigues. Os Poderes sobre a Prostituigdo:
observacgdes sobre o objeto. Disponivel em: < http://www.cih.uem.br/anais/201 1/trabalhos/364.pdf>. Acesso em
27 nov. 2018
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da interven¢do penal; e de que maneira um modo especifico de sujeicdo pdde dar origem ao

homem como objeto de saber para um discurso com status "cientifico™!%,

Neste sentido Giovana Zaninelli menciona uma visao da prisdao como solu¢ao que a
sociedade encontra para punir o delinquente como sendo: “A visao da prisdao como um castigo
persiste ao longo do tempo. Os inconvenientes da prisdo sao conhecidos e também ¢ sabido que
esta € perigosa e inutil. Todavia, ¢ uma solu¢do que a sociedade ndo abre mao e nao ¢ capaz de
enxergar “o que por em seu lugar”!'%. Assim, a autora conclui que homens e mulheres, quando
em situagdo de prisdo, se tornam cidaddo de segunda categoria, tendo em vista que a prisao
viola os direitos fundamentais e fere o principio da dignidade rebaixando o individuo a condi¢ao

apenas de existéncia.

A Constitui¢do Federal brasileira dispde a dignidade da pessoa humana como garantia
fundamental, considerado um dos pilares do ordenamento juridico brasileiro. A dignidade da
pessoa humana esta além dos direitos e garantias fundamentais descritos no Art. 5° da Carta
Magna brasileira, sendo o principio norteador dos demais dispositivos. Gilmar Ferreira Mendes

define esse posicionamento da seguinte forma:

O principio da dignidade da pessoa humana inspira os tipicos direitos fundamentais,
atendendo a exigéncia do respeito a vida, a liberdade, a integridade fisica e intima de
cada ser humano, ao postulado da igualdade em dignidade de todos os homens e a
seguranga. E o principio da dignidade humana que demanda férmulas de limitagio do
poder, prevenindo o arbitrio ¢ a injusti¢a. Nessa medida, ha de se convir em que 'os

direitos fundamentais, ao menos de forma geral, podem ser considerados

concretizacdes das exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana''°.

A prisao e a discriminagdao caminham juntas, sendo a discriminacdo uma forma de
controlar o individuo que esteve no carcere e recebeu liberdade. No entanto, Michel Foucault
ressalta que “A vigilancia policial fornece a prisdo os infratores que esta transforma em
delinquentes, alvo e auxiliares dos controles policiais que regularmente mandam alguns deles

de volta a prisdo™!!!.
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Ao tratar da discriminacdo, Giovani Zaninelli, em sua obra Mulheres Encarceradas,
enfatiza o fato de que a discriminag@o e preconceito sdo formas da sociedade excluir as pessoas
pertencentes as classes mais vulneraveis, rebaixando-as a segundo plano, dando a entender que
ha uma “uma modalidade de direitos humanos para ricos e outras para pobres”, com tratamentos
distintos para pessoas na mesma situacao. Ainda, amparada pelas palavras de Erving Goffman,

ressalta:

Ao adentrar na prisdo, a qual Goffman, (2010, p.17) denomina “terceiro tipo de
instituigdo total”, como sendo um local para protecdo da comunidade dos eventuais
perigos que os individuos que ali necessitam estar possam causar a sociedade, ndo ha
para estes individuos isolados e segregados nenhum tipo de preocupacdo com o bem-
estar deles''?,

A discriminagdo social ofende o principio da dignidade da pessoa humana, tendo em
vista que a sociedade passa a julgar e diminuir o sujeito que foi preso, o que pode servir de
incentivo a criminalidade, pois, para alcancar reconhecimento o individuo, muitas vezes, pode
cursar os caminhos da criminalidade. A pessoa que esteve na prisao podera se livrar das grades,
mas, dificilmente, vai conseguir se livrar do rétulo de ex-detento. Além do sofrimento em face
do carcere, esta designado a carregar o rotulo da prisdo para sempre. A prisdo se trata apenas

do inicio dos obstaculos a serem cumpridos, o estigma ¢ o verdadeiro e principal obstaculo.

O estigma e a exclusao social sdo manifestagdes da sociedade contra aqueles
considerados perigosos por terem cumprido pena, pois os efeitos da prisdo se estendem além
dos muros. Giovana Zaninelli reafirma o disposto por Olga Espinoza quando ressalta que “O
preconceito e a auséncia de politicas publicas destinadas a atender e a acolher a populacao
egressa, contradiz o principio ressocializador da execugdo penal, uma vez que nao proporciona

a integracdo daqueles e daquelas que foram afastados do convivio social”!!3,

Francesco Carnelutti acrescenta que uma vez o réu condenado, a sociedade sente uma

espécie de alivio nao tendo mais com o que se preocupar, o sujeito se torna esquecido como se
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estivesse morrido!''*. Ou seja, com o individuo preso, a sociedade satisfaz seu desejo de

vinganga pois de certa forma, se livrou de algo indesejado.

Quando nao satisfeita com a prisdo do individuo, a sociedade se volta contra sua familia
e sua integridade, quando questiona o fato de que na penitenciaria existe mais acesso aos
servigos publicos do que os outros cidaddaos que se encontram fora dela, acreditando que a
populacdo trabalha para sustenta-los. Nesse sentido, Natalia Carolina Narciso Redigolo aponta
comentarios que circulam pela internet em email anonimo levantando questionamento quanto

o auxilio-reclusdo e sobre os direitos humanos do detento:

Olha no que da colocar analfabetos e corruptos para legislar! E preciso educar o povo
para melhorar essa situagdo. Portaria n° 568 de 21/12/2010. Isto ¢ um incentivo a
criminalidade. E agora o que podemos fazer? O valor do salario familia presidiario
passou a ser de R$ 862,11! E tem mais: no caso de morte do "pobre presidiario"”, a
referida quantia do auxilio-reclusdo passa a ser "pensdo por morte”. O grande lance ¢
roubar ou matar para ser preso € assim sustentar dignamente a sua prole. Isto ¢é
inadmissivel! Vejam que abuso. E revoltante! Vocé sabe o que é o auxilio
reclusdo?Todo presidiario com filhos tem direito a uma bolsa que, a partir de 1/1/2011
¢ de R$862,11por filho para sustentar a familia, ja que o coitadinho ndo pode trabalhar
para sustentar os filhos por estar preso. Mais que um salario minimo que muita gente
por ai “rala” pra conseguir € manter uma familia inteira. Ou seja, bandido com cinco
filhos, além de comandar o crime de dentro das prisdes, comer e beber nas costas de
quem trabalha e/ou paga impostos ainda tem direito a receber auxilio reclusdo de R$
4.310,55 da Previdéncia Social. Qual pai de familia com cinco filhos recebe um salario
suado igual ou mesmo um aposentado que trabalhou e contribuiu a vida inteira e ainda
tem que se submeter ao fator previdenciario? Mesmo que seja um auxilio temporario,
prisdo ndo ¢ colonia de férias. Isto ¢ um incentivo a criminalidade. Que politicos e que
governo ¢ esse? Nao acredita? Confira no site da Previdéncia Social. Portaria n°® 48,
de 12/2/2009, do INSS. Vale a pena estudar e ter uma profissao? Trabalhar 30 dias
para receber salario minimo de R$ 540,00, fazer malabarismo com orgamento pra
manter a familia?Viver endividado com prestagdes da TV, do celular ou do carro que
voc€ ndo pode ostentar pra ndo ser assaltado?Viver recluso atras das grades de sua
casa? Por acaso os filhos do sujeito que foi morto pelo coitadinho que esta preso,
recebe uma bolsa de R$ 862,11 para seu sustento? Ja viu algum defensor dos direitos
humanos defendendo esta bolsa para os filhos das vitimas? ''°

Percebe-se que a populacdo questiona os direitos dos presos e clama pelo
recrudescimento penal. O preso e populagdo estdo em lados opostos e isso reforca o estigma e

a exclusao do preso, mesmo apoés ter cumprido a pena.

Assim, conforme disposto por Sadao Omote, in Natalia Carolina Redigolo, que ao tentar

criar politicas de inclusdo com igualdades de direitos mais estigmas se apresentam nas relagdes
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Disponivel em: < http://200.145.171.5/revistas/index.php/levs/article/download/2238/1856>. Acesso em: 05 set.
2018

46



sociais, pois os direitos devem ser iguais também na diversidade, o que vai de encontro com 0

interesse da populacio considerada pessoas de bem!!®.

Observa-se que quando se trata de garantir os direitos de determinados grupos, o estigma
em relagdo aos presos tende a crescer, impedindo-os de se reintegrarem a sociedade,
consequentemente, o resultado podera ser a reincidéncia, conforme esclarece Flava Schilling e

Sandra Galdino Miyashiro'!”:

Os presidiarios sdo estigmatizados pela sociedade, desacreditados, sdo tratados de
maneira sub-humana nos presidios superlotados e o cumprimento da pena néo os torna
socialmente aceitos. A marca de ex-presidiario coloca barreiras no convivio social,
impossibilitando acesso, entre outras coisas, ao mercado de trabalho.

Com a exclusdo de determinados individuos, a sociedade passa a selecionar aqueles que
serdo aceitos no meio social que ndo sdo considerados desviantes. Para Vera Regina Pereira de
Andrade ““a defini¢ao legal de crime, que atribui a conduta o carater criminal e a selecao que
etiqueta e estigmatiza um autor como criminoso entre todos aqueles que praticam tais

condutas”!!'®. Diante do exposto, Natalia Carolina Narcido Redigolo acrescenta que:

Nao s6 a ndo reinsergdo, mas a propria experiéncia da cadeia pode estimular novos
crimes. O que se v€ é que a instituicdo tem falhado na tentativa de ressocializar o
detento e os estigmas criados em torno de sua figura s6 contribuem com esta falha.
Por outro lado, a popula¢do dos municipios que recebem os presidios sofre com o
medo causado por esta figura estigmatizada'®®,

A falha na ressocializacdo do detento, além de contribuir para o aumento da
criminalidade, contribui também com o crescimento da pobreza, conforme mencionado por

Natalia Carolina Narciso Redigolo.

A pobreza e o esteredtipo da marginalidade ¢ associado muitas vezes ao crime. A
pobreza € vista como a causa da criminalidade e os pobres como os seus autores. O

116 OMOTE, Sadio Apud REDIGOLO, Natalia Carolina. Sistema Penitenciario e seus estigmas: o caso paulista.
Revista LEVS, 2012, 9. Disponivel em: <http://200.145.171.5/revistas/index.php/levs/article/
download/2238/1856>. Acesso em: 05 set. 2018
7 SCHILLING, Flavia; MIY ASHIRO, Sandra Galdino. Como incluir? O debate sobre o preconceito € o
estigma na atualidade. Educacdo e pesquisa, 2008, 34.2: 243-254. Disponivel em: <https://www.revistas.usp.br
/ep/article/view/28086>. Acesso em: 08 set. 2018.
118 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Do paradigma etioldgico ao paradigma da reagdo social: mudanga e
permanéncia de paradigmas criminologicos na ciéncia e no senso comum. Revista CCJ/UFSC, n.30, ano 16, p.
24-36, junho de 1995. Disponivelem:<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/deafault/files/anexos/10713-1-
PB.pdf>. Acesso em 10 set. 2018.
119 REDIGOLO, Natalia Carolina. Sistema Penitenciario e seus estigmas: o caso paulista. Revista LEVS, 2012, 9.
Disponivel em: < http://200.145.171.5/revistas/index.php/levs/article/download/2238/1856>. Acesso em: 05 set.
2018.
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medo do crime acaba se tornando medo dos pobres, que também sdo estigmatizados.
O sistema penal alcanga mais depressa os pobres e 0s negros'?’.

Na realidade, ndo ¢ o criminoso que carrega a marca que revela seus atos, mas aquele
que ndo escapa da puni¢do. O estigma ¢ reservado, principalmente, aqueles que carregam o
peso da prisao, conforme denotam Ethel Volfzon Kosminsky, Rute Bernardo Pinto e Sandra
Regina Galdino Miyashiro: “o individuo estigmatizado nao ¢ necessariamente o criminoso, ou

~ , . . . . <~ 99121

pelo menos, ndo ¢ todo tipo de criminoso, mas sim os que carregam a marca da prisdao” '“As
consequéncias da prisdo ndo finalizam com a liberdade do individuo, pois a passagem pela
prisao deixa marcas sociais no individuo, e geram sua exclusdo. Quanto as marcas deixas pela

prisao, Geovana Zaninelli menciona:

O fardo daquele que passou pela prisdo, também produz efeitos fora dela: o individuo
com dificuldades de conseguir emprego vira presa facil da policia em um pais que até
bem pouco tempo atras, estar sem trabalho era considerado vadiagem e ter
frequentado a prisdo significa ter uma “ficha suja”. A prisdo ao invés de curar o

criminoso “agrava seu mal” 122,

A autora ressalta ainda que o individuo na prisdo para ser considerado como um bom
preso, deve possuir o “eu”’morto, ou seja, nao contestar as privagdes ¢ humilhagdes do carcere,
no entanto, o bom preso deixa de ser um bom homem na vida extramuros, tendo em vista que
as aceitagcdes as humilhagdes na prisdo o transformam em um individuo sem personalidade,

incapaz de lutar por si proprio ficando a mercé do que lhe é imposto!?*.

Alexandre de Moraes ensina que a dignidade da pessoa humana ¢ essencial as
personalidades humanas. Por se tratar de direito fundamental, um valor espiritual e moral se
sobrepde a pretensio do Estado em detrimento da liberdade individual'?*. Tal afirmativa cria

respaldo no disposto pelo artigo 1° da Constituigdo Federal brasileiro de 1988, que aduz que a

120 REDIGOLO, Natalia Carolina. Sistema Penitenciario e seus estigmas: o caso paulista. Revista LEVS, 2012, 9.
Disponivel em: < http://200.145.171.5/revistas/index.php/levs/article/download/2238/1856>. Acesso em: 05 set.
2018.
12l KOSMINSKY, Ethel Volfzon; PINTO, Rute Bernardo; MIYASHIRO, Sandra Regina Galdino. Filhos de
presidiarios na escola: um estudo de caso em Marilia—SP. Revista de Inicia¢do Cientifica da FFC, 2007, 5.
Disponivel em: < http://www2.marilia.unesp.br/revistas/index.php/ric/article/view/138>. Acesso em: 10 out.
2018.
122 ZANINELLI, Giovana. Mulheres encarceradas: dignidade da pessoa humana, género, legislagdo e politicas
publicas. Jacarezinho: UENP, 2015. Disponivel em: <https://uenp.edu.br/pos-direito-teses-dissertacoes-
defendidas/direito-dissertacoes/6854-giovana-zaninelli/file>. Acesso em: 10 set. 2018.
123 ZANINELLI, Giovana. Mulheres encarceradas: dignidade da pessoa humana, género, legislagio e politicas
publicas. Jacarezinho: UENP, 2015. Disponivel em: <https://uenp.edu.br/pos-direito-teses-dissertacoes-
defendidas/direito-dissertacoes/6854-giovana-zaninelli/file>. Acesso em: 10 set. 2018.
124 MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2005.
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Republica Federativa do Brasil constitui-se a um Estado Democratico de Direito, que tem como
fundamentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Neste sentido, Gilmar Mendes relaciona
os direitos fundamentais, que tem como principio fundamental da dignidade da pessoa humana,

ao dizer que!?.

sd0 varios e 'gananciosamente' expansivos os dmbitos de protecdo da dignidade da
pessoa humana, indo desde o respeito a pessoa como valor em si mesmo[...], até a
satisfagdo das caréncias elementares dos individuos — e.g., alimentagdo, trabalho,
moradia, satide educagdo e cultura — , sem cujo atendimento resta esvaziada a visao
antropoldgico-cultural desse principio fundamental.

Em relagdo a este principio, o autor ainda ressalta que sdo absolutos os direitos
fundamentais, tendo em vista ocuparem o mais alto grau da hierarquia juridica sem restrigdo,

uma vez que ¢ obrigacao do Estado proteger os direitos naturais da pessoa humana pois gozam

de prioridade absoluta'?¢.

