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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR -BA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASIII

Apresentacdo

O grupo de trabalho Direitos Sociais e Politicas Plblicas se consolida cada vez mais como
ambiente de interlocugdo dos estudiosos e pesquisadores do tema, bem como de atualizagdo
do ‘estado da arte’ do debate juridico-cientifico brasileiro acerca de questdes altamente
relevantes. Dentre essas questdes, estdo presente nesta edi¢éo temas referentes a regulagéo, a
critica juridica e a efetivacdo das seguintes politicas publicas. politica habitacional; politica
de protecéo da infancia e juventude, politicas penitenciérias e de sistema prisional, politicas
para pessoas com deficiéncia, politicas para o combate a desigualdade de género e as diversas
formas de violéncia contra a mulher, politica fiscal e sua repercussdo sobre politicas sociais,
politica de salide; e politicas de combate ao trabalho escravo.

Quanto ao tema das politicas habitacionais e de acesso a moradia, destaca-se 0 interessante
trabalho de Leticia Delgado e Assima Gasella, que promove um estudo de caso referente a
implementag@o de um programa habitacional em municipio de Minas Gerais e a relagéo,
paradoxal, da implementacdo deste com a instalacdo de um ambiente de altos indices de
violéncia e da criminalidade no local.

Na sequéncia, tem-se o trabalho sobre o programa de formagéo continuada de conselheiros
tutelares, promovido Manaus-AM, pela ordem dos advogados, em que Thandra Sena e
Anderson Silva apresentam e analisam os resultados dessa iniciativa, referentes aos anos de
2016 e 2017.

O trabalho de Nayara Silva e Mariana Carvalho também versa sobre o tema das politicas para
acrianca e o adolescente, enfocando o debate na discussdo do julgado do STF que analisou a
possibilidade de cumprimento domiciliar de pena, em situagdes necessé&rias para proteger
criangas em seus primeiros anos de vida, em consonancia com os principios do estatuto da
primeirainfancia.

Ja sobre o tema das politicas para a promogao do direito a educacdo, o trabalho de Marcella
Brito e Alexandre Silva trata da relacéo entre o sistema federativo brasileiro e a efetividade
das politicas publicas de educacdo no pais. Partindo de referenciais como Sen e Nusbaum,
busca-se discutir arelacdo entre igualdade e desenvol vimento.



Transitando para o tema das relacfes étnico-raciais e das politicas afirmativas nesta seara, 0
trabalho de Fabio Hirsch e Lazaro Borges discute os atuais instrumentos e experiéncias de
definicdo e verificagdo racial no ambito dos concursos publico, para fim de aplicacdo das
politicas de cotas, centrando-se notadamente no trabalho da comissdes destinadas a esse fim.

Ja o trabalho de Jorge Galli e Claudio Bahia incide no tangenciamento de duas politicas
publicas. a politica penitenciéria brasileira e a politica para pessoas com deficiéncia. O
trabalho apresenta, contata e analisa as situages desumanas a que sao submetidos os presos
com deficiéncia, no sistema prisional brasileiro. Realidade que atingem mais de quatro mil e
guinhentos presos assim identificados no sistema prisional.

Ainda no ambito das politicas prisionais, Marcelo Siqueira realiza em seu trabalho um estudo
de caso referente a0 processo para construcdo de nova unidade prisional em municipio do
interior do Estado de Goias para, a partir desse estudo, realizar consideracdes criticas sobre o
modelo de politica penal e prisional brasileiro.

JA Thiago Martins e Carla Dias, abordam outro aspecto da politica prisional brasileira,
enfocando a analise das condi¢bes dispensadas as méaes no carcere, notadamente quanto a
relevante questdo da amamentacdo das criangas lactantes, discutindo, quanto a isso, a
possibilidade da aplicacdo da teoria do estado de coisas inconstitucional .

Na mesma toada, Mariana Amaral e Gustavo Avila analisam as condicdes de encarceramento
das mulheres mées no sistema prisional brasileiro, a partir das dimensdes macro, meso e
micro ingtitucionais das politicas publicas.

Sobre as politicas relativas ao combate e reducéo da violéncia contra as mulheres, o trabalho
de Marina Almeira e Adriana Farias analisa 0 atual instrumento regulatério do atendimento
pelo SUS das mulheres vitimas de violéncia, comparando-o com as normativas internacionais.

O trabalho e Y uri Ribeiro e de Carolina Ferraz analisa aintersecdo entre a politica de reducéo
da miséria e pobreza plasmada no programa Bolsa Familia e as eventuais deficiéncias do
mesmo quanto a questdo de género, notadamente por ndo haver uma implementacdo efetiva
de instrumentos de capacitacdo e empoderamento da mulher no ambito do programa o que
permite a sua 'subalternizacdo’ no desenho do mesmo.

No campo das politicas laborais e relacionado ao tema do trabalho da mulher, estd o estudo
de Pablo Baldivieso, que analisa e busca identificar o retrocesso ocorrido na recente reforma
trabal hista, quanto ao tema das condic¢des de trabalho da lactante.



Ja a pesquisa de Robson Silva e de Valena Mesquita analisa o retrocesso ocorrido na politica
de combate ao trabalho escravo no Brasil, com as medidas e alteracdes recentes ocorridas
nessa seara.

Também no ambito das politicas de protecéo do trabalho, a pesquisa de Otavio Ferreira e
Suzy Kouri analisa a cadeira produtiva do agai no Estado do Para e propugna pela construcéo
de uma politica publica voltada para a valorizagéo e protecéo do trabalhador que atua na
extracdo e coleta deste fruto.

O trabalho de Daisy Silva e de Terciana Soares analisa a questdo da efetivacéo dos diretos
sociais frente aos custos dos mesmos, e aborda a necessidade da incorporacéo das analises
sobre 0s custos, nas tomadas de decisao relativas ao tema.

Ja o trabalho de Darlan Moulin e Yasmin Arbex faz uma andlise tedrica da questéo da
emancipacdo e do (des)envolvimento social, bem como da ideia de igualdade, para a partir
dai abordar a questéo da extrafiscalidade como instrumento e elemento de efetivacéo de
politicas publicas.

No ambito das politicas de promocdo do direito a salde, o trabalho de Marcelo Costa e
Vinicius Lima perscruta pela possibilidade de identificacdo de um nudcleo do direito
fundamental a saldo, notadamente a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a
caminhada expansiva desta nas Ultimas décadas, quanto ao tema.

Também no ambito do direito fundamental a salide, o trabalho de Marina Ayres e de Saulo
Coelho analisa o fenémeno da judicializacdo das politicas de dispensacdo de medicamentos
pelo SUS no Estado de Goiés, por meio da andlise qualitativa de amostra de sentencas a esse
respeito, problematizando a auséncia de um debate sobre politica publica nessas decisoes.

Espera-se que essa publicacdo possa contribuir com o debate sobre Direitos Sociais e
Politicas Publicas, questdo de ata relevancia, notadamente em um pais com alarmante indice
de desigualdade social, como o Brasil.

