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RESUMO: Este artigo pretende examinar a atuacdo do Estado para a protecdo e garantia dos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente e das mées encarceradas, com base no Habeas
Corpus 143.641 julgado pelo Supremo Tribunal Federal. Objetiva analisar a protecédo integral
a luz do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Habeas Corpus 143.641, evidenciando
aspectos substanciais presentes na Constituicdo Federal de 1988 e na Ac¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental 347. Para tanto, foi utilizado o método dedutivo, com vistas a pesquisa
bibliogréafica e exploratdria de cunho qualitativo, baseada em caracteristicas metodoldgicas
voltadas a exploracdo doutrinaria, legal e jurisprudencial. Apreende-se que as maes
encarceradas e seus filhos possuem direitos fundamentais que devem ser resguardados pelo
Estado, haja vista a analise da jurisprudéncia patria no caso concreto. Por fim, destaca-se que a
atuacdo da jurisprudéncia é crucial, levando em conta a necessidade de protecdo dos direitos
fundamentais das criancas e adolescentes, diante do encarceramento de suas mées e da situacdo

inadequada do sistema penitenciario brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo Federal. Direitos. ECA. Protecdo integral.

ABSTRACT: This article intends to examine the State's action to protect and guarantee the
fundamental rights of children and adolescents and incarcerated mothers, based on Habeas
Corpus 143,641 judged by the Supreme Federal Court. It aims to analyze the integral protection
in the light of the Statute of Children and Adolescents and of Habeas Corpus 143.641,
evidencing substantial aspects present in the Federal Constitution of 1988 and in the Action for
Noncompliance of Fundamental Precept 347. For this, the deductive method was used, with
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bibliographical and exploratory research of a qualitative nature, based on methodological
characteristics aimed at doctrinal, legal and jurisprudential exploration. It is apprehended that
incarcerated mothers and their children have fundamental rights that must be safeguarded by
the State, considering the analysis of the domestic jurisprudence in the specific case. Finally, it
Is emphasized that the acting of the jurisprudence is crucial, taking into account the need to
protect the fundamental rights of children and adolescentes, in the face of the imprisonment of

their mothers and the inadequate situation of the Brazilian Prison System.

KEYWORDS: Federal Constitution. Rights. ECA. Integral protection.

1 INTRODUCAO

Os direitos da crianca e do adolescente foram fortemente influenciados pelas legislacbes
internacionais, de modo que importantes mudancas ocorreram desde a Constituicdo Federal de
1988, que trouxe o Principio da Protecdo Integral em seu art. 227, e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente — Lei n°8.069/1990, que buscou expressar direitos fundamentais, deixando de lado
a doutrina da situacdo irregular e tornando-se sujeito de direito, posto que com o advento da
Constituicao, as criancas e adolescentes passaram a ser reconhecidos pelo Estado como sujeitos
de direitos (COPATTI, 2011).

Assim, apreende-se que com o avanco social do pais, em decorréncia da constitui¢do do
Estado Democratico de Direito, as criancas e adolescentes foram destinados direitos
fundamentais substanciais para sua formacéo pessoal e social, como por exemplo, o direito a
vida, a salde, a educacdo, a convivéncia familiar e em sociedade, englobando uma vasta
percepcdo com base no principio da dignidade da pessoa humana que é fundamento da
Republica brasileira (SOUZA, et, al, 2010).

Diante disso, cumpre ressaltar que nas Unidades Penitenciarias, criancas e adolescentes
de todas as idades podem ser encontrados visitando livremente seus familiares segregados. Essa
visita merece atencdo especial, pois tem como objetivo manter o vinculo afetivo entre a crianca
e 0 adolescente e seu familiar proximo, porém, na maioria das vezes, desenvolve-se de forma
insalubre e inadequada (DI MAURO, 2017). Nesse contexto, é importante preservar o vinculo
entre a familia e o preso, porém, é imprescindivel que essa visita ocorra a fim de garantir que
os direitos fundamentais ndo sejam violados, o0 que tornaria prejudicial para as criancas e
adolescentes na manutencgéo desse vinculo (MARTIL; AZEVEDO, 2017).



Em vista disso, é questionada a possibilidade da protecdo integral e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente serem mecanismos capazes de resguardar os direitos fundamentais
da crianca e do adolescente e das maes encarceradas. Assim, destaca-se que o Estado é peca
fundamental dessa questdo, uma vez que € necessario garantir o direito a convivéncia familiar
e comunitéria, bem como resguardar a protecdo integral e a dignidade humana (SOUZA, et, al,
2010).

Cabe ressaltar que o exame dos direitos garantidos as mées encarceradas e as criancgas e
adolescentes deve ser realizado por meio da doutrina, da legislacdo e da jurisprudéncia,
especificamente, através do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do Habeas Corpus 143.641,
julgado pelo Supremo Tribunal Federal. Outrossim, cumpre salientar que objetivando validar a
analise da problematica, € cabivel o estudo da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 347, que representa o reconhecimento de um “estado de coisas inconstitucional”
no sistema carcerario brasileiro (BRASIL, 2015).

Assim, utiliza-se 0 método de abordagem dedutivo, com a metodologia procedimental
bibliogréafica e exploratdria, a fim de evidenciar a problematica pertinente aos direitos das méaes
encarceradas e das criancas e adolescentes, de modo que o exame desenvolvido possui carater
eminentemente qualitativo com a finalidade de pormenorizar as particularidades
jurisprudenciais e legislativas em estudo (GIL, 2008). Levando em consideracdo a analise da
tematica proposta, esta é realizada por meio de artigos cientificos, jurisprudéncias, legislacdes
e doutrinas pertinentes ao caso, de modo que a construcdo do referencial tedrico tem por base
aspectos metodoldgicos pautados na bibliografia tematica e na exploracdo da anélise

jurisprudencial e legislativa.

