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E COM GRANDE ALEGRIA QUE TRAZEMOS
APUBLIGO A IMPORTANTE PESQUISA
“RPRIORIDADE ABSOLUTA DOS DIREITOS
DE GRIANGAS E ADOLESGENTES NAS
CORTES SUPERIORES BRASILEIRAS",
FINANGIADA PELO INSTITUTO ALANAE
REALIZADA PELO BRILHANTE TRABALHO
DA PROFESSORA ELOISA MAGHADO 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 ndo s6 pela extensa revisio e
profunda compreensao das decisdes sobre criancas e ado-
lescentes e a prioridade absoluta de seus direitos e melhor
interesse no Superior Tribunal de Justica 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 organizacdes
da sociedade civil, como o proprio Alana, e grandes liti-
gantes institucionais, como a Defensoria Publica e o Mi-
nistério Publico, possam qualificar sua atuagido no ambi-
to do espaco do sistema de justica, adensando a protecéo



dos direitos de criancas e adolescentes no sentido da prio-
ridade absoluta que lhes foi conferida pela Constituicio
e pelo artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Em um momento histdrico brasileiro no qual o espago
institucional das cortes superiores consagram-se como
locus fundamental da defesa da democracia e dos direitos
fundamentais, inclusive os de criancas e adolescentes, ter
uma pesquisa-mapa como esta em nossas maos € essen-
cial, pois permite o reconhecimento do passado para a
transformacio do futuro ja no presente das atuais acoes
no Supremo e no Tribunal da Cidadania.

Nio ha mais tempo a perder para que este verdadeiro
projeto de sociedade e de pais expresso no artigo 227 da
Constituicéo seja efetivado e validado também nas cortes
de todo o pais. Garantir absoluta prioridade as criancas e
adolescentes, seus direitos e melhor interesse em todas
as decisdes do sistema de justica é a forca motriz capaz de
mudar a realidade de todos nds, pois sabemos que cuidar
dacrianca 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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Por um longo periodo da histdria, criancas e adolescentes
nao foram considerados sujeitos de direitos pela legisla-
cdo brasileira. A doutrina do Cédigo de Menores criou
a genérica categoria juridica da situacdo irregular para
abarcar situacdes nas quais criancas e adolescentes se
encontrassem no que a legislacdo reputava perigo mo-
ral ou desvio de conduta'. Criancas e adolescentes que
se desviassem dos padrdes expostos no codigo deveriam
ser submetidos indiscriminadamente a tutela do Estado.
Esse modelo fomentava a discriminacéo entre criancas
dignasde protecio e aquelas sujeitas a correcfio?, penaliza-
vaapobrezaealocavaemumamesma categoriajuridicasi-
tuacoes distintas derisco oude praticade atoinfracional®.
Na pratica, a consequéncia da doutrina menorista era
abrir espaco para a institucionalizacdo de criancas e de
adolescentes®. A Constituicdo Federal (CF) de 1988, ins-



pirada pelos debates da Convencdo Internacional sobre
os Direitos da Crianca, foi um grande avanco, ao expres-
samente reconhecer criancas e adolescentes como sujei-
tos cujos direitos devem ser assegurados com absoluta
prioridade. Eo que determina o art. 227 da CF:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com ab-
soluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimenta-
cdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia fa-
miliar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, vio-

léncia, crueldade e opressao.

A prioridade absoluta é a norma norteadora do paradig-
ma da proteco integral instaurado a partir da nova ordem
constitucional. Essa norma assegura a criancas e adoles-
centes a primazia em todas as esferas de seu interesse,
considerando também a condicfo peculiar da pessoa em
desenvolvimento. A prioridade absoluta deve ser assegu-
rada pela familia, comunidade, sociedade e poder publico.

No sistema de justica juvenil, a prioridade absoluta de-
veria implicar interpretar a liberdade como regra e a in-
ternacdo como excecdo. Na hipotese de internacéo, para
assegurar seu melhor interesse, a doutrina estabelece que
adolescentes devem ser separados de adultos, manter con-
tato com a familia por meio de correspondéncia e visitas,
ter assisténcia legal adequada e receber atividades e pro-
gramas para promover sua saude e o autorrespeito, incen-
tivar a responsabilidade e encorajar o seu desenvolvimen-
to°. A internacéio também deve ser breve e excepcional.

A doutrina da protecao integral foi refletida no Estatu-
to da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n° 8.069/1990,
que tem como pilares o reconhecimento de criancas e
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adolescentes como sujeitos de direito, o reconhecimento
de sua condicio peculiar de pessoa em desenvolvimento
e a prioridade absoluta na garantia de direitos fundamen-
tais®. Nesse sentido, o ECA estabelece que a garantia da
prioridade absoluta compreende (i) primazia de rece-
ber protecgéo e socorro em quaisquer circunstancias, (ii)
precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de
relevancia publica, (iii) preferéncia na formulacio e na
execucdo das politicas sociais publicas e (iv) destinacéo
privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas
aprotecio dainfancia e da juventude.

Apesar de alegislacdo indicar de modo muito evidente
os sujeitos destinatarios da prioridade absoluta, a deci-
sdo a respeito de sua aplicacdo caberd, inevitavelmente,
a administracéo publica e ao Poder Judiciario. Dai a im-
portancia de olhar os casos decididos pela ctapula do Ju-
diciario - Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo
Tribunal Federal (STF) - para verificar a tematica dos
casos que chegam a esses tribunais e se - e como - o con-
ceito de prioridade absoluta é mobilizado.

Esta pesquisa retine todos os casos julgados pelo STJ e
pelo STF sobre direitos da crianca e do adolescente entre
1988 e 2019, com o intuito de compreender de que forma
a prioridade absoluta vem sendo interpretada e utilizada
nas decisdes’. Trata-se de um retrato da jurisprudéncia,
porque os tribunais estdo constantemente interpretando
questdes relativas a criancas e adolescentes.

E importante destacar que alguns julgamentos foram
finalizados apds a data de fechamento desta pesquisa
(ou tiveram seus acdrdios publicados a partir de 2020).
Em sede da ADI 3.446, o STF decidiu que a garantia de
liberdade de locomocdo de criancas e adolescentes esta
de acordo com o principio da protecdo integral previsto
no art. 227 da Constitui¢do Federal®. A decisio foi muito

importante para marcar a superacio do paradigma me-



norista. Na tematica de convivéncia familiar, por sua vez, 13
0 STF concluiu o julgamento do RE 608.898 em junho de
2020, decidindo pela impossibilidade de expulsio de es-
trangeiro com filho brasileiro nascido depois do fato cri-
minoso que motivou o ato expulsorio®.

O STF também julgou definitivamente acdes que ja
contavam com decisdes cautelares, assentando de modo
definitivo interpretacdes protetivas do direito da crian-
ca e do adolescente. E o caso dos julgamentos contra leis
que determinavam a censura em sala de aula. Em abril
de 2020, o tribunal declarou inconstitucional a Lei n°
1.516/2015 do municipio de Novo Gama (GO), que proibia
a utilizacdo em escolas publicas municipais de material
didatico que contivesse o que chamava de “ideologia de
género”. A decisio ocorreu em sede da ADPF 457 e refe-
rendava cautelar que havia sido deferida pelo relator, mi-
nistro Alexandre de Moraes, no inicio do ano'. A ADPF
526, cuja decisdo liminar ja constava do relatério, tam-
bém contou com julgamento definitivo atestando a in-
constitucionalidade da lei do municipio de Foz do Iguacu
(PR) que proibia discussoes de género em sala de aula.
Desde entéo, o STF confirmou a inconstitucionalidade de
diversas leis estaduais e municipais. Em junho, declarou
inconstitucional a lei do municipio de Cascavel (PR) com
conteudo similar, em sede da ADPF 460'2. Em agosto,
voltou a decidir no mesmo sentido em sede de um conjun-
to de agdes julgadas pelo Plenario Virtual®.

O tribunal também confirmou, em sede da ADPF 4844,
a inconstitucionalidade do bloqueio de verbas das chama-
das Caixas Escolares, destinadas ao custeio da merenda
escolar, transporte de alunos e manutencdo de escolas
publicas estaduais no Amapa. A decisdo destacou a impor-
tancia desses orgéos para a descentralizacio da gestdo da
educacio e a obrigatoriedade de aplicacdo dos recursos na
educacio, o que impossibilita penhora ou bloqueio.
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Na tematica de ato infracional, a Segunda Turma
decidiu o mérito do HC 143.988, importante marco na
interpretacdo de direitos da crianca e do adolescente.
Ao confirmar a liminar deferida pelo relator, ministro
Edson Fachin, o STF determinou que idades de execu-
cdo de medida socioeducativa de internagdo de adoles-
centes em todo o pais nfo ultrapassem a sua capacidade
projetada (119%) e fixou critérios a serem observados
por unidades de internacdo que operam acima da capa-
cidade maxima. Na inexisténcia de vaga para cumpri-
mento da medida, adolescentes devem ser privilegiados
com medidas mais brandas'®.

Emrelacdo ao STJ, o destaque é o julgamento do REsp
1.613.561'°, em que o tribunal reiterou jurisprudéncia
construida de que é abusiva a “publicidade de alimentos
direcionada, de forma explicita ou implicita, a criancas”,
sendo a decisdo sobre a compra de alimentos dos pais.
Essa discussio esta diretamente relacionada ao debate
que sera aprofundado no topico relativo a publicidade in-
fantil, dentro do grande tema de politicas publicas.



NOTAS DE RODAPE

1 Ressalta-se, desde o inicio, que a opgdo desta pesquisa foi por manter ci-
tagdes diretas dos julgados que se valem de nomenclaturas ultrapassadas
em relagdo aos direitos das criangas e dos adolescentes - como "menor”,
"adolescente infrator”, "prostituig&o”, “regressdo”, "progressdo", "corrup-

¢do de menores". Essa opgdo se deu ndo apenas para que as decisdes pu-
dessem ser citadas a fim de ilustrar o entendimento firmado, mas também
para dar a percepgdo de como o tribunal tem usado a linguagem nesses ca-
sos, evidenciando-se ainda os resquicios da doutrina do Cédigo de Menores.

2 CRUZ, Lilian; HILLESHEIM, Betina; GUARESCHI, Neuza Maria de Fatima. In-
fancia e politicas publicas: um olhar sobre as prdticas psicoldgicas. Psicolo-
gia & Sociedade, v. 17, n. 3, p. 42-49, 2005.

3 LUZ, Lucas Henrique; NATALI, Paula Margal. A doutrina menorista e a dou-
trina da protegdo integral: as legislagdes sobre as criangas e adolescentes
no Brasil. Encontro da educagdo social, UEM. Disponivel em: http://www.
ppe.uem.br/educacaosocial/trabalhos/eixo_1/pdf/1.02.pdf.

4 ZAPATER, Maira. Direito da crianga e do adolescente. SGo Paulo: Saraiva,
2019. p. 51-52.




5 GOUVEA, Carina Barbosa. Justiga restaurativa para a crianga e o ado-
lescente: uma justica que humaniza o processo socioeducativo. Artigo
originalmente apresentado na XXII Conferéncia Nacional dos Advogados.
Tribuna Livre. Painel 03. Rio de Janeiro, outubro de 2014.

6 MACIEL, Kdtia Regina Ferreira Lobo Andrade. Curso de direito da crianga
e do adolescente. Editora Saraiva, 2018. p. 61.

7 As decisdes compdem dois bancos: "Banco de decisdes_Interpretagdo da
Prioridade Absoluta dos Direitos de Criangas e Adolescentes pelas Cortes Su-
periores_Superior Tribunal de Justica" e "Banco de decisdes_Interpretacdo da
Prioridade Absoluta dos Direitos de Criangas e Adolescentes pelas Cortes Su-
periores_Supremo Tribunal Federal". Os bancos estdo disponiveis para acesso
no seguinte link: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/30651.

8 O caso ndo surgiu nos resultados porque a publicagdo da decis@o ocorreu
apds a data de fechamento desta pesquisa.

9 RE 608.898, rel. min. Gilmar Mendes, Plendrio Virtual, julg. 25/06/2020.

10 ADPF 457, rel. min. Alexandre de Moraes, Plendrio Virtual, julg. 29/04/2020.

11 ADPF 526, rel. min. Carmen Lucia, Plendrio Virtual, julg. 11/05/2020.

12 ADPF 460, rel. min. Luiz Fux, Plendrio Virtual, julg. 29/06,/2020.

13 ADI 5.537, 5.580 e 6.038, rel. min. Roberto Barroso, Plendrio Virtual, julg.
26/08/2020; ADPF 461, 465 e 600, rel. min. Roberto Barroso, Plendrio Virtual,
julg. 26/08/2020.

14 ADPF 484, rel. min. Luiz Fux, Plendrio Virtual, julg. 04/06,/2020.

15 HC 143.988, rel. min. Edson Fachin, Segunda Turma, julg. 21/08/2020.

16 REsp 1.613.561, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julg.
25/04/2017. Embora este recurso tenha sido julgado pelo STJ em 2017, a pu-
blicagdo no Didrio da Justica Eletrénico (DJe) ocorreu apenas em 1°/09/2020.
Portanto, ndo compds o banco de decisdes porque ndo apareceu no site do
tribunal durante as buscas realizadas nesta pesquisa.
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A metodologia adotada na presente pesquisa foi inspirada
nos parametros metodoldgicos dos relatorios de jurispru-
déncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, edi-
tados pela propria corte'”. Esses informes contém sinteses
das maisimportantes sentencas de tribunais daregido nas
mais diversas matérias. Adaptada aos dois principais tri-
bunais superiores no Brasil - Superior Tribunal de Justica
e Supremo Tribunal Federal —, esta pesquisa procura ma-
pear, listar e relacionar os principais topicos presentes nas
questoes relacionadas aos direitos da crianca e do adoles-
cente, a evolucdo histdrica da interpretacdo dessas ques-
toes, os principais marcos jurisprudenciais, bem como os
desafios para a interpretacio desses direitos.

A transversalidade do direito da crianca e do adoles-
cente exige que se verifique nio apenas a presenca termi-
noldgica da prioridade absoluta, mas também a influéncia



exercida por essa orientacdo principiologica para toda a
construcdo de decisbes envolvendo criancas e adolescen-
tes. Em outras palavras, se o direito da crianca e do ado-
lescente € transversal, uma pesquisa na tematica também
deve ser. Esse foi o desafio enfrentado no presente traba-
lho, sendo imperativa a busca o mais ampla possivel pelos
termos “crianca ou adolescente” para a construcdo do uni-
verso de estudo.

O primeiro passo para a construcdo do banco de deci-
sOes consistiu na definicdo das palavras-chave a serem
buscadas no acervo do STJ e do STF. O universo de casos
inicial foi obtido a partir da busca pelas palavras-chave
“crianca ou adolescente” nos bancos de jurisprudéncia do
STF'® e do STJ'"?, com recorte temporal entre 05/10/1988
a31/12/20109.

No Supremo Tribunal Federal, optamos por incluir
na pesquisa decisdes colegiadas das turmas e do plenario,
bem como decisdes monocraticas. A op¢do pela inclusio
de decisdes das turmas deve-se as distin¢des entre com-
peténcias destas e do plenario. Deixa-las de fora ndo traria
uma visio total do funcionamento do tribunal, sobretudo
porque, em razdo da divisdo de competéncias, ha questdes
decididas exclusivamente pela turma. O paradigmatico
HC 143.641, por exemplo, que determinou a prisdo domi-
ciliar de todas as mées de criancas de até 12 anos, gestan-
tes, lactantes, ou adolescentes em situacfo equiparavel, foi
decidido pela Primeira Turma do STF, e néo pelo plenario.
A opcdo pela inclusdo de decisdes monocraticas no STF
justifica-se porque o tribunal é altamente individualiza-
do e, como identificavel a partir das estatisticas da corte, a
maior parte das decis6es proferidas por ele sdo monocra-
ticas. Duas outras razdes justificam a op¢éo pela inclusio
de decisbes monocraticas no STF: 1) a notdria importancia,
historicamente, de diversas liminares proferidas mono-
craticamente; 2) a necessidade de verificagio de eventuais
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obstaculos processuais que limitem a capacidade do tri-
bunal, como cupula do Judiciario, de fazer valer o direito
previsto na Constituicfo. No Superior Tribunal de Justica,
por suavez, diante da dimensao do universo, optamos por
incluir tdo-somente os acordios, que ja representam qua-
se o dobro da quantidade de decisdes do STF. A coleta das
decisbes monocraticas nio se mostra tio relevante quanto
no STF, razdo pela qual elas néo foram incluidas.

A opc¢do metodoldgica da busca direta pelas palavras-
-chave “melhor interesse da crianca” e “prioridade abso-
luta” foi descartada em razido do risco da incompletude
e do viés nos resultados. Isso se deu por duas razdes. Em
primeiro lugar, porque a busca pelas especificas palavras-
-chave relacionadas a prioridade absoluta retornaria téo-
-somente os acordios nos quais o conceito foi utilizado e
mobilizado. Seria possivel verificar o modo como o tribu-
nal conceitua, mas ndo como a norma é aplicada. Ja olhar
para a totalidade dos casos envolvendo criancgas ou adoles-
centes permite verificar como a norma foi (ou néo) utiliza-
da. Olhar o todo possibilita uma inferéncia a respeito da
forma como o tribunal, na pratica — e nio somente na reto-
rica -, interpreta a prioridade absoluta e melhor interesse
da crianca. A segunda razdo pela qual a opcéo foi descarta-
da, relacionada a primeira, foi o baixo niimero de decisoes
que faziam mencéo expressa aos termos.

A busca no STF pelas palavras-chave “(melhor prox1
interesse prox2 crianca) ou (prioridade proxl absoluta)”
retornou 492 resultados, dos quais 20 acérdéos e 472 mo-
nocraticas. Em relacdo ao STJ, a busca por “prioridade
prox1 absoluta” resultou 100 acérdéos, sendo que 79 esta-
vam relacionados com criancas e adolescentes; outros 90
acordios resultaram da busca por “melhor prox1 interesse
prox2 crianca”. Trata-se de uma parcela muito pequena
do total de casos envolvendo crianca ou adolescente, em
comparacio com a busca genérica dos termos, o que revela



o risco de incompletude. Em outras palavras, pela trans-
versalidade do direito da crianca e do adolescente, que guia
ainterpretacéo de diversas dreas do Direito, o fato de o tri-
bunal nio ter utilizado expressamente o termo “priorida-
de absoluta” nio significa que o caso nio envolva uma dis-
cussio relacionada a prioridade absoluta, tampouco que a
interpretacdo do direito nio tenha seguido essa orientacio
principioldgica. O mero fato de ndo utilizar o termo pode
ser — mas nfo necessariamente é — um indicio da forma
como o tribunal interpreta a questao. Ou seja, a partir des-
tapesquisa € possivel saber quais assuntos pertinentes aos
direitos das criancas e dos adolescentes vém sendo coloca-
dos para julgamento pelo STF e pelo STJ e como os tribu-
nais lidam com essas questdes, a partir ou ndo da 6tica da
prioridade absoluta.

A contrapartida da op¢do pela busca por termos os
mais genéricos possiveis, contudo, foi a necessidade de
exclusdo manual dos casos impertinentes. Isso foi reali-
zado por meio da leitura e categorizacio dos casos a partir
de sua ementa. Nesse processo, foram excluidos todos os
casos nos quais os termos “crianca ou adolescente” foram
mencionados incidentalmente, seja em cita¢do da integra
de ementa sem relacio tematica com o caso, seja em casos
nos quais aparecem em outro contexto, seja em casos nos
quais o sujeito de direitos em jogo néo é a crianca. Também
foram excluidas decisbes meramente processuais, nas
quais os termos apareciam somente na indexacio, e nao
na discusséo do corpo do texto da ementa dos acérdios ou
da decisdo monocratica. Esses casos podem até ter como
tema de fundo o direito da crianca ou do adolescente, mas
a decisfdo em si esbarra em questdes formais de admissibi-
lidade e nelas se centra.

No STF, a busca pelos termos “crianca ou adolescente”
entre 05/10/1988 e 31/12/2019 resultou em 627 acdrdios
e 5.971 decisdes monocraticas. Deste resultado, contudo,
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apenas 474 acordios e 3.664 monocraticas mostraram-se
pertinentes. Foram excluidos casos nos quais os termos
eram mencionados incidentalmente, porém a questdo nao
envolvia de qualquer modo questdes relacionadas a crian-
cas e adolescentes. Foram também excluidas decisdes in-
terlocutdrias que tratavam tdo-somente de questdes pro-
cessuais, a exemplo da admissibilidade de amicus curiae
ou da remessa a Procuradoria-Geral da Republica e Advo-
cacia-Geral da Unido para solicitacdo de parecer. Por ndo
gerar prejuizo a dimensdo do universo de casos, por fim,
foram também excluidas decisGes que tratavam exclusi-
vamente de questdes relativas 4 admissibilidade e néo per-
mitiam, apenas a partir da ementa, a verificacdo do tema
de fundo do caso. Nessas decisdes, a mencio aos termos
“crianca ou adolescente” surgia apenas na indexacdo. Para
saber qual a tematica de fundo, seria necessario verificar
os autos do processo. Além disso, os casos ndo acrescenta-
riam informacdes pertinentes a pesquisa, pois envolviam
discussido eminentemente processual. Nos casos em que a
decisdo foi pela inadmissibilidade, mas a ementa permitia
que se identificasse o tema de fundo da decisao, houve a
categorizacdo de acordo com este tema e a manutenc¢io no
universo de pesquisa.

Em relacfo ao STJ, a busca pelos termos “crianca ou
adolescente” entre 05/10/1988 e 31/12/2019 resultou em
8.803 acordios. Deste total, a partir da leitura das ementas,
foi possivel identificar 181 decisbes impertinentes, ou seja,
que, apesar da citacio dos termos “crianca ou adolescente”,
néo tém esse grupo como aspecto central do litigio. Os ca-
sos mais recorrentes em que foi constatada a impertinén-
cia sdo: a citacdo do art. 313 do Cédigo de Processo Penal
(CPP), sobre os requisitos da prisio preventiva, especifica-
mente o inciso III (“se o crime envolver violéncia domésti-
ca e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execu-



cdo das medidas protetivas de urgéncia”), mas que o caso 23
em si nfo envolvia criancas ou adolescentes; citacio do
ECA, porque estavam tratando do microssistema de tutela
dos interesses transindividuais; casos em que existia ques-
tionamento de concurso em relacio a tema do ECA ou em
que existia impugnacio ao concurso por qualquer motivo,
mas o cargo estava relacionado a criancas e adolescentes.
Em relacéo aos casos nio incluidos no banco por questio
de admissibilidade, foram encontradas 214 decisdes, em
que o tema de fundo estava relacionado com criancas e
adolescentes, mas ndo houve nenhuma consideragao sobre
0 mérito, sendo apenas afastada a possibilidade de aprecia-
cdo do caso. Ressalta-se que grande parte das decisdes de
inadmissibilidade valeu-se das Simulas 72° e 2112'/STJ.
Apoés o levantamento de categorizacdo das decisoes,
foi realizada nova busca por palavras-chave no STJ e STF,
respectivamente, a fim de coletar decisdes que menciona-

» G

vam expressamente os termos “melhor interesse”, “pecu-

AT

liar condi¢do da pessoa em desenvolvimento”, “prioridade
absoluta”, “protecio integral”, bem como o art. 4° do ECA.
Para tal, foi realizada a busca pelas palavras-chave “me-
lhor adj2 interesse”, “pessoa adj2 desenvolvimento”, “prio-
ridade adj absoluta” e “protecéo adj integral”, além do uso
da area especifica da busca avancada destinada a legisla-
cdo paralocalizacio das decisdes que se valeram do art. 4°
do ECA. Os resultados dessa busca foram cruzados com o
banco de dados formado a partir da busca mais genérica
pelas palavras-chave “crianca ou adolescente”. Com isso,
foi possivel identificar quais decisdes, no universo de pes-
quisa, faziam menc&o expressa a esses termos.

Esta pesquisa, portanto, conta com dois bancos de de-
cisdes, um relativo ao Supremo Tribunal Federal e outro
relativo ao Superior Tribunal de Justica. Os bancos con-
templam as seguintes informacdes: classe, numero, tipo

de decisio (apenas para o STF), relator(a), orgio?2, data de
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julgamento, ementa, grande tema, tema especifico 1, tema
especifico 2, tema especifico 3, processo (utilizado para
o destaque aos temas processuais tratados na decisio) e
mencdo a termos especificos (destacadas as decisdes em
que foram expressamente mobilizados os seguintes ter-
mos: “prioridade absoluta”, “melhor interesse”, “pessoa
em desenvolvimento”, além da busca do art. 4° do ECA no
campo de dispositivo legal da busca avancada).

O banco contabiliza decisdes envolvendo criancas ou
adolescentes, e nio acdes. Por isso, ele pode conter mais de
uma decisdo referente a uma mesma acdo, com classe e nu-
mero idénticos. E o que ocorre, por exemplo, quando o co-
legiado ou um ministro aprecia a medida cautelar em uma
decisdo e, tempos depois, em uma outra decisao, o colegia-
do julga o mérito. Neste exemplo hipotético, existirdo duas
decisdes referentes a uma mesma a¢do. Contudo, na nar-
rativa dajurisprudéncia em cada area tematica, o relatério
faz mencéo ao termo “agfo” para referir-se ao histdrico do
caso, ou seja, decisdes e impugnacdes anteriores ao proto-
colo da acfio no respectivo tribunal. Qualquer alternativa
tornaria a narrativa imprecisa, pois os eventos anteriores
ndo ocorreram em sede da decisdo narrada.

Para as classificacbes tematicas, o universo de pesquisa
foi dividido em trés niveis, do menos para o mais especifi-
co: tema, subtema e assunto. Esses trés termos, utilizados
ao longo do relatério, correspondem, respectivamente e
predominantemente, ao grande tema, tema especifico 1 e
tema especifico 2. As questdes presentes no banco de de-
cisdes nas colunas do tema especifico 3 e questdes proces-
suais, por serem mais especificas, sio abordadas de manei-
ramais pontual e transversal.

Evélido destacar que a classifica¢do dos temaslevouem
contaadivisdo de areas do Direito, mas nio foi esse o iinico
parametro usado. A partir do que se buscava nesta pesqui-
sa, entender como os tribunais superiores resolviam con-



flitos envolvendo criancas e adolescentes a partir da abso- 25
luta prioridade, os temas levam a compreender qual esfera
da vida da crianca ou do adolescente esta sendo debatida.
E por isso que, por exemplo, as questdes relativas a prisio
domiciliar de mées, pais e avos presos estio incluidas no
grande tema de convivéncia familiar, porque se inserem
na perspectiva principal do direito de filhos e filhas des-
sas pessoas de terem contato e receberem seus cuidados.
Assim, chegou-se, em ambos os tribunais, a oito grandes
temas: ato infracional; convivéncia familiar; inclusio de
dependente; penal; politicas publicas; responsabilidade ci-
vil; trabalhista/previdenciario; e tributario. A categoriza-
c¢do auxiliou o mapeamento do universo de pesquisa, bem
como a identificacio de temas pertinentes e de principais
entendimentos repetidamente fixados na jurisprudéncia
do tribunal.

Este relatdrio é composto, além da apresentacdo ini-
cial da pesquisa, do universo geral de decisdes nos tribu-
nais e das compreensoes firmadas tanto pelo STF quanto
pelo STJ ao longo de 30 anos em cada uma dessas esferas
tematicas, também contempladas com subdivisdes tema-
ticas. As analises possibilitam uma compreenséo histdrica
das demandas, principais pontos de divergéncia e prece-
dentes importantes firmados. Além disso, é apresentada,
para cada tribunal individualmente, uma secéo de casos
paradigmaticos. Esclarece-se que, diante do extenso uni-
verso e da profundidade dos temas, muitos poderiam ser
intitulados como “paradigmaticos”. Contudo, o critério
estabelecido nesta pesquisa, diante da lente de como os
tribunais superiores tém encarado os direitos das crian-
cas e dos adolescentes, esta baseado em uma construgéo,
por um lado, temporal e, por outro, proporcional a quan-
tidade de demandas sobre o tema presentes nas decisoes.
Foram levados em conta, portanto, os efeitos do caso para
o universo de decisdes do tribunal e a dimenséo do litigio
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em torno dele. Desse modo, sdo acdes que nio exatamente
inauguram determinado assunto no tribunal, mas que en-
frentam com mais profundidade e de modo protetivo os di-
reitos das criancas e dos adolescentes, questdes sensiveis
ha tempos aos tribunais, levando-se em consideracdo sua
dimensao histérica.

Por fim, ressalta-se que foram feitas corre¢des gramati-
cais nas citagdes de acordo com o Novo Acordo Ortografico,
sem nenhuma alteracéo de contetido.



NOTAS DE RODAPE
17 Estes relatérios encontram-se disponiveis em: http://www.oas.org/pt/
cidh/expressao/temas/acceso_informacion.asp

18 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarju-
risprudencia.asp.

19 Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/.

20 Sumula 7/STJ: "A pretensdo de simples reexame de prova n&o enseja re-
curso especial”.

21 SUmula 211/STJ: "Inadmissivel recurso especial quanto & questdo que, a
despeito da oposi¢cdo de embargos declaratérios, ndo foi apreciada pelo
Tribunal a quo™.

22 Em relag&o ao STF, especificamente, na coluna relativa ao "érgdo" res-
ponsdvel pelo julgamento, aparece a informagdo se a decisdo foi "mono-
crdtica" ou proferida pelo "plendrio” (Tribunal Pleno, Primeira Turma ou Se-
gunda Turma). Em relagdo ao STJ, como foram incluidas na pesquisa apenas
as decisdes colegiadas, ndo hd essa diferenciagdo, havendo nessa coluna
apenas a indicagdo de qual o érgdo colegiado responsdvel.
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Esta pesquisa pautou-se na busca de decisoes referentes a
criancas e adolescentes entre 1988 e 20192%, com o intuito
de entender como o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica interpretaram seus direitos a partir da
perspectiva da prioridade absoluta. O levantamento resul-
tou em um universo de 12.546 decisées, sendo 4.138 relati-
vas ajulgamentos do STF e 8.408 de julgamentos do STJ.

No STJ foram selecionados apenas acordios, fruto,
portanto, das decisbes colegiadas no tribunal. JA no STF
foram abarcadas tanto as decisdes colegiadas, proferidas
pelo plenario e Primeira e Segunda Turmas, como deci-
sdes monocraticas. A partir dessa divisio, o universo pode
ser visto na Ficura 1.

Essas decisdes, sistematizadas em banco proprio,
foram classificadas em oito temas: ato infracional;



convivéncia familiar; inclusdo de dependente; penal; po-
liticas publicas; responsabilidade civil; trabalhista/previ-
dencidrio; e tributario. Para tal classificacéo, o critério foi

destacar qual esfera da vida da crianca ou do adolescente

estava sendo colocada em discussdo. Para além da classi-
ficacdo do tema, cada decisdo foi classificada com um sub-
tema e um respectivo assunto, com niveis progressivos

de detalhamento. Isso significa que existem trés niveis de

categorias tematicas, com distintos graus de abstracé&o.

A distribuicdo tematica geral revela que predomina a
tematica penal (4.483 decisbes), seguida de ato infracional
(8.993 decisdes) e convivéncia familiar (2.308 decisoes). A
tematica de politicas publicas, por sua vez, é mais frequen-
te no Supremo Tribunal Federal, enquanto a de ato infra-
cional é muito mais frequente no Superior Tribunal de
Justica. Tanto em nuimeros absolutos quanto em propor-
cdoemrelacdo ao total de decisdes geral e em cada tribunal,
os temas de tributario, trabalhista/previdenciario, respon-
sabilidade civil e inclusdo de dependente reinem um nu-
mero baixo de decisdes, o que, como sera visto, ndo afasta
ponderacdes relevantes dos tribunais sobre os direitos de
criancas e adolescentes (ricura 2).

Além da diferenca tematica entre os tribunais, cujas
nuances serdo detalhadas nas secdes a seguir, a separacio
entre decisdes colegiadas e monocraticas dentro do proé-
prio STF também ja indica algumas particularidades de
cada tema (r1cura 3).

Nos topicos a seguir, serdo detalhadas as decisdes pro-
feridas no STF e no STJ, a partir desses diferentes temas,
com o intuito de entender como os tribunais foram se po-
sicionando ao longo dos mais de 30 anos da Constituicio
Federal de 1988, e sua importante previsdo no art. 227,
além dos exatos 30 anos da promulgacdo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente.
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NOTA DE RODAPE
23 Informagdes sobre o levantamento das agdes e critérios de exclusdo da-
quelas consideradas impertinentes estdo presentes na se¢do Metodologia.
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A interpretacdo que o tribunal atribui ao conceito de
prioridade absoluta depende do perfil dos casos que che-
gam até ele, pois esses casos conferem o pano de fundo
juridico e fatico no qual a interpretacéo do direito ocorre.
Por isso, é¢ importante saber o que o tribunal decide para
mapear e avaliar como ele o faz. O mapeamento de quais
casos o tribunal decide, por sua vez, revela também o per-
fil histérico do litigio na tematica, isto €, da mobilizacdo
de entidades de defesa de direitos extramuros.

No STF, entre 1988 e 2019, ha um total de 4.138 de-
cisOes envolvendo questdes substanciais de direito da
crianca e do adolescente. Destas, 474 sdo acorddos e
3.664 sio decisbes monocraticas. Entre as decisdes co-
legiadas, 420 foram proferidas por turmas e apenas 54
pelo Tribunal Pleno, isto é, pelo colegiado completo.



PERFIL GERAL DO LITIGIO

As ac¢des em matéria de direito da crianca e do adolescen-
te sdo predominantemente de controle difuso. Isso sig-
nifica que as acdes chegam ao tribunal por meio de con-
trovérsias concretas, por meio de habeas corpus, agravos
em recurso extraordindrio, recursos extraordindrios e
recursos em habeas corpus. Eo que indicam os dois grafi-
COS a seguir (FIGURA 4, FIGURA 5).

A grande maioria de decisbdes do tribunal, deste modo,
foi proferida no contexto de um conflito de interesses sub-
jetivos. Como consequéncia do predominio de a¢des de
controle difuso, a interpretacio que o STF confere a prio-
ridade absoluta estd necessariamente constrita aos inte-
resses do caso. O perfil do litigio, assim, parece impor uma
limitacdo a capacidade de que o tribunal avance na utiliza-
cdo, caracterizacdo e alcance da prioridade absoluta.

Distribuigao tematica (ricura6)

Penal foi o tema mais frequente na jurisprudéncia do
STF em matéria de direitos da crianca e do adolescen-
te, seguido de convivéncia familiar, politicas publicas e
ato infracional. A matéria de convivéncia familiar teve
uma expansdo muito grande entre 2016 e 2019, em es-
pecial em razéo do julgamento do HC 143.641, em feve-
reiro de 20182,

As proporg¢des tematicas em decisdes colegiadas e mo-
nocraticas sio similares, com excecdo das tematicas de
politicas publicas e ato infracional. Entre as colegiadas,
elas sdo, respectivamente, segunda e terceira tematicas
mais frequentes. Ji entre as decisGes monocraticas, a
segunda tematica mais frequente € de convivéncia fami-
liar, que € tdo-somente a quarta tematica mais frequen-
te entre as decisOes colegiadas. Isso se explica em razio

36
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de diversas decisdes monocraticas em habeas corpus ou 38
reclamacdes que invocam a jurisprudéncia assentada no
HC143.641 e, com isso, requerem a substituicdo de prisio
preventiva por domiciliar.

Além de mais raras, as decisdes em acdes de con-
trole abstrato estio concentradas em tematicas espe-
cificas. Ao relacionar as classes de acdo com temati-
cas, € possivel concluir que, das 59 ac¢des de controle
abstrato, 76,2% (45 agdes) encontram-se na tematica
de politicas publicas. Dessas 45 acdes, 29 (64,4%) re-
lacionam-se a regulacdo de areas como educacgio (12
acoes), meios de comunicacéo (7 a¢des) e saude (4 acdes).
O restante das acdes que ndo envolvem politicas publi-
cas relaciona-se aos temas trabalhista/previdenciario (6
acdes), penal (4 acdes), convivéncia familiar (2 a¢oes), ato
infracional (1 a¢éo) e tributario (1 acdo).

Entre as acOes no tema de politicas publicas, seis
tratam de obrigacdes ao poder publico (trés relativas ao
atendimento de criancas e adolescentes, duas relativas a
educacdo e uma relativa a satde), seis decisoes envolvem
tematica de destinacdo de recursos publicos (vinculagédo
de receitas, destinacfo de recursos, repasses ou seques-
tro de verbas publicas), duas decisGes encontram-se na
categoria de atendimento a crianca e ao adolescente (le-
gitimidade da defensoria publica para garantir o acesso
a justica e garantia de fila preferencial) e outras duas re-
lacionam-se a beneficio assistencial (pensdo mensal para

criancas geradas a partir de estupro).

Evolugdo histérica

Analisando o decorrer dos anos (Ficura 7), é possivel ob-
servar um progressivo aumento no namero de decisdes
na agenda de direito da crianca e do adolescente. A figura

7 indica a evolucdo anual da quantidade de decisdes en-
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volvendo direito da crianca e do adolescente, discrimi-
nada por tipo de decisdo (monocratica ou colegiada). Nas
decisdes colegiadas, é possivel verificar um crescimento
que se manteve relativamente linear, com pequenas va-
riacOes. Ja as decisdes monocraticas tiveram um primei-
ro salto significativo entre 2007 e 2010 e outro salto ain-
da maior entre 2015 e 2018.

O primeiro salto explica-se por um aumento na quanti-
dade de decisdes na tematica de politicas publicas, especi-
ficamente em matéria de obriga¢des ao poder publico nos
temas especificos de educacfo (sobretudo vagas em escola
ou creche) e satde (fornecimento de medicamentos). O cres-
cimento coincide com o momento de surgimento e estabi-
lizacdo da jurisprudéncia que consolidou a obrigatoriedade
de oferecimento de vaga em creches e pré-escolas.

O segundo salto ocorre em razdo de um novo cresci-
mento na quantidade de decisdes relativas a obrigacdes
ao poder publico, especificamente entre 2017 e 2018, em
matéria de educacdo, bem como um exponencial cresci-
mento na quantidade de decisoes relativas a prisdo do-
miciliar para garantia da convivéncia familiar de mées
presas, a partir de 2018. O aumento na quantidade de de-
cisOes relativas a obrigacoes ao poder publico na area de
educacdo deve-se a um novo crescimento no numero de
decisOes relativas a vaga em escola ou creche, bem como a
um aumento das decisdes relacionadas a inclusio em sala
de aula. O aumento na quantidade de decisdes na temati-
ca de inclusdo coincide com o marco da promulgacdo da
Lei Brasileira de Inclusdo (LBI), Lei n° 13.146/2015, bem
como com a posterior decisdo da ADI 5.357, em 2016, na
qual o tribunal reconheceu a obrigatoriedade de imple-
mentacio de medidas de acessibilidade em escolas parti-
culares.

A divisdo do universo em intervalos de cinco
anos® também reflete esse aumento progressivo.



Verifica-se que, entre 1988 e 1994, ha apenas 10 decises
do plenario na tematica de direito da crianca e do adoles-
cente - todas elas, cabe acrescentar, apds o inicio da vi-
géncia do ECA (1990). Entre 1995 e 1999, ha somente 27
decisdes; entre 2000 e 2004, 91 decisoOes; entre 2005 e
2009, 294 decisoes; entre 2010 e 2014, 874 decisdes; e, por
fim, entre 2015 e 2019, 2.842 decisoes.

A ricura 8, a seguir, indica a evolucéo histérica das
distribuicdes de tematicas.

As tematicas parecem ter um crescimento relativa-
mente linear ao longo de cada quinquénio. As excec¢des pa-
recem ser penal e convivéncia familiar, com aumento sig-
nificativo entre 2010 e 2014 e entre 2015 e 2019, e politicas
publicas, com aumento significativo entre 2005 e 2009 e
entre 2010 e 2014, que acompanhou o crescimento do total
de decisoes de cada quinquénio. O aumento nas tematicas
de politicas publicas e convivéncia familiar ja foi anterior-
mente explicado. Ja 0o aumento em a¢des na tematica penal
pode ter como hipdtese explicativa a criaciio da defensoria
publica em Sdo Paulo, ocorrida em 2006.

Verificando-se a proporcdo que cada tematica repre-
senta no total de decisdes do quinquénio, chega-se a ricu-
ra 9. Elaaponta que decisdes relativas a politicas publicas
diminuiram proporcionalmente em relacio ao total de
decisbes do quinquénio. Entre 2000 e 2004, elas repre-
sentavam 45,09% do total do quinquénio. Entre 2015 e
2019, elas passaram a representar 10,27%. Em compensa-
cdo, observa-se um aumento da proporcio das tematicas
de penal e, principalmente, de convivéncia familiar. Esta
representava apenas 7,32% do total de decisdes entre
2010 e 2014. No quinquénio entre 2015 e 2019, passa a re-
presentar 30,23%.
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F1GURA 7. Evolugdo histérica das decisées relacionadas a direito da crianga e do adolescente no STF
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F1GURA 8. Evolugdo histdrica da distribuicdo temdtica, por quinquénio, no STF
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FIGURA 9. Propor¢do das categorias temdticas, por quinquénio, no STF
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FIGURA 10. Distribuicdo dos subtemas das decisées relacionadas ao tema penal no STF
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AINTERPRETAGAO DA PRIORIDADE
ABSOLUTA POR TEMATICA

Penal

A maior parte das a¢des envolvendo crianca ou adoles-
cente no Supremo Tribunal Federal enquadra-se em
matéria penal. Essa tematica envolve apenas casos nos
quais ha aplicacdo dalegislacdo penal e que, desse modo,
nédo tém criancas e adolescentes como réus no proces-
so. Apesar disso, ha a presenca ou mencéo a criancas e
adolescentes no decorrer da decisédo, e esse elemento in-
fluencia no processo?°. Das 4.138 decisoes, 1.729 (42%)
envolvem o tema penal. A Ficura 10 indica a distribui-
¢do dos subtemas.

Deste total, 51,71% consistem em a¢des nas quais ha
crime com envolvimento de adolescente, e 42,74% em
acdes nas quais ha vitima crianca ou adolescente. As de-
mais categorias, somadas, representam apenas 5,54%
do total na tematica. Boa parte das decisdes analisadas
sdo monocraticas que se limitam a reafirmar a jurispru-
déncia do Superior Tribunal de Justica ou o contetido da
decisdo do tribunal de origem. Ha também decisdes que
apreciam recursos internos (agravo de instrumento ou
embargo de declaracio) ou pedidos de medida cautelar.

Entre as decisdes em ag¢des envolvendo vitima crianca
ou adolescente, incluem-se casos nos quais incide a cir-
cunstancia agravante da pena previstano art. 61,11, “h”, do
Cddigo Penal (CP). Para além desses casos, foram enqua-
dradas nessa categoria algumas decisdes, todas monocra-
ticas, em acOes penais que envolvem o crime de peculato.
Ainda que néo envolvam direito da crianca e do adolescen-
te, essas decisdes reproduzem a afirmacéo (seja no relatd-
rio, seja no tribunal de origem) de que o desvio de verbas
publicas seria prejudicial a criancas e adolescentes, por re-
tirar recursos que poderiam ser canalizados em politicas



publicas em seu beneficio. Ha ainda nove casos nos quais
as criancas néo sdo diretamente vitimas, mas a decisdo re-
corrida menciona como elemento a ser sopesado o fato de
que o crime deixou criangas orfis. Na categoria de crimes
contra criancas ou adolescentes, predominam os crimes
sexuais. Eo que indica a Ficura 11, a seguir.

E possivel destacar, dentre as acdes que tém como viti-
mas criancas ou adolescentes, duas decisdes que admiti-
ram a legitimidade do Ministério Publico (MP) para ajui-
zar acdo penal para crimes de atentado violento ao pudor
contra menores de 14 anos praticados antes de 2009, épo-
ca em que a legislacdo penal exigia acio penal de iniciati-
vaprivada para esse tipo de crime?”. A consequéncia, para
o caso, foi a aplicagdo retroativa de lei menos benéfica ao
réu com fundamento na prioridade absoluta.

Até 2009, coexistiam dois crimes sexuais imputaveis
a quem forgasse outra pessoa a praticar ato libidinoso
mediante violéncia ou grave ameaca: para quem forcasse
outra pessoa a ter relacdes sexuais (praticar conjuncéo
carnal), incidia o crime de estupro; ja para quem forcasse
outra pessoa a praticar atos invasivos sem relacio sexual
(qualquer outro ato libidinoso sem conjuncéo carnal), in-
cidia o crime de atentado violento ao pudor. No caso de
criancas ou adolescentes menores de 14 anos, a entéo
redacdo do art. 214, paragrafo unico, estabelecia a exis-
téncia de presuncio de violéncia. Essa figura abria espaco,
no Judicidrio, para averiguacio do consentimento da vi-
tima para afastar a presuncéo de violéncia e, com isso, a
tipicidade do crime. Alteracdo legislativa de 2009 (Lei n°
12.015/2009) unificou os dois tipos penais no crime de es-
tupro (art. 213, CP) e criou a figura do estupro de vulnera-
vel, independentemente da verificacdo do consentimento
da vitima. A mudanca legislativa também alterou as re-
gras de iniciativa para acfio penal que denuncia individuo
pela pratica de estupro de vulneravel. Até 2009, quem
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praticasse estupro ou atentado violento ao pudor contra 46
menores de 14 anos deveria ser denunciado por acido pe-
nal de iniciativa privada. Isso significa que caberia aos
pais da crianca ou do adolescente vitima do crime reali-
zar a denudncia, salvo na hipdtese em que o denunciado
fosse pai, padrasto, tutor ou curador da vitima ou houves-
se situacdo de miserabilidade. Com a mudanca legislativa,
que alterou a redacdo do art. 225 do Cédigo Penal, a acdo
penal nesses crimes passou a ser de iniciativa publica.
Com isso, a dentincia passou a depender exclusivamente
do Ministério Publico, independentemente da atuagéo
dos pais ou das circunstéancias do crime.

Esse caso ilustra a utilizacio da prioridade absoluta
para justificar a retroatividade de regra penal mais gra-
vosa ao réu, bem como a generalizacio indevida de um
precedente para situacdes distintas. O leading case pa-
rece ser a decisio do plenario em sede do HC 123.971. O
caso consistiu em acfio penal na qual o Ministério Publi-
co alegava que atos praticados pelo réu em 2007 se enqua-
drariam no crime de atentado violento ao pudor contra
adolescente. No caso, o Boletim de Ocorréncia foi apre-
sentado pelo pai da vitima em 11/09/2007. Apds inquérito,
a queixa-crime chegou a ser apresentada, mas o MP ma-
nifestou-se pela rejeicdo e ofereceu dentincia por meio de
acdo penal publica. A queixa-crime foirejeitada em junho
de 2009, e a acdio penal publica oferecida pelo MP foi re-
cebida e prosseguiu. Apesar de os atos terem sido prati-
cados antes do inicio da vigéncia da Lei n°® 12.015/2009, e
quando, portanto, o crime ainda estava subordinado ao
rito da acfo penal de iniciativa privada, o Superior Tribu-
nal de Justica reconheceu a legitimidade do Ministério
Publico para ajuizar a acdo com fundamento na incompa-
tibilidade do art. 225 do Cdédigo Penal com a Constituicédo
Federal, isto é, em sua nio recepcio. Contra essa deciséo,
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o réu impetrou habeas corpus no Supremo Tribunal Fe-
deral questionando a legitimidade do Ministério Publico.

O relator, ministro Teori Zavascki, reafirmou juris-
prudéncia recorrente no tribunal até entéo, no sentido da
impossibilidade de aplicar uma regra mais gravosa ao réu
a fatos anteriores a vigéncia da lei, diante do principio da
irretroatividade da lei penal mais grave (art. 5°, XL, CF),
no que foi acompanhado pelos ministros Marco Aurélio e
Ricardo Lewandowski. Voto divergente do ministro Ed-
son Fachin, acompanhado por Rosa Weber, propos que
fosse seguido o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, no sentido de alterar a jurisprudéncia do tribu-
nal parareconhecer anéo recep¢do do art. 225 do Codigo
Penal. De acordo com essa linha, em razéo da prioridade
absoluta prevista no art. 227 da Constituicio Federal, o
art. 225 do CP néo teria sido recepcionado. Com isso, des-
de a Constituicdo Federal de 1988, a acdo penal para cri-
mes de atentado violento ao pudor contra menores de 14
anos seria de natureza publica, e nfo privada. Diante da
nio recepcdo do dispositivo, valeria a regra geral do CP,
segundo a qual crimes sio de iniciativa ptblica incondi-
cionada, salvo previsdo em sentido contrario.

Contudo, venceu uma terceira corrente, capitaneada
pelo voto do ministro Roberto Barroso e adaptada as par-
ticularidades do caso. Em seu voto, o ministro reconhe-
ceu que néo era o caso de alterar a antiga e consolidada
jurisprudéncia do tribunal no sentido da compatibilidade
do art. 225 do Cé6digo Penal com a Constituicdo Federal.
Também reconheceu que lei nova mais gravosa nio po-
deria retroagir. Porém, pontuou que o caso contava com
uma particularidade: houve oferecimento da queixa-cri-
me pelo pai da vitima, mas a acfio penal privada néo foi
recebida porque o Judiciario entdo entendeu que compe-
tiria ao Ministério Publico o oferecimento da agdo. A acdo



oferecida pelo MP prosseguiu, e a defesa do réu impetrou
seguidos habeas corpus alegando a decadéncia da queixa-
-crime e ilegitimidade ativa do MP. Se reconhecida a apli-
cabilidade do art. 225 do Cddigo Penal e, com isso, a ile-
gitimidade do Ministério Publico, argumenta o ministro,
a vitima ficaria desamparada, ja que a queixa-crime néo
foi recebida pelo juizo de origem. Reafirmar a jurispru-
déncia do tribunal neste caso, com isso, seria negar apli-
cacdo ao art. 227 da Constituicio Federal, que estabelece
a protecdo integral de criancas e adolescentes. Por essa
razio, o ministro defendeu que, nessa situacio peculiar, a
prioridade absoluta (art. 227, CF) teria o condao de afas-
tar a aplicacdo do art. 225 do Cédigo Penal, reconhecen-
do, excepcionalmente, a legitimidade ativa do Ministério
Publico para que a crianca vitima néo acabasse desampa-
rada pelo ordenamento juridico.