Prof. Dr. Saulo De Oliveira Pinto Coelho — UFG

Prof. Dr. José Sebastido de Oliveira— UNICESUMAR



Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



AS CONDI(;(NDESADEGRADANTES DOSAMBIENTES PRISIONAISFEMININOSE
A INEXISTENCIA DO DIREITO A AMAMENTACAO NO CARCERE: A
APLICACAO DA TEORIA DO ESTADO DE COISASINCONSTITUCIONAL

THE DEGRADING CONDITIONSOF THE FEMININE PRISON ENVIRONMENTS
AND THE EXISTENCE OF THE RIGHT TO BREASTFEEDING IN THE
CARCERE: APPLICATION OF THE THEORY OF THE UNCONSTITUTIONAL
STATE OF THINGS

Thiago Penido Martins1
Carla Aliny Peres Dias

Resumo

H4& a necessidade de analisar se o ambiente prisional esta devidamente estruturado para
garantir que as detentas possam amamentar seus filhos recém-nascidos. Embora haja
previsdo legal na Constituicdo e em leis infraconstitucionais, garantindo as maes a
permanéncia com os filhos durante o periodo de amamentacéo, o Estado ndo oferece
estrutura para gque as mesmas possam gozar da tal previsdo legal. E, sendo um direito
fundamental da genitora de amamentar e de outro lado o do recém-nascido de ser
amamentado, levanta-se a discussao se a situagdo apresentada ndo se enquadra na Teoria do
Estado de Coisas Inconstitucional.

Palavras-chave: Carcere feminino, Direitos fundamentais, Direito a amamentacdo, Estado
de coisas inconstitucional, Dignidade da pessoa humana

Abstract/Resumen/Résumé

There was a need to examine whether the prison environment is adequately structured to
ensure that detainees can breastfeed their newborn children. Although there is a legal
provision in the Constitution and in infraconstitutional laws, guaranteeing these mothers to
stay with their children during the breastfeeding period, the State does not provide the
structure for may enjoy such alegal provision. And being a fundamental right of the mother
in breastfeeding and the newborn to be breastfed, the discussion arises if the legal device
does not fit in the Theory of the State of Things Unconstitutional.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Female jail, Fundamental rights, Right to
breastfeeding, State of things unconstitutional, Human dignity

1 Doutor e Mestre em Direito. Professor do Curso de Mestrado em Direito da Universidade de ltalina.

144



1. INTRODUCAO

No presente trabalho, abordar-se-a a discussdo em torno do direito a amamentagdo no
carcere, isto é, do direito fundamental assegurado as detentas de amentarem seus filhos
recém-nascidos e o direito das criancas em receberem o leite materno, fonte de nutrientes
necessaria ao desenvolvimento humano. Tem por base levantar a questéo do direito do recém-
nascido em receber o leite materno, alimento necesséario a subsisténcia humana, bem como o
convivio com sua genitora nos primeiros seis meses de vida.

Analisar-se-a as leis que preveem e disciplinam o direito & amamentacdo no sistema
prisional brasileiro, a efetividade da legislagéo acerca do tema, bem como o acatamento e a
estrutura oferecida pelos presidios para o cumprimento das disposic¢des legais. Para tanto, sera
analisado o artigo 5°, inciso L, da Constituicdo da Republica o qual assegura o direito das
presidiarias de permanecerem com seus filhos durante o periodo de amamentacéo, além das
previsdes legais quanto ao tempo minimo para que haja a amamentagdo, em especial o artigo
83, §2° da Lei de Execucdes Penais, dispositivos do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
bem como demais dispositivo legais acerca do tema.

Além dos dispositivos legais que garantem o direito da presidiaria & amamentacéo,
sera analisado o direito da crianca em ter a amamentacdo nos primeiros meses de vida e da
concretizacdo e efetividade do Estado em garantir tal direito fundamental. Assim, no intuito
de abrasar ainda mais do debate, o direito a amamentacdo no carcere sera analisado sob a
teoria do “Estado de Coisas Inconstitucional”, utilizada pelo Supremo Tribunal Federal em
outras situacgdes juridicas. Se o direito fundamental & amamentacdo, com o crescente aumento
de criminalidade feminino, esta sendo respeitado ou nédo, é o que se analisara.

Analisar-se-a se a garantia fundamental do direito a vida e a alimentacdo do recém-
nascido e o direito da genitora presidiaria em ter o convivio com seu filho durante o periodo
de amamentacdo estd sendo efetivamente assegurada pelo Estado, bem como o0s
entendimentos que vem sendo adotados pelo Supremo Tribunal Federal em matéria de
garantia de direitos fundamentais, em especial, em que medida a teoria do Estado de Coisas
institucional pode contribuir para o estudo e desenvolvimento da problematica proposta, com
0 desiderato de assegurar a efetividade do direito fundamental & amamentagao.

Para melhor analise do tema proposto, dividiu-se o artigo em seis tdpicos, incluido
esta introducdo. No topico seguinte, apresentar-se-a um breve relato historico do carcere
feminino no Brasil, para, posteriormente, discutir a amamentacdo no carcere enquanto um

direito fundamental. Em seguida, serdo expostas consideracGes sobre a efetividade do direito
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a amamentacgdo no carcere sob a perspectiva da teoria do Estado de Coisas Inconstitucional,
apresentando a origem e evolucdo da teoria. Ao final, sera analisada a aplicabilidade da teoria
Estado de Coisas Inconstitucional, no julgamento da ADPF 347/2015, pelo Supremo Tribunal

Federal.

2. O CARCERE FEMININO NO BRASIL: EVOLUCAO E AUMENTO DAS
DETENTAS EM PENITECIARIAS E PRESIDIOS NACIONAIS

Segundo dados estatisticos extraidos do Levantamento Nacional de Informacdes
Penitenciarias — INFOPEM 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 o0 aumento da populacdo feminina no carcere
foi de 567,4%, enquanto a média de crescimento da populacdo carcerdria masculina, no
mesmo periodo, foi de 220,20%, refletindo, assim, a curva ascendente do encarceramento em
massa de mulheres (INFOPEM MULHERES, 2014, p.14).

Em geral, as mulheres submetidas ao carcere tem como perfil serem jovens e com
filhos, em sua maioria, responsaveis pela provisdo do sustento familiar. Possuem baixa
escolaridade, s&o oriundas de extratos sociais desfavorecidos economicamente e exerciam
atividades de trabalho informal no periodo anterior ao aprisionamento. Em torno de 68%
dessas mulheres encarceradas possuem vinculacdo penal por envolvimento com o tréafico de
drogas ndo relacionado as maiores redes de organizagdes criminosas.

No que tange a destinacdo dos estabelecimentos, o INFOPEN, de junho de 2014,
quantificou os tipos de estabelecimentos prisionais brasileiros. Os dados levantados mostram
que ha 1.070 unidades masculinas, configurando o percentual de 75%, 238 estabelecimentos
mistos, totalizando um percentual de 17%, e 103 estabelecimentos destinados exclusivamente
ao publico feminino, um percentual de 7%,, o que indica que uma grande parte das mulheres
encontra-se em estruturas mistas (INFOPEM MULHERES, 2014, p.8).