2 UMA ANALISE CONSTITUCIONAL DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR
E COMUNITARIA A LUZ DO ART. 227 DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Presente no titulo VIII “Da ordem Social”, Capitulo VII “Da Familia, da Crianga, do
Adolescente, do Jovem e do Idoso”, especificadamente, no art. 227, da Constituicdo Federal de
1988, versa sobre o direito a convivéncia familiar, desta forma, este configura como um direito
fundamental de ordem social. Os direitos de ordem social possuem grande relevancia na
Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista que equivale a uma prestacédo positiva do Estado
em prol da sociedade (BRASIL, 1988).



O direito a convivéncia familiar e comunitéaria € substancial para o desenvolvimento da
crianca e do adolescente, levando em consideracdo que a estes devem ser destinados todos os
direitos inerentes a pessoa humana, bem como os direitos especificos atinentes a sua condi¢édo
peculiar como individuo em desenvolvimento (SOUZA, et, al, 2010).

Ademais, destaca-se que além da Doutrina da Protecdo Integral, os direitos das criangas
e adolescentes sdo protegidos internacionalmente em virtude da ratificacdo da Convencao
Internacional dos Direitos da Crianca, pela Organizacdo das Nac6es Unidas em 1989 (SOUZA,
et, al, 2010).

A Constituicdo Federal preconiza em seu art. 227, o direito fundamental da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar e comunitéria, de modo que cabe a familia, a sociedade e ao
Estado a protecdo e garantia de tal direito. O dever estampado no texto da referida Carta é
imprescindivel diante da condicdo de pessoa em desenvolvimento, conforme definicéo
originada da Convencdo sobre os Direitos da Crianca da Organizagdo das Nagdes Unidas
(COPATTI, 2011).

Isso posto, depreende-se que o texto constitucional é claro quanto a protecao dos direitos
inerentes as criangas e adolescentes, sendo que esses direitos estdo diretamente ligados a
dignidade da pessoa humana, fundamento essencial da republica e do Estado Democrético de
Direito brasileiro. Assim, diante do advento da Constituicdo em 1988, os direitos previstos no
art. 6° e no art. 227, do referido diploma, foram consagrados também no Estatuto da Crianca e
do Adolescente — Lei n° 8.069/1990 — que passou a regulamentar expressamente a protecdo e
garantia de todos os direitos cabiveis (SOUZA, et, al, 2010).

Diante disso, é imprescindivel considerar a protecdo da dignidade humana como um dos
pilares do Estado Democrético de Direito e do ordenamento juridico, uma vez que € inerente
ao ser humano em sua totalidade, apesar de ter um conceito em constante mudanca, nesta

perspectiva Sarlet (2011, p. 73) expde o0 seguinte conceito:

Consideramos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distinta
reconhecida em cada ser humano que o torna merecedor do mesmo respeito e a
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
conjunto de direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra tudo
quanto contra todo ato de natureza degradante e desumana, bem como garantindo as
minimas condicfes existenciais para um uma vida saudavel, além de proporcionar e
promover a sua responsabilidade ativa e responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunh&o com o0s outros seres humanos, através do devido
respeito pelos outros seres que compdem a teia da vida.

Vista e considerada como fundamento, conforme disposi¢do do art. 1°, inciso Ill, da
CF/88, e norma juridica positiva, a dignidade da pessoa humana ¢ tratada como o “valor-fonte

que anima e justifica a propria existéncia de um sistema juridico”. A magnitude de conferir



unidade de sentido e legitimidade a uma determinada ordem constitucional e ao sistema de
direitos fundamentais, é indissocidvel da relacdo entre a dignidade da pessoa humana e 0s
direitos fundamentais que os orientam.

Vislumbrando a importancia dos direitos fundamentais para uma sociedade e seus
componentes, percebemos qual € a real relevancia da convivéncia familiar e comunitaria, visto
que se trata de um direito fundamental e, ainda assim, € um dos direitos, e a estruturacdo do
Estado, pois incutida no cerne do seu conceito estd a familia, base da sociedade (DI MAURO,
2017).

Em termos reais, a familia é um espaco privilegiado onde a experiéncia acontece amor
e onde os afetos sdo construidos. Da mesma forma, a entidade deve reproduzir a vida social e
se basear em valores solidarios, carinho, respeito, compreensdo, carinho e aceitacdo das
necessidades existenciais dos cada um de seus membros. E neste contexto que o direito de vida

familiar, protegida pelo art. 227 da Constituigdo Federal de 1988, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressao (BRASIL, 1988).

Continuando a reafirmacéo pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art.19,
quando é determinado que “Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado
no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitéria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral”.

Ademais, € necessario destacar que existe uma base principiolégica para a convivéncia
familiar e comunitaria, de maneira que sdo principios estruturantes: o principio da protecédo
integral, como gerador dos direitos da crianca e do adolescente; o principio do interesse superior
da crianca e do adolescente, considerando que ha superioridade e relevancia a consecucdo dos
direitos fundamentais; e o principio da prioridade absoluta, enfatizando o carater concretizador
de direitos (SOUZA, et, al, 2010).

Nesse sentido, a convivéncia familiar e comunitaria significa a possibilidade de que a
crianca fique no ambiente a que pertence. De preferéncia com sua familia, ou seja, pais e/ou
outros membros da sua prépria familia. Ou, se isso ndo for possivel, em outra familia que possa
acomodar esta situacdo, sendo o vinculo familiar considerado um aspecto fundamental na
condicdo humana, e particularmente essencial para o desenvolvimento, como estabelece a

coexisténcia, ou seja, a coexisténcia em seu sentido mais amplo (MARTIL; AZEVEDO, 2017).



