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E COM GRANDE ALEGRIA QUE TRAZEMOS
APUBLICO A IMPORTANTE PESQUISA

"R PRIORIDADE ABSOLUTA DOS DIREITOS
DE GRIANGAS E ADOLESGENTES NAS
GORTES SUPERIORES BRASILEIRAS",
FINANGIADA PELO INSTITUTO ALANA E
REALIZADA PELO BRILHANTE TRABALHO
DA PROFESSORA ELOISA MACHADO DE
ALMEIDA E DAS PESQUISADORAS ANA
LAURA PEREIRA BARBOSA E LUIZA PAVAN
FERRARO, TODAS DO GENTRO DE PESQUISA
SUPREMO EM PAUTA, DA FGV DIREITO SP.

Sua importancia deve-se no so pela extensa revisao e profunda com-
preensao das decisOes sobre criancas e adolescentes e a prioridade ab-
soluta de seus direitos e melhor interesse no Superior Tribunal de Jus-
tica e no Supremo Tribunal Federal nos 30 anos de vigéncia do artigo
227 da Constituicdo Federal de 1988; deve-se igualmente pelo apontar
de “caminhos e atalhos” para que organizacoes

da sociedade civil, como o proprio Alana, e grandes litigantes insti-
tucionais, como a Defensoria Publica e o Ministério Publico, possam
qualificar sua atuacio no ambito do espaco do sistema de justica, aden-
sando a protecao dos direitos de criancas e adolescentes no sentido da



prioridade absoluta que lhes foi conferida pela Constituicao e pelo ar-
tigo 40 do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em um momento histdrico brasileiro no qual o espaco institucional
das cortes superiores consagram-se como locus fundamental da defe-
sa da democracia e dos direitos fundamentais, inclusive os de criancas
e adolescentes, ter uma pesquisa-mapa como esta em nossas maos €
essencial, pois permite o reconhecimento do passado para a transfor-
macao do futuro ja no presente das atuais acdes no Supremo e no Tri-
bunal da Cidadania.

Nao ha mais tempo a perder para que este verdadeiro projeto de so-
ciedade e de pais expresso no artigo 227 da Constituicio seja efetivado
e validado também nas cortes de todo o pais. Garantir absoluta prio-
ridade as criancas e adolescentes, seus direitos e melhor interesse em
todas as decisdes do sistema de justica € a forca motriz capaz de mudar
a realidade de todos nos, pois sabemos que cuidar da crianca é cuidar
da humanidade inteira.

Boa leitura!

Isabella Henriques
Diretora Executiva do Instituto Alana

Pedro Hartung
Diretor de Politicas e Direitos da
Crianga do Instituto Alana
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A Constituicao Federal (CF) de 1988 assegura a criancas
e adolescentes, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentacdo, a educacio, ao lazer, a profissio-
nalizacdo, 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, discriminacio,
exploracio, violéncia, crueldade e opressao.

A prioridade absoluta incide sempre que o tratamento
de criancas e adolescentes estiver em questio, em qual-
quer area do Direito. Seu sentido e alcance sdo influen-
ciados e moldados pela forma como os tribunais inter-
pretam os direitos das criancas e dos adolescentes. Por
isso, esta pesquisa teve como objetivo mapear a interpre-
tacdo que as cortes superiores — Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) e Superior Tribunal de Justica (STJ) - confe-
rem a esses direitos.

Este sumario executivo apresenta os principais resulta-
dos da pesquisa. A primeira secdo contém dados compa-
rativos a respeito do perfil do litigio e, consequentemente,
das decisoes de cada tribunal. Em seguida, sdo apresenta-
das as conclusoes a respeito da interpretacdo dos direitos
das criancas e do adolescentes, respectivamente, no STF e
STJ. A conclusio, por fim, indica os desafios a interpreta-
cdo da prioridade absoluta pelas cortes superiores.






A analise de todas as acdes julgadas pelos tribunais sobre
o tema entre 1988 e 2019' identificou 4.138 decisdes pro-
feridas no STF e 8.408 no STJ. Foi possivel categorizar
essas decisOes, entdo, a partir de oito grandes temas de
discussao: ato infracional, convivéncia familiar, inclusao
de dependente, penal, politicas publicas, responsabili-
dade civil, trabalhista/previdenciario e tributario. Con-
siderando ambos os tribunais, a maior parte das agdes
mapeadas envolve aplicacdo de medida socioeducativa
resultante da pratica de atos infracionais® ou incidéncia
de normas penais em casos envolvendo criancas e ado-
lescentes. O terceiro grande tema prevalente foi o de
convivéncia familiar, sendo também caracterizado pela
interface penal, por tratar, em sua maioria, da aplicacao
da substituicdo da prisdo preventiva por prisdo domi-
ciliar a gestantes ou mées de criancas de até 12 anos ou
com deficiéncia. Assim, os tribunais sao, majoritaria-
mente, chamados a interpretar o direito da crianca
e do adolescente em um contexto de responsabiliza-
¢io ou punicio.

Apesar da preponderancia comum, os temas variaram
um pouco entre os tribunais. A tematica de direito pe-
nal foi a mais frequente nas decisdes do STF, seguida de
convivéncia familiar, politicas publicas e ato infracional.
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No STJ, contudo, predominaram as decisdes que tratam
de atos infracionais, seguidas das acdes relativas a esfera
penal e de convivéncia familiar. Os temas relativos a po-
liticas publicas e a inclusdo de dependente foram focos
importantes na garantia dos direitos das criancas e dos
adolescentes nesse tribunal, muito embora totalizem
um namero mais baixo de decisoes.

Além da analise tematica, foi possivel observar as mo-
dificaces nas atividades dos tribunais ao longo dos anos:

1988-1994

1995-1999 2000-2004 2005-2009 2010-2014 2015-2019

Durante a década de 1990 e inicio dos anos 2000, ma-
térias envolvendo criancas e adolescentes eram pouco
frequentes em ambos os tribunais. Esse nimero come-
cou a crescer a partir de 1999, no STJ, e 2007, no STF,
com saltos nos anos de 2010, 2016 e 2018. O crescimento
parece coincidir com marcos jurisprudenciais e legisla-
tivos no direito da crianca e do adolescente. O aumento
dos casos no STJ, em 1999, ocorreu principalmente em
relacio aos casos nos quais discute-se o cometimento de
atos infracionais. Considerando tanto o STF quanto o
STJ, entdo, o salto ocorrido nos anos 2000 coincide com
a estabilizacdo da jurisprudéncia de obrigatoriedade
do oferecimento de vagas em creches e pré-escolas. Em
2016, o pico coincide com a promulgacio do Marco Legal
da Primeira Infancia (Lei n°® 13.257), que, entre outros
dispositivos, alterou a redacdo do Cddigo de Processo
Penal (CPP) para prever a substituicdo de prisao preven-
tiva por domiciliar quando a agente for gestante, mae de
filho de até 12 anos ou tinica pessoa responsavel por seus
cuidados ou adolescentes em situacdes similares envol-

STF

ST]



vendo suposta pratica de ato infracional. Em 2018, novo
aumento ocorreu apos decisido em sede do HC 143.641,
quando a Segunda Turma do STF reconheceu que juizes
tém o dever de substituir a prisdo preventiva por domi-
ciliar prevista no art. 318 do CPP, quando presentes os
requisitos legais.

Essa evolucdo histdrica mostra mais uma vez como
a tematica das decisoes é moldada pelo perfil do litigio
e dos conflitos politico-sociais refletidos nas demandas
que surgem no tribunal. Isso explica por que, numerica-
mente, as tematicas de ato infracional e de politicas pu-
blicas perderam espaco para a tematica de convivéncia
familiar no decorrer da histéria do tribunal. Até 2014,
prevaleciam no STJ questdes relativas a atos infracionais.
Entre 2015 e 2019, contudo, a tematica de ato infracional
perdeu espaco para direito penal, ao mesmo tempo que
se observou um crescimento da tematica de convivéncia
familiar. O crescente protagonismo de decisdes relativas
a esse tema também € observavel no STF, tomando o es-
paco de decisdes relativas a politicas publicas.