No computo geral da populacdo prisional, constam informacdes sobre pessoas
custodiadas em carceragens de delegacias ou estabelecimentos similares, administrados pelas
Secretarias de Seguranga Publica. As informacgdes sobre essa populacao foram coletadas junto
a Secretaria Nacional de Seguranca Publica, do Ministério da Justica, e perfazem um total de
27.950 pessoas custodiadas. Somados aos dados coletados junto ao INFOPEN, tem-se uma

populacéo prisional total de 607.731 em todo o Pais, em junho de 2014.
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Assim, diante do notorio aumento da criminalidade feminina e, consequentemente,
de seu encarceramento, imperioso e indispensavel analisar se o Estado esta apto a assegurar a
efetividade do preceito constitucional que assegura as presas o direito a amamentacao de seus
filhos, de modo a atender as necessidades atuais da sociedade brasileira nessa matéria, isto é,
cumpre verificar em que medida as penitenciarias brasileiras oferecem a estrutura minima
necessaria para abrigar as detentas que engravidam ou possuem filhos em periodo de

amamentacao.

3. DO DIREITO FUNDAMENTAL DA PRESIDIARIA A AMAMENTACAO NO
CARCERE

O artigo 5°, inciso L, da Constituicdo da Republica, assegura o direito as presidiarias
de permanecerem com seus filhos durante o periodo de amamentacdo. Tal direito € tido como
um direito fundamental. Segundo preleciona (LENZA, 2010, p. 741), conforme o disposto no
Titulo II, art. 5° da Constituicdo, “os direitos e garantias fundamentais sdo o género, do qual
sdo espécies os direitos e deveres individuais e coletivos; que, embora expressos apenas 0S
direitos e deveres, houve uma consagra¢ao em relacdo as garantias fundamentais”.

Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo todos aqueles direitos subjetivos que
dizem respeito universalmente a “todos” os seres humanos enquanto dotados do status de
pessoa, ou de cidaddo ou de pessoa capaz de agir (FERRAJOLI, 2011, p. 09). O aleitamento
materno caracteriza-se por ser um processo natural e ideal de se prover alimento a uma
crianga nos primeiros dias de vida, visto que este constitui como alimento necessario para o
desenvolvimento bioldgico e psicoldgico do concepto.

O direito de amamentar é regido por bases legais, a saber: a o inciso L, do artigo 5°,
da Constituicdo da Republica, que determina que as presidiarias devem permanecer com seus
filhos durante seis meses para amamenta¢do, bem como preceitos contidos na Lei de
Execucdo Penal (LEP), cujo artigo 83, 8§ 2°, versa sobre a obrigacdo estatal em manter um
ambiente prisional feminino adequado, para que 0s mesmos sejam dotados de bercarios com o
intuito de prover as detentas e seus filhos local ideal para a pratica de amamentacao.

Corroborando com essas nuances, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)
estabelece que o Poder Publico, instituicbes e empregadores propiciem condicdes favoraveis
ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de mées submetidas a medida privativa de

liberdade. O artigo 9°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que: “O poder
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publico, as instituicbes e 0os empregadores propiciardo condi¢fes adequadas ao aleitamento
materno, inclusive aos filhos de mées submetidas a medida privativa de liberdade”.

Nesse sentido, Constituicdo da Republica estabelece em seu artigo 5°, inciso L, que
“as presidiarias serdo asseguradas condi¢Bes para que possam permanecer com seus filhos
durante o periodo de amamentacdo”. Na esteira dos preceitos constitucionais, a Lei de
ExecugOes Penais, em seu artigo 83, 82° preceitua que “os estabelecimentos penais
destinados a mulheres serdo dotados de bercéario, onde as condenadas possam amamentar seus
filhos”, os quais “deverdo possuir, exclusivamente, agentes do sexo feminino na seguranca de
suas dependéncias internas” (BRASIL, 1984).

Assim, em que pese as diversas previsoes legais acerca do direito a amamentacao no
carcere, as mesmas ndo vém sendo observadas e implementadas de modo satisfatério pelo
poder publico. A questdo é que o Estado ndo oferece estrutura para que as detentas possam
amamentar seus filhos, sendo submetidas, em conjunto com os recém-nascidos, a condi¢es
degradantes, em total desrespeito ao direito fundamental & amamentag&o, previsto no texto
constitucional e em diversas normas infraconstitucionais.

A ndo separacdo de maes e filhos se mostra necessaria, sobretudo para 0s pequenos
seres humanos em formacéao. Ocorre que as condi¢cdes em que essas criangas vivem dentro das
cadeias fazem com que muitas maes renunciem ao direito de permanecer com a crianga
durante o periodo de amamentacdo para que seus filhos passem a viver longe da priséo, com
algum parente ou em abrigos. Esta separacdo pode ocorrer no periodo da amamentacdo ou
ocorrera logo depois, assim que se completar o tempo permitido para a permanéncia da
crianca junto & mée, tempo que € definido de modo ndo uniforme nas diversas prisdes do
Brasil.

A importancia da permanéncia das criancas com as maes é mais do que reconhecida,
sobretudo pela necessidade da amamentacdo. “Profissionais de saude assinalam que o leite
materno protege a crianca de diversas doencas, assim como o proprio ato de amamentar
também € bastante benéfico para as maes. O Fundo das Nagdes Unidas para a Infancia e a
Adolescéncia (UNICEF 2008) estima que um milhdo e meio de criangas morrem por ano por
falta de aleitamento materno”, (MINISTERIO DA SAUDE, 2009, p.48). Ressalta-se que esta
situacdo ndo ocorre apenas nos paises em desenvolvimento, uma vez que, mesmo Nnos paises
industrializados, muitas mortes poderiam ser evitadas com o adequado aleitamento materno.

Desse modo a auséncia de condi¢bes adequadas para a amamentagcdo no carcere

causa 0s mais diversos danos, ndo somente as genitoras, mas também danos aos filhos, uma
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vez que a auséncia da amamentacdo nos primeiros meses de vida, como j& mencionado, pode

causar danos no desenvolvimento mental e fisico ao recém-nascido.
3.1 — Dados Acerca da Estrutura Prisional no Brasil

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trata dos direitos das criancas e adolescentes
em todo o Brasil e visa, principalmente, a preservacdo da dignidade de criangas e
adolescentes. Face as disposi¢des do Estatuto, verifica-se que encarcerada, a crian¢a ndo esta
a salvo de eventual violéncia, condigOes insalubres e outras exposi¢cdes que podem causar
danos a sua saude. Assim, surge a problematica acerca do tema, que consiste em se buscar
solucdes destinadas a compatibilizar, nas penitenciarias brasileiras, o direito da crianca em ser
amamentada no carcere e a necessidade de preservacdo de sua integridade fisica e psiquica.

Em que pese a existéncia de norma constitucional e normas infraconstitucionais que
garantam o direito a amamentagdo no carcere, em regra, 0s estabelecimentos prisionais ndo
atendem ao principio da dignidade humana, tendo em vista as precarias condi¢bes das
penitenciarias brasileiras, que permitem o contato dos recém-nascidos com ambientes
inadequados, insalubres e hostis, corroborando para a inefetividade do direito fundamental a
amamentacdo. Conforme dados do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciérias -
INFOPEM MULHERES, de junho de 2014, constata-se que:

A infraestrutura dos estabelecimentos contemplam também a questdo da
maternidade no ambiente carcerério: a existéncia — primeiro passo para garantia de
acesso — de equipamentos e espagos que tornem a maternidade, no ambiente
prisional, minimamente viavel. Vale dizer, a existéncia de cela especifica para
gestantes, de bercario, de creche e de centro de referéncia materno-infantil foram
contemplados por este levantamento. No que toca a infraestrutura das unidades que
custodiam mulheres, a Figura 13 demonstra que menos da metade dos
estabelecimentos femininos dispde de cela ou dormitério adequado para gestantes
(34%). Nos estabelecimentos mistos, apenas 6% das unidades dispunham de espago
especifico para a custodia de gestantes (INFOPEM MULHERES, 2014, p. 11).

