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RESUMO

A discussdo do presente estudo centra-se na Lei n°® 11.942/2009 de 28 de maio de
2009, que deu nova redacéo aos artigos 14, 83 e 89 da Lei n°® 7.210 de 11 de julho de 1984 —
Lei de Execugdo Penal para assegurar no carcere feminino condi¢des minimas de assisténcia
as mées presas e aos recem-nascidos no periodo da amamentacdo e no estudo acerca dos
principios da humanidade e da pessoalidade da pena. A Lei n° 11.942/2009 trouxe
modificacbes importantes a Lei de Execucdo Penal, as quais menciona-se: (i) assegurou
acompanhamento médico a mulher e ao recém-nascido; (ii) proporcionou estabelecimentos
prisionais com espacos para bercarios para abarcar os filhos das presidiarias no periodo da
amamentacdo até os 06 (seis) meses de idade; (iii) assegurou a existéncia de secdo para
gestante e parturiente, bem como creches para criangas de 06 (seis) meses e menores de 07
(sete) anos para assistir a crianga desamparada, cuja mée estiver cumprindo pena privativa de
liberdade e (iv) assegurou gque a secdo e a creche serdo acompanhadas por pessoal qualificado,
atendendo as normas educacionais. O presente estudo tem por objetivo verificar se o0s
principios da humanidade e da pessoalidade da pena foram contemplados na Lei n°.
11.942/2009, considerando os avancos no que diz respeito a saide da mée presa e do seu
filho, bem como a previsdo de espacos de creche e bercério e, ainda, a possibilidade de
extencdo do tempo de permanéncia das criancas no carcere até os 07 (sete) anos de idade
incompletos. Nesse sentido, busca-se analisar o carcere feminino, especialmente, no que se
refere ao periodo de permanéncia das criangas nas unidades prisionais para 0 exercicio do
direito a amamentacgéo, bem como aferir se os principios da humanidade e da pessoalidade da

pena restaram observados na Lei n°. 11.942/2009.

Palavras-chave: Cércere Feminino. Amamentacdo. Principio da Humanidade da Pena.
Principio da Pessoalidade da Pena. Lei n°. 11.942/20009.



ABSTRACT

The discussion of this study focuses on Law No. 11,942/2009 of May 28" of 2009,
which altered the texts of Articles 14, 83 and 89 of Law Number 7210 of July 11" of 1984 -
Penal Execution Law to ensure the female prison minimum conditions of assistance to
imprisoned mothers and their newborns during the period of breastfeeding and the study of
the principles of humanity and personality of the punishment. The Law Number 11,942 / 2009
brought major changes to the Criminal Sentencing Act, which refers to: (i) assured medical
care to women and newborns; (ii) provided spaces for prison nurseries cater for children of
female prisoners during breastfeeding up to six (06) months of age; (iii) ensured the existence
of section for pregnant and laboring women, as well as child care for children six (06) months
and younger than 07 (seven) years of age to assist the helpless child, whose mother is serving
a custodial sentence and (iv) ensured that the section and the nursery will be accompanied by
qualified personnel, meeting the educational standards. This study aims to determine whether
the principles of humanity and personality of the punishment were contemplated in the Law
Number 11,942 / 2009, given the advances with respect to maternal and arrested his son, as
well as the prediction of kindergarten and nursery areas, and also the possibility of extension
of time children stay in prison until 07 (seven) incomplete years of age. Accordingly, we seek
to analyze the female prison, especially with regard to the period of stay of children in prisons
for exercising the right to breastfeeding, as well as assess whether the principles of humanity
and personality of the punishment observed in the remaining Law Number 11,942/2009.

Keywords: Female Prison. Breastfeeding. Principle of Humanity the Punishment. Principle
of Personality of the Punishment. Law No. 11.942/2009.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo de mestrado esta inserida na Area de Concentracdo de Sistema
Penal e Violéncia da Linha de Pesquisa de Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos do
Mestrado em Ciéncias Criminais da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul.

No presente estudo busca-se analisar o carcere feminino, principalmente, no que diz
respeito & insercdo dos filhos e filhas das presidiarias nas instituicGes prisionais para o
exercicio do direito a amamentacao conferido pela Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°,
inciso L. Pretende-se, ainda, abordar os avancos trazidos pela Lei n°. 11.942/2009 que alterou
os artigos 14, 83 e 89 da Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984 — Lei de Execucédo Penal, a luz
dos principios penais que envolvem a execucdo penal, especialmente, os principios da
humanidade e da pessoalidade da pena. O objetivo central desse estudo &, portanto, analisar se
a referida Lei n° 11.942/2009 contemplou os principios mencionados no que pertine a
amamentacdo no carcere feminino.