Decisdo monocratica proferida no mesmo ano aca-
bou por valer-se desse precedente para generalizar a
conclusdo de que, por forca da prioridade absoluta, a
tese do STJ estaria correta, e o MP teria legitimidade
para oferecer dentincia mesmo em caso no qual jamais
houve oferecimento de queixa-crime por representan-
tes da vitima, mas tdo-somente representacéo por meio
de Boletim de Ocorréncia.

Em precedente antigo (HC 70.389), que remonta a
1994, o STF assentou que comete o crime de tortura pre-
visto no art. 233 do ECA policial militar que abuse de sua
funcdo, infligindo danos fisicos a adolescente sujeito ao
seu poder de coercdo para intimida-lo e coagi-lo a confis-
sdo de determinado delito.

Por impossibilidade de rever o conjunto fatico-proba-
torio, o STF ja negou seguimento a acdo que questionava
prisdo cautelar de individuo determinada com funda-
mento na protecdo da ordem publica em razdo de “ten-
déncia a recidiva ou mesmo vinculo com organizagéo
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espuria” do individuo supostamente relevada pelo en-
volvimento do réu na pratica de atos infracionais quando
adolescente. A decisio, nesse caso, levou em consideracio
ato infracional praticado durante a adolescéncia, com
relacdo ao qual houve pleno cumprimento e extincio da
punibilidade com a completude dos 21 anos, para justifi-
car a imposicéo da privacdo cautelar de liberdade do réu
adulto. Nesse caso, a jurisprudéncia a respeito da admis-
sibilidade de recurso extraordinario foi obstaculo para
reformar interpretacio que parece partir de premissas
incompativeis com a prioridade absoluta®.

Convivéncia familiar

A tematica de convivéncia familiar é a segunda mais fre-
quente no universo de decisdes analisadas, mas, como ja
demonstrado na descrigdo do perfil geral do litigio, isso
nem sempre foi assim. Houve um significativo aumento
na quantidade de decisdes no quinquénio 2015-2019.

A Ficura 12, a seguir, indica a distribuicio dos subte-
mas na categoria.

A distribuicdo de subtemas revela que a maioria avas-
saladora de decisGes diz respeito a prisdo domiciliar. Os
demais subtemas, juntos, representam 22% da categoria
de convivéncia familiar.

Do total de 968 decisdes na tematica de convivéncia
familiar, 755 (77,9%) consistem em pedidos de prisdo do-
miciliar. Dessas decisbes, 3 envolvem pedido de prisdo
domiciliar de avé de criangas responsavel por seus cui-
dados; 27 envolvem pedido de prisdo domiciliar de pai
de criancas, e 724, de mée. A Ficura 13, a seguir, indica a
proporcdo, por quinquénio, de cada tema especifico nas
acdes envolvendo convivéncia familiar.
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A figura revela, mais uma vez, o exponencial cresci-
mento de decisdes relacionadas a prisdo domiciliar. No
intervalo entre 1988-1994, predominavam na categoria
discussdes a respeito de filiacdo (50%) e guarda (50%);
no quinquénio 1995-1999, decisbes em matéria de guar-
da (50%) e prisdo domiciliar (50%); entre 2000 e 2004,
houve uma diversificacdo na composicdo de acdes, com
destaque para aquelas relativas a guarda (23,08%), prisédo
domiciliar (23,08%) e filiacdo (23,08%). A diversificacdo
aumentou entre 2010 e 2014, mas ja havia indicacdo de
um protagonismo de decisdes sobre prisio domiciliar,
com 23,44% do total das acdes no quinquénio. Essas de-
cisOes passaram a representar quase 90% do total de de-
cisbes na categoria no quinquénio 2015-2019.

Prisdo domiciliar e convivéncia familiar
Conjuntamente, as informacdes dos graficos anterio-
res indicam que a expansio de decisOes nessa categoria
deve-se ao expressivo aumento de pedidos de prisido do-
miciliar com fundamento na necessidade de convivén-
cia familiar entre mae e filho, e esse crescimento é um
fendmeno recente. A Ficura 14, a seguir, detalha o cres-
cimento na quantidade de decisGes relativas a prisdo do-
miciliar, ndo por quinquénio, mas por ano.

No periodo de 27 anos decorrido entre 1988 e 2015,
apenas 30 decisGes foram proferidas na tematica. S6 em
2016, foram 38 decisdes; em 2017, 61; em 2018, o nume-
ro cresceu exponencialmente para 273 decisoes, e, final-
mente, em 2019, 353 decisoes.

O crescimento exponencial da quantidade de pedidos de
prisdo domiciliar — em seus dois marcos: 2016 e 2018 - ex-
plica-se por duas razdes. Até 2016, ainda que houvesse es-
paco para a concessio de prisdo domiciliar dentro do livre
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FIGURA 14. Evolugdo da quantidade de decisdes relacionadas
ao subtema prisdo domiciliar ao longo dos anos no STF




convencimento do juiz, nio havia determinacéo legal desse
sentido. A Lei n® 12.403/2016 alterou a redacéo do art. 318
do Cddigo de Processo Penal (CPP) para estabelecer que
0 juiz pode substituir a prisdo preventiva por domiciliar
quando o agente for gestante, mulher com filho de até 12
anos incompletos ou homem, caso seja ele o inico respon-
savel pelos cuidados do filho de até 12 anos incompletos.

A partir de 2018, o aumento exponencial no numero de
pedidos de prisdo domiciliar foi consequéncia do julgamen-
to do HC 143.641, relator ministro Ricardo Lewandowski,
em fevereiro de 2018. Na ocasifo, a Primeira Turma do STF
determinou que a substituicio da prisio preventiva por do-
miciliar prevista no art. 318 do Codigo de Processo Penal se-
ria dever do magistrado, e ndo faculdade. O encarceramen-
to de criancas, bem como a posterior separacio das criancas
de suatinica referéncia de afeto, seria altamente prejudicial
ao seu desenvolvimento, em violacdo & protecdo integral
prevista no art. 227 da Constituicdo Federal.

Com esse fundamento, concedeu o habeas corpus co-
letivo para a substituicio da prisdo preventiva por domi-
ciliar a todas as mulheres presas preventivamente, em
todo o territdrio nacional, que sejam gestantes ou mées
de criancas de até 12 anos ou de pessoas com deficiéncia,
salvo se a mie cometeu crimes com violéncia ou grave
ameaca ou contra seus descendentes*. A decisdo tam-
bém estendeu a ordem de oficio a adolescentes sujeitas a
medidas socioeducativas em idéntica situacio no territd-
rio nacional, incorporando argumentacio sustentada no
memorial de amicus curiae do Instituto Alana.

Em despacho de acompanhamento, em sede do pro-
prio HC 143.641, o ministro relator examinou um conjun-
to de casos concretos para detalhar suas consideragdes
a respeito das condi¢des para concessdo da prisdo domi-
ciliar. Em se tratando de presa com condenacio em se-
gunda instancia, mas nio transitada em julgado, deve ser
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aplicado o beneficio da prisdo domiciliar a paciente até o
transito em julgado da condenacéio?®. Explicou, também,
que o fato de a presa ter sido flagrada levando substan-
cias entorpecentes para estabelecimento prisional ou
traficando em seu domicilio nido poderia ser obstaculo a
concessao da prisdo domiciliar, pois o argumento de que
o trafico colocaria a prole em risco nio tem fundamento
legal e é dissonante com o ideal encampado no habeas
corpus coletivo. A suspeita de que a presa pudesse voltar
a traficancia também néo poderia servir como obstacu-
lo para deixar de aplicar a legislacdo. O cometimento de
ato infracional quando crianca ou a auséncia de trabalho
formal também néo configuram situacio excepcional®'. A
imprescindibilidade dos cuidados maternos, além disso,
deveria ser inferida do relato da méae e da propria condi-
clo de genitora, pois a convivéncia familiar é justamente
o cerne da fundamentacio da decisdo®?.

H4 decisdes monocraticas no proprio STF que, contu-
do, interpretam de modo mais restritivo o precedente do
HC 143.641 e acabam por negar pedidos de prisdo domici-
liar a mées por motivos como a auséncia de imprescindi-
bilidade da mée aos cuidados de seus filhos?® ou a pratica
de trafico em seu domicilio®**. Em negativas de prisio do-
miciliar em crime praticado no domicilio, ha decises de
tribunais de origem que fazem mencéio a entendimento
do STJ**, segundo o qual a substituicio pela prisdo domi-
ciliar néo resguardaria o interesse das criancas na hipo-
tese de crime praticado no préprio domicilio, a despeito
de ja haver posicionamento do relator do HC 143.641
indicando que a traficincia no domicilio néo é, por si so,
fundamento para a conclusio de auséncia de interesse da

crianc¢a na prisao domiciliar.




Visita a parente preso

Dez decisbes presentes nessa tematica envolvem discus-
sdo arespeito do direito de visita a parente ou genitor pre-
so. Nessas poucas decisdes que chegam ao STF, questdes
processuais acabam funcionando como obstaculos paraa
satisfacdo do direito de criancas realizarem visitas a pa-
rentes presos.

Das 10 ag¢des, nove questionam decisbes de tribunal
de origem que negam o direito a visitacdo de apenados
por criancas por meio de recursos extraordinarios ou ha-
beas corpus®®. Os recursos extraordinarios na tematica
tém seu seguimento negado em razio da jurisprudéncia
do STF, segundo a qual nio cabe recurso extraordinario
quando a ofensa a Constitui¢do Federal é tdo-somente
reflexa ou obliqua, pois isso exigiria analise de questdes
faticas. Ou seja, neste ultimo caso, entende-se que a ve-
dacdo de visitas a genitor ou parente preso consistiria
em ofensa tdo-somente reflexa aos arts. 226 e 227 e que,
por isso, néo € passivel de analise pelo STF por meio de
recurso extraordinario. J nos habeas corpus com essa
tematica que chegam ao STF, o tribunal costuma referen-
dar a jurisprudéncia do STJ no sentido de que, como néo
ha discusséo direta a respeito da liberdade de locomocéo,
ndo cabe habeas corpus para discutir direito de visita a
parente preso e, por isso, nega seguimento a recursos or-
dinarios com habeas corpus com essa tematica®”.

Esse entendimento acaba deixando ao largo da prote-
cdo constitucional criancas que tém tolhido seu direito a
visitar genitores, irmaos ou demais parentes encarcerados.
Isso porque as decisdes atacadas reproduzem uma inter-
pretacdo equivocada do direito a convivéncia familiar. Ao
invés de ser visto como um direito da crianga — nos termos
do art. 19, § 4°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente®®
-, 0 recebimento de visitas é visto como um direito ou be-
neficio do apenado. O principio da protecéo integral e do
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melhor interesse da crianca, nas decisdes dos tribunais de
origem, é colocado como conflitante com o pretenso di-
reito do apenado a visitacdo. Nesse conflito, prevaleceria
a prioridade absoluta e a proibicdo das visitas, em defesa
da “preservacio da integridade fisica, moral e psicoldgica
do menor™’, porque “néo se mostra prudente expor uma
crianca ao ambiente de uma penitenciaria™® ou porque

“o visitante é [...] adolescente de treze anos de idade, cujas

relacdes e experiéncias influirdo diretamente na sua for-
macdo [..] a balanca deve pender em favor do adolescente,
uma vez que o direito a um desenvolvimento mental sau-
davel e a sua seguranca sobrepde-se ao direito de visita
paraaressocializacdo do preso™!.

Em apenas uma decisdo de habeas corpus, o relator ne-
gou seguimento ao acérdio, mas reconheceu o constran-
gimento ilegal e concedeu a ordem de oficio*?. Trata-se do
ARE 883.245, no qual a decisdo atacada havia negado o
direito a visita de dois filhos e trés enteados ao paciente
preso por mais de 10 anos, com a justificativa de que, ao
sopesar o direito as visitas com o preceito da protecéo
integral, prevaleceria a protecdo integral da crianca, que
desautorizaria a “exposi¢do do menor de idade aos riscos
inerentes aos estabelecimentos prisionais em dias de vi-
sita, notadamente quando n#o é apresentado qualquer
motivo idéneo que justifique o deferimento excepcional
da medida”. No STF, o relator concedeu a ordem de oficio
para permitir a visitacdo. Contudo, mesmo nessa decisao,
o cerne do fundamento néo foi o direito da crianca a visi-
tacéio, mas sim o beneficio das visitas a ressocializacéo do
apenado. Sua decisfo enfatizou o carater ressocializador
da prisio e os beneficios da convivéncia familiar e social
ao apenado. Afirmou, ainda, que nfo procede o argumen-
to da existéncia de local imprdprio apto a causar pretenso
risco as criangas. Isso porque, apesar do desajuste no sis-
tema carcerario, considerando a importancia das visitas



para a ressocializacdo, “cabe ao Poder Publico propiciar
meios para que o apenado possa receber visitas, inclusive
dos filhos e enteados, em ambiente minimamente acei-
tavel, preparado para tanto e que ndo coloque em risco a
integridade fisica e psiquica dos visitantes™?.

Na categoria, também se inclui uma reclamacéo cons-
titucional que teve o seguimento negado, também por ra-
zdes processuais. A reclamacao havia sido oposta em face
da Portaria do Ministério da Justica n®157, que suspendeu
visitas no patio de visitagdo com contato fisico de todos
os apenados no Sistema Penitenciario Federal. Antes da
portaria, as visitas ocorriam com contato fisico. Apds sua
publicacio, as visitas em presidios federais passaram a ser
permitidas tdo-somente por parlatorio, isto é, por meio
de vidro blindado e interfone ou por videoconferéncia. O
reclamante argumentava violacdo ao entendimento da
ADPF 347,que declarou o estado de coisas inconstitucional
do sistema carcerario. Entre os dispositivos constitucio-
nais apontados como violados encontravam-se a protecio
integral e o melhor interesse da crianca e do adolescente. A
reclamacdo, contudo, teve seguimento negado por decisio
monocratica, com a justificativa de que os atos questiona-
dos néo se ajustavam com exatidio e pertinéncia as razdes
do julgamento da ADPF 347+,

Vedagdo a discriminagdo

entre filhos adotivos e bioldgicos

O tribunal possui jurisprudéncia consolidada no sentido
de que a Constituicio Federal veda a discriminacéo entre
filhos adotivos e bioldgicos, a partir de interpretacio do
§ 6° do art. 227, segundo o qual “os filhos, havidos ou nido
darelacdo do casamento, ou por adocio, terdo os mesmos
direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes
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discriminatdrias relativas a filiacdo”. A primeira vez que
o tribunal debrugou-se sobre o debate foi em 2002, em
sede do HC 196.434. Na ocasido, o relator, ministro Mo-
reira Alves, afirmou que:

Pois bem, na vigéncia da Constituicdo de 1988, editou-
-se a Lei n° 8069, de 13.7.1990, denominada Estatuto
da Crianca e do Adolescente, que revogou a lei 6697, de
10.10.1979, conhecida como Cddigo de Menores. Colima
dar “protecéio integral a crianca e ao adolescente”. [...] a
modalidade de adog¢ao regulada no Estatuto da Crianca
e do Adolescente, consoante o citado Marco Aurélio Via-
na, “promove uma integracio absoluta do adotado na
familia do adotante afastando-o em definitivo da familia
de sangue, de maneira irrevogavel. Vence-se a limitacio
do vinculo de parentesco ao adotante e ao adotado, que
tipifica a adocdo civil, com ingresso completo do ado-
tado na familia do adotante. A finalidade do instituto é
proporcionar uma relacéo juridica de paternidade que
se aproxima o mais provavel daquele que envolve a prole
bioldgica, que é concebida na instiancia do casamento”.
[...] Escreve, no ponto, José Afonso da Silva: “O art. 227, §
6°, contém importante norma relativa ao direito de filia-
cdo, reconhecendo igualdade de direitos e qualificacoes
aos filhos havidos oundo narelacio de casamento, ou por
adocdo, proibidas quaisquer designacoes discriminato-
rias a ela relativas. Ficam, assim, banidas da legislacdo
civil expressdes como filhos legitimos, filhos naturais, fi-

lhos adulterinos, filhos incestuosos”.

O caso especifico consistia em uma sucessio, na qual
discutia-se se o filho adotivo teria direito a heranca.
Como a adoc¢éo havia ocorrido antes do inicio da vigéncia
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a legislacdo an-
terior foi aplicada. Ainda assim, o tribunal afirmou que



a nova ordem constitucional veda a discriminacéo entre
filhos adotivos e bioldgicos, os quais “terdo os mesmos di-
reitos e qualificacdes”.

O STF também reafirmou a vedacéo a discriminacéo
e hierarquizacio entre espécies de filiacdo em sede do
RE 898.060, julgado em setembro de 2016, no qual esta-
beleceu a possibilidade de reconhecimento de multiplos
vinculos parentais.

A decisdo ressaltou que a Constituicdo Federal, em
carater meramente exemplificativo, reconhece como le-
gitimos modelos de familia independentes do casamento,
como a unio estavel (art. 226, § 3°) e a comunidade for-
mada por qualquer dos pais e seus descendentes, cogno-
minada “familia monoparental” (art. 226, § 4°), além de
enfatizar que espécies de filiacdo dissociadas do matri-
monio entre os pais merecem equivalente tutela diante
da lei, sendo vedada discriminacéo e, portanto, qualquer
tipo de hierarquia entre elas (art. 227, § 6°). A paternida-
de responsavel impoe o acolhimento, no espectro legal,
tanto dos vinculos de filiacdo construidos pela relacéo
afetiva entre os envolvidos, quanto daqueles originados
da ascendéncia bioldgica, sem que seja necessario decidir
entre um ou outro vinculo quando o melhor interesse do
descendente for o reconhecimento juridico de ambos.

Maternidade, convivéncia familiar

e ambiente de trabalho

O STF também entende que a licenca-maternidade tem
como destinatario principal o filho ou filha, sejam eles
adotivos ou bioldgicos. Com esse fundamento, ao lado
da impossibilidade de discriminacdo entre filhos ado-
tivos e bioldgicos, reconhece a possibilidade de aplica-
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cdo do art. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal de modo
a conceder licenca-maternidade a méaes adotivas, em
igual prazo aquele concedido as mées bioldgicas. A de-
cisdo emblematica ocorreu no RE 778.889, julgado em
marco de 2016. A ementa explicitou que:

As criangas adotadas constituem grupo vulneravel e fra-
gilizado. Demandam esforc¢o adicional da familia para sua
adaptacdo, para a criacdo de lacos de afeto e para a supe-
racdo de traumas. Impossibilidade de se lhes conferir pro-
tecdo inferior aquela dispensada aos filhos bioldgicos, que
se encontram em condicdo menos gravosa.[...] Quanto
mais velha a crianca e quanto maior o tempo de interna-
cio compulsdria em institui¢des, maior tende a ser a difi-
culdade de adaptacio a familia adotiva. Maior €, ainda, a
dificuldade de viabilizar sua adocéo, ja que predomina no
imaginario das familias adotantes o desejo de reproduzir a
paternidade bioldgica e adotar bebés. Impossibilidade de

conferir proteciio inferior as criancas mais velhas.

Com o mesmo fundamento e fazendo mencio ex-
pressa ao RE 778.889, decisdo monocratica também re-
conheceu possivel a concessdo do beneficio de auxilio-
-maternidade a servidor adotante*.

O tribunal também ja admitiu a concessido do bene-
ficio de salario-maternidade & trabalhadora rural com
idade inferior a 16 anos, idade minima para que jovens
se enquadrem na condicdo de segurados (i.e., entrem no
regime da previdéncia) e, com isso, tenham direito ao
beneficio. Isso porque “o art. 7°, XXXIII, da Constitui-
¢do ndo pode ser interpretado em prejuizo da crianca ou
adolescente que exerce atividade laboral, haja vista que
aregra constitucional foi criada para a protecdo e defesa
dos trabalhadores, ndo podendo ser utilizada para pri-



véa-los dos seus direitos™°. O mesmo entendimento tam-
bém ¢é aplicado para genitoras indigenas menores de 16
anos, por decisdes monocraticas®’.

Ainda no que diz respeito a protecio da maternidade
no ambiente de trabalho, o STF entende que mulheres
gravidas possuem estabilidade, isto é, protecdo contra a
dispensa arbitraria, desde o momento em que apresenta a
gravidez do ponto de vista bioldgico. Isso porque a prote-
cdo contra dispensa arbitraria da gestante é direito social
instrumental que assegura o exercicio de diversos outros
direitos da mulher - como a licen¢a-maternidade remune-
rada, principio da paternidade responsavel - e da crianca
- efetiva e integral protecéo ao recém-nascido e convivio
integral com a mée nos primeiros meses de vida. Seria ir-
relevante, deste modo, a prévia ciéncia da gravidez para
ensejar a vedagdo a dispensa arbitraria®s.

Filiagdo e busca da identidade genética

O direito a busca da identidade genética é reconhecido

como decorréncia das previsdes constitucionais dos arts.
226 e 227, § 6°, da Constituicdo Federal. Nessa tematica, o

STF reconheceu, em antigo julgado de agosto de 2003, que

0 Ministério Publico tem legitimidade ativa para ajuizar
acdo de investigacdo de paternidade na hipdtese de ine-
xisténcia de defensoria ptblica no estado*°. Por ser direito

intimamente ligado a protecdo da infincia, 4 dignidade hu-
mana e ao direito a filiacdo, a busca da identidade genética

seria direito indisponivel, tutelado pelo Estado, como indi-
cado em trecho do voto do relator:

O planejamento familiar, embora livre, deve fundar-se na

dignidade da pessoahumana e napaternidade responsavel.
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E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, com absoluta prioridade, o direito a dignidade, ao
respeito e a convivéncia familiar. Dai ser vedada, de forma
expressa, a discriminacdo entre filhos havidos ou nio da
relacdo de casamento, e o reconhecimento de ser direito
legitimo da crianca saber a verdade sobre sua paternidade,
decorréncialégica do direito a filiacdo (CF, artigos 226, §§
30,4°,5° 79227 8§ 6°). [...] O direito ao nome insere-se no
conceito de dignidade da pessoa humana, principio alcado
a fundamento da reptblica. O nome, por sua vez, traduz a
identidade da pessoa, a origem de sua ancestralidade, en-
fim, é o reconhecimento da familia, base de nossa socieda-
de. Por isso mesmo, o patronimico nfo pertence apenas ao
pai sendo a entidade familiar como um todo, o que aponta

para a natureza indisponivel do direito em debate.

O STF também entende que regras processuais nio
podem se tornar obstaculos ao exercicio do direito fun-
damental a identidade genética e garantia do exercicio da
paternidade responsavel. O entendimento foi assentado
no julgamento do RE 363.889°°, em junho de 2011. No
caso, um individuo ajuizou uma ag¢éo de investigacéo de
paternidade na qual, contudo, néo foi possivel produzir
prova da filiacdo porque ele néo tinha condicdes econo-
micas de arcar com os custos do exame de DNA, que nio
foi custeado pelo Estado. Tempos depois, ajuizou nova de-
manda, com pedido idéntico, na qual pretendia finalmen-
te realizar o exame e produzir provas para a procedéncia.
Essa nova a¢do, contudo, foi extinta com fundamento na
coisa julgada. De acordo com a regra geral do Cdodigo de
Processo Civil (CPC), é impossivel repetir acio que ja foi
decidida de modo definitivo pelo Judiciario (art. 337, § 4°,
CPC). No caso, para assegurar a realizacio do direito a
identidade genética, o STF flexibilizou essa regra e reco-
nheceu possivel a propositura de acdo com pedido idénti-



co se a anterior tiver sido frustrada pela impossibilidade
de produzir provas.

Em precedente antigo®’, o tribunal também ja enten-
deu impossivel que o Judiciario estabeleca, em acédo de
investigacio de paternidade, determinacio no sentido de
o réu ser conduzido a laboratoério “debaixo de vara” para
coleta do material indispensavel a feitura do exame de
DNA. A recusa ao fornecimento de prova deve ser resolvi-
dano plano juridico-instrumental.

Melhor interesse da crianga ou

do adolescente em disputas de guarda

As discussoes sobre guarda esbarram, em geral, em obs-
taculos processuais de admissibilidade. Alguns recursos
que invocam violacdo do art. 227 da Constitui¢io Federal,
mas, contudo, ndo sdo conhecidos por auséncia de ofensa
direta a CF. A consequéncia da negativa de seguimento é
uma postura que privilegia a avaliacio dos tribunais de
origem ou do Superior Tribunal de Justica a respeito do
que consiste no melhor interesse da crianga, por entender
que isso fundamenta-se em matéria fatica ndo relaciona-
da ainterpretacdo do art. 227 da CF. Parece, assim, haver
uma cisdo entre o que € prioridade absoluta com estatura
constitucional e o que € tdo-somente uma interpretacéo
do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A maijor parte das a¢des na tematica de guarda envol-
ve conflitos de competéncia e disputas sobre a situacdo da
criancano curso do processo de guarda. Nesses casos,o0 STF
tem jurisprudéncia consolidada no sentido de que néo € ad-
missivel a impetracdo de habeas corpus em favor de crian-
cas cuja guarda esteja em disputa no juizo civel. Dos sete
processos desse tipo, em seis o STF negou seguimento por
entender ser impossivel utilizar essa via processual para
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discussio sobre guarda. Em um caso, contudo, a solu¢do do

tribunal foi diversa. Trata-se do HC 69.303°2, habeas corpus

impetrado em favor de adolescentes afetados por disputa

de guarda. Na disputa, que ocorreu em meio a transicéo do

modelo da situacdo irregular para o paradigma da protecio

integral, o STF conheceu da aco e guiou sua decisdo a par-
tir danocdo de melhor interesse, dando peso a declaracéo de

vontade dos adolescentes envolvidos.

O caso chegou ao STF em 1992 e consistia em disputa
pela guarda de trés adolescentes, entre a méie, que residia
no interior do Rio de Janeiro, e o pai, que residia em Belo
Horizonte (MG). O pai entrou com acdo cautelar no juizo
de Belo Horizonte pedindo a guarda dos filhos; o juiz da
cidade deferiu liminar para que as criangas permaneces-
sem com o pai, mas reputou-se incompetente e mandou
remeter os autos ao juizo de Valencga (RJ), onde residia a
mae. O pai chegou a recorrer da decisdo, sem sucesso. O
novo juizo cassou a liminar e deferiu a guarda das crian-
cas a méde. Em razdo de percalcos na carta precatdria
para sua busca e apreensao, contudo, as criancas perma-
neciam em Belo Horizonte, com o pai. Antes que a bus-
ca e apreensio ocorresse, o pai, seguindo inconformado,
ajuizou nova ag¢éo de guarda no juizo de Belo Horizonte,
e este proferiu decisdo atribuindo a guarda provisoria ao
pai, praticamente revogando a decisdo do juizo de Valen-
ca. Diante dessa disputa, o STJ foi provocado a decidir
sobre o conflito de competéncia, decidindo em favor do
juizo de Belo Horizonte. Contra essa decisdo do STJ, os
avos dos adolescentes impetraram habeas corpus perante
o STF.

No inicio do julgamento, em abril de 1992, o relator vo-
tou no sentido de denegar o habeas corpus por entender
que a decisdo do STJ néo caracterizava constrangimento
ilegal ou abuso de poder. Apds seu voto, o julgamento foi
suspenso por pedido de vista do ministro Marco Aurélio,



que devolveu o pedido de vista com voto divergente apre-
sentado na continuidade do julgamento, em 30 de junho.
O ministro entendeu configurado o constrangimento
ilegal e afirmou que as criancas, e néo os avds, deveriam
ser tidos como pacientes no caso. No STJ, de acordo com
o ministro, “questdes processuais, alusivas a atuacfo de
Juizos diversos e a envolver alegacdo de vicio de procedi-
mento, alijaram do cenario juridico-constitucional a li-
berdade de ir e vir”. A opinido dos adolescentes, com isso,
foi ilegalmente deixada em segundo plano.

Os demais ministros acompanharam a posicio de
Marco Aurélio, ressaltando a importancia da manifesta-
cdo dos adolescentes. Por maioria, concederam em par-
te o habeas corpus para fazer prevalecer o interesse das
criancas, que gostariam de ser transferidas para a cidade
da mie e la ficar até o deslinde do novo processo de guar-
da. Afirmou o ministro:

A ordem que concedo apenas implica o afastamento de
qualquer ato de forca que posso aniquilar a liberdade ver-
sado no art. 227 da Constituicio Federal, no art. 16 do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente e que possa revelar-se
em uma busca e apreensao dos menores. Longe fica de as-
sentar a competéncia de juizo diverso daquele que o STJ
definiu[...],e bem no sentido de ter em primeiro plano nio
as paixdes combinaveis que os pais até que demonstraram
- hé noticia de inimeras medidas processuais intentadas
-, mas sim a vontade dos hoje adolescentes que, inegavel-
mente, como proclamada pela corte superior, sdo destina-
tarios de forte protecéo a constitucional ficando a salvo de
disputa entre os pais no que, infelizmente, ndo puderam
manter a vida em comum, em familia, e deixaram se en-
volver em clima indesejavel. Parafraseando o relator do

conflito de competéncia, € hora de os menores deixarem
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de constar como apéndice ou menos consectarios nas dis-

putas judiciais entre adultos.

Ainda que a decisdo seja importante por seu conteu-
do e por ressaltar a primazia da manifestacdo de vontade
dos adolescentes, é possivel ver, pelo teor das manifesta-
cOes, que elas sdo datadas. Ainda que considerem a priori-
dade absoluta, é recorrente o uso da expressio “menores”
em referéncia aos adolescentes, o que indica a influéncia
do paradigma anterior. Além disso, o ministro Francisco
Rezek, em seu voto, faz consideracdes que parecem co-
nectar o respeito a vontade dos adolescentes tio-somente
por ja se encontrarem em idade superior aquela, de acor-
do com seu juizo, em que ja seriam capazes de exercer a
razio em sua totalidade:

[...] ndo se pode, a luz da ordem juridica vigente da Rept-
blica, querer limitar a liberdade de ir e vir de qualquer ser
humano que ja tinha acendido a idade da razéo. A idade
da razdo ndo sdo 14 ou 16: sdo 6, 7 anos; € por ai que o ser
humano se habilita dizer, com discernimento suficiente, o
que deseja. E claro que sobre si pesam e pesarao, durante
muitos anos mais, limitacoes resultantes da lei. Em inu-
meras circunstancias a liberdade de ir e vir do menor, a
liberdade de ir e vir do adolescente e, sabemos todos, a do
proprio adulto podera ser limitada por um imperativo de
ordem legal, que, nesse caso, entretanto, ndo encontro. O
que me parece é que a vontade, livremente expressa por
estes adolescentes, no caso concreto, é de permanéncia
em determinado sitio, na companhia de um dos congéni-
tos. Nao encontro, no estado atual da controvérsia, o que

autorize uma ac¢io forcada para modificar esse quadro.

O que se infere dessa manifestacdo é que, ao menos
para esse ministro, foi relevante a idade das criancas



envolvidas na disputa sobre guarda. Talvez, fossem elas
criangas mais jovens, sua escuta, que € direito garantido
pelo art. 100, XII, do ECA, nio seria considerada em igual
nivel na afericdo do melhor interesse.

Licenga ou transferéncia de genitor

H4 um pequeno conjunto de casos relacionados a pedidos
de licenca, por parte de servidor publico, para acompa-
nhamento de conjuge (art. 84, § 2°, Lein® 8.112/1990) ou
para onde reside o grupo familiar (art. 36, III, “a”, Lei n°
8.112/1990).

Questdes relacionadas a transferéncia de servidor pu-
blico ou universitario para conviver com os filhos, assim
como ocorre nos casos de visita a parente preso, tém, em
geral, o seguimento negado por questdes processuais,
isto é, impossibilidade de rediscussdo de matéria fatica
ou auséncia de repercussio geral. A consequéncia pratica
dessas decisOes € reafirmar as decisdes dos tribunais de
origem, seja negando a transferéncia ao servidor ou ser-
vidora®® ou admitindo-a®*.

Um caso nio envolvia pedido de transferéncia de ser-
vidor publico, mas sim de estudante universitario, com
fundamento no art. 49 da Lei n°® 9.394/1996. Trata-se do
RE 961.104, no qual o requerente pretendia transferir-se do
curso de Medicina cursado na Universidade Federal da Pa-
raiba (UFPB) para a Universidade Federal de Pernambuco
(UFPE), localizada no Recife, cidade na qual residia e onde
seu filho fazia tratamento médico. No pedido, argumentava
a necessidade de estar perto da crianca. O tribunal de ori-
gem negou o pedido, com o argumento de que a transferén-
cia nfio o faria deixar de se deslocar para a Paraiba, local de
seu trabalho como servidor publico. No STF, assim como
nos demais casos, o recurso extraordinario teve seguimen-
to negado por auséncia de repercussio geral.
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Expulsdao de estrangeiro

com prole brasileira

Com fundamento no direito a convivéncia familiar,
o STF também ja proibiu a expulsio de estrangeiro
com filho brasileiro nascido apds a pratica do delito®®.
O ministro afirmou que:

tendo em vista a inquestionavel vocacio tutelar resultan-
te das normas constitucionais que dispensam “protecio
especial” tanto as entidades familiares quanto as criancas
e adolescentes, é de acentuar-se que o Supremo Tribunal
Federal tem enfatizado ser essencial dar consequéncia, no
plano de sua eficacia juridica, a esses postulados. Com efei-
to, essa visdo em torno da matéria, ainda que desvinculada
da questio pertinente a expulsio de estrangeiros, tem sido
observada em diversos julgados emanados desta suprema
Corte [...] cujas decisdes tém assinalado, com particular
destaque, a indeclinavel obrigacio estatal de respeitar e
viabilizar a unidade do ntcleo familiar e de tornar exequi-
vel a clausula que assegura a criancas e adolescentes o di-

reito a sua protecdo integral.

Por isso, decorreria da previsido constitucional da pro-
tecdo integral a criancas e adolescentes a necessidade de
preservacdo do nucleo familiar, com consequente vedagio
a extradicdo ou expulsdo de genitor estrangeiro. Apesar de,
no caso, a crianca ter nascido antes da pratica do delito, o
ministro ressaltou a necessidade de reconhecer esse direi-
to inclusive em casos nos quais o filho brasileiro tenha sido
concebido e/ou nascido apds o fato que motivou a expulséo,
citando diversos precedentes do STJ neste sentido®°.

No STF, a discusséo a respeito da possibilidade de ex-
pulsdo de estrangeiro teve repercussio geral conhecida e
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julgamento iniciado, mas até dezembro de 2019 ainda ndo
havia tido o julgamento finalizado®. Ja h4, contudo, su-
mula do tribunal estabelecendo que “é vedada a expulsio
de estrangeiro casado com Brasileira, ou que tenha filho
Brasileiro, dependente da economia paterna”s.

Politicas publicas

Na tematica de politicas publicas, predominam acdes re-
lacionadas a imposicéo de obrigacdes ao poder publico. E
o que indica a distribuicdo tematica na Ficura 15, na pa-
gina anterior.

A Ficura 16 indica a proporcio que cada subtema re-
presenta, com relacdo ao total de a¢des na tematica, por
quinquénio. Ela revela que o subtema de imposicio de
obrigacdes ao poder publico é proporcionalmente o mais
frequente em todos os quinquénios, exceto 1995-1999, no
qual ha prevaléncia de decisdes a respeito de destinacéo
de recursos publicos e regulacio®.

A seguir, serdo apresentados, por topicos, os principais
entendimentos consolidados pelo STF na tematica ao in-
terpretar o direito da crianca e do adolescente e sua pro-
teclo integral.

OBRIGAGOES AO PODER PUBLICO

A maior parte das decisdes na tematica de politicas pua-
blicas impo6s obrigacdes ao poder publico em casos que
envolviam criancas ou adolescentes. A atribuicdo deste
dever a Administracio estd em consonéncia com a pri-
mazia de criangas e adolescentes como destinatarios de
politicas publicas, ainda que nem sempre esse conceito
seja expressamente evocado.

Esse subtema representa 68,6% do total de acdes. O
segundo subtema mais frequente, com 18,4%, diz respei-
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to a regulacdo de atividades privadas, tendo em vista a
protecio de criangas e adolescentes, e sera analisado na
secdo seguinte.

A ricura 17, na pagina anterior, indica a distribuicéo dos
assuntos nas decisdes categorizadas no subtema de obri-
gacdes ao poder publico. O circulo externo indica a distri-
buicio dos temas em decisdes colegiadas; o circulo interno
indica a distribuicéo dos temas em decisées monocraticas.

Como indicado anteriormente na ricura 17, as decisoes
relacionadas a imposicdo de obriga¢des ao poder publico
subdividem-se em: educacéo, saude, atendimento a crianca
ou adolescente, sistema socioeducativo e moradia.

Como o subtema de obriga¢des ao poder publico é o mais
frequente, é interessante averiguar a evolucdo dos assuntos
que o compdem, indicada na ricura 18, na pagina anterior.

A Ficuralgindica que houve um pico na quantidade de
decisdes relacionadas a obrigacdes ao poder publico na
area da educacdo entre 2005 e 2009 e entre 2010 e 2014,
com estabilizacdo no periodo de 2015 a 2019. O mesmo
pode ser dito quanto a decisGes relacionadas a obriga-
¢oes de garantia da saude de criancas e adolescentes. Ja
no que diz respeito a obrigacdes de garantia da estrutu-
ra de atendimento a crianca e ao adolescente (como vaga
em programas sociais, por exemplo), foi possivel observar
um aumento a partir do quinquénio 2005-2009, seguido
de queda no quinquénio 2015-2019.

Judiciario pode impor obrigagées

a administragdo publica

Seja na imposicdo de obrigacdes para a protecio da satude
da crianca, seja para garantia do direito a educacéo ou em
determinaciio de adequacdes na estrutura de assisténcia a
crianca ou adolescente, o STF possui jurisprudéncia conso-



lidada no sentido de que néo viola a separacdo de Poderes a 74
imposicéo de obriga¢des ao administrador publico, se isso

ocorrer para a realizacdo de obrigacado constitucionalmen-

te estipulada. As decisbes sdo, em geral, sucintas e tdo-so-

mente reafirmam o posicionamento do juizo de origem no

sentido da necessidade de garantia do direito em questéo.

Vaga em pré-escolas e creches

Entre as decisdes no subtema de obrigacdes ao poder
publico, 238 tratavam de obrigatoriedade no forneci-
mento de vaga em escola ou creche. As decisdes, em
geral, assentam jurisprudéncia tida como consolidada
no sentido de que néo viola a separacdo de Poderes a
imposicdo de obrigacdes a administracdo publica de
aplicar recursos para realizar determinac¢des consti-
tucionais. Ainda que, ao reconhecer a possibilidade de
imposicdo de obrigacdes ao poder publico, as decisdes
reconhecam indiretamente a primazia de criancas e
adolescentes em politicas publicas, essa questdo nfo é
enfrentada ou suficientemente desenvolvida.

O colegiado do tribunal debrugou-se sobre a questéo
pela primeira vez em 2005, quando a Segunda Turma
julgou o RE-AgR 410.715, decidindo com fundamento na
prioridade absoluta.

A Primeira Turma do STF também ja reconheceu a
existéncia de direito subjetivo ao fornecimento de vaga
em creche, a exemplo do julgamento do RE 554.075°°.
Disso decorre a chamada autoaplicabilidade do direito a
vagas em pré-escolas e creches prevista no art. 208, IV,
da Constituicdo Federal. Ou seja, que individuos podem
acionar o poder publico local para exigir que lhes seja ga-
rantida vaga em escola ou creche.
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No ARE-AgR 639.337, julgado em 2011¢', decisdo da
Segunda Turma aprofundou o desenvolvimento da nocao
de prioridade absoluta em casos relacionados ao forneci-
mento de vaga em creche ou pré-escola, estabelecendo
que a reserva do possivel ndo pode ser invocada para exi-

mir-se do cumprimento de obrigacdes constitucionais:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reser-
va do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo moti-
vo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente,
do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacio ou, até mesmo, ani-
quilacdo de direitos constitucionais impregnados de

um sentido de essencial fundamentalidade.

A proépria Constituicdo Federal, na hipdtese, represen-
taria limitacdo a discricionariedade politico-administra-
tiva dos entes municipais, cujas op¢des no atendimento de
criancas e adolescentes ndo podem ser exercidas de modo a
comprometer a eficicia do direito basico a educaco.

O plenario do STF, contudo, jamais se posicionou sobre o
tema. A controvérsia vem do fato de que a CF estabelece, no
art. 208, I, que o Estado tem dever de efetivar o direito a edu-
cacdo mediante a garantia de “ensino fundamental, obri-
gatorio e gratuito”. Contudo, ao falar do ensino infantil no
art. 208, IV, estabelece o dever de “atendimento em creche
e pré-escola as criancas de zero a seis anos”, sem mencio ex-
pressa a obrigatoriedade. Esse raciocinio da abertura para
que o poder publico argumente que s6 existe direito sub-
jetivo a vaga em escola para se eximir do dever de fornecer
vagas em creches e pré-escolas. Eo que ocorre em sede do
RE 1.008.166, paradigma de repercussédo geral (Tema 548)



que até o fechamento desta pesquisa aguardava julgamento 76
e teve repercussao geral reconhecida em 2012. E com esse

argumento que o municipio de Criciima (SC) questiona, no

caso, a condenacio ao fornecimento de vaga em estabeleci-

mento de educacdo infantil. O recurso até o fechamento des-

tapesquisa aguardava julgamento do plenario do tribunal.

Naauséncia de pronunciamento do plenario, ha decisoes
que determinam o sobrestamento da matéria para aguar-
dar julgamento e fixacdo de tese de repercussio geral®?. Ha,
por outro lado, ministros que decidem recursos monocra-
ticamente assentando o direito subjetivo e autoaplicavel a
vaga em creche®. Em outras situacdes, em razio da demo-
rado STF em apreciar o pedido, a acio perde objeto porque
decisdo do STJ acaba por satisfazer a demanda e deferir o
pedido de abertura de vaga na creche®*.

Em um caso, o STF considerou possivel determinacgéo
de atendimento ininterrupto em creches e pré-escolas.
Trata-se do ARE 1.034.954, de relatoria do ministro Mar-
co Aurélio. No caso, o municipio oferecia atendimento em
menor escala no periodo de recesso mediante unidades de
ensino determinadas “polos”, mas esse atendimento era in-
suficiente e contava com lista de espera. O tribunal de ori-
gem havia determinado a obrigatoriedade de atendimento
pré-escolar ininterrupto, diante da auséncia de forneci-
mento de unidades de ensino suficientes. O ministro negou
seguimento ao recurso e, reproduzindo trechos da decisao
atacada, enfatizou a obrigacdo constitucional de garantia
do ensino infantil e da prioridade absoluta de criancas®.

Adequacgobes na estrutura

do sistema socioeducativo

Também com fundamento na possibilidade de imposi¢éo
de obrigacbes ao poder publico, o STF entendeu possivel
determinacdes de obrigacdo de providenciar transpor-
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te escolar gratuito®’, reforma geral em escola, incluindo
instalacoes hidraulicas e elétricas® e correcdo em irre-
gularidades de seguranca e salubridade®®.

No que diz respeito a adequacio da estrutura escolar
para inclusio de pessoas com deficiéncia, o STF ja consi-
derou possivel a determinacio de reforma para corrigir
irregularidades fisicas e problemas de acessibilidade a
pessoas com deficiéncia ou mobilidade reduzida®®, dis-
ponibilizacdo de ensino médio domiciliar para criancas
com deficiéncia’, insercdo de crianga em programa de
transporte especializado para deslocamento de crianca
com deficiéncia para a Associacdo de Pais e Amigos dos
Excepcionais (Apae) do municipio” e contratacdo de
profissional (monitor ou cuidador) para atendimento &
criancga com deficiéncia”.

Desafios & interpretagdo

do dever de fornecimento

de vaga em escola e creche

A despeito da jurisprudéncia consolidada sobre a possibili-
dade de imposi¢do de obrigacoes ao poder publico, foi possi-
vel encontrar decisdes discrepantes, representando desafios
ao paradigma que privilegia a execucio de politicas publicas
constitucionais para satisfazer os direitos constitucional-
mente garantidos a criancas e adolescentes, com priorida-
de absoluta. Essa discrepancia parece ser influenciada por
quatro elementos: 1) o modo como decidiu o juizo de origem,
bem como a jurisprudéncia processual do tribunal segundo
a qual ndo se admite recurso extraordinario; 2) casos nos
quais ha tdo-somente ofensa indireta ou obliqua a disposi-
tivo constitucional; 3) casos que demandam o revolvimento
de matéria fatica ou legislacdo infraconstitucional (Simula
279/STF); 4) contra decisdes que ndo estdo suficientemente
fundamentadas (Stimula 248/STF).



Na tematica relacionada ao fornecimento de monito-
res especiais para pessoas com deficiénciaem sala de aula,
ha decisdo discrepante. Trata-se do RE 909.983, no qual
o tribunal de origem concluiu pela impossibilidade de de-
signacdo de monitores em escola estadual. Na decisdo, o
tribunal afirmou que cabe a administracéo fixar alotagéo
de seus servidores, e a demanda por servicos do estado é
superior a capacidade de prové-la. Diante desse contex-
to, feriria a isonomia o favorecimento de um “grupo de
criancas especiais” em prejuizo de outras criancas “que,
igualmente, demandam cuidados diferenciados”. A deci-
sdo também levou em conta o fato de que aadministracdo
publica estaria buscando, dentro do possivel, adotar me-
didas para adequacéo de sua estrutura, pois comprovara
que ja havia contratado trés monitores para esse estabe-
lecimento. Reproduzindo os fundamentos da decisio de
origem, a decisdo monocratica da ministra Carmen Lucia
concluiu néo caber ao Judiciario avaliar a conveniéncia
e oportunidade do exercicio discricionario da adminis-
tracdo na lotacdo de servidores, bem como que o tribu-
nal de origem nédo reconheceu ilegalidade a ser rebatida
pelo Poder Judiciario. Na decisdo, também afirmou que,
paradiscordar do juizo de origem, precisaria adentrar em
questdes faticas e analise de legislacio infraconstitucio-
nal, o que néo se admite pela Simula 279/STF72,

Situacdo similar ocorreu na tematica de fornecimento
ininterrupto de ensino infantil. Em sede do RE 1.171.643,
decisdo monocratica negou seguimento a recurso ex-
traordinario que requeria o funcionamento ininterrupto
de creches e pré-escolas municipais, inclusive nos perio-
dos de recesso e férias, questionando decisdo de origem
que havia negado o pedido. A parte alegava que os pais
dependiam desse servigo publico, sob pena de deixarem
seus filhos sozinhos ou perderem seus empregos. Seguin-
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do a decisio do tribunal de origem, decisio monocratica
do STF entendeu que, como foi cumprida a carga horaria
minima prevista na Lei de Diretrizes e Bases da Educa-
cdo (LDB), Lei n° 9.394/1996, ndo ha comprometimento
do direito a educacéo. O eventual funcionamento ininter-
rupto das instituicdes educacionais, por isso, estaria na
orbita da discricionariedade do Poder Executivo, sem a
possibilidade de ingeréncia do Judiciario”.

E também o caso do RE 1.044.478, no qual a ministra
Rosa Weber acabou por reconhecer que, havendo fila de
espera e nio tendo o tribunal de origem afastado o dever
do Estado, adeterminacdo judicial de imediata matricula
de criancainscritaem lista desrespeitaria aisonomia. No
recurso extraordindrio, a decisdo monocratica limita-se
a retomar as razdes de origem e negar seguimento com
base na Simula 248/STF, segundo a qual “néo cabe re-
curso extraordinario quando a deficiéncia de fundamen-

275

tacfio ndo permitir exata compreensio da controvérsia

Direito a saude
Na garantia do direito a saude, o STF ja aplicou a juris-
prudéncia a respeito da possibilidade de imposicdo de
obrigacdes ao poder publico para fornecimento de fral-
das descartaveis a adolescente com paralisia cerebral,
tetraparesia espastica e déficit cognitivo, internacéo de
criancaem UTI pediatrica”, fitas para exame de glicemia
em crianca’®, elaboracdo de plano municipal de contro-
le da tuberculose”, bem como ampliacdo e melhoria no
atendimento de gestantes em maternidades estaduais®’.
Os dois ultimos casos listados, de relatoria do ministro
Celso de Mello, possuem o argumento de que a reserva do
possivel ndo pode servir como pretexto para que o poder pu-
blico se exima de obrigacdes constitucionalmente previstas:



Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reser-
va do possivel” - ressalvada a ocorréncia de justo moti-
vo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo
Estado, com a finalidade de exonerar-se, dolosamente,
do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacio ou, até mesmo, ani-
quilacdo de direitos constitucionais impregnados de

um sentido de essencial fundamentalidade.

O STF também ja reconheceu a possibilidade de total
isencdo de tarifa de eletricidade a adolescente que neces-
sitava de cuidados especiais, com a utilizacfo diaria de
aparelhos com alto consumo de energia. O caso envolvia
adolescente que, em razio de enfermidade, permanecia
sempre deitada, com frequentes ulceracdes na pele, razao
pelaqual o uso continuo do aparelho de ar condicionado era
essencial para melhorar sua qualidade de vida. A empresa
prestadora do servico publico alegava que a tarifa social de
energia elétrica ndo garantia isencéo de 100% da tarifa de
eletricidade. O tribunal de origem concedeu a isencéo total,
diante da auséncia de condicdes financeiras paraarcar com
os custos da energia elétrica, e o STF referendou a decisio
negando seguimento ao recurso. O STF reproduziu trechos
da decisdo do tribunal de origem que, com fundamento na
nocdo de protecdo e bem-estar da adolescente enferma, de-
terminou a total isencéo da tarifa de eletricidade®:

A irresignacdo nao merece prosperar. Verifica-se que o
Tribunal de origem, ao apreciar a apelacdo, asseverou
(eDOC 2, 152-154): A Constituicdo Federal elegeu de-
terminadas areas como prioritarias, a exemplo da saide,
educacdo e seguranca, mas o legislador constituinte ele-
geu como a prioridade maior a crianca e o adolescente,

conforme narrado no art. 227 [...] Como ja analisado nes-
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ta Corte, inclusive em outras ocasides, ha a necessidade
de flexibilizar a legislacio do setor elétrico para preservar
o principio da dignidade da pessoa humana e, principal-
mente, a vida e a saude da crianga, que goza de prioridade
absoluta, nos termos do que estabelece a Constituicdo Fe-

deral e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Estrutura de atendimento

a crianga e ao adolescente

No que diz respeito a estrutura de atendimento a crianca
e ao adolescente, o tribunal referendou decisdes que de-
terminam a construcio de casa de passagem®” ou insti-
tuicoes de abrigo®®. Também referendou a adequagéo de
estrutura minima em uma unidade do Conselho Tutelar
que nio contava com vigilante, nem pessoal para servicos
gerais, tampouco sede propria exclusiva ou banheiro®*.
Ha decisdes que referendaram a determinacéo de criacéo
de vaga em programa social. Entre programas sociais, ha
diversas decisdes relativas ao fornecimento de vagas no
programa de atendimento de vitimas de exploragio ou
violéncia fisica, sexual e/ou psicoldgica do municipio de
Floriandpolis (SC) em parceria com o governo federal
(Programa Sentinela - Projeto Acorde), com a necessaria
contratacio de pessoal especializado para a viabilizagao
dessa finalidade®®, e uma decisdo relacionada ao progra-
ma de auxilio, orientacio e tratamento de criancas e ado-
lescentes dependentes de substancias quimicas, visando
a proteger sua saude®°.