Os direitos fundamentais estdo vinculados hermeneuticamente a dignidade da pessoa
humana, podendo ser afastada qualquer altercagdo doutrinaria ou legislativa que busque reduzir
o seu alcance. No entanto, tal posicionamento ndo ¢ dominante, pois na ocorréncia de conflitos
entres os principios, estes ndo podem ser tomados como absolutos quanto gerar divergéncia
entre os direitos fundamentais e sua limitacao. Quanto a essa questdo Gilmar Mendes menciona

o jurista alemao Robert Alexy como um dos defensores da relativizagdo desse principio:

[...] em palavras do proprio Alexy, o principio da dignidade da pessoa humana
comporta graus de realizacdo, e o fato de que, sob determinadas condigdes, com um
alto grau de certeza, preceda a todos os outros principios, isso ndo lhe confere carater
absoluto, significando apenas que quase ndo existem razdes juridico-constitucionais
que ndo se deixem comover para uma relacdo de preferéncia em favor da dignidade
da pessoa sob determinadas condi¢des. [...] pode-se dizer que a norma da dignidade
da pessoa ndo € um principio absoluto e que a impressao de que o seja resulta do fato
de que esse valor se expressa de duas normas — uma regra € um principio — , assim

como da existéncia de uma série de condi¢des sob as quais, com alto grau de certeza,

ele precede a todos os demais'?’.

A controvérsia existente entre os direitos e garantias fundamentais e sua limitagao,

estando os direitos fundamentais sob a égide subjetiva do principio da dignidade, viola este

125 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
126 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
127 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

49



principio. Contudo, violar um direito fundamental € violar o principio da dignidade da pessoa
humana, ou seja, ¢ afrontar um dos pilares do ordenamento juridico brasileiro. E tornar os
direitos fundamentais como ndo absolutos, o que, e tese € conforme o caso concreto, poderia

ser entendido que a dignidade da pessoa humana também poderia ser relativizada.

2.2 A DISCRIMINACAO SOCIAL DOS FILHOS DE PRESIDIARIOS

A populagdo carceraria carrega uma marca que o afasta da sociedade em razao do delito
que cometeu, sdo pessoas indesejadas e excluidas socialmente. De acordo com Natalia Carolina
N. Redigolo “a populagdo encarcerada costuma ser os excluidos socialmente, que j& carregam
os estigmas da miséria e da segregacido”!?®. Ressalta ainda, que “O estigma abre pouca
possibilidade @ mudanga e vem carregado de uma série de valores de maneira que quem o
carrega provavelmente sempre o carregara e a sociedade esperara deste individuo uma conduta

compativel a todos os portadores deste estigma”'%.

Neste sentido, Ethel Volfzon Kosminsky, Rute Bernardo Pinto, e Sandra Regina Galdino Miyashiro,
destacam que “Ser familiar de preso constitui-se em uma experiéncia particular que coloca este
conjunto de pessoas em uma condicdo intermedidria entre os “homens de bem” e os
“contraventores” e “delinquentes””. Como forma de evitar criticas e rotulos, muitos familiares
omitem o fato da existéncia de um componente da familia encarcerado'*®, conforme ressaltado

por €SsEs autores:

Ser familiar de presidiarios implica em partilhar do mesmo estigma social que eles
sofrem. Muitas familias ndo assumem perante a sociedade local essa condigdo para
nao se tornarem passiveis de criticas, que os colocariam na mesma condi¢do social do
presidiario. Provérbios populares mostram que o individuo que faz parte de um grupo
se torna caracterizado pelos seus atos ou de seus companheiros'?!.

128 REDIGOLO, Natalia Carolina. Sistema Penitenciario e seus estigmas: o caso paulista. Revista LEVS, 2012, 9.
Disponivel em: <http://200.145.171.5/revistas/index.php/levs/article/download/2238/1856>. Acesso em: 05 set.
2018.
129 REDIGOLO, Natalia Carolina. Sistema Penitenciério e seus estigmas: o caso paulista. Revista LEVS, 2012, 9.
Disponivel em: < http://200.145.171.5/revistas/index.php/levs/article/download/2238/1856>. Acesso em: 05 set.
2018.
130 KOSMINSKY, Ethel Volfzon; PINTO, Rute Bernardo; MIY ASHIRO, Sandra Regina Galdino. Filhos de
presididrios na escola: um estudo de caso em Marilia—SP. Revista de Iniciacdo Cientifica da FFC, 2007, 5.
Disponivel em: < http://www2.marilia.unesp.br/revistas/index.php/ric/article/view/138>. Acesso em 10 out.
2018.
131 KOSMINSKY, Ethel Volfzon; PINTO, Rute Bernardo; MIY ASHIRO, Sandra Regina Galdino. Filhos de
presididrios na escola: um estudo de caso em Marilia—SP. Revista de Inicia¢do Cientifica da FFC, 2007, 5.
Disponivel em: < http://www2.marilia.unesp.br/revistas/index.php/ric/article/view/138>. Acesso em 10 out.
2018.
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Uma vez segregado, o individuo ¢ marcado como risco de contaminagado a sociedade e,
principalmente, aos filhos, e dificilmente consegue se reinserir totalmente nas atividades
comuns apos a prisdo. Para Erving Goffman, o estigma e uma marca que diferencia a pessoa

dos padrdes sociais, bem como, que:

uma pessoa com ordem de prisdo pode contaminar legalmente qualquer um que seja
visto em sua companhia, expondo-o a prisdo como suspeito”. O estigma do preso pode

se estender para toda a rede de relagcdes que o cercam, sendo que as pessoas que o

visitam recebem o rétulo pejorativo de “mulher de presol32.

Neste sentido, Flavia Schilling e Sandra Galdino Miyashiro prelecionam que o estigma
passa da pessoa do condenado para aquele que se relaciona com ela, concluindo que “o olhar

estigmatizante que ¢ direcionado a familia do presidiario ¢ uma extensdo do estigma que o

cerca”'®, e aborda ainda, a condicdo estigmatizadora dos filhos dos encarcerados como uma

situacdo sociocultural:'3*

O que designara a condigdo de estigmatizado ou ndo do filho de presidiario, por
exemplo, ndo € a priori o encarceramento de um dos progenitores, mas o contexto
sociocultural e de relagdes em que essa informagio é fornecida ou visivel. E preciso
analisar em quais circunstancias esse aspecto da trajetoria pessoal constitui um fator
estigmatizante ou de distin¢ao.

De acordo com Erico Soriano, a populagdo das pequenas cidades sente-se incomodada
com a presenca da familia de presidiarios, € como se “o “outro” perturbasse a realidade social
de determinada localidade”!®. Sadio Omote comenta que o tratamento estigmatizante as

condutas desviantes pode ser considerado correto e justo ‘%6

As pessoas comuns ndo correm especial risco de serem confundidas com algum tipo
de desviante. Assim, o tratamento especial, em termos de descrédito social e
consequente incapacitacao social, dado pela comunidade pode ser direcionado a seus
alvos sem muita dificuldade. Do mesmo modo, as eventuais segregacdo e exclusao

132 GoFFMAN, Erving. Estigma: notas sobre a manipulag¢do da identidade deteriorada. Rio de Janeiro:
2004, p. 43
133 SCHILLING, Flavia; MIY ASHIRO, Sandra Galdino. Como incluir? O debate sobre o preconceito € o
estigma na atualidade. Educacdo e pesquisa, 2008, 34.2: 243-254. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/ep/article/view/28086>. Acesso em: 08 set. 2018.
34SCHILLING, Flavia; MIYASHIRO, Sandra Galdino. Como incluir? O debate sobre o preconceito e o estigma
na atualidade. Educacdo e pesquisa, 2008, 34.2: 243-254. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/ep/article/view/28086>. Acesso em: 08 set. 2018.
135 SORIANO, Erico. Os espagos de medo e os de castigo nas pequenas cidades do estado de Sdo Paulo:
avaliacdo geral e o caso Itirapina. Unesp, Rio Claro, 2007, p. 20.
136 OMOTE, Sadao. Apud REDIGOLO, Natalia Carolina. Sistema Penitenciario e seus estigmas: o caso paulista.
Revista LEVS, 2012, 9. Disponivel em: <http://200.145.171.5/revistas/index.php/levs/article/
download/2238/1856>. Acesso em: 05 set. 2018.

51



podem ser praticadas com a aparéncia de algo correto ¢ justo. O resultado é a pessoa
marcada socialmente como inferior.

Maria Cristina Andrade Souza Lobo aduz que a prisdo dos genitores provoca
significativas mudangas no seio familiar, tanto de ordem financeira como emocionais e
psicoldgicos, prejudicando o desenvolvimento da crianga por sentimentos de vergonha, culpa e

isolamento, comprometendo seu cotidiano e o aproveitamento escolar.'’’

A vida dos filhos em razdo da prisdo dos pais ¢ completamente transformada, e ainda
acrescida de provérbios que ferem pais e filhos “visto que a sociedade enxerga a familia de um
apenado como uma familia criminosa também que seus filhos serao iguais, pois “filho de peixe,
peixinho ¢, como deixa afirmado Ianny Mayara Oliveira Lopes!*®. E pelo preconceito estar
impregnado na sociedade, situagdes assim podem ocorrer com frequéncias nas escolas, tendo
em vista o comportamento social refletir nas suas criangas e elas transferir o preconceito e a

discriminagao, para outros, terminando por excluir excluindo a crianga que se encontra mais

vulneravel.

Sdo muitos os problemas enfrentados pela familia dos encarcerados, principalmente no
que diz respeito a estruturacdo social, psicologica e econdmica, Juan Ortiz in Ethel Volfzon
Kosminsky, Rute Bernardo Pinto e Sandra Regina Galdino Miyashiro, mencionam como
consequéncia da prisdao de um dos componentes da familia, a “auséncia notdria e prolongada
de um dos seus membros, desestabilizacdo de cada um dos membros da familia, desestruturagao
social, psicoldgica, emocional e econdmica”. Ressaltam ainda que o problema mais evidente
“parece ser o de carater econdomico”!'*°. Diante da prisdo de um familiar, a situacio econdomica
tende a ficar ainda pior, principalmente quando se trata de prisao de genitores responsaveis pela

subsisténcia da familia.

De acordo com Mara Cristina de Andrade Souza Lopes, os filhos de encarcerados sio

estigmatizados por serem considerados como “sinal infame, indigno e desonroso, mancha

137 LOBO, Mara Cristina de Andrade Souza. Os impactos socio-educacionais causados em alunos da educagio
infantil e das séries iniciais do ensino fundamental, filhos de encarcerados. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/42668/R%20-%20E%20-%20MAR A%20CRISTINA%20D
E%20ANDRADE%20E%20SOUZA%20LOBO.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 10 out. 2018.
138 _ LOPES, Ianny Mayara Oliveira. O pai na prisdo e as repercussdes na vivéncia do filho na infancia: estudo
exploratorio. 2012. 65 f. Monografia (Psicologia) - Universidade Catolica de Brasilia, Brasilia, 2012. Disponivel
em< https://repositorio.ucb.br/jspui/handle/10869/4718>, acesso em: 15 ago. 2018.
139 ORTIZ, Juan. Apud KOSMINSKY, Ethel Volfzon; PINTO, Rute Bernardo; MIYASHIRO, Sandra Regina
Galdino. Filhos de presidiarios na escola: um estudo de caso em Marilia—SP. Revista de Iniciacdo Cientifica da
FFC, 2007, 5. Disponivel em: < http://www2.marilia.unesp.br/revistas/index.php/ric/article/view/138>. Acesso
em 10 de out 2018
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infamante na reputacao de alguém”, necessitando de isolamento pois o contato com os mesmos
pode implicar em contaminag¢do. Os filhos de presos sdo considerados perigosos e de mé indole
pelo comportamento dos pais'*’. No entanto, conforme Ethel Volfzon Kosminsky, Rute

Bernardo Pinto e Sandra Regina Galdino Miyashiro prelecionam:

Essas criangas apresentam necessidades diferenciadas, relacionadas ao
comportamento criminoso dos pais antes da prisdo, ao trauma da separac¢do pais-
filhos, ao estigma associado ao aprisionamento dos pais. No Brasil, podemos supor,
através dos dados da populacdo penitenciaria que, os familiares dos presos fazem

parte das camadas excluidas da populagdo, tendo a prisdo de um dos seus membros

acarretado o agravamento da situagdo sdcio-econémica da familia'*!.

A crianga ou o adolescente submetido ao afastamento do convivio do pai e da mae por
encarceramento de um ou de ambos, sofre constantemente com sua condicdo, pois, além de
carregar carga moral de seu estigma, conforme menciona Erving Goffman, esse seu estigma ¢
considerado como “um sinal visivel de uma falha oculta [...] proporcionando ao individuo um

sinal e afli¢io ou um motivo de vergonha”!*?.

Apesar da Constituicdo Federal estabelecer em seu artigo 5°, inciso XLV que “nenhuma
pena passara da pessoa do condenado”, a pena de prisdo de imposta aos pais acaba se
estendendo aos filhos, pois eles sdo privados da convivéncia familiar devendo permanecer
distante de seus pais. Até mesmo a paternidade e maternidade podem ser substituidas, no
entanto, nao sdo substituidas as responsabilidades do papel social dos genitores. Neste sentido,

acrescenta Claudia Stella:

Os filhos e filhas de homens e mulheres presos s2o como uma populagdo esquecida,
ndo so6 pela instituicao escolar, mas também pelos meios académicos e pela sociedade
em geral, pouco sabemos quem sdo, onde estdo e como sao (se é que sao) atendidos
pela escola e, especialmente, ndo sabemos de que necessitam e quais suas reais
dificuldades'®.

140 ,OBO, Mara Cristina de Andrade. Os impactos sdcio-educacionais causados em alunos da educagdo infantil
e das séries iniciais do ensino fundamental, filhos de encarcerados. Disponivel
em:<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/42668/R%20-%20E%20-%20MARA%20CRISTINA%
20DE%20ANDRADE%20E%20SOUZA%20LOBO.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 10 out. 2018.
141 KOSMINSKY, Ethel Volfzon; PINTO, Rute Bernardo; MIYASHIRO, Sandra Regina Galdino. Filhos de
presidiarios na escola: um estudo de caso em Marilia—SP. Revista de Inicia¢do Cientifica da FFC, 2007, 5.
Disponivel em: < http://www2.marilia.unesp.br/revistas/index.php/ric/article/view/138>. Acesso em 10 out. 2018
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143 STELLA, Claudia. Aprisionamento materno e escolarizacao dos filhos. Psicologia Escolar e Educacional,
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O individuo somente devera responder sobre o delito que praticar, ndo devendo
responder por delito cometido por outrem. A pena deve ser imposta a quem incorreu em
culpabilidade, devendo verificar se hd extensdao da pena além da pessoa do condenado e, caso

exista, verificar como ela ocorre. Sobre esse assunto assevera Jose Antonio Paganella Boschi:

¢ inegavel que os efeitos da condenacdo se projetam reflexamente sobre terceiros
inocentes, muitas vezes irreversivelmente (...) o compulsério afastamento do chefe de
familia da convivéncia com a mulher e os filhos, outrossim, implica privac¢ao de todas
as formas de subsisténcia, de amparo a saude, educagao,etc., sem que o Estado tenha,
efetivamente, organizado, um servico social de amparo e de protecdo aos dependentes
do condenado'#

A familia ¢ um dos principais nucleos de socializagao do individuo, onde se adquirem
valores caracteristicos a sua propria cultura, bem como condutas que serdo apresentadas durante
a vida, razdo pela qual, que visdo do sistema penitenciario emprega a familia do preso acaba
sendo de uma espécie de desconfiancga, buscando distanciar-se da mesma, dispensado ao interno
e a familia o mesmo tipo de agcdo, dando indicio de que a € vista como uma espécie de extensao
do recluso. Quanto ao distanciamento dispensado ao condenado Erving Goffman traz a baila

que que:

a equipe dirigente muitas vezes vé os internados como amargos, reservados e ndo
merecedores de confianga; os internados muitas vezes véem os dirigentes como
condescendentes, arbitrarios e mesquinhos. Os participantes da equipe dirigente
tendem a sentir-se superiores e corretos; os internos inferiores, fracos, censuraveis e
culpados'#

A extensdo da pena além da pessoa do condenado esta ligada a pena privativa de
liberdade ou a forma em que ¢ administrada a execu¢ao da pena. Nao hé duvida de que a vida

da familia do condenado sofre uma mudanga significativa.