Para tanto, inicialmente, no primeiro capitulo discorreremos brevemente acerca do
género feminino e a sua vinculagdo com a criminalidade, considerando o aumento no nimero
de crimes praticados por mulheres nos Ultimos anos e, por consequéncia, 0 crescimento da
populacdo carceraria feminina.

Pretende-se, ainda, no mesmo capitulo, analisar alguns aspectos do carcere feminino
brasileiro, especificamente, 0s espacos para propiciar a amamentacdo nas unidades prisionais
e 0 tempo de permanéncia dessas criancas nos presidios femininos. Na mesma oportunidade
se mencionara brevemente a importancia do aleitamento materno para salde fisica e psiquica
da crianga.

No segundo capitulo, se abordara os documentos internacionais e a legislacdo nacional
que tratam especialmente da amamentacdo no presidio, destacando-se, nesse momento, as
Regras de Bangkok, a Constituicdo de Federal de 1988, a Lei de Execucdo Penal e as
alteragdes promovidas pela Lei n° 11.942/2009, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e a
Resolugdo n° 04 de 15 de Julho de 2009 do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria.

O terceiro capitulo discutira o tema central da presente dissertacdo, a Lei n°.
11.942/2009 a luz dos principios da humanidade e da pessoalidade da pena no que pertine a
amamentacdo nas unidades prisionais femininas. Assim, antes de adentrarmos no tema

proposto, estudaremos brevemente no que consistem o0s principios e suas diferencas em
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relacdo as regras. Oportunamente, analisaremos de forma detalhada os principios da
humanidade e da pessoalidade da pena. Para finalizar o terceiro capitulo avaliaremos se
efetivamente os mencionados principios restaram contemplados pela Lei n° 11.942/20009,
considerando o avango da referida lei em relacdo a satde da presidiaria gestante e do recém-
nascido e a ampliacdo do tempo de permanéncia das criangas desamparadas.

Por fim, no quarto capitulo, serdo abordadas possiveis alternativas para viabilizar a
amamentacdo no carcere, destacando-se a aplicacdo da prisdo domiciliar como uma
alternativa para concretizar o exercicio do aleitamento materno, a fim de evitar a
contaminacdo da pena imposto & mée para a crianga. Ademais, trazer a baila os exemplos da
legislacdo penitenciaria dos paises de Portugal e Espanha que encontram-se mais avangadas
em matéria de aleitamento materno nos estabelecimentos prisionais. E, finalmente, utilizar
como recurso argumentativo a aplicacdo do principio da proporcionalidade e do principio do
melhor interesse da crianca, considerando a crianga com um ser humano em desenvolvimento

que necessita de um olhar prioritario em relacdo a mae reclusa.



CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, no primeiro capitulo da presente dissertacdo, buscou-se dar um
panorama da figura da mulher criminosa e do carcere feminino. No tocante a mulher,
constatou-se, essencialmente, que a figura feminina sempre esteve atrelada as atividades do
lar — aos espacos privados — a mulher somente era vista como genitora, mae e criadora.
Portanto, da mulher espera-se docilidade e passividade. Diante desse aspecto, ndo se atribuia a
figura feminina o perfil criminoso, alids, ndo se espera, ainda hoje, que a mulher cometa
delitos.

Contudo, esse panorama vai se alterar com a inser¢do da mulher nos espacos publicos
e com o0 aumento do namero de mulheres que ingressaram no mercado de trabalho. Esses
fatores serdo determinantes para o aumento da criminalidade feminina e, por consequéncia, 0
inchacgo da populacédo carceréria proveniente do sexo feminino. Importante ressaltar a recente
pesquisa realizada pelo Sistema Nacional de Informacgdes Penitencidrias — INFOPEN, em
dezembro de 2011, que apontou que a populacdo carceraria feminina atingiu a marca de
34.058, que corresponde a 7% (sete por cento) do nimero de presos geral do Brasil*%.

Além do aumento do nimero de mulheres que ingressaram no sistema prisional nos
ultimos anos, constatou-se que as prisdes destinadas para as mulheres ndo abarcam as suas
caracteristicas e particularidades, muitas das prisbes que hoje abrigam mulheres,
originalmente, foram construidas para o ingresso de presos do sexo masculino, portanto,
posteriormente, foram adequadas para receber presidiarias, entretanto, essas adequag¢fes nao
contemplaram as caracteristicas do feminino.