Adequagodes na estrutura

do sistema socioeducativo

O mesmo entendimento a respeito da possibilidade de
imposicdo de obrigacdes a Administracdo Publica é rea-



firmado em recursos extraordinarios interpostos pelo
poder publico contra decisoes de tribunais de origem que,
em sede de acdo civil publica, impdem a obrigacdo de ade-
quacdo em instala¢Oes ou correcdo de irregularidades em
unidades de internacéo.

Essas decisoes afirmam que adolescentes tém direito
de cumprir medidas socioeducativas em estabelecimen-
to apropriado. Disso decorre, de inicio, que adolescentes
niao podem cumprir medidas socioeducativas em uni-
dade policial, tampouco em qualquer outra instalacéo
na qual dividam espaco com adultos®”. Com esse funda-
mento, decisdes ja referendaram a obrigacdo de disponi-
bilizar vaga em unidade de internagdo®® e obrigacdo de
organizar e fornecer recursos materiais e humanos para
a manutencdo de local destinado ao acolhimento insti-
tucional de criancas e adolescentes®’. Decisdes também
referendaram a obrigacdo de instalar cimeras de moni-
toramento®, realizar reforma para adequar instalacdes
as condicdes de acessibilidade®’, bem como criar quadro
de servidores®.

No julgamento do RE-AgReg 1.155.959, voto do minis-
tro Marco Aurélio partiu da semelhanca entre o sistema
socioeducativo e o sistema penitenciario nacional para,
valendo-se da no¢éo de estado de coisas inconstitucional
do sistema penitenciario nacional, concluir pela possibi-
lidade de intervencéo do Judiciario naimplementacéo de
politicas publicas em unidades de internacdo. Na ocasido,
oministro também fez mencéo a Tese 220 de repercusséo
geral, fixada em caso sem relagdo com direito da criancae
do adolescente®?, segundo a qual:

E licito ao Judiciario impor a Administracio Publica obri-
gacdo de fazer, consistente na promocio de medidas ou
na execucdo de obras emergenciais em estabelecimentos

prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade
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da pessoa humana e assegurar aos detentos o respeito a
sua integridade fisica e moral, nos termos do que precei-
tua o art. 5°, XLIX, da Constituicio Federal, ndo sendo
oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel

nem o principio da separacéo.

O julgamento do ja mencionado HC 143.641 também
abarcou adolescentes gravidas ou mées de criancas de até
12 anos, que, com isso, tiveram reconhecido, a partir de
2018, o direito & prisido domiciliar. Antes dessa deciséo, o
STF ja havia reconhecido a constitucionalidade de deci-
sdo que impde ao poder publico a obrigacdo de adequar o
espaco de unidade de internacéio a socioeducandas gravi-
das e lactantes®.

Em decisio de 2015, o STF também anulou provimen-
to do Conselho Superior da Magistratura paulista que
tolerava superlotacdo em unidades de internacio. Essa
resolucio permitia a admissdo de adolescentes em uni-
dade de medida socioeducativa com capacidade maxima
atingida. Contudo, a decisdo do STF, de relatoria do mi-
nistro Dias Toffoli, ndo teve por fundamento a prioridade
absoluta, mas sim a usurpacio da competéncia do Poder
Executivo para gerir aocupacdo das unidades de medidas
socioeducativas e operar transferéncias e remocdes de
socioeducandos®. Isso porque, na concep¢do do ministro
relator, ao Judiciario caberia determinar a medida restri-
tiva de liberdade e fiscalizar sua execucéo, enquanto que
ao Executivo incumbiria a gestao do sistema no qual tais
medidas serdo cumpridas. Concordando ou nio com as
questdes formais em jogo, parte de suas afirmacdes, in-
clusive, parecem ir na contramao do que se esperaria da
aplicacdo do preceito de prioridade absoluta. Em seu voto,
o ministro afirmou que:



Nio se ignora que € a busca da defesa dos melhores in-
teresses dos adolescentes que deve nortear todos os pro-
cedimentos, quer de ordem administrativa, quer judicial,
que sdo instaurados com relacdo a eles. [...] Cuidar de
adolescentes em situacio de risco nfo é tarefa facil e o
respeito, em cada caso concreto, aos melhores interesses
de cada um desses jovens em uma tal situacéo, tampou-
co € algo que se possa concretizar apenas com palavras,
ou intencgdes aparentemente imbuidas de alto grau de
altruismo. O Estado de Sdo Paulo, como o mais desenvol-
vido e o mais populoso da Federacdo, enfrenta, por tais
razdes, problemas herctleos nesse campo, que requerem
medidas drasticas para que sejam devidamente equa-
cionados, sempre procurando resguardar o decantado
melhor interesse dos adolescentes. [...] Nesse sentido,
impoe destacar, conforme consta dos presentes autos, a
existéncia da elevada cifra, naquela unidade da Federa-
¢do, de 8.400 adolescentes custodiados, muito embora o
numero de vagas a disposicdo do Estado seja um pouco
inferior (cerca de 7.800), divididas em nada menos que
116 unidades de internacgdo. Sdo nimeros que impressio-
nam e falam por si, a demonstrar a magnitude do proble-
ma enfrentado para gerenciar tal agigantado sistema. E,
infelizmente, a pratica de atos infracionais (alguns mar-
cados por rara crueldade e acentuada violéncia) aumen-
ta gradativamente, aimpor ao Poder Judiciario a tomada
de medidas enérgicas, muitas vezes exigidas pela gravi-
dade dos casos submetidos a sua apreciacgio, o que deve
ser feito sem que se perca de vista o principio de que os
melhores interesses dos adolescentes sempre devem ser
resguardados. [...]| Ndo se pode perder de vista que, quan-
do se esta a tratar de um sistema assim complexo, porque
cuida dos interesses de mais de 8.000 adolescentes, divi-
didos em mais de uma centena de unidades, mostra-se

de todo razoavel que o gestor detenha razoavel discri-

84



85

cionariedade para efetuar pontuais mudancas que a boa
geréncia desse organismo esteja a recomendar, sem que
isso implique em desrespeito aos ja tantas vezes mencio-
nados principios constitucionais e legais que regem sua
administracdo, até porque, conforme constava do artigo
6° do referido provimento estadual, tais mudancas deve-
riam ser imediatamente comunicadas ao Juizo compe-

tente, para ratiﬁcagﬁo, ou alteragéo, se necessario.

No que diz respeito a responsabilizacdo de agentes
publicos que descumprem seus deveres funcionais e co-
laboram para a violacio de direitos de criancas e adoles-
centes, 0 STF ja considerou constitucional e proporcional
aimposicdo de penalidade de disponibilidade (art. 42, Lei
Organica da Magistratura), apds processo administrati-
vo perante o CNJ, a uma juiza que admitiu o encarcera-
mento de adolescente do sexo feminino, por 24 dias, na
ala carceraria destinada aos presos adultos do sexo mas-
culino, em uma delegacia policial, tendo sido negligente
em adotar providéncias para sua transferéncia®.

O tribunal também reconheceu a legalidade de san-
cdo administrativa aplicada a unidade de internacéo na
qual ha maus-tratos, com relatos de agressdes e suicidio
de adolescentes cumprindo medida socioeducativa. Na
decisdo, a ministra Rosa Weber afirmou que o Estado
tem o dever de zelar pela integridade fisica daqueles que
se encontram sob sua custddia, o que justifica a sancéo
administrativa®’.

REGULACZO NA ESTRUTURA

DO SISTEMA SOCIOEDUCATIVO

Para além das decisdes relacionadas a imposicdo de
obrigacdes ao poder publico, também foram classifica-
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das na categoria de politicas publicas as decisdes em ca-
sos relativos a regulacio de areas de interesse de crian-
cas e adolescentes, como educacgdo, saide, meios de
comunicacio ou estabelecimentos comerciais. A distri-
buicdo dos temas especificos na categoria esta indicada
na ricura 19, na pagina anterior. O circulo externo indi-
ca a distribuicio dos subtemas em decisdes colegiadas;
o circulo interno indica a distribuicdo dos subtemas em
decisdes monocraticas.

A ricura 19 indica que os assuntos mais frequentes
consistem na regulacido de meios de comunicacéo, edu-
cacdo e estabelecimentos comerciais. Indica, ainda, que
prevalecem decisdes monocraticas (102 decisées mono-
craticas e 25 colegiadas). Ainda assim, diferentemente do
que ocorre nas outras categorias, a maior parte das deci-
sbes colegiadas foi proferida pelo Tribunal Pleno (15 de
25 decisdes).

Regulagdo de meios de comunicagado:
prioridade absoluta e liberdade jornalistica
No que diz respeito a regulagio de meios de comunicacéo,
o STF entende ser inconstitucional a imposi¢do de multa e
suspensao de programacao a emissoras que exibem progra-
ma fora do horario estipulado na classificacfio indicativa. O
entendimento foi assentado no julgamento da ADI 2.404°%,
na qual o tribunal declarou inconstitucional a expresséo
“em horario diverso do autorizado” prevista no art. 254 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Para a maioria do tri-
bunal, a classificacio indicativa seria recomendacio, e ndo
autorizacdo. Essa seria a forma de zelar pela integridade
das criancas e dos adolescentes sem deixar de lado a preo-

cupacdo com a garantia da liberdade de expressao.



Em 1999, em sede da ADI 869, o STF declarou a in-
constitucionalidade de parte do dispositivo do ECA que
estabelecia a penalidade de suspensdo da programacao
da emissora por dois dias em razdo de divulgacio total
ou parcial, em meios de comunicacdo, de nome, ato ou
documento de procedimento administrativo ou judicial
relativo & crianca ou adolescente a quem se atribua ato
infracional (art. 247, § 2°). O tribunal entendeu que essa
vedagio representaria restricdo indevida a liberdade de
manifestacdo de pensamento, criacdo, expressio e de in-
formacdo, previstas no art. 220 da Constituicio Federal.

Com fundamento no julgamento da ADI 869 e em ou-
tros que assentaram a liberdade de imprensa e de infor-
macéo jornalistica ndo relacionados a direitos da crianca
e do adolescente®?, o STF entendeu incabivel a condena-
cdo por danos morais de produtoras jornalisticas que
divulgam filmagem com imagem desfocada de individuo.
Para o tribunal, a indenizacéo operaria censura a progra-
macio informativa e jornalistica de televiséo e, portanto,
deveria ser rechacada, salvo na hipétese de “irregular e
abusivo exercicio da liberdade de imprensa”°°. As deci-
sdes ndo parecem apresentar parametros para avaliar no
que consistiria um exercicio abusivo desse direito.

Em recursos que questionavam a sancfo pecuniaria
(pagamento de determinado montante) estabelecida ad-
ministrativamente em razio da divulgacdo néo autori-
zada de imagens ou dados de criancas e adolescentes (art.
247, caput e §§ 1° e 2°, ECA), o STF costuma decidir pela
negativa de seguimento, justificando que decisées admi-
nistrativas ndo poderiam ser questionadas por meio de
recurso extraordinario'®. O mesmo foi possivel observar
com outras infracdes administrativas, a exemplo da par-
ticipacdo de crianca em evento artistico que néo seguiaas
determinacoes do ECA'*2,
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Aindano que dizrespeito a participacdo de criancas em
eventos artisticos, decisdo monocratica do ministro Mar-
co Aurélio, em sede da ADI 5.326, reconheceu a competén-
cia do Juizo da Infancia e da Juventude, e nio da Justica
do Trabalho, para conceder alvaras para a participacéo de
criancas e adolescentes em representacdes artisticas. De
acordo com o ministro, essa distribuicdo de competéncia

teria em vista o principio da protecéo integral'°*:

O Juizo da Infancia e da Juventude é a autoridade que
reune os predicados, as capacidades institucionais neces-
sarias para a realizacio de exame de tamanha relevancia
e responsabilidade, ante o fato de ser dever fundamen-
tal “do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satude,
a alimentaco, a educacdo, ao lazer, a profissionalizaco,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convi-
véncia familiar e comunitdria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao” (artigo 227 da Carta da
Republica). E, tendo em conta a natureza civil do proces-
so de autorizacdo discutido, esse s6 pode ser o Juiz da In-

fancia e da Juventude vinculado a Justica Estadual.

A regulacio de publicidade infantil foi tema da decisao
do ARE 1.038.825. Na acdo, o ministro Celso de Mello ne-
gou seguimento arecurso extraordinario contra decisio do
STJ em sede do REsp 1.558.086, que condenou empresa em
acdo civil publica por veicular publicidade abusiva. O caso
envolvia campanha de marketing desenvolvida pela em-
presa Bauducco por meio da qual, na compra de cinco pro-
dutos alimenticios da linha Gulosos, o consumidor poderia
comprar um reldgio infantil. O STJ condenou a empresa
em razdo da publicidade abusiva. Ao negar seguimento ao



recurso, o ministro, citando ementa da decisdo recorrida, 90
afirmou inexistir inconstitucionalidade na condenacéo de

empresa por veicular anincio de venda de alimentos dire-

cionado a criancas e realizar venda casada de produtos.

Regulagdo do ensino
No que diz respeito a regulacio do ensino, o STF possui
jurisprudéncia farta.

As mais recentes decisdes do STF em matéria de regu-
lacdo de ensino envolvem o repudio a censura em sala de
aula. O fortalecimento do discurso do movimento Escola
Sem Partido teve como consequéncia a proliferacdo de
leis estaduais e municipais proibindo a discussdo de te-
maticas relacionadas a género em sala de aula, diversas
delas ja questionadas perante o STF. Em sede de algumas
dessas acdes, os relatores concederam, monocraticamen-
te'?*, medidas cautelares para suspender legislaces esta-
duais que proibiam o ensino de género em sala de aula’°>.

De acordo com essas decisdes, a proibicdo de tratar
conteudos em sala de aula consistiria em censura, violan-
do odireito aeducacéio e aliberdade de ensinar e de apren-
der. Ainclusio desses temas na grade curricular ndo pode
ser censurada e, mais, deve ser estimulada, porque esse
tipo de educacdo a cidadania é essencial para a supera-
cdo de desigualdades. A peculiar condicio da crianca em
desenvolvimento € utilizada em muitas dessas decisdes
como elemento que justifica a necessidade do ensino so-
bre género e sexualidade, fundamental para permitir
que criancas e adolescentes se desenvolvam plenamente
como seres humanos. Trecho da decisdo da ADPF 465, de
relatoria do ministro Roberto Barroso, ilustra o uso des-

se tipo de argumento:

E na escola que eventualmente alguns jovens sdo percebi-
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dos, pela primeira vez, como afeminados ou masculiniza-
dos, em que o padrio cultural naturalizado é identificado
como o comportamento “normal”, em que a conduta di-
vergente é rotulada como comportamento “anormal” e na
qual se naturaliza o estigma. Nesse sentido, o mero silén-
cio da escola nessa matéria, a ndo identificaciio do precon-
ceito, a omissdo em combater a ridicularizacdo das iden-
tidades de género e orientacoes sexuais, ou em ensinar
o respeito a diversidade, é replicadora da discriminacio
e contribui para a consolidacio da violéncia as criancas
homo e trans. [...] E naescola que se pode aprender que to-
das as pessoas sdo dignas de igual respeito e consideracao.
O nao enfrentamento do estigma e do preconceito nas es-
colas, principal espaco de aquisicdo de conhecimento e de
socializacdo das criancas, contribui para a perpetuacio de
tais condutas e para a sistematica violacdo da autoestima
e da dignidade de criancas e jovens. Nao tratar de género
e de sexualidade na escola viola, portanto, o principio da

protecdo integral assegurado pela Constituicao.

No que diz respeito ao ensino domiciliar, o plenario fi-
xou a tese de que “nio existe direito publico subjetivo do
aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar, inexisten-
te na legislacdo brasileira”. A fixacdo da tese ocorreu em
sede do julgamento do RE 888.815, em setembro de 2018.
A questdo enfrentada pelo STF no caso envolvia saber
() se a Constituicdo Federal admite ensino domiciliar e,
nesse caso, (ii) quais seriam os requisitos e obrigacdes a
serem observados'°°,

O tribunal, por maioria, entendeu que a CF admite, em
tese, o ensino domiciliar, mas proibe qualquer de suas es-
pécies que néo respeite o dever de solidariedade entre a fa-
milia e o Estado como nucleo principal a formacfo educa-
cional das criancas, jovens e adolescentes. A CF admitiria
o ensino domiciliar por conveniéncia circunstancial, tam-



bém conhecido como utilitarista. Nessa modalidade, essa 92
forma de ensino seria recomendavel somente em situacdes
nas quais atendesse ao desenvolvimento educacional dos
educandos, seja por questio religiosa, bullying e/ou drogas
na escola ou risco a integridade fisica. Contudo, seriam in-
constitucionais quaisquer das espécies de desescolarizacéo
radical (que confere exclusivamente aos pais o direito de
educar os filhos), desescolarizacdo moderada (evita a insti-
tucionaliza¢io, mas néo proibe o poder publico de oferecer
educacdo escolar) e homeschooling puro (aceita um pata-
mar minimo e objetivo quanto a formacio das criancas e
jovens, mas entende que a educaco é tarefa primordial da
familia e sé subsidiariamente do Estado, como alternativa
para pais incapazes de educar seus filhos).

Apesar de, em tese, admitido pela Constituicio Federal,
o ensino domiciliar s6 poderia ser viabilizado mediante lei
federal, editada pelo Congresso Nacional, na modalidade
“utilitarista” ou “por conveniéncia circunstancial”. Even-
tual lei, além disso, devera cumprir a obrigatoriedade do
ensino para criancas e adolescentes de 4 a 17 anos e res-
peitar o dever solidario familia/Estado, o ntcleo basico de
matérias académicas, a supervisdo, avaliacéo e fiscalizacio
pelo poder publico. Também devera cumprir os objetivos
do ensino, sobretudo o de evitar a evasdo escolar e garantir
a socializacfo do individuo por meio de ampla convivéncia
familiar e comunitaria. Mas enquanto nédo ha lei regula-
mentando o ensino domiciliar, ndo é possivel viabiliza-lo,
isto ¢, inexiste direito subjetivo a ele.

O tribunal também reconhece, desde 2018, a consti-
tucionalidade do chamado corte etdrio para matricula. O
corte etdrio consiste na limitacdo de matricula no ensi-
no fundamental, no ano corrente, a criancas que ainda
néo tiverem completado 6 anos até a data-limite de 31 de
marco. O corte etario é previsto no art. 32, caput, da Lei n°
9.394/1996, que estabelece o inicio do ensino fundamental
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aos 6 anos, e regulamentado pelas Resolu¢des n° 01/2010 e
n° 06,2010 do Conselho Nacional de Educacdo (CNE).

O entendimento foi fixado no julgamento da ADC 17 e
da ADPF 292'°7 e posteriormente aplicado em varias deci-
sbes monocraticas. No julgamento, o tribunal fixou a tese
segundo a qual “é constitucional a exigéncia de 6 (seis) anos
de idade para o ingresso no ensino fundamental, cabendo
ao Ministério da Educacéo a defini¢cdo do momento em que
o aluno devera preencher o critério etario”.

Desse modo, a deciséo reconheceu possivel o estabeleci-
mento de corte etario e de data maxima do ano como crité-
rios para que o aluno possa ingressar no ensino fundamen-
tal. Na atualidade, esse momento é 31 de marco, da forma
como regulado pelas Resolucdes n° 01/2010 e n° 06/2010.

Antes da edicdo dessas resolucdes pelo CNE, inexistia
regra editada por ele, no exercicio da regulamentacéo pre-
vista no art. 19 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacio.
Diante do vacuo legislativo, o STF entendia haver compe-
téncia concorrente dos estados para regulamentar sobre
educacdo e estabelecer o marco etario que entendesse
apropriado. Com esse fundamento, o tribunal chegou a
reconhecer a constitucionalidade de legislacoes estaduais
que possibilitavam a matricula de criancas que viessem a
completar 6 anos até o final do ano letivo'°¢,

A constitucionalidade do ensino religioso de matriz
confessional em escolas ptiblicas foi reconhecida em julga-
mento ocorrido em 2017. Por previsao constitucional do art.
210, § 1°, a oferta de ensino religioso em escolas publicas é
obrigatdria, a ser oferecida nos horarios normais, mas com
matricula facultativa dos alunos. Diante dessa previsdo
constitucional, a LDB estabelecia que competiria aos siste-
mas de ensino definir o conteudo a ser ministrado, ouvin-
do para tal a sociedade civil, “constituida pelas diferentes
denominacdes religiosas”, bem como regulamentar as nor-



mas para habilitacdo e admissdo de professores. Na ADI
4.439'°°, 0 requerente narrava um cenario de pluralidade
de regulamentacdes sobre o tema, veiculando matrizes de
ensino distintas, deficiéncias no carater facultativo da dis-
ciplina e modo de sele¢do dos professores, o que acarretava
violacdio ao principio da laicidade. Pleiteava, entdo, que o
STF reconhecesse que o ensino religioso nas escolas pu-
blicas no poderia ser confessional, isto €, vinculado a uma
religido especifica, mas sim voltado a histéria e doutrina
das varias religides sob uma perspectiva laica. Pedia, ainda,
que fosse proibida a admissao de professores na qualidade
de representantes das confissdes religiosas.

0O julgamento foi pautado por um debate sobre laicidade,
e consideracoes arespeito da peculiar condi¢do de criancas
e adolescentes em desenvolvimento praticamente nio esti-
veram presentes. Contudo, na corrente vencida, capitanea-
da pelo voto do ministro Roberto Barroso, estava presente,
entre outras razoes, o argumento de que o ensino confes-
sional seria prejudicial a formac&o de criancas:

Veja-se, entdo, onde estd a contradicdo aqui: criancas e
adolescentes, no ensino fundamental, estdo em fase de
desenvolvimento da sua personalidade e da sua auto-
nomia; a recusa em assistir a aula de religido ministrada
oficialmente obriga a crianca — nés estamos falando de
criancas de seis, sete, oito anos — a uma atitude que a tor-
na diferente dos seus colegas, numa fase em que o temor
da exclusio é maximo e o pertencimento ao grupo faz
parte do imaginario da formacéo desta crianca. Portanto,
obrigar uma crianca de seis anos a declarar-se diferente e
a excluir-se da aula de religido confessional é impor auma
crianca um 6nus que ela ndo deve suportar, fere a liber-
dade religiosa dela e, no geral, fara com que ela silencie e

participe da aula de religido confessional que nio corres-
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ponde ao seu credo para nio se colocar como diferente no
grupo. Portanto, penso que, também por essa razio, ad-
mitir-se o ensino confessional produz um resultado mui-
to ruim para a formacdo de uma crianca nesta fase da sua

construcio como cidaddo.

Essa posicdo foi acompanhada por outros quatro mi-
nistros, mas o STF julgou a acdo improcedente. A corren-
te vencedora entendeu que a confessionalidade do ensino
néo violaria o principio da laicidade, tampouco da liber-
dade religiosa de criancas e adolescentes que professam
religides minoritarias.

No que diz respeito a inclusédo, o STF reconheceu que
escolas particulares tém o dever de promover a inser-
¢io de pessoas com deficiéncia no ensino regular, viabi-
lizando todas as medidas de adaptacdo necessarias sem
qualquer espécie de cobranca extra nas mensalidades,
anuidades e matriculas de criancas e adolescentes com
deficiéncia. Entendeu assim no julgamento da ADI 5.357,
em junho de 2016. De acordo com o voto do relator, mi-
nistro Edson Fachin, “instituicdes privadas de ensino
exercem atividade econoémica e, enquanto tal, devem se
adaptar para acolher as pessoas com deficiéncia, prestan-
do servicos educacionais que nio enfoquem a questéo da
deficiéncia limitada a perspectiva médica, mas também
ambiental”. A inclusdo em sala de aula seria determina-
cdo direta da Convencéo Internacional sobre os Direitos
da Pessoa com Deficiéncia (CDPD), que, no Brasil, tem
status constitucional. E institui¢des privadas de ensino
nio estariam livres desse dever, sob pena de criacdo de
uma arena apartada na qual oficializa-se a discriminacéo.




Estabelecimentos comerciais

Todas as decisées no tema especifico de estabelecimen-
tos comerciais foram monocraticas. Nesse conjunto, in-
cluiram-se decisdes envolvendo penalidades administra-
tivas de multa, a exemplo de decisdo que nio conheceu
de recurso contra decisdo que negou producéo de prova
testemunhal em caso envolvendo aplicacdo de penalida-
de de multa com fundamento no art. 258, ECA"°, Qutro
exemplo consiste na Rcl 32.555, na qual se alegava que a
permanéncia ou néo de crian¢as em eventos festivos con-
sistiria em responsabilidade da familia, e ndo da empresa
responsavel pela organizacio do evento. Também nessa
decisio, o STF limitou-se a negar seguimento a reclama-
céo, referendando, com isso, a aplicacdo de penalidade a
empresa responsavel por organizar o evento''’.

Prioridade absolutq,

saude e acesso a justica

Com o pretenso objetivo de garantir a protecio integral
de criancas e adolescentes e seu direito ao acesso a justi-
c¢a, 0 STF suspendeu liminarmente lei estadual que impu-
nha a obrigatoriedade de que criancas e adolescentes do
sexo feminino e vitimas de estupro fossem examinadas
por perito legista mulher (Lei Estadual n® 8.008/2018).

O voto condutor, do ministro Edson Fachin, entendeu ser
necessario conciliar a protecéio de criancas e adolescen-
tes vitimas de violéncia com o acesso a justica, de modo
a “evitar a revitimizacfo de quem esta fragilizado”. Para
0 ministro, a regra traria o risco de prejuizos ou retarda-
mentos na investigacio, na hipdtese de inexisténcia de
perito legista mulher para realizar o exame. Com esse
fundamento, aplicou interpretacio conforme para assen-
tar a possibilidade de realizacdo do exame de corpo de de-
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lito por perito legista homem caso aguardar a realizacio
por legistas mulheres importe o retardamento ou prejui-
zo da diligéncia'2.

Liberdade de locomocgado

e toque de recolher

Em antiga deciséo, cuja liminar remonta a 2004, e o jul-
gamento de mérito, a 2009, decisdes monocraticas do
ministro Cezar Peluso negaram a concessdo de liminar e,
posteriormente, o seguimento a habeas corpus preventi-
vo impetrado por um conjunto de criancas e adolescentes
na cidade do Rio de Janeiro. O habeas corpus questiona-
va ato do Secretario de Seguranca Publica do estado que,
na execucdo da denominada Operacdo Turismo Seguro,
permitia a “apreensio de crianca ou adolescente que se
encontre em situacdo de risco pessoal e social, pela De-
legacia de Protecdo a Crianca e ao Adolescente”. Os im-
petrantes pleiteavam a garantia de seu direito de ir, vir
e estar em logradouros publicos, até que fosse aplicada
medida protetiva por autoridade competente e houvesse
encaminhamento para programas publicos municipais
de atencéo a populacéio de rua. O habeas corpus, contudo,
foi negado com fundamento na impossibilidade de conce-
der habeas corpus em favor de pessoas indeterminadas e
da impossibilidade de utilizacdo do habeas corpus como
substituto de recursos. Na concepc¢io do relator, a pecu-
liar condicido de pessoas em desenvolvimento imporia
critérios de “conveniéncia e educacdo” a interpretacéo de
seus direitos, inclusive do direito de ir e vir previsto no
art. 16, I, do ECA. Nesse contexto, concluiu o relator que
aliberdade de locomocéo néo seria absoluta e deveria ser
sopesada com demais restricdes legais com vistas & pro-
teclo integral. Ndo haveria constrangimento a liberdade,
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além disso, porque “a permanéncia nos abrigos para onde
os menores sdo encaminhados néo é obrigatdria, e mui-
tos nem aceitam o acolhimento™**.

No caso, a protecdo integral parece ter sido utilizada
como justificativa para a restricdo de um direito de crian-
cas e adolescentes. Parece ter havido, ainda, uma propa-
gacdo da, ja a época datada, doutrina da situacéo irregu-
lar, que remonta ao antigo Codigo de Menores.

O tema da liberdade de locomocéo voltou a pauta do
STF em 2019, quando, no julgamento da ADI 3.446, 0 STF
reconheceu a constitucionalidade da proibicdo do reco-
lhimento de criancas em situacdo de rua, em consequén-
cia da interpretacdo do art. 16, I, do ECA, que assegura a
liberdade de locomocéo a criancas e adolescentes''*.

DESTINAGAO DE RECURSOS PUBLICOS

A rFicura 20, na pagina anterior, indica a distribuicdo dos
assuntos no subtema de destinacéo de recursos publicos. O
circulo externo refere-se as decisdes colegiadas; o circulo
interno indica a distribuicfio dos temas em decisées mono-
craticas.

Em matéria de destinacdo de recursos publicos, deci-
sdo do tribunal ja vedou que constituicdes estaduais es-
tabelecam qualquer espécie de vinculagdo orcamentdria
destinada a gastos, ainda que seja em defesa de direitos
da crianca e do adolescente. Em sede da ADI 1.689, jul-
gada em 2003, o STF declarou a inconstitucionalidade
de emenda a Constituicdo do estado de Pernambuco que
estabelecia a vinculacio de receitas estaduais para aten-
dimento e desenvolvimento de programas de assisténcia
integral a crianca e ao adolescente. De acordo com o tri-
bunal, a CF atribui competéncia exclusiva ao Chefe do
Poder Executivo (federal, estadual e municipal) para a
iniciativa da lei orcamentaria (art. 165, I1I). Essa iniciati-
va ficaria cerceada com a imposi¢ado e automaticidade na



vinculacdo de gastos. Além disso, o inciso VI do art. 167
da Constituicdo Federal veda, como regra geral, vincula-
cbes orcamentarias, salvo nas hipdteses expressamente
ressalvadas. A vinculacfio de receitas, por fim, também
violaria a autonomia dos municipios'®.

Quanto a repasses de recursos do Fundo de Manuten-
cdo e Desenvolvimento do Ensino Fundamental e de Va-
lorizacdo do Magistério (Fundef)'®, decises monocrati-
cas veiculam o entendimento de que “a disponibilidade
financeira decorrente do adimplemento das condenacdes
pecuniarias da Unido, com fundamento no valor devido
a titulo de complementacdo ao Fundef, vincula-se a fina-
lidade constitucional de promocéo do direito a educacéo,
sendo esta a inica possibilidade de dispéndio dessas ver-
bas™’, Esse entendimento, como indicado em sua deci-
sdo monocratica, foi fixado no julgamento da ACO 648, de
relatoria do ministro Edson Fachin, julgada em setembro
de 20178, Na ocasifo, o plenario do STF estabeleceu que
a complementacdo ao Fundef realizada a partir do Valor
Minimo Anual por Aluno (VMAA), fixada em desacordo
com a média nacional, imp&e a Unido o dever de suple-
mentacio de recursos, mantida a vinculacao constitucio-
nal a acdes de desenvolvimento e manutencéo do ensino.

O Fundef foi criado pelo art. 60 do Ato das Disposi-
cbes Constitucionais Transitérias (ADCT), incluido pela
Emenda Constitucional n® 14/1996 e regulamentado pela
Lein®9.424/1996. De acordo com o ADCT, municipios de-
veriam destinar pelo menos 60% dos recursos recebidos
de repasses da Unido para manutencio e desenvolvimen-
to do ensino fundamental, pelo prazo de 10 anos desde a
promulgacdo daquela emenda constitucional, ou seja, até
2006'°. Para assegurar a distribuicdo de responsabilida-
des e recursos, esse mesmo dispositivo criou o Fundef.

Os valores de repasses eram calculados a partir do
VMAA. De acordo com o art. 6°, § 1°, da Lei n® 9.424/1996,

100



101

esse coeficiente jamais poderia ser inferior “arazio entre
a previsdo da receita total para o Fundo e a matricula to-
tal do ensino fundamental no ano anterior, acrescida do
total estimado de novas matriculas”. Caso fosse, a Unido
deveria complementar os recursos do fundo, atualizando,
com isso, as condicdes de custeio da educagio pelo Esta-
do a partir do crescimento do niimero de matriculas.

A ACO 648 foi ajuizada pelo estado da Bahia, questio-
nando a metodologia de calculo do VMAA e pleiteando
diferencas relativas a complementacdo da Unido ao Fun-
def, sob a alegacdo de que a Uniéo teria adotado calculo
ilegal para realizar o repasse. No caso em questéo, contu-
do, decretos editados pelo presidente da Republica altera-
vam a metodologia de calculo do VMAA. Ao invés de con-
siderar em sua base de calculo a previsio da receita total
para o Fundef e as matriculas totais em ambito estadual,
passou a considerar a previsio da receita total e de ma-
triculas em Ambito nacional. Com metodologia distinta, a
Unido chegava a coeficiente distinto e, com isso, entendia
ser desnecessaria a complementacio prevista no art. 6°,
§1°,da Lein®9.424/1996.

Entendendo pelailegalidade do Decreton® 2.264/1997,
o voto condutor, do ministro Edson Fachin, concluiu pela
procedéncia das a¢des, condenando a Unido ao pagamen-
to daindenizacfo relativa a diferenca de valores.

No RE 603.033, decisdo monocratica da relatora, mi-
nistra Carmen Lucia, reconheceu que a determinacéo ju-
dicial de inclusdo de verba nalei orcamentaria municipal
néo violaria o principio da separacio de Poderes. O caso
consiste em acfo civil publica ajuizada em face do muni-
cipio de Sdo Tomas de Aquino (MG), na qual o Ministério
Publico pretendia exigir a inclusdo de verbas orcamentd-
rias destinadas a fornecer recursos necessarios ao fun-
cionamento do Conselho Tutelar local, bem como para a
formacéo e efetivo funcionamento do Conselho Munici-



pal dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CMDCA), 102
orgédo criado por lei municipal, mas jamais instituido de
fato. Pretendia, com isso, a inserc@o da previsdo desses
gastos na lei orcamentaria. O tribunal de origem enten-
deu que a determinacdo consistiria em ingeréncia inde-
vida do Poder Judicidario em outro Poder. A decisdo da
ministra Carmen Lucia, contudo, entendeu que o art. 227
impde o atendimento social a adolescentes e criancas vi-
timas de negligéncia, discriminacéo, violéncia ou explo-
racdo sexual. Diante da obrigacdo constitucionalmente
prevista, ndo haveria violacdo do principio da separagéo
de Poderes:

anorma do art. 227 da Constituicio da Reptblica impde
aos Orgios estatais competentes — no caso integrantes
da estrutura do Poder Executivo municipal, submetido
a norma estabelecida pelo préprio Legislativo local que
criaria o Conselho e determinara a sua implantacio - a
implementacdo das medidas que lhe foram legalmente
atribuidas. Compete ao Estado, por meio daqueles or-
gos, o atendimento social as criancas e aos adolescentes
vitimas de negligéncia, discriminaco, violéncia ou explo-
racdo sexual, para o que foi editada a lei municipal, nio
cumprida pelo Poder Executivo, o que foi, entao, determi-
nado judicialmente como obrigacdo de fazer decorrente
de norma constitucional e da legislacdo legal que lhe deu

forma para o cuamprimento na localidade'?°.

Com isso, a decisdo concluiu que o Judiciario pode
obrigar o Poder Executivo a prever verbas na lei orca-
mentaria para viabilizar o funcionamento de drgios
previstos em lei, mas inviabilizados diante da auséncia
de recursos, sem que isso viole o principio da separa-
cdo de Poderes.
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Ainda no que diz respeito a destinacdo de recur-
sos publicos, o STF entende impossivel o sequestro ou
penhora de verbas publicas de Caixas Escolares, que
consistem em pessoas juridicas de direito privado que
gerem diretamente recursos destinados a educacéio de
escolas publicas estaduais. Na ADPF 484'2!, o relator,
ministro Luiz Fux, concedeu liminar para impedir
o bloqueio/sequestro de verbas publicas, para paga-
mento de verbas trabalhistas, recebidas pelas Caixas
Escolares e Unidades Descentralizadas de Execucéo
da Educacdo (UDEs) das escolas publicas do estado
do Amapa. As Caixas Escolares gerem recursos rece-
bidos do Fundo Nacional de Desenvolvimento (FND)
destinados ao custeio, manutencdo de pequenos inves-
timentos para melhoria da infraestrutura fisica e pe-
dagdgica dos estabelecimentos de ensino. Em razéo da
politica publica nacional denominada Dinheiro Direto
na Escola, essas verbas seriam recebidas e gerenciadas
pelas Caixas Escolares. Essa politica conferiria maior
descentralizacdo e autonomia na gestdo escolar. No
caso, argumentava-se que, apesar de nio se tratar de
pessoa juridica de direito publico, a penhora deveria
ser vedada porque essas entidades administram di-
nheiro publico destinado a educacio.

Na liminar, o ministro afirmou que essa prerrogativa
destina-se a protecdo do interesse publico primario, e
nao dos interesses do Estado em si. A protecdo do interes-
se publico destina-se a garantia da aplicacfo efetiva de re-
cursos destinados a concretizacio da educacéo, da prio-
ridade absoluta de criancas e adolescentes, com respeito
a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento (art.
227, CF). Ambos os interesses, de acordo com o ministro,
estariam diretamente envolvidos no caso em questio. As
verbas das Caixas Escolares e das UDEs destinam-se a
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merenda, transporte de alunos e manutencio das esco-
las publicas do estado e, por isso, devem ser reconhecidas
como impenhoraveis'?2.

Ato infracional

O tema de ato infracional é o quarto mais frequente no
universo de pesquisa. A Ficura 21 indica a distribuicio
dos subtemas.

Das 424 decisbes envolvendo ato infracional, 391
(92,2%) envolvem discussdes a respeito da aplicacio de
medidas socioeducativas. Destas, a maior parte avalia os
requisitos para a aplicacdo da medida de internacio pro-
visoria ou definitiva, a partir do disposto no art. 122 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 122. A medida de internacio s6 podera

ser aplicada quando:

L. tratar-se de ato infracional cometido mediante
grave ameaca ou violéncia a pessoa;

II. por reiteracdo no cometimento de outras infracdes
graves;

III. por descumprimento reiterado e injustificavel da

medida anteriormente imposta.

Do arcabouco de decisdes que aplicam garantias and-
logas as penais para o dmbito socioeducativo, é possivel
inferir que a prioridade absoluta e o melhor interesse nao
podem servir como pretexto para que medidas socioedu-
cativas sejam impostas a adolescentes de modo arbitrario,
com o pretenso objetivo de correcio sem qualquer funda-
mento pedagogico. Medidas socioeducativas sdo sangdes
que restringem direitos e, em seu grau maximo, a liberda-
de. Com isso, devem ser excepcionais, breves e obedecer



todo o regramento protetivo e benéfico, inclusive com a
aplicacdo por analogia de normas penais mais benéficas.
Além disso, deve-se garantir o direito de visitas e uma es-
trutura adequada para a internacdo. As decisées homena-
geiam, com isso, o art. 35 da Lei n® 12.594/2012, segundo o
qual medidas socioeducativas devem ser regidas pelo prin-
cipio da “I — legalidade, ndo podendo o adolescente rece-
ber tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto™.

Excepcionalidade da internagdo

Dando efetividade ao principio da protecéo integral e ao
que dispdem os arts. 121 e 122 do ECA, diversas decisdes
do tribunal reafirmam que a medida de internacéo deve
ser excepcional.

Disso decorre que néo se pode impor medida socioe-
ducativa com base apenas na gravidade abstrata do ato
infracional. Isso ofende a garantia da excepcionalidade
da aplicacdo de qualquer medida privativa de liberdade
determinada pelo texto constitucional (art. 227, § 3%, V) e
contrariaorol taxativodo art.122 daLein®8.069/1990"%.
Nao se admite, ainda, que a medida de internacéo seja de-
terminada com o pretexto de proteger aintegridade fisica
do adolescente’*.

Com essa premissa da taxatividade do art. 122 do ECA,
ha jurisprudéncia no sentido de que atos infracionais
equiparaveis ao crime de trafico de drogas nio podem ser
compreendidos como atos dotados de violéncia ou grave
ameaca'?®, independentemente da hediondez do crime ao
qual o ato infracional é analogo (trafico de drogas). O tri-
bunal também entende que subverte o principio da prote-
cdo integral de adolescentes impor a medida de interna-
cdoparaaquele que pratica ato infracional consistente na
posse de drogas para consumo proprio, pois nem pessoa
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maior de 18 anos pode sofrer privacdo da liberdade por
transgressio do art. 28 da Lei n® 11.343/2006'%°.

A fundamentacdo da medida socioeducativa de inter-
nacdo é considerada aceitavel nas hipoteses em que se
verifica pratica de ato infracional com violéncia ou grave
ameaca'”’. O tribunal também entende que a medida de
internacéo seria recomendavel na hipdtese de reiteracéo
em infracdes de natureza grave'??, da forma como previs-
tono art. 122 do ECA.

Infere-se do arcabouco de decisdes que, para configu-
rar reincidéncia da forma como esta previstono art. 122 do
ECA e, com isso, autorizar a aplicacio de medida socioedu-
cativa de internacio, é imprescindivel que haja prova dare-
incidéncia a partir de documento proprio emitido pelo or-
gio competente, isto €, por decisdes judiciais transitadas
em julgado reconhecendo a pré-existéncia de infracdes.

Laudos produzidos pelo servico de assisténcia social
tracando o perfil psicoldgico do adolescente nfo sdo ca-
pazes de justificar uma suposta reincidéncia de modo a
autorizar a aplicacdo de medida de internacdo. Essa foi a
conclusio do HC 93.900, rel. min. Cezar Peluso. No caso, o
juizo de origem havia negado habeas corpus e assentado que
caberia medida de internac&o por ato infracional de trafico
de drogas e porte ilegal de armas, mesmo sem violéncia ou
grave ameaca, julgando ser caso de reincidéncia. Contudo,
verificacdo dos autos pelo relator indicou que inexistia pro-
vadareincidéncia. Essa informacéo seria derivada de docu-
mento denominado “sintese informativa”, que consistiaem
laudo produzido pelo servico de assisténcia social do estado
para tracar o perfil psicoldgico do adolescente. A pretensa
reincidéncia nio teria sido sequer mencionada no juizo de
origem, que, também ilegalmente, fundamentou a interna-
cdo exclusivamente na gravidade abstrata do ato infracio-
nal. Diante da auséncia de prova da reiteracéo, o tribunal



concedeu o habeas corpus para determinar a aplicacio de
outra medida menos gravosa que a de internacio'*’.

Para a averiguacdo dareincidéncia, além disso, néo bas-
ta a mera existéncia de processos em curso’*° ou mesmo a
condenacdo pelo cometimento de outro ato infracional. A
reincidéncia pressupde reiterada pratica de atos infracio-
nais, ja condenados com sentenca transitada em julgado.

Se houve remissio por algum ato infracional suposta-
mente praticado, esse processo nio devera ser considera-
do para fins de contabilizacdo de reiteracdo. Os critérios
paraa configuracio dareiteracdo sio relevantes porque a
reiteracdo no cometimento de infragdes graves é um dos
requisitos necessarios para autorizar-se, excepcional-
mente, a medida de internacéo (art. 122, ECA).

O instituto da remissio esta previsto no art. 126 do
ECA e consiste na possibilidade de que o Ministério Pu-
blico conceda a exclusio, extin¢do ou suspensido de um
processo decorrente da pratica do ato infracional, con-
siderando as circunstancias e consequéncias do ato, per-
sonalidade do adolescente e sua maior ou menor partici-
pacdo no ato infracional. Nos termos do art. 127 do ECA,
ela também néo implica o reconhecimento ou a compro-
vacdo da responsabilidade do adolescente, nem prevale-
ce para efeitos de antecedentes. Para a configuracéo de
reiteracdo, assim entendeu o tribunal no HC 88.748, ndo
basta também a existéncia de um processo em curso e ou-
tros dois nos quais se concedeu a remissio’?'.

Apesar de nio contabilizar ocorréncias de remissio
para caracterizacio da reiteracdo, o STF entende que
basta uma condenacgdo anterior por ato infracional para
considerar-se configurada a reiteracdo do art. 122 do
ECA. Esse entendimento vai ao encontro da posicao de-
fendida por parte do STJ'™32,

O acdrddo mais remoto que sustentou essa posicio é
o HC 84.218'%%, julgado em 2004, de relatoria do ministro
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Joaquim Barbosa. O caso discutia a medida socioeducati-
va de internacio aplicada a um adolescente que, anterior-
mente, ja havia sido sancionado com medida socioedu-
cativa de liberdade assistida em razéo da pratica de atos
infracionais analogos ao trafico de entorpecentes, porte
ilegal de arma de fogo e formacéo de quadrilha. O adoles-
cente, contudo, voltou a praticar ato infracional analogo ao
crime de trafico de entorpecentes. O adolescente alegava,
em seu habeas corpus, a impossibilidade de aplicacdo de
medida socioeducativa de internacio considerando ape-
nas a gravidade abstrata do ato infracional, bem como a
auséncia de reiteracdo, visto que ndo houve a condenacéo
por trés atos infracionais praticados com violéncia ou gra-
ve ameaca. O ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, afir-
mou que o ato infracional praticado ndo poderia ser consi-
derado grave, pois néo foi praticado com violéncia ou grave
ameaca. A internacéfo, contudo, seria justificavel em razéo
da reiteracdo, pois a “medida socioeducativa de liberdade
assistida [..] ndo se mostrou suficiente para afasta-lo da
vida criminosa”. O ministro argumentou que a reiteracéo
néo dependeria da ocorréncia prévia de trés condenacdes.
Essa jurisprudéncia, afirmou, teria sido criada para trazer
objetividade para restringir sua aplicacio, considerando a
agressividade da medida privativa de liberdade. Contudo,
néo havia razdo para tal construcéo, pois a sistematica do
ECA determina que compete ao juiz levar em consideracio
as peculiaridades do caso concreto.

Ainda que se entendesse valida a exigéncia de trés atos
infracionais para a configuracio da reiteracéo, afirma o
ministro, ainternacéo estaria de acordo com o art.122 do
ECA, pois o adolescente ja praticou atos infracionais equi-
parados ao trafico de entorpecentes, porte ilegal de arma
de fogo e formacéao de quadrilha. Pouco importa, para o
relator, que ele tenha sido sancionado a apenas uma tnica
medida socioeducativa em virtude dos atos anteriormen-



te praticados, pois “a pratica de atos infracionais néio se
confunde com medidas socioeducativas aplicadas”.

Essa logica subverte as premissas da doutrina da pro-
tecdo integral e utiliza a analise de peculiar condi¢do da
pessoa em desenvolvimento como justificativa para pu-
nir, contrariando o que prevé o ECA.

Também em sede do HC 94.447, julgado em 2011'3¢, o
STF reconheceu que néo ha nimero minimo de delitos co-
metidos para fins de caracterizacdo da reiteracdo, pois ine-
xiste base legal para o argumento de que sdo necessarios
no minimo trés atos infracionais de natureza grave para
justificar a aplicacdo da medida de internacédo. Caberia ao
juiz considerar as peculiaridades do caso concreto, de modo
que nada impede que um jovem com mais de trés condena-
coes receba a aplicacdo de uma medida mais branda ou que
jovem com menos de trés internagdes seja sancionado com
medida mais gravosa'*®>. Esse mesmo entendimento parece
ser reproduzido em decisdes mais recentes’*°.

O STF também entende ser ilegal a substituicdo de me-
dida de semiliberdade por medida mais gravosa, de inter-
nacdo sem prazo determinado - situacfio que surge em al-
gumas decisdes com o termo “regressido” —, na hipétese de
nova apreensio por pratica de ato infracional de natureza
grave'®’. Nadecisdo, o tribunal reconheceu anecessidade de
aplicacdio do art. 122, I11, § 2°, que estabelece o prazo maxi-
mo de trés meses de internagfo na hipdtese de descumpri-
mento injustificavel de medida anteriormente imposta.

Decisdo no mesmo sentido foi proferida no HC 74.890,
julgado em 1998'*%. No caso, diante de suposta reiteracio no
descumprimento de medida socioeducativa, o MP requereu
a internacéo pelo prazo de trés meses. O juiz de origem, se-
guindo parecer da Procuradoria-Geral de Justica, foi além
e determinou a internagéo por prazo indeterminado (inter-
nacdo “com medida principal” por tempo indeterminado. A
Procuradoria-Geral de Justica havia argumentado, na oca-
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sido, que o art. 122, ITI do ECA estabelecia a possibilidade de
substituicdo por medida mais gravosa, de internacao.

O julgamento da turma, que se valeu das razées da
decisdo monocratica do ministro Sepulveda Pertence, re-
conheceu que, se a sentenca recorrida aplicou medida de
semiliberdade, nio pode ser ela substituida em segundo
grau por outra medida mais gravosa. Portanto, o acordio
impugnado excedeu limites do agravo de instrumento.
Dando cumprimento ao texto do art. 122, I1I, § 2° do ECA,
atestou, com isso, que é inadequado falar em regresséo.

Para configuracio da reiteragéo, ha decisdes que néo
reputam necessario que o ato infracional praticado te-
nha ocorrido com violéncia ou grave ameaca. Essas de-
cisOes limitam-se a reproduzir a ementa, ou trechos da
decisdo recorrida, e a afirmar que a internacéo se justi-
fica em razdo da ocorréncia de reiteracdo. Nao ha esforco
argumentativo em justificar por que a violéncia ou grave
ameaca nio seriam necessarias para ensejar a aplicacéo
damedida de internacio no caso de reiteracio, mas essas
decisOes parecem partir da premissa nfo externalizada
de que isso nio seria necessario em razio da auséncia de
mencéo expressa a violéncia ou grave ameaca no inciso I1
do art.122 do ECA.