Destaca-se que a convivéncia familiar e comunitaria € um dos direitos prioritarios das
criangas e adolescentes, devendo ser inteiramente respeitada, posto que é mecanismo de
desenvolvimento pessoal, social e, mais tarde, profissional, para o sujeito de direitos relativo as
criancas e adolescentes (SOUZA, et, al, 2010). Assim, € relevante e necessario que a familia, a
sociedade e o Estado sejam cruciais na protecdo e garantia dos direitos, a fim de promover e
regulamentar acdes que priorizem tais direitos, uma vez que o respaldo esta presente na
Constituicao de 1988 e na Lei n° 8.069/1990, bem como nos principios da protecao integral, do
interesse superior da crianca e do adolescente e da prioridade absoluta (SOUZA, et, al, 2010).

Compreende-se que a protecdo integral é ferramenta crucial para o desenvolvimento da
crianga e do adolescente, uma vez que reconhece a convivéncia familiar e comunitaria como
meios para fomentar tal desenvolvimento, isto ¢, cabe a familia e a comunidade participar na
formacdo integral das criancas e adolescentes. Outrossim, é fundamental o reconhecimento do
direito em questdo, levando em conta que a Carta Magna e a legislacdo infraconstitucional
preveem, categoricamente, que deve ocorrer por parte da familia, da sociedade e do Estado a

protecao dos direitos, assegurando dentre estes, a convivéncia familiar e comunitaria.

2.1 A PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE ENQUANTO
DOUTRINA: CONSIDERACOES SOBRE O ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE

Em consonancia com o direito a vida familiar, existe a Doutrina da Protecdo Integral a
crianca e ao adolescente que também esté incluida no art. 227 da Constituicdo Federal de 1998,
e transparecido na Lei n® 8.069 / 1990 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Por Doutrina da Protecdo Integral, deve-se compreender que ha abrangéncia de protecao
a todas as necessidades destinadas a pessoa humana, visando o pleno desenvolvimento de sua
personalidade, isto é, o desenvolvimento pessoal e social da pessoa (WAQUIM, et, al, 2018).
Nesse contexto, a concep¢do atual da Doutrina da Protecdo Integral destaca a relevancia
sociojuridica da necessidade de se efetivar os direitos da crianca e do adolescente, uma vez que
enfatiza a geragdo concretizadora de tais direitos (SOUZA, et, al, 2010). Isso posto, é

importante observar que:

Depreende-se, portanto, a importancia do principio da Protecdo Integral como
estruturante e gerador dos direitos das criancas e dos adolescentes, hoje reconhecidos
como sujeitos de direitos, que se encontram em pleno desenvolvimento e carecem da
protecdo na sua integralidade. O direito a convivéncia familiar e comunitaria é um dos
direitos fundamentais assegurados tanto pela Constituicdo Federal quanto pelo
Estatuto e tem como principio fundamentador a Protecdo Integral (SOUZA, et, al,
2010, p. 132-133).



Assim, em consonancia com a Doutrina de Protecdo Integral (art. 1°, ECA), vale
destacar dois principios norteadores previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente, quais
sejam: o principio da prioridade absoluta, que estabelece o primado a favor de todas as criancgas
e adolescentes em todas as areas de interesse, seja na area judicial, extrajudicial, administrativo,
social ou familiar, de interesse de criangas e adolescentes deve prevalecer (art.4°, ECA); e 0
principio do melhor interesse da crianga, que vem da lei de protecdo anglo-saxonica, pela qual
o0 Estado foi concedido custddia de individuos legalmente limitados, servindo assim como um
guia pelas demandas da infancia e juventude (BRASIL, 1990). Diante disso, cumpre evidenciar

que:

A aprovacéo do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 13 de julho de 1990 veio,
entdo, aprofundar as garantias-base da Constitui¢do, com a elaboracéo de 267 artigos
que tratam dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente, da prevengao contra
a violacdo desses direitos, da politica de atendimento, da criacdo dos Conselhos de
Direitos, do Conselho Tutelar, dos fundos e recursos desses conselhos, das medidas
de protecdo, das medidas socioeducativas e do acesso a justi¢a, ou seja, tem-se um
completo sistema de garantias que visam a protecdo integral das criangas e
adolescentes brasileiros, criando a possibilidade da responsabilizacdo compartilhada
entre familia, sociedade e Estado, pelo descumprimento de tais direitos (SOUZA, et,
al, 2010, p. 128).

Na perspectiva atual, a responsabilidade da protecdo das criancas e adolescentes esta
dividida em conjunto entre familia, sociedade e Estado, também denominado tripla
responsabilidade. Para a efetivacao desses direitos, o legislador ordinario inovou com a criacao
de mecanismos de protecdo, promoc¢do e defesa dos direitos das criancas e adolescentes,
estabelecendo Conselhos de Direitos nos trés niveis de abrangéncia: federal, estadual e
municipal, promovendo a articulacdo entre os agentes, bem como instituicdes governamentais
e ndo governamentais, a desjudicializacdo e municipalizacdo de atendimento, com a criacao dos
Conselhos Tutelares e o desenvolvimento de medidas socioeducativos e de protegdo, em um
complexo sistema de garantias (MARTIL; AZEVEDO, 2017).

Diante disso, é importante ressaltar, que com a promulgacédo do Estatuto da Crianca e
do Adolescente — Lei n® 8.069/1990, o ordenamento juridico patrio inseriu em seu ambito
documento essencial, contemplando caracteristicas fundamentais para o resguardo dos direitos
da crianca e do adolescente, considerando que a protecdo integral € o objetivo primordial do
diploma em comento (COPATTI, 2011).

