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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo de estudo verificar as
mudancas decorrentes da Lei n. 13.257/16, conhecida como Marco Legal da
Primeira Infancia, em especial no Cddigo de Processo Penal e a aplicacdo da
Doutrina da Protecdo Integral para os filhos dos presos. Utiliza-se o0 método de
abordagem dedutivo e a teméatica serd desenvolvida pela técnica de
documentacéo indireta, por meio de pesquisa bibliografica (livros, publicacdes e
jurisprudéncia). Aponta-se, inicialmente, uma revisdo historica dos direitos da
crianca e do adolescente e sua consolidacdo como sujeitos de direitos. Apos,
trata-se sobre a Doutrina da Protecdo Integral, bem como sobre os Principios da
Prioridade Absoluta e do Melhor Interesse. Em seguida, explora-se as inovacdes
da Lei n. 13.257/16, principalmente as novas possibilidades para concessao da
prisdo domiciliar. Por fim, apresenta-se jurisprudéncia, em especial do Superior

Tribunal de Justica.

Palavras chave: Lei n. 13.257/16. Protecdo Integral. Prisdo Domiciliar. Primeira

Infancia.
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo de curso discorre sobre as
mudancas decorrentes da Lei n. 13.257/16, conhecida como Marco Legal da
Primeira Infancia, em especial no Codigo de Processo Penal e a aplicacdo da
Doutrina da Protecdo Integral para os filhos dos presos, tendo em vista as

novas possibilidades de prisdo domiciliar.

O tema €&, inconteste, de extrema relevancia. Pois se tratando do
Brasil e desua cultura juridica repressora espelhada numa sociedade
conservadora discriminatoria, a Lei n. 13.257/16 representa um importante
marco para exigir uma postura ativa dos Magistrados. Isso porque, apesar de
tanto a Constituicdo, como a Convencdao Internacional dos Direitos da Crianca
e o Estatuto da Crianca e da Adolescente ja adotarem a Doutrina da Protecdo
Integral como base, ainda se observa no Judiciario um comportamento

retrdgado em relacdo a populagéo carceraria e seus familiares.

A vista disso, o0 objetivo do presente trabalho consiste em estudar as
inovagOes trazidas pelo Marco Legal da Primeira Infancia, em especial a
concessao da prisdo domiciliar com o intuito de minimizar o sofrimento psiquico

nas criangas que possuem seus genitores encarcerados.

Dessa forma, para alcancar o objetivo central deste trabalho, o
presente estudo monografico, utilizando-se do método dedutivo e a partir do
resultado de pesquisa bibliogréfica e juridico-constitucional, divide-se em trés
capitulos, além da conclusdo, a saber: 1) Breve relato historico do direito da
crianca e do adolescente; 2) A Doutrina da Protecéo Integral e os Principios da
Prioridade Absoluta e do Melhor Interesse; e 3) O Marco Legal da Primeira

Infancia.

O primeiro capitulo dedica-se a relembrar a evolucdo historica do
direito da crianca e do adolescente, pois a populagcéo infantoadolescente,
conquistou o status de sujeitos de direitos somente na historia recente, antes
eram considerados meros objetos de tutela. Analisar-se-4 conforme a diviséo
classica da Historia Ocidental, Idade Antiga, Idade Média e Idade Moderna.
Além de especificamente o cenario nacional, de modo a demonstrar as

alteracdes sofridas no ordenamento juridico brasileiro ao longo do tempo.



Por sua vez, o segundo capitulo versara sobre a Doutrina da
Protecao Integral, a qual € um sistema garantista em que a crianca é entendida
como sujeito de direitos e ndo mero receptor passivo das acdes realizadas ao
seu favor. Posteriormente, dar-se-a enfoque nos Principios da Prioridade
Absoluta e do Melhor Interesse.

No terceiro capitulo, se discorrera acerca da nova Lei n. 13.257/16.
Serdo analisadas as principais alteracdes decorrentes dela, principalmente no
Cddigo de Processo Penal. Tratar-se-4 sobre as novas hipoteses para a
concessdo de prisdo domiciliar e sobre a Protecdo Integral dos filhos dos
presos. Por fim, apresentar-se-a julgados que concederam prisdo domiciliar

seguindo o Marco Legal da Primeira Infancia.

O método de procedimento a ser utilizado neste trabalho serd o
monografico. Ja& o método de abordagem da pesquisa sera o dedutivo e a
tematica sera desenvolvida pela técnica de documentacéao indireta, por meio de

pesquisa bibliogréfica (livros, publicacdes e jurisprudéncia).



1. BREVE RELATO HISTORICO DO DIREITO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE.

As criancas e 0s adolescentes séo sujeitos de direitos, alvos diretos
da doutrina da protecdo integral, entretanto, é preciso recordar que nem
sempre dispuseram desse status ao longo da Historia Ocidental, abordada
neste capitulo, conforme a diviséo classica: Idade Antiga, Idade Média e Idade

Moderna.

1.1 Idade Antiga

No periodo entre a invencédo da escrita (4000 a. C. a3500 a. C.) e a
queda do Império Romano do Ocidente (século V d. C) encontra-se a ldade
Antiga. Referente a esse periodo, em linhas gerais, os estudiosos descrevem
que os vinculos familiares eram estabelecidos ndo por vinculos consanguineos,
nem tampouco afetivos, mas principalmente em decorréncia de vinculos

religiosos.

Nas civilizagdes antigas era comum as criancas serem consideradas

propriedade dos pais, 0os quais decidiam sobre a vida ou a morte de seus filhos.

Com relagdo a Grécia Antiga, hd uma dificuldade de padronizar o
ritual, ja que cada Cidade-Estado se apresentava de determinada forma, mas
como regra geral verificou-se que apenas a crianca saudavel e forte poderia vir
a crescer e a se desenvolver. Caso os neonatos tivessem alguma deformidade

ou fraqueza deveriam ser “descartados” logo apds o nascimento.!

As autoras Josiane Rose Petry Veronese e Walkiria Machado
Rodrigues explicam que em razdo das guerras e conquistas militares que
marcaram a civilizagcdo grega, os meninos quando atingiam a puberdade eram
separados de suas familias para ingressarem em um rigido sistema de
educacdo. Eram-lhes ministradas atividades que cultuavam o corpo e a mente,

quase sempre com intencbes militares. Os jovens tinham uma relacdo de

1 VILAS-BOAS, Renata Malta. Compreendendo a crianca como sujeito de direito: a
evolugcdo histérica de um  pensamento. Disponivel em:  <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11583# _ftnref2>. Acesso em: 02
maio 2017.



submissdo ao seu mestre (este, um cidadao grego, muito mais velho), com

guem mantinham relacdes intimas.?

Andréa Rodrigues Amin apresenta que, em Esparta, cidade grega
famosa por seus guerreiros, o pai transferia para um tribunal do Estado o poder
sobre a vida e a criacao dos filhos, com objetivo de preparar novos guerreiros.

As criancas eram, portanto, “patriménio” do Estado.®

No Oriente era comum o sacrificio religioso de criancas, em virtude
de sua pureza. Também era corrente, entre 0s antigos, o sacrificio de criangas
doentes, deficientes, malformadas, jogando-as de despenhadeiros. Tal acéo
tinha como objetivo de se desfazer de um peso morto para a sociedade. A
excecdo ficava a cargo dos hebreus que proibiam o aborto ou o sacrificio dos

filhos, apesar de permitirem a sua venda como escravos.*

Em Roma, a familia organizava-se pelo poder paterno, o pater
familiae, o qual era conferido de autoridade familiar como também religiosa. As
criancas e os adolescentes ndo eram considerados sujeitos de direitos, mas
sim mercadorias. O pai era o proprietario de seus filhos, podendo decidir sobre
a vida e a morte de sua prole, conforme explica Maria Regina de Azambuija:

Em Roma (449 a.C), a Lei das Xll Tabuas permitia ao pai matar o
filho que nascesse disforme mediante julgamento de cinco vizinhos
(Tabua Quarta, n° 1), sendo que o pai tinha sobre os filhos nascidos
de casamento legitimo o direito de vida e de morte e o poder de
vendé-los (Tdbua Quarta n° 2). Em Roma e na Grécia Antiga, a
mulher e os filhos ndo possuiam qualquer direito. O pai, o chefe da
familia, podia castiga-los, condena-los e até exclui-los da familia. °

Apesar disso, importante foi a contribuicdo de Roma, que diferenciou
criancas impuberes e puberes, similar a incapacidade absoluta e relativa no

ordenamento juridico atual.

2 VERONESE, Josiane Rose Petry; RODRIGUES, Walkiria Machado. Infancia e
adolescéncia, o conflito com a lei: algumas discussdes. Fundacao Boiteux: Florianopolis,
2001

3 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos
e praticos. 3.ed. ver. e atual — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 02

4 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos teéricos
e praticos. 3.ed. ver. e atual — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 03

5 AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Violéncia sexual intrafamiliar: é possivel proteger a
Crianca? Revista Virtual de Textos e Contextos. Sdo Paulo: vol. 01, n. 05, nov., p. 12, 2006
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Assim, a circunstancia de infancia praticamente nao existia, ndo era
dedicada qualquer atencéo especial as criancas e aos adolescentes, ficando a

mercé, inclusive a sua existéncia, da vontade dos genitores.

1.2 Idade Média

A ldade Média é o periodo da histéria situado entre os séculos V
d.C. e XV d.C., cujo inicio € marcado pela queda do Império Romano do
Ocidente e seu fim pela transicdo para a ldade Moderna, quando ocorreu a
queda de Roma do Oriente ou de Constantinopla e a ascensado do Império
Turco-Otomano. A Idade Média, como periodo intermédio de aproximadamente
1000 anos no continente europeu, € frequentemente subdividida em Alta e

Baixa Idade Média.

7

Tal periodo é caracterizado pelo desenvolvimento do modo de
producédo feudal na Europa, no qual o grupo familiar no feudo era igualmente
comandado pelo pai, o chefe da familia. Observa-se, num primeiro momento,
que a figura da crianca e do adolescente ndo esta presente na estrutura social
medieval, ou seja, ndo h& distingdo clara das peculiaridades da crianca e do

adulto, reservando-lhes a posigéo de “adultos em miniatura”.®

Josiane Rose Petry Veronese e Walkiria Machado Rodrigues
relatam que os destinos das criancas estavam demarcados de acordo com a
sua classe social. Para os filhos dos servos era certa a fungdo de dar
continuidade aos servigos dos pais, em atendimento aos senhores feudais. Os
filhos dos senhores, por sua vez, deveriam passar por uma austera formacao
religiosa e educacional, para, em seguida, concretizarem o0 casamento
arranjado pelos pais. Os jovens que nao observassem 0s costumes eram

recriminados socialmente e tidos como infiéis cristdos.’

6 SILVEIRA, Mayra. Os caminhos da infancia.: A histéria social da crianga e do
adolescente. 2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/28271/os-caminhos-da-
infancia>. Acesso em: 03 maio 2017.

7 VERONESE, Josiane Rose Petry; RODRIGUES, Walkiria Machado. Infancia e
adolescéncia, o conflito com a lei: algumas discussdes. Fundacédo Boiteux: Floriandpolis,
2001
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A ldade Média também é reconhecida como o periodo da histéria do
crescimento e consolidacéo da religido Catolica, como narra Andréa Rodrigues

Amin:

A idade média foi marcada pelo crescimento da religido cristd com
seu grande poder de influéncia sobre os sistemas juridicos da época.
“Deus falava, a Igreja traduzia e o monarca cumpria a determinacao
divina”. O homem nao era um ser racional, mas sim um pecador e,
portanto, precisava seguir as determinacdes da autoridade religiosa
para que sua alma fosse salva.

O Cristianismo trouxe uma grande contribuicdo para o inicio do
reconhecimento de direitos para as criangas: defendeu o direito a
dignidade para todos, inclusive para 0s menores.

Como reflexo, atenuou a severidade de tratamento na relacdo pai e
filho, pregando, contudo, o dever de respeito, aplicacdo pratica do
guarto mandamento do catolicismo: “honrar pai e mae”.

Através de diversos concilios a Igreja foi outorgando certa protecéo
aos menores prevendo e aplicando penas corporais e espirituais para
0s pais que abandonavam ou expunham os filhos. Em contrapartida,
os filhos nascidos fora do manto sagrado do matriménio (um dos sete
sacramentos do catolicismo) eram discriminados, pois indiretamente
atentavam contra a instituicdo sagrada, aquela época Unica forma de
se constituir familia, base de toda sociedade. Segundo doutrina
tracada no Concilio de Trento, a filiagdo natural ou ilegitima — filhos
espurios, adulterinos ou sacrilegos — deveria permanecer & margem
do Direito, j& que era a prova viva da violagdo do modelo moral
determinado a época.?

Em suma, no mundo ocidental da época — a Europa medieval — o
catolicismo teve grande contribuicdo para o inicio do reconhecimento do Direito
da Crianca e do Adolescente, pois como explicado, defendia a dignidade para
todos, repercutindo, inclusive, no convivio familiar, diminuindo a severidade
presente nos relacionamentos entre pais e filhos. No entanto, em
compensacgao, pregava que filhos nascidos fora do casamento deveriam ser
deixados a margem da sociedade, sem qualquer direito, visto que eram a

manifestacdo da violacédo da instituicdo sagrada.

1.3 Idade Moderna ou Tempos Modernos

Tradicionalmente aceita-se o inicio da Idade Moderna a partir da
gueda de Roma do Oriente ou de Constantinopla, em 1453, e seu término com

a Revolugdo Francesa, em 1789. Todavia, ainda que a queda de

8 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos teéricos e
praticos. 3.ed. ver. e atual — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 4.



12

Constantinopla seja o evento mais aceito, ndo € o unico usado para demarcar o
inicio deste periodo da historia do Ocidente. Outras propostas utilizam a
conquista de Ceuta pelos portugueses em 1415, a viagem de Cristévao
Colombo ao continente americano em 1492 ou a viagem a india de Vasco da
Gama em 1498.

Ainda, existem outras correntes histéricas que preferem trabalhar
com a concepcdo de Tempos Modernos, compreendido como periodo nao
acabado, subdividido em primeiros tempos modernos (Early Modern Times) e
altimos tempos modernos (Later Modern Times) ou entdo realizam uma divisdo

entre sociedades pré-industriais e sociedades industriais.

O fato é que este periodo da histdria do Ocidente é um periodo de
transicéo, de revolucédo social, marcado pela substituicdo do modo de producgéo
feudal pelo modo de producéo capitalista. E, dessa forma, as mudancgas sociais
e econbmicas desta época permitiram maior espaco para a infancia dentro da

sociedade.

Um grande acontecimento que possibilitou maior espaco para a
infancia foi o aparecimento da preocupacdo com a educacgéo. Esse interesse
animou um certo nimero de eclesiasticos e juristas, a partir dos séculos XVI e
XVII, a iniciarem uma verdadeira moralizacdo da sociedade. Ensinavam aos
pais que eles eram guardibes espirituais e responsaveis, perante Deus, pela
alma e, até mesmo, pelo corpo de seus filhos.®

Desse modo, 0s pais ndo se contentavam mais em somente procriar
sem responsabilidades, mas a moral da época lhes impunha proporcionar a
todos os seus filhos, e ndo apenas aos mais velhos e, no fim do século XVII,

até mesmo as meninas, uma preparagdo para a vida.*°

No mesmo caminho, a partir do século XVIII, na Europa, outro fator
de consideravel importancia influenciou na historia da protecéo infanto-juvenil,

a iniciativa de levantamentos demograficos da populacéo, inclusive de criancas

° PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente: Uma proposta
interdisciplinar. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2008.

10 VERONESE, Josiane Rose Petry; RODRIGUES, Walkiria Machado. Infancia e
adolescéncia, o conflito com a lei: algumas discussdes. Fundacdo Boiteux: Floriandpolis,
2001, p. 17
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abandonadas e prostitutas, visando aproveita-las como for¢ca de trabalho
potenciais, sobretudo, na promocao da ocupacéo das terras das colonias. Em
alguns casos, isentava-se do servico militar quem quisesse cuidar dessas
criangas até que entrassem para 0 Exército, no qual seriam obrigadas a servir
até 25 ou 30 anos, substituindo o marinheiro e o soldado que tinham custos

mais elevados ao Estado.!!

Em contrapartida, Thalissa Corréa de Oliveira destaca que nesse
mesmo periodo surgiram as puni¢des fisicas e espancamentos como método
de fazer com que as criangas agissem conforme o desejo dos adultos e fossem
afastadas de mas influéncias.'? A familia e a escola defendida pelos moralistas
conduziram ao isolamento da infancia num regime disciplinar cada vez mais

rigoroso, infligindo o chicote, a priséo e outras penas corporais.

Ainda, a Primeira Revolucdo Industrial, iniciada na Inglaterra na
segunda metade do século XVIII, teve como grande reflexo social a exploracéo
do trabalho operéario, em especial o trabalho infantil. A divisdo e a organizacdo
do trabalho, tipicas do sistema capitalista, implicaram novas atribuicbes as
criancas e adolescentes, tornando-os fontes de exploragdo para o
enriguecimento. Criangcas muito novas eram submetidas a extensas jornadas
de trabalho nas fabricas da Inglaterra, consoante descrito por Karl Marx no

capitulo 24 — A chamada acumulagao Primitiva do livro O Capital:

Nos condados do Derbyshire, Nottinghamshire e, mais
particularmente, no Lancashire, diz Fielden, a maquinaria
recentemente inventada foi usada em grandes fabricas construidas
nas margens de rios capazes de fazerem girar a roda hidraulica.
Milhares de bracos foram subitamente requeridos nesses lugares,
remotos das cidades; e, sendo, em particular, o Lancashire, até
entdo, comparativamente, escassamente povoado e estéril, do que
agora precisava era de uma populagdo. Sendo os dedos pequenos e
ageis das criancinhas, de muito longe, o que mais era pedido, surgiu
instantaneamente o costume de arranjar aprendizes nas diferentes
workhouses paroquiais de Londres, de Birmingham e de outros lados.
Muitos, muitos milhares dessas pequenas, infelizes, criaturas foram
mandadas para o norte, tendo desde a idade de 7 até a idade de 13
ou 14 anos. O costume era de que o mestre (isto é, o ladréo de
criancas) vestisse os seus aprendizes e os alimentasse e alojasse

11 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente: Uma proposta
interdisciplinar. 2. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2008.