E o caso do RHC 160.612'*°, no qual o adolescente ha-
via sido condenado no passado a outra medida socioedu-
cativa por ato infracional analogo ao trafico de drogas e
respondia a outros seis processos por ato infracional da
mesma natureza. Na decisao, contudo, o tribunal enten-
deu suficientemente fundamentada a medida de interna-
¢do e limitou-se a reproduzir trecho da decisio atacada,
do Superior Tribunal de Justica, segundo a qual

nao se vislumbra ilegalidade na aplicacdo da medida
de internacdo, pois foi fundamentada em razdo das

peculiaridades do caso concreto, em que, ndo obstan-



te a pequena quantidade de entorpecentes apreendida 112
em poder do paciente [...] consignou o Tribunal a quo
areiteracdo do paciente no cometimento de atos infra-
cionais, uma vez que, embora ao tempo do fato tao-so-
mente possuisse uma anotacdo por ato infracional da
mesma natureza, ja tinha, quando do julgamento do
apelo, seis processos por atos infracionais analogos ao
delito de trafico de entorpecentes, por fatos ocorridos

apos o cometimento do ato infracional em questéo.

Por fim, o STF também entende que a reducdo da
maioridade civil de 21 para 18 anos, operada pelo Cédigo
Civil de 2002, em nada teria modificado os parametros
de idade do ECA. De acordo com o tribunal, a especiali-
dade do microssistema juridico estabelecido no Estatu-
to da Crianca e do Adolescente, a prioridade absoluta e
a condicdo peculiar da pessoa em desenvolvimento de-
terminariam a continuidade da aplicacdo das regras do
estatuto até o atingimento da idade de 21 anos, marco
previsto nesta lei. Como contrapartida da protecéo cons-
titucional, contudo, o reconhecimento da aplicabilidade
dos parametros de idade do ECA tem como consequéncia
a conclusio de que o cumprimento de medidas socioedu-
cativas em curso nao cessam ao completar o adolescente
18 anos e devem se estender até a idade de 21 anos'*°. De
acordo com essas decisdes judiciais, a automatica aplica-
cdo da maioridade civil para desconsiderar os institutos
juridicos que sdo préprios do ECA consistiria em fator de
tratamento desfavoravel ao adolescente.

Aplicagdo de regras penais mais benéficas
O STF tem decisOes nas quais aplica regras penais, a prin-



113 cipio sem contrapartida no ambito socioeducativo, caso
sejam mais protetivas ou benéficas ao adolescente infra-
tor, com fundamento na nocéo de prioridade absoluta.

Com esse fundamento, o tribunal decidiu que se apli-
ca ao adolescente que cometeu ato infracional o instituto
da prescricdo penal e a reducfio a metade do prazo pres-
cricional prevista no art. 115 do Cédigo Penal, ainda que
nfo disciplinado na legislacdo especial & qual se subme-
tem os atos infracionais praticados por adolescente (Lei
n° 8.069/1990), por ser mais favoravel'*'. Decidiu também
que o principio da presuncéo de inocéncia deve ser apli-
cado na justica juvenil. Dessa forma, vedou a execugéo
imediata da medida socioeducativa imposta pelo juizo de
primeiro grau, independentemente da interposicio de re-
curso'*2. Na decisido, o ministro relator, Dias Toffoli, afir-
mou que toda decisdo, antes do transito em julgado, tem
carater provisdrio e exigiria comprovacio da necessidade:

Ainda que, na sentenca, o juiz firme sua convicg¢io a res-
peito da autoria e da materialidade do ato infracional, a
internacdo, antes do transito em julgado, tem carater
provisorio, a exigir, nos termos do art. 108, paragrafo
unico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a de-

monstracio da imperiosa necessidade da medida.

Nao é possivel, ainda, impor a criancgas e adolescentes
medida socioeducativa mais gravosa do que a pena im-
posta a adultos no tipo penal andlogo'?, conforme pre-
visto no art. 35 da Lei n°® 12.594/2012.

Além disso, entende-se que, na discrepancia de opinides
técnicas, deve prevalecer a opinido do juizo de direito'**.
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criangca em desenvolvimento

O recebimento de visitas por parte do adolescente cum-

prindo medida socioeducativa de privacio de liberdade

(internagéo ou semiliberdade) é compreendido como um

direito do socioeducando, dando aplicabilidade ao art.

124, VII, do ECA.

Seria vedado ao juizo, por isso, condicionar a visitacfio a
familia ao bom comportamento do socioeducando em cum-
primento de medida de semiliberdade. Isso porque o objeti-
vomaior daLein®8.069/1990 é aprotecdo integral a crianca
e ao adolescente, ai compreendida a participacio na vida fa-
miliar e comunitaria. Restri¢cdes a essas garantias somente
sdo possiveis em situacdes extremas, decretadas com caute-
la em decisdes fundamentadas (o que no caso analisado nio
se d4). Com esses fundamentos, concedeu-se a ordem de
habeas corpus em sede do HC 98.518, de modo a permitir ao
paciente a realizacdo de atividades externas e visitas a fami-
lia sem a imposi¢do de qualquer condicao**®.

O juiz que supervisiona o cumprimento da medida so-
cioeducativa também néo pode estabelecer realizacdo pro-
gressiva e condicionada de visitas de familiares ao socioe-
ducando, pois isso vai na contraméo do fortalecimento dos

vinculos familiares e comunitarios'®.

Brevidade da internagao

No universo analisado, h4 decisdes reconhecendo o exces-
so de prazo da internag&o provisdria, muito superior aquele
previsto no art. 108 do Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te, e, com isso, ferindo o principio da brevidade de medidas
socioeducativas. O prazo delongado consistiria, assim, em
ofensa a garantia da razoavel duracéo do processo e ao am-
plo conjunto de direitos protetivos da juventude'’.
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Por fim, o STF considera constrangimento ilegal a in-
ternacdo compulsdéria em unidade propria de tratamento
de pacientes com transtornos mentais e de comporta-
mento caso inexistam provas do estado psiquico do ado-
lescente. Esse entendimento foi afirmado no julgamento
do HC 167.944, em 2019.

O habeas corpus foi impetrado contra decisdo do STJ
que determinou a internacdo por “elementos veementes
de transtorno psiquiatrico do adolescente, com indica-
tivo de psicopatia e necessidade de intervencio estatal
néo so para proteger a familia como a sociedade”, deven-
do, se possivel, ser internado na Unidade Experimental
de Satude (UES)'#, na cidade de Sio Paulo, pelo “periodo
necessario para sua completa recuperacio”. Em deciséo
monocratica, o ministro Edson Fachin afirmou que a de-
cisdo do STJ “se reporta a meras percepcdes da realidade
em geral, somadas a juizos valorativos de carater pessoal,
atribuidos ao paciente sem que houvesse a devida apura-
¢élo, por parte do juizo, de seu estado psiquico, a partir da
documentacio acostada aos autos”.

Ailegalidade seria reforcada pela determinacéo de inter-
nacdo na UES, pois (i) na unidade ele convive com adultos,
em violacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do
disposto no art. 227, § 3°,V, da CF, e (ii) a Unidade nio aten-
de individuos com as caracteristicas do adolescente, mas
tdo-somente jovens com grave disttrbio de personalidade,
egressos da Fundacdo Casa que cometeram graves atos in-
fracionais ou individuos interditados pela Vara da Familia
e Sucessdes. Ha necessidade de atenuar medidas aplicadas
a pessoas que, nas palavras da decisdo, possuam “transtor-
nos mentais”, levando em conta, precipuamente, seu direito
constitucionalmente reconhecido ao tratamento adequado
e individualizado conforme suas condicdes psiquicas.



E verdade que a Lei n° 10.216/2001, conhecida como 116

Lei da Reforma Psiquiatrica ou Antimanicomial - que
“dispde sobre a protecdo e os direitos das pessoas por-
tadoras de transtornos mentais e redireciona o mode-
lo assistencial em satide mental” -, prevé a internacéo
compulsdria. Mas, lida e interpretada em sua plenitude,
a lei destaca a garantia de que qualquer modalidade de
internacdo tem carater singular e “somente sera indica-
da quando os recursos extra-hospitalares se mostrarem
insuficientes” (art. 4°). Avaliacdes com alta generalidade
e abstracdo néo satisfazem a necessidade de motivacao
das decisoes judiciais. Com esse fundamento, o STF con-
cedeu uma ordem de habeas corpus, considerando que a
interdicdo derivava de construcdo argumentativa sem
correspondéncia concreta*®,

Internagdo em condigoes adequadas

Também na categoria tematica de ato infracional encon-
tram-se decisdes monocraticas proferidas em dois habeas
corpus coletivos impetrados em favor de uma totalidade
determinavel de adolescentes cumprindo medidas socioe-
ducativas'®®. Trata-se do HC 170.423, de 2019, impetrado
em favor de “todas as adolescentes travestis e transexuais
que se encontram em acolhimento institucional ou cum-
prem medida socioeducativa de internacio alocadas em
instalac6es inapropriadas, compartilhadas com pessoas
heterossexuais do género masculino”, e do HC 143.988,
com liminar concedida em 2018 em favor de todos os ado-
lescentes internados na Unidade de Internacdo Regional
Norte, no Espirito Santo.

No caso do HC 170.423, de relatoria da ministra Car-
men Lucia, os impetrantes pediam a transferéncia de to-
das as adolescentes travestis e transexuais cumprindo,
a época, medida de internacdo em local compartilhado



117

com pessoas heterossexuais do género masculino para
instalacbes adequadas. A decisdo monocratica, contudo,
negou seguimento a acfio por auséncia de legitimidade,
pois os impetrantes nio se enquadravam no rol de legiti-
mados para o mandado de seguranca coletivo (art. 12, Lei
n° 13.300/2016) e aplicado por analogia ao habeas corpus
coletivo no julgamento do HC 143.641, que é precedente da
admissibilidade de habeas corpus coletivos.

O habeas corpus havia sido interposto por duas asso-
cia¢des (Grupo de Apoio a Adocédo Benquerer, que atua em
Belo Horizonte, e Associacdo Brasileira de Familias Ho-
motransafetivas - ABRAFH), ilegitimas para interposicéo
do habeas corpus, pois essas associacdes tém sua legitimi-
dade conectada a garantia de direitos de seus associados’™'.

O outro habeas corpus, o HC 143.988, tem relatoria do
ministro Edson Fachin e alega condicdes insalubres de hi-
giene e estruturadas instala¢des de unidade de internacao
no Espirito Santo, o que justificaria decisdo judicial de-
terminando a restricdo da superlotacdo na unidade, com
transferéncia ou mesmo concessio de liberdade para ado-
lescentes em cumprimento de medida socioeducativa. No
julgamento da cautelar, o ministro concedeu a ordem para
restringir a capacidade maxima de internagéo'>2.

Na hipétese de inexisténcia de unidade de internacéo
adequada na regido em que reside o adolescente em cum-
primento de medida socioeducativa de internaco e a de-
pender das condi¢des da unidade de internacgéo, devem-se
privilegiar medidas menos gravosas'>®.

Uso deturpado da protegdo integral

para fundamentar punigdo

Apesar de ter precedentes protetivos a crianca e ao ado-
lescente, ha decisdes do STF que divergem desse para-
metro e acabam utilizando a protecdo integral de modo



deturpado. Trata-se de casos nos quais a prioridade abso-
luta, na justica juvenil, é instrumentada por umaretorica

que a transforma em um veiculo para punir. O que seria
uma forma de proteger sujeitos de direito com a maxima

prioridade volta-se contra eles e torna-se mais um dos

tantos instrumentos do Estado para justificar o encarce-
ramento e o recrudescimento de medidas privativas de

liberdade. Muitas dessas decisdes nédo sio revertidas pelo

STF em razéo da barreira de admissibilidade. Ao afirmar
que esses casos nio envolvem ofensa direta a Constitui-
cdo Federal, perpetuam interpretacdes equivocadas da

prioridade absoluta e apequenam a discussdo dessa re-
gra constitucional como se fosse mera questao infralegal.
Essa distorcdo esta presente inclusive em decisdes mais

recentes do tribunal.

Ha, também, entendimentos que, apesar de nio de-
turparem institutos, acabam fragilizando a protecéo in-
tegral e representam, por isso, desafios.

E o caso do HC 136.470, de 2016, no qual, negando se-
guimento ao habeas corpus, o STF acabou por legitimar
decisdo do juizo de origem que remontava ao Codigo de
Menores e afirmava ser a segregacio do adolescente ne-
cessaria para retira-lo do ambiente nocivo em que esta
inserido, afastando-o, assim, “do convivio marginal,
tudo em perfeita consonancia com a protecdo integral
da crianca e do adolescente”. Ao apreciar o pedido, o re-
lator entendeu que a imposicdo da medida de internacio
ndo violaria o art. 122 do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente porque a decisdo nio estaria fundada apenas na
gravidade abstrata, mas também na “atencéo as condi-
cdes pessoais do paciente”. O que ficou denominado como
“condicdes pessoais”, contudo, na verdade consistia ape-
nas em consideracdes a respeito de suposto risco de in-
fluéncias do “convivio marginal”, ao lado de relatério da
equipe multidisciplinar que havia concluido pela necessi-
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dade de acompanhamento sistematico psicoterapéutico 120
do adolescente, bem como que sua familia fosse inserida
em programa comunitario para desenvolver seu papel

junto aele'®*.

Inclusdo de dependente

A tematica de inclusio de dependente é menos expressi-
va no universo. A ricura 22, na pagina anterior, indica a
distribuiclo de seus assuntos, todos relacionados ao sub-
tema de guarda.

Os casos relacionados ao recebimento de pensdo por
morte por dependente de servidor publico consistem majo-
ritariamente em mandados de seguranca contra decisdo do
Tribunal de Contas da Unido (TCU) que considera ilegal a
concessio de penséo por morte a dependente de beneficiario
e, com isso, determina a interrupc¢io do pagamento. As deci-
sOes, em geral, negam seguimento ao recurso extraordinario
por auséncia de ofensa a dispositivo constitucional (ofensa
que, se ocorresse, seria indireta e reflexa).

Nas decisOes presentes no universo analisado, o STF
entende que criancas ou adolescentes que dependem de
servidor publico no momento da morte deste tém direito
a pensfo temporaria de que trata o art. 217, 11, “b”, da Lei
n° 8.112/1990'° até completarem 21 anos'>® ou até cessar
a dependéncia'®”. Presume-se dependéncia se a crianca
ou adolescente encontrava-se sob guarda do servidor
(instituidor do beneficio) no momento do dbito's®. Para
essa averiguacio, é irrelevante se a guarda é provisdria
ou definitiva, tampouco se o reconhecimento judicial da
guarda ocorreu antes ou depois do ébito do instituidor’s°.
Em casos nos quais a crian¢a ou adolescente estava sob
guarda de outro responsavel que nio seus genitores
(como avés, por exemplo), também ¢é irrelevante se eles
sdo ou ndo economicamente ativos'®°. Nos casos em que o
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dependente € incapaz, por exemplo, em razio de deficién-
cia, admite-se que a penséo seja recebida para além dos 21
anos, enquanto persistir a dependéncia’®'.

Casos relacionados & penséo de servidores estaduais,
que chegam ao STF por meio de recurso extraordinario
ou agravo de instrumento, tém, em geral, o seguimento
negado em razdo da necessidade de analise de legislacdo
infraconstitucional’®?.

Todos os casos relacionados a inclusio de dependente
foram julgados por turmas ou por decisdes monocraticas,
com excec¢do de um, que sd foi julgado pelo plenario por
se direcionar contra ato do presidente do STF que extin-
guiu pagamento de pensio a neta de ex-servidora. Tam-
bém nesse caso, o tribunal referendou a jurisprudéncia
no sentido de que ha direito a percepc¢éo da pensio tem-
poraria até 21 anos'*?,

Trabalhista/Previdencidrio

O tema de trabalhista/previdenciario envolve, sobretudo,
acdes sobre regime de servidores publicos, como indica-
do na ricura 23.

Grande parte das discussoes trabalhistas e previden-
ciarias relaciona-se ao recebimento de gratificacdes, re-
muneracdo ou responsabilizacdo de servidores publicos
que exercem atividades em dérgdos publicos referentes a
educacio ou ao atendimento de criancas e adolescentes
e, portanto, ndo tem relacdo direta com direitos da crian-
ca e do adolescente. Alguns casos envolvem recursos em
acdes ajuizadas para afastar a idade minima prevista no
art. 11, VII, da Lei n°® 8.213/1991, para fins de reconheci-
mento de tempo de servico e computo do tempo de ser-
vico rural considerando o trabalho exercido antes dos
14 anos. As decisOes ddo provimento aos recursos e, com
isso, reafirmam o entendimento da possibilidade de reco-



nhecimento do trabalho exercido antes dos 14 anos para
contagem de tempo de servico. No embate entre a censu-
ra ao trabalho infantil e a prote¢éo previdenciaria, en-
tende-se que se deve garantir a protecfio previdenciaria,
inclusive para criancas, e computar o trabalho exercido
para fins da contagem de tempo de servigo'*.

Ainda que néo tenharelacfo direta com a tematica, o di-
reito de criancas e adolescentes surge como argumento em
uma a¢fio na qual o Ministério Publico do Trabalho (MPT)
pretendia obrigar uma empresa de derivados plasticos a
celebrar convénio com cooperativa de catadores de reci-
claveis, para a formalizacdo da entrega de todo o residuo
sélido reciclavel gerado em suas unidades e departamen-
tos, devendo constar protocolo contemplando o volume e
o tipo do residuo sélido reciclavel produzido diariamente
e a tabela dos dias e horarios da coleta. O MPT alegava a
necessidade de implementar obrigacdes que propiciem
o “suficiente para que as criancas e os adolescentes sejam
afastados do trabalho precoce e insalubre”, com o escopo
de “protecédo do direito-dever ao néo trabalho da crianca
e do adolescente, que guarda relagéo direta com o princi-
pio da dignidade da pessoa humana”. O tribunal de origem
reconheceu inexistir competéncia da justica do trabalho e
o STF negou seguimento ao recurso com fundamento na
auséncia de repercussio geral'®s.

Na protecdo da maternidade em ambiente de traba-
lho, o STF também ja reconheceu como inconstitucional a
expressdo “quando apresentar atestado de saide emitido
por médico de confianca da mulher, que recomende o afas-
tamento” presente no art. 394-A, II e 111, da Consolidacio
das Leis do Trabalho (CLT), introduzido pelo art. 1° da Lei n°
13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista de 2017.

Na pratica, o trecho admitia o exercicio de trabalho
por gestantes e lactantes em condi¢des insalubres, pois
condicionava o afastamento a apresentacio do citado
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atestado. O fundamento da decisdo foi a necessidade de
protecio da maternidade e, por consequéncia, também
a integral protecdo do recém-nascido, em consonéncia
com a prioridade absoluta prevista no art. 227 da Cons-
tituicdo Federal'cc.

Responsabilidade civil

As decisdes no tema de responsabilidade civil envolvem
pedidos de indenizacdo, seja do Estado, seja de pessoa
juridica de direito privado, em razio de acidentes ou
ocorréncias que vitimizaram criancas, como indicado a
seguir, na FIGURA 24.

A maior parte dessas decisdes reconhece a negativa de
seguimento da acfio, em razéo da jurisprudéncia segundo a
qual néo cabe recurso extraordinario para reexame de ma-
téria fatica ou interpretacdo de matéria infraconstitucional.

No que diz respeito a responsabilidade do Estado, o STF
entende que ha dever de indenizar quando acontecimentos
lesam criancas ou adolescentes sob sua custddia ou que fo-
ram colocados naquelas circunstéancias por acdo ou omissio
do poder publico. Com essa premissa, € possivel o pedido de
indenizacdo pela morte de adolescentes ocorrida em uni-
dade de internacdo. O AI 753.947 exemplifica como esse
entendimento é aplicado. Trata-se de acdo de indenizacéo
por responsabilidade civil decorrente da morte de adoles-
cente ocorrida durante rebelido na Fundacio Estadual para
o Bem-Estar do Menor (Febem), do estado de Sio Paulo. O
acorddo recorrido entendeu ser devida a indenizacéo, pois
cabia ao Estado zelar pela integridade fisica do adolescente
internado naquela instituicdo. Contraessa decisio, a Febem,
em recurso extraordinario, alegou que o acordo teria apli-
cado a teoriadorisco integral, em violacdo ao art. 37, § 6°,da
Constituicdo Federal. Em decisdo monocratica, o relator
negou seguimento ao recurso com o argumento de que se
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destinava a rediscutir matéria fatica. Afirmou, ainda, que a
jurisprudéncia do tribunal entende possivel a indenizacéo
em situacOes nas quais os danos nio foram causados direta-
mente por agentes publicos, mas o Estado é quem produz a
situa¢do da qual o dano depende. E justamente o que ocorre
nesse caso, em que o adolescente assassinado na rebelido es-
tava sob custédia do Estado. Ainda que o Estado néo tenha
sido diretamente responsavel por sua morte, ele construiu,
por ato omissivo, as condicdes para tal. Com esses funda-
mentos, hegou seguimento ao recurso’®’.

Em outro caso, pedia-se indenizagdo contra o Estado
por impedimento de ingresso de crianca em espetaculo,
acompanhada dos pais, por ndo possuir idade compativel
com a faixa etaria recomendada pelo drgéo fiscalizador.
Alegava-se que o poder regulador tinha carater mera-
mente informativo e que ndo poderia ensejar a proibicio
de ingresso da crian¢a no evento. O tribunal de origem
entendeu que o fato néo envolvia restricdo a informacéo,
expressio ou pensamento, mas tio-somente exercicio re-
gular do direito, na aplicacio dos arts. 75 e 258 do Estatu-
to da Crianca e do Adolescente e em consonédncia com o
art. 227 da Constituicdo Federal. No STF, o recurso teve
seguimento negado por impossibilidade de discutir ma-
téria infraconstitucional. A consequéncia pratica, com
isso, foi referendar decisio do tribunal de origem, que en-
tendeu impossivel a indenizagdo nessa hipdtese'*s.

Tributdrio
As decisdes nesta categoria, assim como ocorre na tema-
tica de inclusio de dependente, possuem apenas um sub-
tema: discutem a aplicacdo de beneficios tributarios.

A maioria das decisGes nega seguimento aos recursos

por auséncia de repercussio geral.



Parte dos recursos envolve debate sobre o direito a imu-
nidade de entidade beneficente de assisténcia social voltada
adefesadeinteresses de criancas e adolescentes'*®. Ha, além
disso, decisdes envolvendo classificacdo tarifaria de livros
parafins de ICMS ou imunidade tributdria paraimportacéo
de papel adesivo para a producio de cromos autocolantes
e impresséio de livros ilustrados. Nesse tltimo tema, o STF
entende que a imunidade tributaria abrange papel destina-
do aimpressio de livros ilustrados'?°.

MENGAO EXPRESSA A TERMOS
RELEVANTES NO STF

Nem todas as decisdes envolvendo direito da crianca ou
do adolescente chegam a mencionar expressamente con-
ceitos relacionados a doutrina da protecdo integral'”’. Das
4.138 decisoes no STF, apenas 5,46% (227 decisdes) fazem
mencéo expressa a expressio “prioridade absoluta”. Destas,
14 sdo acordaos e 213 sdo decisdes monocraticas. Quando a
busca é expandida para os termos correlatos a prioridade
absoluta - acrescentando protecdo integral, melhor inte-
resse, pessoa em desenvolvimento, o percentual aumenta
para 12,1% (501 decisoes). A ricura 26, a seguir, indica a
proporcio das decisdes que mencionam a expressio “prio-
ridade absoluta” ou termos correlatos, com relacdo ao total
de decisdes envolvendo crianga ou adolescente.

A auséncia de mencéo expressa nio significa, por si so,
falta de atencdo a prioridade absoluta. Mas olhar para as
tematicas nas quais isso ocorre e para o modo como o di-
reito da crianca e do adolescente é interpretado em deci-
sOes que ndo mencionam a prioridade absoluta pode trazer
pistas sobre como o tribunal interpreta o direito nos casos
em que ha mencéo expressa.
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A prioridade absoluta, de acordo com a Constituicio Fe-
deral, deveria incidir em todos os ramos do Direito. O que
parece, contudo, é que apenas algumas searas sdo reputadas
pelo STF como habeis a incidéncia da prioridade absoluta.

Considerando-se as decisdes que mencionam priori-
dade absoluta, destacam-se numericamente a tematica
de politicas publicas e a de convivéncia familiar. Ainda
assim, a quantidade de decisdes que mencionam termos
relacionados a prioridade absoluta representa pouco
mais de 20% do total de acdes relativas a tematica de con-
vivéncia familiar. O percentual é similar aquele presente
nas decisdes relativas a ato infracional (19,3%). A despei-
to da proximidade no percentual de mengdes expressas,
a analise das se¢des anteriores demonstrou que o modo
como a protecdo integral é interpretada, em casos de um
ou de outro tema, é muito distinto. Ainda que a tematica
de convivéncia familiar tenha desafios, as decisdes pare-
cem partir de uma compreensdo mais densa e protetiva
de prioridade absoluta (Ficura 27).

Em termos percentuais, contudo, a tematica na qual ha,
proporcionalmente, mais mencdes ao termo ¢ a de inclu-
sdo de adolescente sob guarda como dependente. Do total
de decisdes nessa tematica, 27,9% fazem mencéo a priori-
dade absoluta. Apesar de a tematica de penal conter mais
mencdes a criancas e adolescentes, menos de 1% das deci-
sOes fazem mencéo expressa a prioridade absoluta. Cabe a
ressalva de que mencionar prioridade absoluta ndo equiva-
le a considera-la na decisdo. Em verdade, diversas decisdes
que mencionam termos relacionados a prioridade absolu-
ta, melhor interesse da crianca e protecdo integral o fazem
apenas no relatdrio, e nio nas razdes da decisdo. Ainda as-
sim, a mencdo expressa ao termo importa em sentido sim-
bdlico e para a densificagéo do conceito.

A evolugdo histdrica das decisdes que mencionam priori-
dade absoluta, por sua vez, indica um aumento progressivo,
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no decorrer dos quinquénios, da mencéo a termos relaciona-
dos a protecdo integral, como depreendido da ricura 28, na
pagina anterior.

Isso pode apontar para uma progressiva absorcio dos
termos proprios da doutrina da protecéo integral. A des-
peito da progressiva evolucio, ainda é pequeno o percen-
tual de decisbes nas quais ha mencéo a termos relaciona-
dos a protecdo integral. Essa deficiéncia esta associada a
um dos desafios ao desenvolvimento da prioridade absolu-

tano STF, tema que sera abordado adiante.

GASOS PARADIGMATICOS

A seguir serdo listados 15 casos historicamente relevantes
para compreender a interpretacio do direito da crianca e
do adolescente pelo STF e construcéo do sentido e alcance
daprioridade absoluta de acordo com o que prevé o art. 277
da Constituicdo Federal.

Eles envolvem decisoes de proibicio da censura em sala
de aula (2018), habeas corpus coletivo para adequagdo da
estrutura de unidade de internacéo (2018), vedacéo a dis-
pensa arbitraria no caso de gravidez preexistente (2018),
habeas corpus coletivo para prisdo domiciliar a mées de
criancas de até 12 anos (2018), obrigacdo de que escolas
particulares viabilizem a inclusfo de criancas e adoles-
centes com deficiéncia (2016), equiparacédo da licenca-ma-
ternidade de gestantes e adotantes (2016), aplicacdo da
presuncido de inocéncia em processo de apuracgio de ato
infracional (2014), impossibilidade de determinacdo de
medida de internacdo no caso de porte de drogas de ado-
lescente para consumo proprio (2014), obrigatoriedade de
atendimento em maternidades estaduais (2013), excepcio-
nalidade de medida de internacéo (2010), direito a visitas e
convivénciafamiliar de adolescente socioeducando (2007),
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131 existéncia de direito subjetivo a vaga em escola ou creche
(2005), legitimidade do Ministério Publico para ajuizar
acdo de investigacdo de paternidade (2003), nulidade da
aplicacdo de medida socioeducativa mais gravosa (2001)
e configuracdo de tortura a policial militar que abusa de
funcio e agride adolescentes para obter confissio (1994) .

Os casos serio apresentados em ordem cronoldgica, do
mais recente ao mais antigo.

Proibigdo da censura em sala de aula

(ADPF 600, ADPF 461 e ADPF 526) — 2018
Tramitam perante o STF diversas a¢des tratando da tema-
tica da censura em sala de aula. Ainda que, até o final de
2019'7%, néo tenha ocorrido nenhum julgamento de méri-
to, o tribunal ja conta com algumas decisGes monocraticas
suspendendo a eficacia de leis municipais ou estaduais que
proibem o ensino de género em sala de aula'”2,

Entre as decisbes monocraticas, a medida cautelar na
ADPF 600, de relatoria do ministro Roberto Barroso, mo-
biliza a prioridade absoluta para justificar a necessidade
de protecdo de criancas e adolescentes. A acdo foi ajuizada
pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em Educa-
cdo (CNTE) e pela Associacio Nacional de Juristas pelos
Direitos Humanos de Lésbicas, Gays, Bissexuais, Traves-
tis, Transexuais, Transgéneros e Intersexuais (ANAJU-
DH LGBTI) em face da Emenda a Lei Organica n® 55, de 14
de setembro de 2018, que altera o art. 165-A da Lei Funda-
mental do municipio de Londrina (PR), para proibir o en-
sino sobre género, bem como a utilizacdo do conceito nas
escolas locais.

Em decisdo monocratica de junho de 2017, o ministro
deferiu cautelar para suspender os efeitos da lei do munici-
pio de Paranagua (PR) que proibia o ensino de género. Em
dezembro de 2019, deferiu liminar para suspender os efei-



tos da lei do municipio de Londrina com conteudo similar. 132
Em ambas as decisdes, o ministro afirmou que:

Em virtude da condic¢io de fragilidade e de vulnerabi-
lidade das criancas, dos adolescentes e dos jovens, a
Constituicdo sujeita-os a um regime especial de pro-
tecdo, para que possam se estruturar como pessoas e
verdadeiramente exercer a sua autonomia [14]. Edu-
car jovens sobre género integra tal regime especial de
protecdo porque é fundamental para permitir que se
desenvolvam plenamente como seres humanos. Por éb-
vio, tratar de tais temas ndo implica pretender influen-
ciar os alunos ou praticar doutrinacdo sobre o assunto.
Significa ajuda-los a compreender a sexualidade, as
distintas identidades e protegé-los contra a discrimi-
nacdo e a violéncia. A escola néo pode ser um palco de
mentiras no qual ndo entre em cena uma parte impor-
tante da vida: a dos relacionamentos entre pessoas do
mesmo sexo. E os dados mostram que aqueles e aquelas
que chegaram a universidade lidam melhor com essa
realidade do que todos aqueles que param nas primei-
ras séries do ensino formal. E fundamental investir em
uma revisdo do curriculo e das relacdes escolares, pri-
vilegiando a igualdade entre os sexos e as expressoes
de género. Nido bastasse o exposto, a escola, ao lado da
familia, é identificada como um dos principais espagos
de discriminacdo e de estigmatizacio de criancgas e jo-
vens transexuais e homossexuais. [...] E naescola que se
pode aprender que todos os seres humanos sio dignos
de igual respeito e consideracio. O ndo enfrentamento
do estigma e do preconceito nas escolas, principal es-
paco de aquisicdo de conhecimento e de socializagio
das criancas, contribui para a perpetuacdo de tais con-

dutas e para a sistematica violacdo da autoestima e da
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dignidade de criancas e jovens. Ndo tratar de género na
escola viola, portanto, o principio da protecéo integral

assegurado pela Constituicéo.

Nem todas as decisdes monocraticas suspendendo a le-
gislacdo que institui censuraem sala de aula exploram deste
modo o conceito de prioridade absoluta, apesar de, indire-
tamente, aplica-lo. Na ADPF-MC 526, em que o ministro
Dias Toffoli, entdo relator da acéo, determinou a suspensao
da eficécia de lei do municipio de Foz do Iguacu, o principal
fundamento para a suspensio cautelar da lei municipal foi
a usurpacdo da competéncia da Unido para legislar em ma-
téria de educacfo. Ainda assim, o ministro afirmou que a
legislacdo “suprime, portanto, campo do saber das salas de
aula e do horizonte informacional de criancas e jovens, in-
terferindo sobre as diretrizes que, segundo a prépria Cons-
tituicdo, devem orientar as acdes em matéria de educacio”.

Mais do que repudiar a censura em sala de aula, essas de-
cisdes também atestam a importancia da presenca de dis-
cussodes sobre género em sala de aula, pois sdo parte funda-
mental de um ensino voltado a superacio de desigualdades.

HC Coletivo — condigdes precdrias

na Unidade de Internagdao Uninorte

(HC-AGR 143.988) — 2018

Trata-se de habeas corpus ajuizado pela Defensoria Ptiblica
do Espirito Santo (DPE-ES), em favor de todos os adoles-
centes internos na Unidade de Internacio Regional Norte
(Uninorte), em Linhares (ES), alegando grave quadro de
violacdo dos direitos humanos, pois onde deveriam estar
internados no maximo 90 adolescentes, encontravam-se
custodiados 201, sendo que 7 a 8 dividiam um quarto com



estrutura para 4. Nao havia qualquer separagdo em razao
da idade, compleicéo fisica, ato infracional cometido ou
tipo de internacao, conforme determina o art. 123 do ECA,
e as oitivas de adolescentes revelaram reiterados relatos
de agressdes e torturas por agentes socioeducativos, que
também foram aferiveis de imagens de rebelido ocorrida
em fevereiro de 2015 e laudo de médico legista. Além dis-
so0, havia péssimas condicdes de higiene, esgoto exposto,
mau cheiro e elevado niimero de mortes de reeducandos.
Liminarmente, a DPE pedia que fosse tutelada a liberdade
ambulatorial de todos os internos da Uninorte, limitando
o numero de socioeducandos que cumpriam a medida a
119% da capacidade de lotacio da unidade socioeducativa.
O percentual é extraido da taxa média de ocupacdo dos
internos de 16 estados, aferido pelo Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP) em 2013.

A principio, o ministro Edson Fachin negou seguimen-
to com fundamento na impossibilidade de individualiza-
cdo dos internos. Em seguida, em razdo da jurisprudéncia
assentada no HC 143.641, em 2018, reconsiderou sua deci-
sdo e concedeu liminarmente a ordem requerida pelos im-
petrantes, referente a todos os pedidos da peticdo inicial,
com excecdo da fixacdo de multa. Com isso, determinou
a delimitacdo da taxa de ocupacgfo na Uninorte em 119%,
com a transferéncia dos adolescentes sobressalentes para
outras unidades que néo estivessem com capacidade de
ocupagdo superior a taxa média de 119%. Caso néo fosse
possivel, que atendesse ao pardmetro fixado no art. 49, 11,
da Lei n° 12.594/2012'7, até que fosse atingido o mencio-
nado percentual maximo de ocupacdo. Se isso também
néo fosse possivel, que houvesse conversio das medidas de
internacio em internagdes domiciliares.

O ministro também fez mencéo a dispositivos da Con-
vencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca, bem

como afirmou que:
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A conservacdo desta situacdo afronta o art. 227 da CRFB
que dispoe ser dever da familia, da sociedade e do Esta-
do assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimenta-
co, a educacio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia fa-
miliar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploragéo, vio-
léncia, crueldade e opressio. [...] E, especificamente, em
relacdo a aplicacdo das medidas privativas da liberdade,
o direito a protecio especial estabelece obediéncia aos
principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento (art.
227, § 3°, CF). O respeito abarca a obrigatoriedade de o
Estado proporcionar condicbes necessarias para exe-
cucdo das medidas socioeducativas ao adolescente em
conflito com alei (art. 1°, § 3°, Lei 12.594,/2012 - Sinase).

A deciséo é relevante, pois, além de reforcar a admis-
sibilidade do habeas corpus coletivo, assentou o direito a
internacdo em instalacdes fisicas em condicoes adequa-
das de habitabilidade, da forma como prevé o art. 97 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Na auséncia dessas
condicdes e na hipétese de superlotacio, a alternativa é a
liberdade. O avanco da decisdo é grande, mas ainda ha ape-
go ao percentual de 119% de superlotacio. Entendeu, com
isso, que unidades que acomodam 19% mais adolescentes
do que sua capacidade possuem condicdes de habitabilida-
de suficientes.

Vedagdo a dispensa arbitraria

no caso de gravidez preexistente

(RE 629.053) — 2018

Em sede dojulgamento do RE 629.053, em outubro de 2018,



o STF reconheceu que a estabilidade contra a dispensa ar-
bitraria de mulheres gravidas prevista no art. 10, I1, do Ato
das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias (ADCT) so-
mente exige a anterioridade da gravidez, sendo indiferente
seu prévio conhecimento. De acordo com o referido arti-
go, é vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa “da
empregada gestante, desde a confirmacéo da gravidez até
cinco meses ap0s o parto”.

O recurso foi interposto contra decisdo do Tribunal Su-
perior do Trabalho (TST), na qual se assentou que o desco-
nhecimento da gravidez por parte do empregador - e até
mesmo da prépria mulher — nfo exclui o direito ao recebi-
mento da indenizac&o relativa ao periodo de estabilidade
da gestante. No caso, o STF foi chamado a determinar o
que significaria a expressao “desde a confirmacao da gra-
videz” prevista no art. 10, II, “b”, do ADCT, e responder se
essa confirmacao ocorreria com o conhecimento dela ou
com o mero fenémeno bioldgico. Por maioria, guiados pelo
voto do ministro Alexandre de Moraes, o tribunal concluiu
pelo desprovimento do recurso, assentando que a estabili-
dade que veda a dispensa arbitraria de mulheres gravidas
independe do conhecimento do empregador a respeito da
gravidez. De acordo com trecho do voto do ministro:

O desconhecimento por parte da gestante, ou a ausén-
cia de comunicacio - até porque os direitos sociais, e
aqui a maternidade enquanto um direito também indi-
vidual, sdo irrenunciaveis -, ou a propria negligéncia da
gestante em juntar uma documentacio e mostrar um
atestado nio pode prejudica-la e prejudicar o recém-
-nascido durante aqueles cinco meses. Obviamente, se
nio conseguir comprovar que a gravidez era preexis-
tente a dispensa arbitraria, ndo havera incidéncia desse

direito social.
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Em seu voto, o ministro Alexandre de Moraes pontuou
que o objetivo da estabilidade de mulheres gravidas néo é
apenas proteger o direito 4 maternidade, mas também a
absoluta prioridade que o art. 227 da Constituicdo Fede-
ral estabelece a criancas e adolescentes. A estabilidade a
mulheres gravidas, desde o momento em que constatada a
gravidez do ponto de vista bioldgico, seria consequéncia da
efetividade maxima do direito do recém-nascido, garan-
tindo a possibilidade de convivéncia em proximidade com
a mie nos cinco primeiros meses apos o nascimento, bem
como a estabilidade econémica para seu sustento no inicio
de suavida.

Também o ministro Ricardo Lewandowski, em seu
voto, afirmou que o objetivo da regra constitucional seria
garantir a mulher “condicdes materiais paralevar adiante
a gestacfo e manter-se, economicamente, até, pelo menos,
os 5 meses de vida da crianca”.

Apenas o ministro Marco Aurélio ficou vencido no jul-
gamento. Para ele, ao reconhecer a estabilidade de mulhe-
res independentemente da ciéncia da gravidez, o tribunal
de origem acabou por impor responsabilidade objetiva ao
empregador, bem como por extrapolar o significado do
texto constitucional.

Prisdo domiciliar a maes de criancgas

de até 12 anos (HC 143.641) — 2018

O HC 143.641 foi impetrado pelo Coletivo de Advocacia em
Direitos Humanos (CADHU) e pela Defensoria Publica da
Unido (DPU) em favor de todas as mulheres presas pre-
ventivamente que ostentem a condi¢io de gestantes, puér-
peras ou mées de criancas de até 12 anos, bem como em
nome das proprias criancgas. Argumentava-se que a prisdo
preventiva subtrai a mulheres gravidas o direito de contar
com programas de saide pré-natal e assisténcia na gesta-



cdo e priva criancas de condicoes adequadas de desenvol- 138
vimento. Essa situacio de tratamento desumano, cruel e
degradante configuraria constrangimento ilegal.

O habeas corpus representou inovacdes processuais,
bem como grandes avancos na interpretacdo do direito
material tendo em vista a prioridade absoluta de criangas
e adolescentes. Até o julgamento do HC 143.641, em 2018,
o STF negava seguimento a habeas corpus coletivos com
pacientes indeterminados ou indeterminaveis, com fun-
damento na existéncia de outras ferramentas para a defe-
sa coletiva de direitos. No HC 143.641, o STF reconheceu
ser possivel superar a dificuldade de identificacdo das pa-
cientes por meio da citacdo da autoridade responsavel para
que disponibilizasse a lista de pessoas naquelas condicoes

- no caso, o Departamento Penitenciario (Depen) e outras
autoridades estaduais, para que apresentassem listas con-
tendo os nomes e dados das mulheres presas provisoria-
mente nessas condicdes. A apresentacio de uma listagem,
ainda que provisdria, foi reconhecida como suficiente para
individualizar o grupo de pessoas beneficiadas pelo habeas
corpus e, ao discernir direitos individuais homogéneos,
justificar seu cabimento. E o fato de a ordem ser posterior-
mente ampliada a outras pessoas que venham a se mostrar
em situacdo idéntica nio seria excepcional, pois isso ja faz
parte da natureza do habeas corpus.

Em seu voto, o relator, ministro Ricardo Lewandowski,
pontuou existir uma deficiéncia de carater estrutural no sis-
tema prisional que faz com que mulheres gravidas e mées
de criancas, bem como as proprias criancas, sejam subme-
tidas a uma situacéio degradante. Esse cenario de grave fa-
lha estrutural ja foi reconhecido em sede do julgamento da
ADPF 347, quando o tribunal declarou o estado de coisas
inconstitucional do sistema carcerario brasileiro. Infor-
macdes do sistema de informacdes estatisticas do sistema
penitenciario brasileiro (Infopen) indicariam que pou-
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quissimos estabelecimentos dispéem de cela ou dormitd-
rio adequado para gestantes, bercario e creche. Pesquisa
referenciada por membras do CADHU'"® coletou relatos
de partos em solitarias sem qualquer assisténcia médica,
com a parturiente algemada, além de auséncia de cuidado
pré-natal, isolamento e afastamento abrupto de mies e fi-
lhos. Nesse cendrio, criancas sofreriam injustamente con-
sequéncias da prisdo da mie, o que estaria na contraméo
daprioridade absoluta previstano art. 227 da Constituicéo
Federal, bem como do principio da pessoalidade da pena
(art. 5° XLV, CF). Criancas nasceriam encarceradas, com
graves danos em seu bem-estar fisico e psicoldgico, em de-
corréncia do encarceramento no inicio de suavida e poste-
rior separacdo de sua genitora ao atingir a idade maxima
de permanéncia no carcere. O voto do relator faz mencéo,
também, a uma pesquisa que constatou a ocorréncia de
graves danos ao desenvolvimento da crianca decorrentes
da privacdo de suporte psicoldgico e das experiéncias co-
muns. O desenvolvimento da crianca dependeria de expe-
riéncias mediadas pelo afeto, essencial para a formacéo de
pessoas saudaveis e emocionalmente estaveis.

A segregacio de criancas, seja em presidios, seja em
entidades de acolhimento institucional, tem grande pro-
babilidade de causar dano irreversivel e permanente ao
desenvolvimento delas. Isso porque, “nos carceres, habi-
tualmente estdo limitadas em suas experiéncias de vida,
confinadas que estfio a situaciio prisional. Nos abrigos,
sofrerdo com a inconsisténcia do afeto, que, numa enti-
dade de acolhimento, normalmente, restringe-se ao aten-
dimento das necessidades fisicas imediatas das criancas”.
Também a entrega abrupta da crianca teria consequéncias
traumaticas paraela, ao ser separada da genitora, que é, até
aquele momento, sua inica referéncia afetiva.

A situacdo degradante, decorrente de diversas deficién-
cias na execucdo da politica publica, fere a dignidade huma-



na de gestantes e méies, privadas de cuidados no pré-natal e
no parto, bem como o direito das proprias criancas a prote-
cdo integral e a adequadas condi¢des de desenvolvimento.

A situacdo fatica estaria, de acordo com o relator, na
contramao das inovacgdes legislativas do Brasil para dar
concretude a tutela de mulheres e criancas em situacéo
de vulnerabilidade, como o Estatuto da Primeira Infancia
(Lei n° 13.257/2016), que modificou o art. 318 do Cddigo
de Processo Penal para estabelecer a possibilidade de que
juizes determinem prisdo preventiva de gestante e mae
encarcerada com filhos de até 12 anos incompletos. Ao
concluir seu voto no HC 143.641, o ministro afirmou que
substituicdo de prisdo preventiva por domiciliar ndo con-
sistiria em faculdade, mas sim em dever legal do juiz. Com
essas razodes, concedeu o habeas corpus coletivo para defe-
rir a prisdo domiciliar a todas as mulheres presas, gestan-
tes, puérperas ou méies de criancas e deficientes.

As tnicas excecdes, ndo abarcadas pela concessdo do
habeas corpus, sdo casos de crimes cometidos com grave
ameaca contra seus descendentes. No caso de reincidén-
cia ou outras situacdes excepcionais, o juiz deverd avaliar
as circunstancias do caso concreto, sempre observando
a matriz da excepcionalidade da prisdo e possibilidade de
substituicdo por medidas alternativas previstas no art. 319
do CPP. Para aferir a situacdo de guardia dos filhos, o juiz
deve dar credibilidade a palavra da mie.

A acdo contou com 29 pedidos de participacdo como
amicus curiae. Entre elas, o Instituto Alana demonstrou
que as violacdes impostas aos direitos das criancas sio es-
sencialmente as mesmas nos casos de maes adolescentes
cumprindo medida de internacdo em unidades de atendi-
mento. Com esse fundamento, requereu a concessao da or-
dem de oficio nio s6 as mulheres descritas como pacientes
no habeas corpus, mas também sua extensdo para as ado-
lescentes que estdo em situagfo analoga, ou seja, gestantes
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ou mées internadas provisoriamente, para coloca-las em
liberdade. O pedido foi deferido pelo STF, que estendeu a
ordem também a adolescentes em situacgdes similares no
sistema socioeducativo. Esse caso € de especial importan-
cia porque é pautado duplamente pela prioridade absoluta:
tanto para criancas quanto, no caso de mées adolescentes
cumprindo medida socioeducativa de internacéo, as pro-
prias maes adolescentes. Esse foi o tom do memorial do
Instituto Alana, que requeria a extensido dos efeitos da
decisdo também a mies adolescentes em cumprimento de
medida socioeducativa. A decisio ndo densificou esse con-
ceito e nem fez a relacdo de dupla incidéncia da prioridade
absoluta de modo direto. Contudo, ao conceder de oficio a
ordem nessa extensio, adecisdo garantiu que adolescentes
também fruissem dos seus efeitos.

Ao deferir o pedido, o STF reconheceu que o art. 227 da
Constituicio Federal deve ser compreendido como norma
de eficacia plena e aplicabilidade imediata. A constatacéo
da autoaplicabilidade do art. 227 pode ter implica¢des para
além das discussdes do caso. Se o artigo foi reconhecido
como autoaplicavel, isso significa que ele independe de ou-
tros dispositivos infralegais para que possaregular situacoes
de fato. Com isso, fica mais dificil argumentar que recursos
fundados exclusivamente nesse dispositivo ndo podem ser
apreciados pelo tribunal por se tratarem de matéria infrale-
gal, relativa ao Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Inclusdo em escolas particulares

(ADI-MC 5.357) — 2016

A ADI 5.357 foi ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (Confenen) contra os arts.
30 e 28, § 1°, da Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015 (LBI).
Esses dispositivos aplicam as instituicbes privadas de
ensino a obrigatoriedade de oferecer todas as condicoes,



tanto em termos de estrutura quanto de contratacio de
profissionais e adequacio do meio académico e social, de
modo aviabilizar ainclusio em sala de aula. Isso incluiria:
aobrigacdo de criar, desenvolver, implementar, incentivar,
acompanhar e avaliar o sistema educacional inclusivo em
todos os niveis e modalidades; o aprimoramento desses
sistemas educacionais visando ao acesso, permanéncia,
participacdo e aprendizagem, oferecendo recursos e ser-
vicos para tal; a obrigacdo de adocdo de medidas indivi-
dualizadas e coletivas para maximizar o desenvolvimento
académico e social de estudantes com deficiéncia; a par-
ticipacdo de pessoas com deficiéncia na comunidade es-
colar; o fornecimento de professores para o atendimento
educacional especializado; e o acesso a pessoas com de-
ficiéncia, em igualdade de condicdes, a jogos e atividades
recreativas, esportivas e de lazer no ambiente escolar. O
onus financeiro da adequacéo de estrutura para incluséo,
além disso, ndo poderia ser repassado aos alunos com de-
ficiéncia por nenhum tipo de cobranca adicional, seja em
taxas de matricula, seja na mensalidade.

Na acdo, a Confenen alegava que a imposicdo da obri-
gatoriedade de adequacdo de sua estrutura para inclusio
de criancas e adolescentes com deficiéncia violaria o prin-
cipio da livre iniciativa na prestagéo de servicos educacio-
nais particulares (art. 209, CF) além de diversos disposi-
tivos constitucionais, nos quais se incluia o principio da
protecido integral de criancas e adolescentes. Argumenta-
va que as escolas particulares teriam a faculdade de ade-
quar suas instalacdes para a inclusdo, mas nio poderiam
ter a obrigacdo de fazé-lo. Diante, ainda, da impossibilida-
de de cobrar diretamente do aluno com deficiéncia o custo
adicional para as adequacdes na estrutura escolar, a asso-
ciacdo argumentava prejuizo a totalidade de alunos, ja que
esse montante teria de ser diluido no valor da mensalidade
arcado por todos os estudantes.
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A acdio contou com 12 pedidos de participacdo como
amicus curiae. Em sua contribuicdo, o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB) pontuou, quan-
to ao art. 227 da CF, que a inclusdo em salas de aula priva-
das nédo ofenderiam a determinacio de protecdo integral
e, pelo contrario, lhe confeririam concretude, garantindo
especial protecdio a criancas com deficiéncia. Também o
Instituto Alana argumentou, no mesmo sentido, que o dis-
positivo questionado ndo inovou na ordem constitucional,
mas tdo-somente consolidou garantias ja constitucional-
mente previstas de (i) atendimento educacional especia-
lizado as pessoas com deficiéncia, preferencialmente na
rede regular de ensino, (ii) direito de todos a educacéo e
(iii) dever do Estado, familia e sociedade de assegurar di-
reitos a criancas, com absoluta prioridade.