E dificil identificar uma evolugéio histérica no modo
como os tribunais interpretam a prioridade absoluta, até
porque o conceito e seus termos correlatos® sao pouco fre-
quentes nas decisOes. Ha mais mengoes expressas a prio-
ridade absoluta na tematica de convivéncia familiar, se-
guida, no STF, da tematica de politicas publicas e, no STJ,
da temadtica de ato infracional. E de se notar que os temas
que contemplam o maior nimero de decisOes, ato infra-
cional e direito penal, contém proporcionalmente menos
mencdes do que convivéncia familiar e politicas publicas.

A auséncia de mencéo expressa a prioridade absoluta
nao significa, por si so, sua desconsideracdo. Mas a fre-
quéncia de mencdes expressas € relevante em termos
simbolicos, pela difusdo da linguagem que veicula o para-
digma da protecio integral, e, em termos juridicos, pela
densificacdo de seu conceito. E por isso que olhar apenas
para os casos nos quais ha mencéo a prioridade absoluta
diz pouco sobre o modo como os tribunais interpretam
casos envolvendo criancas e adolescentes. O que merece



atencio, entdo, sdo os assuntos e as decisOes proferidas
por cada tribunal.

A dificuldade de densificacdo do conceito é complemen-
tada pela baixa frequéncia de acdes de controle concentra-
do no universo de pesquisa. Do total de acdes envolvendo
criancas e adolescentes, apenas 1% trata de questdes abs-
tratas. Na maior parte das decisoes, por isso, os tribunais
interpretam os direitos das criancas e dos adolescentes
com enfoque na resolucéo de litigios subjetivos.

A despeito da dificuldade de identificar uma evolucdo
histdrica, foi possivel pontuar um conjunto de casos pa-
radigmaticos, por terem avancado historicamente na
interpretacio da prioridade absoluta. A seguir, descreve-
mos o contexto no qual cada tribunal decidiu questoes
relativas aos direitos de criancas e adolescentes - desta-
cando, em meio a narrativa, os casos paradigmaticos - e
a forma como isso foi feito.



NOTAS DE RODAPE

1 O universo de pesquisa contempla todas as decisdes do STF (mo-
nocrdticas e colegiadas) e do STJ (colegiadas) publicadas entre
05/10/1988 e 31/12/2019, nas quais hd mengdo, na ementa ou

na indexag¢do, aos termos "crianca"” ou "adolescente". A partir da
busca inicial, foram excluidas desse universo as decisdes que tra-
tavam exclusivamente de questdes procedimentais (admissibilida-
de do caso, tempestividade etc.) a ponto de ser impossivel sequer
classificar sua temdtica a partir da ementa, além daquelas que
tdo somente admitem a participagcdo como amicus curiae ou de-
terminam a oitiva de partes.

2 A Constituicdo Federal de 1988 proibe que criancas e adolescen-
tes sofram sancdo penal pela prdtica de crimes. Todas as condutas
descritas como crime ou contravencdo penal quando praticadas
por crianca ou adolescente sdo consideradas atos infracionais. A
consequéncia da prdtica de um ato infracional é a determinacdo
de uma medida socioeducativa, quando o ato for cometido por
adolescente, e de uma medida de protecdo, quando cometido por
crianga. A espécie mais branda de medida socioeducativa é a ad-
verténcia; a mais dura, de internacdo, que implica a restricdo de
liberdade do adolescente.

3 Essa busca identificou o uso dos termos “prioridade absoluta”,
"melhor interesse", "pessoa em desenvolvimento" ou mesmo o art.
4o do ECA.







A primeira constatacao identificavel a partir dos dados
de pesquisa é que, apesar da amplitude de incidéncia da
prioridade absoluta, algumas discussoes dificilmente ul-
trapassam a barreira da admissibilidade no STF.

Na tematica de convivéncia familiar, isso ocorre com
discussoes de guarda, adogdo, direito de visitacio de ape-
nados e transferéncia de servidores publicos para a loca-
lidade onde reside o grupo familiar. O mesmo acontece
em casos relativos a inclusido de dependente para fins de
pensio por morte ou em planos de saude e com alguns ca-
sos de avaliacdo de requisitos para aplicacdao de medidas
socioeducativas. A negativa de admissibilidade tem como
fundamento a impossibilidade de rediscussio de matérias
faticas ou a inexisténcia de matéria constitucional.

Como essas decisoes de inadmissibilidade sao, sobre-
tudo, monocraticas, esse juizo € individual e a amplitude
da delimitacdo varia de relator para relator. Mas a conse-
quéncia é sempre a mesma: a perpetuacdo da decisdo do
tribunal de origem e, com isso, a interpretacao sobre prio-
ridade absoluta que o juizo de origem teve como premissa.

A tematica de direito penal — a mais frequente no uni-
verso de pesquisa — abarca acdes que tratam desde cri-
mes com envolvimento de adolescente (51,71%) até aque-
les nos quais ha vitima crianca ou adolescente (42,74%).



A inclusdo de adolescentes na pratica delituosa é causa
de aumento de pena pela lei de drogas (art. 40, VI, da Lei
n°11.343/2006) e pode configurar crime de corrupg¢io de
criangas e adolescentes (art. 244-B do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente — ECA). A existéncia de vitima crian-
ca ou adolescente também € circunstancia que agrava a
pena (art. 61, h, Codigo Penal - CP).

A 1nstituicdo de causas de aumento de pena ou agra-
vantes quando crimes envolvem criancas ¢ uma op¢io
legislativa que pressupoe a eficacia de medidas repressi-
vas. Com essa premissa, valorizam-se avida e aliberdade
de criancas e adolescentes como bem juridico e, por isso,
punem-se de modo mais severo crimes que as afetem.
Ainda assim, a massiva preponderancia dessa tematica
no universo de casos aponta que criancas e adolescentes
nao sao protagonistas na grande maioria das decisoes
que as mencionam: sdo coadjuvantes na punicao alheia.

Excec¢do nesse padrio € a decisdo no HC 70.389 que,
em 1994, reconheceu a configuracio do crime de tortura
(art. 233, ECA) quando policial militar intimida e coage
adolescentes em seu poder a confissao.

A tematica de convivéncia familiar, segunda mais
frequente, abarca, sobretudo, pedidos de prisao domici-
liar, com fundamento no art. 318 do CPP (77,9%). O cres-
cimento na quantidade de decisdes envolvendo prisao
domiciliar ocorreu depois do julgamento,em 2018, do HC
143.641, que alterou a dinamica do litigio no tribunal e é
emblematico tanto em razao de seu contetiddo quanto por
suas inovacOes processuais — admissibilidade de habeas
corpus coletivo.

A inovacdo processual do habeas corpus coletivo pode
ser uma grande ferramenta ao litigio no direito da crian-
ca e do adolescente. Ao reconhecer a possibilidade de
ajuizamento de habeas corpus em favor de pacientes in-
determinados ou determinaveis, o STF, contudo, optou
por estabelecer as regras do mandado de injuncéo cole-
tivo como parametro para estipular os legitimados ao
ajuizamento da acdo. Com isso, restringiu a legitimidade
do ajuizamento de habeas corpus coletivo a partidos poli-



ticos, organizacoes sindicais ou associacOes em defesa de
seus interesses e de membros ou associados. Essa restri-
cdo é um entrave ao litigio por entidades de defesa de di-
reitos e foi a razao utilizada pela ministra Carmen Lucia,
em decisdo monocratica, para negar a admissibilidade
da acdo que pedia a transferéncia, para instalacoes ade-
quadas, de todas as adolescentes travestis e transexuais
cumprindo medida de internacdo em local compartilha-
do com pessoas heterossexuais do género masculino®.