A situacdo acima se agrava ainda mais, quando o assunto é a amamentacao no carcere.
As pesquisas trazidas ao presente estudo demonstraram que as reclusas ndo tem acesso a
acompanhamento meédico necessario e fundamental a salde da mée e do nascituro, além da
total auséncia de acompanhamento pré-natal, e, em muitos casos a nao realizacdo de exames
fundamentais a constatacdo de doencas graves e sexualmente transmissiveis. Em acréscimo as
situacOes abordadas, destaca-se que a maioria dos espagos prisionais ndo possuem ambientes
adequados para abrigar as apenadas e seus filhos menores, sendo na sua grande parte espacos
improvisados que servem de bercario e creche para os filhos das presidiarias.

No ultimo tépico do primeiro capitulo, tratou-se dos aspectos principais da

320 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. Mulheres presas. Dados Gerais —
Infopen, 2011. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7B71FD341F-0531-4BAB-A567-7
2586745CB18%7D&Team=&params=itemID=%7B0892E0A1-29D4-4E56-AF95-6B4B6EC869A2%7D;&
UlIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>. Acesso em: 23 jul. 2014.
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importancia da amamentacdo e os beneficios trazidos pela alimentacdo natural para as
criancas e também para mae. Salientando, inclusive, a orientagdo do Ministério da Saude que
recomenda o aleitamento materno exclusivo até os seis meses de vida da crianca, sem o
oferecimento de 4gua, chas ou qualquer outro alimento®*.

No segundo capitulo da presente dissertacdo, demonstrou-se a existéncia de variados
documentos internacionais e legislacBes nacionais que versam especialmente sobre a
amamentacao nos presidios femininos. No gque pertine aos documentos internacionais destaca-
se, principalmente, as Regras das NacOes Unidas para o tratamento de mulheres presas e
medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras também chamada de Regras de
Bangkok que foram criadas pela Assembléia Geral da ONU e aprovadas em dezembro de
2010, especialmente, no artigo 49 que proibe que as criancas sejam tratadas como presas
guando acompanhadas das mées nos estabelecimentos prisionais, evidenciando o Principio da
Pessoalidade da Pena, ou seja, a pena unicamente imposta a mde/presa nao pode ser
transferida a crianca, que jamais podera ser tratada como se presa estivesse.

Quanto a legislacdo brasileira, menciona-se as alteracdes na lei de execucdo penal
promovidas pela Lei n°. 11.942/2009 que deu nova redacdo aos artigos 14, 83 e 89 da Lei n°
7.210 de 11 de julho de 1984, que trouxe as seguintes modificacbes (i) assegurar
acompanhamento médico a mulher e ao recém-nascido; (ii) estabelecimentos prisionais com
espacos para bercarios para abarcar os filhos das presidiarias no periodo da amamentacdo até
0s 06 (seis) meses de idade; (iii) secdo para gestante e parturiente, bem como creches para
criancas de 06 (seis) meses e menores de 07 (sete) anos para assistir a crianca desamparada,
cuja mae estiver cumprindo pena privativa de liberdade e (iv) a secdo e a creche serdo
acompanhadas por pessoal qualificado, atendendo as normas educacionais.

No terceiro capitulo abordou-se, inicialmente, sobre o conceito de principios e suas
diferencas em relagdo as regras. Segundo Dworkin, as regras séo aplicadas na forma tudo- ou-
nada, ao passo que, os principios sdo distintos das regras, pois possuem uma dimensao de
peso que as regras ndo possuem.>?? Para Alexy, os principios sdo “comandos de otimizacdo”,
porém, no que se referem as regras, estas sé podem ser cumpridas ou descumpridas. Segundo
esse autor, as regras sdo “comandos definitivos”. De acordo com Alexy, a colisdo entre
principios é solucionada através de uma ponderacdo, porém, no que toca ao conflito entre

regras, a resolucdo se da a partir da exclusdo de uma das regras em conflito, ou através da

321 BRASIL. Ministério da Sadde. Dez passos para uma alimentacdo saudavel: guia alimentar para criancas
menores de 2 anos: album seriado. Ministério da Sade. Brasilia: Ministério da Satde, 2003. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/10_passos.pdf>. Acesso em: 31 out. 2014.