O carater excludente da sociedade resta evidente diante dessa situacao, ¢ a auséncia de
politicas publicas gera consequéncias nas vidas dos individuos e na vida de seus familiares,
dificultando sua relagdo social. O estigma trata-se de marcas construidas socialmente conforme
ensinamento de Erving Goffman, sendo que, desde a Grécia Antiga, a segregacao ¢ utilizada

para identificar ladroes ou escravos.

144 BOSCHI, José Antonio Paganella. Das penas e seus critérios de aplicagdo. Livraria do Advogado Editora,
2018., p. 61. Disponivel em: <https://scholar.google.com.br/scholar?hl=pt-PT&as_sdt=0%2C5&q=
BOSCHI%2C+JAP.+das+penas+e+seus+crit%C3%A9rios+de+aplica%%C3%A7%C3%A30&btnG= >, Acesso
em: 27 nov. 2018.
14 GOFFMAN, E. manicomios, prisdes e conventos. 7. ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 2003. p. 19
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146 afirma que o “estudo de Goffman revoluciona por

Natalia Carolina Narciso Redigolo
apontar que na sociedade moderna os estigmas ndo sdo necessariamente marcas corporais
visiveis, podendo ser marcas construidas socialmente”. Ou seja, as marcas corporais impostas
pela sociedade sdo instrumentos para demonstrar que o outro possui “status moral inferior”,
induzindo ao entendimento de que deve ser evitado proximidade com eles, pois eram marcas

visiveis. Quanto a que a marca social, Sadao Omote demonstra que:

A marca social que representa hoje o estigma ndo € visivel, mas a manipulag@o que se
faz do estigma e o tratamento especializado dispensado ao estigmatizado podem
aumentar a visibilidade da condigdo especial desse individuo'®’.

Estigma e preconceito sdo reacdes da sociedade diante do diferente. No entanto, Flavia
Schilling e Sandra Galdino Miyashiro ressaltam que estigma e preconceito sdo distintos, quanto

a aceitacdo social'*®:

Se o preconceito ¢ algo que emerge nas falas dos entrevistados como algo que
incomoda e provoca indignacdo, o estigma evidencia algo que extrapola uma atitude
de prejulgamento, como “sinal infamante, indigno e desonroso, mancha infamante na
reputacdo de alguém” pressupde a contaminagao, o contagio, a transmissdo, tornando
urgente ¢ necessario o isolamento do agente contaminador. Essa ideia de contagio
parte em alguma medida da crenga de que algo foi herdado ou adquirido no convivio
social.

O estigma ¢ um instrumento indicativo de padrdes da normalidade para garantir o
controle social com o cumprimento de regras estabelecidas, as quais, quando descumpridas, o
individuo deve ser separado e controlado. Nesse sentido, Natalia Carlina Narciso Redigolo'*
conclui que “O preconceito ¢ algo politicamente incorreto, enquanto o estigma ¢ profundamente
naturalizado, quase como uma doenca congénita”, sendo o estigma considerado Ttil

socialmente”.

146 REDIGOLO, Natalia Carolina. Sistema Penitenciério e seus estigmas: o caso paulista. Revista LEVS, 2012, 9.
Disponivel em: < http://200.145.171.5/revistas/index.php/levs/article/download/2238/1856>. Acesso em: 05 set.
2018
147 OMOTE, Sadao. Apud REDIGOLO, Natalia Carolina. Sistema Penitenciario e seus estigmas: o caso paulista.
Revista LEVS, 2012, 9. Disponivel em: <http://200.145.171.5/revistas/index.php/levs/article/
download/2238/1856>. Acesso em: 05 set. 2018
148 SCHILLING, Flavia; MIYASHIRO, Sandra Galdino. Como incluir? O debate sobre o preconceito € o
estigma na atualidade. Educagdo e pesquisa, 2008, 34.2: 243-254. Disponivel em:
<https://www.revistas.usp.br/ep/article/view/28086>. Acesso em: 08 set. 2018
9REDIGOLO, Natalia Carolina. Sistema Penitenciario e seus estigmas: o caso paulista. Revista LEVS, 2012, 9.
Disponivel em: < http://200.145.171.5/revistas/index.php/levs/article/download/2238/1856>. Acesso em: 05 set.
2018
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Enquanto que o preconceito, se trata de uma atitude hostil, algo que incomoda e provoca
indignagdo, pois sdo atitudes contra pessoa ou algo por deias e opinides preconcebida, sem

conhecimento ou reflexao

O estigma trata-se de uma marca ou cicatriz deixada por uma atitude infamante ou
imoral na reputacdo de alguém, como € o caso presididrios, podendo se estender para outro
individuo. O estigma evidencia algo que extrapola uma atitude de prejulgamento, que pressupde
a contaminagdo e necessita de o isolamento do agente, podendo, se estender, para além do
individuo encarcerado, passando para seus familiares ou outras pessoas que se relacionam com
ele, essas pessoas, passam a ser observados com desconfianga pela sociedade que busca uma

definicdo para a conduta apresentada pelo sujeito

2.3 A PROTECAO CONSTITUCIONAL AOS FILHOS DE PRESIDIARIOS

Diante do que foi tratado neste trabalho até o presente momento, percebe-se que as
desigualdades no cendrio brasileiro independem de faixa etdria, visto que as criangas e
adolescentes também sofrem discriminagao e exclusdo em razao dos conflitos de seus genitores
com a justi¢a, independentemente dos instrumentos legais vigentes que objetivem sua protecao
integral, por serem considerados vulneraveis e titulares de direitos. No entanto, por se tratarem
de sujeitos vulneraveis, usufruem de prioridade em relagdo aos direitos fundamentais
comparados com os adultos, conforme descrito nos artigos 3° e 4° do Estatuto da Crianga e do

Adolescente:

E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos referentes a vida, a saude,
a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade € & convivéncia familiar e comunitaria'>’.

Os direitos da crianca e dos adolescentes, e a prote¢ao especial a elas, sao reflexos de
buscas e vitorias conquistada ao longo do tempo, estando estabelecidos tanto no artigo 5°
quanto no artigo 227 da Constituicao Federal brasileira de 1988 que reconhece que a conivéncia
familiar se trata de direito fundamental da crianca e do adolescente. Assim, por se tratarem de
direitos fundamentais, os direitos dispostos no artigo 227 da Constituicdo Federal brasileira de

1988 correspondem aos valores estabelecidos em decorréncia de um modelo de Estado

150 BRASIL. Lei 8.069, de 1990, de 13 de julho de 1990: dispde sobre Estatuto da Crianga e do Adolescente e da
outras providéncias. Brasilia, 1990. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L8069. htm>.
Acesso em 15 out. 2018
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Democratico e Social de Direito, conforme ilustra Phillippe Ariés em seu estudo voltado a
Historia Medieval da Infancia, citado por Giovana Baptistela Fernandes, que afirma que, na
Europa Medieval, no periodo correspondentes aos séculos XI e XII, as criangas poderiam
morrer durante o batismo ao serem mergulhados nas cubas batismais e “ninguém se comovia

além da medida”, a autora acrescenta, que isso ocorria porque:

em consequéncia do acelerado crescimento demografico da época, logo outra crianga
ocuparia o seu lugar, de modo que a sua morte era pouco, ou nada, sentida. Na
sociedade medieval, até o inicio dos tempos modernos, pode-se dizer que era
inexistente o sentimento da infincia, uma vez que a crianga era considerada como um
“adulto em miniatura” 13!

Dessa forma, percebe-se que a crianga, antes do século XVII, era uma peca
insignificante no contexto familiar e na sociedade, sendo reconhecida como pessoa apenas na
chegada da maioridade, ou seja, inexistia a fase e o sentimento de infincia e passava
diretamente para a fase adulta. A crianga era tratada e for¢ada a se portar como adulto. Sobre
este contexto Phillippe Ariés esclarece que:

O sentimento da infincia ndo significa o mesmo que afeicdo pelas criangas.
Corresponde a consciéncia pela particularidade infantil, essa particularidade que
distingue essencialmente a crianga do adulto, mesmo jovem. Essa consciéncia nio
existia. Por essa razdo, assim que a crianca tinha condi¢do de viver sem a solicitude

constante de sua mae ou de sua alma, ela ingressava na sociedade dos adultos e ndo
se distinguia mais destes'>2.

Durante esse periodo, a crianga era trada com indiferenca social, sendo considerada
insignificante. Enquanto que no Brasil-Colonia, de acordo com Giovana Baptistela Fernandes,
“a infancia era marcada por violéncia e opressdo, em face do modelo familiar baseado na
autoridade e dominag¢do, de modo que a familia preocupava-se eminentemente com a
acumulagdo de riquezas”, e os membros da familia, como ndo se tratava de interesse principal,

133 Apos esse periodo, as pessoas passaram a ter reconhecimento, € as

ficavam e segundo plano
criangas e adolescentes passaram a ser destinatarias de proteg¢do especial. A respeito trajetoria

que percorreram os direitos fundamentais, Norberto Bobbio preleciona:

S FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais no caso especifico da
convivéncia familiar de criangas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade. 2015. Bachelor's
Thesis.. Disponivel em: < http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018
152 Aries, Phiiippe A 7-ih'n Histeria social da crianga e da familia ' 2.- ed Phiiippe Ariés; Tradugdo Dora
KUksmao — 2.r ed. — Rio da Janeiro: Guanabara, 1986, p. 156
153 FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais no caso especifico da
convivéncia familiar de criangas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade. 2015. Bachelor's
Thesis.. Disponivel em: < http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018
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os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos historicos, ou
seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez
e nem de uma vez por todas !4,

O sentimento de familia ao longo do processo historico foi adquirindo significativa
relevancia para a sociedade, principalmente no diz respeito a infancia, ou seja, pensar a infancia
proporcionou mudangas no contexto familiar, especialmente na concep¢do de crianca e sua
infancia. O que ser era tratado com indiferenca na antiguidade, na modernidade possui um lugar
de destaque. Pois antigamente ndo existia apego, a realidade da familia se pautava mais na

moral do que no sentimento.

Norberto Bobbio acrescenta que a partir da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, aprovados pela Organizacao das Nacdes Unidas - ONU em 1948, por 48 paises o
homem obteve maior protecao. Tal Declaracdo dispde que todos possuem valores, € impde
limitagdo aos Estados. Gleiciane Rodrigues dos Santos Barbosa, complementa que a partir do
contexto historico os direitos e garantias das criangas e dos adolescentes estabelecidos na
Constituicao Federal de 1988 bem como o reconhecimento peculiar de seu desenvolvimento
ndo se deu de imediato, foram conquistados e concebidos ao longo dos anos'>’. Giovana

Baptistela Fernandes menciona que:

A Constituigdo Federal de 1988, voltada aos direitos humanos, veio para atender os
anseios para construcdo de uma sociedade mais justa, constituindo marco no que diz
respeito a regulamentagdo de uma estrutura juridica especial para criangas e
adolescentes, titulares de direitos fundamentais. Essa nova doutrina consolidou-se
através da inscri¢ao do artigo 227 no texto constitucional de 1988, em uma perfeita
integracdo com o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, que
prescreve ser dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a alimentagdo, a
educagio, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-lo a salvo de toda a forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. Ressalta-se
que semelhante preceito pode ser encontrado no artigo 4° do Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente! 6.

154 BOBBIO, Norberto (2004, p. 5)- FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos
fundamentais no caso especifico da convivéncia familiar de criancas e adolescentes aos seus genitores privados
de liberdade. 2015. Bachelor's Thesis. Disponivel em: <http://www.repositorio.furg.br/handle/ 1/7279>. Acesso
em: 11 ago. 2018
15 BARBOSA, Gleyciane Rodrigues dos Santos. A convivéncia da crianga e do adolescente com os genitores
privados de liberdade: uma analise a luz do paradigma da protegéo integral. 2016. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/handle/235/8478>. Acesso em 15 ago. 2018
136 FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais no caso especifico da
convivéncia familiar de criangas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade. 2015. Bachelor's
Thesis.. Disponivel em: < http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018
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A Constituicdo Federal brasileira de 1988, tem como objetivo assegurar que os direitos
fundamentais sejam garantidos a todos e, em especial, as criangas e aos adolescentes, conforme
disposto em seu artigo 227, também possui como objetivo, a garantia do principio fundamental

da dignidade da pessoa humana, resguardado a todas as pessoas.

Por se tratarem de seres indefesos, e por estarem em fase de desenvolvimento de sua
personalidade, o legislador deu prioridades desses direitos fundamentais as criancas e aos
adolescentes, disponibilizando a eles, prote¢do especial conforme afirma Rolf Madaleno in

Giovana Baptistela Fernandes'”’.

Assim, pode-se concluir que “os direitos da crianca e do adolescente estdo
salvaguardados no artigo 227, do Texto Constitucional, bem como na Lei 8.069, de 13 de julho
de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente - ECA”, conforme afirma
Gleiciane Rodrigues dos Santos Barbosa, “Esses instrumentos normativos contemplam o direito
avida, a saude, a liberdade, ao respeito, a dignidade, a educagao, a profissionalizacdo bem como

a convivéncia familiar e comunitaria”!>®. A autora ressalta, ainda, que:

Trata-se de uma profunda modificagdo inserida pelo Texto Constitucional ¢ pelo
ECA, reconhecendo que a crianga ¢ o adolescente sdo sujeitos de direitos e que a eles
devem ser garantidos todos os direitos fundamentais inerente ao ser humano, a partir
de uma protego especifica devido & sua vulnerabilidade'’.

Observa-se que o conjunto formado pela a Constitui¢do Federal e pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente ampliou as garantias de defesa dos direitos da crianga e do
adolescente, principalmente no que tange a protecao especifica voltada a vulnerabilidade. De
acordo com disposto no artigo 7°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, deve ser assegurada
a elas uma vida digna e de qualidade, tendo como garantia as condi¢gdes minimas para que tal
direito seja resguardado: a alimentagdo, a moradia, a educagdo e a assisténcia médica. Diante

do disposto, Gleicine Rodrigues dos Santos Barbosa complementa que:

O direito a vida e a saude estdo alinhados, na medida em que a prote¢do deve iniciar
a partir da concepgdo. Assim, as gestantes encarceradas devem ter direito ao

S'MADALENO, Rolf A4pud FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais
no caso especifico da convivéncia familiar de criancas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade.
2015. Disponivel em: < http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018
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acompanhamento por equipe especializada durante a gestag@o, no parto e apds o parto,
materiais que propiciem atendimento adequado, estrutura apropriada para receber e
alojar as maes que se encontram em desconformidade com a lei penal e os filhos,
criancgas e adolescentes !0,

Nos artigos 17 e 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente esta estabelecido o direito
ao respeito e a dignidade, o qual assegura a conservagao da integridade fisica, psiquica e moral
da crianca e do adolescente, ndo podendo ser submetidos a situagdes que causem sofrimento,
inseguranca ou que prejudiquem o seu processo de formacao. Em face disso, o ordenamento
juridico brasileiro assegura o direito a convivéncia familiar, em razao de se tratar do espago

social natural de protecdo as criancas e aos adolescentes.

A autora ressalta que a convivéncia familiar se trata de um direito conferido a crianga e
ao adolescente e estabelecido pela Constituicao Federal de 1988, sendo determinada prioridade
absoluta, a fim de se resguardar todos os direitos fundamentais. O Estatuto da Crianca e do
Adolescente sob influéncia do conjunto normativo da Constituicdo Federal, determina, como
prioridade as criancas e Adolescentes a obrigacdo das relacdes familiares, devendo ser
observada a tutela do cuidado como instrumento juridico resguardando e assegurando o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, relativamente as criangas e adolescentes. Tal

respeito é importante para constitui¢io de suas personalidades'®!.