Nas acOes relativas a convivéncia familiar na seara de
direito civil, a jurisprudéncia do STF também ¢é consoli-
dada e bastante protetiva. Importantes decisdes do tri-
bunal ja reconheceram a vedacdo a discriminacio entre
filhos adotivos e biologicos, o direito a licenga-materni-
dade tendo como principal destinatario o filho ou filha,
a concessao de salario-maternidade a trabalhadores ru-
rais ou indigenas menores de 16 anos, o direito a busca
pela identidade genética e a proibicdo de extradicdo de
estrangeiro com prole brasileira. Nesse sentido, desta-
cam-se: RE 248.869, de 2003, no qual o STF reconhe-
ceu a existéncia de legitimidade do Ministério Publico
(MP) para ajuizar acdo de investigacdo de paternidade;
RE 778.889, de 2016, no qual o tribunal equiparou o
prazo de licenca-maternidade de gestantes e adotantes;
e RE 629.053, de 2018, no qual o tribunal vedou a dis-
pensa arbitraria no caso de gravidez preexistente.

Ha, contudo, alguns desafios na tematica de convivén-
cia familiar. Diversas decisdes monocraticas do proprio
STF interpretam o precedente do HC 143.641 de modo
mais restritivo. Em sede dele, o STF concedeu o habeas
corpus coletivo para deferir a prisao domiciliar a todas as
mulheres presas, gestantes, puérperas e mées de crian-
cas de até 12 anos ou com deficiéncia. A ordem também
foi estendida para adolescentes, em situacdo similar,
cumprindo medidas socioeducativas.

As tinicas excecdes, ndo abarcadas pela concesséo do
habeas corpus, sao casos de crimes cometidos com gra-
ve ameaca ou contra os descendentes. No caso de rein-
cidéncia ou outras situacdes excepcionais, o juiz deve



avaliar as circunstancias do caso concreto, sempre ob-
servando a matriz da excepcionalidade da prisao e pos-
sibilidade de substituicdo por medidas alternativas que
nao envolvam restricdes a liberdade. Para aferir a situa-
cao de guardia dos filhos, o juiz deve dar credibilidade
a palavra da mae. Desvirtuando o precedente, contudo,
algumas decisOes negam pedidos de prisio domiciliar
por motivos como a auséncia de imprescindibilidade da
mae aos cuidados do filho.

Esbarram na admissibilidade habeas corpus impetra-
dos em meio a discussoes sobre guarda, bem como pedi-
dos de licenca por parte de servidor publico para acom-
panhamento de conjuge (art. 84, § 2°, Lei n° 8.112/1990)
ou para onde reside o grupo familiar (art. 36, II1, a, Lei n°
8.112/1990). Também esbarram na admissibilidade recur-
sos contra decisdes de tribunais inferiores que negam o di-
reito a visitacdo de apenados por criancas. Essas decisoes
nao reconhecem a visitagdo como direito da crianca. Ela é
colocada como direito do apenado, em conflito com o prin-
cipio da protecdo integral. Esse desvirtuamento na nogdo
de protecio integral é usado por tribunais de origem para
justificar a vedacdo as visitas como forma de preservar a
integridade fisica da crianca. Essas interpretacoes equi-
vocadas da prioridade absoluta nao sao revertidas pelo
STF, que considera inexistir, nesses casos, matéria consti-
tucional que enseje competéncia do tribunal.

A tematica de ato infracional versa, em 92,2% dos ca-
sos, sobre a aplicacdo de medidas socioeducativas. Boa
parte delas avalia requisitos para a aplicacdo de medidas
socioeducativas de internacao, a partir dos requisitos do
art. 122 do ECA®. No tema, o STF possui diversos enten-
dimentos protetivos: reconhece a excepcionalidade da
internacao, a brevidade, a impossibilidade de aplicacdo
a adolescentes de medidas mais gravosas do que aquelas
impostas a adultos, o direito a visitacio e a internacio
em condicOes de habitabilidade e sem a convivéncia com
adultos, tal qual estipulado na Lei n° 12.594/2012, que
regulamenta o Sistema Nacional de Atendimento So-
cioeducativo (Sinase).



O tribunal entende pela impossibilidade de imposi¢do
de medida socioeducativa apenas com base na gravidade
abstrata do ato infracional® e restricdo da internaco as
circunstancias nas quais ha violéncia ou grave ameaca ou
reiteracdo em infracdes graves. O ato infracional analogo
ao de trafico de drogas niao pode ser considerado como
ato de violéncia ou grave ameaca’.

A caracterizacio dareiteracdo, por suavez, depende de
prova a partir de documento emitido por érgao compe-
tente. Nao bastam laudos produzidos pelo servico de as-
sisténcia social® ou a ocorréncia prévia de remissio, que
consiste em uma faculdade de exclusdo, extincao ou sus-
pensio do processo concedida pelo MP ou pela autorida-
de judiciaria por ato infracional supostamente aplicado®.
Nessas decisoes, que remontam ao HC 855.598, de 2010,
o tribunal reafirmou a taxatividade do art. 122 do ECA e
a excepcionalidade da internacfo. A reiteracdo, por fim,
nao pode ser justificativa para regressdo a um regime
gravoso em medida socioeducativa cujo cumprimento
ja esta em curso'’. Trata-se do que foi decidido no RHC
81.035, em 2005, e desde entao reafirmado.

No emblematico HC 122.072, de 2014, o STF entendeu
que se aplica a presuncao de inocéncia em processos de
apuracdo infracional. O tribunal também ja reconheceu,
no HC 124.682, de 2014, que o porte de drogas de adoles-
cente para consumo proprio nao pode implicar a medida
restritiva de internacio, pois o ato infracional é analogo
a um crime para o qual a legislacio penal preveé tao so-
mente pena restritiva de direitos.

O direito a visitacdo foi expressamente reconhecido no
HC 91.173, de 2007, no qual o STF entendeu ser vedado
condicionar visitas ao bom comportamento'.

Quanto as circunstancias de internacdo, o tribunal
ja censurou a internacdo de adolescentes em estabele-
cimentos prisionais nos quais convivam com adultos e
instalacdes inadequadas ou em condic¢des precarias, nos
termos do art. 185 do ECA. Na auséncia de unidade de in-
ternacfo adequada na regido, o tribunal decidiu que a re-
gra deve ser a aplicacdo de uma medida menos gravosa'?,
conforme o art. 49, I1, da Lei do Sinase.



Ainda na tematica de ato infracional, o HC 143.988
foi ajuizado em favor de todos os adolescentes internos
em casa de custddia do Espirito Santo onde sete a oito
adolescentes dividiam um quarto com estrutura para
quatro. E, 2019, além de conhecer a admissibilidade do
habeas corpus coletivo, o ministro Edson Fachin deter-
minou a delimitacdo da superlotacdo da unidade, com
transferéncia dos adolescentes a outras unidades ou con-
versao de sua internacdo domiciliar'®.

Mas a tematica expde dois desafios que permeiam os
resultados da pesquisa. O primeiro deles ¢ o modo como
as barreiras processuais de admissibilidade podem levar
a manutencio de decisdes de tribunais de origem que
desvirtuam a nocdo de prioridade absoluta. O segundo é
a utilizacdo da necessidade de atencédo as peculiaridades
do caso concreto como modo de abonar uma decisao ju-
dicial descolada de previsées do ECA ou da jurisprudén-
cia protetiva.