Na pratica, em que pese os deveres atribuidos ao poder publico pela Constituicdo da
Republica e por diversos preceitos legais, o Estado vem garantindo o direito & amamentacéo e
o implementando de forma precéria e insuficiente. Na maioria das cadeias, as criangas ficam
em celas com suas mées, dividindo a mesma cama, compartilhando o espaco com outras
presidirias. E “possivel verificar que 27,45% dos estabelecimentos exclusivos para mulheres
possuem estruturas especificas para custddia das mulheres gravidas durante o cumprimento da
pena” (DEPEN, 2008, p. 14).
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Nos presidios brasileiros, as criangas ndo contam com uma estrutura especifica para
ficar alojadas durante o periodo da amamentacgdo, ficando sujeitas a todo tipo de violagdo de
sua dignidade. Neste contexto, muitas vezes, 0s recém-nascidos sdo tratados como
prisioneiros, uma vez que s6 podem tomar banho de sol quando as mées encarceradas o
fazem, ndo tendo a liberdade de ir e vir, somando-se a tudo isso a falta de contato saudavel
com outras criangas.

O artigo 17, da Lei 8.069, de 1990 prescreve que "o direito ao respeito consiste na
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente,
abrangendo a preservagdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e
crencas, dos espacos e objetos pessoais." E 0 artigo 18 preceitua o dever de todos em zelar
pela dignidade da crianca e do adolescente, devendo colocéd-los a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatdrio ou constrangedor.

Os dispositivos legais esbarram em uma realidade em que prevalece a Idgica da
imposicdo do encarceramento a acusada, mesmo que para iSSO Seja necessario encarcerar
criancas recém-nascidas. Prevalece a pena das maes em detrimento da liberdade dos filhos. E
essa pena torna-se mais cruel para as criangas, na medida em que os presidios sdo estruturados
“a imagem e semelhanca” do perfil de administrador publico brasileiro, isto é, mal planejadas

e desorganizadas, fato constatado pelo proprio Poder Legislativo:

O modelo adotado no Brasil assegura o direito a amamentacéo a crianca, desde que ela
também fique presa. O sentido de justica ndo estd na dignidade da crianca, mas no
encarceramento das maes. A prioridade é punir as genitoras, as criminosas, punindo-se,
por tabela, seus filhos recém-nascidos, impondo-se a pena para muito além da pessoa da
condenada, isto quando estd condenada. N&o custa lembrar que mulheres em
cumprimento de prisdo cautelar, também amamentam nos presidios. (LIBERATO e
ARAUJO, 2017, p 1)

Assim, embora haja normas constitucionais e infraconstitucionais que garantam o
direito a amamentacdo em ambiente adequado, conforme demostrado, 0 mesmo ndo vem
sendo respeitado, motivo pelo qual se entende que o direito fundamental a amamentacéo,
previsto pela Constituicdo da Republica e em diversas normas infraconstitucionais, trata-se de
direito que na realidade brasileira pode ser considerado como “Estado da Coisa Institucional”,

dada a ineficiéncia estatal em garantir sua efetividade.

4. DIREITO A AMAMENTACAO NO CARCERE E A CONFIGURACAO DO
ESTADO DA COISA INCONSTITUCIONAL

4.1 — Histérico da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional
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A expressao ou teoria “Estado de Coisas Inconstitucional” (ECI) surgiu na Corte
Constitucional da Colémbia (CCC) quando da Sentencia de Unificacion (SU) — 559, de 1997.
No caso, 45 professores dos Municipios de Maia la Baja e Zambrano tiveram direitos
previdenciarios suprimidos pelas autoridades colombianas locais. Na época, a Corte
Colombiana entendeu que se tratava de descumprimento generalizado e estrutural dos 6rgaos
estatais, ampliando os efeitos da deciséo para toda classe de professores e ndo somente para as

partes do processo em questao.

Em analise ao caso, a Suprema Corte Colombiana constatou que o descumprimento
da obrigacdo era generalizado, alcangcando um grande nimero de professores, indo
muito além dos autores da acdo posta a julgamento. Verificou, outrossim, que a
falha apontada ndo poderia ser imputada a um Unico 6rgéo estatal, vez que possuiria
ela uma natureza estrutural, na medida em que era relacionada a uma deficiéncia
profunda da prdpria politica geral de educacdo. Nesse processo, por reconhecer uma
violacéo generalizada de direitos e a existéncia de falhas estruturais, a CCC decidiu
em favor ndo apenas dos demandantes e nem contra somente 0s réus do processo,
mas também em favor de todos aqueles em situacGes similares, dirigindo ordens em
face de todas as autoridades e entidades publicas cujas a¢des seriam necessarias para
corrigir as falhas sistémicas detectadas. (CORTE CONSTITUCIONAL DA
COLOMBIA)

A Corte Colombiana, posteriormente ao julgamento de 1997, voltou a reconhecer a
presenca da Teoria do Estado das Coisas Inconstitucional em outras oportunidades, tendo
ganhado repercussdo 0s casos do sistema carcerario colombiano e o do deslocamento de
pessoas em razdo da violéncia interna verificada no pais, por forca de atuacdo de grupos
guerrilheiros e paramilitares. Assim, para a configuracdo dos Estados de Coisas
Inconstitucional, a Corte Colombiana julgou alguns casos emblematicos que passaram a servir
de paradigma para a aplicacdo da teoria em referéncia, sendo eles:

a) Caso Cajanal (T 068/97):

Os autores ajuizaram a acao de Tutela perante a corte constitucional contra a Caixa
Nacional de Previdéncia Social (Cajanal), 6rgdo responsavel pelo pagamento das
aposentadorias dos servidores publicos, que de forma reiterada e sistematica omitia-
se em analisar os pedidos de aposentadorias dos cidaddos. Alegavam os autores da
acdo a existéncia de mora administrativa por mais de oito meses sem a concessdo do
beneficio. A Cajanal ndo estaria, portanto, exercendo adequadamente suas fungdes
administrativas. Existia um problema estrutural de ineficiéncia e inoperéncia
administrativa que gerava elevado numero de acles judiciais, em razdo da
deficiéncia do servigo publico previdencidrio. O acorddo da corte colombiana
determinou, dentre outras coisas, comunicar ao Ministro da Fazenda e Crédito
Publico, Ministro do Trabalho e Seguridade Social, o Chefe do Departamento
Administrativo da Funcdo Publica, a Geréncia da Caixa Nacional de Previdéncia, a
Subdirecdo de prestacdes econdmicas da Caixa Nacional de Previdéncia, para que
dentro de seis meses a data do acérddo corrijam a ineficiéncia administrativa, dentro
dos parametros legais, bem como as falhas de organizacdo e o procedimento que
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afetam a pronta resolucdo das solicitacbes de reconhecimento e atualizacdo do
calculo das pensdes. (CORTE CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA)