O Estatuto da Crianga e Adolescente delimita que as criancas e adolescentes sdo sujeitos
de direito, devendo ter protegao especial por estarem em desenvolvimento. Por fim, o Estatuto
adota uma tutela protetiva, fundamentada no tripé “liberdade, respeito e dignidade”,
considerando os valores expressos nas normas principiologicas que sedimenta o Paradigma da
Protecdo Integral. E, de acordo com Gleyciane Rodrigues dos santos Barbosa, O Paradigma da
Protecdo Integral tem como base principios que objetivam assegurar o desenvolvimento

saudavel da crianca ¢ do Adolescente:

Assim, a partir da concep¢ao de que a crianca e o adolescente sdo sujeitos que ainda
se encontram em desenvolvimento, desfrutam dos direitos inerentes a todo ser
humano e necessitam de medidas especificas capazes de se adequarem as suas

160 BARBOSA, Gleyciane Rodrigues dos Santos, et al. A convivéncia da crianga e do adolescente com os
genitores privados de liberdade: uma analise a luz do paradigma da protegdo integral. 2016. Disponivel em:
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necessidades. Estas medidas serdo orientadas pelos principios que sedimentam o
Paradigma da Protegdo Integral'®2,

A Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianca adotada pela Assembleia Geral
das Nagdes Unidas, oficializada pela Lei 99.710, de 21 de novembro de 1990, trata-se da
Convengao dos direitos da crianga, de acordo com Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel,
foi um marco bastante significativo, pois foi a partir dela que estabeleceram-se bases para a

implantagio de uma doutrina de protegio integral'®

. Dispde, ainda, que a doutrina da protecao
integral obteve resultados tao significativos que logo foram criadas novas medidas objetivando
a protecdo a infancia, e 4 institui¢do do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente no Brasil, por

meio da Lei Federal n® 8.069 de 13 de julho de 1990.

Neste sentido, com o advento da doutrina de Prote¢do Integral, Mauricio Neves Jesus

menciona:

A partir do Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua deu-se a reunido de
esforgos de setores especializados do Poder Publico Federal e organismos da
sociedade civil. Essa interagdo possibilitou transformar em norma constitucional as
concepgdes norteadoras da Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga, mesmo
antes da aprovagdo desta, que daria em 1989'%4,

De acordo com Katia Regina Ferreira Lobo Andrade Maciel, doutrina se trata de
conjunto de principios que servem de base a diferentes sistemas como o religioso, politico,
filosofico e, cientifico, estes principios sdo enunciados 16gicos que sdo considerados como
condi¢do ou base de validade para determinadas asserc¢des, ou seja, como base fundamental de

um sistema de conhecimento. '

No que diz respeito a mudanca do Codigo de Menores, Lei n® 6.697 de 10 de outubro
de 1979, substituido pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n° 8.069/90, Mauricio Jesus

pondera:

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90) institui a doutrina da
protecdo integral a crianca e ao adolescente, considerando crianga a pessoa com até
12 anos incompletos, e adolescente aquela entre 12 e 18 anos, fixando-lhes os direitos

162 BARBOSA, Gleyciane Rodrigues dos Santos, et al. A convivéncia da crianga e do adolescente com os
genitores privados de liberdade: uma analise a luz do paradigma da prote¢do integral. 2016. Disponivel
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e deveres e prevendo as medidas aplicaveis aqueles que afrontem os seus preceitos
legais. O Estatuto substitui o antigo Cédigo de Menores (Lei n° 6.697/79) e a sua
doutrina da situagdo irregular, mas fundamentalmente foi uma resposta aos
movimentos da sociedade que pendiam uma nova politica de atendimento as criangas

e aos adolescentes que ndo se baseassem no assistencialismo nem na repressiao

herdada da época da Funabem e ratificada pelo Codigo de Menores [...]166.

No Brasil, o primeiro passo para a efetividade da Convengao dos Direitos da Crianga
foi em setembro de 1990, com a realizacdo do Encontro Mundial de Cupula pela Crianca,
quando se firmou o compromisso entre signatarios em promover a rapida implementacao da

melhoria da satde de criangas e mées'¢’.

O respeito a liberdade e a dignidade assim como garantido na Constituicdo Federal
brasileira de 1988, estd previsto no art. 15 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que afirma
ser tanto criancas quanto adolescentes pessoas em desenvolvimento e sujeitos de direitos civis,

humanos e sociais. Neste sentido, Josiane Rose Veronese entende que:

O ECA criou os conselhos de direitos em ambito nacional, estadual e municipal que
passam a ser canal de participagdo e envolvimento conjunto do Estado e da sociedade
na defesa dos direitos das criangas e dos adolescentes, e os conselhos tutelares que
atuam no caso de violagdo dos direitos individuais das criangas e adolescentes, que se
encontram em situacdo de risco'®.

Freire Neto assinala que o legislador buscou, por meio do Estatuto da Crianga e

Adolescente, proteger criancas e adolescentes de qualquer arbitrariedade por parte do Estado,

169

da familia e da sociedade *”. Quanto a doutrina da protecdo integral, Katia Regina F. L. A.

Maciel preleciona:

A doutrina da prote¢do integral, por outro lado, rompe o padrdo preestabelecido e
absolve os valores insculpidos na convencdo dos direitos da crianga. Pela primeira
vez, criancas e adolescente titularizam direitos fundamentais, como qualquer ser
humano.[...]. A responsabilidade em assegurar o respeito a esses direitos foi diluida
solidariamente entre familia, sociedade e Estado, em uma perfeita congestdo e
corresponsabilidade!”’.

166 JESUS, Mauricio Neves. Adolescente em conflito com a lei: prevengdo e protegdo integral. Campinas:
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Treviso: Fondazione Cassamarca, 2003, p. 40.

169 FREIRE NETO, Jo#o Francisco. Principios Fundamentais do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 257.

170 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos

tedricos e praticos, 7 ed. rev. E atual. - Sdo Paulo, 2014
62



Essa autora ressalta que, com o fim de garantir efetividade a doutrina da protecao
integral, o legislador previu um conjunto de medidas governamentais para os trés entes
federativos, por meio de politicas sociais basicas, politicas e programas de assisténcia
social.!”! Por fim, sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Josiane Rose Veronese

acrescenta:

O Estatuto da Crianga e do Adolescente veio por fim a estas situagdes e tantas outras
que implicavam numa ameaga aos direitos da crianga e dos adolescentes, suscitando,
no seu conjunto de medidas, uma nova postura a ser tomada tanto pela familia, pela
escola, pelas entidades de atendimento, pela sociedade e pelo Estado, objetivando
resguardar os direitos das criancas e adolescentes, zelando para que nao sejam sequer
ameacados!”>.

Nota-se que em razdo de sua vulnerabilidade e na condicdo de ser humano em
desenvolvimento, a crianga e o adolescente desfrutam de prote¢do especial respaldados no
Principio da Prote¢do Integral. De acordo com o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a
prioridade ¢ a garantia de prote¢ao e socorro em qualquer circunstancia, precedéncia no
atendimento dos servigos publicos, preferéncia ainda, na execugdo de politicas publicas € na

destinagdo de recursos, quando se trata de prote¢do a infancia e a juventude, conforme disposto:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & satde, a
alimentacdo, a educacgdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo!”3.

Para Elaine Porto Barroso!™, o Principio da Prioridade Absoluta “contempla o direito
da crianca e do adolescente quanto a doutrina da protecdo integral e ainda retne, sistematiza e
normatiza a protecao preconizada pelas Na¢des Unidas”. Para melhor esclarecimento, observa-
se o disposto no artigo 3° da Lei 8.069/1990 que dispde sobre o Estatuto da Crianga e do

Adolescente, estabelece que:

7l MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos
tedricos e praticos, 7 ed. rev. E atual. - Sdo Paulo, 2014
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Art. 3° A crianga 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 lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condigdes de
liberdade e de dignidade.'”.

No que se refere a prote¢do integral, verifica-se que, a partir dela, os direitos
objetivamente previstos passam a ser garantidos, tornando-se capazes de invocar um

cumprimento coercitivo socialmente.

O Principio da Prioridade Absoluta expressa o tratamento prioritdrio as criangas e
adolescentes, torna-se condi¢ao essencial na aplicagao do Estatuto da Criancga e do Adolescente
pois busca efetividade dos direitos elencados no Texto Constitucional. O Principio da
Prioridade Absoluta tem como objetivo principal a protecdo integral das criangas e dos
adolescentes. Todas as questdes relacionadas as politicas publicas, servigos publicos e
programas sociais, devem priorizar essa categoria de pessoas, conforme mencionado por

Glecyane Rodrigues dos Santos Barbosa:

Ainda, levando em conta a condi¢cdo de pessoa em desenvolvimento, a crianca € o
adolescente possuem uma fragilidade peculiar de pessoa em formacgao. Dessa forma,
a prioridade deve ser assegurada por todos os membros da sociedade, tais como a
familia, a comunidade, a sociedade em geral e o Poder Puablico'®.

O Principio da Prioridade Absoluta, de acordo com Martha de Toledo Machado, trata-
se de principio que “busca priorizar os interesses das criancas ¢ dos adolescentes em relagao

aos adultos” 77,

Neste caso, ocorre determinada ponderacdo de valores que se referem aos
conflitos existentes com a justi¢a. Josiane Rose Petry Veronesi preleciona que a ponderagdo de
valores ganha mais atengdo ao se tratar da convivéncia da crianga e do adolescente com os
genitores privados de liberdade, tendo em vista que o contato desse individuo, em sua condi¢ao
de encarcerado, com os Estabelecimentos Penitencidrios, aparenta riscos a integridade fisica,

psicoldgica e moral dos filhos!®.
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O principio de atribui¢do da corresponsabilidade entre a familia, a sociedade e o Estado,
quanto a efetividade dos direitos fundamentais, esta previsto no artigo 227 da Constitui¢ao
Federal de 1988, e artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda, como norma

especial, prevé o Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos referentes a vida, a saude,
a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizag¢do, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria'”.

Diante disso, entende-se que a protecdo da crianga e do adolescente esta atribuida a
todos os responsaveis, sendo que a familia tera participacao efetiva, tendo em vista que ¢ no
seio familiar que estes individuos irdo se desenvolver. Gleyciane Rodrigues dos Santos
Barbosa'®, afirma que é na familia que a crianga e o adolescente estabelece o primeiro contato
social podendo sanar as caréncias de cada individuo conferindo maior prote¢do. A participagao
da sociedade neste seu desenvolvimento serd na concep¢do de cidadania, através das

organizagoes sociais e articulagdes. Sobre este principio a autora ainda menciona que:

A prioridade estabelecida juridicamente deve alcancar todas as relagdes que envolvem
esta categoria. A partir de um rol minimo de preceitos, decorrente de um compromisso
adotado pela familia, sociedade e pelo Estado. No entanto, deverd existir
razoabilidade na aplicagdo da norma, a fim de que a tutela ndo resulte em violagao de
outros direitos'®!.

A tutela da prote¢do da crianga e adolescente ¢ de responsabilidade de todos sem
discriminagdes, negligéncias, ameagas ou agressoes contra eles mesmos, tendo em vista que o
que se deve buscar ¢ o melhor para a crianca e para o adolescente. O Principio do Interesse
Superior da Crianca e do Adolescente dispde que diante do caso concreto, o que deve-se buscar
¢ melhor para a crianca e para o adolescente. Sobre o referido principio, aduz Gleyciane
Rodrigues dos Santos Barbosa, que ele decorre da protecdo a qual o Estado aplicava aqueles
que “ndo eram capazes de conduzir seus proprios interesses. No contexto da Protecdo Integral,

ele foi ampliado para toda e qualquer situacdo envolvendo estes individuos”. Ressalta ainda,
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“que esse principio ndo ¢ absoluto, todavia deve ser tratado com cautela a fim de que inexista
aplicabilidade arbitraria, imparcial ou de maneira equivocada” '¥2, Em conformidade com o que
dispde a autora, quando se envolve situagdes familiares ¢ necessaria uma analise cuidadosa para
que os interesses das criangas e dos adolescentes sejam garantidos através de institui¢des com

determinada finalidade.

Em relagdo ao Principio da Condigdo Peculiar em Desenvolvimento, a Constituicao
Federal o contempla, reconhecendo a crianga e ao adolescente como sujeitos de direitos
merecedores de tratamento diferenciado em razdo de que possuem personalidade em
desenvolvimento, e se encontram em situacao especifica de vulnerabilidade. Em relagao a tais

fatores, Gleyciane Rodrigues dos Santos Barbosa comenta:

Apesar da concep¢do de vulnerabilidade ndo prevalecer em face do Principio da
Igualdade formal, na pratica, na realizagdo da justi¢a trabalha-se os critérios de

isonomia e tratamento especifico, a fim de se alcangar um equilibrio por meio da

absoluta protegdo'®,

A “condicio peculiar”!®* da crianga e do adolescente deve ser analisada quando se tratar
da convivéncia com os pais em situacdo de privacdo de liberdade, em razdo da convivéncia
proporcionar a esses individuos riscos e condigdes vexatorias, podendo, como menciona a

autora, “ensejar danos irreparaveis ao saudavel desenvolvimento” '¥°.

A garantia a convivéncia familiar baseia-se no dever de cuidado. Ainda que os genitores
se encontrem privados de liberdade, a convivéncia familiar deve ser mantida,e tal direito deve
ser assegurado. Nesse entendimento, Gleyciane Rodrigues dos Santos Barbosa complementa

que:
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No ambito da privacdo de liberdade, esta convivéncia, foi prevista pela Lei n°
12.962/2014, por meio de visitas periddicas, a fim de estabelecer a manutencao do
vinculo familiar, privilegiar o afeto bem como a integracao social daqueles que estdo
em desconformidade com a lei penal'®6.

Diante disso, entende-se que, como sendo a base da sociedade na vida dos filhos, a
familia necessita de protecao especifica do Estado, que deve promover politicas de atendimento
a familia e adequag¢do de programas sociais a todos, principalmente as criancas e aos

adolescentes.

Gleyciane Rodrigues da Costa Barbosa ressalta que ¢ fundamental que todos os direitos
estabelecidos as criangas e adolescentes sejam efetivamente resguardados, em especial o direito
a convivéncia familiar, mesmo com os pais em privagao de liberdade, uma vez que a familia se
trata de elemento principal de socializa¢ao e desenvolvimento do individuo, buscando sempre

o melhor interesse da crianca e do adolescente possibilitando um desenvolvimento saudavel'®’.

No Brasil, como forma de atenuar as dificuldades financeiras dos familiares de presos,
foi instituido o Auxilio-Reclusdo, que se trata de um beneficio previdéncia destinado aos
dependentes do preso segurado de baixa renda, surge como uma medida de protecdo aos
dependentes do preso, tendo em vista que a prisdo tem como consequéncia a exclusao social
que provoca sérias implicagdes de ordem financeiras aos dependentes do preso. O auxilio-
reclusdo trata-se de um beneficio previdenciario destinado aos dependentes do segurado de

baixa renda enquanto este estiver recluso.

O auxilio reclusao surgiu no ordenamento juridico brasileiro em 29 de julho de 1933,
sendo previsto no art. 63 do Decreto n® 22.872, que dispunha sobre o Instituto de Aposentadoria

e Pensdes dos Maritimos, o qual estabelecia que:

Art. 63. O associado que ndo tendo familia houver sido demitido do servigo da
empresa, por falta grave, ou condenado por sentenga definitiva que resulte perda do
emprego, e preencher todas as condi¢des exigidas neste decreto para a aposentadoria,
podera requeré-la, mas esta s6 lhe serd concedida com metade das vantagens
pecunidrias a que teria direito se ndo houvesse incorrido em penalidade.