12 OLIVEIRA, Thalissa Corréa de. Evolucdo histérica dos direitos da criangca e do
adolescente com énfase no ordenamento juridico brasileiro. 2013. Disponivel em:
<http://www.faa.edu.br/revistas/docs/RID/2013/RID_2013_24.pdf>. Acesso em: 03 maio 2017.


https://www.marxists.org/portugues/dicionario/verbetes/f/fielden_john.htm
https://www.marxists.org/portugues/dicionario/verbetes/w/workhouses.htm
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numa "casa de aprendizes" perto da fabrica; foram contratados
supervisores para vigiarem as obras e o interesse deles era fazer
trabalhar as criangas ao maximo, porque a paga deles era em
proporcdo a quantidade de trabalho que conseguissem extorquir.
Claro que a consequéncia era a crueldade... Em muitos dos distritos
manufatureiros, mas particularmente, receio, no condado cheio de
culpas a que pertenco [Lancashire], foram praticadas as crueldades
mais de cortar o coracdo sobre as criaturas inofensivas e desvalidas
gue estavam, assim, consignadas ao cuidado de mestres
manufatureiros; eram fatigadas até a beira da morte por excesso de
trabalho...eram agoitadas, agrilhoadas e torturadas com o requinte de
crueldade mais apurado;...em muitos casos, eram reduzidas pela
fome até ao osso e acgoitadas no seu trabalho e... mesmo nalgumas
ocasides...foram levadas a suicidarem-se. 13

Assim, nao havia nenhum tipo de garantia legal que impedisse
comportamentos abusivos em relacdo as criangas, as quais eram encaradas e

tratadas como adultos pela sociedade no tocante as relacfes de trabalho.

Além disso, a expansado da Revolucdo Industrial na Alemanha, em
linhas gerais, segundo os estudiosos, foi um dos motivos que contribuiram para
a eclosdo da Primeira Grande Guerra Mundial (1914-1918). Isso porque, a
crescente necessidade por parte dos “paises industrializados” de obter matéria
prima barata e mercado consumidor para seus produtos ocasionou a
dominacdo de terras na Africa e na Asia (politicas imperialistas), acarretando

disputas e tensdes entre esses “paises industrializados” no continente europeu.

E, a guerra trouxe consequéncias econdmicas, politicas e sociais
profundas, gerando grave crise econdmica devido a devastacdo, além dos
elevados gastos militares, culminando em diversos movimentos sociais, 0S
quais contribuiram para o inicio da criacdo de mecanismos de protecdo a

crianca, como disserta Rossato:

Dois fatores foram marcantes para a eclosdo de uma preocupacéo
com a crianga, iniciando-se um novo ciclo: o descontentamento da
classe operaria com as condi¢cbes de trabalho existentes; b — os
horrores da primeira guerra mundial, com consequéncias nefastas as
criangas. Com efeito, apenas no final do século XIX e inicio do século
XX deflagraram-se varios movimentos sociais em que se pleiteava,
principalmente, a reducdo das horas trabalhadas e da idade minima
para o trabalho, além das melhorias nas condi¢ces de trabalho de um
modo geral*

13 MARX, Karl. O Capital (Critica da Economia Politica). Tradugdo de Reginaldo Sant’Anna.
Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, livro 1, v. 1, 1971.

14 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto
da Crianca e do Adolescente Comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 52.
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Destarte, somando este panorama, os horrores da Primeira Grande
Guerra criaram uma situacdo de abandono de criancas em razédo da morte de
seus pais. Essa situacdo gerou indignacao da comunidade internacional, o que
resultou, a partir deste momento, o surgimento dos primeiros sistemas de
protecdo da crianca e dos adolescentes, sejam eles dedicados exclusivamente
ao tema de protecdo da crianca, seja através de algumas normas especificas

constantes de convencdes e normas de protecdo de direitos humanos.t®

Dessa forma, em 1919, apos a Primeira Grande Guerra, paises
como Estados Unidos, Franca e Inglaterra estabeleceram um conjunto de
decisdes consubstanciadas no “Tratado de Versalhes”, que criou em sua Parte
Ill, a Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT.'® Tal organizacgéo,
atendendo aos reclamos de sindicatos, limitou a jornada de trabalho, proibiu o
trabalho noturno de menores de 18 anos e definiu a idade minima de 14 anos

para o trabalho na indudstria.

Ja em 1924 a Sociedade das Nacfes elaborou a Carta da Liga sobre
a Crianga, mais conhecida como a Declaracdo de Genebra, a qual determinou
a necessidade de proporcionar a crianca uma protecdo especial. Castro’
elucida que a Declaracdo de Genebra possuia dois fundamentos principais,
quais sejam: a ideia de considerar a crianca uma categoria especial de
individuos integrante da sociedade, um grupo vulneravel que dentro de sua
igualdade, coexistiam diferentes caracteristicas e necessidades; e o segundo
fundamento era a necessidade de criar instrumentos internacionais uniformes
protetores dos direitos da infancia. Entretanto, os objetivos da Declaracao
foram frustrados com o fim da Sociedade das NagOes e com a deflagracdo da

Segunda Guerra Mundial em 1939.

5 CARDOZO, Antonio Carlos Bittencourt. Conselho Tutelar como instrumento de
participacdo da populacéo e de efetivacdo da politica social de atendimento da crianca e
do adolescente. 2011. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/36493/000817551.pdf>. Acesso em: 03 maio
2017.

16 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente: Uma proposta
interdisciplinar. 2. ed. S&o Paulo: Renovar, 2008, p. 578.

17 CASTRO apud VIEIRA, Claudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose
Petry. Criancas Encarceiradas: A Protecdo Integral da crianca na execucao penal feminina da
pena privativa de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 85.



16

Finda a Segunda Guerra Mundial, em 1945, concebe-se a
Organizacao das Nacdes Unidas — ONU, cujo objetivo, além da manutencao da
paz e da seguranca internacional, € o respeito, protecdo e salvaguarda dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais. Portanto, em harmonia com
essas metas, a Assembleia das NagbOes Unidas proclamou em dezembro de
1948 a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, a qual € considerada a
Carta Magna dos direitos humanos, sintetizando as preocupacfes mais nobres
do direito universal. Nela estdo incluidos, implicitamente, os direitos e as

liberdades das criancas e adolescentes.®

Em 1959 foi proclamada pela Resolucdo da Assembleia Geral 1386
(XIV) a Declaracédo dos Direitos da Crianca, e assim a crianca comeca a ser
entendida como sujeito de direitos e ndo mais mero receptor passivo das acoes
realizadas ao seu favor. Com essa Declaracdo, o principio norteador para
agueles que possuem a responsabilidade sobre as criancas passa a ser o

interesse superior destas.!®

Essa Declaracdo tornou-se um guia para a atuacéo, tanto privada
como publica, em favor da crianca ao afirmar que "a Humanidade deve dar a
crianca o melhor de seus esfor¢cos" e a Declaracédo passou, assim, a constituir-

se, a0 menos, um marco moral para os direitos da crianca.?°

E, como elucida Josiane Rose Petry Veronese e Claudia Maria
Carvalho do Amaral Vieira na obra Criancas Encarceradas, a Declaracdo dos
Direitos da Crianca foi o impulso necessario para que posteriormente em 1989

fosse aprovada a Convencao sobre os Direitos da Crianca:

Fato é, também que a Declaragédo dos Direitos da Crianca de 1959
incentivou uma nova fase de desenvolvimento normativo orientado a
formular um convénio ou pacto internacional imperativo para o0s

18 VIEIRA, Claudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas
Encarceiradas: A Protecéo Integral da crianca na execucdo penal feminina da pena privativa
de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 85-86.

19 VIEIRA, Claudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas
Encarceiradas: A Protecdo Integral da criangca na execuc¢do penal feminina da pena privativa
de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 88.

20 SOUZA, Sérgio Augusto G. Pereira de. A declaracdo dos direitos da crianca e a
convencdo sobre os direitos da crianca.: Direitos humanos a proteger em um mundo em
guerra. 2002. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/2568/a-declaracao-dos-direitos-da-
crianca-e-a-convencao-sobre-os-direitos-da-crianca>. Acesso em: 04 maio 2017.
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Estados que firmassem e ratificassem, e do qual pudessem derivar
medidas de fiscalizagdo e de responsabilizacdo das infracbes
comprovadas.

Esse nobre empenho culminou anos depois na aprovacdo, em 20 de
novembro de 1989, da Convencédo sobre os Direitos da Crianca, que
entrou em vigor em 1990 e, até a presente data, ja foi ratificada por
191 paises, restando apenas dois Estados nos quais a Convencéo
nao vigora: Somalia e Estados Unidos.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca constitui um tratado
internacional de protecdo dos direitos humanos, ou seja, tem forca
juridica obrigatoria e abarca todo o espectro dos direitos humanos,
isto &, reconhece tanto os direitos civis e politicos como econdmicos,
sociais e culturais, afirmando implicitamente que o desfrute de um
direito ndo pode estar apartado do gozo dos demais. Isso significa
que, para a crianca desenvolver as suas capacidades fisicas,
intelectuais, morais e espirituais, requer-se tanto atencao médica e
educacdo adequada quanto um meio social e familiar saudavel e
seguro, alimentagcdo equilibrada e normas minimas que regulem a
atuacdo dos meios de comunicagdo.?*

Em suma, a Convencao sobre os Direitos da Crianca € uma “lei
internacional” sendo o instrumento de direitos humanos mais aceito na historia
universal. Foi ratificado por mais de 190 paises e consolidou no cenario
internacional a doutrina da protecdo integral da crianca e fortaleceu a

concepcao que elas sao sujeitos de direitos.

1.4 Cenéario Nacional

O Direito Brasileiro, até a proclamacédo da Constituicdo da Republica
Federativa de 1988 — Constituicdo Cidada, ndo reconhecia as criangas e

adolescentes como sujeitos de direito, mas somente como objetos de tutela.??

De fato, tanto a Constituicdo do Império de 1824, como a primeira da
Republica de 1891, nédo disciplinavam direitos especificos no que toca as

criangas e aos adolescentes.

Inclusive, a imputabilidade penal, estabelecida atualmente até os 18
anos como clausula pétrea da Constituicdo Cidadd, no Cdédigo Penal do

Império de 1830 era ao limite de 14 anos de idade. Limite este reduzido para

21 VIEIRA, Claudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas
Encarceiradas: A Protecdo Integral da criangca na execuc¢do penal feminina da pena privativa
de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 89

22 SILVEIRA, Mayra. Os caminhos da infancia.: A historia social da crianca e do adolescente.
2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/28271/os-caminhos-da-infancia>. Acesso em:
03 maio 2017.
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09 anos de idade com o primeiro Cdodigo Penal da Republica de 1890, o qual

utilizava a teoria de acdo do discernimento.

Com efeito, somente apds proclamacéo da independéncia, o Estado
brasileiro comecou, de forma muito rudimentar, a se interessar nos infantes.
Em 1823, na constituinte, José Bonifacio expds uma proposta que visava a
crianca escrava, a qual dizia que a mée escrava teria um més de recuperacéo
apos o parto e por um ano nao laboraria longe de seu filho. Entretanto, esse
projeto foi completamente ignorado quando D. Pedro | outorgou a Constituicao
de 1824.%3

Aos poucos, a questdo da escraviddo comecou a ser amplamente
discutida entre os intelectuais brasileiros, tendo como consequéncia o
crescimento do movimento abolicionista. E, em 1871, foi promulgada a Lei do
Vente Livre, pela entdo regente Princesa Isabel, na auséncia de D. Pedro II.
Mas essa lei possuia uma serie de clausulas restritivas, como por exemplo, o
proprietario tinha a opcdo de utilizar os servicos da crianca até que esta
completasse 21 anos, na realidade constituia-se uma nova modalidade de

escravidao.

Todavia, mesmo assim, esta lei representou um importante avanco
legislativo, seja na protecdo do negro, considerando que foi o comeco do
processo que extinguiu o regime de escravidao, seja na protecao da infancia,
na medida em que, ainda que apenas formalmente, conferia as criancas negras
o direito a liberdade, um dos direitos fundamentais que até entdo lhe era

negado.?*

Antes da abolicdo total do regime escravocrata em 1888, comecgou-
se em meados do século XIX uma intensa campanha de imigracdo para
substituir a mdo de obra nas lavouras e também para a ocupacdo dos
territérios do Sul. Todavia, muitos europeus que aqui chegaram se frustraram

com a dura realidade, muito diferente das propagandas que eram

23 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo:
Ltr, 1999., p. 11.

24 SILVEIRA, Mayra. Os caminhos da infancia.: A historia social da crianca e do adolescente.
2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/28271/0s-caminhos-da-infancia>. Acesso em:
03 maio 2017.
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disseminadas por toda a Europa. As dificuldades encontradas, aliadas a
inadaptacdo ao clima e a sujeicdo de doencas, fizeram um crescente aumento
dos numeros de 6rfaos, inclusive, Veronese?® chama a atengdo para o fato de
que a partir de 1870, alguns orfanatos foram criados com a finalidade de
abrigar os filhos dos imigrantes vitimados pela febre amarela.

Além disso, com a crescente urbanizacdo e o surgimento de
indUstrias e consequentemente da pobreza, acentuou-se o0 abandono de
criangas pelas ruas, chamando a atencdo da Igreja Catdlica, que interfere
atraveés das Santas Casas de MisericOrdia. Estas instituicdes passaram a ter
maior destaque nas demandas das criancas e adolescentes, com a famosa

Casa dos Expostos, conhecida como Roda.

A Roda dos Expostos que funcionava dentro da Santa Casa de
Misericordia, era um cilindro de madeira com uma abertura para a rua e outra
para dentro da instituicdo e tinha como objetivo servir de local apropriado para
o abandono de recém-nascidos, com uma companhia a ser acionada quando
uma crianga era colocada na roda e esta roda girava, de modo que o “doador”
do recém-nascido nao fosse visto. Em S&o Paulo a Roda foi instalada no ano

de 1896, no entanto ela ja existia desde 1738 no Rio de Janeiro.?®

7

Assim, inegavel é que a primeira instituicdo encarregada da
assisténcia as criancas foi a Igreja Catdlica, por meio de acdes filantrépicas e
de caridade, principalmente através das Ordens Religiosas. Estas, alias,
estavam presentes desde o inicio do periodo colonial do Brasil, como por
exemplo, as MissGes dos padres jesuitas que catequizavam as criancas
indigenas como forma de recrutar mais fieis para a Igreja e reprimir a cultura

nativa.

Somente em 1921 o Brasil elaborou o primeiro documento legal que
regulamenta a relagéo entre o Estado e a Infancia: a Lei Orcamentaria n. 4.242,

~

que autorizava o0 servico de assisténcia e protecdo a infancia e aos

25 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo:
Ltr, 1999, p. 15

26 idem
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delinquentes. Posteriormente, culminou no Decreto n. 16.272, de 20 de

dezembro de 1923 que criou o primeiro Juizado de Menores, em 1924.

Josiane Rose Petry Veronese explica que além do Juizado de
Menores, o citado decreto, em seu artigo 62, Capitulo Ill, determinava que,
subordinado ao juizado, haveria um “abrigo”, capaz de manter tantos meninos
como meninas, destinado a fazer a triagem das criancas e adolescentes, sendo
portanto provisorio e de observacao, para em seguida encaminha-los a outros
estabelecimentos, além de serem divididos em secbes de “abandonados” e

“delinquentes”.?’

Em outubro de 1927 publicou-se o primeiro Codigo de Menores do
Brasil, mais conhecido como Cdédigo Mello Mattos, em virtude do magistrado
José Candido Albuquerque Mello de Matos, autor do projeto de lei e defensor

da “doutrina do direito penal do menor”.

Ja no artigo 1° do Cadigo, afirmava-se que o menor abandonado ou
delinquente, menor de 18 anos de idade estaria submetido as medidas de
assisténcia determinadas pelas autoridades competentes. Ou seja, caberia ao
Juiz de Menores decidir o destino dessas criancas e adolescentes.