O Caso Cajanal foi o marco da Teoria o Estado de Coisa Inconstitucional, foi o
primeiro grande relato com repercussdo na midia e demais meios de comunicagdes, 0 que
contribuiu significativamente para a configuracdo na teoria em questdo. Salienta-se que até
hoje quando se refere a origem e sedimentacdo da teoria, citacdo seu marco que consiste no
julgado em questé&o.

b) Caso dos notarios (SU 250/98):

A acdo foi ajuizada por titular de cartorio cuja posse se realizou sem a realizagdo de
prévio concurso publico como exigia a Constituicdo colombiana. A titular do
cartdrio exercia o mister publico em condicéo de interinidade e argumentava que o
poder publico ndo poderia té-la exonerado do cargo sem a prévia realizacdo de
concurso publico, entendendo violados no caso concreto o0s principios
constitucionais da igualdade, do direito ao trabalho e do devido processo legal
(...). A corte constitucional considerou presente o Estado de Coisas Inconstitucional
pelo fato da demora do ente estatal em providenciar a realizacdo de concurso para a
substituicdo dos notarios interinos por aqueles que denominavam de “notarios en
propiedad” concursados, com expressa violacdo ao art. 131 da Constituicdo que
previa taxativamente que “El nombramiento de los notarios en propiedad se
hara mediante concurso”. Segundo a corte “no hay explicacién razonable para que
no se convoque a concurso para designacion de notarios en propiedad, ya que hay
normatividad vigente en lo referente a organismo que administra la carrera y el
concurso”. (...).A decisdo da corte constitucional, assim, determinou de um lado que
a Administracdo, no prazo de cinco dias, emitisse ato administrativo apresentando os
motivos e os fatos concretos para a destituicdo da autora como titular do cartério.
Por outro lado, determinou a notificagdo ao Superintendente de Notariado y Registro
y al Consejo Superior de la Administracién de Justicia, com base no art. 131 da
Constituicdo e Decreto 960 de 1970, para que apds seis meses da notificacdo da
decisdo sejam convocados 0s concursos abertos para notdrios. (CORTE
CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA)

O caso dos notdrios surgiu com acdo ajuizada por concursados que haviam prestado
concurso para o cargo de tabelido e ndo obtinham sua posse no cargo. Em que pese a
aprovacdo em concurso publico, o Estado colombiano ndo efetivava a posse no cargo,
violando Constituicdo Colombiana. Em analise ao caso a Corte Superior entendeu
caracterizado o Estado de Coisas Inconstitucional, determinando que fossem tomadas
providencias pelos 6rgdos competentes.

c) Caso das condicdes das prisoes (T-153/98):

A acdo proposta contra o Ministério da Justica e INPEC (instituto prisional que
administra as penitencidrias) discutia as precéarias condi¢cBes das prisdes
colombianas, com o congestionamento dos espacgos fisicos das penitenciarias
disponiveis aos detentos, superlotacdo, impedindo a execucdo do projeto de
ressocializagdo . (...) A corte constitucional para o caso das condi¢fes dos presidios
colombianos declarou o ECI ao ordenar o INPEC, o Ministério da Justica e do
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Direito e o Departamento Nacional de Planejamento a elaborar, em um periodo de
trés meses, um plano para construgdo carceraria tendente a garantir aos reclusos
condicbes de vida dignas. O governo deveria realizar de imediato as diligencias
necessarias para que sejam incluidos os recursos necessarios as obras no orgamento
fiscal, bem como sua inclusdo no Plano Nacional de Desenvolvimento e
Investimentos. As obras deveriam estar concluidas em um periodo maximo de
quatro anos. Os presos condenados deveriam estar em celas separadas daqueles nao
condenados. O INPEC, o Ministério da Justica e do Direito e o Ministério da
Fazenda deveriam tomar as medidas necessarias para solucionar as caréncias de
pessoal especializado nas prisdes e guardas penitencidrias. Os governadores e
prefeitos, os presidentes das Assembleias Departamentais e Conselhos Distritais e
Municipais deveriam tomar as medidas necessarias para cumprir sua obrigagdo de
criar e manter centros de reclusdo proprios. O Presidente da Republica, como
suprema autoridade administrativa, e 0 Ministro da Justica e Direito deveriam,
enquanto se executam as obras carcerarias, adotar as medidas necessarias para
garantir a ordem e o respeito aos direitos fundamentais dos internos nos
estabelecimentos de reclusdo no pais. (CORTE CONSTITUCIONAL DA
COLOMBIA)

O INEPC (instituto prisional que administra as penitenciarias), levantou a questao
das precérias condicbes presidiarias que se submetiam a populagdo carceraria colombiana.
Com a constatacdo que o cércere ndo garantia os direitos fundamentais minimos dos detentos,
tais como integridade fisica, dignidade humana entre outros. Exigiu-se uma postura do Estado
no intuito de garantir o ambiente prisional digno aos detentos.

d) O caso dos deslocados (T-025/2004):

O caso trata das populacdes “deslocadas” (desplazados) na Colémbia, pessoas que
saem involuntariamente de suas residéncias em direcdo a outros municipios em
razdo da atuacdo do narcotréfico ou milicias armadas paraestatais na regido onde
residem. S&o caracterizadas por sua vulnerabilidade social, necessitando de uma
especial protecdo constitucional por representarem minorias em razdo de género,
idade ou agrupamento étnico (mulheres que sustentam o grupo familiar, menores de
idade, minorias étnicas como os indios e pessoas da terceira idade)(...).A violagdo
reiterada do Estado por ter se omitido em concretizar direitos fundamentais inerentes
a dignidade da pessoa humana, sem que se apresentem sinais reais de atuacdo do
poder publico quanto ao planejamento e execucdo de politicas publicas que possam
melhorar a condicdo de vida dos deslocados, justificaria uma atuacéo mais proativa e
assertiva da corte constitucional na exigéncia do cumprimento das clausulas
constitucionais. (...) Assim, caberia ao Estado implementar as politicas publicas,
programas ou agdes afirmativas para lograr uma igualdade real de condicdes e
oportunidades aos abrangidos pela situacdo de desplazamiento, concretizando 0s
preceitos constitucionais relativos aos direitos econdmicos, sociais e culturais
béasicos da populacdo, em sintonia com o que a corte ja havia decidido anteriormente
a0 adotar a teoria denominada clausula de erradicacién de las injusticias presentes.
A corte colombiana fixou o prazo de dois meses para que o Consejo Nacional Para
la Atencién Integral a la Poblacién Desplazada por la Violencia defina o nivel de
recursos financeiros que efetivamente serdo destinados a cumprir as obrigagdes
assumidas pelo Estado, sem que os direitos minimos mencionados possam deixar de
ser protegidos de maneira oportuna e eficaz, concedendo o prazo de um ano caso
seja necessario reorganizar o planejamento das politicas publicas para atendimento
do mister de protecdo dos deslocados. (CORTE CONSTITUCIONAL DA
COLOMBIA)
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Recentemente, em 2004, se comparado com os outros julgados, novamente a Corte
Colombiana manifestou-se através do julgado que cobrou os estado providencias acerca dos
desabrigados e moradores de rua. Assim a Corte Colombiana exigiu do Estado colombiano a
implementacdo de politicas publicas que visassem a melhoria na condi¢fes de vidas dos
desabrigados, desprezados, a parte da populacdo mais fragil.