A acdo foi julgada em junho de 2016, quando o plenério
do STF concluiu, com voto condutor do ministro Edson
Fachin, pelaimprocedéncia da acio. Ao reconhecer aplena
constitucionalidade da lei, o tribunal entendeu admissivel
aobrigatoriedade de que escolas particulares adaptem sua
estrutura para garantir a inclusio de estudantes, sem que
para tal imponha custos adicionais aos alunos com defi-
ciéncia. Em seu voto, o ministro argumentou que:

ndo obstante o servico ptiblico de educacdo ser livre a ini-
ciativa privada, ou seja, independentemente de conces-
sdo ou permissao, isso nio significa que os agentes eco-
némicos que o prestam o possam fazé-lo ilimitadamente
ou sem responsabilidade. [...] Nessa linha, nio se acolhe
o invocar da funcéo social da propriedade para se negar a
cumprir obrigacoes de funcionalizacio previstas consti-
tucionalmente [...] A Lei n° 13.146/2015 parece justamen-
te assumir esse compromisso ético de acolhimento quan-
do exige que ndo apenas as escolas publicas, mas também

as particulares deverdo pautar sua atuacio educacional a



partir de todas as facetas e potencialidades que o direito
fundamental a educacéo possui e que sdo densificadas em
seu CapituloIV.[...] E somente com o convivio com a dife-
renca e com o seu necessario acolhimento que pode haver
a construcio de uma sociedade livre, justa e solidaria, em
que o bem de todos seja promovido sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas

de discriminacio.

O cerne do argumento do voto do relator néo é a prio-
ridade absoluta, mas sim os dispositivos da Convencao In-
ternacional sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia. A
mencéo expressa a protecéo integral acaba sendo lateral e
s6 esta presente no voto da ministra Rosa Weber, ao citar a
integra dos dispositivos relacionados ao direito da crianca
e do adolescente e ao direito a educacéo (entre eles, o art.
227 da CF). Isso nio significa, contudo, que a prioridade
absoluta seja desconsiderada. Trecho do voto do ministro
Edson Fachin parece revelar a consideracdo da importan-
cia da incluséo e pluralidade em sala de aula para o desen-
volvimento de criancas e adolescentes ao afirmar que “o
ensino privado néo deve privar os estudantes — com e sem
deficiéncia — da construcéo diaria de uma sociedade inclu-
siva e acolhedora, transmudando-se em verdadeiro local
de exclusio, ao arrepio da ordem constitucional vigente”.
Por esse argumento, o ensino inclusivo seria benéfico ao
pleno desenvolvimento tanto de estudantes com deficién-
cia quanto de estudantes sem.

Equiparagdo da licengca-maternidade de
gestantes e adotantes (RE 778.889) — 2016
Em decisdo de 10 de marco de 2016, o STF entendeu que o
prazo de licenca-maternidade de mées adotantes deveria
ser igual ao prazo de mées bioldgicas. No ntcleo do caso
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encontrava-se interpretacdo da noc¢édo de protecdo inte-
gral, sem discriminacao, de criancas e adolescentes.

No caso, servidora publica federal obteve guarda pro-
visdria de crian¢a com pouco mais de um ano de vida.
Em razio desse fato, teve deferido o prazo de 30 dias
de licenca-maternidade, com base no art. 210 da Lei n°
8.112/1990, com posterior prorrogacao por 15 dias, com
base na Lei n° 11.770/2008. Recorreu a justica, contudo,
questionando o prazo total de 45 dias de licenca-mater-
nidade, argumentando que faria jus ao prazo de 180 dias
de beneficio, tal qual aquele conferido as gestantes pela
Constituicdo Federal (art. 7°, XVIII), vedada a discrimi-
nacao pelo art. 227, § 6°.

Com voto condutor do ministro Roberto Barroso, o
STF alterou sua jurisprudéncia e passou a entender pela
necessidade de equiparar o prazo da licenca-maternidade
de gestantes e adotantes. Em seu voto, o ministro fez um
apanhado das regras de protecdo a infincia antes e apds a
Constituicdo Federal de 1988. A respeito da prioridade ab-

soluta, afirmou o ministro:

A propria Carta expressa, assim, por meio da palavra
“prioridade”, a precedéncia em abstrato e “prima facie”
dos direitos dos menores, em caso de colisdo com ou-
tras normas. E o faz por se ter entendido que, em virtu-
de da condicéo de fragilidade e de vulnerabilidade das
criancas, devem elas sujeitar-se aum regime especial de
protecdo, para que possam se estruturar como pessoas
everdadeiramente exercer a sua autonomia. Porisso, as
decisdes concernentes as criancas devem buscar aten-

der ao principio do superior interesse do menor.

Em seu voto, o ministro ressaltou que a nova ordem cons-
titucional passou a ver o conceito de familia como funcional,
como locus de afeto e companheirismo; passou a proteger a



maternidade como direito social e a determinar que o poder

publico estimule o acolhimento de criancas sob a forma de

guarda, afastando a opcéo de institucionalizac¢do. Promoveu,
com isso, a “ruptura com a legislacio sancionatoria, repres-
sora e discriminatéria que marcou o regime anterior”. Se-
guindo essa linha, o ECA e a Lei de Adocio veicularam essa

melhor compreenséo sobre a questio da infancia.

Aplicagdo da presungdo de inocéncia

em processo de apuragdo de

ato infracional (HC 122.072) — 2014

Em sede do julgamento do HC 122.072, em 2014, a Pri-
meira Turma do STF determinou que a presuncio de ino-
céncia aplica-se ao processo em que se apura a pratica de
ato infracional. Trata-se de habeas corpus impetrado em
favor de adolescente condenado pela pratica de ato infra-
cional equiparado ao delito de roubo qualificado. O juizo
de primeiro grau, ao condena-lo, determinou a imediata
execucdo da decisdo, “independentemente de interposicao
de recurso”. O adolescente tentou pleitear sua liberdade,
questionando essa determinacio perante o Tribunal de
Justica e também perante o STJ, sem sucesso, e por essa
razdo impetrara habeas corpus perante o STF. No STF, ale-
gava que a internacéo provisoria teria sido determinada
apenas com base na gravidade abstrata do delito. Ao de-
cidir a questéo, o voto do relator reconheceu a existéncia
de flagrante ilegalidade. Isso porque o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, ao disciplinar a internacfio provisdria,
estabelece, em seu art. 108, a obrigacio de demonstrar a
necessidade imperiosa da medida. Apesar de estabelecer
como provisdria unicamente a internacgéo decretada antes
da sentenca, argumentou que, enquanto existirem recur-
sos pendentes, ndo se pode falar em internacio definitiva.
Desse modo, qualquer determinacéo de execucdo imediata
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de medidas socioeducativas antes do transito em julgado
sem que existam fundamentos para a internagéo proviso-
ria estaria em flagrante violagéo do principio da presuncéo
de inocéncia.

Na decisdo, o ministro afirmou que, ainda que as me-
didas socioeducativas tenham primordialmente natureza
pedagogica e finalidade protetiva'”?, elas podem importar
na compressado da liberdade do adolescente, e, portanto,
revestem-se de carater sancionatorio-aflitivo. Por isso, de-
ve-se aplicar o preceito da presunc¢éo de inocéncia também
a casos relacionados ao direito infracional.

Desse modo, a execugdo provisdria de medidas socioe-
ducativas violaria principios da presuncéo de inocéncia e
devido processo legal. Necessario realizar, com isso, in-
terpretacéo sistematica do art. 108 do ECA para concluir
que, antes do transito em julgado, “admite-se apenas in-
ternacdo de natureza cautelar, cuja necessidade cumpre ao
juiz demonstrar - autoriza imunizar a internaco cautelar

contra o efeito suspensivo da apelacio™.

Porte de drogas de adolescente para
consumo proprio (HC 124.682) — 2014

Em sede do julgamento do HC 124.682'7%, em 2014, o STF
invalidou decisdo que aplicou medida de internacdo a
adolescente que portava drogas para consumo proprio.
O habeas corpus havia sido impetrado contra decisio de
ministro do Superior Tribunal de Justica que extinguiu
acdo ajuizada pelo adolescente naquele tribunal. O habeas
corpus buscava a revogacio de medida socioeducativa de
internacdo que havia sido imposta ao adolescente desde
a primeira condenacdo do processo. O adolescente havia
sido condenado por delito analogo aquele previsto no art.
28 da Lei n° 11.343/2006 - de porte de drogas para consu-
mo proprio - e argumentava que esse ato infracional ense-



java aplicacdo de medida socioeducativa menos gravosa. O
juiz havia justificado a medida de internacdo em razio da
reiteracdo dos atos infracionais.

O STF, por unanimidade, reconheceu que a imposicéao
de medida de internacéo seria desproporcional. Se o ato
infracional é analogo a um crime para o qual a legislacdo
penal prevé tdo-somente pena restritiva de direitos, sem
privacdo de liberdade, ndo faria sentido que o ato infracio-
nal tivesse por consequéncia a aplicacdo de medida mais
grave, de internacdo. O voto condutor, do ministro Celso
de Mello, repudiou a instrumentalizacdo do principio da
protecdo integral para finalidade positivista:

Sabemos que a crianca e o adolescente recebem especial
amparo que lhes é dispensado pela propria Constituicdo
da Republica, cujo texto consagra, como diretriz funda-
mental e vetor condicionante da atuacdo da familia, da
sociedade e do Estado (CF, art. 227), o principio da pro-
tecdo integral. Nesse contexto, as medidas socioeducati-
vas orientam-se, nos casos de atos infracionais cometidos
pelo adolescente, no sentido de neutralizar a situagéo de
perigo (ou de risco) em que esse mesmo adolescente se
encontre, quando, por a¢do ou omissao, se coloque em es-
tado de conflito com o ordenamento positivo, buscando-
-se, sempre, ndo obstante o carater excepcional daquelas
medidas, a adocdo de providéncias que, respeitando o es-
tagio de desenvolvimento e a capacidade de compreensio
do menor inimputavel, viabilizem a sua reintegracio ao

convivio social e, notadamente, a vida familiar.

O ministro ponderou que o ordenamento juridico tem
por objetivo implementar programas e planos de atendimen-
to socioeducativo por meio de acdes que articulam areas de
educacdo, sauide, assisténcia social, capacitacio para o traba-
lho, cultura e esporte, tudo com o objetivo de dar efetividade
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e concretude as funcdes de (i) responsabilizar adolescente e

estimular reparacéo de danos, (ii) promover-lhe integracéo

social, garantindo integridade de seus direitos individuais e

sociais, e (iii) desaprovar sua conduta infracional, em confor-
midade aos objetivos estabelecidos na Lei do Sistema Nacio-
nal de Atendimento Socioeducativo (Sinase). Por isso, o me-
lhor interesse da crianca determinaria uma “justa san¢o”,
caracterizada pela “moderacéo, brandura, equilibrio e, mais

importante, sem qualquer ranco de vindita”, em conformi-
dade com os objetivos estabelecidos na Lei n° 12.594/2012. A
protecdo de direitos da crianca e do adolescente implicaria,
por isso, assegurar, com absoluta prioridade, os direitos pre-
vistos no art. 227 da Constituicdo Federal.

A prioridade absoluta teria, com isso, duas implicac¢des:
exigéncia de solidariedade social e reconhecimento da dig-
nidade humana de criancas e adolescentes, reconhecendo-

-as como sujeitos de direitos e impedindo sua opressao e
instrumentalizacdo. Ela jamais poderia ser subvertida de
modo a levar a concluséo pela necessidade de punicéo de

um adolescente. Concluiu o ministro que:

revela-se contrario ao sistema juridico, por subverter
o principio da protecdo integral do menor inimputével,
impor ao adolescente - que eventualmente pratique
ato infracional consistente em possuir drogas para con-
sumo proprio — a medida extraordinaria de internacéo,
pois, como precedentemente se verificou, nem mesmo
a pessoa maior de dezoito anos de idade, imputavel,
pode sofrer a privacdo da liberdade por efeito de trans-
gressio ao art. 28 da Lei n° 11.343/2006.

Com essas consideracdes, o tribunal reafirmou o en-
tendimento da impossibilidade de impor a adolescentes
tratamento mais gravoso do que aquele imposto a adultos
condenados por atos analogos.



Obrigatoriedade de atendimento 150
em maternidades estaduais

(RE-AGR 581.352) — 2013

Em sede do julgamento do RE 581.352, em outubro de 2013,
aSegunda Turma do STF referendou decisdo monocratica
do ministro Celso de Mello e concluiu pela possibilidade
de determinacéo, em sede de agéo civil publica, da obriga-
cio de ampliacdo e melhoria no atendimento de gestantes
em maternidades estaduais. Apesar de breve, a deciséo é
importante para a interpretacio da prioridade absoluta,
pois ilustra diversos casos nos quais se aplica a jurispru-
déncia de que determinagdes do Judiciario no sentido de
satisfazer obrigacdes de fazer ndo violam o principio da se-
paracdo de Poderes.

O recurso extraordinario foi interposto pelo Ministé-
rio Publico do Amazonas, em face de decisdo do tribunal
de origem em que se afirmou impossivel determinar ao
Estado a obrigacio de adequacio das instalacbes das ma-
ternidades, com o fundamento de que nio caberiaao MP e
ao Poder Judiciario impor necessidades sociais que o Exe-
cutivo deveria prioritariamente defender, sob pena de vio-
lacdo do principio da separacédo de Poderes e da iniciativa
do Executivo para projetos de lei que aumentem despesas.

Em decisdo monocratica proferida em setembro de 2013,
o ministro Celso de Mello deu provimento ao recurso e, dis-
cordando do tribunal de origem (TJ-AM), concluiu pela pos-
sibilidade de determinacdo da obrigacio de adequacdo da
estrutura de atendimento na maternidade, “pois o eventual
acolhimento de seus argumentos certamente conduziria a
resultado inaceitavel sob a perspectiva constitucional do di-
reito avida, a saude e a assisténcia materno-infantil”.

Contra essa decisfo foi interposto agravo regimental,
julgado pela Segunda Turma em outubro do mesmo ano. O
julgamento foi unanime e apenas o relator, ministro Celso
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de Mello, juntou voto, basicamente reafirmando as razdes
que ja havia trazido na decisdo monocratica.

O nucleo da fundamentacéo da decisio foi o direito a sau-
de previsto no art. 196 da Constituicdo Federal, bem como o
principio da proibicéo do retrocesso em matéria social. Ain-
da assim, o voto mencionou brevemente a nocao de priorida-
de absoluta e pareceu conecta-la ao direito a cidadania:

Isso significa, portanto, considerada a indiscutivel pri-
mazia constitucional reconhecida & assisténcia mater-
no-infantil (ANA MARIA MOREIRA MARCHESAN, “O
principio da prioridade absoluta aos direitos da crianca
e do adolescente e a discricionariedade administrativa”,
“in” RT 749/82-103), que a ineficiéncia administrativa, o
descaso governamental com direitos basicos do cidadéo,
a incapacidade de gerir os recursos publicos, a incom-
peténcia na adequada implementacdo da programacéo
orcamentdria em tema de saude publica, a falta de visdo
politica na justa percepcéo, pelo administrador, do enor-
me significado social de que se reveste a sade da crianca
e da gestante (art. 227 da Constituicdo da Reptblica), a
inoperancia funcional dos gestores publicos na concre-
tizacdo das imposicdes constitucionais estabelecidas
em favor das pessoas carentes ndo podem nem devem
representar obstaculos a execucdo, pelo Poder Publi-
co, notadamente pelo Estado, das normas inscritas nos
arts. 196, 197 e 227 da Constituicdo da Republica, que
traduzem e impdem, ao Estado, um inafastavel dever de
cumprimento obrigacional, sob pena de a ilegitimidade
dessa inaceitavel omissido governamental importar em
grave vulneracdo a um direito fundamental da cidadania
e que €, no contexto que ora se examina, o direito a sau-
de, cuja amplitude conceitual abrange, na globalidade de

seu alcance, o “dever da familia, da sociedade e do Estado



assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prio-
ridade, o direito a vida, a saade [...] além de coloca-los a

salvo de toda forma de negligéncia [...]”.

Com essas premissas, concluiu que competiria ao Esta-
do suprir omissdes inconstitucionais e adotar medidas que
restaurassem inércias de outros Poderes. Para isso, seria
legitimo que o Judiciario impusesse multas cominatorias
a pessoas juridicas de direito publico, como meio coerciti-
vo indireto, por tempo de atraso na satisfacdo de obrigacéo
de fazer.

A reserva do possivel foi mencionada como um elemen-
to importante, mas, de acordo com o relator, ela ndo pode-
ria servir de pretexto para que o poder publico se eximisse
de suas obrigacdes constitucionalmente previstas, “a par-
tir de indevida manipulac¢fo de sua atividade financeira e/
ou politico-administrativa”.

Naio sio estabelecidos parametros para avaliar quando
seria verificado um “justo motivo objetivamente aferivel”,
mas, considerando o pano de fundo do caso, é possivel con-
cluir que essa avaliacdo ndo depende necessariamente do
modo como os fatos foram examinados pelo juizo de ori-
gem. Ou seja, o caso mostra que a Simula 279, que proibe
ao STF o reexame de matéria fatica, ndo parece ser um
obstaculo para que o tribunal discorde do juizo de origem
e conclua pela superacdo da reserva do possivel e possibi-
lidade de determinacfo de obrigacdes ao poder publico'”.

Excepcionalidade de medida

socioeducativa de internagdo

(HC 105.917) — 2010

Diversos sdo os casos nos quais o STF afirma que a aplica-
cdo de medidas de internacdo deve ser o ultimo recurso,
quando nio for possivel aplicar medidas menos gravosas.
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Parailustrar ouso daprioridade absoluta para justificar a
excepcionalidade de medidas de internacio no direito so-
cioeducativo, € 1til recorrer ao antigo precedente assen-
tado no HC 105.917, de relatoria do ministro Ayres Britto,
que remonta ao ano de 2010.

No caso, o juizo de origem denegou pedido de habeas
corpus com o argumento de que, apesar de a pratica de ato
infracional analogo ao crime de trafico de drogas nio levar
de imediato a aplicacdo de medida mais gravosa, a interna-
cdo se justificaria no caso porque o adolescente trabalhava
como “olheiro de boca de fumo e seguranca, e foi apreendi-
do com arma de fogo”.

De acordo com a Defensoria Publica, que impetrou o
habeas corpus, a conduta do adolescente nao se enquadra-
ria em nenhuma das hipdteses que autorizam a medida
socioeducativa de internacdo. A interpretacdo extensiva
desse dispositivo, com o objetivo de punir, “opoe-se direta-
mente ao principio da protecgfo integral a crianca e ao ado-
lescente do ECA [...] além de fazer letra morta o principio
dalegalidade”.

Ao apreciar a questio, o relator, ministro Ayres Britto,
concluiu pela inexisténcia de razdes a justificar a interna-
¢do do adolescente. No caso, o juizo de origem teria emba-
sado a internacdo na gravidade abstrata das condutas, o
que néo é admitido pela ordem constitucional e pelo Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente. As previsdes do art. 122
do ECA, desse modo, sdo taxativas e ndo admitem inter-
pretacdo extensiva em prejuizo do adolescente.

Convivéncia familiar de adolescente
socioeducando (HC 91.173) — 2007

Em sede do HC 91.173, julgado em outubro de 2007, o STF
reconheceu, por unanimidade, a adolescente em cumpri-
mento de medida socioeducativa de semiliberdade o direi-



to de visitar sua familia. O caso consistia em habeas corpus
impetrado em favor de adolescente contra decisdo do STJ
que denegou pedido de realizacfio de atividades externas
pelo adolescente em cumprimento de medida de semi-
liberdade, com o argumento de que as visitas deveriam
ocorrer “de maneira progressiva e condicionada”. Com
essa decisdo, o juiz impediu a visita do adolescente a sua
familia, contrariamente ao disposto no art. 120 do ECA,
que permite a realizacio de atividades externas sem ne-
cessidade de autorizacgdo judicial.

Em sua decisio, o ministro Celso de Mello, relator, va-
leu-se dos fundamentos do parecer do Procurador-Geral
da Republica. De acordo com esse parecer, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente teria por objetivo justamente a
sua protecio, “bem como sua participacdo na vida familiar
e comunitaria, sendo esta tltima expressio do direito a li-
berdade, nos termos do art. 16, inciso V, da Lei n® 8.069/90".
Dessa forma, acrescentou o relator: “qualquer medida
restritiva a liberdade do adolescente infrator deve ser, de
modo geral, evitada, utilizando-se daquela apenas em ca-
sos extremos, e, nesses, com absoluta cautela”.

Com essas consideracdes, concluiu que néo caberia ao
juiz impor limitacdes inexistentes ao direito de realizacédo
de atividades externas previsto no art. 120 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente. O objetivo dessas atividades ex-
ternas seria justamente a integracio social do adolescen-
te, com a escolarizacio e profissionalizacdo fora da insti-
tuicdo. A integracio na comunidade e na sociedade seria,
argumenta o parecer, o objetivo das medidas socioeducati-
vas no paradigma da protecdo integral.

Valendo-se dessas razoes e reafirmando diversos pre-
cedentes do tribunal em casos similares, o ministro Celso
de Mello concluiu pelo acolhimento do pedido e determi-
nacdo da possibilidade do exercicio do direito a visita aos
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pais por parte do adolescente em cumprimento de medida
de semiliberdade.

Vaga em escola ou creche

(RE-AGR 410.715) — 2005

De acordo com jurisprudéncia do STF reafirmada em di-
versas areas relacionadas ao direito da crianca e do ado-
lescente, a imposicdo de obrigacdes ao poder publico néo
viola a separacdo de Poderes, porque tem como objetivo
garantir a satisfacdo do texto constitucional. Com essa
premissa, como visto, o STF decidiu diversas acoes reque-
rendo fornecimento de vaga em escola ou creche.

Por representar boa parte do universo de a¢ées ma-
peadas, a discussio a respeito do fornecimento de vaga em
escola ou creche é relevante a interpretacio da prioridade
absoluta. Nesse tema, contudo, o plenario do STF jamais se
pronunciou. Os dois mais remotos precedentes nos quais
as turmas decidiram pela constitucionalidade da determi-
nacédo de fornecimento de vaga em creches e pré-escolas
sdo o RE-AgR 410.715, julgado pela Segunda Turma em
2005, e o RE 554.075'¢°, julgado pela Primeira Turma em
2009¢'. O RE-AgR 410.715 foi ajuizado pelo municipio de
Santo André (SP) contra decisfo judicial que exigiu o for-
necimento de atendimento a criancas em creches e esco-
las de educacdo infantil. O municipio argumentava que a
oferta de educacdo publica obrigatdria e gratuita néo seria
sua obrigacdo exclusiva, mas sim que deveria compartilhar
esse dever com estado e Unido. Argumentou, ainda, que o
atendimento de criangas deveria ser organizado dentro da
razoabilidade que o orcamento publico permitia. Diante da
grande demanda e carénciade recursos, os deferimentos de
medidas liminares e sentencas obrigando matriculas em

creches configurariam indevida ingeréncia na discriciona-



riedade do Poder Executivo, a quem competiria avaliar a 156
conveniéncia na distribuicdo dos recursos e das vagas.

O voto do ministro relator, Celso de Mello, concluiu
pela negativa de seguimento ao recurso. O ministro ar-
gumentou que a decisio agravada estaria de pleno acordo
com o direito publico subjetivo a4 educacéo, bem como o de-
ver judicial de viabilizar, em favor de criancas de 0 a 6 anos,
o efetivo acesso e atendimento em creches e pré-escolas.

O ntcleo do argumento do voto foi a autoaplicabilidade
do direito social a educacéo previsto no art. 208 da Consti-
tuicdo Federal. Contudo, o ministro mencionou brevemen-
te a prioridade absoluta’®?, no trecho a seguir reproduzido:

Isso significa, portanto, considerada a indiscutivel pri-
mazia reconhecida aos direitos da crianca e do adoles-
cente [...] que a ineficiéncia administrativa, o descaso
governamental com direitos basicos do cidadio, a in-
capacidade de gerir os recursos publicos, a incompe-
téncia na adequada implementacdo da programacéo
orcamentaria em tema de educacio publica, a falta de
visdo politica do administrador na justa percepcédo do
enorme significado social do que se reveste a educacio
infantil e a inoperancia funcional dos gestores ptblicos
na concretizacdo das imposicdes constitucionais es-
tabelecidas em favor das pessoas carentes ndo podem
nem devem representar obstaculos ao adimplemento,
notadamente pelo municipio (CF, art. 211, § 2°), da nor-
ma inscrita no art. 208, IV, da Constitui¢do da Republi-
ca, que traduz e impde, ao Estado, um dever de execucio
inafastavel, sob pena de importar em grave vulneracio
a um direito fundamental da cidadania que é, no con-

texto que ora se examina, o direito a educacéo.

Com essa decisdo, o direito a vagas em pré-escolas e
creches, previsto no art. 208, IV, da CF, foi reconhecido
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como direito subjetivo e autoaplicavel, de modo que os in-
dividuos podem acionar o poder publico local para exigir
que lhes seja garantida vaga em escola ou creche.

Nessa decisio, o ministro também reconheceu ser im-
possivel invocar a nocdo de reserva do possivel para legiti-
mar o injusto inadimplemento de deveres estatais de pres-
tacdo constitucionalmente impostos ao poder publico.

Legitimidade do Ministério Publico

para ajuizar agao de investigacao

de paternidade (RE 248.869) — 2003

Em 2003, 0 STF reconheceu que o Ministério Publico teria
legitimidade ativa para ajuizar acfio de investigacdo de pa-
ternidade na hipdtese de inexisténcia de Defensoria Publi-
cano estado. O julgamento ocorreu em sede do RE 248.869,
julgado em agosto de 2003, de relatoria do ministro Mau-
ricio Corréa.

Trata-se de recurso extraordinario com origem em acéo
de investigacdo de paternidade cumulada com pedido de
alimentos, na qual o juizo de primeiro grau acolheu a pre-
liminar de ilegitimidade ativa do procurador de justica. O
juizo de primeiro grau rejeitou a preliminar, mas, interpos-
to agravo de instrumento, o Tribunal de Justica entendeu
em sentido diverso e reconheceu a ilegitimidade, com o ar-
gumento de que o MP nio estaria agindo em defesa do in-
teresse publico, coletivo ou difuso. Diante da decisio, o Mi-
nistério Publico Estadual interpos recurso perante o STF.

Na ocasifo, o STF afirmou que a Constitui¢do Federal
adota a familia como base da sociedade, a ela conferindo
protecdo do Estado. Seria também dever do Estado, com
isso, assegurar a crianca o direito a dignidade, ao respeito
e a convivéncia familiar, o que pressupde seu legitimo di-
reito de saber a verdade sobre sua paternidade, decorréncia
légica do direito a filiacdo (CF, arts. 226, §§ 3°,4° 5°e 7% e



227, § 6°). O voto do relator, Mauricio Corréa, afirmou que a 158
indisponibilidade do direito néo é reconhecida em razéo da
natureza privada ou publica das relacdes, mas sim em ra-
zdo da importéncia que elas tém para a sociedade. No caso,
haveria interesse publico e dever de tutelar essas garantias.

Essa legitimidade decorreria do dever de protecio
constitucional conferida a familia e a crianga, bem como
da indisponibilidade legalmente atribuida ao reconhe-
cimento do estado de filiacdo. Dele decorrem direitos da
personalidade e de carater patrimonial que determinam e
justificam anecessaria atuacdo do Ministério Publico para
assegurar a sua efetividade, sempre em defesa da crianca,
na hipotese de ndo reconhecimento voluntario da paterni-
dade ou recusa do suposto pai.

Nessas acdes, o direito a intimidade seria limitado pelo
direito da crianca e do Estado em ver reconhecida, se for o
caso, a paternidade. Concluiu, assim, que:

Cuida-se aqui de defender, em nome da sociedade, di-
reitos de menor, em seguimento de extrema delicadeza
e de conteudo social tal que, acima de tudo, recomenda
o abrigo estatal. Nao se pode olvidar a necessidade de
oferecer as criancas a possibilidade de, independente-
mente da condi¢do econémica que ostentem, valerem-
-se do direito constitucional e legal que tém a filiacdo. A
proposito, muitos desses menores, sem condicdes de
arcar com quaisquer despesas judiciais e de honorarios,
buscam, de forma subjacente, meios de subsisténcia
perante o responsavel. O direito em debate esta ligado
a familia, a protecdo, a dignidade e respeito a crianca,
bens amparados, como se sabe, pela Constitui¢do, como
dever do Estado e obrigacdo de toda a sociedade (CF, ar-
tigos 6° e 227), o que ndo apenas autoriza como reco-

menda a atuacdo do Ministério Publico.



159 Por essa razio, o promotor de justica, desde que pro-
vocado pelo interessado e diante de evidéncias positivas,
deveriaterlegitimidade para ajuizar acio de investigacdo
de paternidade.

Nulidade da substituicao de medida
socioeducativa por outra mais gravosa
(RHC 81.035 — 2001 e HC 84.682 — 2005)

No julgamento do RHC 81.035'¢%, em 2001, de relatoria do
ministro Moreira Alves, o STF entendeu haver nulidade
da substituico de medida socioeducativa de liberdade as-
sistida para medida mais gravosa, de internacéo, ocorrida
desrespeitando a garantia da ampla defesa e devido pro-
cesso legal. No caso, uma adolescente teve fixada medida
de internacdo em razdo do ato infracional de roubo qua-
lificado. Posteriormente, a medida foi reavaliada e houve
a determinacdo de medida de liberdade assistida, pelo
prazo de seis meses, simultaneamente com medida prote-
tiva de acompanhamento psicoterapico. Em determinado
momento, sua genitora compareceu espontaneamente
narrando “situacdo de penuria da jovem, morando em um
terreno baldio e, juntamente com outros adolescentes dro-
gados, fazendo uso de ‘crack’. Diante do relato da mée, o
juizo determinou a aplicacdo de medida socioeducativa
mais gravosa que a de liberdade assistida, sem ouvir a jo-
vem. O STJ entendeu inexistir ilegalidade na medida, em
razao da “incompatibilidade da liberdade assistida, com
vistas & socioeducacdo da paciente que, na espécie, esta
passando ao largo dos ditames do art. 118, § 1°, da Lei
8.068/90”. Entendeu, ainda, inexistir violacdo a ampla de-
fesa, “porquanto a vida que tem levado, onde o mundo real
passa a se constituir de delirios e fantasias, impede que
possa ela, conscientemente, externar qualquer tipo de jus-
tificativa apta a obstaculizar seu encarceramento”.



O STF, ao apreciar o caso, chegou a conclusio diversa.
De acordo com o voto do relator, a ampla defesa deveria
ser observada com ainda mais rigor no caso de processos
que envolvem adolescentes. Por essa razdo, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente estabelece, em seu art. 110, que
nenhum adolescente sera privado de liberdade sem o de-
vido processo legal, tendo o direito de ser ouvido pessoal-
mente pela autoridade competente. Trata-se das ramifi-
cacOes do principio do contraditdrio e da ampla defesa no
direito dacrianca e do adolescente. Por essarazio, antesde
se fixar a medida socioeducativa mais gravosa, a autorida-
de judicial tem a obrigacdo de ouvir a adolescente, para que
ela seja capaz de defender-se dos atos que lhe forem impu-
tados, conforme o art. 43 da Lei n® 12.594/2011.

Em trecho de parecer reproduzido no relatério, o Mi-
nistério Publico Federal indica que adolescentes séo su-
jeitos, e ndo objetos de direito. Para além da auséncia de
oitiva da adolescente, violando o contraditdrio e a ampla
defesa, a fixacdo de medida socioeducativa mais gravosa
em si seria de qualquer modo ilegal, porque nédo encontra
previsdo legal no ECA. A aplicacdo de medida de inter-
nacio pressupde a pratica de infra¢des cometidas com
violéncia ou grave ameaca, ou no caso de reiteracéo no
cometimento de outras infracdes graves. Ainda, no caso
de descumprimento da medida anteriormente imposta,
de liberdade assistida, o juiz poderia ter aplicado medi-
da de internagdo-san¢do por prazo néo superior a trés
meses (art. 122, IT1, § 1°, ECA), mas nio a internacéo por
tempo indeterminado.

Ap0s essas reproducdes e consideracdes, o ministro re-
lator, Moreira Alves, seguiu o parecer do Ministério Publi-
co e concluiu pela necessidade de anulacio da decisdo que
retornava a medida socioeducativa mais gravosa, para que
se proferisse outra decisio respeitando o direito da adoles-
cente ao contraditorio e ampla defesa.
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O caso ressalta a importancia da taxatividade e da ga-
rantia estrita dos direitos de ampla defesa para adolescen-
tes em cumprimento de medidas socioeducativas. Do caso,
pode-se inferir que a prioridade absoluta nido pode ser
interpretada de modo a instrumentalizar o adolescente e
negar-lhe a voz ou direitos na apuracao e aplicacdo de me-
didas socioeducativas.

Quatro anos depois, em marco de 2005, a Primeira
Turma do STF voltou a debrucar-se sobre o tema da nova
aplicacio de medida socioeducativa mais gravosa, em sede
do HC 84.682. Na ocasifo, a Primeira Turma assentou que
extrapolaos limites da execucdo de medida socioeducativa
a substituicio de medida de semiliberdade por medida de
internacfo por tempo indeterminado na hipdtese de nova
apreensio por pratica de ato infracional de natureza gra-
ve. Isso porque o Estatuto da Crianca e do Adolescente néo
autoriza a substituicdo de uma medida socioeducativa por
outra em razdo de superveniéncia de outra representacéo
por pratica de ato infracional do adolescente’s*.

Abuso de fungado infligindo danos

fisicos a adolescente remonta ao

crime de tortura (HC 70.389) — 1994

Em sede do HC 70.389, em 1994, o STF decidiu que prati-
ca o crime de tortura o policial militar que, a pretexto de
exercer atividade de repressio criminal em nome do Esta-
do, abusa de suafuncéo e inflige danos fisicos a adolescente
sujeito ao seu poder de coercéo para intimida-lo e coagi-lo
a confissio de determinado delito.

No caso, dois policiais militares eram acusados de te-
rem detido um adolescente e, no posto policial, cometido
agressao a ele, causando-lhe lesdes corporais. A primeira
vista, a lesdo corporal perpetrada pelos policiais teria ti-
picidade na justica penal comum (art. 209, CP), na justica



militar (art. 209, Cédigo Penal Militar) e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (art. 233, ECA). Cabia ao STF
determinar se os individuos deveriam ser processados pe-
rante a justica comum ou justica militar, bem como qual
desses tipos penais incidiria.

O STF compreendeu que, pelo envolvimento de crianca
e tratamento especial da questio, aplicava-se o tipo penal
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e restrito a pro-
tecdo da integridade fisica da crianca ou adolescente. Ou
seja, preponderava a legislacdo especial. Ainda assim, sur-
giu controvérsia no tribunal porque o relator, em seu voto,
entendia que o ECA nio teria definido suficientemente o
conceito de tortura no tipo penal do art. 233. Diante da fal-
ta de especificidade do tipo penal, argumentava o relator,
ele seria inconstitucional e nio teria como processar os
policiais militares tendo ele como fundamento.

Venceu, contudo, a divergéncia pela constitucionalida-
de do art. 233, capitaneada pelo voto do ministro Celso de
Mello, segundo o qual a auséncia de discriminacéo objetiva
das modalidades de execugédo do crime nédo implica ausén-
cia de tipificacdo adequada. No caso, os policiais submete-
ram adolescente “sob autoridade, guarda e vigilancia de
ambos [...] com o fito de dele obter confissdo pela pratica de
um furto, desferindo-lhe pontapés, socos e golpes de cas-
setete, que lhe provocaram extensas lesdes”. O ministro
entendeu que estariam configurados os elementos essen-
ciais do tipo penal de tortura do art. 233 do ECA, isto é, (i)
o sujeito passivo especial (crianca ou adolescente) e (ii) o
estado de submissdo ou de dependéncia em relacio ao au-
tor da pratica infracional.

Com isso, concluiu pela ocorréncia da pratica o crime
de tortura no caso, tal como tipificado pelo art. 233 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a ser julgado pela
justica comum, e néo pela justica militar. De acordo com o
ministro Celso de Mello,
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163 anorma inscrita no art. 233 da Lei n. 8069/90 constitui
regra especial em reacio aquela que emerge do art. 209
do Cdédigo Penal Militar, pois busca preservar a incolu-
midade fisica, psiquica ou moral da crianc¢a ou do ado-
lescente em face das proprias autoridades ou agentes
estatais e deve ser entendida na perspectiva delineada
pelo preceito consubstanciado no art. 233, caput, in fine
da Constituicdo, que, ao dispensar expressiva tutela
juridica a crianca e adolescente, determinou que estes
fossem colocados “a salvo de toda formade (..) violéncia,

crueldade e opressao.

O caso é relevante, pois, nele, o tribunal mobiliza o con-
ceito de prioridade absoluta para concluir pela necessida-
de de repressio a condutas de agentes publicos que ocasio-
nem violéncia, crueldade e opressio contra criancas.



GONGLUSAO:
APRIORIDADE ABSOLUTA NO STF

Os dados apresentados nas secdes anteriores mostra-
ram como o Supremo Tribunal Federal - encarregado
de decidir conflitos que envolvem a interpretacéo cons-
titucional - constrdi o conceito de prioridade absoluta
a partir de sua jurisprudéncia.

No STF, entre 1988 e 2019, houve um total de 4.138 deci-
soes envolvendo questdes substanciais de direito da crian-
ca e do adolescente. Destas, 474 sdo acordios e 3.664, de-
cisdes monocraticas. Das decisdes colegiadas, 420 foram
proferidas por turmas e apenas 54 pelo Tribunal Pleno,
isto é, pelo colegiado completo.

A regra da prioridade absoluta prevista no art. 227 da
Constituicdo Federal propde-se a nortear a aplicacdo do
Direito da Crianca e do Adolescente. O Estatuto da Crian-
cae do Adolescente, lei federal, regulamenta a CF e da con-
cretude a protecéo integral. E ele que estabelece o regra-
mento de aplica¢io de medidas socioeducativas, regras de
guarda e adogéo e limitagdes a servicos considerando a pe-
culiar condicdo de pessoa em desenvolvimento e a estru-
turacéo do sistema de protecéo a crianca e ao adolescente.

A amplitude da incidéncia da prioridade absoluta re-
flete-se nas categorias tematicas, que envolvem penal, ato
infracional, convivéncia familiar - abarcando tanto ques-
toes penais quanto questdes relativas ao direito civil de
guarda e adocéo -, questdes previdencidrias, politicas pu-
blicas, responsabilidade civil e até direito tributario. Nes-
se sentido, seria de se esperar que a interpretacio do STF
abarcasse as distintas tematicas e densificasse o conceito
nas diferentes areas. Isso, contudo, nem sempre ocorre. A
pesquisa foi capaz de identificar que, em diversas circuns-
tancias, o STF deixa de apreciar o mérito de questdes, ale-
gando inexisténcia de matéria constitucional.
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O tribunal néo deixa claro o que diferencia uma ofensa
direta de uma ofensa meramente reflexa a CF no direito da
crianca e do adolescente. Foi possivel observar, apesar dis-
so,alguns padroes: discussdes de guarda, adocdo e inclusdo
de dependente para fins de pensio por morte ou em planos
de satde e discussdes sobre transferéncia de servidores pu-
blicos para convivéncia familiar parecem dificilmente ul-
trapassar as barreiras processuais de admissibilidade. Isso
também ocorre com alguns casos de avaliacio de requisi-
tos para aplicacio de medidas socioeducativas. Como essas
decisbes de inadmissibilidade sdo, sobretudo, monocra-
ticas, esse juizo é individual e a amplitude da delimitacéo
varia de relator para relator. Mas a consequéncia é sempre
a mesma: a perpetuacio da decisio do tribunal de origem
e, com isso, a interpretacado sobre prioridade absoluta que
ojuizo de origem teve como premissa. As secdes anteriores
demonstraram que, muitas vezes, a aplicacio dessas simu-
las tem como consequéncia a perpetuacdo de decisdes que
deturpam o significado da prioridade absoluta.

Asbarreiras procedimentais também podem dar pistas
darazio pelaqual o conceito de prioridade absoluta parece
um pouco mais densificado nas discussoes sobre politicas
publicas, sobretudo em razéio de decisées que (i) instituem
obrigac¢des ao poder publico para fornecimento de vaga em
creche, adequaciio de escolas as exigéncias de acessibili-
dade e inclusio ou adequacio das condicoes de habitabili-
dade de unidades de acolhimento institucional; e (ii) asse-
guram a convivéncia familiar em Ambito penal, sobretudo
em relacdo a prisdo domiciliar de mées de criancas de até
12 anos ou adolescentes em situacio correlata e cumprindo
medidas socioeducativas de internacéo.

Em diversas decisdes nas quais o STF adentra no mé-
rito, sua interpretacéo é protetiva. Em alguns casos, faz
mencdo expressa a prioridade absoluta. E mesmo quan-
do néo faz mencdo expressa a prioridade absoluta ou ter-



mos correlatos, tem como premissa o melhor interesse da
crianca. Isso ndo impede que existam desafios e caminhos
inexplorados. Dois dos principais desafios sdo a densifica-
céo do conceito de prioridade absoluta em distintas arease
auniformidade do tribunal na interpretacao do direito da
crianca e do adolescente, principalmente em decisdes mo-
nocraticas. A area que envolve ato infracional parece ser
aquela na qual ha mais desafios a serem travados.

O perfil histdrico da atividade do STF na interpretacéo
do direito da crianca e do adolescente também diz muito
sobre o modo como o litigio é travado no tribunal. Diz mui-
to, com isso, sobre os atores que chegam ao tribunal, sobre
o interesse por eles mobilizado e qual o contexto politico-

-social no qual o litigio é travado.

O perfil da atividade do tribunal mudou muito desde o
inicio de 1988. Essa mudanca ¢ perceptivel tanto em nu-
meros quanto no perfil tematico das decisdes. Entre 1988
€1992, nenhuma decisio foi proferida em aplicacéo do art.
227 da Constituicio Federal. Desde 1992, ano da primeira
decisdo do tribunal no tema, até 2007, a quantidade de de-
cisdes do STF ¢ inexpressiva. Esse nimero comeca a cres-
cer a partir de 2007, com saltos em 2010, 2016 e 2018.

O crescimento parece coincidir com marcos jurispru-
denciais e legislativos no direito da crianca e do adolescen-
te. O primeiro salto coincide com a estabilizacdo da juris-
prudéncia de obrigatoriedade do oferecimento de vaga em
creches e pré-escolas. O aumento também pode ter sido
influenciado pela criacio da defensoria publica no estado
de Sdo Paulo, em 2006. Considerando-se a demora para
que casos cheguem a tribunais superiores, a criacio da De-
fensoria Publica também pode estar por tras do aumento
progressivo de decisdes em matéria penal, culminando em
um grande salto a partir de 2010. Em 2016, o pico coincide
com a promulgacio da Lei n° 13.257, que alterou a redacéo
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do Cddigo de Processo Penal para prever a substituicéo de

prisdo preventiva por domiciliar quando a agente for ges-
tante, mée de filho de até 12 anos ou tinica responsavel por

seus cuidados. Em 2018, novo aumento ocorre apds deci-
sdo em sede do HC 143.641, quando a Primeira Turma do

STF reconheceu que juizes tém o dever de substituir a pri-
sdo preventiva por domiciliar prevista no art. 318 do CPP
quando presentes os requisitos legais.

Essa evolucdo histérica mostrou mais uma vez como a
tematica das decisdes é moldada pelo perfil do litigio e dos
conflitos politico-sociais refletidos na demanda que surge
no tribunal. Isso explica por que, numericamente, as tema-
ticas de ato infracional e de politicas publicas perderam es-
paco para a tematica de convivio familiar no decorrer da
histdria do tribunal.

Ainda no &mbito do perfil do litigio, identificou-se que
quase todas as decisdes do STF em matéria de direito da
crianca e do adolescente ocorrem em acdes de controle
difuso de constitucionalidade (99%). Nessas acdes, a inter-
pretacdo da CF é uma premissa para a resolucio de uma
disputa concreta, com um conflito subjetivo de interesses.
Por essa razdo, a interpretacio conferida pelo STF esta
constrita aos interesses desses casos. Também esse ele-
mento pode estar por tras do desafio na densifica¢do do
sentido e alcance da prioridade absoluta.

Nas secOes seguintes, o perfil das decisdes e dos en-
tendimentos do Supremo Tribunal Federal poderio ser
contrastados com dados do Superior Tribunal de Justica.
Ha muitas particularidades no modo como cada tribunal
superior interpreta o direito. Contudo, ha importantes
desafios em comum, que serdo tratados na ultima secéo

deste livro.



NOTAS DE RODAPE
24 Este caso é abordado com mais detalhes nas se¢des seguintes.

25 O primeiro intervalo possui 7 anos, e ndo cinco. Como ndo h& nenhum
caso entre 1988 e 1990 no universo de pesquisa, adotou-se opgdo de atribuir
ao primeiro intervalo as decisdes proferidas entre 1988 e 1994.

26 Como indicado na segdo Metodologia, mengdes ocasionais a criangas e
adolescentes sem qualquer influéncia no processo foram excluidas do uni-
verso de pesquisa.

27 HC 123.971, rel. min. Teori Zavascki, Tribunal Pleno, julg. 25/05/2016;
HC 176.674, rel. min. Ricardo Lewandowski, Monocrdtica, julg. 23/10/2019.

28 HC 167.993, rel. min. Luiz Fux, Monocrdtica, julg. 26/04/2019.

29 As circunstdncias e razdes sustentadas nesse caso sdo abordadas com
mais detalhes na segdo de Casos Paradigmdticos.

30 O mesmo entendimento foi afirmado no HC 152.932, rel. min. Ricardo
Lewandowski, Monocrdtica, julg. 22/02/2018.




31HC 143.641, rel. min. Ricardo Lewandowski, Monocrdtica, julg. 24/10/2018.

32 Nesse sentido, alguns habeas corpus vém sendo deferidos para conceder
a prisGo domiciliar que havia sido negada pelos juizos de origem com funda-
mento na auséncia de prova da imprescindibilidade da mé&e para a crianga
(HC 152.585, rel. min. Gilmar Mendes, Monocrdtica, julg. 26/02/2018).

33 No HC 165.701, o ministro afirmou que a reincidéncia da traficéncia da
mde enquanto estava em liberdade proviséria indicava auséncia de sua im-
prescindibilidade para os filhos (HC 165.701, rel. min. Gilmar Mendes, Mono-
crdtica, julg. 30/11/2018). No mesmo sentido: HC 176.265, rel. min. Luiz Fux,
Monocrdtica, julg. 27/09/2019. Também em sede do HC 154.600, a ordem n&o
foi concedida de oficio porque as criangas teriam o "apoio familiar da tia e do
genitor" (HC 154.600, rel. min. Luiz Fux, Monocrdtica, julg. 11/04/2018).

34 No HC 165.812, o relator reproduziu relatos do juizo de origem a respeito
das circunstdncias do crime (tréfico de drogas em seu domicilio). De acordo
S - " . . ] . ,
com ojuizo de origem, "as drogas apreendidas e demais objetos - ai incluidas
L y e A . A
munigdes e coletes balisticos - estavam nas dependéncias da residéncia da
paciente, a apontar o sério risco & integridade fisica e moral dos infantes,
revelando-se mais prejudicial do que benéfico ao pleno desenvolvimento das
criangas a manutengdo da paciente no lar, local onde sobreveio a apreensdo
de todo o material ilicito e n&o reflete, a toda evidéncia, o melhor ambiente
para as criangas crescerem e se desenvolverem". Reproduzindo esses funda-
mentos, o ministro entendeu inexistir constrangimento ilegal e ndo concedeu
a ordem de oficio (HC 165.812, rel. min. Alexandre de Moraes, Monocrdtica,
julg. 29/11/2018).

35 STJ, HC 441.781, rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julg. 12/06/2018,
mencionado na decisdo atacada no HC 175.700, rel. min. Luiz Fux, Mono-
crdtica, julg. 16/09/2019. No julgamento, o ministro n&o reconheceu haver
constrangimento ilegal.

36 Um recurso extraordindrio ndo questiona diretamente uma proibig&o a
visita, mas sim o ingresso de criangcas com alimentos no estabelecimento
prisional. Nele, o STF referenda decisdo do tribunal de origem que proibe
o ingresso de criangas maiores de seis anos em estabelecimento prisional
com alimentos, com a justificativa de que criangas podem alimentar-se an-
tes ou apds a visita (ARE 1.200.996, rel. min. Alexandre de Moraes, Monocrd-
tica, julg. 15/04/2019).

37 RHC 166.513, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg. 07/02/2019;
RE 946.086, rel. min. Rosa Weber, Monocrdtica, julg. 15/02/2017.

38 Art. 19, § 4°: "Serd garantida a convivéncia da crianga e do adolescente
com a mde ou o pai privado de liberdade, por meio de visitas periddicas
promovidas pelo responsdvel ou, nas hipéteses de acolhimento institucional,
pela entidade responsdvel, independentemente de autorizagdo judicial”.




39 RHC 166.513, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg. 07/02/2019.

40 ARE 890.439, rel. min. Dias Toffoli, Monocrdtica, julg. 25/08/2017.

41 RE 946.086, rel. min. Rosa Weber, Monocrdtica, julg. 15/02/2017.

42 ARE 883.245, rel. min. Gilmar Mendes, Monocrdtica, julg. 19/05/2015.

43 ARE 883.245, rel. min. Gilmar Mendes, Monocrdtica, julg. 19/05/2015.

44 Rcl 33.769, rel. min. Gilmar Mendes, Monocrdtica, julg. 03/04/2019.

45 RE 639.209, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg. 25/10/2016.

46 RE-AgR 600.616, rel. min. Roberto Barroso, Primeira Turma, julg.
26/08/2014; RE 537.040, rel. min. Dias Toffoli, Monocrdtica, julg. 03/08/2011.