A autora Andréia Rodrigues Amim discorre que a familia,
independentemente da situacdo econdmica, tinha o dever de suprimir
adequadamente as necessidades basicas das criancas e jovens de acordo com
0 modelo estatal. A autora também explica que o cddigo possuia medidas
assistenciais e preventivas previstas e que no campo infracional criancas e
adolescentes até os 14 anos eram objeto de medidas punitivas com objetivos
educacionais. J4 os jovens entre 14 e 18 eram passiveis de puni¢cdo, mas com
responsabilidade atenuada. Amim afirma que foi uma lei que uniu Justica e
Assisténcia, unido necessaria para que o Juiz de Menores exercesse toda sua
autoridade centralizadora, controladora e protecionista sobre a infancia pobre,

potencialmente perigosa. Assim, estava construida a categoria Menor, conceito

27 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo:
Ltr, 1999, p. 23.
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estigmatizante que acompanharia criancas e adolescentes até a Lei n. 8.069 de
1990.28

Ja a autora Josiane Rose Petry Veronese elucida que o Cddigo
Mello Mattos visava apenas os “menores” que estavam a margem da
sociedade, provenientes de familias probleméticas segundo a elite moralista da

época, e essas criancas sofriam discriminacéo e condenacao moral:

A tdnica predominante desta legislacdo menorista era corretiva, isto
é, fazia-se necessario educar, disciplinar, fisica, moral e civicamente
as criancas oriundas de familias desajustadas ou da orfandade. O
Cddigo instituia uma perspectiva individualizante do problema do
menor: a situacdo de dependéncia ndo decorria de fatores estruturais,
mas do acidente da orfandade e da incompeténcia de familias
privadas, portanto culpabilizava de forma quase que exclusiva a
desestrutura familiar. O problema tornava-se publico pelo somatério
de dramas individuais e a solugdo residia na institucionalizacdo das
criangas e jovens que, isolados em supostas instituicBes
educacionais, teriam la reconstituidas sua identidade e predisposicédo
a conformidade aos cursos esperados de sociabilidade.?®

A primeira Constituicdo brasileira na qual foram incluidas regras de
protecdo a crianca e ao adolescente foi a ConstituicAo da Republica dos
Estados Unidos do Brasil de 1934, cujo artigo 121, § 1°, alinea “d”, vedava
qualquer trabalho ao menor de 14 anos, o trabalho noturno ao menor de 16, e o
realizado em industrias insalubres aos menores de 18 anos de idade. Fruto do
sentimento nacionalista que crescia no pais pelo populismo de Getulio Vargas,
além de um processo de industrializacéo tardio e, dessa forma, para evitar que
criancas trabalhassem em fébricas, sujeitas a todas as formas de exploracéo,

como ocorreu no século anterior na Europa, estabeleceu-se essa regra.

Apbés apenas trés anos, hd a promulgacdo de uma nova
Constituicdo, a de 1937, com mais avanc¢os nos direitos das criancas e dos
adolescentes. Pois, além de confirmar as diretrizes da sua antecessora,
afirmou em seu artigo 127 que as criancas e 0os adolescentes eram objeto de

cuidados e garantias especiais:

Art. 127. A infancia e a juventude devem ser objeto de cuidados e
garantias especiais por parte do Estado, que tomara todas as

28 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos teéricos
e praticos. 3.ed. ver. e atual — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.

29 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo:
Ltr, 1999, p. 28.
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medidas destinadas a assegurar-lhes condi¢des fisicas e morais de
vida sé e de harmonioso desenvolvimento das suas faculdades.

Mayra Silveira elucida que a partir da Carta Magna de 1937, o
Estado estava constitucionalmente obrigado a atender e proteger criancas e
adolescentes desamparados. Todavia, a protegao e o “conforto indispensavel a
preservacao fisica e moral” ndao passaram de letra morta, tendo em vista o
triste desenrolar histérico das instituicdes criadas com fins no atendimento
deste artigo 127.%°

Em 1940, foi aprovado por meio do Decreto-lei n°® 2.848, o Codigo
Penal que permanece em vigor atualmente. De forma inovadora no Brasil,
determinou a imputabilidade penal nos 18 anos de idade, permanecendo esta
idade até os dias atuais. Tal idade é fixada inclusive na Constituicdo de 1988,
como clausula pétrea, apesar dos constantes movimentos populares, na sua
maioria organizados e incentivados por apelos da midia e da classe média alta,

em defesa de sua minoracgéo para 16 ou 14 anos.

Nesta época também ocorreu um crescente indice de problemas
sociais relacionados ao aumento da criminalidade entre as criancas e
adolescentes. Assim, o Estado é chamado a intervir, dispondo da internacao
como principal medida remediadora. Com a demanda, surgiram diversas
instituicbes para receber esses menores, entre elas o SAM — Servigco de
Assisténcia ao Menor, ligado ao Ministério da Justica, o qual servia para

encarcerar a crianca e o adolescente que cometesse ato infracional.

Em 1964 ocorreu o golpe militar, controlando todos os setores da
vida publica e privada, passando a gerenciar todas as politicas publicas sociais
de acordo com seus interesses. E, por meio da Lei n. 4.513, ocorreu a
substituicdo do SAM pela FUNABEM - Fundacdo Nacional do Bem-Estar do

Menor.

A operagdo da nova entidade era baseada na PNBEM - Politica
Nacional do Bem-Estar do Menor, com gestdo centralizadora e verticalizada.

Legalmente a FUNABEM continha uma proposta pedagdgica-assistencial

30 SILVEIRA, Mayra. Os caminhos da infancia.: A historia social da crianca e do adolescente.
2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/28271/os-caminhos-da-infancia>. Acesso em:
03 maio 2017.
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progressiva. Todavia, na pratica, era mais um instrumento de controle do
regime politico autoritario exercido pelos militares. Em nome da seguranca
nacional buscava-se reduzir ou anular ameacas ou pressdes antagonicas de
qualquer origem, mesmo se tratando de menores, elevados, naquele momento

histérico, a categoria de “problema se segurancga nacional”s?

Este instrumento de controle da sociedade ndo se demonstrou
eficiente, tendo em vista o crescente niumero de criancas marginalizadas, além
da incapacidade de proporcionar a reeducacao. Isto ocorreu porque, apesar
dos principios tuteladores que fundamentavam a doutrina da “situagao
irregular”, as instituicdes destinadas a proteg¢ao destas criangas e adolescentes
nao cumpriam o papel a elas destinado. Na realidade, serviam quase que
exclusivamente a reclusdo dos menores que praticavam atos infracionais,
submetendo estes a uma abordagem igual ou pior ao dado aos adultos

presos.3?

A situacdo da infancia e da juventude vulneravel brasileira nao foi
em nada melhorada com o Golpe Militar de 1964. A Constituicdo da Republica
Federativa outorgada em 1967, ndo trouxe novas colaboracdes para a protecao

de criancas e adolescentes.33

Inserido neste contexto nasce o Codigo de Menores de 1979. Com
tal Codigo se da a substituicdo da doutrina do “direito penal juvenil”’, imposta
pelo Codigo Mello de Mattos, pela doutrina do “menor em situagao irregular”,
que dizia respeito ao menor de 18 anos de idade que se encontrava

abandonado materialmente, com desvio de conduta e autor de infracédo penal.®*

Conforme o artigo 2° de tal Lei:

31 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos
e praticos. 3.ed. ver. e atual — Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 7.

82 SILVEIRA, Mayra. Os caminhos da infancia.: A historia social da crianca e do adolescente.
2014. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/28271/os-caminhos-da-infancia>. Acesso em:
03 maio 2017.

33 idem

%4 VERONESE, Josiane Rose Petry. Os Direitos da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo:
Ltr, 1999, p. 35.
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Artigo 2° Para os efeitos deste Cddigo, considera-se em situacao
irregular o menor:

| - privado de condi¢cBes essenciais a sua subsisténcia, saude e
instrucéo obrigatoria, ainda que eventualmente, em razao de:

a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel;
b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais
ou responsavel;

Il - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons
costumes;

b) exploragdo em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual
dos pais ou responsavel,

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptag&o familiar
ou comunitaria;

VI - autor de infracéo penal.

Paragrafo Unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo
pai ou mae, exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educacéo
de menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia,
independentemente de ato judicial.

Durante todo este periodo a cultura da internacéo, para carentes ou
delinquentes, foi a tbnica. A segregacédo era vista, na maioria dos casos, como

Unica solugéo.®

Felizmente o Cddigo de 1979 ndo durou por muito tempo, pois, nos
anos 80, com o comec¢o da abertura democratica e as discussdes sobre o0s
direitos da crianca e do adolescente, surgiram novos ideais que lutavam pelo
fim do Cédigo de Menores de 1979.

No caminho da ruptura, merece destaque a atuacdo do MNMMR —
Movimento Nacional dos Meninos e Meninas de Rua, resultado do 1° Encontro
Nacional de Meninos e Meninas de Rua, realizado em 1984, cujo objetivo era
discutir e sensibilizar a sociedade para a questao das criancas e adolescentes

rotuladas como “menores abandonadas” ou “meninos de rua”.36

Assim, em 1988, promulga-se a Constituicio da Republica

Federativa do Brasil, conhecida como Constituicdo Cidad&, por inovar nos

35 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos teéricos
e praticos. 3.ed. ver. e atual — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.7

% MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos tedricos
e praticos. 3.ed. ver. e atual — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 8
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direitos individuais e sociais, assegurando diversas garantias constitucionais,
com o objetivo de dar maior efetividade aos direitos fundamentais, de forma
nunca vista anteriormente. Tornou-se um marco na historia dos direitos da
crianca e adolescente pela aprovacdo do artigo 227, o qual substituiu a
doutrina da situagéao irregular pela doutrina da protecéo integral:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

Dessa forma, a Constituicdo de 1988 transformou os infantes-
juvenis, que antes eram tao so6 objetos de tutela, em sujeitos de direito, titulares
de direitos fundamentais. Para tanto, foi utilizado o sistema garantista da
doutrina da protecao Integral, a qual sera melhor aprofundada no capitulo

seguinte.

Ainda, o legislador, necessitando instrumentalizar o novo sistema,
aprovou a revolucionaria Lei n. 8.069/1990, melhor conhecida como Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Dessa maneira, forma-se um novo modelo para o
direito das criancas e dos adolescentes, que ndo é mais somente de carater
filantrépico e assistencial ou repressor, mas sim de politicas publicas que
assegurem o desenvolvimento, o crescimento e o desdobramento de suas

potencialidades, para os tornar cidadaos adultos livres e dignos.
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2. ADOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E OS PRINCIPIOS DA
PRIORIDADE ABSOLUTA E DO MELHOR INTERESSE.

2.1 Doutrina da Protecéao Integral

A ONU, ciente da grande necessidade de atualizacdo e melhoria dos
documentos de protecdo da populacdo infanto-juvenil, criou em 197937 um
grupo de trabalho com o objetivo de elaborar o texto da Convencdo dos

Direitos da Crianca, o qual foi aprovado em 1989 pela resolucédo n. 44.

A Convencédo dos Direitos da Crianga instaurou internacionalmente
uma nova relacdo entre o Direito e as criangas, relacdo essa conhecida como
Doutrina da Protecao Integral. A mencionada convencdo estabelece um novo
paradigma a ser seguido, colocando os infantes em um quadro de garantias
integrais, determinando que cada nagdo devera priorizar 0s interesses das
criancas e dos adolescentes, reconhecendo-os como sujeitos de direitos.

Como Veronese e Vieira discorrem, apesar de a Convencdo nao
mencionar em seus dispositivos a expressao “Protecdo Integral’, o novo
paradigma fica evidenciado ante o enorme rol de direitos reconhecidos pela
Convencao, que, em seu conjunto, cria um sistema segundo o qual ndo existe
efetiva protecdo se ndo houver garantia, ndo apenas de um direito especifico,

mas de todos os direitos correlatos.38

Além disso, ndo é um simples documento de intencdes, pois, ao
contrario da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959, tem
natureza coercitiva, exigindo os Estados que a assinaram um agir, ou seja,
afirmando de forma clara as responsabilidades para com as geracdes do

futuro.

a

37 Em 1978, o governo polonés apresentou a comunidade internacional uma proposta de
convencdo internacional relativa aos direitos da crianga. No ano seguinte, em 1979, a
Comisséo de Direitos Humanos das Nacdes Unidas examina tal documento fazendo surgir um
Grupo de Trabalho, o qual partindo dessa ideia inicial da Pol6nia, passa a produzir um texto
definitivo. (VIEIRA, Cladudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose
Petry. Criancas Encarceradas: A Protecado Integral da criangca na execuc¢do penal feminina da
pena privativa de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.96)

%8 VIEIRA, Claudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas
Encarceradas: A Prote¢do Integral da crianga na execucdo penal feminina da pena privativa
de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 98
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Assim, ocorreu a transformacéo do modelo anterior, conhecido como
modelo tutelar, filantrépico, da situacdo irregular ou assistencialista, o qual

pregava a crianca como mero objeto de tutela e ndo como sujeitos de direitos.

Ainda, cabe transcrever trecho do livro Os direitos da crianca e do
Adolescente de autoria de Josiane Rose Petry Veronese, onde a autora

sintetiza a esséncia do contetido da Convencéao:

O preambulo da Convencéo sobre os Direitos da Crianca lembra os
principios basicos, tais como a liberdade, a justica e a paz, os quais
reconhecem que toda criatura humana é possuidora de dignidade e
de direitos humanos iguais e inalienaveis. De modo que os povos das
Nacdes Unidas, consoante tal entendimento, decidiram priorizar o
progresso social, o que implica elevacdo do nivel de vida dos
mesmos.

Esse documento ratifica 0 que as Nag¢Bes Unidas proclamaram e
acordaram na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, determina
gue toda pessoa, sem qualquer tipo de distin¢do, seja de racga, cor,
sexo, idioma, crenca, opinido politica ou de outra indole, origem
nacional ou social, posicdo econémica, nascimento ou qualquer outra
condicéo, possui os direitos enunciados nesses documentos.

Reafirma o fato de que as criancas, tendo em vista a sua
vulnerabilidade, necessitam de cuidados e protecdo especiais; e
enfatiza a importancia da familia, para que a crianca desenvolva sua
personalidade, num ambiente de felicidade, amor e compreensao.

Entende que a crianca deve estar preparada para poder interagir no
meio social e para tanto deve ser educada de acordo com os ideais
proclamados na Carta das Nac¢des Unidas e, em especial, com
dignidade, tolerancia, liberdade, igualdade, solidariedade e espirito de
paz. [...]. O documento em apreco também denuncia as condi¢des de
dificuldade por que passam certas criancas em todo o mundo, a
guem caberia atencéo e cuidados especiais.

Por ultimo, acentua a importancia do respeito aos valores culturais da
comunidade da crianca e o papel vital da cooperagéo internacional
para o cumprimento dos Direitos da Crian¢ca, o que redunda numa
melhora das condi¢Bes de vida da populacdo infanto-juvenil em todos
0s paises, sobretudo dos em via de desenvolvimento.3®

De fato, a Convencao € o resultado do trabalho conjunto de vérios
paises que durante dez anos estudaram e delinearam quais o0s direitos
humanos comuns a toda populacgéo infanto-juvenil, para a elaboracao de regras
legais, mundialmente extensiveis, habeis a respeitar as diversas culturas
existentes. Outrossim, consagrou que as criancas e adolescentes possuem

peculiaridades especiais em razdo da condicdo de pessoas em

%9 VIEIRA, Claudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas
Encarceiradas: A Protecdo Integral da criangca na execuc¢do penal feminina da pena privativa
de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 96-97.
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desenvolvimento e que as politicas basicas voltadas para esses individuos

devem agir de forma integrada entre familia, sociedade e Estado.

No Brasil, a Doutrina da Protecéo Integral foi inserida pela primeira
vez no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, um ano antes da
Convencdo sobre os direitos da Crianga; isso se deu principalmente pela

participacéo ativa de toda a sociedade na redemocratizacdo do pais.

Véarios foram 0s movimentos que pressionaram o constituinte pela
inclusdo dos direitos das criangas na Carta Constitucional, entre eles destaca-
se 0 Movimento Nacional Meninos e Meninas de Rua (MNMMR), a Frente
Nacional de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente, a Articulacéo
Nacional dos Centros de Defesa dos Direitos, a Pastoral do Menor da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), a Coordenacdo dos
Nucleos de Estudos ligados as universidades, a Sociedade Brasileira de
Pediatria, a Associacdo Brasileira de Protecdo a Infancia e a Adolescéncia
(ABRAPIA) e a Ordem de Advogados do Brasil (OAB).4°

Segundo Alves* essas instituicbes possuiam conhecimento das
atividades e discussbes do Grupo de Trabalho da Comissdo dos Direitos
Humanos da ONU, o qual estava elaborando a Convencao dos Direitos da
Crianca. Dessa maneira, traziam para o0 cenario nacional os debates relativos

aos direitos dos infantes-juvenis.

As mobilizagdes sociais acarretaram mais de um milhdo e duzentas
mil assinaturas para que garantisse e ampliasse os direitos sociais e individuais
das criancas e adolescentes, as quais foram recompensadas com a aprovacao
dos textos dos artigos 227 a 229 da Constituicdo Cidada de 1988, resultado de
duas emendas populares.*?

40 VIEIRA, Claudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas
Encarceiradas: A Protecdo Integral da criangca na execuc¢do penal feminina da pena privativa
de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 108.

41 ALVES apud VIEIRA, Claudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose
Petry. Criancas Encarceiradas: A Protecdo Integral da crianca na execucao penal feminina da
pena privativa de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

42 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos teéricos
e praticos. 3.ed. ver. e atual — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 8-9.
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Deste modo, colocou o Brasil no distinto grupo de paises mais
desenvolvidos na defesa dos interesses da infancia, onde as criancas e 0s
adolescentes sdo sujeitos de direitos, titulares de direitos fundamentais,
adotando-se a Doutrina da Protecao Integral. Seguem in verbis os artigos 227 a
229 da Constituicdo Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito
a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saude
da crianca, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de
entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a saude
na assisténcia materno-infantil;

Il - criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado
para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental,
bem como de integragcéo social do adolescente e do jovem portador
de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens e servicos coletivos,
com a eliminac@o de obstaculos arquitetbnicos e de todas as formas
de discriminagéo.

§ 2° A lei dispora sobre normas de construcao dos logradouros e dos
edificios de uso publico e de fabricagdo de veiculos de transporte
coletivo, a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de
deficiéncia.