O tribunal ja decidiu, por exemplo, que o conceito de
reiteracdo independe da condenacio por trés infracoes
porque a sistematica do ECA determina que cabe ao juiz
levar em consideracio as peculiaridades do Direito'. Os
casos em que esse raciocinio foi aplicado discutiam a in-
ternacdo de adolescentes com menos de trés reiteracoes.
Nao ha casos, no universo de pesquisa, nos quais tal ra-
ciocinio tenha sido utilizado para eximir a aplicacdo de
medida de internacfo para adolescentes com mais de trés
reiteracoes, consideradas as peculiaridades do caso. Tam-
bém com fundamento nas peculiaridades do caso concre-
to, admitiu-se a perpetuacdo de uma decisdo do juizo de
origem que determinou a necessidade de internacio de
adolescente para “retira-lo de ambiente nocivo™? .

O contraste no modo como criancas e adolescentes
sdo vistos na esfera penal e na esfera infracional expoe
uma contradi¢do. No campo penal, a presenca ou envol-
vimento de criancas e adolescentes é mencionada como
um elemento que aumenta a censura ao crime, com um
holofote na inocéncia dessas pessoas em formacao. Na
justica juvenil, a custddia é muitas vezes vista como um



meio de disciplinar adolescentes e demové-los da pratica
de atos infracionais. Nesse caso, nio ha holofote na ino-
céncia, mas sim na necessidade de coibir condutas des-
viantes. Essa dualidade ilustra os resquicios da doutri-
na da situacdo irregular na jurisprudéncia. Ao lado dela,
em termos simbdlicos, expressoes proprias da doutrina
da situacao irregular, como a mencao ao termo “menor”,
sdo frequentes mesmo em decisdes que, por seu conteu-
do, sdo protetivas.

O STF também enfrentou caso no qual o Judiciario
havia considerado ato infracional praticado durante a
adolescéncia como uma das razoes a justificar a pericu-
losidade do individuo adulto a ordem publica e, com isso,
a necessidade de decretacdo de prisio preventiva'®. Por
ndo ser considerada crime, a pratica de ato infracional
nio poderia ser considerada para fins de afericdo da re-
incidéncia ou maus antecedentes. A decisao do tribunal
de origem reconhece isso, mas afirma que os atos infra-
cionais poderiam “ser sopesados na analise da personali-
dade do paciente, reforcando os elementos ja suficientes
dos autos que o apontam como pessoa perigosa cuja se-
gregacdo é necessaria”. A decisio néo foi reformada pelo
STF, esbarrando na barreira da admissibilidade. Para o
tribunal, nao seria o caso de constrangimento ilegal apto
a ensejar a concessio da ordem.

Na tematica de politicas publicas, 68,6% das decisdes
envolvem a imposi¢cdo de obrigacdes ao poder publico,
com destaque para a imposicao de fornecimento de vaga
em pré-escola ou creche.

A jurisprudéncia do STF €, de modo geral, protetiva e
estabelece que o Judiciario pode impor obrigacdes a ad-
ministracdo publica, sem que isso configure violacédo a
separacdo de Poderes. A primeira decisdo colegiada do
STF determinando a obrigacdo do poder publico de for-
necer vaga em pré-escola ou creche ocorreu em sede do
RE-AgR 410.715, julgado pela Segunda Turma em 2005,
seguida do RE 554.075, julgado pela Primeira Turma em
2006. Um ano antes, o STJ ja havia se posicionado sobre
o tema, decidindo pelo dever do poder publico em forne-



cer vaga em pré-escola ou creche. Essa cronologia per-
mite identificar a evolucdo dos litigios entre os tribunais
superiores.

O STF também ja determinou a obrigacdo de que o
poder publico adapte a estrutura de escolas ou creches,
com reforma de instalacdes precarias'” ou adequacio as
demandas de acessibilidade'® e inclusdo'. Ja determinou
também, por exemplo, reforma para garantia de condi-
coes de salubridade e seguranca do ambiente, correcio
de irregularidades fisicas que impediriam o acesso de
pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida, garan-
tia de transporte especializado para deslocamento de
criancas com deficiéncia ou contratacio de profissional
para atendimento a criancas com deficiéncia.

Para além do tema sobre educagdo, o STF tem decisoes
que impdem ao poder publico atuar na area da saiade -
fornecimento de tratamentos médicos e fraldas descar-
taveis, bem como elaboracio de plano municipal de con-
trole de doenca - e na adequacao da estrutura do sistema
socioeducativo - reforma®’, disponibilizacdo de vaga®,
ampliacdo de pessoal®® ou instalacdes de cameras* em
unidades de internacio.

Apesar de contar com decisdes bastante protetivas, a
tematica de politicas publicas também enfrenta, em al-
gumas situacoes, o desafio das barreiras processuais. Al-
gumas decisOes negam seguimento a recursos em razao
da auséncia de ofensa direta a CF/88. Com esse funda-
mento, o tribunal acaba por perpetuar decisdes de ori-
gem que concluiram pela impossibilidade de designacao
de monitores em escola estadual em razio de ofensa a
isonomia e a necessidade de respeitar o juizo do Execu-
tivo de conveniéncia e oportunidade®*, pela auséncia de
obrigacdo do poder publico em fornecer ensino infantil
de modo ininterrupto® ou pela inexisténcia de direito
subjetivo a matricula de crianca inscrita em lista®’.

O segundo tema mais frequente em politicas publicas
consiste na regulacdo de areas de interesse de criancas
e adolescentes considerando a particular condicido de
pessoa em desenvolvimento (18,4%). Também nele en-



contram-se decisOes protetivas, que limitam a esfera de
atuacdo privada para adequa-la a peculiar condicio de
pessoas em desenvolvimento, sobretudo em acdes que
envolvem educacio. Na regulacio de ensino, as decisoes
garantiram a inclusdo em sala de aula, o repudio a cen-
sura®, a obrigatoriedade de matricula de criancas em
escolas — diante da inexisténcia de lei regulando o ensi-
no domiciliar®® - e a constitucionalidade do corte etario
para matricula®’. Destacam-se a ADI 5.357, na qual o
STF determinou que escolas particulares nao podem co-
brar mais pela matricula ou mensalidade de pessoas com
deficiéncia, e a ADPF 465, na qual o STF reconheceu in-
constitucionais as leis que proibem a discussao de género
em sala de aula, ambas julgadas em 2020.

Nos casos em que esteve em jogo a regulacdo de meios
de comunicacio, as decisOes apresentaram a tendéncia
de dar mais peso as demandas dos meios de comunica-
cdo. O STF ja decidiu que a classificacdo indicativa de
programas televisivos (art. 254, ECA) consiste em reco-
mendacao, e nio autorizacao®’. Decidiu, ainda, que néo
cabe condenacao por danos morais de produtoras jorna-
listicas que divulgam filmagem com imagem desfocada
de adolescente® e que ndo compete ao STF intervir em
processos administrativos para apurar e demandar a
sancio pecunidria estabelecida no ECA em razio da di-
vulgacdo ndo autorizada de imagem (art. 247, caput, §81°
e 29).

Sobre publicidade infantil, o tribunal confirmou
decisdo do STJ que condenou a empresa Bauducco por
realizar venda casada e veicular antincio de venda de ali-
mentos destinado diretamente a criancas®, **.

Ainda dentro da tematica de politicas publicas, o tema
de destinacdo de recursos publicos envolve majoritaria-
mente a determinacéo de sequestro de verbas publicas, a
exemplo da decisdo que vedou o sequestro ou penhora de
verbas publicas de Caixas Escolares®*, pessoas juridicas
de direito privado que geram recursos recebidos do Fun-
do Nacional de Desenvolvimento da Educa¢do (FNDE)
destinados ao custeio de escolas publicas. O tema contém



também discussoes sobre repasses. Algumas decisoes
monocraticas determinam a obrigatoriedade de suple-
mentacdo de recursos repassados do Fundo de Manu-
tencdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de
Valorizacdo do Magistério (Fundef) em desacordo com a
média nacional®.