Paragrafo Unico. Caso o associado esteja cumprindo pena de prisdo, e tiver familia
sob sua exclusiva dependéncia econdmica, a importancia da aposentadoria a que se
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refere este artigo sera paga ao representante legal de sua familia, enquanto perdurar a
situagdo de encarcerado”'%®,

Apos, com o intuito de aprimorar o instituto, foi editado novo Decreto, de n°. 54, de 12

de setembro de 1934, acerca da prestacao de direito por ocasido da prisdo, disciplinando que:

“Art. 67. Caso o associado esteja preso, por motivo de processo ou cumprimento de
pena, e tenha beneficiario sob sua exclusiva dependéncia econdmica, achando-se seus
vencimentos suspensos, sera concedida aos seus beneficiarios, enquanto perdurar essa

situacdo, pensdo correspondente a metade da aposentadoria por invalidez a que teria

direito, na ocasido da prisdo”.'®

Somente em 26 de junho de 1960, passou a ser utilizado o termo “auxilio-reclusao” com

a edi¢do da Lei Organica da Previdéncia Social n°® 3.807/1960. O referido Auxilio foi

recepcionado na Constitui¢do Federal de 1988, sendo disciplinado em seu artigo 201, inciso I,

estabelecendo a concessdo do beneficio aos dependentes do segurado recluso. No entanto,

Sergio Pinto Martins aponta as alteragdes existentes no referido dispositivo:

A atual redacdo do art. 201 da Constituicdo, conforme a Emenda Constitucional n°®
20/98, ndao mais previu a reclusdo como contingéncia a ser amparada pela Previdéncia
Social. Entretanto, € preciso ser feita a interpretagao sistematica com o inciso IV do
art. 201 da Constitui¢do, quando prevé o auxilio-reclusdo para os dependentes dos
segurados de baixa renda. O art. 13 da Emenda Constitucional n® 20 mostra que a

renda ¢ do segurado e ndo de sua familia ou dos dependenteslgo.

Dessa forma, percebe-se que a referida alteracdo do artigo 201 da Constitui¢ao Federal

brasileira de 1988 provocada pela Emenda Constitucional n® 20/98, consequentemente limitou

0 acesso ao beneficio do Auxilio-Reclusao aos dependentes do segurado. Marcus Orione

Gongalves Correia e Erica Paula Barcha Correia fazem a seguinte critica a tal respeito:

Os direitos sociais devem ser tidos, na realidade, como fundamentais, com todas as
consequéncias dai oriundas, isto €, até mesmo para efeitos da impossibilidade de sua
supressdo (ou da mera ameaca a supressao) por meio de Emenda Constitucional. [...]
a imposicao do limite em debate traduz ndo mera ameaga, mas a propria supressao de
direito fundamental previdencidrio a obten¢do do beneficio (auxilio-reclusao) '°'.
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Para Fabio Zambitte Ibrahim, a alteracdo constitucional tem como consequéncia a
exclusdo da protecdo dos dependentes dos segurados, e nesse sentido, faz o seguinte

comentario:

[...] A alteracdo constitucional foi de extrema infelicidade, pois exclui a prote¢ao de
diversos dependentes, cujos segurados estdo fora do limite de baixa renda. Esta
distin¢do, para o auxilio-reclusio, ndo tem razao de ser, pois tais dependentes poderao
enfrentar situacdo dificil, com a perda da remuneragdo do segurado. [...]
Pessoalmente, considero a citada alteragdo como inconstitucional, pois contraria regra
geral de Lei Maior que prevé a impossibilidade da pena ultrapassar o condenado '*2.

Diante do que expde esses autores, entende-se que a limitagdo imposta a concessao do

beneficio gera consequéncias a intimeras familias que dependiam dos rendimentos dos

segurados e que terdo seus beneficios excluidos.

Andréia Vieira Lima et al esclarece que “O auxilio-reclusdo surgiu como medida de
protecao aos dependentes do segurado recluso, afinal, a aplicagdo da san¢ao penal acarreta
sérias consequéncias nao sé para o segurado, mas também para aqueles que dependiam de seus
rendimentos para sobreviver”, tendo em vista que os dependentes do segurado acabam sendo
atingidos pela san¢@o penal. De acordo com Rogério Grecco, “ha que se observar também, o
principio da intranscendéncia da pena, que garante que somente o condenado ¢ que serd atingido
pela sancao aplicada pelo Estado”, isto €, “a san¢do penal ndo podera passar da pessoa do
condenado” > Em conformidade com o que diz Rogério Grecco, estd estabelecido na

Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso XLV quando dispde que:

Nenhuma pena passara da pessoa condenado, podendo a obrigagdo de reparar o dano
e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores
e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido!**,

Uma vez que segurado estd impossibilitado da convivéncia com seus familiares em
razao de imposicao legal, ¢ dever do Estado garantir a manutencao digna de seus dependentes.
No entanto, cabe ressaltar que para que, o auxilio-reclusao seja concedido aos dependentes do

segurado recluso, alguns requisitos deverao ser preenchidos, e eles estdo estabelecidos no artigo
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80, da Lei n°® 8.213 de 24 de julho de 1991, que dispde sobre os planos e beneficios da

Previdéncia Social:

Art. 80. O auxilio-reclusdo sera devido, nas mesmas condi¢des da pensdo por morte
aos dependentes do segurado recolhido a prisdo, que ndo receber remuneragdo da
empresa nem estiver em gozo de auxilio-doenca, de aposentadoria ou de abandono de
permanéncia em servico.

Paragrafo unico. O requerimento do auxilio-reclusdo devera ser instruido com
certiddo do efetivo recolhimento a prisdo, sendo obrigatdria, para a manutencao do
beneficio, a apresentacio de declaragdo de permanéncia na condigdo de presidiario’®.

Os requisitos estipulados na Lei 8.213/1991, referem-se ao recolhimento do segurado a
prisdo, existéncia de dependentes e ndo recebimento de remuneragdo da empresa que laborava
ou qualquer outro tipo de beneficio previdenciario. Concluindo: € necessario que segurado
tenha dependentes economicamente dele, € ndo possuir outra remuneragdo relativa ao seu

oficio.

Cabe ressalta que a finalidade do auxilio-recluso ¢ amparar os dependentes do recluso,
tendo em vista que se encontram 6rfios por imposigdo legal. E estabelecido como medida de
protecao a familia/dependentes do segurado recluso, pois a san¢do penal ndo pode passar da

pessoa do infrator, muito menos alcangar seus dependentes.

Concluindo, os direitos fundamentais se apresentam como sistemas de valores objetivos
podendo ser observados em todo ordenamento juridico com multiplas fungdes que contribuem
para a protecao dos direitos fundamentais no sentido de que resulta um “dever do Estado” de

conferir protecdo aos seus titulares.

195 BRASIL, Lei n° 8.213, de 24 de Julho de 1991, dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social
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3. DIREITO DE CONVIVENCIA E A PROTECAO INTEGRAL DOS FILHOS

Como ja mencionado no presente trabalho, as criancas e adolescentes sdo sujeitos em
formacao e por isso necessitam de cuidados especiais. O modo e o ambiente em que sdo criados
podem gerar graves consequéncias na estruturacdo de suas personalidades. E quando se tratar
de crianga ou adolescente em situagdes de vulnerabilidade em razdo do encarceramento dos

genitores, as consequéncias podem se agravar ainda mais.

De acordo com Claudia Stella, a escola podera ser de primordial importancia na vida
dessas criangas e adolescentes que se encontram nesta situagdo, pois fazem parte da formagao
do individuo, no que tange a socializa¢do!’®. Desta forma, embora a familia ainda tenha
primordial importancia na formacao do individuo, a escola tem ganhado cada vez mais espaco
na socializacdo primaria das criangas. Donald Woods Winnicott complementa que a escola ¢
fundamental na vida da criangas uma vez que “pode fornecer oportunidade para uma profunda

relagdo pessoal com outras pessoas que nio os pais” '*’.

O meio social conturbado exposto as criangas e adolescentes podera refletir em suas
vidas adultas com o risco repetir o mesmo erro daqueles com que conviveram. Dessa forma, as
consequéncias geradas pelo encarceramento dos pais dificultam e influenciam as relagdes

posteriores. Contudo:

€ preciso contrapor-se a barbarie principalmente na escola. Por isso, apesar de todos
os argumentos em contrario no plano das teorias sociais, ¢ tdo importante do ponto de
vista da sociedade que a escola cumpra sua funcdo, ajudando, que se conscientize do

pesado legado de representagdes que carrega consigo!®s.

A criangas passam ser um desafio para as escolas quando estdo em estado de
vulnerabilidade em razdo da prisao dos genitores, tendo em vista ndo fazerem parte dos padroes

sociaveis estabelecidos pela sociedade. Neste sentido, Elaine Porto Barroso afirma que:

A socializagdo da Crianca ¢ do Adolescente esta relacionada ao ambiente familiar,
logo, a familia ¢ definida como um sistema inserido numa diversidade de contextos e
constituido por pessoas que compartilham sentimentos e valores, a partir dai formam

196 STELLA, Claudia. Aprisionamento materno ¢ escolarizagao dos filhos. Psicologia Escolar e Educacional,
2009, 13.1: 21-28. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/pee/v13nl/vi3nla03>. Acesso em 14 out. 2018.
97 WINNICOTT, Donald Woods. Apud STELLA, Claudia. Aprisionamento materno e escolariza¢io dos filhos.
Psicologia Escolar e Educacional, 2009, 13.1: 21-28. Disponivel em: <http://www.scielo.br/
pdf/pee/v13nl/v13nla03>. Acesso em 14 out. 2018.
198 ADORNO, Theodor W. Educacdo e emancipagio. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2000. P. 117, Disponivel em:
<http://www.academia.edu/download/37979933/ADORNO_Educacao Emancip....pdf>. Acesso em: 14 out.
2018.

71



lagos de interesse, solidariedade e reciprocidade tendo sua especificidade e
funcionamento proprios!'®.

A crianga cresce desenvolvendo sua personalidade através dos valores que lhe sdo
conferidos. No entanto, com o aprisionamento dos genitores cria-se um estigma que se estende
aos filhos podendo mudar drasticamente a conduta e o comportamento deles. Quando o
aprisionamento ¢ da mae, as consequéncias podem ser mais graves, conforme aponta Dalley

nas palavras de Elaine Porto Barroso:

a prisdo da mde tem forte influéncia no agravamento de problemas pré-existentes nas
criangas deteriorando a relagdo mae-filho acarretando em dificuldades de cunho
emocional, social e comportamental. Complementa-se ao estudo, que o
encarceramento causa novos problemas, porque a mulher presa é vitima de estigmas
sociais como o de ser uma “ma” pessoa, €, consequentemente, o de ndo exercer o seu
papel de mie adequadamente?®.

Nota-se que ha um conflito entre as vertentes legais do Estatuto da Crianga e do
Adolescente ¢ da Lei de Execugdes Penais. De um lado, Estado, no dever de conceder o direito
ao preso ao contato com seus familiares, enquanto que do outro lado o dever de protecao a
crianca. No entanto, ainda que o Estatuto da Crianca e do Adolescente zele pela protegao
integral deles, cria-se um novo conflito em relacao ao direito deles a convivéncia com seus
genitores, mesmo que encarcerados. Diante disso, Eliane Porto Barroso cita Claudia Regina

Vaz Torres que aponta que:

As criangas o siléncio sobre o destino das suas maes em razdo do crime cometido e a
passagem pelo carcere é o que lhes resta. Entretanto, seu siléncio ndo minimiza os
processos que ocorrem internamente que envolve a articulagdo da igualdade
(equivaléncias) e diferengas que vao implicar em posigdes no mundo. No cotidiano,
manifestam-se os desdobramentos das multiplas determina¢des a que se esta
sujeito®’!,

199 BARROSO, Elaine Porto. VISITACAO INFANTIL: DIFERENCIACAO NA VISITACAO DE CRIANCAS
E ADOLESCENTES AOS PAIS ENCARCERADOS. Disponivel em: <https://repositorio.ucb.br/
jspui/bitstream/123456789/8820/1/ElainePortoBarrosoTCCGraduacao2016.pdf.pd>. Acesso em: 10 out. 2018.
20 DALLEY Apud BARROSO, Elaine Porto. VISITACAO INFANTIL: DIFERENCIACAO NA VISITACAO
DE CRIANCAS E ADOLESCENTES AOS PAIS ENCARCERADOS. Disponivel em:
<https://repositorio.ucb.br/jspui/bitstream/123456789/8820/1/ElainePortoBarrosoTCCGraduacao2016.pdf.pd>.
Acesso em: 10 out. 2018.
201 TORRES, Claudia Regina, Apud BARROSO, Elaine Porto. VISITACAO INFANTIL: DIFERENCIACAO
NA VISITACAO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES AOS PAIS ENCARCERADOS. Disponivel em:
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Ivonete Granjeiro?*? complementa dizendo que a complexidade das decisdes judiciarias,
em relagdo a pais encarcerados e filhos, podem dificultar ainda mais sua convivéncia, devendo
os profissionais do direito tomar uma postura diferente na aplicacao da lei, pois, conforme o
entendimento da autora, “a aplicacdo da lei na e crua” nao tem solucionado os problemas

sociologicos.

Ao encarceramento de um dos genitores, toda dindmica familiar ¢ alterada ¢ marcada
pela entrada e saida do carcere. Além de ser um ambiente insalubre, o sistema penitenciario se
torna um sistema constrangedor e vexatdrio, inadequado para permanéncia de criangas e
adolescentes, mesmo que por alguns instantes do momento de visita, tendo em vista a
inexisténcia de mecanismos adequados para receber as criangas e adolescentes no momento da
visita de forma saudével e comprometida com o bem estar e garantia da protecdo e dignidade
humana priorizando a convivéncia familiar. Ante a falta de adequacdo para manutencao da
convivéncia familiar nos sistemas penitenciarios Mara Cristina de Andrade S. Lobo salienta

que:

As politicas publicas relacionadas aos filhos de encarcerados em nosso pais
restringem-se ao convivio de maes encarceradas com seus filhos em novas unidades
penitencidrias femininas pelo pais (Secretaria de Administragdo Penitenciaria, 2009),
delimitando tal convivio aos 04 anos de idade, onde tais unidades devem contar com
a existéncia de parques recreativos e creches. Mesmo assim, tais instituicdes ndo estao
sendo implantadas de forma satisfatoria, e a demora na implantagdo, distancia ainda
mais a possibilidade de se resolver a questao?®.

A Constituicao Federal de 1988 prevé em seu artigo 5°, alinea “L”, que “as presidiarias
serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de

amamentacdo” 2%4,

Por conseguinte, em 27 de maio de 2009, houve alteracdo na Lei de
Execugao Penal pela Lei n° 11.942, incluindo, em seu artigo 83, pardgrafo 2°, o seguinte

mandamento: “os estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bergario,

202 GRANJEIRO, Ivonete. Abuso Sexual Infantil A dimensio interdisciplinar entre Direito e Psicologia. 2013..
203 LOBO, Mara Cristina de Andrade. Os impactos s6cio-educacionais causados em alunos da educagio infantil e
das  séries iniciais do ensino fundamental, filhos de encarcerados. Disponivel em:
<https://acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/42668/R%20-%20E%20-%20MARA%20CRISTINA%20D
E%20ANDRADE%20E%20SOUZA%20LOBO.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 10 out. 2018
204 BRASIL, Republica Federativa do. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao /Constituicao.htm>. Acessado em: 05 JUL. 2018
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onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenté-los, no minimo, até¢ 6

(seis) meses de idade” 2%°.

O ordenamento juridico brasileiro cuida em garantir a saude do filho com a permanéncia
da mae, bem como dé oportunidade a mae em despertar novos sentimentos de valores, de forma
a influenciar positivamente sua ressocializagdo. No entanto, uma vez que o sistema
penitencidrio ndo se trata de ambiente héabil para a estadia de criangas e adolescentes, o artigo
89 da Lei de Execucdo Penal determina que o estabelecimento penitencidrio seja dotado de
secdo especial para a gestante e parturiente, bem como de espaco especifico para abrigar
criangas, com atendimento médico as mies e aos infantes>*®. Tal dispositivo tem por objetivo o
respeito a dignidade da pessoa humana, dando o direito ao filho a amamentag@o e a mae, e se

trata de fator de reeducagao social.

A convivéncia familiar esta assegurada no ordenamento juridico, mesmo, quando em
situagdes de privagao da liberdade dos pais, aos presos, estando prevista na Lei n°. 12.962, de

8 de abril de 2014, a qual estabelece o direto & manutengdo do vinculo familiar.

3.1. LEI DE VISITACAO E SUA IMPORTANCIA

O direito de visitacdo de criangas e adolescentes aos seus genitores privados de
liberdades passou a ser regulamentada em 2014, com a edi¢do da Lei n® 12.962, de 08 de abril
de 2014, trazendo relevantes inovagdes ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, acrescentando
o paragrafo 4° ao artigo 19 do Estatuto, que assim prevé: “sera garantida a convivéncia da
crianca e do adolescente com a mae ou o pai privado de liberdade, por meio de visitas periddicas
promovidas pelo responsavel ou, nas hipdteses de acolhimento institucional, pela entidade,

responsavel, independentemente de autorizacgao judicial”.