§ 3° O direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissdo ao trabalho,
observado o disposto no art. 7°, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;
Il - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem & escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional, igualdade na relagdo processual e defesa técnica por
profissional habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar
especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e
respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando
da aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica,
incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob
a forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado;

VIl - programas de prevencéo e atendimento especializado a criancga,
ao adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas
afins.

8§ 4° A lei punird severamente o abuso, a violéncia e a exploracédo
sexual da crianca e do adolescente.
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8§ 5° A adogéo sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que
estabelecera casos e condigfes de sua efetivacdo por parte de
estrangeiros.

8§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, ter8o o0s mesmos direitos e qualificacbes, proibidas
quaisquer designages discriminatoérias relativas a filiagéo.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-
se- 4 em consideracao o disposto no art. 204.

§ 8° A lei estabelecera:
| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

Il - o plano nacional de juventude, de duragdo decenal, visando a
articulacéo das varias esferas do poder publico para a execugédo de
politicas publicas.

Art. 228. S80 penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos,
sujeitos as normas da legislacéo especial.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos
menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais
na velhice, caréncia ou enfermidade.

Assim, rompemos com a Doutrina da Situacéo Irregular, no qual a
crianca e adolescente s6 eram percebidos quando estavam em situacdo
irregular, ou seja, ndo estavam inseridos dentro de uma familia, ou teriam
atentado contra o ordenamento juridico, e adentramos na Doutrina da Protecdo

Integral.

Com as alteragbes conquistadas pela Carta Magna, Vviu-se
necessaria a revogacao do Codigo de Menores de 1979, pois nessa lei o
Estado era isento da funcéo de assegurar as medidas inclusas em seu interior,
além de prever como responsaveis pela delinquéncia as proprias criancas e

adolescentes. Veronese e Silveira discorrem que:

O Cdédigo de Menores de 1979, apesar de ter constituido, em relacéo
ao anterior (de 1927), um avanco em algumas dire¢des, continha
alguns aspectos controversos, que permitiam questionamentos e
criticas, como é o caso das caracteristicas inquisitoriais do processo
envolvendo criangas e adolescentes, posto que, enquanto a propria
Constituicdo Federal de 1988garantia ao maior de 18 anos defesa
ampla, o referido Codigo ndo previa o principio do contraditério. Outro
fato que pode ser colocado como exemplo dessa distor¢do era a
existéncia para menores de 18 anos da “prisdo cautelar’, uma vez
que o “menor”, autor de infragdo penal, podia ser apreendido para fins
de verificacdo, o que significava uma verdadeira afronta aos direitos
da crianca. Em contrapartida, em relacdo ao adulto, a prisdo
preventiva s6 poderia ser aplicada em dois casos: flagrante delito ou
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente —
art. 5, LXI, da Constituicdo Federal de 1988.43

4 VERONESE, Josiane Rose Petry; SILVEIRA, Mayra. Estatuto da Crianca e do
Adolescente Comentado: Doutrina e Jurisprudencia. S&o Paulo: Conceito, 2011, p. 25-26.
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Portanto, dois anos depois, em 1990, antes mesmo da ratificacdo da
Convencao sobre os Direitos da Criancga, foi promulgado o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, construido, dessa forma, a sistémica da Doutrina da
Protecdo Integral no pais. J& no artigo 1° da Lei n. 8.069, de 13 de julho de
1990, declara-se que o Estatuto dispbe sobre a protecao integral, da seguinte
forma: “Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao

adolescente”.

Com o fim de garantir efetividade a Doutrina da Protecdo Integral a
nova lei previu um conjunto de medidas governamentais aos trés entes
federativos, por meio de politicas sociais basicas, politicas e programas de
assisténcia social, servicos especiais de prevencdo e atendimento médico e
psicossocial as vitimas de negligéncia, maus-tratos, abuso e protecdo juridico-
social por entidades da sociedade civil.*

Apoés alguns meses, ainda no ano de 1990, para complementar a
sistematica da Doutrina da Protecao Integral, o Brasil ratificou a Convencéao
sobre os Direitos da Crianga da ONU e acolheu o texto na sua totalidade, por
meio do Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de 1990, apds aprovacao do
Congresso Nacional mediante o Decreto Legislativo n® 28, de 14 de setembro
de 1990.%°

Destarte, estava delineado no campo formal a Doutrina da Protecao
Integral. No entanto, o grande desafio é coloca-la em prética, fazé-la real e
efetiva, transformar e adequar o cotidiano das criancas e adolescentes para
esse sistema garantista. Uma tarefa que requer o comprometimento de todos

os envolvidos, tanto o Judiciario, como o Executivo e a sociedade civil.

44 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos
e praticos. 3.ed. ver. e atual — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 15

45 A Convencao sobre os Direitos da Crianga, um tratado de Direitos Humanos, por ser anterior
a Emenda Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, ndo se submeteu ao
procedimento previsto no paragrafo 3° do artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual, ao exigir
quérum de 3/5 dos membros do poder Legislativo Federal para a aprovacédo, fez com que os
tratados de direitos humanos assim aprovados ganhassem for¢ca de norma constitucional.
(VIEIRA, Claudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas
Encarceiradas: A Protecdo Integral da criangca na execuc¢do penal feminina da pena privativa
de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 104)
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2.2 Os Principios da Prioridade absoluta e do Melhor Interesse.

Segundo Amim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente € um
sistema aberto de regras e principios. As regras nos fornecem a seguranca
necessaria para se delimitar a conduta. Os principios expressam valores
relevantes e fundamentam as regras, exercendo uma funcdo de integracéo

sistémica.*®

Canotilho explica a distingdo entre regras e principios, 0s quais sao

espécies de normas, construidos a partir da interpretacdo de textos normativos:

Os principios sdo normas juridicas impositivas de uma ‘optimizagao’,
compativeis com varios graus de concretizagdo, consoante 0s
condicionalismos ‘facticos’ e juridicos; as regras sao normas que
prescrevem imperativamente uma exigéncia (imp&em, permitem ou
proibem) que é ou ndo cumprida; a convivéncia dos principios é
conflitual, a convivéncia de regras antinbmica; o0s principios
coexistem, as regras antinbmicas excluem-se. Consequentemente, 0s
principios, ao constituirem ‘exigéncia de optimizagao’, permitem o
balanceamento de valores e interesses (ndo obedecem, como as
regras, a légica do ‘tudo ou nada’), consoante seu ‘peso’ e a
ponderacao de outros principios eventualmente conflitantes.4’

No ambito do direito infanto-juvenil nacional, trés sdo os principios
orientadores; o Principio da Prioridade Absoluta; o Principio do Melhor
Interesse; o Principio da Municipalizacdo. Para o presente trabalho, €
pertinente a discussao de tdo sé o Principio da Prioridade Absoluta e o
Principio do Melhor Interesse, 0s quais serao retratados a seguir.

2.2.1 O Principio da Prioridade Absoluta.

O principio da Prioridade Absoluta é um principio constitucional
previsto no artigo 227 da CF, bem como nos artigos 4° e 100, paragrafo unico,
inciso I, da Lei 8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Como ja transcrito anteriormente, o artigo 227 da Constituicdo
Federal determina que € dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar

a crianca, ao adolescente e ao jovem com absoluta prioridade, o direito a

46 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos teéricos
e praticos. 3.ed. ver. e atual — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 19

47 CANOTILHO apud MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente:
aspectos teéricos e praticos. 3.ed. ver. e atual — Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 19
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vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminagéo, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo.
Ja o artigo 4° da Lei 8.069/90 prevé:

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

Paragrafo Gnico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de
relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais
publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecao a infancia e a juventude. (grifei)

E o artigo 100, paragrafo Unico, inciso Il da Lei 8.069/90 dispde:

Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-40 em conta as
necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao
fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

Paragrafo Gnico. Sao também principios que regem a aplicacédo
das medidas:

[.]

Il - proteg&o integral e prioritaria: a interpretagdo e aplicacdo de toda
e qualquer norma contida nesta Lei deve ser voltada a protecao
integral e prioritaria dos direitos de que criangas e adolescentes séo
titulares; (grifei)

Dessa maneira, estabelece-se a primazia em favor das criancas e
adolescentes em todas as esferas de interesses. Seja no campo judicial,
extrajudicial, administrativo, social ou familiar, o interesse infanto-juvenil deve
preponderar. Nao comporta indagacfes ou ponderacées sobre o interesse a
tutelar em primeiro lugar, ja que a escolha foi realizada pela nacéo através do

legislador constituinte.*8

Cabe transcrever trecho do livro Criangas Encarceradas, no qual as

autoras Vieira e Veronese explanam sobre o principio em analise:

4 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos
e praticos. 3.ed. ver. e atual — S&o0 Paulo: Saraiva, 2008, p. 20
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Os direitos fundamentais da crianca e do adolescente a que se
vinculam o Estado- diretamente pelo texto constitucional -, a familia e
a sociedade - mediante as normas infraconstitucionais-, tém
determinacéo rigorosa da area de sua protecao.

E no Estatuto da Crianca e do Adolescente que encontramos essa
rigorosa delimitacdo de direitos, operando com exceléncia a sua
funcdo de dar seguranca juridica aos direitos fundamentais das
criancas e dos adolescentes trazidos a Constituicdo Federal, por
forca do acolhimento da Doutrina da Protecédo Integral.

A Constituicao Federal atribui a crianca, ao adolescente e ao jovem,
no art. 227, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de estabelecer o dever do Estado, da familia e da
sociedade de os colocar a salvo de toda forma de negligencia,
discriminacéo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

A prioridade absoluta constitucional é objeto do art. 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que esclarece que o conceito contido na
regra constitucional significa primazia de receber protecdo e socorro
em quaisquer circunstancias, precedéncia de atendimento nos
servicos publicos ou de relevancia publica, preferéncia na formulacao
€ na execucao das politicas sociais publicas e destinacéo privilegiada
de recursos publicos nas é&reas relacionadas com a protecdo a
infancia e a adolescéncia. E palmar como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente se preocupou, em cada um de seus incisos, em
esclarecer, empregando sinénimos, a prioridade determinada no texto
constitucional.

Entendemos que a enumeragao ndo pretende ser exaustiva, pois a lei
ndo poderia especificar todas as situacbes em que se devera
assegurar a preferéncia a infancia e a adolescéncia, tampouco todas
as formas de garanti-la. No mesmo sentindo é a posi¢do de Liberati
(2009, p.17) para quem o rol do art. 4° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente é apenas exemplificativo e representa o minimo exigivel
de situacbes em que devera ser assegurada a preferéncia do
atendimento dos direitos de crianca e adolescentes.

Ou seja, é necesséario compreender que pela absoluta prioridade a
populacao infantoadolescente deve estar elencada em primeiro lugar na lista
de preocupacdes do Poder Publico, em todas as suas esferas (legislativa,
judiciaria e executiva). Deve, portanto, o Estado respeitar e resguardar, com
primazia, os direitos fundamentais infantoadolescentes. Contudo, muitas vezes

esses deveres ndo sao vislumbrados na prética.

2.2.2 O Principio do Melhor Interesse.

Segundo Tania da Silva Pereira, a origem do principio do melhor
interesse esta atrelada ao instituto do parens patriae, do direito inglés, o qual
era uma prerrogativa da Coroa para proteger aqueles que nado podiam o fazer

por conta prépria, os “menores e loucos”. Pereira esclarece que a partir do
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século XVIII comecou-se a distinguir as atribuicbes do parens patriae de
protecado infantii das de protecdo dos “loucos”, mas somente em 1836 o

principio do melhor interesse foi reconhecido pelo direito inglés.*°

Dessa forma, conforme discorre Andréa Rodrigues Amim, o best
interest com sua relevancia reconhecida, foi acolhido pela Declaragédo dos
Direitos da Crianca em 1959, e por isso ja estava presente no artigo 5° do
Caodigo de Menores, no entanto era sob a custodia da doutrina da situacao
irregular, limitando-se a sua aplicacdo a criancas e adolescentes em situacao

irregular.®®

Com efeito, outrora, esse principio acobertava decisdées autoritarias
gue ignoravam e contrariavam os direitos infanto-juvenis perante a alegacao de
preservar os interesses da crianga e do adolescente. Entretanto, na realidade,
era um mecanismo de controle e disciplina desses jovens, prevalecendo o
interesse dos adultos, que sob esse pretexto, formavam entidades assistenciais
e tutelares (FUNABEM e FEBEM) que reprimiam o desenvolvimento saudavel

dessas criangas e adolescentes.

Atualmente, todavia, conforme elucidam as autoras Vieira e
Veronese, pode se identificar no principio uma norma cogente que cumpre sua
funcao finalistica de avaliar se as solucdes propostas pelos administradores,
juizes e pais sdo as melhores para assegurar o desfrute pleno e efetivo de
todos os direitos e garantias da crianca e do adolescente, dentro da
perspectiva de que essa crianca e esse adolescente € um ser autbnomo, em

processo de desenvolvimento.>!

Destarte, por ter se inserido o Principio do Melhor Interesse na

Doutrina da Protecéo Integral, ocorreu uma mudanca de paradigma no referido

49 PEREIRA, Tania da Silva. O principio do “melhor interesse da crianga”: da teoria a
pratica. 2008. Disponivel em:
<http://www.jfgontijo.adv.br/2008/artigos_pdf/Tania_da_Silva_Pereira/Melhorinteresse.pdf>.
Acesso em: 20 jun. 2017.

50 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos teéricos
e praticos. 3.ed. ver. e atual — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 55.

51 VIEIRA, Claudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas
Encarceiradas: A Protecdo Integral da criangca na execuc¢do penal feminina da pena privativa
de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 136.
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principio, ampliando sua aplicacdo para todas as criancas e adolescentes e
nao se justificando mais uma postura autoritaria e discricionaria, mas de

garantia de concrecdao e realizacéo de direitos fundamentais.

No entanto, ainda existem decisdes proferidas pelos Tribunais que
afirmam estar amparadas no melhor interesse da crianga e do adolescente.
Todavia, ndo apresentam qualquer argumento adicional que demonstre que o
principio esta, de fato, implicito a decisdo adotada, o que acaba, em muitos
casos, por contribuir para a desvalorizagéo e fragilizacao juridico-normativa do

principio, em prejuizo de sua maior eficacia e efetividade.>?

Andréa Rodrigues Amim discorre no livro Curso de Direito da

Crianca e do Adolescente: Aspectos Tedricos e Préticos que:

Trata-se de principio orientador tanto para o legislador como para o
aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianca e do
adolescente como critério de interpretacdo da lei, deslinde de
conflitos, ou mesmo para elaboragéo de futuras regras.

Assim, na andlise do caso concreto, acima de todas as circunstancias
faticas e juridicas, deve pairar o principio do melhor interesse, como
garantidor do respeito aos direitos fundamentais titularizados por
criangas e jovens.

Infelizmente, nem sempre a préatica corresponde ao objetivo legal.
N&o raro, profissionais, principalmente da é&rea da infancia e
juventude, esquecem-se que o destinatario final da doutrina protetiva
€ a crianga e o adolescente e ndo “o pai, a mae, os avos, tios etc.”.

[.]

Indispensavel que todos os atores da area infanto-juvenil tenham
claro para si que o destinatario final de sua atuagéo € a crianga € 0
adolescente. Para eles é que se tem que trabalhar. E o direito deles
gue goza de protecao constitucional em primazia, ainda que colidente
com o direito da prépria familia.

Importante frisar que ndo se esta diante de um salvo-conduto para,
com fundamento no best interest ignorar a lei. O julgador ndo esta
autorizado, por exemplo, a afastar principios como o do contraditério
ou do devido processo legal, justificando seu agir no melhor
interesse. Segundo Canotilho o0s principios, ao constituirem
“exigéncias de optimizagdo”, permitem o balanceamento de valores e
interesses (ndo obedecem, como as regras, a ‘légica do tudo ou
nada”), consoante seu ‘peso” e a ponderacdo de outros principios
eventualmente conflitantes (...) em caso de “conflito entre principios”,
estes podem ser objeto de ponderacdo, de harmonizacéo, pois eles
contém apenas “exigéncias” ou “standards” que, em primeira linha
(prima facie),devem ser realizados.

52 VIEIRA, Claudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criancas
Encarceiradas: A Protecdo Integral da criangca na execuc¢do penal feminina da pena privativa
de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 137.
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Principio do melhor interesse €, pois, 0 norte que orienta todos
aqueles que se defrontam com as exigéncias naturais da infancia e
juventude. Materializa-lo é dever de todos.%3

De fato, o Principio do Melhor Interesse da crianca e do adolescente
deve ser compreendido como um principio orientador, tanto para os juristas
como para os legisladores, para, dessa forma, optarem pela deliberacdo que
melhor atende aos interesses infantoadolescentes, uma vez que sdo as
criancas e os adolescentes os destinatarios da Doutrina da Protecao Integral e
da prioridade absoluta de direitos e do melhor interesse.