Em analise aos casos expostos, nota-se que o marco inicial da Teoria do Estado das
Coisas Inconstitucional surgiu Corte Colombiana em 1997, como diversos julgados, acerca de
temaéticas diferentes, tais como previdenciaria civil e penal, conforme julgados descritos. Os
julgados apresentados contam com um ponto em comum, todos versaram sobre situacoes
juridicas concretas em que houve a configuracdo de lesdo a direitos fundamentais de
determinadas (classes), em decorréncia a omissao Estatal.

Assim, com os entendimentos adotados pela Corte Colombiana em cada um dos
casos descritos, foi se sedimentando a Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional, a qual,
posteriormente, foi se disseminado pelos demais Estados signatérios, dentre eles o Brasil, 0
qual a adotou de forma expressa quando do julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347/DF, em 2015, ao analisar a
crise no sistema penitenciério brasileiro e o descumprimento de direitos fundamentais basicos

a populacdo carceréria.

4.2 - Conceito e Definicédo da Teoria do Estado das Coisas Inconstitucional

Para compreender a amplitude da Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional,
primeiramente é necessaria a compreensdo do seu conceito e sua extensdo. Nesse sentido, o
conceito de “Estado de Cosas Inconstitucional®, conforme mencionado, foi desenvolvido
pela Corte Constitucional colombiana ao apreciar um contexto de violaces sistematicas de
direitos fundamentais, possuindo proposito bastante ambicioso: permitir o desenvolvimento
de solugdes estruturais para situagdes de graves e continuas inconstitucionalidades praticadas
contra populagdes vulneraveis em face de falhas (omissdes) do poder publico.

Assim, ao declarar o Estado de Coisas Inconstitucional, o Judiciario reconhece a
existéncia de uma violagdo massiva, generalizada e estrutural dos direitos fundamentais
contra um grupo de pessoas vulneraveis e conclama que todos 0s 6rgaos responsaveis adotem
medidas eficazes para solucionar o problema. Nesse sentido, o Estado de Coisas

Inconstitucional é uma forma de declarar que uma determinada situacéo juridica, um estado
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de coisas, estd tdo caotica e fora de controle ao ponto de ser necessario que todos 0s
envolvidos assumam o compromisso real de resolver o problema de forma planejada e efetiva.

Na verdade o que se tem, € uma teoria que vem pra ratificar a necessidade de que o
Estado cumpra obrigacdo preexistente, de natureza constitucional. Decorre da constatacdo de
que o Estado ndo consegue cumprir com seus deveres constitucionais, em razdo de uma
omissdo ou da falta de recursos financeiros ou estruturais, lesionando os direitos basicos do
cidaddo. Trata-se da caracterizacdo de um cenario de reiterado e sisttmico descumprimento de
preceitos constitucionais basilares, de lesdo a direitos fundamentais assegurados pela ordem
constitucional.

Na realidade brasileira, muitas sdo as situagdes em que se poderia ter configurado o
Estado de Coisas Inconstitucional, embora o Supremo Tribunal Federal tenha se manifestado
apenas na ADPF 347/DF, quando analisou a cadtica situacdo do sistema carcerario brasileiro,
caracterizado pela pratica de lesdes sistémicas e estruturais aos direitos fundamentais da
populacédo carceraria. Assim, embora posicionamento do Supremo Tribunal Federal acerca do
Estado de Coisas Inconstitucional tenha se restringido a analisar a questdo da precariedade do
sistema penitenciario brasileiro, este pode ser verificado em indmeras outras matérias, em

especial, quanto a garantia dos direitos a educacao, salde, moradia, seguranca publica.

4.3 — Requisitos para Configuragdo do Estado de Coisas Inconstitucional

Acerca dos requisitos e pressupostos para a caracterizacdo do Estado de Coisas
Inconstitucional, corrobora para tal conceito Carlos Alexandre de Azevedo Campos, o qual
afirma que a descricdo dessas sentencas deverd conter trés pressupostos principais para a

configuracdo as teoria em questdo:

O primeiro pressuposto € o da constatacdo de um quadro ndo simplesmente de
protecdo deficiente, e sim de violagdo massiva e generalizada de direitos
fundamentais que afeta a um numero amplo de pessoas. Para além de verificar a
transgressao ao direito individual do demandante ou dos demandantes em um
determinado processo, a investigacdo da Corte identifica quadro de violacéo
sistemética, grave e continua de direitos fundamentais que alcangca um ndmero
elevado e indeterminado de pessoas. Nesse estagio de coisas, a restricdo em atuar em
favor exclusivamente dos demandantes implicaria omissdo da prépria Corte, que
deve se conectar com a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.
O segundo pressuposto é o da omissdo reiterada e persistente das autoridades
pUblicas no cumprimento de suas obrigagdes de defesa e promocéo dos direitos
fundamentais. A auséncia de ou falta de coordenacdo entre medidas legislativas,
administrativas e orgamentarias representaria uma “falha estrutural” que gera tanto a
violacdo sistematica dos direitos, quanto a perpetuagdo e agravamento da situacao.
N&o seria a inércia de uma Unica autoridade publica, e sim o funcionamento
deficiente do Estado como um todo que resulta na violagdo desses direitos. Além do
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mais, os poderes, 6rgdos e entidades em conjunto se manteriam omissos em buscar
superar ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade.
O terceiro pressuposto tem a ver com as medidas necessarias para a superagdo do
quadro de inconstitucionalidades. Havera o ECI quando a superacdo de violacdes de
direitos exigir a expedicdo de remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um érgéo, e
sim a uma pluralidade destes. O mesmo fator estrutural que se faz presente na
origem e manutencdo das violacdes, existe quanto a busca por solugdes. (CAMPOS,
2017, p.2)

Assim, verifica-se tratar-se do Estado de Coisas Inconstitucional, quanto ocorrer
violacdo grave e sistematica dos direitos fundamentais de um elevado numero de pessoas,
ocorrer omissdo dos deveres do 6rgdo responsavel em garantir determinados direitos, em
especial, direitos fundamentais insculpidos no texto constitucional. A teoriatem por
“finalidade a construcdo de soluc@es estruturais voltadas a superacdo desse lamentavel quadro
de violacdo massiva de direitos das populacdes vulneraveis em face das omissdes do poder
publico”. (SIQUEIRA e PICCIRILLO, 2017, p.1). A sua caracteriza¢do, segundo a Corte

Constitucional Colombiana, sdo necessarios os seguintes critérios:

A grave, permanente e generalizada a violacdo de direitos fundamentais, que afeta a
um numero amplo e indeterminado de pessoas (na hipétese, ndo basta a ocorréncia de
uma protecdo insuficiente). ha comprovada omissdo reiterada de diversos e diferentes
Orgdos estatais no cumprimento de suas obrigaces de protecdo dos direitos
fundamentais, que deixam de adotar as medidas legislativas, administrativas e
orcamentérias necessarias para evitar e superar essa violagdo, consubstanciando
uma falta estrutural das instancias politicas e administrativas (isto &, ndo basta, para
caracterizar o ECI, a omissdo de apenas um 6rgdo ou uma autoridade).existe um
namero elevado e indeterminado de pessoas afetadas pela violagdo; ehad a
necessidade de a solucgdo ser construida pela atuagdo conjunta e coordenada de todos
o0s 6rgdos envolvidos e responsaveis, de modo que a decisdo do Tribunal é dirigida
ndo apenas a um o6rgdo ou autoridade, mas sim a uma pluralidade drgdos e
autoridades, visando a adocdo de mudangas estruturais (como, por exemplo, a
elaboragdo de novas politicas publicas, a alocagdo de recursos, etc.). (LURCONVITE,
2017, p.1).