47 Por exemplo, RE 1.061.044, rel. min. Luiz Fux, Monocrdtica, julg. 24/11/2017.

48 RE 629.053, rel. min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julg. 10/10/2018.

49 RE 248.869, rel. min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julg. 07/08/2003.

50 RE 363.889, rel. min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julg. 02/06/2011.

51 HC 71.373, rel. min. Francisco Rezek, Tribunal Pleno, julg. 10/11/1994.

52 HC 69.303, rel. min. Néri da Silveira, Segunda Turma, julg. 30/06/1992.

53 Nesse sentido: RE 1.157.637, rel. min. Ricardo Lewandowski, Monocrdti-
ca, julg. 1°/08/2019; RE 961.104, rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica, julg.
26/04/2016.

54 RE 703.848, rel. min. Gilmar Mendes, Monocrdtica, julg. 21/08/2012.

55 HC 114.901, rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica, julg. 27/11/2012;
HC 114.901, rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica, julg. 12/12/2018.

56 Entre eles: STJ, HC 157.829/SP, rel. min. Benedito Gongalves, Primeira
Segdo, julg. 08/09/2010.

57 Trata-se do RE 608.898, sob relatoria do ministro Marco Aurélio. Seu jul-
gamento foi finalizado em 25/06,/2020, quando este relatdrio jd estava em
fase de revisdo. Na ocasido, o tribunal deu provimento e fixou a tese de que
0 "$§ 10 do artigo 75 da Lei n° 6.815/1980 ndo foi recepcionado pela Consti-
tuicdo Federal de 1988, sendo vedada a expulsdo de estrangeiro cujo filho
brasileiro foi reconhecido ou adotado posteriormente ao fato ensejador do




ato expulsério, uma vez comprovado estar a crianga sob a guarda do es-
trangeiro e deste depender economicamente" (RE 608.898, rel. min. Marco
Aurélio, Tribunal Pleno, julg. 25/06/2020).

58 Esse entendimento do tribunal restringe-se a casos de expulsdo. Para
casos de extradigdo, o STF tem sumula consolidada no sentido de que "ndo
impede a extradicdo a circunstdncia de ser o extraditando casado com
brasileira ou ter filho brasileiro” (SUmula 421/STF).

59 Cabe a ressalva de que, como a quantidade total de decisdes nos primei-
ros dois quinquénios é menor, flutuacdes pequenas sdo percentualmente
significativas. As decisdes relativas & destinagdo de recursos publicos e de
regulagdo é exemplo disso. Trata-se apenas de trés decisdes (duas relativas
& vinculagdo de receitas publicas e uma relativa ao sequestro de verbas
publicas), mas acabam por representar 33,3% em razdo do pequeno nimero
total. J& as decisdes sobre regulagdo envolvem a submissdo compulséria
ao fornecimento de DNA para teste de paternidade, regulagéo do trabalho
educativo e divulgagdo de informagdes sobre adolescente a quem se atri-
bua ato infracional em meio de comunicagdo.

60 RE 554.075, rel. min. Cdrmen Lucia, Primeira Turma, julg. 30/06,/2009.

61 ARE-AQR 639.337, rel. min. Celso de Mello, Segunda Turma, julg. 23/08/2011.

62 RE 1.003.481, rel. min. Edson Fachin, Monocrdtica, julg. 17/09/2018.

63 ARE 1.080.825, rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica, julg. 25/10/2017;
RE 1.103.087, rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica, julg. 1°/02/2018; ARE
1.096.323, rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica, julg. 11/12/2017; RE 961.512,
rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica, julg. 20/06/2016.

64 RE 947.874, rel. min. Dias Toffoli, Monocrdtica, julg. 23/02/2016;
RE 1.102.618, rel. min. Dias Toffoli, Monocrdtica, julg. 26/02/2018.

65 ARE 1.034.954, rel. min. Marco Aurélio, Monocrdtica, julg. 16/02/2018.

66 ARE 1.148.234, rel. min. Rosa Weber, Monocrdtica, julg. 1°/08/2018;
ARE 880.791, rel. min. Alexandre de Moraes, Monocrdtica, julg. 02/02/2018.

67 ARE 1.121.579, rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica, julg. 30/05/2018.

68 RE 1.184.742, rel. min. Ricardo Lewandowski, Monocrdtica,
julg. 05/02/2018.

69 ARE 1.189.118, rel. min. Cdrmen Licia, Monocrdtica, julg. 18/03/2019;
ARE 1.139.066, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg. 25/06/2018;
ARE 1.076.316, rel. min. Edson Fachin, Monocrdtica, julg. 06/03/2018.

70 ARE 1.161.983, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg. 25/09/2018;




no mesmo sentido, ARE 928.654, rel. min. Ricardo Lewandowski,
Monocrdtica, julg. 15/08/2017.

71 ARE 1.143.920, rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica, julg. 1°/08/2018;
RE 563.216, rel. min. Rosa Weber, Monocrdtica, julg. 10/02/2013; ARE
1.132.131, rel. min. Edson Fachin, Monocrdtica, julg. 30/08/2018.

72 ARE-AgR 839.629, rel. min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julg. 02/02/2016;
ARE 850.154, rel. min. Cdrmen Licia, Monocrdtica, julg. 28/11/2014;
ARE 758.111, rel. min. Cdrmen LuUcia, Monocrdtica, julg. 30/08/2013;
ARE 838.816, rel. min. Gilmar Mendes, Monocrdtica, julg. 22/10/2014;
ARE 970.587, rel. min. Cdrmen Licia, Monocrdtica, julg. 20/05/2016.

73 RE 909.983, rel. min. Cdrmen Lucia, Monocrdtica, julg. 17/09/2015.

74 RE 1.171.643, rel. min. Edson Fachin, Monocrdtica, julg. 28/08/2019.

75 RE 1.044.478, rel. min. Rosa Weber, Monocrdtica, julg. 13/11/2018.

76 ARE 646.235, rel. min. Cdrmen Lucia, Monocrdtica, julg. 1°/08/2011.

77 Al 698.478, rel. min. Joaquim Barbosa, Monocrdtica, julg. 18/05/2012.

78 AC 2.019, rel. min. Eros Grau, Monocrdtica, julg. 17/04/2008.

79 RE-AQR 1.165.054, rel. min. Celso de Mello, Segunda Turma,
julg. 31,/05/2019.

80 RE-AgR 581.352, rel. min. Celso de Mello, Segunda Turma, julg. 29/10/2013.

81 RE 1.242.632, rel. min. Edson Fachin, Monocrdtica, julg. 13/12/2019.

82 RE 1.190.050, rel. min. Marco Aurélio, Monocrdtica, julg. 07/03/2019.

83 RE 602.652, rel. min. Eros Grau, Monocrdtica, julg. 29/09/2009.

84 RE 909.964, rel. min. Cdrmen Licia, Monocrdtica, julg. 11/11/2015.

85 RE 596.756, rel. min. Joaquim Barbosa, Monocrdtica, julg. 31/08/2010;
RE 613.730, rel. min. Joaquim Barbosa, Monocrdtica, julg. 27/08/2010;
Al 592.098, rel. min. Joaquim Barbosa, Monocrdtica, julg. 09/08/2010;
RE 51.346, rel. min. Ellen Gracie, Monocrdtica, julg. 23/06/2010; RE 482.741,
rel. min. Eros Grau, Monocrdtica, julg. 14/12/2009.

86 ARE 907.637, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg. 30/03/2017.

87 RE-AgR 1.139.140, rel. min. Celso de Mello, Segunda Turma,
julg. 12/04/2019.




88 ARE 1.215.729, rel. min. Ricardo Lewandowski, Monocrdtica,
julg. 30/08/2019.

89 ARE 979.164, rel. min. Edson Fachin, Monocrdtica, julg. 19/09/2017.

90 RE-AgReg 1.155.959, rel. min. Alexandre de Moraes, Primeira Turma,
julg. 30/11/2018.

91 ARE 1.206.151, rel. min. Marco Aurélio, Monocrdtica, julg. 17/05/2019.

92 ARE 1.126.840, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg. 15/05/2018.

93 O caso no qual foi fixada esta tese de repercussdo geral envolvia a reali-
zagdo de obras em estabelecimentos prisionais. O tema foi fixado no julga-
mento do RE 592.581, rel. min Ricardo Lewandowski, julg. 13/08/2015.

94 ARE-AgQR 963.663, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 25/08/2017.

95 MS 31.902, rel. min. Dias Toffoli, Monocrdtica, julg. 17/10/2015; MS-AgR-
-segundo 31.902, rel. min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julg. 1°/12/2015.

96 MS 34.490, rel. min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julg. 27/11/2018.

97 Al-AgR 779.066, rel. min. Rosa Weber, Primeira Turma, julg. 17/11/2017.

98 ADI 2.404, rel. min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julg. 31/08/2016.

99 Como a ADPF 130, na qual o STF reconheceu a inconstitucionalidade
da Lei de Imprensa.

100 ARE 1.168.303, rel. min. Cdrmen Licia, Monocrdtica, julg. 14/10/2019.

101 Al 637.781, rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica, julg. 20/03/2007;
no mesmo sentido, ARE-AgR 1.014.179, rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica,
julg. 18/05/2017.

102 RE 413.508, rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica, julg. 27/02/2004.

103 ADI 5.326, rel. min. Marco Aurélio, Monocrdtica, julg. 14/08/2015. O jul-
gamento de mérito jd teve inicio em 2015, mas foi suspenso por pedido de
vista de Teori Zavascki, apds os votos do relator e do min. Edson Fachin. Até
a data de fechamento desta pesquisa, seu julgamento de mérito ainda n&o
havia sido finalizado.

104 Foi o que ocorreu na ADPF 600, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdti-
ca, julg. 12/12/2019; ADPF 465, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg.
24/08/2018; ADPF 526, rel. min. Dias Toffoli, Monocrdtica, julg. 28/06/2018,
e ADPF 461, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg. 16/06/2017.




105 Em 29 de abril de 2020, o STF finalizou o julgamento de mérito da ADPF
457, julgando-a procedente e reconhecendo a inconstitucionalidade de lei
do municipio de Novo Gama (GO) que proibia a utilizagdo em escolas publi-
cas municipais de materiais diddticos que contivessem o que denominava
"ideologia de género". Em 8 de maio, o tribunal reafirmou esse posiciona-
mento e entendeu inconstitucional lei do municipio de Foz do Iguagu (PR)
que continha contetdo similar. Desde entdo, diversas outras acdes foram
julgadas, reafirmando tal entendimento.

106 RE 888.815, rel. min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julg. 12/09/2018. O
caso teve origem quando ato do secretdrio municipal de educagdo do Muni-
cipio de Canela (RS) negou solicitagdo de pais que pretendiam aplicar ensi-
no domiciliar ao filho e recomendou sua imediata matricula na rede regular
de ensino. Contra esse ato os pais impetraram mandado de seguranga, mas
o tribunal de origem negou provimento sob a justificativa de inexisténcia de
previsdo legal do sistema de ensino domiciliar.

107 O julgamento foi finalizado em 1°/08/2018, mas o acdérddo ndo foi pu-
blicado até o fechamento desta pesquisa. Como o acérddo ainda ndo foi
publicado, ele ndo constava no banco de decisdes do STF no momento da
montagem do banco de dados da pesquisa e, por isso, ndo foi incluido na
andlise. Optamos, contudo, por fazer constar a decisdo no relatério porque
decisdes monocrdticas posteriores ja reproduzem a tese fixada na decisdo
e afirmam ser esse o entendimento consolidado (ARE-AgR 964.145, rel. min.
Roberto Barroso, Monocrdtica, julg. 19/12/2018; e RE 1.169.723, rel. min.
Cdrmen Licia, Monocrdtica, julg. 21/11/2018).

108 ADI-MC 682, rel. min. Paulo Brossard, Tribunal Pleno, julg. 20/03/1992;
também ADI 682, rel. min. Mauricio Corréa, Tribunal Pleno, julg. 08/03/2007.

109 ADI 4.439, rel. min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno, julg. 27/09/2017.

110 RE 601.866, rel. min. Joaquim Barbosa, Monocrdtica, julg. 29/09/2011.

111 Rcl 32.555, rel. min. Gilmar Mendes, Monocrdtica, julg. 20/11/2018.

112 ADI-MC 6.039, rel. min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, julg. 13/03/2019.

113 HC-MC 89.396, rel. min. Cezar Peluso, Monocrdtica, julg. 30/10/2006.
O julgamento de mérito, ocorrido em 1°/10/2009, sé estava disponivel no
corpo do acompanhamento processual, em formato de documento word e,
provavelmente, por isso, ndo constava da base de decisées do STF. Sendo
assim, a decisdo ndo consta do banco de dados da presente pesquisa, mas
foi mencionada no corpo do texto porque tem relagdo com decis@o que
dele consta.

114 Na decisdo, o ministro também concluiu inexistir inconstitucionalidade
no art. 230 do ECA, que prevé pena de seis meses a dois anos de prisdo para
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quem privar crianga ou adolescente de sua liberdade. A decisdo ndo se en-
contra no banco de dados de decisdes mapeadas, pois seu acérddo ainda
ndo se encontrava publicado no momento de fechamento da pesquisa - a
data de publicagdo é 30/07/2020. Com isso, ela ndo surgiu nos resultados
da busca avangada. Ainda assim, dada sua relevancia, contemporaneida-
de e relagdo temdtica, optamos por menciond-la nesta nota de rodapé.

115 ADI 1.689, rel. min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, julg. 12/03/2003

116 A agdo de controle abstrato relacionada ao repasse de recursos
do Fundef ainda ndo foi julgada. Trata-se da ADI 6.049, rel. min. Ricardo
Lewandowski.

117 ARE 1.122.521, rel. min. Gilmar Mendes, Monocrdtica, julg. 08/02/2019;
ARE 1.197.794, rel. min. Gilmar Mendes, Monocrdtica, julg. 27/08/2019.

118 O caso ndo se encontra no banco de dados coletado porque ndo possui
mengdo expressa aos termos “crianga ou adolescente” em sua ementa ou
em sua indexagdo. Contudo, foi incluido na narrativa por ser mencionado
em decis@o monocrdtica que faz parte do universo de pesquisa.

119 O Fundef foi extinto pela Emenda Constitucional ne 53, em 2006, e subs-
tituido pelo Fundo de Manutenc¢do e Desenvolvimento da Educagdo Bdsica
(Fundeb).

120 RE 603.033, rel. min. Carmen Lucia, Monocrdtica, julg. 03/11/2009.

121 ADPF 484, rel. min. Luiz Fux, Monocrdtica, julg. 16/11/2017.

122 O julgamento de mérito da agdo foi finalizado em 24/06/2020, apds o
fechamento deste banco de dados. Na ocasido, o tribunal confirmou par-
cialmente a medida cautelar, entendendo impossivel o bloqueio e sequestro
dessas verbas voltadas & educagdo, mas possivel o sequestro de outros
recursos n&o recebidos do poder pUblico, mas sim de doagdes particulares.

Apesar de destinadas & educacdo, essas doagdes particulares poderiam

ser utilizadas para satisfazer obrigagdes trabalhistas. A decisGo também
entendeu que essas entidades ndo deveriam se submeter ao regime de pre-
catdrio, pois também gerem recursos privados (ADPF 484, rel. min. Luiz Fux,
Tribunal Pleno, julg. 24/04/2020).

123 Por exemplo: HC 109.077, rel. min. Celso de Mello, decisdo monocrdti-
ca, julg. 08/09/2011; HC 122.886, rel. min. Roberto Barroso, Primeira Tur-
ma, julg. 19/08/2014; HC 105.917, rel. min. Ayres Britto, Segunda Turma,
julg. 07/12/2010; HC 85.598, rel. min. Marco Aurélio, Primeira Turma, julg.
25/10/2005.

124 HC 94.447, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 12/04/2011.




125 HC 177.198, rel. min. Cdrmen Licia, Monocrdtica, julg. 18/10/2019.

126 HC 124.682, rel. min. Celso de Mello, Segunda Turma, julg. 16/12/2014.

127 HC 105.051, rel. min. Ellen Gracie, Segunda Turma, julg. 02/08/2011.

128 HC 84.218, rel. min. Joaquim Barbosa, Primeira Turma, julg. 24/11/2004.
Essa posicdo continua sendo reiterada em decisdes monocrdticas, das
quais pode-se citar o RHC 179.442, em que o rel. min. Roberto Barroso (julg.
16/12/2019) afirma: "8. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que,
‘embora o ato infracional ndo tenha sido praticado com violéncia e grave a
ameaga a pessoa (trdfico de drogas), hd informagdes nos autos que eviden-
ciam contumdécia do ora paciente em atos infracionais de natureza grave,
bem como o descumprimento injustificdvel de medidas anteriormente im-
postas' (HC 112.248, rel. min. Teori Zavascki)". O mesmo entendimento foi
reiterado em sede do RHC 178.227, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica,
julg. 12/11/2019.

129 HC 93.900, rel. min. Cezar Peluso, Primeira Turma, julg. 10/03/2009.

130 HC 88.748, rel. min. SepUlveda Pertence, Primeira Turma, julg. 08/08/2006.

131 HC 88.748, rel. min. Sepulveda Pertence, Primeira Turma, julg. 08/08/2006.

132 Naquele tribunal, contudo, como exposto na segdo destinada ao STJ, ndo
parece haver uniformidade deciséria. Na prdtica, adolescentes parecem sujei-
tos a uma loteria. A depender do sorteio no STJ, os adolescentes sdo agracia-
dos por decisd@o favordvel. Se n&o o sdo, pouco adianta recorrer ao STF.

133 HC 84.218, rel. min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julg. 24/11/2004.

134 Por alguma razdo, este precedente, e ndo o mais remoto no tema, é
citado com frequéncia em decisdes do STJ.

135 HC 94.447, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 12/04/2011.

136 Por exemplo, RHC 178.227, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg.
12/11/2019; HC 160.719, rel. min. Ricardo Lewandowski, Monocrdtica, julg.
16/08/2018.

137 HC 84.682, rel. min. Cezar Peluso, Primeira Turma, julg. 22/03/2005.

138 HC 74.890, rel. min. Sydney Sanches, Primeira Turma, julg. 03/02/1998.

139 RHC 160.612, rel. min. Ricardo Lewandowski, Monocrdtica, julg.
21/08/2018.

140 HC 97.539, rel. min. Carlos Britto, Primeira Turma, julg. 16/06/2009;
HC 96.745, rel. min. Carlos Britto, Primeira Turma, julg. 28/04/2009.




141 HC-MC 107.200, rel. min. Celso de Mello, Segunda Turma, julg. 28/06/2011.

142 HC 122.072, rel. min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julg. 02/09/2014.

143 HC 124.682, rel. min. Celso de Mello, Segunda Turma, julg. 16/12/2014.

144 HC 86.214, rel. min. Carlos Britto, Primeira Turma, julg. 06/12/2005.

145 HC 98.518, rel. min. Eros Grau, Segunda Turma, julg. 25/05/2010.

146 HC 88.639, rel. min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, julg. 03/10/2006.

147 HC 94.000, rel. min. Carlos Britto, Primeira Turma, julg. 17/06/2008.

148 A Unidade Experimental de Sadde é uma instituicdo destinada & inter-
nacdo de adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas que
tenham sido diagnosticados com transtornos de personalidade, criada em
2007 por meio de ato infralegal do Governo do Estado de Sdo Paulo. A ins-
tituicdo, contudo, acabou se tornando uma arena de punicdo de adoles-
centes em razdo de pretensa periculosidade, em violagdo ao que dispde
o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ROSATO, Cdssia; OLIVEIRA FILHO,
Pedro. Judicializagdo de vidas indignas: o caso da Unidade Experimental
de Salde em S&o Paulo. Pesquisas e Praticas Psicossociais, 13(2), S&o Jodo
del-Rei, mai./ago. 2018).

149 HC 167.944, rel. min. Edson Fachin, Monocrdtica, julg. 11/12/2019.

150 Os habeas corpus denunciam precariedades nas instalagdes de unida-
des de internagdo similares dquelas reveladas em agdes civis publicas que
procuram impor obrigagdes de fazer ao Estado no sentido de adequagdo
de instalagdes de unidades de internagdo. Contudo, foram categorizadas
na temdtica de ato infracional por causa da natureza de seu pedido, que
ndo tem por objeto a melhoria das instalagdes em si, mas sim alteragdes na
situagcdo dos socioeducandos (transferindo-os ou garantindo sua liberdade).

151 De qualquer modo, diante da gravidade da situagdo, a decisdo enca-
minha & PGR e & defensoria para adotarem providéncias que entenderem
cabiveis.

152 Em 25/08/2020, o plendrio confirmou a decisdo e decidiu o mérito
da questdo, em sentido similar dquele presente na cautelar monocrdtica.
O acérddo ndo entrou no universo de pesquisa, pois a decis@o ocorreu pos-
teriormente ao fechamento do banco.

153 Trata-se do que foi decidido no HC-MC 133.495, rel. min. Marco Aurélio,
Monocrdtica, julg. 22/08/2016. O caso envolvia adolescente que a principio
cumpria medida de liberdade assistida e que, apds decisdo judicial, passou




a cumprir medida de internagdo. A decisdo restabeleceu o cumprimento
da medida de liberdade assistida, pois n&o existia unidade de internagdo
adequada em sua regido (Itapetininga), sendo a mais préxima em Sdo Paulo.
Além disso, como o ato ndo contava com violéncia e havia pequena quan-
tidade de droga e dinheiro apreendidos, a medida de internagdo, naquelas
condigdes, ndo teria fim pedagdgico.

154 HC 136.470, rel. min. Dias Toffoli, Monocrdtica, julg. 1°/09/2016.

155 MS-AgR 32.471, rel. min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julg. 06/10/2017.

156 MS-AgR 30.141, rel. min. Rosa Weber, Primeira Turma, julg. 15/03/2016;
MS-AgR 29.249, rel. min. Rosa Weber, Primeira Turma, julg. 27/10/2015.

157 MS 35.679, rel. min. Cdrmen Lidcia, Monocrdtica, julg. 12/11/2019.

158 MS-AgR 31.934, rel. min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julg. 27/05/2014;
MS-AgR 31.687, rel. min. Dias Toffoli, Primeira Turma, julg. 11/03/2014.

159 MS-MC 25.106, rel. min. Carlos Velloso, Monocrdtica, julg. 23/11/2004.

160 MS-AgR 27.052, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 13/10/2015.

161 MS 35.679, rel. min. Carmen Lucia, Monocrdtica, julg. 12/11/2019.

162 Al-AgR 834.385, rel. min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, julg.
03/05/2011; RE 366.492, rel. min. Eros Grau, Monocrdtica, julg. 10/09/2004.

163 MS 25.823, rel. min. Carmen Licia, Tribunal Pleno, julg. 25/06,/2008.

164 RE 906.259, rel. min. Luiz Fux, Monocrdtica, julg. 16/09/2015.

165 ARE 917.742, rel. min. Rosa Weber, Monocrdtica, julg. 23/11/2015.

166 ADI-MC 5.938, rel. min. Alexandre de Moraes, Monocrdtica, julg.
30/04/2019.

167 Al 753.947, rel. min. Luiz Fux, Monocrdtica, julg. 02/02/2011.

168 Ainda que o pedido fosse inusitado, ele relaciona-se & temdtica que o
STF reputou relevante ao julgar a ADI 2.404, em sede da qual o STF entendeu
inconstitucional a imposigdo de multa e suspensdo de programagdo a emis-
soras que exibem programa fora do hordrio estipulado na classificagdo in-

dicativa, e assentou que a classificagdo indicativa é uma recomendagdo, e
n&o uma obrigagdo. E curioso verificar que o tribunal assenta a impossibili-
dade de constranger meios de comunicagdo e impedi-los de exibir determi-
nados contetdos em hordrio diverso do autorizado, mas referenda decisdes
que entendem inaplicdvel a indenizagdo no caso de crianga impedida de
ingressar em evento artistico recomendado a individuos com idade diversa.
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169 Por exemplo, ARE 909.375, rel. min. Luiz Fux, Monocrdtica, julg.
26/11/2015.

170 RE 734.566, rel. min. Luiz Fux, Monocrdtica, julg. 15/04/2013; AgR,
RE-AgR 339.124, rel. min. Carlos Velloso, Segunda Turma, julg. 19/04/2005.

171 Para a construcdo desta secdo, realizamos busca no site do STF pelos
termos "protegdo adj integral”, "prioridade prox2 absoluta”, "melhor adj2
interesse”, "pessoa adj2 desenvolvimento", bem como "“art. 4°, ECA". Os re-
sultados obtidos nesta pesquisa foram correlacionados com os resultados
obtidos pela busca dos termos "crianga ou adolescente”, de modo a identi-
ficar em quantos dos casos que mencionam expressamente crianga ou ado-
lescente hd, adicionalmente, mengdo expressa aos termos indicativos da
doutrina da protecdo integral, em sua ementa ou indexacdo. A época da
realizagdo da pesquisa, a nova interface da busca avangada do site do STF
ndo estava disponivel, de modo que ndo foi possivel pesquisar pelo inteiro
teor dos acérddos.

172 A sec@o Metodologia explicita os critérios para selecdo dos casos pa-
radigmdticos.

173 Em 29 de abril de 2020, o STF finalizou o julgamento de mérito da ADPF
457, julgando-a procedente e reconhecendo a inconstitucionalidade da lei
do municipio de Novo Gama (GO) que proibia a utilizagdo em escolas pUbli-
cas municipais de materiais diddticos que contivessem o que denominava
"ideologia de género". Em 8 de maio, o tribunal reafirmou esse posiciona-
mento no julgamento do mérito da ADPF 526 e entendeu inconstitucional lei
do municipio de Foz do Iguagu (PR) que continha conteddo similar. Outras
agdes sobre o tema também foram, desde entdo, julgadas. Como o fecha-
mento do banco de dados desta pesquisa ocorreu em 31 de dezembro de
2019, todas as decisdes proferidas ou publicadas desde entdo ficaram de
fora do banco.

174 ADPF 600, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg. 12/12/2019;
ADPF 465, rel. min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg. 24/08/2018; ADPF
526, rel. min. Cdrmen Licia, Monocrdtica, julg. 28/06/2018; ADPF 461, rel.
min. Roberto Barroso, Monocrdtica, julg. 16/06/2017.

175 Art. 49. Sdo direitos do adolescente submetido ao cumprimento de me-
dida socioeducativa, sem prejuizo de outros previstos em lei:

(...)

Il - ser incluido em programa de meio aberto quando inexistir vaga para
o cumprimento de medida de privacdo da liberdade, exceto nos casos de

ato infracional cometido mediante grave ameaga ou violéncia & pessoaq,
quando o adolescente deverd ser internado em Unidade mais préxima de
seu local de residéncia;

(..




176 BRAGA, Ana Gabriela Mendes; ANGOTTI, Bruna. Dar & luz na sombra:
condigdes atuais e possibilidades futuras para o exercicio da maternidade
por mulheres em situagdo de prisdo. Brasilia: Ministério da Justiga, IPEA,
2015. Série Pensando o Direito, n° 51. Disponivel em: https://www.justica.
gov.br/news/201clugar-de-crianca-nao-e-na-prisao-nem-longe-de-sua-
-mae201d-diz-pesquisa/pesquisa-dar-a-luz-na-sombra-1.pdf

177 A prépria decisé@o fez mengdo a essa finalidade. Contudo, cabe a ressal-
va de que ndo hd doutrina consolidada a respeito da natureza das medidas
socioeducativas. A Lei n° 12.594/2012 estabelece, em seu art. 1°, § 2°, que
os objetivos das medidas socioeducativas seriam "I - a responsabilizagdo
do adolescente quanto as consequéncias lesivas do ato infracional, sempre
que possivel incentivando a sua reparagdo; Il - a integragdo social do ado-
lescente e a garantia de seus direitos individuais e sociais, por meio do cum-
primento de seu plano individual de atendimento; e Ill - a desaprovagdo da
conduta infracional, efetivando as disposicdes da sentenga como pardme-
tro mdximo de privag&o de liberdade ou restricdo de direitos, observados
os limites previstos em lei".

178 HC 124.682, rel. min. Celso de Mello, Segunda Turma, julg. 16/12/2014.

179 Cabe a ressalva de que, em seu voto, o ministro ndo adentrou em and-
lises concretas relacionadas ao orgamento. Ele tdo-somente enfatizou a
importdncia do direito & saldde, da protegdo integral as criangas e da ci-
dadania e concluiu que o poder publico ndo pode se eximir utilizando como
pretexto a auséncia de recursos orgamentdrios.

180 RE 554.075, rel. min. Carmen Licia, Primeira Turma, julg. 30/06/2009.

181 A primeira decisdo colegiada no tema é, na verdade, de 2003, mas
teve seguimento negado por questdes formais (Al-AgR 410.646). O mes-
mo ocorreu com a segunda decis@o colegiada na temdtica, em sede do
RE-AgR 401.023, de 2004, no qual tdo-somente houve a aplicagdo da Sumula
283 e negativa de seguimento.

182 A prioridade absoluta também é mencionada nos julgamentos do
RE-AQR 463.210, rel. min. Carlos Velloso, Segunda Turma, julg. 06/12/2015;
ARE-AgR 639.337, rel. min. Celso de Mello, Segunda Turma, julg. 23/08/2011;
ARE-AgR 903.565, rel. min. Carmen Licia, Segunda Turma, julg. 06/10/2015;
RE-AgQR 1.076.911, rel. min. Celso de Mello, Segunda Turma, julg. 16/03/2018,
todos na mesma temdtica.

183 RHC 81.035, rel. min. Moreira Alves, Segunda Turma, julg. 21/08/2001.

184 HC 84.682, rel. min. Cezar Peluso, Primeira Turma, julg. 22/03/2005.
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PERFIL GERAL DO LITIGIO

A partir dos critérios de busca utilizados por esta pesqui-
sa,foram levantadas 8.408 decisdes proferidasno STJ que

mencionam de alguma forma criancas ou adolescentes!®°.
Nota-se, logo de inicio, que esse niimero significa mais do

que o dobro das decisdes proferidas pelo STF no mesmo

periodo. Essa é, inclusive, uma caracteristica das acdes

que contemplam interesses de criancas e adolescentes,
cuja competéncia tem sido atribuida ao STJ, constatada

também pelo alto nimero de recursos nio admitidos pelo

STF diante da inconstitucionalidade reflexa.




Distribuicdo temadtica

As decisoes estdo divididas em oito temas: ato infracio-
nal; convivéncia familiar; inclusio de dependente; penal;
politicas publicas; responsabilidade civil; trabalhista/
previdenciario; e tributdrio. A proporcéo da distribuicédo
tematica é a demonstrada na ricura 29, a seguir.

E de se notar a prevaléncia das decisdes que tratam
de atos infracionais, significando quase metade do banco,
seguido daquelas relativas a esfera penal (especialmente
crimes cometidos na companhia de criancas ou adoles-
centes ou crimes que os tém como vitimas) e convivéncia
familiar (com destaque, como sera visto com mais de-
talhes, para as concessdes de prisdo domiciliar as méies
presas). Apesar da preponderancia quantitativa desses
temas no universo, destaca-se que as tematicas de poli-
ticas publicas e de inclusio de dependente mostraram-
-se como focos importantes na garantia dos direitos das
criancas e dos adolescentes, considerando-se a absoluta
prioridade com que devem ser tratados. Ressalta-se, por-
tanto, logo de inicio, como a pauta de julgamentos do STJ
foi tomada nos dltimos 30 anos por questdes ligadas ao

direito penal e a justica juvenil.

Evolugﬁo historica (ricura 30)

Interessante observar como as decisdes foram aumen-
tando ao longo dos anos. Considerando-se as primeiras,
datadas de 1989, até 1999 nio se chegou a 100 decisdes
proferidas a cada ano sobre criancas e adolescentes. Po-
de-se dizer que € a partir de 1999 que se comecou a veri-
ficar um aumento no ntimero de decisdes, que manteve
um patamar entre 200 e 315 decisdes proferidas por ano
até 2010. A partir de 2011, entdo, quando foram constata-
das 342 decisoes colegiadas no STJ, observou-se um novo
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FIGURA 29. Distribuicdo temdtica das decisées no STJ
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F1GURA 30. Evolugdo histérica das decisées relacionadas a direito da crianga e do adolescente no STJ




crescimento, que atingiu o pico em 2018, com 1.051 deci-
sOes proferidas.

E possivel visualizar também como se deu a distribui-
cio tematica das decisdes ao longo do tempo, a partir de
quinquénios (Ficura 31).

Considerando-se um periodo de cinco anos'#?, é possi-
vel entender como as decisdes sobre cada tema variaram.
Nos quatro primeiros periodos, destacou-se a prevalén-
cia das questbes relacionadas a atos infracionais, sig-
nificando na década de 2000 mais de 50% das decisdes.
As categorias de convivéncia familiar, penal e politicas
publicas variaram na segunda coloca¢do em niimero de
decisbes ao longo dos quinquénios (Ficura 32). Contu-
do, entre 2015 e 2019 o perfil das decisdes se modificou,
destacando-se as decisdes dentro do tema de penal e a
aproximacao entre ato infracional e convivéncia familiar.
E de se notar o expressivo aumento das decisOes dentro
da esfera penal ao longo dos anos, passando de 59 entre
2000 e 2004 para 159 de 2005 a 2009; para 633 de 2010 a
2014; e, por fim, para 1.841 entre 2015 e 2019. O aumento
das decisoes relacionadas a convivéncia familiar também
foi grande entre os dois tltimos quinquénios, passando
de 185 entre 2010 e 2014 para 915 entre 2015 e 2019. Sobre
esse aumento, a causa € sabida e ficard mais evidente ao
longo do relatdrio, diante da mobilizacdo dos tribunais
superiores em relacdo a prisdo domiciliar.
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Ato infracional (ricura 33)

Destacam-se, dentre as decisdes levantadas no ambito do
Superior Tribunal de Justica, aquelas que tratam de atos
infracionais. Sdo0 3.569 decisdes'®’, quase metade do banco.

Apuracgdo dos atos infracionais!ss

e garantias processuais

Um primeiro grupo de discussio dentro do tema de ato
infracional diz respeito ao momento de apuracgéo. Sdo 373
decisbes em que existe algum debate justamente sobre
apuracdo de ato infracional, sem mencdo - ou sem ser o
foco da decisdo — a questodes envolvendo expressamente a
execuciio de medidas socioeducativas. E valido destacar
que em geral essas decisdes trazem topicos processuais e
estdo relacionadas ao que preceitua o art. 227, caput e § 3°,
IV, daCF:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado

assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com ab-
soluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacéo,
a educacio, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, cruel-
dade e opressao.

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

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribui-
¢do de ato infracional, igualdade na relacdo processual e
defesa técnica por profissional habilitado, segundo dis-
puser a legislacdo tutelar especifica.
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Entre as questdes processuais que aparecem estio:
existéncia de assistente de acusac¢do; competéncia; prazos
da Defensoria Publica e do Ministério Publico; respeito
ao devido processo e a4 ampla defesa; competéncia do Mi-
nistério Publico; momento de inicio do cumprimento da
medida socioeducativa; impossibilidade de aplicacdo do
art. 595 do CPP**%; intervencio de terceiros; outros prazos;
sistemarecursal; utilizacdo de algemas. Contudo, algumas
discussoes destacam-se.

Uma delas é sobre a possibilidade de aplica¢éo do prin-
cipio da insignificancia. Sobre essa questio, o STJ decidiu
ser possivel sua aplicacfo a atos infracionais'*® e tende a
discutir caso a caso as situacdes em que pode ser aplicado
tal entendimento. Nesse sentido, o que merece especial
atencdo aqui é a aplicacfo ou néo de jurisprudéncia conso-
lidada pelo tribunal de que a “presenca de circunstancias
de carater pessoal desfavoraveis, tais como o registro de
representacdes em andamento ou reiteracdo na pratica
de atos infracionais, ndo seriam impeditivas [sic] do re-
conhecimento da atipicidade material da conduta pela
incidéncia do principio da insignificancia” (por exemplo,
HC 131.291'%", 2011). Esse entendimento tem sido afastado,
levando-se em conta, entdo, “outras variaveis ligadas as
circunstancias faticas” em relacdo a conduta. E o caso, por
exemplo, de decisdo no REsp 1.169.904'°2, em 2011, em que
se considerou que, “embora as circunstancias de carater
pessoal, tais como areincidéncia e maus antecedentes, nio
devam impedir a aplicacéo do principio da insignificéncia,
pois este esta diretamente ligado ao bem juridico tutelado,
no presente caso deve restar ressaltado se tratar o recor-
rente de usuario de crack que ‘elegeu o meio do crime como
forma de vida e de sustento do vicio™3.

Outra questdo de ampla relevancia envolve o respei-
to ao devido processo e 4 ampla defesa. Um total de 233
decisdes questionou situagdes em que teria havido viola-



cbes nesse sentido: defesa deficiente ou falta de assistén- 191
cia, ndo abertura de prazo para manifestacio, irregula-

ridades na oitiva do adolescente, falta de motivacdo da

sentenca, inexisténcia de provas, auséncia de represen-

tacdo dos pais ou responsaveis e falta de intimacio para
comparecimento em audiéncia.

Nesse conjunto de discussoes destaca-se aquela sobre a
producdo de provas. Sobre isso, a grande questio que vem
sendo julgada pelo STJ trata das apuracdes em que houve
desisténciade producdo de provas, quando existe confissao
por parte do adolescente de que teria cometido ato infra-
cional. No RHC 13.985"%, em 2003, essa questdo apareceu
e 0 STJ anulou decisdo que havia julgado procedente a re-
presentacio, uma vez que “o direito de defesa é irrenuncia-
vel, ndo podendo dele dispor o réu ou o representado, seu
advogado, ou o Ministério Publico, ainda que o acusado
admita a acusacio e pretenda cumprir a pena”, tendo sido
cerceado o direito de defesa. As decisdes que se seguiram
foram se dando no mesmo sentido, até que sobreveio, em
2007, aedicdo da Simula 342/STJ: “no procedimento para
aplicacdo de medida socioeducativa, é nula a desisténciade
outras provas em face da confissdo do adolescente”. Depois
da edicfio da sumula, contudo, a questdo ainda tem sido
colocada para julgamento pelo tribunal, que a tem reafir-
mado. A titulo de exemplo, destaca-se decisdo proferidaem
2015, no HC 311.940"°, em que se ressaltou que “eventual
primazia pela celeridade processual ndo pode se sobrepor
aos principios constitucionais do contraditdrio e da ampla
defesa, mormente em face do menor, pessoa em desenvol-
vimento a quem se garante protecio integral, com absolu-
ta prioridade visando a seu melhor interesse”.

A partir da perspectiva de producio de provas, ain-
da, uma questio recorrente diz respeito a necessidade de
laudo toxicoldgico para comprovacio de ato infracional
equiparado ao crime de trafico de entorpecentes. O enten-



192 dimento que vem sendo aplicado pelo STJ € o de que ¢é ne-
cessario o laudo para que haja representacio nesse sentido.
Eo que foi decidido, por exemplo, no HC 17.839°%, em 2001:

Ora, as medidas socioeducativas impostas ao menor de-
vem ser concebidas em consonancia com os objetivos
maiores da sua reeducacio, sendo relevantes para a ob-
tencéo desse resultado o respeito a sua dignidade como
pessoa humana e adoc¢éo de posturas demonstrativas de
realizacdo de justica. Nessa linha de visdo, impde-se que
no procedimento impositivo de sancdes seja observado o
principio da ampla defesa e, de consequéncia, é de rigor
que se observe o sentido teleoldgico da medida, qual seja,
a ressocializacdo do menor. Dai porque embora as prati-
cas infracionais imputadas a menor sejam reguladas por
lei especifica, nio se poderia descumprir a exigéncia im-
posta pela Lei de Téxicos, que exige o exame toxicoldgico
definitivo para comprovacdo da materialidade do delito,
ao fundamento de que o Estatuto da Crianca e do Adoles-

cente adota o principio da celeridade.

Ocorre que também foram tomadas, em escala bem
menor, decisdes em sentido distinto, entendendo pela
possibilidade de caracterizacdo do ato infracional sem a
existéncia de laudo, como no REsp 1.372.100"%7, em 2015. A
argumentacdo ¢ a de que a finalidade da medida socioedu-
cativa nio é punitiva e, portanto, o laudo nfo se torna tio
essencial para o cumprimento de sua finalidade:

Ainda que se deva tomar o processo penal como subsi-
diario ou como norte para o processo por ato infracio-
nal, assegurando ao jovem infrator o exercicio dos mes-
mos direitos de que goza o imputavel perante a justica
criminal, ndo ha de se perder de vista que nessa seara

nao se exercita uma pretensao punitiva e muito menos



se busca a imposicio de uma sancdo criminal, mas, sim, 193
a averiguacdo de um ato desconforme ao direito, do
qual, se comprovado, pode resultar ao adolescente a
imposicdo de medida socioeducativa, como meio para
sua reinsercao social. 5. Daf por que nfo se conforma a
essas peculiaridades inerentes a Justica Juvenil a anu-
lacdo de um processo por ato infracional, inviabilizando
a intervencao protetiva do Estado, pela auséncia de um
laudo que, muito embora tenha seu relevo reconhecido,
ndo interferiu na convicg¢ao judicial de que o adolescen-
te, pelapraticainfracional, deveria ser submetido auma
medida socioeducativa capaz de cumprir as finalidades

mencionadas na lei.

Além das questdes envolvendo as provas, merece refe-
réncia a discussio sobre o art. 179 do ECA sobre a oitiva
feita do adolescente pelo Ministério Publico:

Art. 179. Apresentado o adolescente, o representante
do Ministério Publico, no mesmo dia e a vista do auto de
apreensio, boletim de ocorréncia ou relatério policial,
devidamente autuados pelo cartorio judicial e com infor-
macdo sobre os antecedentes do adolescente, procedera
imediata e informalmente a sua oitiva e, em sendo pos-

sivel, de seus pais ou responsavel, vitima e testemunhas.

Paragrafo tinico. Em caso de nio apresentacio, o repre-
sentante do Ministério Publico notificara os pais ou res-
ponsavel para apresentacdo do adolescente, podendo

requisitar o concurso das policias civil e militar.

Na decisio no REsp 650.564'°%, em 2004, concluiu-se
que tal artigo “ndo impo6s uma formalidade para a reali-
zacdo da notificacdo dos responsaveis legais para a oitiva
informal, todavia em conformidade com os principios da



194

protecdo integral e prioridade absoluta o ato deve ser efe-
tuado da forma mais rapida e eficaz possivel”. Desse modo,
¢ possivel que o MP requeira diligéncia ao Judiciario, mas
deve “demonstrar a incapacidade de notificar ou a necessi-
dade da intervencdo do Judiciario, que nem sempre pode
ser célere pelo excesso de processos em andamento”.

Entre as decisbes relevantes em relacdo & competéncia,
a primeira delas envolveu a edi¢do da Simula 108/STJ, em
1994: “a aplicacdo de medidas socioeducativas ao adoles-
cente, pela pratica de ato infracional, é da competéncia ex-
clusivadojuiz”, cuja discussao quase nio aparece no banco.
A segunda envolveu o juizo competente. Nesse sentido, o
destaque é para a decisdo em 2016 no CC 145.166°?, em que
se afirmou a competéncia da Vara da Infancia e da Juven-
tude em detrimento da Justica Federal em caso envolven-
do apuracéo de ato infracional andlogo ao crime de roubo,
cometido contra agéncia dos Correios. Ressaltando que o
que dispde o art. 227, caput e, especialmente, o § 3°, 1V, da
CF eoart. 148, 1, do ECA2°°, é que havendo ato infracional,
ainda quando existe situagdo cuja ofensa se da aos interes-
ses da Unido, a competéncia é da Infancia e da Juventude,
sendo afastada a aplicacdo do art. 109, IV, da CF?°.

Outra questio tratada em 174 decisdes — considerando
nio sé o momento de apuragio, mas também o cumprimento
da medida socioeducativa - esta relacionada ao atingimento
da maioridade pelo socioeducando. O primeiro entendimen-
to assentado foi o de que importa a idade do adolescente no
momento de cometimento do ato infracional®?:

PROCESSUAL PENAL. "HABEAS-CORPUS”. DELITO
PRATICADO POR MENORES INIMPUTAVEIS. MEDI-
DA SOCIOEDUCATIVA. LEI 8.069/90 ECA. NATUREZA
JURIDICA. PRESCRI(}AO DA PRETENSAO PUNITIVA.
INAPLICABILIDADE.

— Na aplicacdo das medidas socioeducativas previstas



no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), leva-se 195
em consideracio a idade do menor ao tempo da pratica

do fato, sendo irrelevante a circunstancia de atingir o

agente a maioridade (art. 104, par. inico).

— Tratando-se de menores inimputaveis, as medidas so-

cioeducativas previstas no art. 112 do ECA néo se reves-

tem da mesma natureza juridica das penas restritivas

de direito, em razdo do que nio se lhes aplicam as dis-

posicdes previstas na lei processual penal a prescricio

da pretensao punitiva.

— Recurso ordinario desprovido.203

Segundo entendimento que merece destaque foi firma-
do no Tema Repetitivo 992 e na Simula 605/STJ de que “a
superveniéncia da maioridade penal nio interfere na apu-
racdo de ato infracional nem na aplicabilidade de medida
socioeducativa em curso, inclusive na liberdade assistida,
enquanto nfo atingida a idade de 21 anos”. Interessante
observar que essa questio ficou assim assentada porque
até 2002, com a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, configu-
rava a maioridade o atingimento dos 21 anos, mesma idade
indicada pelo ECA para liberacdo compulsdria:

Art. 121. A internacdo constitui medida privativa da
liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excep-
cionalidade e respeito a condicéo peculiar de pessoa em
desenvolvimento.

§ 5° A liberacgéo sera compulsdria aos vinte e um anos
de idade.

Com aalteragio do Cddigo Civil em 2002, a maioridade
passou a ser configurada a partir dos 18 anos?°#. Contudo,
entendeu-se que nio houve revogacéo tacita do artigo do
ECA e que deveriam continuar aplicando a idade indicada
de 21 anos:
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HABEAS CORPUS. ECA. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA. SE-
MILIBERDADE. MAIORIDADE CIVIL. LIBERA(;AO COM-
PULSORIA. IMPOSSIBILIDADE.

Nao houve qualquer modificacdo nainterpretacdodoart.121,
§5°,daLein®8.069/90 frente anova maioridade civil tratada
no artigo 5° da Lei n® 10406/2002. Assim, deve permanecer
aidade de 21 (vinte e um) anos como limite para a concessio
da liberdade compulsoria aqueles que estejam cumprindo
as medidas socioeducativas aplicadas com base no Estatuto

daCrianca e do Adolescente. Ordem denegada.?%®

RECURSO ESPECIAL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. ADOLESCENTE MENOR DE 18 ANOS A
EPOCA DO FATO. SUPERVENIENCIA DA MAIORIDADE
CIVIL E PENAL. IRRELEVANCIA. RECURSO PROVIDO.

1. Para os efeitos de aplicacdo da Lei n. 8.069/1990, deve
ser considerada a idade do adolescente a data dos fatos.
Assim, se o recorrido era menor de 18 anos na data do
ato infracional, torna-se irrelevante, para efeito de pro-
cessamento da representacdo por ato infracional, ter
atingido a maioridade civil ou penal.

2. Recurso especial provido.20¢

Concessdo de remissdo:

competéncia, momento e procedimento

A concessio de remissio também esteve presente no tema
de ato infracional2?’. Até 1996, as decisdes se davam em
torno de assentar que o Ministério Puiblico poderia conce-
der remissao e requerer aplicacdo de medida socioeducati-
va, mas nio aplica-las, o que seria de competéncia exclusiva
do juiz. A partir de entdo, chamam atencéo decisdes sobre
o momento em que pode ser concedida a remissdo. Em
sua maioria as decis6es afirmaram que, uma vez ofereci-
daarepresentacio, aremissio é possivel a qualquer tempo



antes da sentenca, depois da audiéncia de apresentacdo°®
(REsp 122.1932°°, 1997). E de se notar, contudo, decisdes
como ado HC 135.935%'%, em 2009, em que se assentou que
“a remissdo prevista no Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente pode ser aplicada em qualquer fase do procedimen-
to menorista, uma vez que prescinde de comprovacio da
materialidade e da autoria do ato infracional, nem impli-
ca em reconhecimento de antecedentes infracionais. Nao
ha, portanto, violacdo aos principios do contraditdrio e da
ampla defesa quando a proposta oferecida pelo Ministério
Publico é homologada antes mesmo da oitiva do adolescen-
te”. Ressalta-se que a decisdo mencionou “qualquer fase do
procedimento”, mas estava voltada a questdo da falta de
necessidade de oitiva do adolescente, ndo sendo possivel
afirmar que houve mudanca de entendimento.

O que esta relacionado a essas decisdes, contudo, é a
questio da oitiva do MP e do adolescente. Entendimento
que vem sendo aplicado, mas de forma nfo unanime, pelo
STJ, parece ser de que existe nulidade quando néo ha a oiti-
va do MP, mas nfo quando o adolescente néo é ouvido. Con-
tudo, decisdes mais recentes ressaltam que a falta de defesa

técnica do adolescente também seria causa de nulidade:

Embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente pre-
veja a prévia audiéncia do Ministério Publico para a
concessio de remissao (art. 186, § 1°), a omissio dessa
providéncia consubstancia mera irregularidade, sana-
vel quando demonstrada a auséncia de prejuizo para o

menor e para a sociedade.?