Antes da ideia da referida lei, para que os filhos pudessem visitar seus genitores privados
de liberdade, era necessaria prévia autorizagdo judicial, no entanto, muitas vezes os pedidos
ficavam a critério da Administragdo Penitenciaria em deferir ou ndo, tendo em vista que a

regulamentacdo de entrada e permanéncia de criangas durante a visita cabia a Lei de Execugao

205 BRASIL. Lei de Execugdo Penal - Lei n® 7.210 de 11 de Julho de 1984 Disponivel
em:https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislagdo/109222/lei-de-execugao-penal-710-84>. Acesso em 15 ago.
2018
206 BRASIL. Lei de Execugdo Penal - Lei n® 7.210 de 11 de Julho de 1984 Disponivel
em:https://presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/109222/lei-de-execucao-penal-710-84>. Acesso em 15 ago.
2018.
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Penal, sob a responsabilidade do Sistema Prisional. Assim, salienta Giovana Baptistela

Fernandes.

Pois bem, frente a complexidade e hostilidade do Sistema Penitencidrio brasileiro,
imprescindivel analisar além daquilo que esta positivado no nosso Direito. Desta
forma, em linhas gerais, ingressa-se na abordagem da particular e degradante situacio
experimentada pelas criangas e adolescentes cujos pais se encontram privados de
liberdade e os impactos que as instituigdes prisionais acarretam no seu
desenvolvimento®"’.

O advento da Lei n° 12.962/2014 deu-se com objetivo principal de facilitar o contato
entre pais e filhos no que tange ao exercicio do direito fundamental a convivéncia familiar,
apesar de delicada a situacao de permanéncia de criangas no espago prisional. No entanto, ¢
preocupante a situagdo de menores em condi¢cdes de risco dentro das penitenciarias, em
contrapartida, ¢ de suma importancia o vinculo familiar com o ente encarcerado. Diante disso,

Giovana Baptistela Fernandes questiona:

A questdo que se levanta, contudo, ¢ saber até que ponto o convivio familiar deve
ir. Ou seja, se o direito fundamental a convivéncia entre pais e filhos deve se
sobrepor até mesmo aos perversos efeitos e condi¢des do sistema penitenciario,
pondo em xeque a integridade fisica, psiquica ou moral da crianga ou do
adolescente; ou, se deve-se primar por sua seguranga, restringindo, neste caso, a
convivéncia familiar?®,

Diante do questionamento da autora, cabe ressaltar que os males causados pela
convivéncia com os pais encarcerados podem surtir menos efeitos do que aqueles provocados
pela privacdo dos lacos familiares e afetivos entre pais e filhos, resultando na perda da
referéncia paterna e/ou materna, conforme orientagdo do Supremo Tribunal Federal, que
registra. Tal entendimento, ilustra-se por meio do seguinte julgado referente ao Habeas Corpus

n° 107701:

HABEAS CORPUS. 2. DIREITO DO PACIENTE, PRESO HA QUASE 10 ANOS,
DE RECEBER A VISITA DE SEUS DOIS FILHOS E TRES ENTEADOS. 3.
COGNOSCIBILIDADE. POSSIBILIDADE. LIBERDADE DE LOCOMOCAO
ENTENDIDA DE FORMA AMPLA, AFETANDO TODA E QUALQUER
MEDIDA DE AUTORIDADE QUE POSSA EM TESE ACARRETAR
CONSTRANGIMENTO DA LIBERDADE DE IR E VIR. ORDEM CONCEDIDA.
1. COGNOSCIBILIDADE DO WRIT. A jurisprudéncia prevalente neste Supremo

207 FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais no caso especifico da
convivéncia familiar de criancas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade. 2015. Disponivel em:
< http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018.
208 FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais no caso especifico da
convivéncia familiar de criangas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade. 2015. Disponivel em:
< http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018.
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Tribunal Federal ¢ no sentido de que ndo tera seguimento habeas corpus que nao afete
diretamente a liberdade de locomo¢ao do paciente. Alargamento do campo de
abrangéncia do remédio heroico. Nao raro, esta Corte depara-se com a impetracao de
habeas corpus contra instauragdo de inquérito criminal para tomada de depoimento;
indiciamento de determinada pessoa em inquérito policial; recebimento da denuncia;
sentenga de pronuncia no ambito do processo do juri; sentenga condenatodria etc.
Liberdade de locomogao entendida de forma ampla, afetando toda e qualquer medida
de autoridade que possa, em tese, acarretar constrangimento para a liberdade de ir e
vir. Direito de visitas como desdobramento do direito de liberdade. S6 ha se falar em
direito de visitas porque a liberdade do apenado encontra-se tolhida. Decisdo do juizo
das execugdes que, ao indeferir o pedido de visitas formulado, repercute na esfera de
liberdade, porquanto agrava, ainda mais, o grau de restri¢ao da liberdade do paciente.
Eventuais erros por parte do Estado ao promover a execugdo da pena podem e devem
ser sanados via habeas corpus, sob pena de, ao fim do cumprimento da pena, ndo restar
alcangcado o objetivo de reinser¢do eficaz do apenado em seu seio familiar e social.
Habeas corpus conhecido. 2. RESSOCIALIZACAO DO APENADO. A Constitui¢do
Federal de 1988 tem como um de seus principios norteadores o da humanidade, sendo
vedadas as penas de morte, salvo em caso de guerra declarada (nos termos do art. 84,
XIX), de carater perpétuo, de trabalhos forgados, de banimento e cruéis (CF, art. 5°,
XLVII). Prevé, ainda, ser assegurado aos presos o respeito a integridade fisica ¢ moral
(CF, art. 5°, XLIX). E fato que a pena assume o carater de prevengio e retribui¢io ao
mal causado. Por outro lado, nfo se pode olvidar seu necessario carater
ressocializador, devendo o Estado preocupar-se, portanto, em recuperar o apenado.
Assim, é que dispde o art. 10 da Lei de Execugdo Penal ser dever do Estado a
assisténcia ao preso e ao internado, objetivando prevenir o crime e orientar o retorno
a convivéncia em sociedade. Alids, o direito do preso receber visitas do conjuge, da
companheira, de parentes e de amigos esta assegurado expressamente pela propria Lei
(art. 41, X), sobretudo com o escopo de buscar a almejada ressocializagdo e
reeducacdo do apenado que, cedo ou tarde, retornard ao convivio familiar e social.
Nem se diga que o paciente ndo faz jus a visita dos filhos por se tratar de local
improprio, podendo trazer prejuizos a formag@o psiquica dos menores. De fato, ¢
publico e notodrio o total desajuste do sistema carcerario brasileiro a programagio
prevista pela Lei de Execugdo Penal. Todavia, levando-se em conta a almejada
ressocializagdo e partindo-se da premissa de que o convicio familiar ¢ salutar para a
perseguigdo desse fim, cabe ao Poder Publico propiciar meios para que o apenado
possa receber visitas, inclusive dos filhos e enteados, em ambiente minimamente
aceitavel, preparado para tanto e que ndo coloque em risco a integridade fisica e
psiquica dos visitantes. 3. ORDEM CONCEDIDA. (BRASIL, Supremo Tribunal

Federal, HC 107701, Relator: Min. Gilmar Mendes, 2011) (grifei) 2%.

O estabelecimento prisional ndo se trata de local adequado para a permanéncia de

criancas e adolescentes, no entanto, a convivéncia familiar se trata de principio fundamental

garantida pela Constitui¢do brasileira, ndo podendo, no entanto, o filho ser restringido do

contato com seus genitores, mesmo estando eles em situacdes de encarceramento.

Analisando o presente julgado disposto acima, percebe-se que o operador do direito

afirma que o estabelecimento prisional ¢ inadequado para a permanéncia de criangas e

adolescentes, no entanto, reconhece que a visita se trata da tnica garanta ao direito do filho a

convivéncia com os familiares, conforme estabelece o artigo 227 da Constitui¢do Federal e no

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal- HABEAS CORPUS : HC 107701 RS 2011 — Relator: Ministro Gilmar
Mendes. 13/09/2011. JusBrasil, 2011. Disponivel em: <https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/
21587058/habeas-corpus-hc-107701-rs-stf>. Acesso em: 14 out. 2018.
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artigo 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Como pode ser visto referente ao julgado, o
Poder Judiciario brasileiro tem dado maior importancia aos direitos dos filhos menores dos
presidiarios reconhecendo a necessidade da convivéncia familiar, priorizando os melhores

interesses da criancga e do adolescente.

Ao elaborar a Lei que acrescentou o § 4° ao artigo 19 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o legislador, propositadamente, afasta o critério de proibicdo ao direito de
visitagdo das criancas e adolescentes aos seus genitores encarcerados, tendo em vista que o
direito de visita, além de contribuir para o desenvolvimento saudavel dos filhos, garante
também a reeducagdo e ressocializagdo do genitor privado de liberdade, pois os direitos a
convivéncia familiar ndo foram suspensos com a prisao: “A condenacao criminal do pai ou da
mae ndo implicara a destituicdo do poder familiar, exceto na hipétese de condenagdo por crime
doloso, sujeito a pena de reclusdo, contra o préoprio filho ou filha”, conforme dispde o artigo

23, § 2°, do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente,

Assim, em relacdo aos direitos assegurados pela Lei n°. 12.962/2014, que assegura o
direito a convivéncia familiar, Giovana Baptistela Fernandes afirma: “Tanto ¢ que a lei
brasileira garantiu que a0 menos os seis primeiros meses do bebé fossem vividos juntos da mae,
durante os quais ele seria amamentado”, e acrescenta ainda que a referida lei, “tratou de
assegurar a convivéncia de criangas e adolescentes com a mae ou o pais privados de liberdade,

independentemente de autorizagdo judicial” !°.

Dessa forma, o Estado brasileiro possui a obrigacdo constitucional de assegurar dos
direitos fundamentais dos pais encarcerados, € em contrapartida, o dever constitucional de

protecdo integral da crianca e adolescente em situagdo de visitagdo ao sistema prisional.

3.2. PRISAO DOMICILAR DAS MULHERES

Grande parte do sistema prisional brasileiro ¢ constituido por pessoas do sexo
masculino, no entanto, o numero de pessoas do sexo feminino vem crescendo. Segundo os
dados do Infopen Mulheres, de junho de 2014, o Brasil contava com uma populacdo de
579.7811 pessoas custodiadas no Sistema Penitenciario, sendo 37.380 mulheres e 542.401

homens. No periodo de 2000 a 2014, o aumento da populacao feminina foi de 567,4%, enquanto

210 FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais no caso especifico da
convivéncia familiar de criangas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade. 2015. Disponivel em:
< http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018
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a média de crescimento masculino, no mesmo periodo, foi de 220,20%, refletindo, assim, a
curva ascendente do encarceramento em massa de mulheres no Brasil. Conforme dados
recentes, o Brasil contava com 42.355 mulheres e 665.482 homens privados de liberdade até o

1° semestre de 20162'!,

Os dados indicadores sobre o perfil das mulheres em privacao de liberdade nos bancos
de dados oficiais governamentais, possuem grande deficiéncia, impossibilitando a real
verificagdo da necessidade deles. Ainda ha grande deficiéncia de dados e indicadores sobre o
perfil de mulheres em privagao de liberdade nos bancos de dados oficiais governamentais, o

que contribui para a invisibilidade das necessidades dessas mulheres presas.

Tayline de Campos Garcia Silva e Claudio José Palmas Sanchez ressaltam que o sistema
prisional “n3o tem se mostrado eficaz em seus propdsitos”, tendo e vista as situagdes
degradantes que a populacao carceraria ¢ submetida, e acrescentam ainda, que “no que tange a

~ r . . . . ~ 99 212 . . .
populagdo carceraria feminina a situagao se agrava” < ~. Neste sentido, aponta ainda, o disposto
no Habeas Corpus Coletivo de n°. 143.641: “A disciplina rigorosa do trafico, a alta cominagao
de penas e a sua equiparacdo a crime hediondo, bem como a vocagdo seletiva da seguranga

publica impactam desproporcionalmente as mulheres” 2!3.

Diante das situagdes das maes que cumprem penas judiciais de privacao de liberdade, e
possuem o direito de permanecer com seus filhos no ambito prisional, pode-se afirmar, de
acordo com Rosangela Peixoto Santa Rita, que elas ja se encontram “presas por tabela”. A
autora em estudo sobre as maes aprisionadas que possuem filhos nos primeiros anos de vida,

relata que:

Apesar de serem assegurados em lei aspectos importantes, como a existéncia de
unidades prisionais exclusivas para as mulheres, o direito ao aleitamento materno, a
instalacdo de berg¢arios, entre outros, o que, de fato, ocorre € a ndo institucionalizacio
dessas acdes, que poderiam contribuir para o reconhecimento das diferencas e do
direito a ter direito. Constata-se, assim, que as agdes institucionais se desenvolvem
sem nenhum planejamento que leve em consideragdo a humanizagdo da execugdo
penal. Sdo precarias, isoladas, pontuais, ineficazes e tém contribuido para a
degradacao e violagdo do direito a uma vida digna. Nota-se que todas as formas de
encarceramento sdo complexas, e isso implica pensar no agravamento dessa situagao,

211 BRASIL. Infopen — mulheres. Junho de 2014. Disponivel em: <http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/
infopen-mulheres/relatorio-infopen-mulheres.pdf> Acesso em 10 out. 2018.
212 SILVA, Tayline de Campos Garcia; SANCHEZ, Claudio José Palma. MULHERES NO SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO E CONSEQUENCIAS DO HABEAS CORPUS COLETIVO N° 143.641. ETIC-
ENCONTRO DE INICIACAO CIENTIFICA-ISSN 21-76-8498, 2018, 14.14. Disponivel em:
<http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/ETIC/article/view/7085>. Acesso em 10 out. 2018.
213 HABEAS CORPUS N° 143.641. Habeas corpus coletivo - com pedido de liminar-. 27 de fevereiro de
2018. Disponivel em: <https://www.dropbox.com/sh/02a5t7702eq5t83/AACgQrke3PaMY zrJtuxHmFVSa?dl
=0&preview=HC _parte+1.pdf#pageContainer4>. Acesso em 10 out. 2018.
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especialmente quando seres humanos, reconhecidos legalmente como prioridade

~ Lo . .. .1 214
absoluta, estdo em uma de suas fases mais significativas: os primeiros anos de vida™ .

Nota-se que sdo precdrias as condi¢des de permanéncia de criangas no estabelecimento

prisional, e como afirma Giovana Baptistela Fernandes, “a falta de estrutura para atendimento

as maes e filhos no carcere, soma-se a situacao de separagdo que aquelas tém de lidar quando

299 215

se completa o periodo de aleitamento definido em lei” “'°. Assim, Rosangela Peixoto Santa

Rita destaca que:

Sabe-se que a propria Constituicdo Federal e a Lei de Execucao Penal nao definem
um periodo de tempo minimo para a permanéncia da crianga junto a mae que cumpre
pena de prisdo; apenas mencionam o direito que t€ém as maes de amamentar os seus
filhos ou filhas. Assim, em termos legais, a mulher presa tem o direito de permanecer
com o filho no periodo de aleitamento, em instalagdo de bergario. Entretanto, o
preceito legal parece colidir com aspectos subjetivos da gestdo prisional. Com isso, a
maternidade na prisdo pode constituir-se de forma ambigua: de um lado, como fator
de felicidade; de outro e, a0 mesmo tempo, como dupla penalizagio, face ao momento

de separacdo entre a crianca e a mie-presa” .

Em pesquisa referente as dificuldades de presas no sistema penitenciario feminino, a

jornalista Nana Queiroz apurou que as condi¢des em que vivem ndo estdo de acordo com a Lei

de Execucdo Penal, e com a Lei n° 11.942/2009, que assegura o periodo de amamentagdo as

presidiarias, ela descreve tais dificuldades nos seguintes termos:

Existem apenas cerca de sessenta bergarios e creches em todo o sistema carcerario
feminino brasileiro. Quando ndo ha vagas nesses locais, o procedimento ¢ enviar as
lactantes para bergarios improvisados nas penitenciarias, onde elas podem ficar com
o filho e amamenta-lo, mas ndo tém acesso a cuidados médicos especificos. O
beneficio ndo ¢ estendido a todas as mulheres, sobretudo ndo as que cumprem pena
em locais improprios e precisam sujeitar os recém-nascidos as mesmas condi¢des

subumanas em que vivem?!”.