Ja a tematica de inclusao de dependente envolve, so-
bretudo, decisdes que reconhecem possivel a inclusido
de crianca ou adolescente sob guarda como dependente,
principalmente para fins de recebimento de pensao por
morte, até que a crianga ou o adolescente complete 21
anos®® ou até que cesse a dependéncia®’. O STF entende
que a dependéncia deve ser aferida pela guarda no mo-
mento do obito®® e é irrelevante se os genitores sido ou
nao economicamente ativos®’.

As categorias tematicas menos expressivas - tribu-
tario, trabalhista/previdenciario e responsabili-
dade civil - tém relacio apenas mediata com o direito
da crianca e do adolescente. Nelas encontram-se, res-
pectivamente, decisdes que se recusam a rediscutir a
imunidade tributaria de entidades de assisténcia social
destinadas a criancas, decisdes que admitem o compu-
to de servico rural exercido antes dos 14 anos para fins
previdenciarios*® e decisoes que condenam individuos a
indenizacao por dano material ou moral em razao de aci-
dentes com vitimas criancas.

Na tematica de responsabilidade civil, o STF ja enten-
deu que o Estado tem o dever de indenizar quando ha
lesdo de criancas ou adolescentes sob sua custodia ou
colocadas naquelas circunstancias por acdo ou omissao
do poder publico. Com essa premissa, determinou que o
Estado indenizasse familiares pela morte de adolescente
em unidade de internacao™®.

Na secdo seguinte, esses resultados poderao ser con-
trastados com os dados do STJ. A despeito das particu-
laridades de cada tribunal, a interpretacio da prioridade
absoluta enfrenta desafios em comum, que serao aborda-
dos na Conclusao.
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No STJ predominaram as decisOes relativas a ato in-
fracional. Em termos de apuracdo dos atos, destaca-se
entendimento sobre a possibilidade de aplicacdo do prin-
cipio da insignificancia*® e aimpossibilidade de desistén-
cia na producio de provas quando hé confissio pelo ado-
lescente*® (Sumula 342/STJ). Também apareceram as
decisOes sobre a necessidade de laudo toxicoldgico para
comprovacao de ato infracional equiparado ao crime de
trafico de drogas** e a competéncia exclusiva do juiz para
aplicacdo de medidas socioeducativas (Simula 108/STJ),
além de o STJ ter assentado compreensio de que “a su-
perveniéncia da maioridade penal nao interfere na apu-
racao de ato infracional nem na aplicabilidade de medida
socioeducativa em curso, inclusive na liberdade assisti-
da, enquanto ndo atingida a idade de 21 anos™® (Simula
605/STJ). A discussio sobre a remissdao também esteve
presente, entendendo-se que, uma vez oferecida a repre-
sentacdo, é possivel a qualquer tempo antes da senten-
ca, depois da audiéncia de apresentacio*®. Ha, contudo,
divergéncias sobre a necessidade de oitiva tanto do MP
quanto do adolescente®.

As principais questodes, contudo, sio relativas as me-
didas socioeducativas em si, especialmente as de inter-
nacdo. H4d um grande debate em relaco as justificativas



para sua aplicacdo, a partir do disposto no art. 122 do
ECA: ato cometido mediante grave ameaca ou violéncia
a pessoa, reiteracdo no cometimento de outras infracoes
graves e descumprimento reiterado e injustificavel de
medida anterior. O entendimento firmado pelo STJ tem
sido de que a internacdo so pode ser aplicada se observa-
dos os requisitos taxativos do mencionado artigo*®. Sen-
do o ato praticado com violéncia ou grave ameaca, estaria
justificada a internacdo, podendo ser fixada por prazo in-
determinado até o maximo legal de trés anos*’. A duvida
esta em saber, contudo, quais atos ou narrativas podem
ser assim caracterizados, o que nao fica claro pela juris-
prudéncia do tribunal. A maior polémica se da em rela-
cdo aos atos analogos ao trafico de drogas, inicialmente
entendidos como atos desprovidos de violéncia ou grave
ameaca, ainda que considerada sua natureza hedionda®®
e sua reprovabilidade social®’. Contudo, algumas deci-
sOes agregam na analise outras consideracdes sobre o
adolescente, como cometimento de outros atos infracio-
nais e circunstancias de sua vida pessoal®?, entendendo
que seria possivel a internacdo se devidamente funda-
mentada®®. Com a Stimula 492 do STJ, ficou assentado
que “o ato infracional analogo ao trafico de drogas, por si
s0, ndo conduz obrigatoriamente a imposi¢do de medida
socioeducativa de internacdo do adolescente”.

Outra questdo de debate se deu em relacdo a reitera-
cdo no cometimento de ato infracional. Durante algum
tempo o STJ uniformizou entendimento no sentido de
se exigir a pratica de pelo menos trés atos infracionais
graves anteriores para que fosse configurada a reitera-
cdo. Depois do julgamento pelo STF*?, contudo, ficou es-
tabelecido que a delimita¢do do ntimero de atos come-
tidos ndo tem fundamento legal, devendo ser analisado
caso a caso pelo juiz®®. Interessante observar que um
namero razoavel de casos, por fim, fundamenta a deci-
sdo nao se valendo, ou ndo apenas, do art. 122 do ECA®°,
considerando circunstancias pessoais e/ou gravidade
do atoinfracional®”. Reunindo esse argumento com atos
analogos ao crime de trafico de drogas, essa interseccéo
acaba por ser responsavel por casos de internacao®®.



Ha também discussdes sobre a internacio provisoria,
especialmente sobre seu prazo, que nio pode ultrapassar
os 45 dias previstos no ECA, o que afrontaria a brevidade,
a excepcionalidade e o respeito a condig¢do peculiar de pes-
soa em desenvolvimento. Muitas acoes trazem discussoes
sobre a substituicdo de medidas, para uma mais gravosa
ou para uma mais branda, em sede de execucio. No pri-
meiro caso, a principal questio € a necessidade de oitiva
do adolescente, privilegiando-se o devido processo e a am-
pla defesa®® (Simula 265/STJ). No segundo caso, de subs-
tituicdo por medida mais branda, um dos entendimentos é
que o juiz nio esta vinculado ao parecer/laudo técnico que
indica a progressao, a partir do seu livre convencimento
motivado®’, desde que devidamente justificado®.

Ainda na tematica de ato infracional, outra questio
importante diz respeito ao local de cumprimento da me-
dida socioeducativa, especialmente a distancia em rela-
cdo a moradia dos familiares do adolescente. A vertente
predominante no tribunal entende que esse direito nao é
absoluto®?, podendo ser afastado, por exemplo, pelo com-
portamento do adolescente na unidade em que cumpre a
medida®® ou por nao haver unidade na localidade de domi-
cilio dos pais do paciente®*. Algumas decisdes consideram
ainda que a existéncia de auxilio financeiro as familias
dos adolescentes mitigaria a distancia®. Por outro lado,
algumas decisdes garantem o direito do adolescente de
cumprir a medida na localidade do domicilio, devendo se
manter em liberdade assistida caso isso nao seja possivel®®,
ressaltando a incompatibilidade com objetivos do sistema
socioeducativo”. Houve entendimento de que a preca-
riedade justificaria a substituicdo por outra medida® ao
mesmo tempo que a superlotacio foi utilizada como ar-
gumento para flexibilizar o direito de cumprir a medida
em localidade do domicilio da familia®®, A discussao sobre
o local de cumprimento se deu de maneira particular em
casos de adolescentes gravidas cumprindo medida so-
cloeducativa de internacio. Houve entendimento, no HC
351.7327°, de que, com base na CF/88 e no Marco Legal
da Primeira Infancia e destacando-se, de um lado, a brevi-



dade, a excepcionalidade e o respeito a condicdo peculiar
de pessoa em desenvolvimento em que se deve pautar a
aplicacdo da medida socioeducativa e, de outro, que o am-
biente familiar seria o melhor para a crianca, deveria ser
garantida a socioeducanda a medida de liberdade assisti-
da em residéncia particular, em virtude da maternidade.