Cabe ressaltar que com a Constituicdo Federal de 1988 e a entrada em vigor do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, ocorreu a superacdo da teoria da situacao irregular, de modo que
a Doutrina da Protecdo Integral passou a ser a esséncia da protecdo dos direitos, em conjunto
com as referidas legislacbes (COPATTI, 2011).
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Assim, destaca-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente superou as antigas
concepcodes acerca dos direitos, priorizando a protecdo integral e reconhecendo as criancgas e
adolescentes como sujeitos de direitos, ou seja, reiterou a previsdo constitucional, dando énfase
a peculiaridade de pessoa em desenvolvimento e a importancia da prioridade absoluta no &mbito
das politicas publicas (WAQUIM, et, al, 2018).

Isso posto, cumpre destacar que o art. 15 do ECA estabelece os trés principios basilares
da protecdo dos direitos da crianca e do adolescente, quais sejam: a dignidade, o respeito e a
liberdade, de modo a evidenciar as garantias elencadas constitucionalmente em virtude da
consideragdo como ser humano em desenvolvimento (COPATTI, 2011).

Outrossim, é importante frisar que existem mecanismos essenciais para a prote¢do dos
direitos da crianca e do adolescente, como por exemplo, o Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente — CONANDA — que é parte complementar e integral do sistema de
protecdo (THIBAU; RODRIGUES, 2016). O 6rgédo visa implementar a guarda dos direitos
fundamentais estabelecidos pela Constituicdo Federal, a fim de promover a complementagéo
do microssistema de protecéo a crianca e ao adolescente, como interligacdo entre Constituicéo,
Estatuto e demais mecanismos aptos a efetivar os direitos dessa coletividade (THIBAU;
RODRIGUES, 2016).

Assim, apreende-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente € um microssistema
inserido no ordenamento juridico brasileiro, que tem o conddo de proteger integralmente a
infancia e a adolescéncia, de modo a resguardar o melhor interesse da crian¢a e do adolescente

durante todo o seu desenvolvimento, bem como na relacdo entre familia, sociedade e Estado.

2.2 A ATUACAO DO ESTADO PARA A EFETIVACAO DA CONVIVENCIA FAMILIAR
NAS PENITENCIARIAS FEMININAS

Com relacéo a efetivacdo dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes, as agées
interdisciplinares entre os entes publicos e o0 estado promovem constantemente a execugéo de
politicas publicas capazes de promover o desenvolvimento integral de toda a populagéo,
especialmente no que diz respeito a criancas e adolescentes. Ou seja, no caso das mées
encarceradas, o Estado tem uma dupla funcéo, ja que tem a tutela dos presidios, sendo também
responsavel para a protecdo e preservacdo dos lagos familiares, garantindo aos filhos e

adolescentes, o direito a convivéncia familiar e comunitaria (MARTIL; AZEVEDO, 2017).
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E necessario observar que o direito a convivéncia familiar e comunitaria é uma garantia
constitucional destinada as criangas e adolescentes e deve ser preconizada pelo Poder Publico,
uma vez que o melhor interesse do menor deve estar em prioridade. Outrossim, sendo
imprescindivel a observancia do melhor interesse, as acfes pertinentes a convivéncia familiar
em relacdo as mées encarceradas devem estar baseadas nos principios que norteiam os direitos
da crianca e do adolescente, bem como no aspecto relativo a sua condi¢do peculiar como pessoa
em desenvolvimento.

Nesse interim, historicamente, o Estado tem enfrentado alguns obstaculos, como
pobreza e vulnerabilidade social, econémica e psicoldgica das familias, que abrigo para criangas
e adolescentes, predominantemente em abrigos assisténcia (MARTIL; AZEVEDO, 2017).
Todavia, atualmente, rompendo com essa cultura, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
seu art. 23 determinam que a falta de recursos materiais ndo constitua motivo para perda ou
suspensdo do poder familiar (BRASIL, 1990). Em 2009, também foram instituidos pelo
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), normas técnicas
para esclarecer e definir o sistema habitacional. Nesse contexto, a intervencdo do Estado é
essencial, mesmo com recursos socioecondmicos para a manutencao das familias.

Ademais, cabe salientar que em 2006, o Conselho Nacional dos Direitos da Criancga e
do Adolescente (CONANDA) e 0 Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS) aprovaram
o Plano Nacional de Promocdo, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e Adolescente a
Convivéncia Familiar e Comunitaria, de modo que a contribuicao dessa ferramenta institucional
para o desenvolvimento de politicas publicas foi imprescindivel, haja vista a efetivacdo dos
direitos desses individuos (SOUZA, et, al, 2010).

Levando em consideracdo o direito das criancas e adolescentes a convivéncia familiar,
€ necessario ressaltar que o direito em comento € assegurado pela Constituicdo Federal e pelo
ECA, sendo que o principio base € a protecdo integral, tendo em vista que a familia é o ambiente
necessario para o pleno crescimento da crianga e do adolescente, vez que estes necessitam de
assisténcia e protecao ao longo das fases em que se encontra como pessoa em desenvolvimento
(SOUZA, et, al, 2010).