Assim, ante aos requisitos apontados, fica claro e evidente que a questdo do direito
a amamentacdo no carcere, embora com previsdo na Constituicdo da Republica, ndo vem
sendo respeitada, uma vez que o Estado ndo oferece infraestrutura nas penitenciarias para
gue a detentas possam amamentar seu filhos recém-nascidos em obediéncia ao principio da
dignidade humana. A falta de efetividade do direito a amamentagdo no carcere caracteriza,
portanto, um verdadeiro Estado de Coisas Inconstitucional, o qual merece atencdo especial

por parte do Estado brasileiro.

5 - ADOCAO DA TEORIA DO ESTADO DE COISA INCONSTITUCIONAL PELO
BRASIL — ADPF 347/2015.
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O Supremo Tribunal Federal reconheceu o Estado de Coisas Inconstitucional em
relacdo aos presidios brasileiros no momento em que julgou a Medida Cautelar em Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental (MC/ADPF) n. 347/DF, ocorrido em 9 de
setembro de 2015, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio e proposta pelo Partido
Socialista e Liberdade (PSOL).

Nessa Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental o PSOL requereu que
fosse reconhecida a figura do Estado de Coisas Inconstitucional em relacdo ao sistema
prisional brasileiro, bem como postulou, perante a Corte Suprema brasileira, a adogdo de
providéncias estruturais frente a diversas lesdes a preceitos fundamentais dos detentos, em
decorréncia do conjunto de acdes e omissdes dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal.

Na acdo o partido afirmou que a superlotacdo dos presidios e as condicOes
degradantes do sistema prisional configuram um cenario fatico totalmente incompativel com a
Constituicdo da Republica. Nele se fazem presentes ofensas a uma pluralidade de direitos
fundamentais tais como “a dignidade da pessoa humana, a vedagao de tortura e de tratamento
desumano, o direito de acesso a Justica e os direitos sociais a saude, educacdo, trabalho e
seguranca dos presos”.

Afirmou que o quadro € resultante de uma “multiplicidade de atos comissivos e
omissivos dos Poderes Publicos da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, incluidos os de

natureza normativa, administrativa e judicial” (STF, 2015, p. 8/9).

(...) celas superlotadas, imundas e insalubres, proliferagdo de doencas
infectocontagiosas, comida intragavel, temperaturas extremas, falta de 4gua potéavel
e de produtos higiénicos basicos, homicidios frequentes, espancamentos, tortura e
violéncia sexual contra os presos, praticadas tanto por outros detentos quanto por
agentes do Estado, auséncia de assisténcia judiciaria adequada, bem como de acesso
a educacdo, a salde e ao trabalho [...] instituicGes prisionais dominadas por fac¢des
criminosas (STF, 2015, p.8/ 9).

Conforme se extrai da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, a
situacdo do sistema penitenciario brasileiro configura o Estado de Coisas Inconstitucional, o
gue corroborou para que o Supremo Tribunal Federal intervisse e cobrasse dos entes publicos
responsaveis uma atitude no intuito de garantir a integralidade dos direitos, como integridade
fisica, dignidade da pessoa humana, vedacdo a tortura e de tratamento desumano, e demais

direitos ceifados no carcere ante a auséncia de recursos estruturais.

157



Com o desiderato de resolver o grave e sistémico problema do céarcere brasileiro, o
Supremo Tribunal Federal adotou entendimento de que estava caracterizado o Estado de
Coisas Inconstitucional, posicionando favoravelmente a concessdo de medida liminar para

determinar aos juizes e tribunais:

A) aos juizes e tribunais — que lancem, em casos de determinacdo ou manutencdo de
prisdo proviséria, a motivacdo expressa pela qual ndo aplicam medidas cautelares
alternativas a privagdo de liberdade, estabelecida no artigo 319 do Codigo de
Processo Penal. B) aos juizes e tribunais — que, observados os artigos 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e politicos e 7.5 da Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, realizem, em até noventa dias, audiéncias de custddia, viabilizando o
comparecimento do preso perante autoridade judiciaria no prazo maximo de 24
horas, contados do momento da prisdo; C) aos juizes e tribunais — que considerem,
fundamentadamente, o quadro dramético do sistema penitenciario brasileiro no
momento de implemento de cautelares penais, na aplicacdo da pena durante o
processo de execucdo penal; D) aos juizes — que estabelecam, quando possivel,
penas alternativas a prisdo, ante a circunstancia de a recluséo ser sistematicamente
cumprida em condi¢cBes muito mais severas do que as admitidas pelo arcabouco
normativo; E) ao juiz da execucdo penal — que venha a abrandar os requisitos
temporais para a fruicdo de beneficios e direitos dos presos, como a progressdo de
regime, o livramento condicional e a suspensdo condicional da pena, quando
reveladas as condigdes de cumprimento da pena mais severas do que as previstas na
ordem juridica em razdo do quadro do sistema carcerario, preservando-se, assim, a
proporcionalidade da san¢do; F) ao juiz da execucdo penal — que abata, da pena, 0
tempo de prisdo, se constatado que as condi¢Oes de efetivo cumprimento foram
significativamente mais severas do que as previstas na ordem juridica, de forma a
compensar o ilicito estatal; G) ao Conselho Nacional de Justica — que coordene
mutirdo carcerario a fim de revisar todos os processos de execugdo penal, em curso
no pais, que envolvam a aplicacdo de pena privativa de liberdade, visando a adequé-
los as medidas pleiteadas nas alineas “e” ¢ “f’; H) & Unido — que libere as verbas do
Fundo Penitenciario Nacional, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos.
(STF, 2015, p.9/10)

Requereu-se, mediante a propositura da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 347, a adogé@o de medidas suficientes para a implementacdo de mudancgas no
sistema carcerario brasileiro, de modo a assegurar a efetividade dos direitos fundamentais
inerentes a populacdo carceraria, com a efetivacdo de direitos basicos dos detentos, tais como
integridade fisica e moral, bem como medidas para a garantia da dignidade da pessoa humana.