%22 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39-42.
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inclusdo de uma clausula de excec&o®?. Posteriormente, foi feita a exposicdo e analises das
criticas realizadas por Humberto Avila no que pertine as conceituaces de Dworkin e Alexy.
Na segunda parte do terceiro capitulo, buscou-se conceituar e tratar de forma
especifica os principios da humanidade e da pessoalidade da pena. No que se refere ao
principio da humanidade, cumpre referir que esse principio proibe as san¢fes que lesem a
constituicéo fisica, psiquica e a dignidade da pessoa humana do apenado®®. A finalidade do
principio da pessoalidade da pena é no sentido de que a pena ndo pode ser transferida a

terceiros. De acordo com Zaffaroni, a pena é uma medida de carater pessoal®?

, logo a
vedacdo de delegé-la a parentes, familiares entre outros.

Portanto, nesse capitulo concluiu-se que a Lei n°. 11.942/2009 avancou e contemplou
o0 principio da humanidade da pena quando assegurou acompanhamento médico a mulher e ao
recém-nascido; previu estabelecimentos prisionais com espacos para bercarios para abarcar os
filhos das presidiarias no periodo da amamentacdo, bem como a existéncia de creches e se¢do
para gestantes e parturientes. Contudo, violou sensivelmente o principio da pessoalidade da
pena quando oportunizou a permanéncia dos filhos na creche da instituicao prisional até os 07
(sete) anos de idade. Percebe-se, assim, que é fundamental a permanéncia da crianga com a
mae nos primeiros anos de vida, ndo apenas para receber o leite materno, mas também para
formar e fortalecer o vinculo afetivo entre mée e filho. Todavia, esse periodo de permanéncia
no carcere dever ser limitado, sob pena de colocar em risco o desenvolvimento fisico e
psicoldgico da crianga. N&o € demais destacar a Resolucdo n°. 04, de 15 de julho de 2009 do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria - CNPCP que recomenda que a partir
de 01 (um) ano e 06 (seis) meses de vida da crianca, havera uma ruptura gradual da mée-
presidiaria e seu filho com a insercdo deste em ambiente familiar fora da prisao.

No quarto e ultimo capitulo, buscou-se trazer possiveis alternativas para viabilizar o
direito a amamentacdo dos filhos e filhas das reclusas que cumprem pena privativa de
liberdade. A primeira alternativa abordada foi a prisdo domiciliar, trazendo, especialmente, a
decisdo do Habeas Corpus n° 115.941 do Superior Tribunal de Justica que possibilitou a
substituicdo de prisdo preventiva por prisdo domiciliar a fim de viabilizar o direito a
amamentacao ao filho de mulher reclusa em penitenciaria, preservando o melhor interesse da

crianca. Todavia, concluiu-se que solucdo atribuida pela jurisprudéncia na situacdo

323 ALEXY, Robert. Sobre a estrutura dos principios juridicos. Revista Internacional de Direito Tributario, Belo
Horizonte, v. 2, n. 3, p. 156-158, jan./jun. 2005.

%24 LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Principios penais constitucionais: o sistema das constantes constitucionais.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, RT, v. 89, n. 779, p. 448, set. 2000.

%25 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. Manual de direito penal brasileiro. v. 1: parte geral. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 154.
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supramencionada mostrou-se correta e razoavel para aquele caso em especifico, no entanto, a
prisdo domiciliar ndo pode ser vista como uma “tabua de salvacdo” para todas as situacfes de
dificuldade e precariedade do sistema prisional para proporcionar a convivéncia de méae e
filho dentro do cércere.

Tratou-se, ainda, da legislacdo penitenciaria de Portugal e Espanha que nos
possibilitou perceber que é necessario que a nossa legislacdo estabeleca um limite maximo
para a permanéncia da crianga no carcere, tempo este que poderia ser fixado até os 03 (trés)
anos de idade da crianca, conforme prevé as legislacfes estrangeiras. Ademais, é necesséria a
observancia do principio do melhor interesse da crianca a fim de propiciar um
desenvolvimento adequado e sadio para 0 menor e prevenir a violagao a principios penais no
curso da execucao penal, principalmente, os principios da humanidade e da pessoalidade da
pena.

Por fim, analisou-se o principio da proporcionalidade e sua aplicacdo no direito penal
como forma de viabilizar o direito a amamentacao no carcere considerando, portanto, de um
lado a protecdo dos principios penais da humanidade e pessoalidade da pena e de outro o jus
puniendi estatal. No que pertine ao principio da proporcionalidade, cumpre referir que este
preconiza a proibicdo de excesso e impede as arbitrariedades do Estado®?.