53 MACIEL, Katia (Coord.). Curso de direito da crianca e do adolescente: aspectos teéricos
e praticos. 3.ed. ver. e atual — S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 56.
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3. O MARCO LEGAL DA PRIMEIRA INFANCIA

3.1 Aspectos gerais da Lei

A lei n. 13.257 de 8 de marco de 2016, mais conhecida como o
Marco Legal da Primeira Infancia, representa a consolidagcdo da Doutrina da
Protecéo Integral das criangas, aqui compreendidas entre zero a seis anos de

idade.>*

Como ja explicado nos capitulos anteriores, tal Doutrina € adotada
no ordenamento juridico péatrio, em concordancia com o artigo 227 da
Constituicdo da Republica e da Convencédo de Direitos da criancga, ratificada
pelo Brasil e incorporada por meio do Decreto n. 99.710, de 21 de novembro de

1990, além do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Segundo a autora Katia Maciel, o primeiro argumento para a
elaboracdo de uma lei especial para a primeira infancia diz respeito a
valorizacdo da familia nuclear, muitas vezes monoparental, e & maior insercéo
da mulher nos varios campos da atividade econémica, social, cultural e politica,
que carece de apoio do Estado para auxilid-la no cuidado e educacédo de seus
filhos pequenos. O segundo argumento refere-se a efetivacéo da justica social,
pois enquanto algumas criancas, por disporem de condicbes econbmicas
favoraveis, ttm um ambiente estimulante de desenvolvimento na familia e em
instituicdes, outras sdo excluidas, acentuando-se e agravando-se as diferencas

de desenvolvimento e aprendizagem.>®

Claudia Maria Carvalho do Amaral Vieira explica, no livro Direito da
Crianca e do Adolescente. Novo curso — Novos temas, que o Marco Legal da
Primeira Infancia é resultado de movimentos iniciados a partir dos anos 2000

no Brasil:

5 Conforme interpretacdo literal do artigo 2° da referida lei, o periodo denominado como
primeira infancia compreende a data do nascimento da crian¢a até os 6 (seis) anos completos,
ou seja, 0 (zero) até 72 (setenta e dois) meses de vida do infante.

% MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Marco da Primeira Infancia. 2016.
Disponivel em: <http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Marco Legal- Katia Maciel.pdf>.
Acesso em: 19 jun. 2017..
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Vale lembrar que o Marco Legal da Primeira Infancia é ainda
resultado de um movimento extremamente atuante em prol da
Primeira Infancia, iniciado a partir dos anos 2000 no Pais. Em 2006
foi criada a Rede Nacional da Primeira Infancia, de composicéo
multipla, agregando representantes de todos os segmentos da
sociedade brasileira.

A partir dessa rede é que comeca a construcdo de uma proposta de
politicas especificas para esse segmento, que resultou no Plano
Nacional pela Primeira Infancia (PNPI), aprovado pelo Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA) em
2010. Tal documento serviu para aglutinar setores da sociedade em
torno da importancia de se regular os direitos especificos dessa faixa
etaria, traduzindo o avango das pesquisas cientificas numa linguagem
mais palpavel para gestores e a sociedade como um todo.

Uma vasta e profunda producédo de textos a respeito se produziu, ao
longo das discussdes ocorridas na Camara dos Deputados para a
apreciacdo do Projeto de Lei n. 6.998, de 2013, de autoria do
Deputado Osmar Terra e outros parlamentares, que alterava o
Estatuto da Crianca e do Adolescente para dispor sobre a primeira
infancia.

Audiéncias publicas, seminarios regionais, reunides técnicas,
contribuicbes da sociedade civil, do governo, de especialistas, das
universidades e contribuic6es apresentadas por parlamentares foram
responséveis pela constru¢do da nova lei que estabelece principios e
diretrizes para a formulacdo e a implementag&o de politicas publicas
voltadas ao cuidado integral e integrado de criancas desde a
concepcgao até os seis anos de idade, em atencdo a especificidade e
a relevancia dos primeiros anos de vida no desenvolvimento infantil e
no desenvolvimento do ser humano.5¢

Isto €, decorrente do Projeto de Lei n. 6.998/2013 e do Projeto de Lei
da Camara n. 14/2015, o Marco Legal da Primeira infancia tem como objetivo
estabelecer maior sintonia entre a legislacdo e o significado do periodo da
existéncia humana que vai do inicio da gestacdo até o sexto ano de vida,
pretendendo responder a relevancia dos primeiros anos na formag¢do humana,
na constituicdo do sujeito e na construgdo das estruturas afetivas, sociais e

cognitivas que dao sustentacdo a toda a vida posterior da pessoa.®’

Dessa maneira, a Lei n. 13.257/2016 estabelece e consolida uma
série de direitos das criancas de zero a seis anos completos. A existéncia de
politicas publicas voltadas exclusivamente a essa faixa etaria se reveste de

grande importancia por ser esse o periodo da vida em que o ser humano

56 VERONESE, Josiane Rose Petry (Coord). Direito da crianca e do adolescente: Novo curso
- Novos temas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 537/538.

57 CRUZ, Elisa. O Marco Legal da Primeira Infancia sob a Otica da Defensoria Publica. Revista
Sintese Direito de Familia, S&o Paulo, v. 17, n. 97, ago/set, 2016. Bimestral. p.16
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apresenta as condi¢cdes ideais para o desenvolvimento de inameras

habilidades, com reflexos na vida adulta. 58

Outrossim, diversas evidéncias cientificas demonstram que o0s
investimentos em politicas publicas para a primeira infancia sdo os mais
eficazes e os que trazem mais retorno, pois repercutem em todos 0s anos
posteriores, influenciando na vida escolar, no trabalho, e em outros aspectos

socioecondmicos.>?

Isto posto, o Estado deve estar ciente de que utilizar recursos com a
primeira infancia, com a crianca e com o adolescente de um modo geral, ndo
se trata de um gasto, mas sim de investimento, pois, quanto maior o enfoque
em politicas publicas, familiares e projetos educacionais, menores sdo as
chances de a crianga se tornar um infrator, um indigente e até de contrair
alguns tipos de doencas, o que reduz sobremaneira o gasto publico futuro para

cuidar dessas questdes.®°

Os primeiros dispositivos da Lei visam, principalmente, assinalar sua
esséncia ideolégica, bem como determinar as normas de divisdo das
competéncias administrativa, legislativa e orcamentaria entre o0s entes

federativos.

O artigo 4° do diploma se preocupa em assegurar o cumprimento do
Principio do Interesse Superior da crianca e da participacdo da crianga como
cidada na formulacdo de politicas e acdes que Ihe dizem respeito, afirmando
que “esta voz” se dara através da escuta por profissional qualificado em formas

de expresséo infantil:

Art. 40 As politicas publicas voltadas ao atendimento dos direitos da
crianga na primeira infancia seréo elaboradas e executadas de forma
a

58 BASAGLIA, Cristiano (Coord.). Marco Legal da Primeira Infancia - Conheca os Principais
Avangos, Limitacdes e Desafios da Nova Lei. Revista Sintese Direito de Familia, Sdo Paulo,
v. 17, n. 97, ago/set, 2016. Bimestral. p. 19

Novo marco legal consolida avancos significativos para a primeira infancia
brasileira. 2016. Disponivel em: <http://primeirainfancia.org.br/novo-marco-legal-consolida-
avancos-significativos-para-a-primeira-infancia-brasileira/>. Acesso em: 19 jun. 2017.

60 OLIVEIRA, Leonardo Alves de. Marco Legal da Primeira Infancia: Primeiras Impressoes
sobre a Lai n° 13.257/2016. Revista Sintese Direito Penal e Processual Penal, Sdo Paulo, v.
17, n. 98, jun/jul, 2016. Bimestral. p. 14
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| - atender ao interesse superior da crianca e a sua condi¢do de
sujeito de direitos e de cidada;

Il - incluir a participacdo da crianca na definicdo das acdes que lhe
digam respeito, em conformidade com suas caracteristicas etarias e
de desenvolvimento;

Il - respeitar a individualidade e os ritmos de desenvolvimento das
criancas e valorizar a diversidade da infancia brasileira, assim como
as diferencas entre as criancas em seus contextos sociais e culturais;

IV - reduzir as desigualdades no acesso aos bens e servicos que
atendam aos direitos da crianca na primeira infancia, priorizando o
investimento publico na promogéo da justica social, da equidade e da
inclusdo sem discriminacao da crianca;

V - articular as dimensdes ética, humanista e politica da crianca
cidadd com as evidéncias cientificas e a pratica profissional no
atendimento da primeira infancia;

VI - adotar abordagem participativa, envolvendo a sociedade, por
meio de suas organizacdes representativas, os profissionais, os pais
e as criancas, no aprimoramento da qualidade das acfes e na
garantia da oferta dos servigos;

VII - articular as a¢bes setoriais com vistas ao atendimento integral e
integrado;

VIII - descentralizar as ag6es entre os entes da Federagéo;

IX - promover a formacdo da cultura de protecdo e promocdo da
crianga, com apoio dos meios de comunicacgédo social.

Paragrafo Unico. A participacdo da crian¢ca na formulacdo das
politicas e das acfes que |lhe dizem respeito tem o objetivo de
promover sua inclusdo social como cidadéd e dar-se-& de acordo
com a especificidade de sua idade, devendo ser realizada por
profissionais qualificados em processos de escuta adequados as
diferentes formas de expressao infantil. (grifou-se)

Esta regra € uma consagracédo do art. 12 da Convencao dos Direitos
da Crianca, que estabelece que a criangca que estiver capacitada a formular
seus proprios juizos tem o direito de expressar suas opinides livremente sobre
todos os assuntos a si relacionados, levando-se devidamente em consideragao
essas opinides, em funcdo da idade e maturidade, sendo ouvida em todo
processo judicial ou administrativo que afete a mesma, quer diretamente, quer
por intermédio de um representante ou 6rgdo apropriado, em conformidade

com as regras processuais da legislacdo nacional.5*

Cumpre adicionar, ainda, que o artigo 4 ° da Lei n. 13.257/2016 esta

em consonancia com o principio da manifestacdo e participacdo da crianca,

61 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Marco da Primeira Infancia. 2016.
Disponivel em: <http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Marco Legal- Katia Maciel.pdf>.
Acesso em: 19 jun. 2017.
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previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente no art. 100, paragrafo unico,

inciso XII, 62.63

No artigo 5° destacam-se as areas prioritarias para politicas publicas
da primeira infancia, além daquelas elencadas no artigo 227 da CF, como por
exemplo a salde, a alimentacédo e a nutricdo, a educagdo infantil, a convivéncia
familiar e comunitaria, a assisténcia social a familia da crianca, a cultura, o
brincar e o lazer, o espaco e 0 meio ambiente, bem como a protecao contra
toda forma de violéncia e de presséo consumista, a prevencgao de acidentes e a
adocdo de medidas que evitem a exposicdo precoce a comunicacao

mercadoldgica.

Ja no artigo 6° é criada a Politica Nacional Integrada para a Primeira
Infancia que sera formulada e implementada mediante abordagem e
coordenacao intersetorial que articulem as diversas politicas setoriais a partir

de uma visado abrangente de todos os direitos da crianca na primeira infancia.

Também por forca da nova Lei, segundo o artigo 7°, a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir, nos respectivos
ambitos, comité intersetorial de politicas publicas para a primeira infancia com
a finalidade de assegurar a articulacdo das acdes voltadas a protecdo e a
promocado dos direitos da crianca, garantida a participacdo social por meio dos

conselhos de direitos.

Ainda, a Unido deverd buscar a adesdo dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios a abordagem multi e intersetorial no atendimento dos
direitos da crianca na primeira infancia e oferecera assisténcia técnica na
elaboracdo de planos estaduais, distrital e municipais para a primeira infancia
que articulem os diferentes setores, consoante o paragrafo Unico do artigo 8°.

62 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Marco da Primeira Infancia. 2016.
Disponivel em: <http://ibdfam.org.br/assets/img/upload/files/Marco Legal- Kéatia Maciel.pdf>.
Acesso em: 19 jun. 2017.

63 ECA, Art. 100, paragrafo Unico, inciso XlI - oitiva obrigatéria e participacdo: a crianca e o
adolescente, em separado ou na companhia dos pais, de responsavel ou de pessoa por si
indicada, bem como os seus pais ou responséavel, tém direito a ser ouvidos e a participar nos
atos e na definicdo da medida de promocao dos direitos e de protecdo, sendo sua opinido
devidamente considerada pela autoridade judiciaria competente, observado o disposto nos 88
1o e 20 do art. 28 desta Lei.
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Do mesmo modo, o diploma prevé a qualificacdo dos profissionais
voltados para o atendimento desta faixa etaria, de acordo com o preceituado

pelos artigos 9° e 10°:

Art. 92 As politicas para a primeira infancia serdo articuladas com as
instituicbes de formacdo profissional, visando a adequacgédo dos
cursos as caracteristicas e necessidades das criancas e a formacao
de profissionais qualificados, para possibilitar a expansdo com
gualidade dos diversos servicos.

Art. 10. Os profissionais que atuam nos diferentes ambientes de
execucao das politicas e programas destinados a crianca na primeira
infancia terdo acesso garantido e prioritario a qualificacdo, sob a
forma de especializacdo e atualizacdo, em programas que
contemplem, entre outros temas, a especificidade da primeira
infancia, a estratégia da intersetorialidade na promocdo do
desenvolvimento integral e a prevengdo e a protecdo contra toda
forma de violéncia contra a crianca.

O apoio as familias vulneraveis também teve especial consideracao

na redacgédo do artigo 14:

Art. 14, As politicas e programas governamentais de apoio as
familias, incluindo as visitas domiciliares e os programas de
promoc¢éo da paternidade e maternidade responsaveis, buscardo a
articulacdo das éareas de salde, nutricdo, educacdo, assisténcia
social, cultura, trabalho, habitagdo, meio ambiente e direitos
humanos, entre outras, com vistas ao desenvolvimento integral da
crianga.

§ 12 Os programas que se destinam ao fortalecimento da familia no
exercicio de sua fung¢édo de cuidado e educacédo de seus filhos na
primeira infancia promoverdo atividades centradas na crianga,
focadas na familia e baseadas na comunidade.

8§ 22 As familias identificadas nas redes de salde, educacdo e
assisténcia social e nos 6rgdos do Sistema de Garantia dos Direitos
da Crianca e do Adolescente que se encontrem em situacdo de
vulnerabilidade e de risco ou com direitos violados para exercer seu
papel protetivo de cuidado e educacdo da crianga na primeira
infancia, bem como as que tém criancas com indicadores de risco ou
deficiéncia, terdo prioridade nas politicas sociais publicas.

§ 32 As gestantes e as familias com criangas na primeira infancia
deverdo receber orientacdo e formacdo sobre maternidade e
paternidade responsaveis, aleitamento materno, alimentacao
complementar saudavel, crescimento e desenvolvimento infantil
integral, prevencdo de acidentes e educacdo sem uso de castigos
fisicos, nos termos da Lei n° 13.010, de 26 de junho de 2014, com o
intuito de favorecer a formacao e a consolida¢cédo de vinculos afetivos
e estimular o desenvolvimento integral na primeira infancia.

§ 42 A oferta de programas e de acdes de visita domiciliar e de outras
modalidades que estimulem o desenvolvimento integral na primeira
infancia ser4 considerada estratégia de atuacdo sempre que
respaldada pelas politicas publicas sociais e avaliada pela equipe
profissional responsavel.

§ 592 Os programas de visita domiciliar voltados ao cuidado e
educacdo na primeira infancia deverdo contar com profissionais
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qualificados, apoiados por medidas que assegurem sua permanéncia
e formacé&o continuada.

Outrossim, de maneira totalmente inovadora, o disposto no artigo 15
da novel lei, estabelece que as politicas publicas criem condi¢cdes e meios para
que, desde a primeira infancia, a crianca tenha acesso a producao cultural e

seja reconhecida como produtora de cultura.®*

Entretanto, a efetuacdo dos fundamentos e diretrizes da Lei surgem
realmente a partir de seu artigo 18, quando se inserem dispositivos de
alteracdo da redacéo de artigos, ou inclusdo de novos, no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, na Consolidacdo das Leis Trabalhistas e no Cddigo de

Processo Penal.

3.1.1 Principais alteracdes no Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Vérias alteracdes foram pontualmente efetuadas no Estatuto da
Crianca e do Adolescente nos seguintes dispositivos: art. 3° paragrafo Unico;
art. 8° e seus paragrafos; at. 9°, 881 e 2° art. 11 e 8881°, 2° e 3°; art. 12; art.
13, 881° e 2°; art. 14, 82° 3° e 4°, art. 19, 83°; art. 22, paragrafo Unico; art. 23,
81°; art. 34, 883° e 49, inciso Il do art. 87; art. 88, incisos VI, IX e X; arts. 92,
101, inciso 1V; art. 102, 88 5° e 6°; art. 129, I; 881°-A e 2° do art. 260; 265-A.

Das modificacdes feitas, destacam-se o aperfeicoamento da redacéo
do Estatuto da Crianca e do Adolescente quanto aos direitos de todos os
menores de idade, apesar de ser uma lei voltada para a primeira infancia,
acrescentou ao artigo 3°, paragrafo Unico, da Lei n. 8.069/1990, a seguinte
redacdo: Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criangas e
adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situagao familiar, idade, sexo,
raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condicdo pessoal de
desenvolvimento e aprendizagem, condicdo econdmica, ambiente social,
regido e local de moradia ou outra condicdo que diferencie as pessoas, as

familias ou a comunidade em que vivem.

64 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Marco da Primeira Infancia. 2016.
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Esta regra deixa claro que o Estatuto Infantoadolescente ndo se
destina somente a criancas e adolescentes em situacdo de risco ou
vulnerabilidade, mas a todas as pessoas até 18 anos incompletos. Portanto, o
sistema de garantia de direitos e a rede protetiva devem tutelar toda a
populacdo Infantoadolescente, ndo importando a sua condicdo familiar e

social.%®

Segunda Elisa Cruz®®, outro destaque é a insercdo em texto legal de
politicas de saude que se encontravam normatizadas no ambito infralegal pelo
Ministério da Saude e Secretarias de Saude, como a instru¢cdo a gestantes e
maes sobre o aleitamento materno, alimentacdo infantil, crescimento e
desenvolvimento. Além do mais, esses direitos estdo assegurados de forma
expressa também as mulheres em privacao de liberdade. Salienta o artigo 19
do Marco Legal da Primeira Infancia:

Art. 19. O art. 82 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, passa a
vigorar com a seguinte redagéo:

“Art. 8° E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e
as politicas de saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as
gestantes, nutricdo adequada, atencdo humanizada a gravidez, ao
parto e ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pds-natal
integral no Ambito do Sistema Unico de Salde.