Diante de todas as dificuldades enfrentadas pelas maes encarceradas, a mais dificil € o

momento da separacao dela do seu filho, de acordo com Giovana Baptistela Fernandes:

214 SANTA RITA, Rosangela Peixoto. Criangas em ambiente penitenciario: uma analise da experiéncia
brasileira. Revista VoxJuris, Rio de Janeiro, ano 2, v. 2, n. 1., p. 203-220, 2009. Disponivel em:
<http://www.laprev.ufscar.br/documentos/arquivos/artigos/2013-ormenomaia-williams.pdf>. Acesso em: 15 set.

2018.

215 FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais no caso especifico da
convivéncia familiar de criangas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade. 2015. Bachelor's
Thesis.. Disponivel em: < http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018.

216 SANTA RITA, Rosangela Peixoto. Criangas em ambiente penitenciario: uma analise da experiéncia
brasileira. Revista VoxJuris, Rio de Janeiro, ano 2, v. 2, n. 1., p. 203-220, 2009. Disponivel em:
<http://www.laprev.ufscar.br/documentos/arquivos/artigos/2013-ormenomaia-williams.pdf>. Acesso em: 15 set.

2018.

217 QUEIROZ, Nana. Presos que menstruam. 1. ed. Rio de Janeiro: Record: 2015, P. 75-6

79



os filhos nascidos nas penitencidrias sdo inseridos em diferentes destinos familiares,
com 0s quais muitas vezes eles ndo tém um apego adequado, de outro modo, sdo
entregues a abrigos para criangas abandonadas. Nao se pode deixar de cogitar os
profundos prejuizos que esses contextos podem trazer ao desenvolvimento psiquico,
emocional e social de um infante, na medida em que o vinculo é de extrema
importancia?'®,

O periodo de gestacao, ou puerpério ¢ um dos momentos em que a mulher se encontra
mais fragil, tanto psicologicamente como fisicamente. Neste contexto Tayline de Campos

Garcia Silva e Claudio Jos¢ Panas Sanchez mencionam que:

Sob outra face deste prisma, as mulheres gestantes e puérperas que tém sua liberdade
privada acabam, por sua vez, sendo mais atingidas ao passo que possuem direitos
relacionados a maternidade que também sdo violados e estdo inseridas em um
ambiente insalubre em um momento de maior fragilidade fisica e emocional proprias
deste periodo?®"®.

e acordo com o relato colhido pela autora Nana Queiroz que confirma do acima exposto,

em relacdo as dificuldades enfrentadas pelas mulheres, por serem maes e presas:

Gardénia foi presa mais vezes depois dessa, e, em alguma parte do caminho, o marido
sumiu também. As filhas tiveram que crescer em um abrigo. Hoje, Ketelyn ¢ uma
menina “educada”, diz Gardénia. Estd no ensino médio e vai bem na escola. Mas é
uma menina fechada e reticente, que tem dificuldades de expressar os sentimentos.
Nao visita muito a mée porque tem que ir ao médico constantemente. Ele ndo sabe
dizer exatamente o que Ketelyn tem, mas a menina bate a cabeca na parede todas as
noites até adormecer??’.

De acordo com Giovana Baptistela Fernandes, a realidade das criangas que permanecem
juntamente com suas genitoras nos primeiros anos de vida se distingue da realidade daquelas
que frequentam o sistema prisional ocasionalmente em dias de visita, tendo em vista que as

situagdes se tornam diferentes mesmo que ambas sejam ofensiva a dignidade humana??!,

Outro ponto importante a ser mencionado ¢ a situa¢do degradante e insalubre em que os

individuos encarcerados sao submetidos, conforme menciona Eduardo Crosara Gustin, que

218 FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais no caso especifico da
convivéncia familiar de criangas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade. 2015. Bachelor's
Thesis. Disponivel em: < http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018.
219 SILVA, Tayline de Campos Garcia; SANCHEZ, Claudio José Palma. MULHERES NO SISTEMA
PRISIONAL BRASILEIRO E CONSEQUENCIAS DO HABEAS CORPUS COLETIVO N° 143.641. ETIC-
ENCONTRO DE INICIACAO CIENTIFICA-ISSN 21-76-8498, 2018, 14.14. Disponivel em:
<http://intertemas.toledoprudente.edu.br/index.php/ETIC/article/view/7085>. Acesso 10 out. 2018
220 QUEIROZ, Nana. Presos que menstruam. 1. ed. Rio de Janeiro: Record: 2015. P. 77.
221 QUEIROZ, Nana. Presos que menstruam. 1. ed. Rio de Janeiro: Record: 2015. P. 77.
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afirma que os maiores problemas dos presidios se trata das superlotagdes, e consequentemente,
das péssimas condicdes de salubridade, predispondo a proliferacio de doencas
infectocontagiosas, O improviso de celas, e a caréncia de escolta policial aos tratamentos.
Acrescenta, ainda, um ponto muito importante em relacdo as mulheres presas: “Praticamente
inexiste o pré-natal e os programas voltados a prevencdo dos canceres de colo de utero e de

mamas” 222,

O Supremo Tribunal Federal brasileira, através de uma decisdo inédita, concedeu
Habeas Corpus Coletivo de n°. 143.61 determinando que todas as mulheres gravidas e maes de
criancas de até 12 anos permanecerem em prisdo domiciliar. Tal decisdao fundamentou-se no
disposto nos incisos IV e V do artigo 318 do Cdédigo de Processo Penal, alterado pela lei 13.257,
de 08 de marco de 2016.

O referido Habeas Corpus Coletivo foi impetrado por Advogados de Direitos Humanos
(CADHu) em parceria com a Defensoria Publica da Unido tendo como base a decisdo da
ministra Maria Thereza de Assis Moura, do STJ, que concedeu em marco de 2017 concedendo-
se o Habeas Corpus a advogada e ex-primeira dama do Rio de Janeiro, Adriana Ancelmo,
obtendo o direito a prisdo domiciliar, para poder permanecer junto de seus filhos, que, na época,

contava com 11 e 15 anos.

Somando a dramatica inadequag¢io do carcere, tem-se uma politica criminal
flagrantemente discriminatoria, pelo desproporcional impacto sobre as mulheres e
suas familias (art. 5°, XLI da Constituicdo Federal).

O impacto desproporcional ficou ainda mais evidente no episdédio envolvendo a prisao
preventiva de Adriana Ancelmo, ex-primeira dama do Estado do Rio de Janeiro. Sua
prisdo preventiva foi determinada no ambito da Operagdo Calicute do Ministério
Publico Federal e logo substituida por prisdo domiciliar pelo Tribunal Regional
Federal da 2% Regido.

O episodio, que poderia simplesmente indicar a correta aplicacdo da lei, expos a
enorme seletividade do sistema de justiga, que mantém as demais mulheres gestantes,
puérperas ou maes com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade
no encarceramento®?3.

O pedido de Habeas Corpus Coletivo baseou-se no fato de que mulheres serem

submetidas sujeitando-se a um confinamento privando-as do acesso a “programas de satde,

222 GUSTIN, Eduardo Crosara. Mulher e salide na prisdo: a realidade nacional, p. 14 [Internet]. In: Anais do
Encontro Nacional do Encarceramento Feminino; 2011; Brasilia, BR. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga;
2011. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/eventos/encarceramentofeminino/apresentacao.
educardocros sara.pdf>. acesso em 15 out. 2018
223 Habeas corpus coletivo — decisdo. 27 de fevereiro de 2018. Disponivel em:
<https://www.dropbox.com/sh/02a5t7702eq5t83/AACgQrke3PaM Y zrJtuxHmF VSa?dl=0&preview=documento.
rtf>. Acesso em: 10 out. 2018.
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pré-natais, assisténcia regular no parto e pos-parto” bem como, o fato de “privar suas criangas
de condi¢des adequadas de desenvolvimento, constitui ato ilegal praticado de forma reiterada

pelo Poder Judiciario brasileiro” 2%+,

A decisao desse Habeas Corpus Coletivo beneficiou nao apenas as gestantes e maes com
filhos de até 12 (doze) anos de idade incompletos, beneficiou, principalmente, as criangas que,
quando ndo encarceradas juntamente com mae, contrariando o principio da intranscedencia das
penas, cumpriam a pena de forma a terem que se afastar do convivio materno. No tal Habeas
Corpus Coletivo, foi mencionado que ¢ insustentavel que uma crianca passe parte de sua vida

cm:

Um ambiente cuja rotina ¢ de superlotacdo, tortura, homicidio, violéncia sexual, de
proliferacdo de doencas infectocontagiosas, de falta de agua potével e de produtos
higiénicos basicos, de privacao do acesso a assisténcia judicidria, a educacdo, a saude
e ao trabalho, de discriminagdo social, racial, de género e de orientagdo sexual?®.

O fato desta decisdo ser concedida, beneficiou e muito as mulheres presas, pois desta

forma, aparadas pelo Escudo Constitucional seus direitos e de sua prole sdo resguardados.

Cabe salientar que o direto de prisdo domiciliar estabelecido na Lei 13.257 de 08 de
marco de 2016, ndo esta restrito apenas as mulheres, estende-se também em ocasido especial
aos homens genitores, sendo incluido um inciso VI pela mesma Lei, relativo aquele responsavel
por filho menor de 12 anos, exigindo, como requisito, que ele seja o Uinico responsavel pelos

cuidados do filho.

3.3 EFICIENCIA E EFICACIA DA INTERVENCAO DO ESTADO

Uma das fungdes do Estado ¢ garantir a protecdo dos direitos fundamentas de cada
individuo, resguardando-o tanto de violagdes cometidas por particulares como pelo Poder
Publico. O cumprimento desta fungdo, conforme denominado por Ingo Wolfgang Sarlet, ele se

trata de “eficacia protetiva” dos direitos fundamentais, e quanto, a esse fenomeno, expoe que:

Em virtude tanto de sua especial posicdo na arquitetura constitucional, que, por sua
vez, se manifesta mediante o que convencionamos considerar uma fundamentalidade

224 Habeas Corpus N° 143.641. Habeas corpus coletivo - com pedido de liminar-.p. 3.27 de fevereiro de

2018. Disponivel em: <https://www.dropbox.com/sh/02a5t7702eq5t83/AACgQrke3PaMY zrJtuxHmFV Sa?dl
=0&preview=HC _parte+1.pdf#fpageContainer4>. Acesso em 10 out. 2018
22> HABEAS CORPUS N° 143.641. Habeas corpus coletivo - com pedido de liminar-.p. 3. 27 de fevereiro de
2018. Disponivel em: <https://www.dropbox.com/sh/02a5t7702eq5t83/AACgQrke3PaMY zrJtuxHmFV Sa?dl
=0&preview=HC _parte+1.pdf#pageContainer4>. Acesso em 10 out. 2018.
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formal e material, que outorga aos direitos fundamentais for¢a juridica reforcada
relativamente as demais normas constitucionais, quanto da vinculacdo de todos,
poderes publicos e particulares, aos direitos fundamentais, impde-se que estes sejam
devidamente protegidos, sob pena de esvaziar-se sua particular dignidade na ordem
constitucional??®.

A intervenc¢ao do Estado sobre o individuo nas relagdes juridicas ¢ de natureza positiva
prestacional, sendo vedada a autotutela, pois sua finalidade ¢ a de proteger de forma adequada
e efetiva o exercicio dos direitos fundamentais. No contexto prisional, o individuo encarcerado
nao perde o direito a convivéncia familiar, devendo o Estado tomar todas as providencias
cabiveis para que esses direitos possam ser concretizados. Giovana Baptistela Fernandes aborda

que:

Acredita-se, dessa forma, que, sempre que a solu¢do nao resultar em uma ofensa ao
principio do melhor interesse, tal direito deve ser seguramente efetivado, e ndo
restringido, devendo as criangas e os adolescentes manter um vinculo com as suas
principais figuras de ligagdo, com o pai € com a mae??’.

E dever do Estado adotar todas as medidas positivas, de modo preventivo, para a
permanéncia de menores no estabelecimento prisional durante o periodo de visita, em razdo da
existéncia de riscos inerentes a prisao, devendo ser observados todos os requisitos dispostos no
artigo 227 da Constitui¢ao Federal, em consonancia com os principios da dignidade humana e
da protecdo integral. Em se tratando da aproximagdo do principio da dignidade da pessoa

humana com as relag¢des juridicas Maria Berenice Dias afirma que:

O principio da dignidade humana ndo representa apenas um limite a atuagdo do
Estado, mas constitui também um norte para a sua a¢ao positiva. O Estado nao tem
apenas o dever de abster-se de praticar atos que atentem contra a dignidade humana,
mas também deve promover essa dignidade através de condutas ativas, garantindo o

minimo existencial para cada ser humano em seu territorio??®,

226 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria gerais dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 414. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?hl=pt-PT &lr=&id=zERPDwWAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT10&dq=SARLET,
+Ingo+Wolfgang.+A+efic%C3%A1ciat+dos+direitost+fundamentais:+uma-+teoria+gerais+dos+direitos+fundame
ntaistnatperspectiva+constitucional.+11.+ed.+Porto+Alegre:+Livraria+do+Advogado,+2012,+p.+414&ots=9rf
zcILAgL&sig=3McGRiC8bNti3npMANsKZ53 YFpO#v=onepage&q&f=false. Acesso em 15 out. 2018
227 FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais no caso especifico da
convivéncia familiar de criangas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade. 2015. Bachelor's
Thesis. Disponivel em: < http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018.
228 DIAS, Maria Berenice. Apud FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos
fundamentais no caso especifico da convivéncia familiar de criancas e adolescentes aos seus genitores privados
de liberdade. 2015. Bachelor's Thesis. Disponivel em: <http://www.repositorio.furg.br/ handle/1/7279>. Acesso
em: 11 ago. 2018
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As normas constitucionais foram criada com o intuito de ser aplicadas de forma eficaz.
A eficécia juridica de uma norma, segundo Ingo Sarlet, deve ser aplicada em casos concretos,

gerando efeitos juridicos, enquanto que a eficécia social da norma se trata do resultado concreto

229

decorrente do efeito juridico”””. Em consonancia com o disposto, Giovana Baptistela Fernandes

afirma que “Confunde-se o conceito de eficicia social com a nog¢do de efetividade da norma”,
e acrescenta, que “A efetividade seria nada menos que a consecugao dos fins sociais da norma,

podendo-se afirmar, portanto, que uma norma podera ser juridicamente eficaz sem a sé-la

socialmente” 23,

Cabe ao Estado brasileiro dever de efetivar as garantias e propostas estabelecidas na
Constituicdo Federal brasileira de 1988, para fim de atender as necessidades basicas da
sociedade, tendo em vista ser este um compromisso constitucional do Estado perante a
sociedade. Nesse sentido, se faz presente a decisao do Ministro Celso de Mello no julgamento

do Recurso Extraordinario n°® 482.611:

E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que a protegdo aos direitos da crianga
e do adolescente (CF, art. 227, caput) — qualifica-se como um dos direitos sociais mais
expressivos, subsumindo-se a noc¢do dos direitos de segunda geragdo (RTJ 164/158-
161), cujo adimplemento impde ao Poder Publico a satisfacdo de um dever de
prestagdo positiva, consistente num “facere”, pois o Estado dele s6 se desincumbira
criando condi¢des objetivas que viabilizem, em favor dessas mesmas criangas e
adolescentes, “[...] com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagao,
a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, 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, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”
[...]- [...] o Supremo Tribunal Federal, considerada a dimensao politica da jurisdig@o
constitucional outorgada a esta Corte, ndo pode demitir-se do gravissimo encargo de
tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais, que se identificam —
enquanto direitos de segunda geragdo — com as liberdades positivas, reais ou concretas
(RTJ 164/158-161, Rel. Min. Celso de Mello). E que, se assim ndo for, restardo
comprometidas a integridade e a eficacia da propria Constituicdo, por efeito de
violagdo negativa do estatuto constitucional motivada por inaceitavel inércia
governamental no adimplemento de prestagdes positivas impostas ao Poder Publico,
consoante ja advertiu, em tema de inconstitucionalidade por omissao, por mais de uma
vez (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. Celso de Mello), o STF [...]. Tratando-se de tipico
direito de prestagdo positiva, que se subsume ao conceito de liberdade real ou
concreta, a protecdo a crianga e ao adolescente — que compreende todas as
prerrogativas, individuais ou coletivas, referidas na Constituicdo da Republica
(notadamente em seu art. 227) — tem por fundamento regra constitucional cuja