Naio ocorre violacdo aos principios do contraditorio e
da ampla defesa na hipdtese em que, embora ausente a
oitiva do menor infrator, ¢ homologada a concessio de
remissao, determinando-se a aplicacdo de medida so-
cioeducativa de liberdade assistida.?'2
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A concessio de remissio, possivel a qualquer tempo
antes da sentenca, reclama a manifestacdo do repre-
sentante do Parquet, em observancia ao carater educa-
cional de excecdo da legislacdo incidente e ao principio
constitucional da ampla defesa.?'3

A concessio da remissao pela autoridade judicial, uma
vez oferecida a representacdo, deve ser sempre prece-
dida da oitiva do Ministério Publico (Precedentes do
STJ).214

A remissdo prevista no Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente pode ser aplicada em qualquer fase do proce-
dimento menorista, uma vez que prescinde de compro-
vacdo da materialidade e da autoria do ato infracional,
nem implica em reconhecimento de antecedentes in-
fracionais. Nao ha, portanto, violacdo aos principios do
contraditorio e da ampla defesa quando a proposta
oferecida pelo Ministério Publico é homologada antes
mesmo da oitiva do adolescente. 215

Assim, ainda que a jurisprudéncia admita a falta de de-
fesa técnica na oitiva com o Ministério Publico, a ausén-
cia do defensor na apresentacdo em Juizo e na sentenca
homologatdria evidencia a ilegalidade, sendo violado o
principio da ampla defesa. Precedentes. 216

Também existe pontuacdo sobre em que circunsténcias
pode ser concedida a remissdo. Em 2003, no HC 22.385%7,
decidiu-se que a remissio “deve atender as circunstancias
e consequéncias do fato, ao contexto social, bem como a
personalidade do adolescente e a sua maior ou menor par-
ticipacdo no ato infracional, isto é, com o nitido carater de
perddo judicial, atende a situacdes especificas em que o
magistrado verifica nfio ser necessaria a aplicacdo de me-
dida socioeducativa”. Somadas & discussdo exclusiva so-
bre remissio, existem ainda as decisdes que trataram da
cumulacédo de remissdo com medida socioeducativa. O en-
tendimento firmado pelo STJ, conforme dispde o art. 127



do ECA*%, é o de que é possivel a cumulacdo de remisséo, 199
concedida pelo Ministério Publico, e de medida socioedu-

cativa, desde que nio seja a de semiliberdade ou interna-

cdlo, cuja determinacéo é de competéncia do juiz.

Medidas socioeducativas

O principal subtema dentro de ato infracional, reunin-
do 3.161 decisdes, é o da aplicacdo de medida socioe-
ducativa (contando com os casos de cumulacdo com
remissdo). De maneira geral, a questdo da medida so-
cioeducativa divide-se em algumas discussbes princi-
pais: confirmacdo da medida aplicada, modificacdo da
medida aplicada, hipdteses de substituicdo por medida
mais gravosa ou substituicdo por medidas de semili-
berdade ou de meio aberto e questdes processuais que
perpassam esses assuntos. Essas questdes, por sua vez,
estido mais conectadas ao disposto no art. 227, caput e
§3°,V,daCF:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Es-
tado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionaliza-
cdo, 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, discrimina-
cdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressio.

§ 38° O direito a protecdo especial abrangerad os se-
guintes aspectos:

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcio-
nalidade e respeito a condi¢do peculiar de pessoa em
desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer
medida privativa da liberdade.
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Confirmagdo ou modificagdo

da medida aplicada

Dentro da grande discussao sobre ato infracional, ha um
vasto debate sobre a medida socioeducativa de internacéo,
sejana confirmacao de sua aplicaciio, na sua revisao, ou na
substituicdo por ela ou a partir dela. Pode-se considerar,
portanto, que o STJ trabalha muito em cima dessa medida
especifica, em virtude da alta demanda dos casos que lhe
sdo apresentados.

Sobre o assunto, a primeira questdo que merece des-
taque a partir das decisdes é, sem duvidas, o que justifica
sua aplicacdo. Com base no art. 122 do ECA, a medida sera
aplicada em trés circunsténcias: 1) ato cometido mediante
grave ameaca ou violéncia a pessoa; 2) reiteracio; 3) des-
cumprimento reiterado e injustificavel de medida anterior:

Art. 122. A medida de internacdo sé podera ser aplica-
da quando:

I - tratar-se de ato infracional cometido mediante grave

ameaca ou violéncia a pessoa;

IT - por reiteracio no cometimento de outras infracdes
graves;

III - por descumprimento reiterado e injustificavel da

medida anteriormente imposta.

§ 1° O prazo de internacéo na hipdtese do inciso III des-
te artigo ndo podera ser superior a 3 (trés) meses, de-
vendo ser decretada judicialmente apds o devido pro-
cesso legal.

§ 2° Em nenhuma hipétese sera aplicada a internacio,
havendo outra medida adequada.

O entendimento firmado pelo STJ tem sido de que a in-
ternacdo s6 pode ser aplicada se observados os requisitos



taxativos do art. 122, I, IT e III do ECA2*°. Contudo, esse
artigo leva a uma série de discussdes, a comecar pela inter-
pretacdo de cada um dos seus incisos, especialmente grave
ameaca ou violéncia a pessoa e reiteracéo.

A circunstancia do ato infracional ser ou ndo cometido
com grave ameaca ou violéncia a pessoa apareceu em 606
decisoes, tanto naquelas que confirmaram a medida de in-
ternacédo quanto nas que a modificaram. Conforme ressal-
tado, sendo o ato praticado com violéncia ou grave ameaca,
estaria justificada a imposicdo de medida socioeducativa
de internacdo, nio sendo configurado constrangimento
ilegal. A internacdo, inclusive, poderia ser determinada
por prazo indeterminado, até o maximo legal de trés anos
(HC 117.42172°, 2008):

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADO-
LESCENTE. ATO INFRACIONAL EQUIVALENTE A ROU-
BO MAJORADO TENTADO. MEDIDA DE INTERNA(;,AO.
EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA EXTREMA. ATO CO-
METIDO MEDIANTE VIOLENCIA OU GRAVE AMEACA.
ART. 122, INCISO I, DO ECA.

I - A medida socioeducativa de internacio esta autori-
zada nas hipoteses taxativamente previstas no art. 122
do ECA (Precedentes).

IT - Se o ato infracional é cometido mediante violéncia
ou grave ameaca a pessoa, ¢ de ser aplicada ao menor
a medida socioeducativa de internacdo por prazo in-
determinado, nos termos do art. 122, inciso I, da Lei n°
8.069/90 (Precedentes).

Ordem denegada.22!

Dessa questdo, o que se coloca € saber quais narrati-
vas ou quais atos podem ser assim caracterizados. Um
argumento para o afastamento da internacdo foi de “a
simples alusdo a gravidade do fato praticado”, como no
HC 59.465222, de 2006, ou ainda:
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CRIMINAL. HC. ECA. TRAFICO DE ENTORPECENTES. IN-
TERNACAO POR PRAZO INDETERMINADO. GRAVIDADE
DO ATO INFRACIONAL. FUNDAMENTACAO INSUFICIEN-
TE. AFRONTA AOS OBJETIVOS DO SISTEMA. CONSTRAN-
GIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. EXCEPCIONALIDADE
DA MEDIDA EXTREMA. ORDEM CONCEDIDA.

I. A medida extrema de internacio sé esta autorizada
nas hipodteses previstas taxativamente nos incisos do
art. 122 do ECA, pois a segregacdo do menor é medida
de excecdo, devendo ser aplicada e mantida somente
quando evidenciada sua necessidade, em observancia
ao espirito do Estatuto, que visa a reintegracdo do me-
nor a sociedade.

IT. A simples alusio a gravidade do fato praticado, bem
como ao argumento de que nenhuma outra medida
socioeducativa seria capaz de contribuir para a reedu-
cacdo do adolescente, pois este ja se encontra afastado
do seio familiar, se dedicando a atividades ilicitas, é mo-
tivacdo genérica que néo se presta para fundamentar a
medida de internacéo, até mesmo por sua excepcionali-
dade, restando caracterizada a afronta aos objetivos do
sistema.

III. Deve ser reformada a decisio monocratica, bem
como o acordio recorrido, tdo-somente na parte rela-
tiva a medida imposta ao paciente, a fim de que outro
decisum seja prolatado, afastando-se a aplicacido de me-
dida socioeducativa de internacéo, permitindo-se que o
menor aguarde tal desfecho em liberdade assistida.

IV. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator.22?

Atos infracionais equiparados ao crime de roubo e ho-
micidio sdo bastante presentes no banco de decisdes. Em
relaciio a eles, entende-se que ha grave ameaca ou violéncia
apessoa, justificando-se ainternacio?>*. A maior polémica
envolvendo a definicdo de atos praticados com violéncia ou
grave ameaca, contudo, se deu e se da em relacdo aqueles
analogos ao trafico de drogas. As decisdes desde o inicio



foram no sentido de afastar que tais atos pudessem levar
a internacdo, porque desprovidos de violéncia ou grave
ameaca, ainda que considerada sua natureza hedionda®*®,
sua reprovabilidade social??° ou a quantidade de droga
apreendida®¥’. E possivel afirmar, desse modo, que o STJ
tem reformado decisdes que determinaram a aplicacdo da
internacfo nesses casos. Porém, notam-se algumas nuan-
ces nas decisdes que assim assentaram, porque costumam
ser acompanhadas de outras consideracgdes sobre o adoles-
cente, especialmente sua reincidéncia e outras circunstan-

cias davida pessoal:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ECA. TRAFICO
DE ENTORPECENTES. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE IN-
TERNACAO. AUSENCIA DE VIOLENCIA OU GRAVE AMEA-
CA. PRIMARIEDADE. ART. 122 DO ECA. ROL TAXATIVO.
GRAVIDADE EM ABSTRATO DO DELITO. CONSTRANGI-
MENTO ILEGAL. ORDEM CONCEDIDA.

1. A medida socioeducativa de internacéo, a teor do art.
122, da Lei 8.069/00 - Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, pode ser imposta, tio-somente, nas hipdteses de:
I - tratar-se de ato infracional cometido mediante gra-
ve ameaca ou violéncia a pessoa; II - por reiteracdo no
cometimento de outras infracdes graves; 111 - por des-
cumprimento reiterado e injustificavel da medida ante-
riormente imposta;

2. Na consolidada jurisprudéncia deste Superior Tri-
bunal de Justica, a medida extrema sé sera autorizada
nas hipdteses enumeradas de forma taxativa - numerus
clausus - no citado artigo 122 do ECA, dentre as quais
néo se encontra o ato infracional equiparado ao trafico
de entorpecentes praticado por menor que nio ostente
antecedentes;

3. A simples alusdo a gravidade do fato praticado nao
¢ suficiente para motivar a privacdo total da liberdade,
até mesmo pela excepcionalidade da medida extrema;
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4. Ordem concedida para anular a decisdo de primeiro
grau e determinar que outra seja proferida, permitin-
do-se ao Paciente aguardar a nova decisdo em liberda-
de assistida.228

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADO-
LESCENTE. ATO INFRACIONAL. CORRESPONDENCIA AO

TRAFICO DE ENTORPECENTE. VIOLENCIA OU GRAVE
AMEACA. INEXISTENCIA. ADOLESCENTE PRIMARIO.
GRANDE QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. MO-
TIVO INSUFICIENTE. INTERNA(;AO. IMPOSSIBILIDADE.
SEMILIBERDADE. ORDEM CONCEDIDA PARCIALMENTE.

— O ato infracional equiparado a trafico de entorpecen-
tes, previsto no artigo 12 da Lei 6.368/76, ndo autoriza a
aplicacdo da medida socioeducativa de internacdo, por
nao conter os elementos da violéncia ou da grave ameaca
a pessoa, conforme o disposto no inciso I, artigo 122, da
Lei 8069/90.

— O principio da excepcionalidade, previsto na medida
socioeducativa de internacdo, acentua a necessidade de
aplicacio de outras medidas mais brandas antes de se-
rem aplicadas as mais gravosas, mais ainda em se tratan-
do de adolescente primario.

— A ma conduta social e a quantidade de droga apreendi-
da, por si s6s, ndo autorizam a aplicacio da medida extre-
ma de internacéo.

— ORDEM CONCEDIDA para anular a medida socioedu-
cativa de internacao, por prazo indeterminado, e, deter-
minar a colocac¢io do Paciente em SEMILIBERDADE.22°

Nesse sentido de ponderacdes em torno das circuns-
tancias, mas de forma minoritaria dentro do conjunto
analisado, em decisdo em 2010, no HC 173.63623°, enten-
deu-se que poderia ser determinada a internaco pelo ato
infracional equiparado ao trafico de drogas, ainda que ndo
cometido com violéncia ou grave ameaca, a partir de deci-
sdo devidamente fundamentada. Abriu-se margem, entao,



para que esse ato seja considerado passivel de medida de 205
internacdo, porém ainda descartando-se argumentacio
que se valha de gravidade abstrata da acéo.

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO. APLICACAQ. POSSI-
BILIDADE. ATOS INFRACIONAIS ANALOGOS AOS CRIMES
DE TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E PORTE ILE-
GAL DE ARMA. MENOR "OLHEIRO” DE BOCA-DE-FUMO.
HIPOTESES TAXATIVAS DO ART. 122 DO ECA. MITIGA(;AO.
1. Em razio do principio da excepcionalidade, a medida
de internacdo somente € possivel nas hipdteses taxativa-
mente previstas no art. 122 da Lei n° 8.069/90.
2. A medida socioeducativa de internacao sera determi-
nada ao adolescente apenas quando nio houver outra
mais adequada ou na hipdtese de incidéncia do rol elen-
cado pelo art. 122 do Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te ao caso.
3. Muito embora a pratica de ato infracional andlogo ao
crime de trafico ilicito de entorpecentes nio conduza,
necessariamente, a aplicacdo da medida mais gravosa,
tendo em vista que tal conduta néo pressupde violéncia
ou grave ameaca a pessoa, o adolescente trabalhava como
"olheiro” de boca-de-fumo e seguranca, e foi apreendido
na posse de arma de fogo.
4. Ordem denegada.

E de se notar, também, que em algumas decisbes enten-
de-se pela ndo aplicacdo da medida de internacio em caso
de ato equiparado ao trafico de drogas, mas diante do cena-
rio que envolve essa pratica - como o montante apreendi-
do e o contexto de vulnerabilidade, por exemplo — acaba-se
por modificar a medida para a de semiliberdade, ndo outra
medida mais branda, como liberdade assistida3':

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. HABEAS
CORPUS. MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE INTERNAQAO.
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APLICAQAO. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME
DE TRAFICO DE DROGAS E RESPECTIVA ASSOCIACAO.
QUANTIDADE EXPRESSIVA DE CRACK. NAO OCORREN-
CIA DAS HIPOTESES DO ARTIGO 122 DO ALUDIDO ES-
TATUTO. IMPOSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA EM
MENOR EXTENSAO.

1. A medida socioeducativa de internacdo somente pode
ser imposta ao adolescente na hipdtese de nao haver outra
mais adequada e menos gravosa a sua liberdade, e caso o
adolescente incida em quaisquer das hipdteses previstas
no artigo 122 do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.

2. O ato infracional analogo ao crime de trafico de dro-
gas, a despeito da sua natureza hedionda, ndo da ensejo
a aplicacdo da medida socioeducativa de internacéo, ja
que a conduta néo pressupde violéncia ou grave ameaca
apessoa.

3. Na espécie, em que pese a apreensio de significativa
quantidade de drogas (3.300 pedras de crack) e, ainda, a
situacdo de risco social em que a adolescente esta inse-
rida (estava envolvida com traficante...a mie néo tinha
controle...foi apreendida com drogas e armas, o que de-
monstra seu envolvimento intimo com o crime). Obser-
va-se que tais fatos, por si sds, ndo autorizam a aplicacio
da medida mais severa, uma vez que o rol previsto no ar-
tigo 122 do aludido Estatuto é exaustivo. Contudo, a refe-
rida quantidade/natureza da droga, bem como a situacio
pessoal da paciente respaldam a aplicacdo da medida de
semiliberdade.

4. Ordem concedida, em menor extensio, para que
seja aplicada a medida socioeducativa de semiliberda-
de a paciente.232

Diante da recorréncia dos atos infracionais analogos ao
trafico de drogas e da aplicacdo pelas instancias inferiores
de medida de internacdo nesses casos, em 08/08/2012 foi
editada a Simula 492/STJ: “o ato infracional andlogo ao
trafico de drogas, por si s6, ndo conduz obrigatoriamente
imposicdo de medida socioeducativa de internacio do ado-



lescente”. Como ja vinha se entendendo antes de sua ela-
boracio, continuou a ser aplicada a compreensao de que o
envolvimento no trafico de drogas nio € causa de interna-
cdo. Contudo, finalizando esse debate, destaca-se decisdo de
2016 no HC 347.434%%%: “o verbete sumular n. 492/STJ ndo
veda a aplicacdo da medida de internagfo, ao contrario, ex-
trai-se de sua exegese a possibilidade de imposicdo da me-
dida mais gravosa ao ato infracional analogo ao crime de
trafico, impossibilitando tdo-somente sua obrigatoriedade”.
O fato de haver reiteracdo no cometimento de ato infra-
cional apareceu 746 vezes, tanto nas decisdes que confir-
maram a medida quanto naquelas que a modificaram. Em
relacdo a esse assunto, a maior divergéncia estd em saber
0 que caracteriza a reiteracdo, mais especificamente, se
existe um niimero minimo de atos praticados para tanto.
Com relacdo a esse topico, é possivel visualizar mais
claramente a diferenca de interpretacido das turmas do
STJ. A Quinta Turma adotava posicionamento mais amplo
do que significaria reiteracdo. Em 2001, no HC 15.0822%,
entendeu que “a expressio ‘reiteracdo no cometimento
de outras infracoes graves’ (art. 122, IT, ECA) néo se con-
funde com a reincidéncia. Esta, para a sua conformacao,
demanda a pratica de dois atos infracionais. Aquela, para
legitimar a internacfo, reclama a conjugacio de trés ou
mais condutas antissociais, assinaladas por uma espe-
cial gravidade”. De maneira distinta tem se posicionado
especialmente a Sexta Turma. Analisando a progressiao
no tempo, comparativamente, em decisdo em 2002, no
HC 22.6492%°, entendeu que “em vista do que dispde o ar-
tigo 122, inciso II, da Lei n° 8.069/90, nio existe dbice na
aplicacdo de medida socioeducativa de internacéo por pra-
zo indeterminado a menor que pratica uma segunda vez o
ato infracional equiparado ao trafico de entorpecentes”. O
entendimento foi uniformizado e passou a ser aplicado pe-
las turmas no sentido se de exigir a pratica de pelo menos
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trés atos infracionais graves anteriores, transitados em
julgado, para que ficasse caracterizada a reiteracio, sem
que pudessem ser computadas para tanto as remissoes.
Contudo, no julgamento do HC 177.317%%¢, em 2012, a Sexta
Turma voltou a adotar um posicionamento mais restrito,
assentando que a reiteracdo ficaria configurada com o co-
metimento de dois atos infracionais anteriores, ndo mais
trés, como vinha sendo aplicado.

Mudanca mais radical nesse entendimento passou a
ocorrer depois do julgamento do HC 94.4477” no STF?*2,
A questao foi trazida pelo STJ de maneira mais explicita no
julgamento do HC 280.4782%°, em 2014, na Quinta Turma,
que ressaltou o entendimento firmado pela Suprema Cor-
te de que a delimitaciio do niumero de atos cometidos nio
tem fundamento legal:

Para a Corte Suprema o aplicador da lei deve analisar e
levar em consideracio as peculiaridades de cada caso
concreto para uma melhor aplicacdo do direito. Pon-
dera que o magistrado deve apreciar as condicdes es-
pecificas do adolescente — meio social onde vive, grau
de escolaridade, familia — dentre outros elementos que

permitam uma maior analise subjetiva do menor.

Sustentou-se, a partir da mencdo ao Informativo 351/
STF, que esse seria um entendimento tomado pelo STF no
sentido de “restringir a aplicacdo de internacdo”. Dian-
te do novo entendimento, portanto, passou a se alinhar &
nova jurisprudéncia do STF, de que nio existe um niime-
ro minimo de atos que devam ser praticados, devendo ser
analisado caso a caso pelo juiz?*°. A Sexta Turma também
passou a aplicar esse entendimento de que o que define se
a reiteracdo leva & internacfo sdo “as peculiaridades e as
circunstancias do caso concreto”. Conforme ressaltado no
HC 398.804**, em 2017:



O argumento relacionado ao niimero minimo de atos
infracionais graves para a incidéncia do art. 122, 11, do
ECA tratava de construcao jurisprudencial utilizada em
confronto com o interesse de ressocializacdo do pro-
prio adolescente. O julgador, para cumprir o objetivo
dalei protetiva, deve analisar as peculiaridades de cada
caso concreto e as condicdes especificas do adolescen-
te para melhor fixacdo da medida socioeducativa, sufi-

ciente para suarecuperacao.

Apesar do entendimento firmado no STF e sua incorpo-
racio a jurisprudéncia do STJ, nem todas as decisdes que
se seguiram o aplicaram, tendo algumas delas retomado o
numero minimo de atos anteriores para configuracio da
reiteracdo (HC 355.0742%2, 2016)>**. Por fim, destaca-se a
consideracdo feita em muitas decises sobre a concessdo
de remissdo anterior nao poder ser considerada para fins
de reiteracdo, por ndo haver necessariamente comprova-
cdo daresponsabilidade®**.

Para além da interpretagéo sobre grave ameaca ou vio-
léncia a pessoa e reiteracdo, é interessante notar que em
um numero razoavel de casos o fundamento da deciséo
que determina a internacio néo se valeu, ou néo se valeu
apenas, do art. 122 do ECA, como ja ressaltado brevemen-
te. Essas outras questoes, destacadas no banco como “cir-
cunstancias pessoais e/ou gravidade do ato infracional”,
sdo ora afastadas pelos ministros do STJ quando aplicadas
pelos magistrados de instancias inferiores de modo a in-
dicar medida mais gravosa, ora incorporadas as decisdes
do tribunal para embasar a medida aplicada, as vezes tam-
bém mais gravosa. Nio é possivel afirmar se ou em quais
casos os ministros valem-se unicamente de argumentos
fora do art. 122 do ECA para justificar a internacfo, mas é
possivel indicar que essas outras circunstancias da vida do
adolescente compdem o quadro fato que embasa a decisao:
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I. O Estatuto da Crianca e do Adolescente permite a apli-
ca¢io da medida socioeducativa da internagio por prazo

indeterminado quando se tratar de ato infracional prati-
cado com grave ameaca ou violéncia contra pessoa, con-
tudo, também ressalva que em nenhuma hipdtese sera
ela aplicada se houver outra medida adequada.

II. Esta Corte tem entendido que a medida extrema de

internacdo s6 esta autorizada nas hipdteses previstas

taxativamente nos incisos do art. 122 do ECA, eis que a

segregacdo do menor é, efetivamente, medida de excecéo,
devendo ser aplicada ou mantida somente quando evi-
denciada sua necessidade em observancia ao proprio es-
pirito do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que visa a

reintegracdo do menor a sociedade.

[..]

IV. As medidas socioeducativas de semiliberdade e in-
ternacio anteriormente impostas néo foram suficientes

para areintegraciio do menor a sociedade, tendo voltado

a praticar atos infracionais mediante o emprego de vio-
léncia a pessoa.

V. Parecer da equipe técnica que atesta que o adolescente

ndo conta com respaldo familiar e que ostenta tracos sui-
cidas e grande dificuldade em perceber as consequéncias

de seus proprios atos, bem como em absorver valores éti-
COS e morais.

VI. Adolescente em situac¢io de risco, que cometeu novo

ato infracional com violéncia a pessoa, sendo a ele atri-
buida, ainda, a pratica de outras infracdes graves, restan-
do devidamente justificada a imposicdo da medida de

internacdo, nos moldes do art. 122, incisos I e II, do ECA.

VII. Ordem denegada.?45

Incensuravel, sob tal perspectiva, a manutencio do me-
nor em medida mais gravosa, haja vista que a conclusao

extraida da avaliacdo psicoldgica ndo se mostra incoe-



rente ou ildgica; ao contrario, além de estar atrelada aos
demais elementos dos autos, apresenta-se em conso-
nancia com a diretriz prevista pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente para menores afetos ao crime, que de-
monstram dificuldade em assimilar as normas sociais

essenciais ao convivio em comunidade.246

Para a aferi¢cdo da medida socioeducativa mais adequa-
da as finalidades do Estatuto da Crianca e do Adolescen-
te, devem ser consideradas as condicdes pessoais e as
circunstancias do caso concreto, ndo sendo automatica
a aplicacdo da internacdo a adolescente representado
pela pratica de ato infracional cometido mediante vio-
léncia ou grave ameaca a pessoa, tendo em vista a pro-
pria excepcionalidade da medida mais severa (art. 122,
§2°,do ECA). 247

Reunindo este destaque para a consideracio de outras
circunstancias da vida do adolescente com atos analogos
ao crime de trafico de drogas, como pontuado anterior-
mente, essa interseccio acaba por ser responsavel por ca-
sos de internacéo:

A medida socioeducativa de internacéo foi aplicada em
razdo das peculiaridades do caso concreto, tendo sido
destacada a razoavel quantidade de droga apreendida
com o adolescente - 317 porc¢des de maconha -, que
denota maior envolvimento no meio criminoso, desta-
cando, ainda, que ele ndo vinha frequentando a escola e
que era viciado em maconha ha mais de 1 ano, circuns-
tancias que evidenciam a exposicdo do menor a grave
situacdo de risco. Em que pese ser a primeira passagem
do menor perante a Vara da Infancia, justifica-se a im-
posicdo da medida excepcional, uma vez que ficou de-

monstrada a gravidade concreta do delito praticado e o
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risco a que o adolescente esta submetido. Nesse contex-
to, tem-se que nenhuma outra medida socioeducativa
mostra-se suficiente para recuperar o menor e afasta-lo

do envolvimento com o meio.?48

Uma questdo especifica diz respeito a internagéo provi-
sdria, cujos questionamentos se dio especialmente sobre
motivacdo, prazo e local de cumprimento. Foram registra-
dasnobanco 118 decisdes sobre o assunto, sendo que em 21
houve perda de objeto, porque a representacao foi julgada
antes do recurso. Do total restante, destaca-se que 44 tra-
tam do prazo de internacdo. Especificamente, assentaram
e aplicaram entendimento de que o prazo de internacéo
provisoriando pode ultrapassar os 45 dias previstos no art.
108 do ECA?*, 0 que afrontaria as expectativas de brevi-
dade, excepcionalidade e respeito 4 condicdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento com que deve ser tratado o
assunto. Além disso, decidiu-se que, pelos mesmos funda-
mentos, nio se aplica ao ECA a Simula 52/STJ - “encerra-
da a instrucdo criminal, fica superada a alegacdo de cons-
trangimento ilegal por excesso de prazo” (RHC 12.0102%°,
2002). Esse também foi o entendimento do STF, citado, por
exemplo, no RHC 27.268%°!, em 2010:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADO-
LESCENTE. ATO INFRACIONAL ANALOGO AO CRIME DE
ROUBO CIRCUNSTANCIADO. INTERNAQAO PROVISORIA
DO MENOR. EXCESSO DE PRAZO. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL CONFIGURADO.

1. Consoante o disposto no art. 108, paragrafo tnico,
da Lei n.° 8.069/90, a internacdo preventiva somente
pode perdurar pelo prazo de 45 (quarenta e cinco) dias,
sendo que o seu elastério constitui, nos termos da juris-
prudéncia dos Tribunais Patrios, constrangimento ile-

gal, pois "em jogo a liberdade de locomocéao daqueles a



quem a Constituiclo assegura o mais amplo acesso aos
direitos de prestacdo positiva e um particular conjunto
normativo-tutelar (artigos 227 e 228 da Constituicio
Federal)” (STF - HC 93.784/PI, 1.2 Turma, Rel. Min.
Ayres Britto, DJ de 23/10/2009).

2. Evidenciada a impossibilidade da permanéncia da
internacdo preventiva no caso, em que o adolescente
encontra-se provisoriamente internado por lapso tem-
poral superior ao legalmente permitido, sem que [sic]
ter sido julgado.

3. "0 excesso verificado, porque irrazoavel, revela-se
inaceitavel (RTJ 187/933-934), ainda mais porque essa
situacdo anomala néo foi provocada pelo ora pacien-
te, mas, isso sim, pelo aparelho de Estado” (STF - HC
96.629/P1 - reconsideracio, decisdo monocratica, Rel.
Min. Celso de Mello, DJ de 02/12/2008).

4. Recurso provido, para que seja assegurado ao Pacien-
te o direito de permanecer em liberdade até a eventual
prolacdo de sentenca que determine a aplicacdo de me-

dida socioeducativa.

Também foram proferidas decisdes relacionadas
ao motivo pelo qual se decreta a internacdo provisdria.
Sao 62 decisdes que fazem alguma consideracéo sobre o
assunto e que estdo diretamente ligadas as discussoes
j& apresentadas em relacfo a internacfo na pratica de
atos infracionais cometidos com violéncia ou ameaca
a pessoa ou sua reiteracdo - considerando, na maioria
das vezes, que muitos atos, embora sejam reprovaveis,
por nio terem sido cometidos com violéncia, ndo po-
dem justificar a internacéo provisdria. A questdo sobre
o local de cumprimento sera tratada de maneira especi-
fica mais adiante.

Considerando ainda esse grupo de decisbes que en-
volvem confirmacdo ou modificacdo de medidas socioe-
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ducativas, o que se destaca em relacio a medida de semi-
liberdade é que ha uma discusséo sobre a necessidade de
autorizacdo do juiz para realizacdo de atividades externas
pelo adolescente.

Art. 120. O regime de semiliberdade pode ser determi-
nado desde o inicio, ou como forma de transicio para
o meio aberto, possibilitada a realizacdo de atividades

externas, independentemente de autorizacio judicial.

Embora o art. 120 do ECA tenha tal redacéio, o entendi-
mento do STJ foi se consolidando em sentido distinto. As
primeiras decisOes que aparecem sobre o assunto indica-
vam um entendimento distinto entre a Quinta e a Sexta
Turma do STJ. A Sexta Turma, em decisdo em 2000, no
RHC 9.337%°2, tinha afirmado que “a semiliberdade é ca-
racterizada pela possibilidade da realizacdo de ativida-
des externas independentemente de autorizacéo judicial,
importando em constrangimento ilegal condicionar seu
exercicio a prévia autorizacfo dojuiz, cabivel, tdo-somente,
quando se cuida de medida de internacdo”, decisdo que foi
aplicada algumas vezes. Contudo, na linha do que ja vinha
sendo aplicado pela Quinta Turma, foi se firmando enten-
dimento no sentido de permitir a ingeréncia do magistra-
do, como no RHC 9.3362%°%, em 1999: “art. 120 nao retira do
Juiz o poder de controlar a realizacéo, pelo adolescente, de
atividades externas. Cabe ao julgador fiscalizar a transi-
clo ao regime mais benéfico, de forma a garantir a efetiva
ressocializacdo do menor infrator”. Em outra decisao, por
exemplo, tratando especificamente de visita a familiares,
o tribunal entendeu que “inexiste violacdo ao direito do
paciente de visitar os seus familiares, ainda que tal be-
neficio esteja limitado a forma progressiva e condiciona-
do ao comportamento apresentado pelo menor infrator”
(HC 29.935%%%, 2003) ou ainda que “cabe ao Magistrado,



atendendo a finalidade da medida socioeducativa (resso-
cializacdo, profissionalizacdo e escolarizacio), controlar
e fiscalizar essa reinsercio, incluindo a proibicéo de visi-
tas, quando necessaria ao bom andamento da reeducacéo”
(HC 32.1682%, 2004).

Portanto, o entendimento que vem sendo aplicado em
ambas as turmas € o de que é possivel que o juiz exerca
controle das atividades externas exercidas pelo adolescen-
te que cumpre medida socioeducativa de semiliberdade. E
possivel dizer que no HC 42.969%5¢, de 2006, sintetiza-se
esse entendimento:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. HABEAS
CORPUS. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO CRIME DE
ROUBO. APLICAGCAO DA MEDIDA DE SEMILIBERDADE.
RESTRICAO AO DIREITO DE VISITA A FAMILIA. POSSI-
BILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE.
ORDEM DENEGADA.

1. O regime de semiliberdade implica, necessariamen-
te, a possibilidade de realizacdo de atividades externas
relativas a escolarizaciio e a profissionalizacdo, sendo
dispensavel a autorizacdo judicial apenas para a fre-
quéncia a escola e, se for o caso, ao local de trabalho,
sem significar que o adolescente inserido nessa medida
socioeducativa possa deixar de recolher-se a respectiva
unidade de atendimento no periodo noturno ou du-
rante os finais de semana, uma vez que € a autoridade
judicial a responsavel pela fixacio das regras para o seu
cumprimento, com observancia, é claro, dos mesmos
direitos do adolescente privado de sua liberdade (Lei n°®
8.069/90, art. 120, § 2°).

2. Portanto, o disposto no art. 120 da Lei n° 8.069/90
ndo proibe a autoridade judicial de impor restricio ao
direito do adolescente as saidas nos finais de semana
paravisita a familia (Lei n® 8.069/90, art. 120, § 2°, e 124,
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§ 2°), beneficio que depende de fatores ligados ao caso
concreto.

3. Na hipdtese, o infrator encontra-se evadido da uni-
dade em que cumpria a medida de semiliberdade, além
de possuir outras passagens pelo Juizado da Infancia e
da Juventude pela pratica de atos infracionais analogos
aos descritos nos arts. 12 da Lei 6.368/76; 180, caput, do
Cddigo Penal; e 157, caput, do mesmo diploma legal, de-
monstrando a existéncia de motivos que justificam a
imposicao darestricao.

4. Constrangimento ilegal inexistente.

5. Ordem denegada.

Substituicdo por medida

socioeducativa mais gravosa

Um total de 318 decisdes discutem casos de substituicio
por medida socioeducativa mais gravosa, diante de situa-
cOes posteriores ao processo de apuragio.

Art. 99. As medidas previstas neste Capitulo poderio
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, bem como
substituidas a qualquer tempo.

Art. 100. Na aplicacdo das medidas levar-se-4o em con-
ta as necessidades pedagdgicas, preferindo-se aquelas
que visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e
comunitarios.

Art. 113. Aplica-se a este Capitulo o disposto nos arts.
99 e 100.

Um dos pontos mais relevantes envolvendo a questdo
trata da necessidade de oitiva do adolescente em caso de
substituicdo por medida mais gravosa, privilegiando-se o
devido processo e a ampla defesa. A primeira decisdo em
que isso apareceu foi em 1999, no RHC 8.612%%7, em que fi-
coudecidido que “adeterminacdo deregressdode medidas



reclama a oitiva do menor-infrator, para que se manifeste

a respeito do descumprimento da medida de liberdade

assistida, originariamente determinada, e que deu causa

aregressio a medida de internacdo mais rigorosa, em ob-
servancia ao carater educacional de excecdo da legislacéo

incidente e em observancia ao principio constitucional da

ampla defesa”. As decisdes que se seguiram em geral se de-
ram no mesmo sentido, ressaltando a incidéncia do art. 5°,
LIV eLV,daCF?%8 e dos arts. 110 e 1112°° do ECA.

Apesar de a maior parte das decisdes seguir esse en-
tendimento, algumas acabavam se dando de maneira um
pouco distinta, como a proferida no HC 10.9722%°, ainda
em 1999, cujo caso envolvia adolescente para o qual foi de-
terminado cumprimento de medida de liberdade assisti-
da, mas que foi substituida por medida de internagéo pelo
prazo de 90 dias por ter deixado de comparecer ao posto
da Febem e néo ter sido encontrado nos enderecos dispo-
niveis. Diante do questionamento feito no HC, decidiu o
STJ na ocasido que “ao ser encontrado o adolescente, tera
direito de externar os motivos de seu sumico, pelo que
resguardado esta o devido processo legal”. Outra decisdo
foi dada no HC 14.5122¢', em 2000, em que a necessidade
de oitiva da adolescente, cuja medida seria substituida por
outra mais gravosa, também de liberdade assistida por
internacao, foi afastada pelo depoimento de sua genitora,
que afirmou que sua filha estaria vivendo em situacéo pre-
caria (uso de crack e moradia em terreno baldio). Afirmou
o STJ entdo que, de fato, ndo haveria violacio a ampla de-
fesa, “porquanto avida que tem levado, onde o mundo real
passa a se constituir de delirios e fantasias, impede possa
ela, conscientemente, externar qualquer tipo de justifica-
tiva apta a obstaculizar o seu encarceramento”. No RHC
9.215%¢2, em 2000, também foi afastada a necessidade de
oitiva, porque a decisdo estaria “estribada em elementos
bastantes de conviccio, que permitem o exame de sua le-

217



218

galidade”. Em sentido semelhante, no HC 14.6632°%, em
2001, o entendimento se deu que, além das avaliacdes téc-
nicas que justificariam a substituicdo por medida mais
gravosa, a defesa nio requereu a audiéncia para oitiva.

Contudo, em 22 de maio de 2002, a Terceira Secdo do
STJ editou a Stmula 265, com o seguinte teor: “é neces-
saria a oitiva do menor infrator antes de decretar-se a re-
gressdo da medida socioeducativa”. E de se observar que
depois de sua edicdo, uniformizando esse entendimento, o
tribunal ainda teve que se debrucar sobre a questéo, o que
sugere que continuou a haver divergéncia nos processos
posteriores. Nesse sentido, pode-se dizer que esse enten-
dimento sumulado foi majoritariamente cumprido, mas
destacam-se algumas nuances que envolvem essa questao.

Se a audiéncia para a oitiva do adolescente foi designa-
da, mas ele ndo compareceu, o tribunal tem entendido que
tal situacdondo afronta o devido processo e aampladefesa.
Em decisiao no HC 168.8852°%, em 2010, entendeu-se que

“o0 adolescente, devidamente intimado da audiéncia que
o ouviria acerca dos motivos de suas reiteradas evasoes,
nao compareceu para defender-se, incorrendo afronta aos
principios da ampla defesa e do contraditdrio™®°,

Outra questio abordada no sentido de afirmar que “oi-
tiva do adolescente recapturado, para adverti-lo que novo
descumprimento implicard em regresséo para internacéo
por prazo indeterminado, ndo supre a necessidade de sua
oitiva, quando novamente descumpre a medida”, deu-se
no RHC 17.229%%¢, em 2005. O entendimento foi o de que o
momento da oitiva antes da substituicio por medida mais
gravosa € necessario para que o adolescente possa “expor
os fatos que o levaram a descumprir a medida, ja que po-
dem ocorrer escusas que o isentam da internagdo-san¢ao”,
néo sendo essa funcdo suprida pela adverténcia prévia a
situacdo?®”. Além disso, em 2004, no HC 36.290%%, ficou
decidido que “o comparecimento do adolescente ao gabi-



nete do representante do Parquet niao dispensa sua oitiva
pela autoridade sentenciante”.

Sobre a possibilidade de realizacdo da oitiva do
adolescente depois de internado, em decisio no HC
24.1462°°, em 2003, entendeu-se que havendo a oitiva
apos a apreensdo, ou seja, oitiva posterior e nfo prévia,
nao haveria irregularidade?”®. Por fim, discussio mais
recente sobre a possibilidade de expedicdo de mandado
de busca e apreensio mesmo sem oitiva do adolescente:
no HC 236.650%7!, em 2012, ficou assentado que é pos-
sivel expedicdo de mandado de busca e apreensdo para
localizar adolescente que nio se apresenta esponta-
neamente, sendo que tal situac¢do néo violaria a Simula
265/STJ, porque apos sua apreensfo sera designada a
audiéncia para oitiva, o que também néo obsta a subs-
tituicdo por medida mais gravosa em caso de auséncia
na audiéncia marcada “por motivos a ele atribuiveis”?72.

Outro aspecto que merece atencio diz respeito ao
motivo que pode ou néo levar & substituicdo por medida
mais gravosa. Esse tdpico acaba por se confundir, de certa
maneira, com os requisitos para aplicacdo de medida de
internacéo, mais especificamente, o cumprimento dos re-
quisitos exigidos pelo art. 122 do ECA, trabalhados ante-
riormente, de reiteraco no cometimento de ato infracio-
nal e descumprimento de medida, além de consideracoes
sobre a insuficiéncia da medida primeiramente imposta.
Também se coloca em questio o prazo de internacgéo, ten-
do em vista o disposto no art. 122, IT1, § 1°, do ECA?72,

Substituicdo por medida

socioeducativa mais branda

Outras 135 decisdes dentro do tema de ato infracional di-
zem respeito a possibilidade de substituicio de medida
aplicada por outra mais branda diante de situacoes poste-
riores ao processo (em sede de execucdo). De maneira geral,
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essas decisdes carregam dois aspectos centrais de discus-
sdo: um de cunho mais processual, que envolve a existén-
cia e consisténcia de laudos que indiquem a substituicdo e
o grau de vinculac¢io do magistrado a ele, e outro de cunho
material, relacionado a justificativa para a substituicao.

Em relacdo a questdo processual, o entendimento con-
solidado no STJ € o de que o juiz néo esta vinculado ao pa-
recer/laudo técnico que indica a substituicdo por medida
mais branda, podendo decidir contrariamente a ele, a par-
tir do seu livre convencimento motivado: “a existéncia de
relatorio recomendando a substituicio da medida socioe-
ducativa ndo vincula o magistrado, que pode, em face do
principio do livre convencimento fundamentado, justificar
amanutencao da internagdo do menor com base em outras
provas” (HC 45.877%7%). Pode-se dizer que esse é o entendi-
mento que prevalece entre as decisdes sobre o assunto.

Contudo, a decisido que afasta entendimento do lau-
do deve ser devidamente justificada. Em alguns casos foi
considerada a fragilidade da fundamentacéo, de modo a
reverter a decisdo que mantivera a medida mais gravosa,
vide decisdo no HC 129.596275, de 2010:

1. Os laudos elaborados pela equipe de avaliadores sio in-
dispensaveis para aferir a conveniéncia e a oportunidade
de se conceder ao adolescente retornar, de maneira segu-
ra, ao convivio social (art. 19, § 1°, da Lei n° 8.069/90).

2. Mesmo a luz do livre convencimento motivado, o inde-
ferimento de pedido de progressiao para medida socioe-
ducativa mais branda, contrariando recomendacio téc-

nica, demanda fundamentacdo concreta, objetiva e atual.

No mesmo sentido, decisdo no HC 105.11927¢, de 2008:

3. E certo que o magistrado, no momento da reavaliacio
da medida socioeducativa imposta, ndo esta vinculado
a pareceres e relatorios técnicos, podendo, com base



na livre apreciacio de outros elementos de conviccio e
motivadamente, dirimir a controvérsia.

4. Entretanto, tem-se como fundamento insuficiente
para desconsiderar o laudo técnico favoravel a progres-
sdo do menor para a medida de semiliberdade a gra-
vidade genérica da conduta, tendo em vista a propria
excepcionalidade da medida de internacdo, admitida,
somente, nas hipoteses legalmente previstas.

Além disso, nas decisdes em que houve a impugnacéo
damanutencao da medida mais gravosa, constatou-se que
ainternacdo deve ser regida pela brevidade, pela excepcio-
nalidade e pela condicdo peculiar de pessoa em desenvol-
vimento, que, ressalta-se, sdo condicdes previstas de ma-
neira explicita no art. 227 da CF:

2. In casu, infere-se que o Juizo das Execucdes, ao man-
ter a medida socioeducativa consistente em interna-
¢do, decidiu dentro do livre convencimento que deve
exercitar, porém nio respeitou os principios que regem
a execuclo de medidas, nem os demais regramentos
da Lei do SINASE em conjunto com a Constitui¢do da
Republica, que vinculam a medida socioeducativa con-
sistente em internacdo aos Principios da Brevidade
e da Excepcionalidade. Também nio se verifica funda-
mentacio idonea para manutencdo da medida extrema,
nem adequada prognose em consonancia com o obje-
tivo de reeducar e reabilitar o adolescente em conflito
com alei.

[...]

3. Dos termos das decisdes proferidas pelas instancias
ordinarias, vé-se que foram levados em consideracéo a
gravidade em abstrato do ato infracional cometido e o
tempo de cumprimento da medida, em violacdo ao dis-
postono art. 42, § 2° do ECA. Consoante entendimento
deste Superior Tribunal, “a gravidade do ato infracio-
nal cometido néo € suficiente para, de per si, justificar a

221



222

manutencéo do adolescente em medida socioeducativa
de internacdo pelo prazo maximo permitido na Lei n.
8.069/90, porque a finalidade principal do Estatuto da
Crianca e do Adolescente nao é retributiva, mas reedu-

car e conferir protecao integral ao menor infrator”. 277

Apesar de as decisdes que revertem o indeferimento da
substituicdo por medida mais branda serem menores do
que aquelas que assentam a possibilidade de o juiz contra-
riar o laudo que indicava tal alteracdo, esse aspecto leva
ao segundo topico de discussio, que se refere aos motivos
que justificam ou néo a substituicdo. Muitos sio aceitos
para a manutencdo da medida mais gravosa, baseados em
concepcdes bastante subjetivas por parte do magistrado:

“insuficiéncia de assimilacdo do carater pedagogico pelo
adolescente”, envolvimento com alcool e drogas, falta de
estrutura social e familiar, reiteracdo no cometimento de
atos infracionais, resisténcia ao cumprimento de regras.
Alguns, entretanto, geram divergéncia, como o tempo de
internacao e a gravidade do ato, sendo ora motivo de ma-
nutencao da internacgéo, ora motivo que néo justifica a ma-
nutencao da internacio:

1. A gravidade do ato infracional cometido néo é sufi-
ciente para, de per si, justificar a manutencio do ado-
lescente em medida socioeducativa de internacao pelo
prazo maximo permitido na Lei n.° 8.069/90, porque a
finalidade principal do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente nio é retributiva, mas reeducar e conferir prote-
cdo integral ao menor infrator.278

2. No caso em analise, ndo obstante a equipe técnica
multifuncional tenha sugerido a extin¢cdo da medida so-
cioeducativa de internacdo imposta ao paciente - de-
ferida pelo juizo singular -, por concluir pela evolucio
do reeducando que atingiu as metas propostas no PIA
(Plano Individual de Atendimento) estabelecidas pela
unidade de internacdo, o Tribunal de origem, ao prover



o recurso ministerial, limitou-se a consignar a exigui-
dade do periodo em que o adolescente permaneceu in-
ternado, tecendo consideracdes abstratas acerca do ato
infracional praticado, fundamentacdo que nio se revela
idonea a refutar as conclusoes técnicas. 3. A medida so-
cioeducativa de internacéo néo é pena, €, antes de tudo,
medida pedagdgica. Possui data de inicio, mas ndo tem
tempo certo para terminar e, em geral, finda conforme
alcancados os objetivos propostos pela unidade educa-
cional no Plano Individual de Atendimento (PIA) esta-
belecidos para os reeducandos, verificados nas sucessi-
vas avaliacdes a que sdo submetidos, conforme dispde o
art. 121, do ECA.27°

Nesse sentido, o que se depreende das decisbes rela-
cionadas a substituicdo por medida socioeducativa mais
branda é que elas tendem a ser sempre mais restritivas
a essa possibilidade, havendo endosso ao livre convenci-
mento do magistrado a despeito dos relatdrios técnicos
que consideram as particularidades e o comportamento
do adolescente.

Existem ainda discussdes, igualmente relevantes, que
perpassam essas questdes centrais que envolvem ato in-
fracional: local de cumprimento da medida socioeduca-
tiva, visita de familiares e momento de inicio do cumpri-
mento da medida.

Local de cumprimento

da medida socioeducativa

Um topico interessante que merece atencio dentro da
discussao sobre ato infracional presente no STJ se da em
termos do local de cumprimento da medida socioeduca-
tiva. Precisamente 167 decisdes, de 1989280 até 2019, tra-
tam especificamente e de modo relevante desse assunto.
As questdes gerais trazidas referem-se a distancia do lo-
cal dos familiares do adolescente, qualidade do local em
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termos de higiene e capacidade e néo diferenciacio desse
local daquele onde adultos cumprem suas penas privati-
vas de liberdade.

O tdpico mais recorrente sobre o local de cumprimen-
to é a distancia em relaciio & moradia dos familiares do
adolescente. Tal entendimento parte da interpretacio
do art. 124, VI, do ECA e do art. 49, II, da Sinase (Lei n°®
12.594/2012):

Art. 124. Sao direitos do adolescente privado de liber-
dade, entre outros, os seguintes:

VI - permanecer internado na mesma localidade ou na-
quela mais proxima ao domicilio de seus pais ou respon-
savel;

Art. 49. Sao direitos do adolescente submetido ao cum-
primento de medida socioeducativa, sem prejuizo de

outros previstos em lei:

II - ser incluido em programa de meio aberto quando

inexistir vaga para o cumprimento de medida de pri-
vacdo da liberdade, exceto nos casos de ato infracional

cometido mediante grave ameaca ou violéncia a pessoa,
quando o adolescente devera ser internado em Unidade

mais proxima de seu local de residéncia.

As interpretagdes em relagdo a possibilidade de adoles-
centes serem internados em localidade diversa da do domi-
cilio de suas familias sdo diversas e inconstantes ao longo
dos ultimos 30 anos. A vertente mais presente no tribunal
entende, de maneira geral, que esse direito néo € absoluto,
podendo ser afastado por alguns motivos. Um deles seria o
comportamento do adolescente na unidade em que cum-
pre a medida. No HC 19.642%%', em 2002, o afastamento
para localidade distante se deu porque o adolescente “do-
minaria” o estabelecimento “exercendo comando e in-



» @

fluéncia decisiva sobre os outros internos”, “prejudicando
a sua e a ressocializacdo dos outros”. No mesmo sentido,
em decisio no HC 306.034%%2, em 2015, assentou-se que é
possivel afastar a disposicdo “quando direitos fundamen-
tais e indisponiveis do reeducando e dos demais internos
estiverem ameacados”, que no caso se daria por um com-
portamento marcado por “rebelides e indisciplina”.

No HC 317.549, em 2015, bastante citado, o entendimen-
to foi de afirmar que “é relativo o direito do adolescente de
ser internado em instituicfo situada na mesma localidade
do domicilio de seus pais ou responsavel, eis que o teor do
inciso VI do artigo 124 do aludido Estatuto [ECA] dispoe
sobre a possibilidade da internacéo ocorrer em local pro-
ximo ao referido domicilio” e, dessa maneira, podendo ha-
ver cumprimento da medida em localidade préxima. No
mesmo sentido, e igualmente precedente mencionado por
outras decisdes, no HC 337.830223, em 2015, o tribunal en-
tendeu que, por ndo haver unidade na localidade de domi-
cilio dos pais da paciente, o adolescente poderia cumprir
em localidade mais proxima. Também no HC 339.631%%%,
em 2016, a consideracdo foi a de que a medida havia atendi-
do “todos os requisitos legais”, ainda que o adolescente ndo
tivesse praticado o ato com violéncia ou grave ameacga, por
isso a localidade de cumprimento da medida ndo poderia
significar “o abrandamento da medida imposta”.