O principio da proporcionalidade é subdividido em trés outros principios que foram
definidos no presente estudo: o subprincipio da adequacdo, subprincipio da necessidade ou
exigibilidade e o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, assim, no caso em
comento concluiu -se que:

No que pertine a adequacdo, necessario se perguntar se 0 meio promove o fim
almejado. No caso em discussao, verifica-se que é imprescindivel a permanéncia dessas
criangas no cércere, por determinado periodo de tempo, para 0 gozo do aleitamento materno,
bem como para constituir e fortalecer o vinculo afetivo com a mae. No que diz respeito ao
subprincipio da necessidade que determina que dentre 0os meios existentes & que se escolher
aquele que menos viole os direitos fundamentais. Portanto, é recomendavel que se fixe um
tempo mé&ximo de permanéncia da crianga no carcere para receber o leite materno sem, no
entanto, sofrer prejuizos no seu desenvolvimento pessoal, social e psicolégico em razdo da
inser¢do no espaco prisional. Finalmente, no tocante a proporcionalidade em sentido estrito,
esta estabelece uma comparacdo entre a importancia da realizacdo do fim e as desvantagens

dos meios existentes quanto a intensidade da restricdo de direitos fundamentais. Nesse

326 SARMENTO, Daniel. A ponderag&o de interesses na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2003,
p. 77.
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sentido, percebe-se que a permanéncia na crianga no carcere, por si so, ja € uma violacéo ao

principio da pessoalidade da pena, todavia, os beneficios da alimentagdo natural e do

estabelecimento de vinculo materno com a mae sdo fundamentais e superiores nos primeiros

anos de vida da crianga.

Portanto, conclui-se do presente estudo que:

(i)

(i)

O principio da humanidade da pena restou contemplado na Lei n°. 11.942/2009,
pois atribuiu melhores condi¢bes de salde para a reclusa e para o filho recém-
nascido, bem como espacos adequados para a permanéncia das criangas no
periodo da amamentacdo, tais como, bercérios, secdo de gestante e parturiente e
creche;

Entretanto, a Lei n° 11.942/2009 ndo contemplou de forma satisfatéria o
principio da pessoalidade da pena quando possibilitou a permanéncia das
criancas desamparadas na creche da unidade prisional até os 07 (sete) anos
incompletos, pois submeteu a crianca por tempo demasiado as mazelas do
carcere — transferéncia da pena — dificultando as condi¢bes de convivio familiar

e social extramuros;

(iii) A benesse da prisdo domiciliar as mulheres gestantes e lactantes verificou-se

uma solucdo viavel a fim de garantir o direito a amamentacdo dos filhos e filhas
das mulheres reclusas. Contudo, a concessdo da prisdo domiciliar deve ser
analisada caso a caso, sob pena de ocasionar uma desigualdade acentuada entre
as mulheres gestantes e lactantes em relacdo as demais reclusas que ndo se

encontram nessas situat;ﬁes;

(iv) A aplicacdo do principio da proporcionalidade como fonte argumentativa

possibilitou observar a necessidade de se considerar, de um lado, 0s principios
penais, em especial, 0s principios da humanidade e da pessoalidade da pena e, de
outro, a dever do Poder Publico de punir a mée-reclusa. Nesse sentido, deve-se
oportunizar a permanéncia da crianga no carcere para 0 exercicio do direito a
amamentacao, por determinado periodo de tempo (recomendavel até os trés anos
de idade da crianga, conforme legislacdo estrangeira abordada), sem, contudo,
por em risco o seu desenvolvimento pessoal e social, em observancia ao melhor

interesse da crianca.

Assim, verificou-se através da presente dissertacdo, que o principio da humanidade da

pena foi observado na Lei n° 11.942/2009, pois assegurou melhores condi¢Ges de salde e

espacos adequados para a permanéncia das criangas no carcere juntamente com a mée durante
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0 periodo da amamentacdo. Todavia, a mencionada lei ndo contemplou o principio da
pessoalidade da pena quando possibilitou a permanéncia dos filhos e filhas das presidiarias até
0os 07 (sete) anos de idade nas unidades prisionais, 0 que, sem duvida, acarreta uma

contaminacgéo da pena para crianca prejudicando o seu desenvolvimento pessoal.
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