§ 12 O atendimento pré-natal serd realizado por profissionais da
atencgdo primaria.

§ 22 Os profissionais de saude de referéncia da gestante garantirdo
sua vinculagdo, no ultimo trimestre da gestacdo, ao estabelecimento
em que sera realizado o parto, garantido o direito de opcdo da
mulher.

§ 32 Os servi¢os de salde onde o parto for realizado assegurardo as
mulheres e aos seus filhos recém-nascidos alta hospitalar
responsével e contrarreferéncia na atencdo primaria, bem como o
acesso a outros servigos e a grupos de apoio a amamentacao.

§ 52 A assisténcia referida no § 49 deste artigo devera ser prestada
também a gestantes e maes que manifestem interesse em entregar
seus filhos para adogdo, bem como a gestantes e mées que se
encontrem em situacéo de privacéo de liberdade.

65 MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade. Marco da Primeira Infancia. 2016.
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8§ 62 A gestante e a parturiente tém direito a 1 (um) acompanhante de
sua preferéncia durante o periodo do pré-natal, do trabalho de parto e
do pdés-parto imediato.

§ 72 A gestante devera receber orientagdo sobre aleitamento
materno, alimentagdo complementar saudavel e crescimento e
desenvolvimento infantil, bem como sobre formas de favorecer a
criacdo de vinculos afetivos e de estimular o desenvolvimento integral
da crianca.

§ 89 A gestante tem direito a acompanhamento saudavel durante
toda a gestacdo e a parto natural cuidadoso, estabelecendo-se a
aplicagdo de cesariana e outras intervengfes cirdrgicas por motivos
médicos.

§ 99 A atencdo primaria a saude fard a busca ativa da gestante que
n&do iniciar ou que abandonar as consultas de pré-natal, bem como da
puérpera que ndo comparecer as consultas pds-parto.

§ 10. Incumbe ao poder publico garantir, & gestante e a mulher com
filho na primeira infancia que se encontrem sob custddia em unidade
de privacéo de liberdade, ambiéncia que atenda as normas sanitarias
e assistenciais do Sistema Unico de Saude para o acolhimento do
filho, em articulagdo com o sistema de ensino competente, visando ao
desenvolvimento integral da crianga.”

Outra inovagdo que se sobressai é a alteracdo do artigo 19 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual recebeu uma redacdo mais
ampla, ao excluir a expressao “ambiente livre da presenca de pessoas
dependentes de substancia entorpecentes”. Assim, retira a situacao de rua ou
drogadicdo como causa impeditiva ao exercicio da maternidade ou da
paternidade, fortalecendo o preceito de que o critério a ser analisado, para

restringir ou impedir o direito a convivéncia com a familia natural, é o da

capacidade de exercicio dos deveres parentais de cuidado.®’

7

Mais uma modificacdo que chama a atencdo é a inclusdo dos
paragrafos 5° e 6° do artigo 102 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, os
quais visam favorecer a regularizacdo dos registros de nascimento. Esses dois
novos paragrafos asseguram que 0s registros e certiddes necessarios a
inclusdo, a qualquer tempo, do nhome do pai no assento de nascimento sao
isentos de multas, custas e emolumentos, gozando de absoluta prioridade e
gue sao gratuitas, a qualquer tempo, a averbacao requerida do reconhecimento
de paternidade no assento de nascimento e a certiddo correspondente.
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Como se observa, embora as reformas tenham surgido com o
advento do Marco Legal da Primeira Infancia, as disposi¢cdes dessas regras no
Estatuto da Crianca e do Adolescente perpetram a sua aplicacdo a toda e

qualquer crianca e adolescente, de modo a ampliar sua eficacia.

3.1.2 As alteracdes na Consolidacdo das Leis Trabalhistas

A modificacdo ocorrida na CLT foi a implementacédo de licenca de
dois dias aos pais para acompanharem consultas médicas e exames
complementares da esposa ou companheira gravida e de um dia por ano para
acompanhar o filho de até seis anos em consulta média:

Art. 37. O art. 473 da Consolidagcédo das Leis do Trabalho (CLT),
aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, passa a
vigorar acrescido dos seguintes incisos X e XI:

A 4T3

X - até 2 (dois) dias para acompanhar consultas médicas e exames
complementares durante o periodo de gravidez de sua esposa ou
companheira;

Xl - por 1 (um) dia por ano para acompanhar filho de até 6 (seis) anos
em consulta médica.”

Por 6bvio, o beneficio da licenca de dois dias para acompanhamento
da gestante pode ser usufruido a qualquer momento durante o periodo de

gravidez.

Outra mudanca decorrente do Marco Legal da Primeira infancia foi o
aperfeicoamento da Lei n. 11.770/2008, que institui a adesdo ao Programa
Empresa Cidada. Apesar de ndo ser uma reforma propriamente na CLT, trata-
se de um direito trabalhista, por essa razdo € pertinente mencionar nesse
tépico.

Conforme discorre Vieira, a alteracao foi a prorrogacao de 60 dias a
duracéo da licenca maternidade prevista no inciso XVIII do caput do artigo 7°
da Constituicdo Federal e a licenca paternidade de 15 dias, além dos 5 dias
estabelecidos no 81° do art. 10 do Atos das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias, inclusive para o caso de o empregado adotar uma crianga ou

obtiver a guarda judicial para fins de adocdo.%® A extensdo do beneficio sé

% VERONESE, Josiane Rose Petry (Coord). Direito da crianca e do adolescente: Novo curso
- Novos temas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 552


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del5452.htm#art473x

48

existia para funcionarios publicos. O Programa permite que a empresa deduza
de impostos federais o total da remuneracéao integral do funcionario. A empresa
que adere ao Programa pode abater do Imposto de Renda devido valores dos
dois salarios extras. Este direito, em boa hora, foi estabelecido em prol dos
filhos, deixando-se de lado a cultura machista de que a prole, especialmente os

recém-natos, deve ser cuidada exclusivamente pela genitora. °

Todavia, a modificacdo poderia ter sido mais expressiva, se 0
aumento do prazo de licenga paternidade néo estivesse condicionado a adeséo
do empregador ao Programa Empresa Cidada. Perdeu a Lei a oportunidade de
se alinhar as doutrinas que ja reconhecem os beneficios da convivéncia entre
pais e filhos e a melhoria no desenvolvimento destes a partir do fortalecimento

dos vinculos.”®

3.1.3 As alteracdes no Cédigo de Processo Penal

A compreensdo quanto a importancia do convivio entre pais e filhos
aparece com mais forca, talvez, nas alteracdes promovidas no Cdodigo de

Processo Penal.’?

A Lei n. 13.257/2016 deu nova redacéo aos artigos 6°, 185, 304 e
318 do Cadigo de Processo Penal.

Os trés primeiros artigos, de um modo geral, dizem respeito a
qualificacdo do indiciado no inquérito policial, acusado no processo judicial e
autuado no auto de prisdo em flagrante.

O Marco Legal da Primeira Infancia acrescentou a obrigacdo das
autoridades de averiguar e colher informacdes sobre a existéncia de filhos

menores de idade ou deficientes das pessoas presas.
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O artigo 6° do Codigo de Processo Penal traz uma série de
providéncias que deverdo ser tomadas pela autoridade policial, o Delegado de

Policia, logo apos de ele ter conhecimento da pratica da infracao penal:

Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infracdo penal, a
autoridade policial devera:

(..)

X - colher informacdes sobre a existéncia de filhos, respectivas
idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de
eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela
pessoa presa. (Incluido pela Lei n® 13.257/2016, grifou-se)

O artigo 304 do Cadigo de Processo Penal, que trata sobre a prisdo
em flagrante, de igual jeito foi modificado para que esta informacéo colhida pelo
Delegado conste expressamente do auto:

Art. 304 (...)

§ 4° Da lavratura do auto de prisdo em flagrante devera constar a
informagéo sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se
possuem alguma deficiéncia e o nome e o0 contato de eventual
responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa
presa. (Incluido pela Lei n® 13.257/2016, grifou-se)

Tal pratica € de vital relevancia para a preservacdo dos menores que
tém seus pais ou guardides detidos. Fundamental que sejam imediatamente
acolhidos pelas autoridades, as quais sdo responsaveis por averiguar quem
poderd ser responsabilizado por essas criancas e dar imediato
encaminhamento para minimizar as tragicas consequéncias psicologicas
daquele que se vé destituido da figura materna ou paterna. Nao raro esse
rompimento € traumatico, pois sdo comuns as abordagens policiais de
exacerbada truculéncia em casas onde residem familias com filhos de tenra
idade. De sorte, que os esforcos devem ser para evitar a todo custo um

sofrimento demasiado que possa causar prejuizos irreparaveis.

Ainda, de acordo com a nova redacdo do artigo 185 do Cédigo de
Processo Penal, o magistrado tem a obrigacdo de, durante o interrogatorio
judicial, averiguar se o réu possui filhos e quem esta responsavel por seus

cuidados:

72 MASI, Carlo Velho. O Estatuto da Primeira Infancia e a protecao integral aos filhos de
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infancia-e-a-protecao-integral-aos-filhos-de-presos/>. Acesso em: 20 jun. 2017.
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Art. 185 (...) 8 10. Do interrogatério devera constar a informacao
sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem
alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual responsavel
pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa. (Incluido
pela Lei n® 13.257/2016, grifou-se)

Certamente estas informacdes coletadas devem ser enviadas para a
equipe psicossocial do sistema prisional e para o Ministério Publico, a fim de
gue sejam adotadas medidas de protecdo acerca da prole do preso, cuidando
para que esta tenha um responsavel e, se possivel, matenha convivéncia

familiar com o genitor.”3

A alteracdo legislativa mais sensivel, no entanto, corresponde ao
acréscimo das causas que possibilitam a substituicdo da prisédo preventiva pela

domiciliar, previstas no artigo 318 do Cédigo Processual Penal.

Antes de adentrar propriamente nas modificacdes do artigo 318,
cumpre explicar, resumidamente, que prisdo domiciliar como medida cautelar é
um instituto ainda novo no ordenamento juridico brasileiro, embora esse tipo de
prisdo ja seja conhecido na fase de execucao da pena pelo artigo 117 da Lei n.
7.210/1984.

A prisao domiciliar do artigo 117, da Lei de Execugé&o Penal, substitui
0 cumprimento da pena em casa de albergado (regime aberto) e tem natureza
de prisdo-pena. E cabivel para condenados maiores de 70 anos; condenados
acometidos de doenca grave; condenadas com filho menor de idade ou

deficientes e condenadas gestantes:’*

Art. 117. Somente se admitira o recolhimento do beneficiario de
regime aberto em residéncia particular quando se tratar de:

| - condenado maior de 70 (setenta) anos;
Il - condenado acometido de doenca grave;
Il - condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental;

IV - condenada gestante.
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Além das hipéteses previstas no art. 117 da LEP, é importante
salientar que € pacifica a jurisprudéncia do STJ no sentindo de que, na falta de
vagas em estabelecimento compativel ao regime a que faz jus o apenado,
como por exemplo o semiaberto, configura constrangimento ilegal a sua
submissdo ao cumprimento de pena em regime mais gravoso, devendo o
mesmo cumprir a reprimenda em regime aberto, ou em prisdo domiciliar, na

hipétese de inexisténcia de Casa de Albergado.”

Por outro lado, a prisdo domiciliar do artigo 317 e seguintes do
Cddigo de Processo Penal “substitui” a prisdo preventiva e tem natureza de

medida cautelar.

Renato Brasileiro de Lima fala que foi por meio de mudancas
produzidas pela Lei n. 12.403/11 que o Capitulo IV do Titulo IX do Livro | do
Cadigo de Processo Penal passou a dispor sobre a prisédo domiciliar.’®

Lima discorre que considerando certas situacbes especiais, de
natureza humanitaria, a substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar
visa tornar menos desumana a segregacao cautelar, ao permitir que, ao invés
de ser recolhido ao céarcere, ao agente seja imposta a obrigacdo de

permanecer em sua residéncia.”’

Elucida, ademais, que nada diz a lei quanto a natureza do crime
como requisito para a substituicho da prisdo preventiva pela domiciliar.
Segundo ele o beneficio sob comento € aplicavel a qualquer espécie de
infracdo penal, tendo ou ndo natureza hedionda, desde que, logicamente,

preenchidos os requisitos alternativos do art. 318 do CPP.”®

Explica, também, o autor, que a prisdo domiciliar foi inserida em
tépico diverso daquele pertinente as medidas cautelares diversas da prisao

(Capitulo V, arts. 319 e 320). De acordo com ele, isso significa que a prisdo

5 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo penal: Volume Unico. 5. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 1022

76 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo penal: Volume Unico. 5. ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2017. p. 1021

77 |dem

78 |dem



52

domiciliar € considerada pelo legislador como uma forma de prisdo preventiva
domiciliar e ndo como medida cautelar alternativa a prisdo. Portanto, a prisdo
domiciliar ndo foi criada, em principio, com a finalidade de impedir a decretacéo
da prisdo preventiva, mas justamente de substitui-la, por questbes
humanitarias e excepcionais, previstas no art. 318 do Cdodigo de Processo

Penal.”

Dessa forma, da constatacdo de que a prisdo domiciliar funciona
como uma espécie de prisdo preventiva, decorrem importantes consequéncias,
como por exemplo, a possibilidade do uso de habeas corpus e a necessidade

de ser limitada no tempo, de acordo com um prazo razoavel.®

O Marco Legal da Primeira Infancia, visando a Protecéo Integral e o
Melhor Interesse das criangas que possuem seus pais detidos, alterou e
acrescentou incisos no artigo 318 do Codigo de Processo Penal:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
quando o agente for:

| - maior de 80 (oitenta) anos;
Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

Il - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6
(seis) anos de idade ou com deficiéncia;

IV - gestante; (Redac¢do dada pela Lei n° 13.257, de 2016, grifou-se)

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade
incompletos; (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016, grifou-se)

VI - homem, caso seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do
filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos. (Incluido pela Lei
n° 13.257, de 2016, grifou-se)

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.

O inciso IV do artigo 318 do CPP, anteriormente, previa a
possibilidade de prisdo domiciliar para a gestante a partir do sétimo més de
gravidez ou sendo esta de alto risco. Agora, é cabivel a conversdo para
qualquer gestante, independente do estagio de gravidez. Ora, trata-se, sem

sombra de duvida, de um grande e louvavel avanco para a mulher encarcerada
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gravida, resguardando sua dignidade e especialmente a integridade do

nascituro.

N&o pode o Juiz ficar adstrito ao elevado risco da gravidez ou a uma
determinada fase para s6 em casos tao restritos conceder a prisdo domiciliar.
Inimeros casos podem demandar essa aplicacdo, sendo a mais evidente de
todas, conforme discorrem Vieira e Veronese no livro Crian¢cas Encarceradas®?,
as precarias condicbes do sistema carcerario brasileiro, de modo que
pouquissimos estabelecimentos prisionais estdo aptos a acolher mulheres
gravidas e dar a assisténcia humanitéria e sanitaria de que necessitam e de
gue ndo se pode abrir mao em hipotese alguma, por piores que tenham sido os

crimes dos quais estejam sendo acusadas.

As duas hipoteses novas de cabimento da prisdo domiciliar sdo os
incisos V e VI do art. 318 do CPP, os quais determinam essa modalidade para
mulheres com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos ou para
homens, no caso que seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até

12 (doze) anos de idade incompletos.

Por conseguinte, a lei ndo se destina apenas a protecdo da mulher
gestante ou com filho na primeira infancia, mas nomeadamente da crianca, que
€ 0 ser mais prejudicado com o afastamento do convivio com 0s pais presos. A
lei reconhece que mulheres e homens podem ser indispensaveis aos cuidados
de criancas e d4 margem ao juiz criminal para que analise 0 caso concreto e
possibilite que o infante ndo perca imediatamente a possibilidade de

convivéncia com o genitor.??

Outro item levantado por Romulo de Andrade Moreira, no artigo
denominado A nova Lei n® 13.257/2016 Ampliou a Possibilidade da Prisdo

Domiciliar e Deve Ser Aplicada Imediatamente, é de que o artigo 318 tem
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carater processual substancialmente material®3, porque trata de um direito
fundamental do cidaddo, que € o direito de liberdade, materialmente
assegurado pelo art. 5°, LXVI, da Constituicdo Federal. Desta maneira, atrai a
regra de direito intertemporal penal, e ndo processual, ou seja, € passivel de
aplicacéo retroativa. Isto é, segundo o autor, a partir de agora, é preciso que 0s
Juizes e Tribunais revejam todos 0s casos em que réus ou indiciados estao
presos provisoriamente e estejam em uma das situacdes indicadas nos trés

altimos incisos do art. 318 modificados, devendo fazer de oficio.*

3.2 A Protecao Integral dos Filhos dos Presos

Viera e Veronese elucidam que com as alteragcbes ocorridas no
Caodigo de Processo Penal, decorrentes do Marco Legal da Primeira Infancia, o
legislador avancou no que tange a efetivacao da Doutrina da Protecdo Integral,
uma vez que se busca com as alteracBes ja mencionadas a protecdo da
crianca e a manutencéo de seu vinculo com a mée dentro do lar, e ndo dentro
dos presidios. Ainda, a lei também trouxe a possibilidade da substituicdo da
prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for homem, caso seja o0 Unico
responsavel pelos cuidados de filho de até 12 anos de idade, o que demonstra

a preocupacéo e o foco que se teve na protecdo da crianca. &

Todavia, expande as discussdes sobre o conflito existente entre o
direito a convivéncia familiar de criancas filhas de genitores encarcerados e o

direito de punir do Estado.

by

Em especial, em relacdo ao desenvolvimento junto a mae. Isso
porque, de acordo com as autoras Viera e Veronese, a realidade prisional

brasileira € um ambiente em que sequer as mulheres ali encarceradas sdo

83 Se a norma processual contém dispositivo que, de alguma forma, limita direitos fundamentais
do cidaddo, materialmente assegurados, jA ndo se pode defini-la como norma puramente
processual, mas como norma processual com conteddo material ou norma mista.
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tratadas como sujeitos de direitos fundamentais, ou seja uma crianga ali “presa”
com a sua mae nao teria melhor sorte, violando descaradamente a Protecéo

Integral acolhida pelo texto constitucional e infraconstitucional.8®

Dessa forma, entende-se que o desenvolvimento da crianga deve se
dar fora das grades das penitenciarias femininas, uma vez que a crianga
institucionalizada acaba por nédo viver um ciclo diario familiar, sendo privada de
estabelecer vinculos de interagcdo social continuo com outros adultos e
criangas, 0 que leva a reflexdo que crescer em um ambiente em condigdes

insatisfatérias acabaria por prejudicar o desenvolvimento sadio dos mesmos.’