Da mesma forma, a existéncia de uma rede de atendimento capaz de promover
orientagdes psicopedagdgicos e proporcionar as familias a inclusdo nos programas assisténcia
no cumprimento de suas responsabilidades, eles podem alcangar melhorias as dificuldades
vividas pela familia e a restauracdo das pessoas ameacadas ou violadas, sem a necessidade de

afastar a crianca ou adolescente de seu seio familia (QUEIROZ, 2015).
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Em geral, quando as medidas de protecdo ja estdo em pauta, 0s programas de apoio
social e familiar devem perseguir o objetivo de fortalecer familia, com base em sua
singularidade, avaliando sua capacidade de encontrar solucdes para os problemas enfrentados,
com suporte técnico e institucional (SARMENTO, 2015). Diante disso, deve-se compreender

que:

As politicas sociais voltadas para a atencdo de mulheres e criancas pouco ofertam uma
visdo interdisciplinar do fendmeno, ora colocando a mulher como protagonista do
exercicio da maternidade, ora colocando a crianga como protagonista dos direitos
previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente, em especiais aqueles elencados no
Capitulo 3° que aborda o Direito a Convivéncia Familiar e Comunitéaria (COSTA,;
BARBOSA, 2010, p. 1).

Ante o exposto, a colocacdo em familia substituta deve ser registrada em ultima
instancia, e ocorrerd por meio de deciséo judicial, ocorrendo somente quando comprovada. Eles
representam a melhor medida, todas as outras possibilidades se esgotando. Nestes casos, cabera
ao Estado proteger essas criancas e adolescentes, inclusive o desenvolvimento de programas,
projetos e estratégias que podem levar a constitui¢ao de novos lacos familiares e comunitarios,
mas sempre priorizando o0 resgate das obrigagOes originais ou, na sua impossibilidade,
providenciar as politicas publicas necessérias a formagdo de novos vinculos que garantam a
direito a convivéncia familiar e comunitaria (MARTIL; AZEVEDO, 2017).

Outrossim, € importante frisar que a familia e a comunidade sdo os ambientes propicios
para o desenvolvimento das criancas e adolescentes, uma vez que na atualidade busca-se
enfatizar que o convivio com a familia é o circulo adequado, devendo ser considerada e
respeitada, com énfase nas novas concepcdes de familia, posto que liga-se a questdo afetiva,
fomentando o respeito e a manutencdo dos vinculos e a garantia do direito a convivéncia
familiar e comunitaria (SOUZA, et, al, 2010).

Isso posto, compreende-se que as a¢les referentes a convivéncia familiar das criangas e
adolescentes com as mées encarceradas, deve seguir um alinhamento de direitos fundamentais
inerentes a ambas as partes, com a observancia substancial do melhor interesse da crianca e do
adolescente, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianga e do

Adolescente prioriza a protecéo integral desses sujeitos de direitos.
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3 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 347:
RECONHECIMENTO DE UM ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO
DIREITO BRASILEIRO

O Supremo Tribunal Federal (STF), quando do julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, reconheceu um Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI) no sistema prisional brasileiro, caracterizando assim uma nova
modalidade de inconstitucionalidade no Direito brasileiro (MAGALHAES, 2019).

Assim sendo, para que reste caracterizado o Estado de Coisas Inconstitucional faz-se
necessario a existéncia das seguintes premissas: a verificacdo de um quadro de acentuadas e
generalizadas violagOes de direitos fundamentais, a inércia continua das atividades publicas da
protecdo e promocao desses direitos, e quando, para que tais violacGes sejam superadas, se faz
mister o envolvimento de uma pluralidade de érgdos competentes (PENNA, 2017).

A ADPF 347, protocolada no ano de 2015, pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
em linhas gerais, requereu a elaboracdo de um plano nacional para que, em um prazo de trés
anos, superasse o deploravel quadro do sistema carcerario brasileiro (BRASIL, 2015). Assim

sendo, deve-se observar o seguinte:

CUSTODIADO - INTEGRIDADE FISICA E MORAL - SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel é a arguicio de descumprimento de
preceito fundamental considerada a situagdo degradante das penitenciarias no Brasil.
SISTEMA PENITENCIARIO NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA —
CONDICOES DESUMANAS DE CUSTODIA — VIOLACAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS - FALHAS ESTRUTURAIS - ESTADO DE
COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente quadro de violagio
massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de falhas estruturais e
faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo depende de medidas abrangentes de
natureza normativa, administrativa e orcamentéria, deve o sistema penitenciario
nacional ser caraterizado como “estado de coisas inconstitucional”’. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL — VERBAS — CONTINGENCIAMENTO. Ante a
situacdo precaria das penitencidrias, o interesse publico direciona a liberacdo das
verbas do Fundo Penitenciario Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA —
OBSERVANCIA OBRIGATORIA. Estdo obrigados juizes e tribunais, observados 0s
artigos 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencgao Interamericana
de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias, audiéncias de custddia,
viabilizando o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria no prazo
méaximo de 24 horas, contado do momento da prisdo (BRASIL, 2015).

Diante disso, em virtude das graves circunstancias que destacam a violagdo em massa
dos direitos fundamentais no sistema penitenciario brasileiro, é necessario implementar a
atuacdo dos atores politicos com a finalidade de efetivar tais direitos constitucionalmente
previstos (VAN DER BROOCKE; KOZICKI, 2019).
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Dessa forma, tal reconhecimento cominaria na implementacdo de medidas
infraestruturas mais flexiveis, que seriam manuseadas pelo préprio Supremo tribunal Federal,
que contaria com o auxilio dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario (MAGALHAES,
2019). Sobre o tema, imperioso trazer os ensinamentos de Breno Baia Magalhdes (2019), ao
dispor que:

[...] Cumpriria ao STF formular ordens flexiveis, com margem de criagdo legislativa
e de execugdo a serem esquematizadas e concretizadas pelos demais Poderes,
cabendo-lhe reter jurisdicdo para monitorar a observancia da decis@o e o sucesso dos
meios escolhidos. O tribunal funcionaria como um coordenador institucional que
produz um efeito desbloqueador, e ndo como um elaborador de politicas publicas
(MAGALHAES, 2019, p. 7).