No mérito foram solicitadas as seguintes medidas:

A) haja a declaragéo do “estado de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario
brasileiro; B) seja determinado ao Governo Federal a elaboragdo e o
encaminhamento ao Supremo, no prazo maximo de trés meses, de um plano
nacional visando a superacdo, dentro de trés anos, do quadro dramatico do sistema
penitenciario brasileiro; C) o aludido plano contenha propostas e metas voltadas,
especialmente, a (1) reducdo da superlotacdo dos presidios; (I1) contencédo e reversao
do processo de hiperencarceramento existente no pais; (1) diminuigdo do nimero
de presos provisorios; (IV) adequacdo das instalagbes e alojamentos dos
estabelecimentos prisionais aos pardmetros normativos vigentes, no tocante a
aspectos como espago minimo, lotacdo maxima, salubridade e condi¢Bes de higiene,
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conforto e seguranca; (V) efetiva separagdo dos detentos de acordo com critérios
como género idade, situagdo processual e natureza do delito; (VI) garantia de
assisténcia material, de seguranca, de alimentacdo adequada, de acesso a justica, a
educacdo, a assisténcia médica integral e ao trabalho digno e remunerado para 0s
presos; (VII) contratacdo e capacitacdo de pessoal para as instituicBes prisionais;
(VII) eliminacdo de tortura, maus-tratos e aplicacdo de penalidades sem o devido
processo legal nos estabelecimentos prisionais; (1X) adocéo de providéncias visando
a propiciar o tratamento adequado para grupos vulnerdveis nas prisdes, como
mulheres e populagdo LGBT; D) o plano preveja 0s recursos necessarios a
implementacdo das propostas e o cronograma para a efetivacdo das medidas; E) o
plano seja submetido a analise do Conselho Nacional de Justica, da Procuradoria
Geral da Republica, da Defensoria-Geral da Unido, do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, do Conselho Nacional do Ministério Pablico e de outros
6rgdos e instituicdes que desejem se manifestar, vindo a ser ouvida a sociedade civil,
por meio da realizacdo de uma ou mais audiéncias publicas; F) o Tribunal delibere
sobre o plano, para homologéa-lo ou impor providéncias alternativas ou
complementares, podendo valer-se do auxilio do Departamento de Monitoramento e
Fiscalizacdo do Sistema Carcerdrio e do Sistema de Execugdo de Medidas
Socioeducativas do Conselho Nacional de Justi¢a; G) uma vez homologado o plano,
seja determinado aos Governos dos estados e do Distrito Federal que formulem e
apresentem ao Supremo, em trés meses, planos préprios em harmonia com o
nacional, contendo metas e propostas especificas para a superacdo do “estado de
coisas inconstitucional” na respectiva unidade federativa, no prazo maximo de dois
anos. Os planos estaduais e distrital deverdo abordar os mesmos aspectos do
nacional e conter previsdo dos recursos necessarios e cronograma; H) sejam
submetidos os planos estaduais e distrital a andlise do Conselho Nacional de Justica,
da Procuradoria Geral da RepuUblica, do Ministério Publico da respectiva unidade
federativa, da Defensoria-Geral da Unido, da Defensoria Publica do ente federativo,
do Conselho Seccional da OAB da unidade federativa, de outros 6rgaos e
instituicdes que desejem se manifestar e da sociedade civil, por meio de audiéncias
publicas a ocorrerem nas capitais dos respectivos entes federativos, podendo ser
delegada a realizacdo das diligéncias a juizes auxiliares, ou mesmo a magistrados da
localidade, nos termos do artigo 22, inciso 1, do Regimento Interno do Supremo; I)
o Tribunal delibere sobre cada plano estadual e distrital, para homologé-los ou
impor providéncias alternativas ou complementares, podendo valer-se do auxilio do
Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema
de Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de Justica; J) o
Supremo monitore a implementacdo dos planos nacional, estaduais e distrital, com o
auxilio do Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerério e
do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas do Conselho Nacional de
Justica, em processo publico e transparente, aberto a participagdo colaborativa da
sociedade civil. (STF, 2015, p.10/13.)

Em que pese os inumeros requerimentos aduzidos na Argui¢do de Descumprimento

de Preceito Fundamental n.° 347, o Supremo Tribunal Federal concedeu, parcialmente, apenas

a cautelar em relacdo as audiéncias de custddia, previstas no artigo 7°, da Convencéo

Americana dos Direitos Humanos, para determinar o descontingenciamento do fundo

penitenciario. Das oito cautelares requeridas na peticdo inicial, apenas duas foram deferidas.

Também foi reconhecido o “Estado de Coisas Inconstitucional” em que se encontra o sistema

penitenciario brasileiro. O mérito da agéo ainda encontra-se pendente de julgamento.

Em que pese o posicionamento do Supremo Tribunal Federal e as determinagdes

citadas, até o presente momento o Estado permanece inerte, ndo tendo adotado medidas
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concretas para solucionar a grave situacdo do sistema penitenciario brasileiro. No que tange a
realidade das detentas que amamentam seus filhos no carcere, esta permanece indigna, apesar
de existirem tantas previsoes legais para a garantia e efetivacdo de seus direitos fundamentais,

pela falta gestdo por parte dos 6rgéos publicos competentes.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, verifica-se que a garantia do direito a amamentacdo no carcere é
precéria é indigna, tanto para as detentas que amamentam, quanto para os recem-nascidos que
sdo amamentados. O Estado necessita adotar medidas para assegurara ambientes adequados
para 0 cumprimento dos preceitos constitucionais e infraconstitucionais vigentes, notérios
direitos fundamentais.

O Estado ndo oferece a estrutura adequada para a amamentacdo no carcere,
obrigando muitas detentas a abrirem mao da permanéncia com seus filhos durante tal periodo,
que é de suma importancia para o recém-nascido. A amamentacéo, pelo menos nos primeiros
meses de vida é essencial, o leite materno possui nutrientes fundamentais para o crescimento e
desenvolvimento sadio da crianga.

A falta de recursos financeiros e a auséncia de manutencdo dos presidios nacionais, a
superlotacdo e o aumento da criminalidade feminina, inclusive por fatores externos, como
falta de empregos, exclusdo social, impossibilitam o cumprimento de um direito fundamental
da detenta de permanecer com seu filho recém-nascido durante os seis primeiros meses de
vida e de outro lado o direito da crianga em ser amamentada.

Embora exista ampla previsdo legal acerca do tema, a maioria das detentas sequer faz
qualquer acompanhamento durante a gravidez, o pré-natal ndo é seguido adequadamente, e
depois que a crianga nasce a Unica opcdo é ficar com o bebé, em uma cela superlotada,
dividindo a mesma cama, sem alimentacdo adequada e ambiente insalubre que pode causar
danos ao recém-nascido, ou abrir mao de permanecerem com seus filhos durante o periodo da
amamentacdo devido aos danos que os mesmos podem sofrer no ambiente prisional.

Nesse sentido, o descumprimento dos preceitos contidos no artigo 5°, inciso L, da
Constituicdo da Republica, segundo o entendimento do Suprem Tribunal Federal, configura o
verdadeiro Estado de Coisa Inconstitucional, sendo notério o contexto de violagdes
sistematicas a direitos fundamentais, impondo o desenvolvimento de solugdes estruturais para
situagbes de graves de continuas inconstitucionalidades praticadas contra populacdes

vulneraveis em face de falhas (omissdes) do Poder Publico.
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Embora o Supremo Tribunal Federal tenha se posicionado acerca do tema e
determinado a Unido que elabore e encaminhe, no prazo maximo de trés meses, um plano
nacional visando a superacdo do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema penitenciario
brasileiro, a ser efetivamente implementada dentro do prazo de trés anos, até agora nada foi
cumprido, devendo ser adotadas as medidas juridicas cabiveis para assegurar 0 cumprimento
da ordem judicial, permitindo que maes e filhos possam ter o direito ao convivio necessario

para o desenvolvimento humano.
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