Duas questdes ainda permeiam a discussao sobre ato
infracional no STJ: o momento de inicio do cumprimen-
to da medida socioeducativa, que, diante de seu carater
“ressocializador”, “pedagdgico” e protetivo, ndo poderia
ser postergado, sendo imediato apds a sentencga”™, e a pos-
sibilidade de aplicacdo da prescricdo penal as medidas
socioeducativas (Simula 338/STJ).

Na tematica penal as decisdes se concentram nos ca-
sos que envolvem mencao a atos infracionais cometidos
por pessoa adulta, normalmente para justificar um his-
torico ligado a pratica de crimes, indicados como ante-
cedentes ou impedimentos para concursos publicos, e da
proximidade ou presenca de criancas ou adolescentes no
local do crime, em que nio sio vitimas diretas ou indire-
tas, mas presenciaram o fato ou estavam no local onde
ele ocorreu, sendo fator para majoracao da pena e justifi-
cativa para prisao preventiva do acusado.

A tematica também contempla questdes relativas ao
envolvimento de criancas ou adolescentes em crimes.
Nesses casos, eles nao sio, portanto, réus no processo em
questao, mas aparecem na narrativa do caso. Metade das
decisdes envolve o crime de “corrup¢ao de menores”, ten-
do o STJ definido sua natureza formal, bastando a parti-
cipacdo de crianca ou adolescente na pratica criminosa’
(Simula 500/STJ) e a necessidade de documento habil
para comprovacio da idade da crianc¢a ou do adolescen-
te corrompido (Sumula 74/STJ). Essa participacdo apa-
receu para configurar causas de aumento de pena para
justificar prisao preventiva em casos de roubo, furto, as-
sociacdo criminosa e trafico de drogas.

Por fim, outro grupo tematico esta relacionado a cri-
mes em que a crianca ou o adolescente figura como viti-
ma. Destaque especial aqueles de natureza sexual, prin-



cipalmente os crimes de estupro, estupro de vulneravel
e atentado violento ao pudor. Esse é um campo que so-
freu alteracdes legislativas significativas nos ultimos
anos, implicando modifica¢des na interpretacio do STJ.
Permearam o tribunal, desde o principio, discussoes se a
presuncao de violéncia em relacdo a menores de 14 anos
seria’®, ou ndo”*, absoluta. No REsp 1.480.8817°, valen-
do-se da Convencao Internacional sobre os Direitos da
Crianca e do art. 227 da CF/88, foi fixado entendimento
de que o estupro de vulneravel se caracteriza com “con-
juncdo carnal” ou pratica de “qualquer ato libidinoso
com pessoa menor de 14 anos”, independentemente do
consentimento da vitima, “eventual experiéncia sexual
anterior” ou “existéncia de relacionamento amoroso”
entre ela e o adulto (Simula 593/STJ). Algumas decisoes
ainda assentaram pela impossibilidade de desclassificar
o crime de estupro de vulneravel para o de importuna-
cdo sexual, uma vez que este é cometido sem violéncia ou
grave ameaca, e no caso de vitimas menores de 14 anos, a
violéncia é presumida.

Crimes relacionados a pornografia infantil levaram ao
tribunal discussdes sobre sua configuracio, seja na in-
terpretacdo dos atos que os caracterizariam, seja consi-
derando o local de consumacio”. O tema da exploracio
sexual também foi influenciado por modifica¢des a par-
tir de alteracoes legislativas, sendo que as discussoes em
geral envolvem a figura do “cliente ocasional” e do con-
sentimento da vitima’’, muitas vezes de maneira conjun-
ta. Outros crimes cujas vitimas sdo criangas ou adoles-
centes apareceram com menos expressividade: desvio de
verbas publicas, trafico internacional de criancgas, homi-
cidio e liberdade religiosa, reducdo a condicio analoga a
escravidao, maus-tratos e tortura.

O terceiro maior grupo € o relativo a tematica de con-
vivéncia familiar, como prisdo domiciliar, guarda, filia-
cao, adocao, poder familiar, medida protetiva, extradicio
ou expulsio de estrangeiro, busca e apreensio de crianca
ou adolescente, visita a parente preso, salario-materni-
dade, licenca-maternidade, medidas cautelares/liberda-



de, viagem de crianca ou adolescente, licenca ou transfe-
réncia de servidor publico, indulto e abandono.

A notoriedade dos casos envolvendo convivéncia fami-
liar, assim como ocorre no STF, se deu pelo crescimen-
to vertiginoso de decisdes envolvendo prisao domiciliar
de maes, pais e avds responsaveis por criancas de até 12
anos ou com deficiéncia. E possivel avaliar o impacto das
modificacdes no art. 318 do CPP, somadas as argumen-
tacOes esparsas envolvendo o art. 227 da CF/88, bem
como da Convencao Internacional sobre os Direitos da
Crianca. Nesse sentido, importante decisdo se deu no
HC 291.4397%, que substituiu prisao preventiva por do-
miciliar de mulher acusada da pratica de trafico de dro-
gas, mae de duas criancas, considerando explicitamente
a protecdo integral, a prioridade absoluta e a Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianca. As decisdes
cresceram especialmente depois do Marco Legal da Pri-
meira Infancia, em 2016, e da concessao do habeas cor-
pus coletivo 143.6417° pelo STF. Contudo, ha muito para
avancar no tema, especialmente em relacdo a imprescin-
dibilidade aos cuidados das criancas®’ e a negativa em
caso de paciente envolvida em crime de trafico de drogas
praticado na propria residéncia®, tendo em vista a por-
centagem de mulheres presas pelo crime de trafico de
drogas cometido dentro da prépria casa.

Em termos de garantias a maternidade, destaca-se a
discussio sobre salario-maternidade, especialmente so-
bre a possibilidade de concessdo para adolescentes me-
nores de 16 anos, principalmente indigenas. Embora seja
vedado o trabalho de menores de 14 anos e sé seja possi-
vel o trabalho daqueles que tenham entre 14 e 16 anos na
condicdo de aprendizes, ndo se pode deixar os adolescen-
tes em situacio de maior vulnerabilidade com a negacdo
do beneficio®”. Nas acbes relativas a guarda e a adocéo,
destacou-se o argumento de melhor interesse da crianca
e do adolescente®®. Entendimentos relevantes sobre os
temas foram: para que haja a ado¢do de crianca ou ado-
lescente, deve haver consentimento dos pais bioldgicos
ou destituicio do poder familiar®*; o cadastro de adotan-



tes ndo € absoluto, podendo ser relativizado na existén-
cia de vinculo afetivo, considerando o melhor interesse
da crianca®’; ndo é possivel extradi¢io ou expulsdo de es-
trangeiro cuja prole é brasileira, no HC 31.449%,

O STJ também proferiu consideragdes importantes
acerca do poder familiar e de medidas protetivas. Em rela-
cdo as circunstancias que levaram a destituicdo do poder
familiar, entendeu que, apesar de o ECA buscar a manu-
tencdo do poder e a convivéncia familiar, é possivel haven-
do maus-tratos, abandono e descumprimento do sustento,
guarda e educacio da crianca®. Sobre as circunstancias
que podem levar ao acolhimento institucional, entendeu
que “salvo no caso de evidente risco fisico ou psiquico ao
menor, nio se pode conceber [...] 0 acolhimento institucio-
nal ou acolhimento familiar temporario™®.