O Ministro Marco Aurélio, responsavel pela relatoria da ADPF, em seu voto dispbe que
se faz necesséria a tomada de acOes, de carater urgente, no sentido de afastar as violacGes
verificadas dos direitos fundamentais da populacdo carceraria do Brasil (PENNA, 2017).
Outrossim, é imprescindivel a reparacao das violacfes que ocorrem de forma generalizada no
sistema carcerario brasileiro, especificamente, violacdes relacionadas a dignidade da pessoa
humana, a tortura e ao tratamento desumano, sendo essencial a assisténcia juridica e social
destinada aos cidad&os encarcerados (VAN DER BROOCKE; KOZICKI, 2019).

Cumpre salientar que na apreciacdo da ADPF, destacou-se a violacdo aos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal de 1988, sendo que a ocorréncia de tal fator é
em virtude da faléncia de politicas publicas e estruturais para viabilizar a efetividade dos
direitos dos cidaddos encarcerados, uma vez que estdo ausentes mecanismos legislativos,
administrativos e orcamentarios capazes de solucionar a problematica (VAN DER BROOCKE;
KOZICKI, 2019). Para tanto, é necessario a criacdo e implementacdo de politicas publicas
eficazes, com a capacidade de promover o desenvolvimento de ferramentas para a solucédo
coordenada do estado de coisas inconstitucional existente no sistema carcerario do pais (VAN
DER BROOCKE; KOZICKI, 2019). Isso posto, € importante observar que:

Especificamente a respeito da situacdo carceraria, percebe-se que ndo ha deficiéncia
de protecdo normativa, haja vista que a Lei de ExecugBes Penais e, em especial, 0s
tratados internacionais de que é signatario o Brasil,84conferem, de maneira geral e
abstrata, resguardo aos direitos dos presos. Todavia, por conta da desidia da
Administracdo, ndo se emprestou concretude aos direitos abstratamente
salvaguardados nos diplomas normativos ja mencionados, dada a ineficicia das
politicas publicas formuladas pelo Poder Executivo (VAN DER BROOCKE;
KOZICKI, 2019, p. 172).

Destaca-se que os atores legislativos, executivos e judiciarios, em conjunto com 6rgaos
estaduais e federais, ndo estdo sendo capazes de buscar politicas publicas pautadas de eficacia

e efetividade para superar ou reduzir a situacdo alarmante do sistema carcerario brasileiro, ou
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seja, a fim de buscar a superagdo do estado de coisas inconstitucional que assola o sistema
(VAN DER BROOCKE; KOZICKI, 2019).

Cabe ressaltar que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal é importante, levando em
consideracdo que a atuacdo visa concretizar os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo e pela legislagéo infraconstitucional e, consequentemente, a busca pela superacéo
dos blogueios institucionais e politicos, a fim de manter acdes e atuaces coordenadas entre 0
legislativo e o executivo (VAN DER BROOCKE; KOZICKI, 2019).

Para o Supremo, é imprescindivel a atuacdo quando da ocorréncia de violacdo dos
direitos fundamentais previsto no texto constitucional, levando em consideracdo o desrespeito
e a ndo garantia dos direitos dos cidadd@os encarcerados, sendo necesséria a atuagdo pontual da
Corte Constitucional (NICOLITT; NEVES, 2017). Em sintese, o estado de coisas
inconstitucional envolve dois fatores substanciais para a problematica da violacdo de direitos
fundamentais nas penitenciarias brasileiras, de maneira que observa-se a auséncia de acdes
coordenadas entre os poderes da Unido para viabilizar ferramentas pertinentes para o resguardo
dos direitos dos presos (NICOLITT; NEVES, 2017).

Diante disso, conclui-se que a ADPF 347, considerou a fase executdria da pena e
constou ilegalidade quanto a pena atribuida na prisdo brasileira, gerando efeitos nocivos a
inconstitucionalidade, sendo o primeiro voltado para o Fundo Penitenciario Nacional
interligado a infraestrutura do sistema carcerario. E o segundo ponto acerca da legalidade da
prisdo, estendendo a autoridade judicial o prazo de 24 horas antes de converter o flagrante em
prisdo provisoria, tendo como intuito evitar a superlotacdo das prisdes (NICOLITT; NEVES,
2017).

Compreende-se que a atuacdo do STF é fundamental para a viabilizacdo de politicas
publicas eficazes para superacao ou reducdo do estado de coisas inconstitucional, no tocante a
crise do sistema carcerario do pais, a fim de promover a sistematizacdo de acbes entre
legislativo e executivo com fundamento na garantia de direitos fundamentais presentes na

Constituicdo, de modo que sejam protegidos e efetivados para o cidadao encarcerado.
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4 HABEAS CORPUS COLETIVO 143.641/SP A LUZ DA CULTURA DO
ENCARCERAMENTO

No acérddo coletivo Habeas Corpus 143.641/SP, a 22 Camara do Supremo Tribunal
Federal, por maioria de votos, emitiu despacho determinando a substituicdo da priséo
preventiva por prisdo domiciliar para todas as gestantes puérperas ou maes infantil e/ou pessoas
com deficiéncia sob sua custodia, exceto em casos de crimes cometidos com violéncia ou graves
ameacas contra seus descendentes ou, em outras situacfes muito excepcionais, que s possam
impedir a substituicdo penitenciaria por meio de fundamentacéo judicial adequada (BRASIL,
2018).