229 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria gerais dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 240. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?hl=pt-PT &Ir=&id=zERPDwWAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT10&dq=SARLET,
+Ingo+Wolfgang.+A+efic%C3%A1cia+dos+direitos+fundamentais:+uma+teoria+gerais+dos+direitos+fundame
ntaistna+perspectiva+constitucional.+11.+ed.+Porto+Alegre:+Livraria+do+Advogado,+2012,+p.+414&ots=9rf
zcILAgl &sig=3McGRiC8bNti3npMANsKZ53YFpO#v=onepage&q&f=false. Acesso em 15 out. 2018
20 FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais no caso especifico da
convivéncia familiar de criangas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade. 2015. Bachelor's
Thesis. Disponivel em: < http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018
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densidade normativa ndo permite que, em torno da efetiva realizagdo de tal comando,
o Poder Publico, especialmente o Municipio, disponha de um amplo espaco de
discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de conformacao, e de cujo
exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em simples alegacdo de mera
conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificagdo mesma dessa prerrogativa essencial, tal
como ja advertiu o STF [...]. Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que
0s Municipios (a semelhanga das demais entidades politicas) ndo poderdo demitir-se
do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art.
227, caput, da Constitui¢do, e que representa fator de limitagao da discricionariedade
politico-administrativa do Poder Publico, cujas opg¢des, tratando-se de protegdo a
crianga e ao adolescente, ndo podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio
em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito
basico de indole social. [...] O carater programatico da regra inscrita no art. 227 da
Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — impde o
reconhecimento de que as normas constitucionais veiculadoras de um programa de
acdo revestem-se de eficdcia juridica e dispdem de carater cogente. [...] Impende
destacar, neste ponto, por oportuno, ante a inquestionavel procedéncia de suas
observagdes, a decisdo proferida pela eminente Min. Carmen Lucia (Al 583.136/SC),
em tudo aplicavel, por identidade de situagdo, ao caso em analise”. (BRASIL,

Supremo Tribunal Federal, RE 482.611, Relator: Min. Celso de Mello, 2010) (grifei)
231

Em consideracdo a convivéncia familiar como prerrogativa constitucional conforme
menciona o Relator Celso Mello, ressalta-se que a se trata de direito indisponivel das criangas
e adolescentes. O reconhecimento dos deveres de prote¢do implica numa atuagdo positiva do
Estado o qual deve intervir de maneira preventiva ou repressiva, contra violagdes dos proprios
Poderes Publicos, ou at¢ mesmo de particulares. A Lei n° 12.962/2014 inclui a garantia de
visitas periddicas ao pai ou a mae que se encontrem privados de liberdade, mesmo que sem
autorizagao judicial, pois o legislador entendeu que os riscos existentes nesses encontros nao
sao piores do que o afastamento da convivéncia familiar. No entanto, cabe ao Estado promover
a eficacia do direito do convivio familiar na situagdo, proporcionando um ambiente seguro ao
atendimento da crianga e do adolescente, tendo em vista serem eles titulares de direitos
fundamentais constitucionais.

A auséncia de politicas publicas de prote¢ao social as familias em situacao de carcere
implica no agravamento da situacdo financeira dos demais membros desta tornando-se um
cenario delicado, que merece maior atengdo, nesse sentido, Monica Ferreira da Silva expde sua

reflexao:

[...] parece cada vez mais t€nue o complemento Familia-Estado, depositando nas
familias uma sobrecarga que ndo conseguem suportar ¢ tendo em vista as precarias
condi¢des socioecondmicas a que signitificativa parcela da populagdo carceraria esta
submetida. [...] a politica social brasileira ndo tem conseguido alterar o quadro de

231 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n® 482.611, Relator Ministro Celso de Mello,
DJ 07/04/2010. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/>. Acesso em 26 jul. 2015
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pobreza e exclusdo de parcela significativa da populacdo; de um lado privilegia certos
segmentos da populacdo que ja sdo bem assistidos, portanto, ¢ marcadamente elitista;
de outro lado, ¢ assistencialista quando direcionada aos segmentos mais pobres da

populagdo. Tal politica social reflete uma cultura historicamente enraizada no Estado

e na sociedade que legitima o autoritarismo>>2.

Diante de tal situacgdo, torna-se evidente a necessidade de encadear os atos dos Poderes
Publicos ao principio da dignidade humana, a fim de possibilitar a efetivacao do direito a
convivéncia familiar. Marco Aurélio Serau Junior menciona as consequéncias que levaram a

assumir o papel de prestador de protecdo aos direitos e garantias, ressaltando que:

A concepcao de um Estado prestacional (Estado-Providencia), ndo ¢ a esséncia, mas
sim a consequéncia da vinculagdo dos direitos de ordem social a dignidade da pessoa
humana. Com efeito, o Estado s6 assumiu o papel de prestador de algumas atividades
e prote¢do a dignidade humana e garantia do minimo vital dada a passagem da
sociedade Ocidental para o Capitalismo e consequente insuficiéncia da rede privada
de protegdo social?®.

A eficécia e a efetividade dos direitos sociais estdo sob a tutela dos 6rgdos estatais, que
devem proporcionar uma participagdo ativa da sociedade civil. Jorge Miranda®** dispde

algumas consideracdes:

Nao se trata apenas de criar servigos ou concretizar prestacdes, pecuniarias ou
outras; trata-se também, por um lado, de dar lugar e voz aos destinatarios e
beneficiarios segundo a Constituigdo ¢ a lei e, por outro lado, de admitir formas de
complementaridade ou de concorréncia entre as intervengdes do Estado e das demais
entidades publicas ¢ as iniciativas das pessoas ¢ dos grupos existentes na sociedade
civil. Assim se espera optimizar as condigdes de realizagdo dos direitos e aprofundar
a propria democracia.

Tendo em vista que um dos obstaculos enfrentados para que os direitos fundamentais
sejam efetivados diz respeito a determinados gastos governamentais, cabe ressaltar, conforme

disposto por Ingo Sarlet: “A eficacia horizontal fundamenta-se na ideia de que os direitos

232 SILVA, Monica Ferreira da. Persep¢io e sentimento acerca de sua condi¢do paterna,, 2007, P. 54-5,
disponivel em: <https://www.google.com/url? sa=t&rct=j&q=c&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact
=8&ved=2ahUKEwj2zdzbt veAhVGDJAKHa9SDogQFjAAegQICBAB &url=http%3A4%2F%2Fpepsic.bvsalud.o
rg%2Fscielo.php%3Fscript%3Dsci_arttext%26pid%3DS0104-12822007000300006 &usg=
AOvVaw2hhO7d_Eh8iBNnTvK908um> Acesso em: 15 out. 2018
233 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Andlise critica: “insuficiéncia” tedrico-conceitual dos direitos
fundamentais sociais. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, [S.I], v. 105, p. 165-181,
jan/dez. 2010, p. 170. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67897/70505>. Acesso
em: 07 set. 2018
234 MIRANDA, Jorge Apud FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais
no caso especifico da convivéncia familiar de criangas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade.
2015. Bachelor's Thesis. Disponivel em: < http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago.
2018
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fundamentais ndo devem ser oponiveis somente aos Poderes Publicos, irradiando efeitos
também nas relagdes privadas” 2.

Assim, tendo em vista que os direitos fundamentais foram positivados para melhor
atender as necessidades humanas, em consonancia com a dignidade da pessoa humana, Junior
Serau afirma que “fundamentais sociais devem ser caracterizados, portanto, muito mais do que
como direitos prestacionais, “gastos publicos” ou “deveres estatais”, mas como direitos de
resposta ou, em outras palavras, direitos em resposta a questio social” 2%,

Concluindo, faz-se necessario fazer uso das consideragdes da autora Giovana Baptistela
Fernandes, no que tange aos principios fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao federal:
“tanto a luz do principio da dignidade da pessoa humana que reconhece a garantia do direito a
convivéncia familiar da crianga e do adolescente, quanto a luz do principio da prote¢ao integral
que prima pela protecao de sua integridade fisica, psiquica e moral” a autora afirma que sendo
direitos concebidos como fundamental, “deve ser efetivado e concretizado pelos 6rgaos
publicos, pela familia e pela sociedade civil de modo que a busca por ideais efetivos e eficazes

de protegdo social” %7, ressaltando que toda sociedade deve ter participagdo na garantia do

principio melhor interesse do menor.

235 SARLET, Ingo Wolfgang. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria gerais dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 148. Disponivel em:
https://books.google.com.br/books?hl=pt-PT &lr=&id=zERPDwWAAQBAJ&oi=fnd&pg=PT10&dq=SARLET,
+Ingo+Wolfgang.+A+efic%C3%A1ciat+dos+direitost+fundamentais:+uma-+teoria+gerais+dos+direitos+fundame
ntaistnatperspectiva+constitucional.+11.+ed.+Porto+Alegre:+Livraria+do+Advogado,+2012,+p.+414&ots=9rf
zcILAglL &sig=3McGRiC8bNti3npMANsKZ53YFpO#v=onepage&q&f=false. Acesso em 15 out. 2018
236 FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais no caso especifico da
convivéncia familiar de criancas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade. 2015. Disponivel em:
< http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018
27 FERNANDES, Giovana Baptistela. Eficdcia e efetividade dos direitos fundamentais no caso especifico da
convivéncia familiar de criangas e adolescentes aos seus genitores privados de liberdade. 2015. Disponivel em:
< http://www.repositorio.furg.br/handle/1/7279>. Acesso em: 11 ago. 2018
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CONSIDERACOES FINAIS

A realidade encontrada nesta pesquisa alcangou dados que foram além das expectativas
iniciais em relagdo aos impactos sociais que a prisao pode provocar na vida de uma pessoa,
principalmente quando se trata da prisao de homens e mulheres que possuem filhos em situacao

de vulnerabilidade em razao necessidade de prote¢do integral.

O problema proposto era entender até que ponto as formas de intervencdo do Estado
garantem o direito de convivéncia e a0 mesmo tempo asseguram a protecao integral dos filhos,
pois como visto durante o percurso do presente trabalho, de um lado se encontra o Estado que
para garantir a ordem social deve aplicar puni¢des aos individuos que praticarem os delitos
previstos no Codigo Penal, em contrapartida, estdo os direitos de convivéncia familiar dos filhos

desses individuos.

Em primeiro momento conclui-se que as penas impostas pelo Codigo Penal, possuem
como objetivo a reprovagdo e preven¢do do crime, e que apesar do direito de punir do Estado
ser soberano, possui a finalidade de reprimir e prevenir a pratica delituosa, preocupando-se a
pessoa que praticou o delito, no sentido de reinserir no contexto social. Neste sentido, os fatores
da individualizagdo, os principios constitucionais e os institutos processuais possuem papel
fundamental na legitimidade do estado em punir o individuo definindo seu objetivo sem ferir,

em tese, o principio da dignidade humana.

Num segundo momento, percebe-se que os genitores encarcerados em razao da
inadequacao no sistema carcerdrio para a permanéncia dos filhos, ndo conseguem manter a
participag@o no desenvolvimento da crianca e do adolescente, tendo em vista que a permanéncia
no sistema penitencidrio impactos na vida das criangas e adolescentes, pois precisam enfrentar
uma situagdo estigmatizadora precocemente, bem como, a convivéncia no contexto prisional
sendo obrigadas a vivenciar situagdes de subordina¢do e exclusdao social, e tem como
consequéncia, a exposicdo das criancas e dos adolescentes a situagdes constrangedoras que
oferecem riscos fisicos, morais e psicoldgicos. No entanto, a institucionalizac¢do dos filhos pela

intervencdo do Estado gera consequéncias sociais ainda maiores na vida deles.

Diante disso percebe-se a importancia do pedido de habeas corpus coletivo impetrado
em nome de mulheres gravidas e com filhos menores de 12 anos de idade. No entanto, em
situacdes em que ndo cabe tal decisdo, entende-se que mesmo diante de diversos fatores que

proporcionam impactos na vida das criangas e adolescentes oriundos do sistema prisional, deve-

88



se aplicar o principio constitucional da prioridade absoluta, em que a crianga e o adolescente
deverado ter seus direitos igualmente preservados de acesso aos seus genitores encarcerados,
assim como seus familiares adultos, razao pela qual foi inserido no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, pela Lei n® 12.962/2014, em seu paragrafo 4°, artigo 19, a garantia da convivéncia
da crianca e do adolescente com os genitores privados de liberdade, por meio de visitas
periddicas, independentemente de autorizacdo judicial, com o objetivo de proteger a
maternidade e a paternidade e por conseguinte estimular a cidadania, afastando as dificuldades

impostas pelo sistema carcerario, a convivéncia entre pais e filhos.

A prisdo ¢ uma alternativa da sociedade em selecionar aqueles que serdo aceitos no meio
social que ndo sdo considerados desviantes. Tanto que ao retornar a sociedade, a ndo aceitagao
desses individuos geram falhas na ressocializacdo do detento, contribuindo para o aumento da
criminalidade e o crescimento da pobreza. O estigma, na realidade ¢é reservado aos que estdao
em processo de ressocializagdo, pois carregam a marca da prisao. O problema ¢ o estigma nao
se restringe apenas a pessoa do condenado, se estendendo aos demais familiares principalmente
aos filhos, que sdo os que mais sofrem em razdo de sua vulnerabilidade, com isso, houve a
necessidade da intervencdo do Estado em instituir medidas que amenizassem tais
consequéncias, pois os direitos fundamentais se apresentam como sistemas de valores objetivos
amparados pelo ordenamento juridico resultando um dever do Estado de conferir protecao aos

seus titulares.

Por fim, entende-se que como ¢ obrigagdo constitucional do Estado de assegurar dos
direitos fundamentais dos pais encarcerados, € em contrapartida, o dever constitucional de
protecdo integral da crianca e adolescente em situacdo de visitacdo ao sistema prisional,
devendo adotar todas as medidas positivas, de modo preventivo, para a permanéncia de menores
no estabelecimento prisional durante o periodo de visita, em razdo da existéncia de riscos
inerentes a prisao.

A atuacdo do Estado no tocante a preservagao da integridade fisica, psiquica e moral da
crianca e do adolescente dever ser em, tomar medidas que evitam revistas vexatorias como
apresentada no decorrer do presente trabalho, bem como implantar locais adequados para a
permanéncia das criancas e adolescentes durante a visitagdo. Devendo tais locais serem
separados dos demais detentos, tendo em vista este ser momento de convivéncia familiar.

No que diz respeito as revistas pessoais, tanto, em criancas e adolescentes como aos
demais visitantes, seria o caso de repensar, pois mesmo com a revista invasiva, ha entradas de

objetos ilicitos no sistema penitenciario, razao pela qual poderiam ser implantado um sistema
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diferenciado, inverso, ou seja, ao invés de revistar os familiares de forma tao constrangedora a
ponto de ferir sua dignidade humana, as revistas deveriam ser feitas aos proprios presos ao
retornarem para a o ambiente em que permanecerdo encarcerados.

Diante do exposto, conclui-se que para que a intervencao do Estado produza seus efeitos
de forma eficaz, tem-se que as regras estabelecidas através das Leis e medidas apresentadas,
sejam cumpridas adequadamente, bem como, ¢ fundamental a lei de visitagdo se faca ser
cumprida pelos sistema prisional brasileiros, devendo se organizar, para que as criangas €
adolescentes nao percam o contato com seus pais presos por um lapso enorme de tempo,
proporcionando locais adequados nos presidios durante o momento da visita delas aos pais
encarcerados, sem que essas criancas e adolescentes se sentem estigmatizados ou constrangidos

por situagdes inadequadas, priorizando o melhor interesse da crianga e do adolescente.
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