No que se refere a busca e apreensio de crianca ou
adolescente, além dos casos cuja decisdo se centra na
competéncia, as decisOes estdo, em grande parte, rela-
cionadas a Convencdo de Haia sobre os Aspectos Civis
do Sequestro Internacional de Criancas®’. Outra ques-
tao refere-se a filiacdo, especialmente investigacao e ne-
gatoria de paternidade, paternidade e/ou maternidade
socioafetiva e dupla paternidade. O STJ entendeu que
acOes de investigacdo de paternidade sdo imprescriti-
veis?® e que a negatdria de paternidade s6 pode se dar
quando existe vicio de consentimento, prevalecendo os
interesses da crianca®. O que se destaca é que, nas de-
cisoes relativas a filiacdo, grande parte traz como mote
o melhor interesse da criancga, inclusive quando passa a
decidir questdes recentes, tanto em termos legais quan-
to jurisprudenciais”?, entendendo de forma ampliativa
a possibilidade de filiacao”.

A discussdo sobre o juizo competente em relacio a
guardalevou a edi¢do da Simula 383 do STJ, sendo o foro
do domicilio do seu detentor, o que tem sido relativiza-
do tendo em vista o melhor interesse da crianca®. Outra
questio que perpassa os temas € a competéncia do MP,
se poderia ou nao figurar como substituto processual e,
assim, propor acio de alimentos em beneficio de crianca



ou adolescente sob o patrio poder. No REsp 1.265.821°,
o tribunal entendeu que o MP ¢ legitimo para ajuizar
acdo de alimentos, independentemente de o exercicio
do poder familiar dos pais, da crianca ou do adolescente
se encontrar em situacdes de risco (art. 98, ECA) “ou de
quaisquer outros questionamentos acerca da existéncia
ou eficiéncia da Defensoria Publica na comarca” (Simula
594/STJ). A discussao sobre a competéncia do MP tam-
bém apareceu de maneira relevante em casos de desti-
tuicdo do poder familiar. No REsp 1.308.666°°, o STJ
assentou que ha possibilidade de que o MP peca realiza-
cdo de “pedido de estudo social” ao Judicidrio, diante de
suspeita de abandono e maus-tratos de crianca, quando
nao dotado de infraestrutura para tanto, em virtude da
prioridade absoluta.

No que toca o grande tema de politicas publicas, as
questoes resolvidas se mostraram de altarelevancia para
a garantia dos direitos das criancas e dos adolescentes.
Parte delas ocorreu nos casos relativos a obrigacdes ao
poder publico, especialmente em relacdo a satde, educa-
cao e sistema socioeducativo. No REsp 681.012°7, 0 STJ
entendeu que, embora a questio da satde de criancas e
adolescentes pareca ser constitucional, existe previsio
sobre o tema no ECA e que a CF/88 previu competéncia
do MP em defender interesses “individuais indisponi-
veis”, como a saude, que, por sua vez, deve ser assegura-
da a crianca pela familia, pela sociedade e pelo Estado,
com prioridade absoluta. Também foi afirmado o poder
de cautela, ndo havendo ilegalidade na determinacéo de
que a administracio publica proveja tratamento médico
e psiquiatrico ou psicologico em casos envolvendo pedi-
dos cautelares cuja situacdo de fundo envolve saude de
criancas e adolescentes’, diante da prioridade absoluta,
da existéncia de dever do Estado e do direito subjetivo da
crianca, como no REsp 577.836°. Foi entendida a pos-
sibilidade de bloqueio de verbas publicas diante de nio
cumprimento de fornecimento de medicamento pelo Es-
tado'’? e afastadas também alegacdes de impossibilidade
de fornecimento de medicamento por estar fora da lista



do Sistema Unico de Saude (SUS)'** ou sem registro na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa). No
AgRg no AgRg no AREsp 685.750'°%, o tribunal enten-
deu que, havendo prescricdes médicas e sendo a tinica al-
ternativa de tratamento, o medicamento fora da lista da
Anvisa deveria ser fornecido, por ser a saude direito de
todos e dever do Estado, devendo ser criancas e adoles-
centes protegidos de forma prioritaria.

Os litigios sobre educacido foram marcados principal-
mente por questdes que envolvem vagas em creches ou
escolas, tanto casos individuais (determinacdo de matri-
cula de uma ou poucas criancas) quanto questdes coleti-
vas (provimento de escolas e atendimento da fila de es-
pera de creches), além do direito de ter atendida vaga em
escola ou creche perto daresidéncia. Importante decisao
se deuno REsp 575.280'°%, no qual o STJ assentou que o
acesso a creche é um direito constitucionalmente garan-
tido e reproduzido pelo ECA, um dever do Estado e um
direito subjetivo da crianca, ndo havendo nesse sentido
discricionariedade do administrador. Ressaltou também
que o principio da “reserva do possivel” ndo poderia ser
oposto ao “minimo existencial™®*,

Outras discussoes foram colocadas sobre o sistema so-
cioeducativo, especialmente sobre a possibilidade de o
Poder Judiciario fazer determinacgdes ao Executivo nesse
sentido, sejam melhorias nas unidades existentes'’”, se-
jam transferéncias diante da precariedade da unidade'’°.
Destaca-se decisdo no REsp 1.612.931'": a intervencao
do Judicidrio na administracdo publica, com a determi-
nacio de implementar plantio de 24 horas na delegacia
especializada de infancia e juventude, seria justificada
pela CF/88, pelo ECA e pelas Regras Minimas das Nacoes
Unidas para a Administracio da Justica da Infancia e da
Juventude (Regras de Beijing). No REsp 1.653.359'%%,
por sua vez, o STJ entendeu que seria possivel a fixacio
de prazo para remocao de irregularidades, porque elas
afrontariam a saude e a dignidade de criancas e adoles-
centes cumprindo medida socioeducativa e, assim, a
protecdo integral que lhes é conferida. Por fim, ainda de-



terminou “atendimento especializado, e de forma indi-
vidualizada, em local adequado, aos adolescentes que |...]
sejam portadores de doenca ou deficiéncia mental™”.
Dentro desse grande tema, destacam-se, ainda, ques-
toes relativas a regulacio, também sobre educacio e sau-
de, e a infracdes administrativas. Em termos de regula-
cdo da educacdo, as discussdes se dao sobre fornecimento
de historico escolar, rematricula, homeschooling e corte
etario para matricula. Ja sobre regulacio da satude, as de-
cisOes tratam de cobertura de plano de saude e proibi¢do
de substancia em formulacdes''®. Nas questdes relativas a
infracOes administrativas, especialmente sobre a entrada
e permanéncia de crian¢a ou adolescente em estabeleci-
mentos'' desacompanhado dos pais ou responsavel, o tri-
bunal entendeu que a portaria que regula tal circunstan-
cia deve ter carater especifico e estar fundamentada, ndo
sendo admitidas determinacdes de carater geral'”. Em
relacdo a participacio de criancgas ou adolescentes em es-
petaculos publicos, destaca-se a exigéncia do alvara auto-
rizando a participacdo''”. A classificacfo indicativa em re-
presentacgdes, espetaculos ou outros produtos artisticos
traz a discussao sobre em quem recai a responsabilidade
de tal diligéncia e, portanto, quem incorre na infracao'.
Outras acoes ainda discutem transporte e hospedagem
de crianca ou adolescente e descumprimento de poder
familiar ou determinacdo do Conselho Tutelar. Por fim,
decisOes relacionadas diretamente a publicidade infan-
til sdo apenas duas. O destaque € o julgamento do REsp
1.613.561'°, em que o tribunal reiterou jurisprudéncia
construida de que € abusiva a “publicidade de alimentos
direcionada, de forma explicita ou implicita, a criancas”,
sendo a decisdo sobre a compra de alimentos dos pais. Ain-
da que tenha se debrucado poucas vezes sobre a tematica,
as decisoes do STJ foram assertivas no sentido de que a
publicidade dirigida ao publico infantil, porque mais vul-
neravel e com discernimento incompleto, € ilegal'°.
Fechando a tematica de politicas publicas, aparecem
os casos de destinacdo de recursos publicos, com ques-
toes sobre: competéncia da Vara da Fazenda Publica



para julgamento sobre aplicacdo de verbas para a edu-
caclo'” e destinaclo de valores ao Fundo Municipal da
Infancia e Juventude'*.