Cabe ressaltar que as detentas mulheres gestantes e aquelas que tiveram seus filhos no
periodo de encarceramento possuem vulnerabilidade mais acentuada, uma vez que as condi¢fes
insalubres e inadequadas do sistema prisional ndo propiciam ambiente necessario para o
desenvolvimento de criancas e adolescentes, considerando fatores ligados as questdes afetivas,
motoras e psicossociais que sdo imprescindiveis para o crescimento saudavel desses sujeitos de
direitos (SIMAS, et, al, 2015).

A principio, o tribunal em questdo levantou uma problematica complexa e relevante
sobre a idoneidade do habeas corpus coletivo. De fato, além da auséncia de entraves juridicos
a gestdo coletiva, a medida cautelar naquele caso se baseava na situacdo escandalosa e
deploravel em que vivem as mées e gravidas brasileiras em prisdes de todo o pais. Por outro
lado, considerando que o habeas corpus ajuizado na sua vertente coletiva, além de ganhar maior
visibilidade por proporcionar uma atuacdo mais objetiva do STF, poderia economizar tempo e
energia ao tribunal, cuja cobranca processual esta tdo sobrecarregada (BRASIL, 2018).

Ademais, conforme destacou o relator do caso, ministro Ricardo Lewandowski, o
Supremo Tribunal Federal tem admitido, com generosidade crescente, os mais diversos
institutos que estdo em condi¢bes de melhor atender as situacfes em que se encontram 0S
direitos e interesses de determinados grupos (BRASIL, 2018).

A cultura do encarceramento afeta diretamente e gravemente as mulheres presas,
considerando que sdo parcela mais vulneravel do sistema prisional e necessitam de maior
atencdo do Estado, de modo que as gestantes, puérperas e mées encarceradas, precisam de
protecdo juridica e assistencial mais acentuada, que possam resguardar os direitos fundamentais
previstos na Constituicdo, enfatizando o fundamento da republica que é a dignidade humana
(SIMAS, et, al, 2015).
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E imprescindivel destacar que a tutela de menores no Brasil tem por base a protecio
integral, com fundamento na previsdo estampada na Constituicdo Federal e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, sendo que sdo sujeitos de direitos, e € visivel no ordenamento
juridico, violacdes dos direitos das criancas e adolescentes e, consequentemente, quando estao
com as maes encarceradas sao negligenciados pelo Estado e necessitam de maior protecao
(COPATTI, 2011). Ademais, nesses casos é fundamental observar a protecdo integral, haja vista
que as criangas e adolescentes possuem condicBes peculiares em virtude de estarem em
desenvolvimento (COPATTI, 2011).

Considerando os aspectos juridicos e sociais em destaque, cabe enfatizar que o Estatuto
da Crianca e do Adolescente é um documento legal modelo e substancial para o resguardo dos
direitos desses sujeitos no pais, ja que a protecédo integral a crianca e ao adolescente é o objetivo
central do diploma citado e, destaca-se, € composto de trés pilares essenciais, a dignidade, o
respeito e a liberdade, sendo importante a compreenséo desses aspectos para a consagracao dos
direitos fundamentais elencados no texto constitucional e na legislag&o infraconstitucional.

Diante disso, insta salientar que no sistema carcerario brasileiro as mulheres e seus
filhos estdo em circunstancias precarias, sendo que sdo parcela invisivel da populagéo prisional,
bem como, em muitos casos, ha a existéncia de preconceito quanto aos direitos das mulheres
encarceradas e as dificuldades de acesso a justica que englobam a problematica do estado de
coisas inconstitucional que gere o sistema penitenciario patrio (WERMUTH; MARCHT.
2019).

Logo, deve-se levar em consideracdo que as maes encarceradas, diante da privacéo de
sua liberdade, ttm a condenacdo destinada a elas repercutidas em seus filhos, haja vista que
aqueles de pouca idade permanecem no carcere, sendo “vitimas” do sistema penitenciario patrio
e, paulatinamente, passando a ter seus direitos fundamentais violados (SIMAS, et, al, 2015).

Depreende-se que hd no sistema brasileiro, um estado de coisas inconstitucional
gravissimo, que gere toda a problemaética existente nos carceres, de maneira que engloba
questdes assistenciais, que devem ser destinadas as mées encarceradas e a seus filhos,
ocasionando debates que demonstram a violéncia inconstitucional do Estado quanto a protecao
dos direitos das criangas e dos adolescentes.

Outrossim, cumpre ressaltar que o STF quando do julgamento do HC 143.641 / SP,
destacou que a protecdo destinada as mdes encarceradas é baseada na especificidade dos
fundamentos dogmaticos, juridico-penais e constitucionais que revestem o ordenamento
juridico brasileiro, a fim de evidenciar a protecdo coletiva das pacientes (SOUZA; DE SOUZA,
2018).
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Isso posto, quanto ao mérito, € necessario destacar que a prisao preventiva de gestantes
e mées é um tema que o Tribunal vem enfrentando ha alguns anos. Em diversas ocasides, a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal concedeu habeas corpus para substituir a priséo
preventiva de gestantes e nutrizes por prisdo domiciliar, conforme as seguintes sentencas: HC
134.104 / SP; HC 134.069 / DF; HC 133.177 / SP; HC 131.760 / SP; HC 130.152 / SP; HC
128.381 / SP; HC 142.593 / SP; e HC 142.279 / CE (BRASIL, 2018).