Todavia, ha de se considerar que a presenca da mae é fundamental
para o desenvolvimento saudavel de uma crianca, sobretudo no periodo da

primeira infancia.

Como ja mencionado nesta monografia, nessa faixa etéria ocorre a
maior transformacdao fisica, psicoldgica e afetiva do ser humano, sabe-se que
as experiéncias vivenciadas neste periodo servem como base para a formacéo
da personalidade do individuo. Dessa maneira, quando a crianga de alguma
forma é privada do convivio familiar, aspectos importantes na construcao de

sua personalidade séo afetados.®

Diante disto, manter o vinculo mée-filho no periodo inicial de vida &
de extrema importancia. Acredita-se, além do mais, que a ruptura daquele

sugere prejuizos significativos, os quais comprometem a posterior vida adulta.

Assim, existindo a premissa de que a genitora esta segregada em

decorréncia de algum delito, resta evidente a existéncia de um conflito entre o

8 VIEIRA, Claudia Maria Carvalho do Amaral; VERONESE, Josiane Rose Petry. Criangas
Encarceiradas: A Protecdo Integral da crianga na execucgdo penal feminina da pena privativa
de liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 76
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direito do Estado de punir aguele que comete um crime e o direito de uma

crianga se desenvolver durante sua primeira infancia ao lado da mée.®°

Bruno César da Silva discorre que existe um grande estigma
enfrentado por estas mulheres que sdo segregadas, pois o abandono das
mesmas por parte de seus familiares e companheiros € costumeiro. O autor
cita ainda um relatério da Organizacdo das Nacdes Unidas, o qual aponta as
dificuldades de convivéncia entre mées encarceradas e filhos, tais como: a
distancia entre as prisdes em que as mulheres permanecem reclusas e o local
da residéncia familiar, o que dificulta o contato com os filhos e aumenta a
possibilidade de abandono da familia; o sentimento de abandono que atinge
repentinamente os infantes que sdo separados de suas genitoras, por nao
receberem nenhuma informagdo sobre o seu paradeiro; a dificuldade do
contato fisico entre maes e filhos, em virtude de algumas instituicdes
submeterem as criancas a revistas humilhantes, diminuindo o tempo para as

visitas e limitando o convivio por paredes de vidro.%

Destarte, consoante Vieira e Veronese, a ONU sensivel a estas
guestdes elaborou as Regras de Bangkok, as quais apontam a necessidade de
se encontrar solugcbes que evitem o encarceramento de mulheres em
decorréncia de sua situacdo especifica, estipulam que a aplicacdo de medidas
nao privativas de liberdade devem ser a norma, devendo ser mantida

segregada a mulher somente quando pratica crime grave e violento.%!

A regra de n. 64 da supracitada resolucdo evidencia a intencao de

nao se aplicar a segregacao as mulheres gravidas ou com filhos dependentes:

Regra 64

Penas nado privativas de liberdade serdo preferiveis as mulheres
gravidas e com filhos dependentes, quando for possivel e apropriado,
sendo a pena de prisdo apenas considerada quando o crime for grave
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ou violento ou a mulher representar ameaga continua, sempre
velando pelo melhor interesse do filho ou filhos e assegurando as
diligéncias adequadas para seu cuidado. (grifei)

Nesse contexto, reitere-se que a Doutrina da Protecao Integral e o
Principio da Prioridade Absoluta & infancia ocupam uma posi¢do central no
ordenamento juridico brasileiro. Assim, na ponderacdo entre o direito de punir
do Estado e o direito da crianca a convivéncia familiar e ao desenvolvimento
saudavel, deve-se aplicar a Doutrina da Protecdo Integral e o Principio do

Melhor Interesse da crianca.

Imperioso destacar que nédo se trata de perddo ou abolicionismo
penal, mas de aplicacdo da sancdo criminal ou medida cautelar em
consonancia com a necessidade de se garantir direitos as criancas que nao

praticaram qualquer crime.®?

Assim, o Marco Legal da Primeira Infancia é lei que reconhece a
nocividade do carcere para essas criancas e a importancia do papel materno
no desenvolvimento integral da crianca durante sua primeira infancia. E o
reconhecimento do Estado de seu dever de garantir protecdo integral as
criancas e adolescentes, ainda que isso signifique reduzir o grau de

intensidade de uma segregacao.

Dessa forma, nota-se que o legislador brasileiro ja possui a
consciéncia de que a mae de criangas na primeira infancia e as mulheres
gravidas ndo devem permanecer no carcere, tendo direito a prisdo domiciliar.
Contudo, infelizmente o novo diploma legal ndo abarcou expressamente a
guestdo das mées em cumprimento de pena e a possibilidade de substituicéo

do regime prisional.®3

Entretanto, conforme apontam Claudia Maria Carvalho do Amaral

Vieira e Josiane Rose Petry Veronese:

No Sistema de Justica Criminal, que envolve ndao s6 a fase de
conhecimento como também a fase da execuc¢do penal, a ampliagao
do recorte da realidade submetido a apreciacdo do Poder Judiciario
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para nele incluir fatos e informac¢des que possibilitem um provimento
jurisdicional em que se vejam respeitados os direitos da crianca que
esta sob a responsabilidade da mulher, cuja conduta criminosa foi
passivel de encarceramento, se faz necessaria.

Essa perspectiva mais ampla somente sera possivel a partir de um
enfoque da Justica Criminal para com o encarceramento da mulher
como algo que podera impactar profundamente a vida da crianca que
podera vir a nascer ou viver com ela dentro do carcere, colocando a
protecdo aos seus direitos a prova.

Trata-se de buscar uma mudanca em que a légica do aprisionamento
da mulher a qualquer preco se submeta a uma analise profunda de
todas as implicagbes que aquele aprisionamento podera levar no
tocante a Protecdo Integral da crianga, que com o aprisionamento
materno tera a sua vida profundamente impactada.

Deve-se, assim, recorrer as possibilidades abertas pelo
ordenamento juridico brasileiro para que a pena privativa de
liberdade seja afastada, mesmo que momentaneamente, em
favor de outras formas de punigdo.®* (grifou-se)

Portanto, diante da necessidade de que toda norma seja
interpretada de acordo com a Constituicdo e com os Tratados Internacionais, o
artigo 318 do CPP, juntamente com todo o ideal posto pelo Marco Legal da
Primeira Infancia, deve ser visto como autorizador para aplicacdo do regime
domiciliar, ndo apenas para o caso de prisdo cautelar, mas também para as
prisbes definitivas, substituindo qualquer tipo de regime de pena (aberto,
semiaberto ou fechado), em clara preponderancia da Doutrina da Protecéo
Integral (art. 227 da Constituicdo Federal) e do ordenamento internacional

(regra 64 das Regras de Bangkok).

Desta forma, a Protecdo Integral da crianca seria alcancada por
meio da aplicacdo do instituto da prisdo domiciliar para a genitora, seja como

medida cautelar, seja como pena.

3.3 Jurisprudéncia sobre o assunto:

A possibilidade da prisdo domiciliar para mulheres que possuem
filhos menores que doze anos ou que estdo gravidas, e para homens que séo
0s Unicos responsaveis de seus filhos menores que doze anos, vem ganhando
espago aos poucos, ao passo que alguns Magistrados do pais ja reconhecem

esse direito, em face dos prejuizos causados as criancas.
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O Ministro Rogerio Schietti Cruz, do Superior Tribunal de Justica,
deferiu a liminar do Habeas Corpus n. 351.494, oriundo de Séo Paulo, para a
substituicdo da prisdo preventiva decretada contra a acusada em prisdo

domiciliar, imediatamente apos a aprovacao da Lei da Primeira Infancia.

A paciente havia sido presa, preventivamente, acusada pelo
cometimento do crime de trafico de drogas, ndo tendo sido levado em
consideracao o fato de ser ré priméaria e portadora de bons antecedentes, mée
de um filho de dois anos e, ainda, gestante. Em sua decisdo o Ministro
destacou:

[...] impbe-se destacar a entrada em vigor, no dia 9/3/2016, da Lei n.
13.257/2016, a qual estabelece conjunto de ac¢des prioritarias que
devem ser observadas na primeira infancia (0 a 6 anos), mediante
“principios e diretrizes para a formulagdo e implementacdo de
politicas publicas para a primeira infancia em atencdo a
especificidade e & relevancia dos primeiros anos de vida no
desenvolvimento infantil e no desenvolvimento do ser humano” (art.
19), concordancia com o Estatuto da Crianga e do Adolescente. [...]%

Para ele, a lei buscou garantir o desenvolvimento infantil integral
com o “fortalecimento da familia no exercicio de sua funcdo de cuidado e
educacado de seus filhos na primeira infancia”, efetivando a Doutrina da
Protecdo Integral prevista na Constituicdo Federal e em diversos tratados

internacionais ratificados pelo Brasil.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, tem -se a decisao do Juiz de
Direito Jodo Marcus Buch, da 32 Vara Criminal da Comarca de Joinville, que
nos autos da execucdo criminal n. 0002363-46.2013.8.24.0038, concedeu para
uma presa condenada a dezesseis anos em regime inicial fechado, pela pratica
do crime de trafico, o direito de cumprir sua reprimenda em prisdo domiciliar,
levando-se em consideragcdo o Marco Legal da Primeira Infancia e que a
reclusa é mae de quatro filhos, sendo trés menores de doze anos. Destaca-se

da decisao:

[...] Este Juizo tem a compreensdao de que problemas sociais,
comportamentais e de seguranca publica sdo muito mais complexos,
tanto que leis penais de emergéncia, recrudescedoras das penas,
nunca conseguirdo resolver. Porém, no caso deste novo dispositivo,
com outro viés, veio a legislacdo na esteira das Regras de Bangkok,
mais abaixo detalhadas, sobre o tratamento de mulheres presas, que
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complementam as regras minimas para tratamento de reclusos. Sem
confundir a situacdo da mulher encarcerada com seguranca publica,
0 objetivo desse ordenamento é levar o estado a olhar a questédo de
género, sem discriminagBes. Muitas das mulheres presas, assim o
estao por trafico e associacédo para o trafico, como resultado em boa
parte do histérico de violéncia familiar, abandono material na
maternidade e uso de drogas.

[.]

Nada obstante, o que importa € que se antes a previsdo de prisdo
domiciliar era apenas para reeducandos em cumprimento de pena em
regime aberto (art.117, da LEP), agora é possivel para os presos
provisérios e por Obvio também a todos os demais presos,
independentemente do regime, com requisitos como se vé mais
flexiveis.

[.]

Frise-se ndo ser viavel que as criancas sejam alocadas com a mée
no Presidio Regional de Joinville, visto que o local ndo tem espaco
adequado e é desprovido de condicéo sanitéria satisfatéria. Portanto,
0 Unico caminho a seguir é o da concessao da prisdo domiciliar, haja
vista a indiscutivel e notdria nocividade da privacdo do contato das
criangas com a méae. [...]

Inconformado com a decisdo do Magistrado de Joinville, o Ministério
Publico do Estado de Santa Catarina interpds recurso de agravo, sustentando
que a prisdao domiciliar, quando versa sobre pessoa condenada, somente
abarca apenados que se encontrem no regime aberto e que a existéncia de
prole ndo pode ensejar a soltura da condenada, sob o risco de configurar um

salvo-conduto a todos os condenados que tenham filhos.

Entretanto, apesar da oposi¢cdo do MPSC, a Quarta Camara Criminal
do Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina manteve a decisdo do

Juizo da 32 Vara Criminal da Comarca de Joinville, indeferindo o recurso:

AGRAVO. EXECUCAO PENAL. DECISAO QUE DEFERE PRISAO
DOMICILIAR A REEDUCANDA QUE RESGATA SUA PENA EM
REGIME FECHADO PARA QUE ESTA POSSA CUIDAR DE SEUS
QUATRO FILHOS, ENTRE OS QUAIS TRES SAO MENORES DE
DOZE ANOS DE |IDADE. INCONFORMISMO DO ENTE
MINISTERIAL. IMPERTINENCIA DA INSURGENCIA. AGRAVADA
QUE, EMBORA REINCIDENTE, COMETEU CRIMES QUE NAO
ENVOLVEM VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA CONTRA AS
VITIMAS. BOM COMPORTAMENTO CARCERARIO DA
AGRAVADA. DESENVOLVIMENTO PELA AGRAVADA DE
TRABALHOS, ESTUDOS E CURSOS DURANTE O CUMPRIMENTO
DA REPRIMENDA. PRESENCA DE RELATORIO DE ESTUDO
SOCIAL A INDICAR A NECESSIDADE DE QUE OS MENORES
SEJAM COLOCADOS EM CONVIVIO CONSTANTE COM A MAE,
MORMENTE ANTE A DIFICULDADE DE GUARDA POR OUTROS
FAMILIARES. AUSENCIA DE NOTICIAS DE QUE A AGRAVADA
DESCUMPRIU AS CONDICOES IMPOSTAS NA ORIGEM DESDE A
CONCESSAO DO BENEFICIO. PRINCIPIO DA PROTECAO
INTEGRAL DA CRIANCA. DECISUM EMBASADO EM
DISPOSITIVOS DA CONSTITUICAO FEDERAL, DAS LEIS 7.210/84
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E 8.069/90 E DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, COM
DESTAQUE PARA O INCISO V DO ART. 318 DO DIGESTO
PROCESSUAL PENAL, CUJA REDACAO FOI INCLUIDA PELA
RECENTE LEI N. 13.257/16. DESNECESSIDADE DE REFORMA.
RECURSO DESPROVIDO. (TJSC, Agravo de Execugdo Penal n.
0005174-71.2016.8.24.0038, de Joinville, rel. Des. Rodrigo Collaco, j.
22-09-2016).

Outra decisdo que merece destaque € a do Ministro Reynado
Soares da Fonseca, do Superior Tribunal de Justica, que apesar de néo
conhecer o Habeas Corpus n.358.080 do DF (Quinta Turma, julgado em

28/04/2017), concedeu de oficio a prisdo domiciliar para a acusada.

A paciente havia sido presa, preventivamente, acusada pelo
cometimento do crime de roubo circunstanciado. O Tribunal de Justica do
Distrito Federal tinha denegado a ordem sob a justificativa da necessidade de
garantir a ordem publica, ndo considerando o fato de ser ré primaria, possuir 19

anos e ser mae de um filho de apenas cinco meses.

Destaca-se da decisao do Ministro do STJ:

[...] No caso concreto, observo que, ndo obstante a gravidade da
conduta e a posterior condenac¢éo, a paciente tem apenas 19 anos, é
primaria, ndo tendo sido mencionado histérico de atos infracionais ou
gue responda a outros processos criminais, ao contrario dos corréus,
tendo permanecido em liberdade durante o curso da agédo penal por
forca da liminar concedida no presente mandamus sem noticia de
qualguer embarago ou descumprimento das condigbes da priséo
domiciliar.

Nesse contexto, entendo que € o caso de proteger e resguardar a
integridade fisica e emocional do filho da paciente, cuja tenra idade
pressupde a necessidade de acompanhamento pela mae,
substituindo a sua prisdo preventiva pela domiciliar, com espeque no
art. 318, V, do Cddigo de Processo Penal, de maneira a proporcionar
um minimo de desenvolvimento saudavel na primeira infancia

[.]

Nessa linha de raciocinio, a Lei n. 13.257/2016 (marco legal da
Documento: 1584886 - Inteiro Teor do Acérddo - Site certificado -
DJe: 04/04/2017 Péagina 1 3 de 16 Superior Tribunal de Justica
primeira infancia) veio a lume com a finalidade de garantir a maxima
efetividade ao principio constitucional da protecao integral a crianca e
adolescente, previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.° 8.069/90), na
Convencado Internacional dos Direitos da Crianga (Decreto n.°
99.710/1990), dentre outros.

Segundo a melhor doutrina, a protecdo integral constitui o novo
paradigma de protecdo da crianca e do adolescente no Brasil e
implica considera-los sujeitos de direito a uma protecao prioritaria e
sistémica. A posicgdo juridica da crianca e do adolescente no direito
brasileiro foi, assim, redimensionada pela Doutrina de Protecéo
Integral, garantindo-lhes uma protecdo normativa com caracteristicas
e principiologia proprias, que, entretanto, dialoga com outros saberes,
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numa perspectiva interdisciplinar (Vieira, Claudia Maria Carvalho do
Amaral e Veronese, Josiane Rose Petry. Criancas Encarceradas - a
protecdo integral da crianca na execucdo penal feminina da pena
privativa de liberdade. Rio de Janeiro: Ed Lumen Juris, 2015, p. 116).