Na tematica de inclusiao de dependente estio agre-
gadas discussOes importantes em termos de garantia
dos direitos das criancas e dos adolescentes e sua prio-
ridade absoluta. Parte expressiva da discussao envolve a
possibilidade de concessio de beneficios previdenciarios,
especialmente pensao por morte, a criancas e adolescen-
tes sob guarda, sendo o entendimento uniformizado no
REsp 1.411.258"°, Ficou assentado que seria um retro-
cesso deixar de equiparar a crianca ou o adolescente sob
guarda para fins previdenciarios, porque também depen-
dentes, afrontando aisonomia e a prioridade de protecao.

Natematica de responsabilidade civil, a discussao se
volta para os responsaveis por atos praticados por crian-
cas e adolescentes, que devem ser aqueles que exercem
o poder familiar, independentemente de quem exerca a
guarda'®’ e a responsabilidade nos casos em que crian-
cas ou adolescentes sdo vitimas. Destaca-se, em relacio a
essas situacOes, decisdo proferida no REsp 1.517.973",
no qual o STJ condenou emissora de radio e televisiao por
danos coletivos ao exibir programa cujo conteudo afron-
taria os direitos das criancas e dos adolescentes, “seres
humanos em desenvolvimento, cuja incolumidade fisica,
mental, moral, espiritual e social ha de ser preservada
com absoluta prioridade”. Também foi reprovada a divul-
gacdo de imagens e dados de adolescente, acompanhada
de “expressoes ofensivas”, levando a indenizagio por da-
nos morais, no REsp 1.442.083"'%2,

O grande tema trabalhista/previdenciario retine
discussdoes que se relacionam especificamente com a
protecdo e a regulacdo do trabalho exercido por crian-
ca ou adolescente. O que se observou nessas decisoes €
a compreensio de que deve haver politicas que proibam
o trabalho de criancas ou adolescentes, mas que se isso
ocorrer de fato, que eles nio fiquem desamparados. Isso
se deu, por exemplo, na possibilidade de contagem de
tempo de servico para fins previdenciarios de atividades
exercidas antes dos 14 anos.



Por fim, decisbes inseridas no grande tema tributario
envolvem discussdes sobre doacdo de pessoa fisica a enti-
dades filantropicas, incidéncia de imposto de renda sobre
auxilio-creche e execucdo fiscal de entidade de assisténcia.
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Esta pesquisa procurou sistematizar e dar transparéncia
atodas as decisoes proferidas pelo STF e pelo STJ nos ul-
timos 30 anos que discorrem sobre os direitos das crian-
cas e dos adolescentes e, assim, entender a forma como
eles sao tratados pelos tribunais, tendo em vista anorma
da prioridade absoluta.

Destacou-se, primeiro, que a tematica das decisoes é
moldada pelo perfil do litigio que chega até o tribunal. A
distribuicdo das decisdes judiciais em categorias tema-
ticas permitiu verificar a dinamica do litigio colocado
as cortes superiores e que pautou a interpretacio dos
direitos de criancas e adolescentes. A analise temporal
também permitiu perceber e mensurar o impacto de
novas legislacdes, interpretacdes e instituicdes nos ca-
sos decididos.

Os dados da pesquisa demonstram, assim, como a
prioridade absoluta é, de alguma forma, colonizada
pela logica persecutoria. Isso é revelado pela predomi-
nancia de ac¢des penais ou relativas a justica juvenil e ao
sistema socioeducativo no universo de decisdes envol-
vendo criancas e adolescentes, somadas aquelas relati-
vas a prisdo domiciliar. E também mostra o impacto que
litigantes institucionais, como Defensoria Publica e Mi-



nistério Publico, geram na configuracio dos temas leva-
dos ao tribunal: é a agenda dessas instituicdes que molda
o litigio das cortes superiores.

Somado a essa questio, o conteudo das decisdes tam-
bém aponta para diversos resquicios daquela que fi-
cou conhecida como “doutrina menorista”, mesmo 30
anos apos o inicio da vigéncia do Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Esses resquicios estdo ligados a dimen-
sdo simbolica relacionada a terminologia utilizada nas
decisdes'**. A reproducdo mecanica de nomenclaturas
nio mais adequadas ao atual paradigma de protecio de
criancas e adolescentes carrega as decisoes com um peso
de instrumentalizacio das criancas e adolescentes, mes-
mo em casos nos quais o conteudo da decisio reconhece
e aplica seus direitos. Essa postura é mais intensa, su-
perando muitas vezes a dimensio simbdlica, nas ques-
toes relativas a atos infracionais, sendo que em diversas
decisoes é possivel perceber a subversido da prioridade
absoluta e sua utilizacfo para punir. Essa compreensio
erronea parece partir de um desvirtuamento do carater
pedagdgico das medidas socioeducativas previstas em lei,
sob a premissa de que medidas socioeducativas de res-
tricdo de liberdade atenderiam aos interesses dos ado-
lescentes. Isso pode refletir o resquicio de uma postura
assistencialista advinda do antigo Codigo de Menores. A
ampla margem de discricionariedade aos magistrados
dificulta a ruptura com essa crenca.

Além disso, revelou-se que quase todas as decisoes
analisadas foram tomadas em litigios subjetivos. Ape-
nas 1% das decisoes relativas a criancas e adolescentes
foi tomada em processos de controle abstrato de consti-
tucionalidade. Por essa razio, além das tantas decisdes
proferidas pelo STJ, a interpretacdo conferida pelo STF
igualmente esteve constrita ao conflito subjetivo de in-
teresses nos casos concretos. Essa caracteristica pode
estar por tras do desafio na densificacio do sentido e
alcance da prioridade absoluta. Essa situagio ¢ inten-
sificada pelos debates processuais sobre a admissibilida-
de de recursos especiais e, principalmente, extraordina-



rios, que sao uma barreira para o aprofundamento das
decisdes sobre prioridade absoluta nos tribunais. Mesmo
as decisoes relativas a politicas publicas, que sao infor-
madas mais diretamente pela prioridade absoluta, nao
conferem grande densidade normativa a expressao.

Portanto, a partir da analise das decisdes e suas fun-
damentacoes, foi possivel entender que, apesar do alto
namero de decisoes proferidas, o STF e o STJ desenvol-
veram pouco o sentido e o alcance da prioridade absoluta
e refletiram nas decisdes problemas estruturais como a
infima cultura de precedentes, o excessivo uso de mono-
craticas e as dificuldades que o monocratismo impoe a
padronizacao de decisOes, especialmente no STF.

Por todas essas razoes, ha uma dificuldade em inferir
conclusdes arespeito da evolucdo no entendimento sobre
prioridade absoluta. Isso ndo impede, contudo, a identifi-
cacdo de alguns casos que, ao longo da histoéria dos tribu-
nais desde a nova ordem constitucional, foram paradig-
maticos para a interpretacio dos direitos das criancas e
dos adolescentes por terem historicamente expandido o
ambito da protecdo da prioridade absoluta, consideran-
do ainterpretacdo veiculada, o litigio no caso e suas con-
sequéncias para o acervo. Essa expansio também depen-
de do modo como as questdes sdo enunciadas perante o
tribunal: casos pautados pela prioridade absoluta provo-
cam o tribunal a desenvolver seu sentido e alcance e tém
potencial para alterar toda a dinamica do tribunal.

A grande conclusio é que ha ainda muito espaco para
promover um avanc¢o na interpretacdo da prioridade ab-
soluta nos tribunais superiores. Esta pesquisa mostra os
caminhos e atalhos por onde isso é possivel.



NOTAS DE RODAPE

123 Destaca-se o uso recorrente de expressdes como “menores”,
"menor infrator”, "menor em conflito com a lei", "risco social do
menor" e "situacdo de risco".
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