E necessario ressaltar que o tema central da ordem girava em grande parte em torno da
interpretacdo que deveria ser dada ao art. 5°, L, da Constituicdo Federal - dispositivo que
determina a necessidade de garantir as condi¢cdes para que 0s presidiarios possam permanecer
com seus filhos durante o periodo, aleitamento materno - bem como o disposto nos incisos IV
e V do art. 318 do Cddigo de Processo Penal, que preveé a possibilidade de substituicao da prisdo
preventiva pela prisdo domiciliar quando as presidiarias estiverem gravidas ou méaes de filhos
até 12 anos (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, é oportuno o processo legislativo que culminou com a promulgacédo da
Lei 13.257 / 2016 - conhecida como Regime Legal da Primeira Infancia, que acabou agregando
os incisos IV e V ao art. 318 do CPP. De fato, a propria justificacdo do projeto afirmava
expressamente o objetivo de, em primeiro lugar, estabelecer uma maior harmonia entre a
legislacédo e o sentido do periodo da existéncia humana que vai do inicio da gravidez ao sexto
ano de vida.

Isso posto, 0 que os legisladores procuravam, no essencial, era responder a relevancia
dos primeiros anos da formacdo humana, na constituicdo do sujeito e na construcdo das
estruturas afetivas, sociais e cognitivas que sustentam toda a vida da pessoa e tornar a infancia
mais saudavel e feliz. Esta analise mostra que o que se pretendia proteger era essencialmente a
vida do nascituro e ja concebido, privando estes individuos do contato com as suas maes nesta
importante fase de crescimento, ou mesmo a presenca das méaes no precario sistema prisional
brasileiro, pode ser muito prejudicial & sua formagdo (BRASIL, 2018).

E necessario destacar que a populacdo carceraria feminina, especificamente as
gestantes, puérperas e maes, é precarizada e negligenciada pelo Estado e pela sociedade,
considerado as circunstancias, a grosso modo, desoladoras do sistema penitenciario brasileiro,
gue ndo possuem sequer ambientes fundamentais para o desenvolvimento fisico e psiquico das
criangas com mées encarceradas (SIMAS, et, al, 2015).

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal, em decisdo inédita, reconheceu o direito das
mées encarceradas, determinando a possibilidade de prisdo domiciliar em casos das pacientes

gestantes e mées de criangas até os doze anos de idade a fim de resguardar os direitos dos
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menores, bem como proteger os direitos constitucionais garantidos as mulheres em situacao de
carcere (SILVA; SANCHEZ, 2016).

Vale evidenciar que no julgamento da APDF 347, o Supremo Tribunal Federal
considerou que ha no pais, especificamente, no sistema penitenciario, a existéncia de um estado
de coisas inconstitucional, isto é, situacdo extremamente inadequada que gera graves violages
de direitos fundamentais, acentuando a inércia do Estado para a garantia e promogao de direitos
dos encarcerados, com a finalidade de minimizar ou superar o estado de coisas inconstitucional
dentro das carceragens do pais (VAN DER BROOCKE; KOZICKI, 2019).

Compreende-se que diante do estado de coisas inconstitucional existente no sistema
penitenciario brasileiro, a decisdo do Supremo Tribunal Federal quanto a possibilidade de
prisdo domiciliar garantida as médes encarceradas é cabivel, posto que as circunstancias
prisionais acarretam danos sociais elevados para as criancgas e adolescentes, uma vez que estes
sujeitos de direitos tornam-se invisiveis no que concerne ao sistema prisional.

Por fim, a configuracdo juridico-penal e constitucional da atualidade interfere
paulatinamente para a protecdo dos direitos dos menores, levando em conta a protecéo integral
e 0 melhor interesse da crianca e do adolescente, de modo que a decisdo inédita perpetrada no
Habeas Corpus 143.641/SP é imprescindivel para a conjuntura do ordenamento juridico
brasileiro da atualidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os fundamentos juridicos ora tratados determinam um contexto social de relevancia
impar para o ordenamento juridico brasileiro e, paulatinamente, para a problematica do sistema
carcerario do pais, em especifico, aguele em que estdo inseridas as mées encarceradas.

E possivel destacar que o estado de coisas inconstitucional que assola esse sistema é
determinante para a caracterizacao juridico-penal do direito brasileiro, uma vez que sdo muitos
os fatores que interferem e contribuem direta e indiretamente para a existéncia de mazelas no
sistema. Cabe ressaltar que as maes encarceradas e seus filhos, criancas e adolescentes, possuem
direitos fundamentais assegurados pela Constituigdo Federal de 1988 e necessitam de protecéo
do Estado para a efetivacdo das garantias constitucionais.

Em vista disso, é imprescindivel que o Estado e a sociedade contribuam para o
desenvolvimento de praticas e politicas publicas que fornecam base para a protecéo dos direitos
fundamentais das criancas e dos adolescentes e das maes encarceradas, de modo que cabe ao
Poder Publico a disposi¢do de manter a convivéncia familiar e comunitéria para estes sujeitos
de direitos, levando em consideracdo a protecdo integral e o melhor interesse da crianca e do
adolescente.

Destarte, 0 Supremo Tribunal Federal, em sede de Habeas Corpus 143.641/SP,
determinou a possibilidade da prisdo preventiva ser substituida pela prisdo domiciliar no caso
de maées encarceradas, a fim de viabilizar condig¢des de dignidade humana suficientemente
adequadas para gestantes, puérperas e maes com filhos sob sua guarda, retratando, também, a
ADPF 347, que destacou o estado de coisas inconstitucional no sistema carcerario brasileiro.

As contribuicGes da jurisprudéncia patria no caso concreto sao de importancia crucial,
posto que os fatores que agravam as condicdes degradantes do sistema sdo diversos e afetam
diretamente as maes encarceradas e seus filhos. Assim, a avaliacdo jurisprudencial deve ser
formulada com base principal na protecdo integral das criancas e adolescentes e considerando
0 melhor interesse desses sujeitos, com a finalidade de resguardar as garantias constitucionais

e infraconstitucionais que s@o destinadas a estes grupos mais vulneraveis.
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