Ante o exposto, ndo conheg¢o do mandamus, mas concedo a ordem
de oficio, confirmando a liminar, para substituir a prisdo preventiva
de [...] pela prisédo domiciliar.

Para o Ministro Reynaldo, € fundamental resguardar fisicamente e

emocionalmente o filho da acusada de acordo com a Doutrina da Protecdo

Integral e, tendo em vista a idade do infante, apenas cinco meses de vida, e

que o artigo 318 do CPP autoriza a prisdo domiciliar para maes com filhos

menores do que doze anos, necessario se fez conceder a ordem de oficio.

Segue a ementa do Acordao:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO
ORDINARIO. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. PRISAO
PREVENTIVA. FUNDAMENTAGAO IDONEA. SUPERVENIENCIA
DA SENTENCA  CONDENATORIA. PREJUDICIALIDADE.
INEXISTENCIA. PRECEDENTES. PRISAO DOMICILIAR. ART. 318,
V, DO CPP. POSSIBILIDADE. PRESENCA DOS REQUISITOS
LEGAIS. LIMINAR CONCEDIDA. CUIDADOS MATERNOS NA
PRIMEIRA INFANCIA. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
FRATERNIDADE. DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL AS
CRIANCAS. SUPERIOR INTERESSE. CF/88, PREAMBULO E ART.
30 e 227; ECA, ART. 100. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
ORDEM CONCEDIDA, DE OFiClO.1. O Superior Tribunal de
Justica, seguindo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal
Federal, passou a ndo admitir o conhecimento de habeas corpus
substitutivo de recurso ordinario. No entanto, deve-se analisar o
pedido formulado na inicial, tendo em vista a possibilidade de se
conceder a ordem de oficio, em razao da existéncia de
eventual coacdo ilegal. 2. Nos termos da jurisprudéncia da
Quinta Turma desta Corte, a superveniéncia da sentenca
condenatéria, em regra, ndo prejudica o habeas corpus impetrado
contra o decreto prisional, quando mantidos os fundamentos que
levaram a decretacdo da segregacdo cautelar, como no caso
concreto (AgRg no HC n. 250.392/RN, Relator Ministro GURGEL
DE FARIA, Quinta Turma, julgado em 26/5/2015, DJe 8/6/2015).
3. A privacdo antecipada da liberdade do cidaddo acusado de
crime reveste-se de carater excepcional em nosso ordenamento
juridico, e a medida deve estar embasada em decisdo judicial
fundamentada (art. 93, IX, da CF), que demonstre a existéncia da
prova da materialidade do crime e a presenga de indicios suficientes
da autoria, bem como a ocorréncia de um ou mais pressupostos do
artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal. 4. Na hipotese, a custodia
cautelar encontra amparo na necessidade de protecdo a ordem
publica, em razdo da gravidade concreta do delito. Todavia, o inciso
V do art. 318 do Cdédigo de Processo Penal, incluido pela Lei
13.257/2016, determina que Poder4d o juiz substituir a prisdo
preventiva pela domiciliar quando o agente for: V - mulher com filho
de até 12 (doze) anos de idade incompletos. 5. A Certidao de
Nascimento acostada as e-STJ fl. 145 atesta que a paciente € mae
de um filho de 1 ano e 3 meses de idade, tem apenas 19 anos, é
primaria, ndo tendo sido mencionado histérico de atos infracionais
ou que responda a outros processos criminais. Os cuidados
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maternos na primeira infancia sé&o indiscutiveis. Nesse contexto,
entendo que € o caso de proteger e resguardar a integridade
fisica e emocional da crianca, substituindo a sua prisdo preventiva
pela domiciliar, com espeque no art. 318, V, do Cddigo de Processo
Penal. Precedentes. 6. O principio da fraternidade € uma
categoria juridica e ndo pertence apenas as religibes ou a
moral. Sua redescoberta apresenta-se como um fator de
fundamental importancia, tendo em vista a complexidade dos
problemas sociais, juridicos e estruturais ainda hoje enfrentados
pelas democracias. A fraternidade néo exclui o direito e vice-versa,
mesmo porque a fraternidade enquanto valor vem sendo proclamada
por diversas Constituicbes modernas, ao lado de outros
historicamente consagrados como a igualdade e a liberdade. 7. O
principio constitucional da fraternidade € um macroprincipio dos
Direitos Humanos e passa a ter uma nova leitura pratica, diante do
constitucionalismo fraternal prometido na CF/88 (predmbulo e
art.3°). Multicitado principio é possivel de ser concretizado também no
ambito penal, através da chamada Justica restaurativa, do
respeito aos direitos humanos e da humanizacdo da aplicacédo do
préprio direito penal e do correspondente processo penal. A Lei n®
13.257/2016 decorre, portanto, desse resgate constitucional. 8. Tal
legislagdo (marco legal da primeira infancia) veio a lume com a
finalidade de garantr a maxima efetividade ao principio
constitucional da protecdo integral a crianca e adolescente,
previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n.° 8.069/90), na Convencgéo
Internacional dos Direitos da Crianca (Decreto n.° 99.710/1990),
dentre outros. Segundo a melhor doutrina, a protecéo integral
constitui 0 novo paradigma de protegcdo da crianca no Brasil e
implica considera-la sujeito de direito a uma protec@o prioritéria e
sisttmica (Vieira, Claudia Maria Carvalho do Amaral e Veronese,
Josiane Rose Petry. Criancas Encarceradas - a protecdo integral da
crianga na execugcdo penal feminina da pena privativa de
liberdade.Rio de Janeiro: Ed Lumen Juris, 2015). 9. Habeas Corpus
ndo conhecido. Ordem concedida, de oficio, confirmando-se a
liminar, para deferir a paciente o direito a prisdo domiciliar. (HC
358.080/DF, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA,
QUINTA TURMA, julgado em 28/03/2017, DJe 04/04/2017)

Ainda, apenas uma semana depois, 0 mesmo Ministro do STJ,

também concedeu de oficio prisdo domiciliar a outra paciente no Habeas
Corpus n. 390.211 de SP (Quinta Turma, julgado em 04/04/2017). Nesse caso,

a acusada possuia um filho de dois anos de idade, todavia, o Juiz singular

decretou a prisédo preventiva considerando a gravidade da conduta e que a

paciente ja “era conhecida nos meios policiais”. Segue a ementa da decisao do

STJ:

HABEAS CORPUS. SUPERACAO DO ENUNCIADO N. 691 DA
SUMULA DO STF. ROUBO MAJORADO. SUBSTITUICAO DA
PRISAO PREVENTIVA PELA  PRISAO DOMICILIAR.
POSSIBILIDADE. FILHO DA PACIENTE COM APENAS 2 ANOS
DE IDADE. PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS. ART. 318, V,
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PRINCIPIOS DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA FRATERNIDADE. CF/88,
PREAMBULO E ART. 3° PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA.
PRIORIDADE. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM
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CONCEDIDA DE OFICIO. 1. E possivel a supera¢do do disposto
no enunciado n. 691 da Simula do Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual ndo se admite a impetracdo de habeas corpus
contra decisdo que denega pedido liminar, em sede de  writ
impetrado na origem, sob pena de se configurar indevida supresséo
de instancia, nas hipéteses excepcionais em que se verifique
teratologia ou deficiéncia de fundamentacéo na decisédo impugnada,
a caracterizar evidente constrangimento ilegal ao paciente. 2. O
inciso V do art. 318 do Cédigo de Processo Penal, incluido pela Lei
n. 13.257/2016, determina que Podera o juiz substituir a prisdo
preventiva pela domiciliar quando o agente for: V - mulher com filho
de até 12 (doze) anos de idade incompletos. 3. O principio da
fraternidade € uma categoria juridica e ndo pertence apenas as
religibes ou a moral. Sua redescoberta apresenta-se como um
fator de fundamental importancia, tendo em vista a complexidade
dos problemas sociais, juridicos e estruturais ainda hoje enfrentados
pelas democracias. A fraternidade néo exclui o direito e vice-versa,
mesmo porque a fraternidade enquanto valor vem sendo proclamada
por diversas Constituicbes modernas, ao lado de outros
historicamente consagrados como a igualdade e a liberdade. 4. O
principio constitucional da fraternidade € um macroprincipio dos
Direitos Humanos e passa a ter uma nova leitura pratica, diante do
constitucionalismo fraternal prometido na CF/88 (pre&Ambulo e art. 3°).
Multicitado principio € possivel de ser concretizado também no
ambito penal, através da chamada Justica restaurativa, do respeito
aos direitos humanos e da humanizacdo da aplica¢éo do préprio
direito penal e do correspondente processo penal. A Lei n°
13.257/2016 decorre, portanto, desse resgate constitucional. 5. Tal
legislagdo (marco legal da primeira infancia) veio a lume com a
finalidade de garantr a maxima efetividade ao principio
constitucional da protecdo integral a crianca e adolescente,
previsto no artigo 227 da Constituicdo Federal, no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n.° 8.069/90), na Convencgédo
Internacional dos Direitos da Crianca (Decreto n.° 99.710/1990),
dentre outros. Segundo a melhor doutrina, a prote¢éo integral
constitui 0 novo paradigma de protecdo da crianca no Brasil e
implica considera-la sujeito de direito a uma protecdo prioritaria e
sistémica (Vieira, Claudia Maria Carvalho do Amaral e Veronese,
Josiane Rose Petry. Criancas Encarceradas - a protecdo integral da
crianga na execuc¢do penal feminina da pena privativa de liberdade.

Rio de Janeiro: Ed Lumen Juris, 2015). 6. Caso em que a paciente
possui um filho com apenas 2 anos de idade (primeira infancia), que
necessita dos cuidados maternos, 0 que preenche o0 requisito
objetivo insculpido no art. 318, V, do Cddigo de Processo Penal,
permitindo, assim, a substituicho da prisdo preventiva pela
domiciliar. Imprescindibilidade dos cuidados da genitora. Razdes
humanitérias. 7. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida
de oficio para, confirmando a liminar anteriormente deferida,
substituir a prisdo preventiva da paciente pela prisdo domiciliar,
com monitoramento eletrénico. (HC 390.211/SP, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em
04/04/2017, DJe 07/04/2017)

Contudo, independentemente de as decisbes supracitadas serem
favoraveis a prisdo domiciliar, garantindo-se a efetiva protecdo integral da
crianga, verifica-se que esse posicionamento precisa ser melhor difundido, ja

que muitas sao as decisdes proferidas pela Justica brasileira que, apesar de
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noticiada a gravidez, a maternidade, ou a responsabilizagcdo por criangas,
essas circunstancias nao sao consideradas para qualquer efeito nas

deliberacdes judiciais.

Isso porque, apesar da boa intencéo do nosso legislador, as normas
trazidas pela Lei n. 13.257/2016, ndo sado uma obrigatoriedade, mas uma
faculdade do magistrado conceder a prisdo domiciliar. De acordo com as
circunstancias do caso concreto, pode o juiz entender que tal modalidade de

prisdo nao é adequada, por colocar em “risco” a sociedade.

No entanto, como ja mencionado nesta monografia, a Doutrina da
Protecao Integral e o Principio da Prioridade Absoluta a infancia ocupam uma
posicdo central no ordenamento juridico brasileiro por meio do artigo 227 da
CF.

Assim, na ponderagédo entre o direito de punir do Estado e o direito
da crianca a convivéncia familiar e ao desenvolvimento saudavel, deve-se
aplicar a Doutrina da Protecdo Integral e o Principio do Melhor Interesse da
crianca. Pois, esses principios estabelecem a primazia em favor das criangas e
adolescentes em todas as esferas de interesses. Seja no campo judicial ou

extrajudicial, o interesse infantoadolescente deve preponderar.
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CONCLUSAO

A concepcao de que a crianca e 0 adolescente sdo detentores de
direitos é muito recente. Nao s6 no Brasil, como em todo o mundo, a evolucéo
juridica desses direitos teve que percorrer um longo caminho até ganhar lugar
na sociedade. Observando a evolucdo trilhada, até alcancar a Doutrina da
Protecao Integral, percebe-se que as mudancas ocorridas foram fruto de muita

luta e persisténcia.

A Doutrina da Protecdo Integral e o Principio do Melhor Interesse
sao duas regras basilares do direito da infancia que devem permear todo tipo
de interpretacdo de casos envolvendo criancas e adolescentes. Trata-se da

admisséao da prioridade absoluta dos direitos da crian¢a e do adolescente.

Nesse sentido, entende-se que a Doutrina da Protecdo Integral é
formada por um conjunto de enunciados légicos, que exprimem um valor ético
maior, organizada por meio de normas interdependentes que reconhecem

crianca e adolescente como sujeitos de direto.

Outrossim, quando a legislagdo patria recepcionou a Doutrina da
Protecdo Integral (artigo 227 da Constituicdo da Republica, Convencao de
Direitos da crianca, ratificada pelo Brasil e incorporada por meio do Decreto n.
99.710, de 21 de novembro de 1990 e Estatuto da Crianca e do Adolescente)
fez uma opcdo que implicaria num projeto politico social para o pais, pois ao
contemplar a crianca e o0 adolescente como sujeitos que possuem
caracteristicas proprias ante o processo de desenvolvimento em que se
encontram, obrigou as politicas publicas voltadas para esta area a uma acéo

conjunta com a familia, com a sociedade e com o Estado.

Desta forma, entrou em vigor a Lei n. 13.257/16, conhecida como
Marco Legal da Primeira Infancia, um diploma pequeno, mas que trata sobre
matéria de grande relevancia para o futuro do Pais. Dispde sobre as politicas
publicas para primeira infancia e faz alteragbes significativas no ordenamento
juridico, tendo reflexos principalmente no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no direito do trabalho e no direito processual penal.
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O Marco Legal da Primeira Infancia deu nova redagao aos artigos.
6°, 185, 304 e 318 do Cddigo de Processo Penal. Os trés primeiros, de um
modo geral, dizem respeito a qualificacdo do indiciado, no inquérito policial;
acusado, no processo judicial; e autuado, no auto de prisdo em flagrante;
quando devem ser colhidas informagbes sobre a existéncia de filhos,
respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e 0 nome e o contato de

eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.

A alteracdo legislativa mais sensivel, no entanto, diz respeito ao
acréscimo das causas que possibilitam a substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar, constantes do art. 318 do Cdédigo de Processo Penal. A nova
redacdo autoriza o deferimento de prisdo domiciliar & gestante, a mulher com
filho até doze anos de idade ou ao homem, caso seja o0 Unico responsavel
pelos cuidados do filho de até doze anos.

Dessa maneira, a nova lei amplia a reflexdo sobre o quadro juridico
que permeia a situacdo de criangas que possuem seus genitores

encarcerados, especialmente em relacédo a auséncia da figura materna.

Apesar de a situacdo de encarceramento atingir todos os filhos da
mulher, sejam eles criancas ou adolescentes, inegavel que esta atinge de
maneira mais direta e sensivel as criangas mais novas, na chamada primeira
infancia. Ocorre que este € o0 periodo em que a crianga esta iniciando seu
desenvolvimento, necessitando de todos os cuidados possiveis. Neste sentido,
a garantia dos direitos a saude, a educacdo e a convivéncia familiar e
comunitaria devem ser potencializadas. Assim, ressalta-se que nesse processo

inicial de desenvolvimento o contato com a mae tem carater fundamental.

Diante disso, o0 Marco Legal da Primeira Infancia € lei que reconhece
a nocividade do cércere para essas criancas e a importancia do papel materno
no desenvolvimento integral da crianca durante sua primeira infancia. E o
reconhecimento do Estado de seu dever de garantir protecdo integral as
criancas e adolescentes, ainda que isso signifique reduzir o grau de

intensidade de uma segregacao.

Isto posto, na ponderacdo entre o direito de punir do Estado e o

direito da crianca a convivéncia familiar e ao desenvolvimento saudavel, deve-
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se aplicar a Doutrina da Protecdo Integral e o Principio do Melhor Interesse da
crianca. Imperioso destacar que nao se trata de perddo ou abolicionismo penal,
mas de aplicacdo da sancao criminal ou medida cautelar em consonancia com
a necessidade de se garantir direitos as criangas que ndo praticaram qualquer

crime.

Ainda, tendo em vista a necessidade de que toda norma seja
interpretada de acordo com a Constituicdo e com os Tratados Internacionais, o
artigo 318 do CPP, juntamente com todo o ideal posto pelo Marco Legal da
Primeira Infancia, deve ser visto como autorizador para aplicacdo do regime
domiciliar, ndo apenas para o caso de prisdo cautelar, mas também para as
prisbes definitivas, substituindo qualquer tipo de regime de pena (aberto,
semiaberto ou fechado), em clara preponderancia da Doutrina da Protecéo

Integral e do ordenamento internacional.

Entende-se, assim, que a existéncia de filhos ou de gravidez pode
representar a mitigacdo das normas penais de fixacdo da pena,
estabelecimento de regime prisional ou ainda na consideracdo de beneficios
desencarceradores ou despenalizadores, tudo para cumprir a prioridade

constitucional e legal.

Desta forma, conclui-se que a efetivacdo da Doutrina da Protecdo
Integral da crianca, filha de mée presa, seria alcancado por meio da aplicagcéo
do instituto da prisdo domiciliar para a genitora, seja como medida cautelar,
seja como pena, garantindo o afastamento da crianca do carcere, sem que iSso

signifiqgue a perda da convivéncia com a figura materna.
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