Essa ultima questdo é também central para entendi-
mento das decisdes que englobam o local de cumprimento
da medida. Conforme o art. 49, 11, do Sinase, inexistindo
vaga o adolescente deve ser colocado em meio aberto, a
nio ser que o ato tenha sido praticado com grave ameaca
ou violéncia a pessoa, devendo ser, nesses casos, interna-
do em unidade “mais proxima de seu local de residéncia”.
Contudo, uma parte das decisdes nio se limitou a analisar
a ameaca ou violéncia do ato, mas também considerou ou-
tros fatores, como reiteracio, descumprimento de outras
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medidas socioeducativas, contexto pessoal (uso de drogas,
auséncia de estudo), disposi¢des no relatério técnico e no
plano individual de atendimento, ou seja, analisou cada
caso a partir das suas peculiaridades (HC 338.517%%°, 2015).
Esse é o caso da decisido dadano HC 338.90322¢, em 2016:

Apesar do ato infracional equiparado ao delito de trafi-
co de drogas prescindir de violéncia ou grave ameaga, o
adolescente ja cometeu outros atos infracionais (furto e
dano), sendo que ja foi submetido &4 medida socioeduca-
tiva em meio aberto e a descumpriu, ndo sendo possivel
que seja colocado em liberdade por auséncia de vagas
em estabelecimento proximo a sua residéncia. Ressal-
ta-se, ainda, que o adolescente é usuario de drogas, nio
estuda e seu irméo também se encontra internado pela
pratica do mesmo ato infracional, o que demonstra que
amedida imposta pelo Tribunal de origem € necessaria

para a ressocializacdo do paciente.

Complementando esse raciocinio, outra decisio bas-
tante citada foi a do HC 343.717°%7, em 2016, que se valeu
do entendimento de protecdo integral do adolescente
para sua manutencio em localidade diversa, uma vez que
aliberacdo significaria que ele voltaria “a situacfo de risco
social em que se encontrava”. Tal “situa¢éo de risco social”
seria caracterizada pela falta de respaldo familiar, evi-
denciado pelo abandono dos estudos, consumo de drogas
e pelo fato de que o adolescente estaria vivendo em uma
cidade mil quilometros distante de sua cidade natal, sem
apresenca de qualquer representante legal:

Nio ha falar em liberagdo do paciente apenas porque
estd internado na comarca onde vivia e praticou os atos
infracionais, diferente daquela do domicilio de seus

pais, pois sua restituicdo a situacdo de risco social em



que se encontrava, sem indicativos de que estara livre 227
dos fatores que o levaram a pratica de infracdes como
meio de sobrevivéncia, nio é compativel com a doutri-
nada protecio integral a crianca e ao adolescente e com
a finalidade pedagdgica das medidas socioeducativas.
Ademais, o art. 124 do ECA nio estabelece, em carater
absoluto, a obrigatoriedade da execu¢do da medida no

domicilio do responsavel legal.

Observa-se que, mesmo quando existe a aplicacdo do
disposto no art. 49, II, do Sinase, existe também a pon-
deracéo sobre as circunstancias do crime e o histdrico do
adolescente, como no HC 372.467%%%, em 2016.

Outro aspecto levantado como forma de afastar a
aplicacdo do disposto no referido artigo é a existéncia de
auxilio financeiro as familias dos adolescentes, o que mi-
tigaria a distancia porque elas teriam como realizar as vi-
sitas, a exemplo de decisdo no HC 349.127%%°, em 2016. O
HC 349.9652°°, também em 2016, trouxe praticamente um
resumo do entendimento que vinha sendo formado pelo
tribunal, da inexisténcia de direito absoluto e avaliacio
caso a caso, levando-se em conta o historico do adolescen-
te, mesmo que o ato infracional nio tenha sido cometido

com violéncia ou grave ameaca:

3. Naoha duvidas de que a execucdo de medidas socioedu-
cativas destinadas aos menores infratores parte de prin-
cipios e busca objetivos diversos daqueles que orientam
a execucdo penal dos cidadaos plenamente imputaveis.
Desse modo, nio é sem razio - até mesmo pela crescente
tendéncia de emprestar forca normativa aos principios
no ordenamento juridico — que a citada Lei n. 12.594/12
enumera, dentre aqueles que informam a execucio das
medidas socioeducativas do adolescente infrator, o prin-

cipio do "fortalecimento dos vinculos familiares e comu-
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nitarios no processo socioeducativo” (art. 35, inciso IX).
Também o Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n.
8.069/90 - previu, em seu art. 124, inciso VI, que constitui
direito do menor privado de sua liberdade "permanecer
internado na mesma localidade ou naquela mais proxima
ao domicilio de seus pais ou responsavel”. Da interpre-
tacdo sistematica do direito previsto no art. 49, inciso II,
com o principio insculpido no art. 35, inciso IX, ambos da
Lein.12.594/12, e com a protecdo garantida pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente conclui-se que, inexistindo
estabelecimento apto ao cumprimento da medida de in-
ternacdo no domicilio do menor infrator e de sua fami-
lia, como no caso vertente, é recomendavel sua inclusao
em programa de meio aberto na comarca de moradia de
seus familiares, quando néo se tratar de ato infracional
cometido mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa. A
jurisprudéncia deste Tribunal Superior, contudo, vem re-
lativizando o aludido direito, que deve ser ponderado com
o interesse publico na imposicdo da adequada medida
socioeducativa ao menor infrator, cumprindo examinar,
caso a caso, a possibilidade de colocacdo do adolescente
em regime mais brando em seu local de residéncia. In
casu, trata-se de menor condenado por ato equiparado ao
trafico ilicito de entorpecentes e que ja possuia passagens
anteriores pela Vara da Infancia e Juventude, revelan-
do-se infrator contumaz, razio por que o Magistrado de
origem, ao receber a representacdo, assinalou que a inter-
nacéo provisoria se fazia imperiosa, a fim de afasta-lo da
companhia e do ambiente que o levou a praticar o ato in-
fracional. Ademais, conforme ressaltado pelas instancias
ordindrias, ha noticia da concessio de auxilio financeiro
aos familiares dos menores infratores para deslocamento
até a unidade de internacéo, o que possibilita que o ado-
lescente mantenha o desejado contato periddico com sua

familia em meio ao cumprimento da medida socioeduca-



tiva reputada adequada. Assim, ndo se revela imperativo
— oumesmo recomendavel -, no caso vertente, a substitui-
cdo damedida socioeducativaimposta por outra em meio

aberto na comarca de sua residéncia.

Contudo, algumas decisdes foram mais garantidoras
desse direito. Pelo entendimento mais literal do art. 49, 11,
do Sinase, valendo-se quase exclusivamente da citacio do
dispositivo, algumas decisdes, como a do HC 308.964>°",
em 2015, deram-se no sentido de garantir o cumprimen-
to da medida na localidade do domicilio, mantendo-se
em liberdade assistida caso néo fosse possivel. Ja no HC
311.865%°2, em 2015, como em algumas decisdes posterio-
res, além de relembrar o disposto expressamente no arti-
g0, o tribunal baseou-se ainda na previsio do art. 35, IX,
da mesma lei, que trata do “fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios no processo socioeducativo”,
determinando que caso no haja vaga no domicilio, o ado-
lescente deve cumprir medida de semiliberdade.

Outro entendimento interessante que garante os
direitos dos adolescentes nessa situacdo se deu no HC
357.963%°%, em 2016, em que o tribunal reconheceu que a
medida de semiliberdade estaria funcionando como in-
ternacdo por conta da distancia e que, diante da falta de
vagas em estabelecimento adequado no seu domicilio, a
adolescente deveria permanecer em liberdade assistida:
“no caso, ficou configurado o constrangimento ilegal, uma
vez que a medida de semiliberdade aplicada a paciente
equivale, na pratica, & internacéo, haja vista a longa dis-
tancia - 440 quilometros - entre o local de residéncia e
o estabelecimento em que esta cumprindo a medida so-
cioeducativa”. No mesmo sentido ja havia uma decisdo de
2006, no HC 57.249%°4, em que o afastamento do adoles-

cente de sua convivéncia familiar e comunitaria se mos-
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traria desproporcional e incompativel com os objetivos do
sistema socioeducativo.

Em relacfo a precariedade e superlotacdo dos estabe-
lecimentos, essas caracteristicas apareceram de maneira
a justificar decisdes bastante diversas. Houve entendi-
mento de que a precariedade justificaria a substituicio
por outra medida, no HC 113.3242°°, em 2009, em que foi
decidido que o local “néo oferece condicdes para abrigar
os jovens submetidos a medida socioeducativa”, havendo

“necessidade de resguardar os direitos individuais e res-

peitar o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana”. Pelo mesmo motivo de respeito aos direitos
fundamentais do adolescente, a superlotacao foi utilizada
como argumento para flexibilizar o direito de cumprir a
medida em localidade do domicilio dos pais ou responsa-
veis, como no HC 287.6182°¢, de 2014. De maneira distinta,
nos EDcl no HC 335.7942°7, em 2016, o entendimento foi o
de que néo seria possivel “utilizar a superlotaciio e a pre-
cariedade das unidades de internacgéo para considerar que
inexiste vaga em tais entidades”.

Por sua vez, a discussido em relacdo a internacio em lo-
cal adequado e especifico para adolescentes esta previs-
tanos arts. 123 e 185 do ECA:

Art. 123. A internacdo devera ser cumprida em en-
tidade exclusiva para adolescentes, em local distinto
daquele destinado ao abrigo, obedecida rigorosa sepa-
racdo por critérios de idade, compleicéo fisica e gravi-
dade da infracéo.

Art. 185. A internacéo, decretada ou mantida pela auto-
ridade judiciaria, ndo podera ser cumprida em estabele-

cimento prisional.

8§ 1° Inexistindo na comarca entidade com as caracte-

risticas definidas no art. 123, o adolescente devera ser



imediatamente transferido para a localidade mais pro-

xima.

§ 2° Sendo impossivel a pronta transferéncia, o ado-
lescente aguardara sua remoc¢éo em reparticdo policial,
desde que em secdo isolada dos adultos e com instala-
cdes apropriadas, nfo podendo ultrapassar o prazo ma-
ximo de cinco dias, sob pena de responsabilidade.

Em algumas decisGes até meados de 20112°%, assen-
tou-se interpretacdo de que nio haveria constrangimen-
to ilegal, diante da previsdo do art. 185, na internacdo de
adolescente em estabelecimento prisional, independente-
mente do prazo, se houvesse separacéo fisica dos adultos
(em salas separadas, por exemplo)?°°. Contudo, a partir de
2011 o entendimento passou a ser diferente, de que mes-
mo essa separacdo fisica entre os dois grupos violaria o
disposto no art. 123 do ECA (HC 180.5953°9), e, no mesmo
sentido, decisdo de 2012 (HC 234.935%°"), em que o tribu-
nal entendeu pela configuracdo do constrangimento ile-
gal pelo adolescente cumprir medida socioeducativa ha
quase um ano no presidio, afrontando o prazo de cinco
dias permitido pelo art. 185, § 2°, do ECA. Em geral, nas
decisbes que se seguiram manteve-se tal entendimento,
reconhecendo a impossibilidade de internacdo em presi-
dios e determinando a imediata transferéncia a local ade-
quado ou, caso néo fosse possivel, o aguardo em liberdade
assistida. Ilustrativamente, cita-se aqui trecho da ementa
do HC 353.3423°2, de 2016:

Em observancia as regras minimas de aplicacdo das
medidas socioeducativas, tais como a brevidade, ex-
cepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pes-
soa em desenvolvimento, e no intuito de obedecer-se,
estritamente, ao que dispde o artigo 123 do Estatuto da

Crianca e do Adolescente - ECA, que expressamente
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determina que a internacdo devera ser cumprida em
entidade exclusiva para adolescentes, em local dis-
tinto daquele destinado ao abrigo, obedecida rigorosa
separacdo por critérios de idade, compleicéo fisica e
gravidade da infracdo, faz-se necessaria a reforma do

decisum impugnado.

Duas questdes ainda merecem destaque neste as-
sunto. A discussio sobre o local de cumprimento se deu
de maneira particular em casos de adolescentes gravi-
das cumprindo medida socioeducativa de internacio.
O HC 351.7323°%, em 2016, retomou o disposto no art. 227,
§ 3°,V, da CF, que destaca a brevidade, a excepcionalidade
e o respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvi-
mento, considerou a “mudanca comportamental da ado-
lescente e absorcio de novos valores” e valeu-se do Marco
Legal da Primeira Infancia, no que tange a presen¢a ma-
ternanos primeiros anos de vida da crianca, para garantir
a socioeducanda a medida de liberdade assistida em resi-
déncia particular, em virtude de ser mae de um bebé de 10
meses, e ainda lhe fixar medidas protetivas como “orien-
tacdo, apoio e acompanhamento temporarios” e “matri-
cula e frequéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial
de ensino fundamental” (art. 101, IT e III, ECA).

Em outro sentido, no HC 411.0423°¢, em 2017, assen-
tou-se a possibilidade de continuidade da internacio de
adolescente gravida, “desde que asseguradas as condi-
cOes necessarias para que a medida socioeducativa seja
cumprida e os cuidados com a saude da adolescente se-
jam garantidos, bem como que, quando do nascimento
da crianga, esta permaneca com a genitora (arts. 60 e 63
da Lei 12.594/12 - Sinase)”. O tribunal considerou que a
adolescente estaria recebendo todos os cuidados médicos
necessarios, mas também determinou que fossem rea-
lizadas reavaliacbes sistematicas e mensais “da situacéo



da paciente, por equipe multidisciplinar, com imediata e
prioritaria submissio do relatdrio ao Juizo responsavel
pela execucdo da medida socioeducativa, destacando-se a
necessidade de cumprimento em unidade especifica para
adolescentes gestantes ou em periodo de amamentacéo
de filhos quando existente no local de residéncia familiar”.

Por fim, chamam atencéo trés habeas corpus coletivos.
Dois deles foram considerados incabiveis pelo STJ, por ser
necessaria a identificacdo dos pacientes, néo tendo havido,
portanto, consideracdes na decisio a respeito da situacio
de fundo. No RHC 66.445%°5, a Defensoria Publica do Esta-
do de Goias questionou a falta de vagas no estado e a con-
sequente manutencio dos socioeducandos em delegacias
de policia, o que nfo seria compativel com as finalidades
da medida. Ja no AgRg no RHC 69.7733°, o questiona-
mento se deu por parte da Defensoria Publica do Estado
do Espirito Santo “em favor de todos os adolescentes que
se encontram privados de suas liberdades na Unidade de
Internacio Regional Norte, em Linhares/ES, noticiando a
existéncia de condicdes que violam a dignidade da pessoa
humana”. O ultimo (decisdo proferida em 2018 no AgRg
no RHC 359.374%%7) tinha como pacientes “todos os ado-
lescentes que sejam futuramente internados provisoria-
mente pela Vara da Infancia e da Juventude da Comarca
de Santo André/SP”. Nessa decisdo, ainda que reticente
em relacdo ao cabimento de um habeas corpus coletivo,
mesmo reconhecendo a decisio proferida pelo STF no HC
143.641, mas entendendo que havia ali identificacdo pela
relacdo fornecida pelo Departamento Penitenciario Nacio-
nal, houve ponderacdes sobre o pedido de fundo, qual seja,
a “necessidade de observancia do prazo maximo de 5 dias
para a internacdo em reparticdo policial, previsto no § 2°
do art. 185 do ECA, com responsabilizacio dos responsa-
veis pelo descumprimento”. Assim assentou-se na decisdo:
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234 O descumprimento injustificado do referido prazo con-
figura o crime previsto no art. 235 do proprio estatuto
da Crianca e do Adolescente. Além disso, nos termos do
art. 201 do ECA, compete ao Ministério Publico instau-
rar sindicancias, requisitar diligéncias investigatorias
e determinar a instauracio de inquérito policial, para
apuracdo de ilicitos ou infracdes as normas de protecio
a infancia e a juventude (inciso VII), caso em que pode
efetuar recomendacoes visando a melhoria dos servi-
cos publicos e de relevancia publica afetos a crianca e
ao adolescente, fixando prazo razoavel para sua perfei-
ta adequacio (§ 5°, alinea c); zelar pelo efetivo respeito
aos direitos e garantias legais assegurados as criancas e
adolescentes, promovendo as medidas judiciais e extra-
judiciais cabiveis (inciso VIII); e representar ao juizo
visando a aplicacdo de penalidade por infra¢des cometi-
das contra as normas de protecdo a infancia e a juventu-
de, sem prejuizo da promocgéo da responsabilidade civil

e penal do infrator, quando cabivel (inciso X).

Visita de familiares

Além da discussio relacionada com o local de cumpri-
mento da medida de internacio, também houve questio

envolvendo a visita de familiares. Ainda que se trate de

apenas um caso, o RMS 56.1523°¢, cuja decisao foi profe-
rida em 2018, cabe aqui destaca-lo em virtude de seu pano

de fundo®’°. O caso envolvia a negativa de incluséo de tia

de adolescente que cumpria medida socioeducativa no rol

das visitas, uma vez que a Resolucdo SAP 144/2010 (Regi-
mento Interno Padréo das Unidades Prisionais do Estado

de Sdo Paulo) limitou as visitas as pessoas privativas de

liberdade até parentesco de 2° grau. Na deciséo, assentou-
-se primeiro que é competéncia da Unifo tratar de direito



penitenciario, conforme art. 24, I, da CF, e em relacio a
visitacdo o fezno art. 41 da Lei de Execucdes Penais (Lein®
7.210/1984)%'°, A autoridade disciplinar até poderia definir
algumas questdes, como numero maximo de visitas por
vez, necessidade de revista, entre outras, mas néo “limitar
o grau de parentesco das pessoas que podem ser incluidas
no rol de visitantes do reeducando a parentes de 2° grau
[..] na medida em que néo cabe a autoridade prisional pré-
-definir o nivel de importancia que os parentes tém para
os reeducandos, elegendo alguns que tém mais direito a

visita-los do que outros”.

Inicio do cumprimento
da medida socioeducativa
Outra questio de relevancia diz respeito ao momento de
inicio do cumprimento da medida socioeducativa. Até
2009 0o ECA previaemseuart.198, VI, que aapelacdo seria
recebida em seu efeito devolutivo, apenas sendo deferido o
efeito suspensivo quando houvesse perigo de dano irrepa-
ravel ou de dificil reparacdo. Até esse momento, portanto,
tendo o efeito devolutivo como regra, as decisées afas-
tavam os pedidos de recebimento no efeito suspensivo e,
portanto, o retardamento do inicio do cumprimento da
medida, por justificativas como o cumprimento de inter-
nacio provisoria no curso do processo, nio configuracdo
de perigo de dano o simples fato de a decisdo poder ser re-
vertida, entendendo que “na Justica da Infancia e da Ju-
ventude, a resposta rapida as necessidades socioeducati-
vas dos menores infratores constitui fator essencialmente
associado a possibilidade de recuperacfo e protecio de um
adolescente em conflito com a lei” (HC 21.9083", 2002).
Em 2009, contudo, esse dispositivo foi revogado pela
Lei da Adogdo (Lei n° 12.010/2009). Diante de tal cir-
cunstancia, a situacdo posta poderia ser sintetizada pelo
HC 188.197'2 (2011):
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I. Até o advento da Lei n.° 12.010/2009 em nosso orde-
namento juridico, este Superior Tribunal de Justica ha-
via pacificado entendimento jurisprudencial no sentido
de que o recurso de apelacio interposto da sentenca que
aplicasse medida socioeducativa ao menor teria, em re-
gra, efeito apenas devolutivo, ndo havendo débice ao ime-
diato cumprimento da determinacio jurisdicional.

IIL. Ressalva dos casos em que houvesse dano irrepara-
vel ou de dificil reparagio, bem ainda as irresignacoes
manejadas contra sentencas que deferissem a adog¢éo
por estrangeiros, caso em que o apelo deveria ser rece-
bido pelo magistrado de primeiro grau também no efei-
to suspensivo.

II1. Revogado o art. 198, inciso VI, do ECA, pela "Lei da
Adocao”, é de se impor a aplicacido conjunta do caput
daquele dispositivo, com o art. 520, inciso VII, do Codi-
go de Processo Civil, pela sistematica recursal adotada
pelo primeiro.

IV. Se o adolescente foi mantido em internacdo provi-
soria, nos casos de alteracdo do quadro fatico que au-
torizava o adolescente responder a apuragdo solto ou
ainda quando a sentenca fundamentar a necessidade da
imposicdo de medida socioeducativa, lastreando o jul-
gador em elementos concretos constantes nos autos, o
imediato cumprimento do decisum traduz imprescindi-
vel instrumento de tutela cautelar.

V. Na hipotese, o ordenamento juridico prevé ainda a
existéncia de outros instrumentos processuais para a
Defesa lograr éxito em alcancar o resultado que aqui
se almeja - efeito suspensivo do recurso de apelacdo -
como o mandado de seguranca ou as medidas cautela-
res inominadas.

Desse modo, como também ressaltado no HC

219.263%'%, de 2011, o entendimento do CPC de que a ape-
lacdo deveria ser recebida no seu duplo efeito confrontaria
o que dispde a CF em seu “carater preventivo, pedagogi-



co e disciplinador”. Assim, continuaria sendo possivel o 237
inicio do cumprimento da medida antes do transito em
julgado nas hipoteses que assim demandassem. Ou seja, a
apelacdo passaria a ser recebida no seu duplo efeito, mas
conforme art. 520, VII, do CPC/1973, poderia ser recebi-
da apenas no “efeito devolutivo quando interposta contra
sentenca que confirmar a antecipacio dos efeitos da tu-
tela”. Esses seriam os casos em que houve determinacio
de internacdo provisoria, por exemplo, o que, consequen-
temente, afastaria a possibilidade de inicio imediato do
cumprimento da medida por aqueles que responderam o
processo em liberdade. Ao lado desse raciocinio, também
apareceu outro que entendia que, apesar da revogacio,
permanecia em vigor o art. 215 do ECA?™, sendo possivel
concluir que a regra continuava sendo o efeito devolutivo,
podendo o juiz atribuir o efeito suspensivo. Além disso,

3. Condicionar a execucdo da medida socioeducativa
ao transito em julgado da sentenca que acolhe a re-
presentacdo constitui verdadeiro obstaculo ao escopo
ressocializador da intervencdo estatal, além de permi-
tir que o adolescente permaneca em situacdo de risco,
exposto aos mesmos fatores que o levaram a pratica
infracional. 4. Pela simples leitura dos dispositivos da
Lei n. 12.010/2009, percebe-se que todos os seus dis-
positivos dizem respeito ao processo de adog¢do, o que
permite inferir que, ao revogar o inciso VI do artigo 198
do ECA - que também tratava de recursos interpostos
contra sentencas civeis —, ndo foi sequer cogitado pelo
legislador que tal modificacdo se aplicaria a processos
por ato infracional, que nada tém a ver com processos

de adogdo de criancas e adolescentes.?1®

Em 2016, a Terceira Secéo, no HC 346.380°'¢, assentou
entendimento sobre o assunto. Corrente vencida estabe-
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lecia que seria possivel a execucdo proviséria da medida
quando o adolescente tivesse ficado internado ao longo do
processo, considerando que essa hipotese seria conver-
gente com a prevista no art. 520 do CPC, quando a senten-
ca confirmasse decisdo que havia antecipado os efeitos da
tutela. Corrente vencedora, pautada pelo voto do ministro
Rogério Cruz, sustentou que a internagéo provisoria néo
seria compativel com a ideia de “antecipacio dos efeitos
da tutela”, porque significaria uma punicdo antecipada
“incompativel com a verdadeira natureza do instituto da
internacdo provisdria, muito mais proxima da ideia de
uma medida de cunho cautelar pessoal - similar, mutatis
mutandis, a prisdo preventiva — mais voltada, entretanto,
a protecdo do jovem e, paralelamente, ao resguardo da or-
dem publica sob risco de abalo com a manutencéo da ple-
na liberdade do adolescente em conflito com a lei”.

Seguindo a argumentacdo bastante utilizada sobre a
natureza das medidas socioeducativas, o ministro con-
cordou com o acordio recorrido que ressaltou seu cara-
ter ressocializador, pedagdgico e protetivo, “de modo que
postergar o inicio de cumprimento da medida socioedu-
cativaimposta na sentenca que encerra o processo por ato
infracional importa em ‘perda de sua atualidade quanto
ao objetivo ressocializador da resposta estatal, permitin-
do a manutencdo dos adolescentes em situacdo de risco,
com a exposicdo aos mesmos condicionantes que o con-
duziram a pratica infracional”, devendo ser respeitado o
que prevé o art. 100, VI, do ECA, de intervencéo precoce
navida do adolescente.

Mesmo com esse marco da Terceira Secdo, ainda foram
proferidas decisdes posteriores aplicando o entendimen-
to de que poderia haver apelacio recebida com seu duplo
efeito, salvo em caso de confirmacao de tutela antecipada,
como no HC 351.935%"7, em 2016.



Discussio que perpassa uma parte das decisoes, e aca- 239
ba por trazer questdes processuais, diz respeito a nature-
za da medida socioeducativa. Um entendimento bastante
citado nas decisdes esta sintetizado no seguinte trecho:

4. Tratando-se de menor inimputavel, ndo existe
pretensdo punitiva estatal propriamente, mas ape-
nas pretensio educativa, que, na verdade, é dever nio
s6 do Estado, mas da familia, da comunidade e da so-
ciedade em geral, conforme disposto expressamente
na legislacdo de regéncia (Lei 8.069/90, art. 4°) e na
Constituicdo Federal (art. 227).

5. De fato, é nesse contexto que se deve enxergar o
efeito primordial das medidas socioeducativas, mes-
mo que apresentem, eventualmente, caracteristicas
expiatdrias (efeito secundario), pois o indiscutivel
e indispensavel carater pedagdgico é que justifica a
aplicacdo das aludidas medidas, da forma como pre-
vistas na legislacdo especial (Lei 8.069/90, arts. 112
a 125), que se destinam essencialmente a formacéo
e reeducacdo do adolescente infrator, também con-
siderado como pessoa em desenvolvimento (Lei
8.069/90, art. 6°), sujeito a protecdo integral (Lei
8.069/90, art. 1°), por critério simplesmente etario
(Lei 8.069/90, art. 2°, caput).?'8

Ouno RHC 74.380%?, de 2017:

Dessa maneira, nio ha que se falar em quantificacio do
carater socioeducador do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente, seja em razio do préprio principio da protecio
integral, seja em beneficio de seu préprio desenvolvi-
mento, uma vez que tais medidas ndo ostentam a parti-
cularidade de pena ou sanc¢éo, de modo que inexiste jui-

zo de censura, mas, sim, preceito instrutivo, tendo em
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vista que exsurge, “apds o devido processo legal, a apli-
cacdo da medida socioeducativa, cuja finalidade princi-
pal é educar (ou reeducar), ndo deixando de proteger a
formacao moral e intelectual do jovem”. Apontamentos
doutrinérios. 5. A luz do principio da legalidade, deve-
-se afastar da quantificacdo de infrag¢des a imposicdo da
medida socioeducativa, devendo, portanto, pautar-se
em estrita atencdo as nuances que envolvem o quadro

fatico da situacdo em concreto.

Aplicagdo de prazo prescricional

as medidas socioeducativas

Uma das discussoes presentes a partir dessa questao era a
possibilidade de aplicagdo do prazo prescricional as medi-
das socioeducativas. No inicio dos anos 2000, as decisbes

alternavam-se entre considerar essa possibilidade e afas-
ta-la. Nas decisdes em que se afastava a aplicagdo, o argu-
mento era de que entender pela aplicacfo seria entender
pelo carater repressivo da medida socioeducativa, equipa-
rando-a a pena implicando “na negativa de todo o espirito

do estatuto menorista, que tem por objetivo maior evitar
a estigmatizacdo do menor infrator, tratando-o, assim, de

forma diferenciada”. Além disso, “por ser a pena o pres-
suposto da prescricdo e levando-se em conta que o prazo

prescricional é regulado sempre pela quantidade de pena

aplicada, in concreto ou in abstrato, ndo se pode permitir
a incidéncia do instituto da prescricéo nos feitos regidos

pelo ECA, em funcdo da ndo-fixacdo de lapso temporal na

medida socioeducativa” (RHC 9.73632°, 2001). Comple-
mentando, no REsp 270.181%%!, em 2002, destacou-se que

as “medidas socioeducativas previstas no art. 112 do ECA
néo se revestem da mesma natureza juridica das penas

restritivas de direito, em razio do que néo se lhes aplicam

as disposicdes previstas nalei processual penal relativas a

prescricdo da pretensio punitiva”.



As decisdes que consideravam possivel a aplicacdo do
prazo prescricional as medidas socioeducativas, por sua
vez, passaram a ser aplicadas de maneira mais uniforme a
partir de 2004 e seguiam a linha pontuada em decisdo de
2000 no REsp 226.370%%2;

1. As medidas socioeducativas, induvidosamente pro-
tetivas, sdo também de natureza retributivo-repressiva,
como na boa doutrina, ndo havendo razio para exclui-
-las do campo da prescricdo, até porque, em sede de ree-
ducacdo, aimersao do fato infracional no tempo reduz a

um nada a tardia resposta estatal.

2. O instituto da prescric@o responde aos anseios de se-
guranca, sendo induvidosamente cabivel relativamente

a medidas impostas coercitivamente pelo Estado, en-
quanto importam em restri¢cdes a liberdade.

3. Tendo carater também protetivo-educativo, ndo ha

por que aviventar resposta do Estado que ficou defasa-
dano tempo.

4. Tem-se, pois, que o instituto da prescricdo penal é

perfeitamente aplicavel aos atos infracionais pratica-

dos por menores.

Esse entendimento foi transformado na Sumula
338/STJ, em 09/05/2007: “a prescricdo penal é aplicavel
nas medidas socioeducativas”. A partir disso, outras deci-
sOes passaram a discutir os termos da aplicacdo desse pra-
zo. Entendeu-se, entdo, que nio tendo havido estipulacio de
prazo para cumprimento da medida, deve-se considerar o
prazo maximo de trés anos previsto no art. 121, § 3°,do ECA:

Art. 121. A internacio constitui medida privativa da
liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excep-
cionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em

desenvolvimento.
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§ 3° Em nenhuma hipdtese o periodo maximo de inter-

nacdo excedera a trés anos.

Considerando-se, entéo, o prazo de trés anos, deveria
ser aplicado o art. 109, IV, do Cddigo Penal, sendo a pena
superior a dois e inferior a quatro anos cumulada com a
aplicacdo do art. 115 do CP, que prevé a reducio pela meta-
de do prazo prescricional quando aquele que infringe a lei
tem menos de 21 anos no momento do fato:

Art. 109. A prescricdo, antes de transitar em julgado a
sentenca final, salvo o disposto no § 1° do art. 110 deste
Cadigo, regula-se pelo maximo da pena privativa de li-

berdade cominada ao crime, verificando-se:

IV - em oito anos, se 0 maximo da pena é superior a dois

anos e nio excede a quatro;

Art. 115. Sdo reduzidos de metade os prazos de prescri-
cdo quando o criminoso era, ao tempo do crime, menor
de 21 (vinte e um) anos, ou, na data da sentenca, maior

de 70 (setenta) anos.

Nos casos em que ndo existe termo para medida, en-
tdo, o prazo prescricional seria de quatro anos, e nos ca-
sos em que existe, deveria ser diminuido pela metade (HC
46.231°%%, 2006, e REsp 820.297%%%, 2006). Contudo, algu-
mas decisGes apresentaram compreensiao diversa em re-
lacdo a esse calculo. Foi entendido também que nos casos
em que ndo houve fixacio do prazo da medida, deveria ser
levada em conta a pena abstratamente prevista pelo le-
gislador ao crime ao qual o ato infracional foi equiparado,
desde que ela ndo ultrapassasse os trés anos, mas conside-
rando aqueles prazos menores que os trés anos, sob pena

de se evidenciar uma situacdo mais gravosa do que aquela



imposta aos maiores de 18 anos:

Se a legislacdo penal estabelece pena inferior ao prazo
maximo estipulado para a aplicacdo da medida socioe-
ducativa de internacdo (3 anos), ndo se pode admitir
que se utilize tal parametro para o calculo da prescricio,
uma vez que levaria a situacoes de flagrante despropor-
cionalidade e injustica, porquanto se daria tratamento
mais rigoroso a adolescente do que a um adulto, em si-

tuacoes analogas.32

O critério albergado por esta Corte para a afericdo da
prescricdo da pretensdo socioeducativa consiste na
consideracdo da pena maxima prevista para o crime
analogo ao ato infracional praticado, na medida em que
o quantum de pena seja inferior ao prazo de internacio,
que € de trés anos. In casu, tendo em vista que as penas
maximas referentes aos crimes analogos aos atos infra-
cionais superam o prazo de internacdo (3 anos), deve-
-se aplicar o art. 109, IV, do Cddigo Penal, que estipula o
prazo prescricional de 8 (oito) anos. Todavia, em razao
daincidéncia da causa de diminui¢io do art. 115 do CP, 0

prazo prescricional consolida-se em 4 (quatro) anos.32¢

Por fim, chegou-se a decidir também que nos casos de
medidas de adverténcia e reparacdo de danos, especial-
mente, em que o ECA nio define nenhum prazo e nio ha
restricdo daliberdade dos adolescentes, deveria ser adota-
do critério diferente, sintetizado na decisio: “tendo sido
aplicada ao recorrido medida socioeducativa de advertén-
cia (a mais branda das medidas), pela pratica de ato infra-
cional equiparado ao crime previsto no art. 129, caput, do
Cddigo Penal, deve ser utilizado o menor prazo previsto
na legislacdo penal - art. 109, VI, do CP -, reduzido pela
metade em decorréncia da menoridade, nos termos do art.
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115 do mesmo Cddex, ou seja, 1 (um) ano, em obediéncia
aos principios da isonomia e proporcionalidade” (REsp
1.122.262%27, 2009).

Relacionada a essa questio, embora bem menos ex-
pressiva nas decisdes do banco, aparece também a dis-
cussdo sobre a possibilidade de aplicacdo da atenuante
de confissdo espontanea (art. 65, III, “d”, CP32%). A par-
tir do entendimento de que néo existe associacdo entre
pena e medida socioeducativa, foi assentado que néo é
possivel tal aplicacdo, ja que ndo existe dosimetria e nem
aplicacdo de medida mais branda (HC 332.176°%°, 2015;
HC 338.209%°, 2016).

Por fim, vale ressaltar que 891 decisdes do universo re-
lativo ao tema de ato infracional trazem alguma mencao
ao sistema recursal. Sua quase totalidade diz respeito ao
uso do habeas corpus como substitutivo de recurso pro-
prio. O que se tem entendido, principalmente depois de
decisdes da Primeira Turma do STF, é que néo se deve ad-
mitir HC se existe recurso ordindrio cabivel. Entretanto,
é possivel a concessdo da ordem de oficio quando ha cons-
trangimento ilegal®*', bem como a superacdo da Simula
691/STF=32,

Portanto, o que se pode observar, primeiramente, em
relacdo a como o STJ vem interpretando os direitos das
criangas e dos adolescentes, é que tem feito isso, em gran-
de parte, a partir da demanda relativa a atos infracionais
e medidas socioeducativas. Ha um entendimento que per-
passa todos os assuntos a partir dessa questdo do carater
educativo daresposta estatal, ndo punitivo. Contudo, nem
sempre essa compreensio predomina e nem sempre ela é
usada de modo a adotar um entendimento mais benéfico
ao adolescente. Em termos processuais, a questio esta
na garantia do contraditdrio e da ampla defesa ao adoles-
cente, na possibilidade de aplicacfo do principio da insig-
nificancia e nas consequéncias com a superveniéncia da



maioridade. Predominantemente, entretanto, a discusséo
se da em torno da aplicacdo das medidas socioeducativas,
especialmente a de internacdo. A compreensio de que o
art.122 do ECA deve ser interpretado de maneira taxativa
é importante, mas ao mesmo tempo nio impede que ou-
tras consideracgdes sobre a vida dos adolescentes passem
a justificar a medida e entendimentos mais amplos do
que significa “violéncia ou grave ameaca” e “reiteracao”.
Tépico que retne essas discussoes € o de local de cumpri-
mento da medida socioeducativa. Nesse caso, ha também
decisbes conflitantes sobre o que seria de fato a garantia
dos direitos dos adolescentes, ora entendendo que uni-
dades superlotadas deveriam levar a substituicdo pela li-
berdade assistida, ora justificando, entio, o cumprimento
de medida em local distante da residéncia de familiares,
contrariamente ao que dispdem as legislacoes sobre o as-
sunto. Ainda, discussdes sobre o carater nio punitivista
da medida aparecem em debates processuais: no momen-
to de inicio de cumprimento da medida, que, justamente
por nio ter carater de pena, poderia ser aplicada antes do
transito em julgado; ao mesmo tempo, na possibilidade de
aplicacdio do prazo prescricional penal as medidas, por-
que, embora protetivas, também “de natureza retributi-
vo-repressiva”.

Penal (FIGURA 34)

O grande tema de penal retine ao todo 2.754 decises?®3?,
divididas em quatro frentes: 1) mencéo a atos infracionais
cometidos pela pessoa, ja maior de idade (normalmente
para justificar um histdrico ligado a pratica de crimes ou
impedimentos para concursos publicos); 2) envolvimento
de criancas ou adolescentes em crimes e a medida que essa
circunstancia influencianapenalizacdo dos adultos; 3) pro-
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FIGURA 34. Distribuicdo dos subtemas das decisées relacionadas ao tema penal no STJ




ximidade ou presenca de criancas ou adolescentes no local
do crime; e 4) crimes cujas vitimas foram criangas ou ado-
lescentes.

Ato infracional

A discussdo ou a utilizacdo de cometimento de ato infra-
cional de pessoa adulta durante a adolescéncia para jus-
tificar alguns atos apareceu em 45 decisoes. Isso se deu
para inabilitacdo para assumir cargo em concurso publico
(REsp 48.278%%%,1996), opcdo por regime inicial mais gra-
voso (HC 214.289°%%, 2014), ndo aplicacdo do art. 33, § 4°,da
Lein®11.343/06°* (AgRg no AgRg no AREsp 1.172.443%%7,
2018) e, principalmente, justificacdo de prisdo preventiva
(HC94.804338,2008), em que se alegava o envolvimento do
acusado com a pratica criminosa, configurando a reitera-
cdo e a consequente periculosidade do agente*°.

Nos casos de prisdo preventiva, destaca-se que o STJ
tem aplicado, majoritariamente, entendimento de que “a
jurisprudéncia desta Corte Superior é no sentido de que a
mencdo a pratica de atos infracionais anteriores é idonea
parajustificar aimposicdo da prisdo preventiva a fim de se
garantir a ordem publica [...] mesmo em hipdteses em que
nio foram apreendidas quantidades exacerbadas de dro-
gas, ante a necessidade de impedir a reiteracio criminosa
daquele individuo que ostenta histérico de atos infracio-
nais” (HC 525.871%4°, 2019). Inclusive, algumas vezes a pri-
sdo preventiva foi justificada apenas em virtude de ato in-
fracional cometido durante a adolescéncia (HC 523.6583%,
2019, e HC 533.898%%2, 2019). Destaca-se aqui que esse é
um entendimento que contraria a logica do sistema socioe-
ducativo, ao comparar ato infracional com crime e medida
socioeducativa com pena, violando as regras previstas na
CF eno ECA.
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Envolvimento de crianga ou adolescente

O segundo subtema envolve decisdes em que existe a parti-
cipacdo de criancas ou adolescentes nos crimes investiga-
dos (1.338 decisdes). Criangas e adolescentes ndo sdo, por-
tanto, réus no processo em questio (eventualmente existe
a mencdo de que ato infracional relacionado ao caso esta
sendo apurado), mas aparecem na narrativa do caso e in-
fluenciam de diversas maneiras a decisao.

Em um pouco mais da metade das decisoes levantadas

- especificamente 689 decisoes -, existe a discussio sobre
o crime de “corrup¢do de menores”. Anteriormente pre-
visto no art. 1° da Lein® 2.252/1954 (“Lei da Corrupcéao de
Menor”)3#3, tal artigo foi revogado pela Lei n°® 12.015/2009,
que também acabou por criar o art. 244-B do ECA, sendo
esta, desde entdo, a estipulacio legal que define tal crime:

Art. 244-B. Corromper ou facilitar a corrupcio de me-
nor de 18 (dezoito) anos, com ele praticando infracéo
penal ou induzindo-o a pratica-la: Pena - reclusio, de 1
(um) a 4 (quatro) anos.

§ 1° Incorre nas penas previstas no caput deste artigo
quem pratica as condutas ali tipificadas utilizando-se
de quaisquer meios eletronicos, inclusive salas de bate-

-papo da internet.

§ 2° As penas previstas no caput deste artigo sdo au-
mentadas de um terco no caso de a infracdo cometida
ou induzida estar incluida no rol do art. 1° da Lei n°
8.072, de 25 de julho de 1990.

Portanto, parte consideravel das decisdes levantadas
tratam da imputacéo do crime de “corrupcio de menores”
aqueles, maiores de 18 anos, que praticaram crimes diver-
sos com a companhia de crianca ou adolescente. Existem,
de maneira destacada, duas discussoes que derivam dessa
imputacio.



Uma delas (em 131 decisdes) em relacdo & natureza do
crime de “corrup¢do de menores”. A primeira decisido no
banco que traz a questdo é de 1999, no REsp 182.471%%4,
momento em que ainda era vigente o art. 1° da Lei n°
2.252/1954. Nessa decisdo, acentuando que o intuito da lei
era buscar a preservacio da crianca e do adolescente, evi-
tando que fizessem parte de praticas criminosas, estabe-
leceu-se que o resultado do crime é a corrupcéo ou facili-
tacdo a corrupgéo - incluindo “afetar o carater do menor,
de modo a ajusta-lo ao terreno do ilicito penal” e “ensejar
oportunidade para que isso aconteca”. Desse modo, como
ressaltado em decisido no REsp 445.633%%°, em 2002, “por
ser formal, prescinde da efetiva prova da corrupcio do me-
nor (adolescente), sendo suficiente apenas a sua participa-
cdo em empreitada criminosa junto com um sujeito penal-
mente imputavel (maior de 18 anos)”.

Em algumas decisdes aparece como fator de discussio
o fato de o adolescente ja estar “corrompido”, o que pode-
ria afastar a caracterizacio do crime de “corrupcéo de me-
nores”. Nesse sentido, o entendimento também tem sido
que isso € irrelevante, porque o objetivo principal é que a
crianca ou o adolescente nio tenha nenhum grau de en-
volvimento com qualquer crime, entdo cada nova pratica
acaba por aumentar sua “degradacio” e “aumento no seu
grau de corrupcdo”. A relevancia da questdo acabou por
gerar fixacdo do entendimento por meio do Tema Repeti-
tivo 221 — “a configuracio do crime do art. 244-B do ECA
independe da prova da efetiva corrup¢do do menor, por se
tratar de delito formal” - (REsp 1.127.9543%¢, 2011, e REsp
1.112.326%%7, 2011) e, posteriormente, pela Stmula 500/STJ
- “aconfiguracdo do crime do art. 244-B do ECA independe
da prova da efetiva corrupc¢io do menor, por se tratar de
delito formal”.

Outra discussio trata da comprovacdo da idade da
crianca ou adolescente “corrompido”, mais especificamen-
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te da prova capaz de caracteriza-la. Essa questio aparece
tanto em relacdo a configuracio da “corrupcio de meno-
res” quanto das causas de aumento, como se vera a seguir
(total de 89 decisdes). Nesse sentido, foi editada a Stmula
74/STJ, com a seguinte redacdo: “para efeitos penais, o
reconhecimento da menoridade do réu requer prova por
documento habil”. Sobre essa questio, vale destacar que
houve também especifica¢do em relaciio ao que configura
“documento habil”, sendo assentado que “nio se restringe
a certidao de nascimento [...] Outros documentos, dotados
de fé publica e, portanto, igualmente habeis para compro-
var a menoridade, também podem atestar a referida situa-
¢do juridica, como, por exemplo, o Termo de Apresentacéo
na Promotoria da Infancia e Juventude e a Representacéo
Ajuizada na Vara da Infancia” (HC 311.95234%, 2015).

Além do crime de “corrupcio de menores”, a parti-
cipacdo de crianca ou adolescente nos crimes apareceu
para configurar causas de aumento de pena. Tais situa-
¢des ja sdo bem menos expressivas do que os casos que
envolvem “corrupcdo de menores”, mas ainda assim
envolvem uma parte consideravel dos casos (345%%9). As
causas de aumento da pena aplicadas, que também indi-
cam quais sdo os crimes mais recorrentes em que existe
aparticipacdo de crianca ou adolescente, foram: art. 157,
§ 29, II, do Cddigo Penal®**° (22 decisdes); art. 155, § 4°,
1V, do Cédigo Penal?®' (2 decisbes); art. 40, VI, da Lei de
Drogas®32 (313 decisdes); art. 2°, § 4°, da Lei das Organi-
zacGes Criminosas®® (3 decisdes); e art. 288, paragrafo
unico, do Cédigo Penal®>* (7 decisoes).

E de se observar o alto niimero de casos cujo fundamento
se deu pelo art. 40, VI, da Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006).
Algumas consideragdes podem ser feitas sobre essa situacio.
Uma delas é que houve entendimento de que nio configura
bis in idem a aplicacdo do aumento da pena tanto para o cri-
me de trafico, art. 33 da Lei de Drogas, quanto de associagio



para o trafico, art. 35 da Lei de Drogas (HC 187.241, 2012), e
que “a participacdo do menor pode ser considerada para
configurar o crime de associagfio para o trafico (art. 35) e, ao
mesmo tempo, para agravar a pena como causa de aumento
do art. 40, VI, da Lein. 11.343/2006” >,

Relacionando os ultimos dois tdpicos, “corrupcio de
menores” e causas de aumento, destaca-se que em alguns
casos existe tanto a acusacdo por crime de corrupg¢éo quan-
to a aplicacdo de uma das causas de aumento. E, em gran-
de parte dessas decisGes, o questionamento centra-se na
discusséo sobre configuracdo de bis in idem. Em relacéo ao
crime de roubo, o entendimento que vem sendo aplicado é o
de que “néo existe bis in idem, pois os tipos penais de roubo
majorado e corrupcio de menor tutelam bens juridicos dis-
tintos. O primeiro resguarda o patriménio e a integridade
fisica da pessoa; o segundo protege ‘a integridade moral do
menor de dezoito anos e a preservacdo dos padrdes éticos
da sociedade’, como no AgRg no HC 223.996°°, em 2012.
Ja comrelacio ao crime de trafico de drogas, o entendimen-
to ¢ distinto. Foi assentado que néo seria possivel a conde-
nacdo por trafico com aumento de pena e corrupcéo de me-
nores, pois “o agente estaria sendo punido duplamente por
conta de uma mesma circunstancia” #’:

Caso o delito praticado pelo agente e pelo menor de 18
anos nao esteja previsto nos arts. 33 a 37 da Lei de Dro-
gas, o réu podera ser condenado pelo crime de corrup-
cio de menores, porém, se a conduta estiver tipificada
em um desses artigos (33 a 37), pelo principio da espe-
cialidade, ndo sera possivel a condenacgao por aquele de-
lito, mas apenas a majoracio da sua pena com base no
art. 40, VI, da Lei n. 11.343/2006.358

Além desses casos, néo € possivel estabelecer de ma-
neira clara para o restante das decisdes reunidas neste
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grupo o impacto do envolvimento de criancas ou ado-
lescentes na decisdo. O que se quer dizer é que a parti-
cipacdo daqueles compde o fato, mas as discussdes séo
menos claras e expressas do que a caracterizacdo do
crime de “corrupcio de menores” ou aplicacdo de cau-
sas de aumento. Ainda assim é possivel elencar algumas
situacdes que aparecem de forma mais recorrente: ape-
nas parte da narrativa dos fatos; elevacio da pena-base;
aplicacdo de regime inicial mais gravoso; néo aplicacio
do principio da insignificdncia; aumento da gravidade
do crime; possibilidade de aplicagdo da atenuante da
menoridade (art. 65, I, Cédigo Penal®>°); ndo aplicagéo
da diminuicdo prevista no art. 33, § 4°, da Lei de Dro-
gas®%; aplicacdo da causa de aumento prevista no art.
35 da Lei n° 11.3432¢%; e aplicacdo da causa de aumento
prevista no art. 40, II e III, da Lei de Drogas?®°2. Além
dessas, ainda existem os casos em que h4 a citacfo da
aplicacdo do art. 155, § 4°, IV, ou do art. 157, § 2°, 11, do
Codigo Penal, mas sem a mencéo expressa de que foi a
participacdo do adolescente que justificou essa aplica-
¢do (por exemplo, nos casos em que existe concurso de
trés pessoas, sendo apenas uma delas adolescente).

Por fim, vale destacar que mais da metade das de-
cisdes (793) que envolvem participacdo de criancas ou
adolescentes estavam tratando da prisdo preventiva dos
acusados. Além de tal constatacdo formal, é possivel
dizer que uma parte dessas decisées atrelava o envolvi-
mento a prisdo preventiva, sendo, na maioria desses ca-
sos, a configuracdo de ameaca a ordem publica. Cita-se,
como exemplo, decisdo de 2016 no HC 369.934°°:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO
DE RECURSO ORDINARIO. NAO CABIMENTO. TRAFICO
DE DROGAS COM A PARTICIPA(_;‘AO DE ADOLESCENTE.
ALEGADA AUSENCIA DE FUNDAMENTAQAO DA PRISAO



PREVENTIVA. SEGREGACAO CAUTELAR DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
SIGNIFICATIVA QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA
E INDICIOS DE HABITUALIDADE NO TRAFICO. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO.

I- A Terceira Secdo desta Corte, seguindo entendimen-
to firmado pela Primeira Turma do col. Pretério Excelso,
firmou orientacdo no sentido de ndo admitir a impetra-
¢do de habeas corpus em substituicdo ao recurso adequa-
do, situacdo que implica o ndo conhecimento da impetra-
cdo, ressalvados casos excepcionais em que, configurada
flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal,
seja possivel a concessio da ordem de oficio.

II - A segregacdo cautelar deve ser considerada exce-
cdlo, ja que tal medida constritiva sé se justifica caso de-
monstrada suareal indispensabilidade para assegurar a
ordem publica, ainstrucio criminal ou aaplicacdo dalei
penal, ex vi do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.
111 - Na hipétese, o decreto prisional encontra-se devi-
damente fundamentado em dados concretos extraidos
dos autos, que evidenciam que a liberdade do ora pa-
ciente acarretaria risco a ordem publica, notadamente
se considerados os indicios de habitualidade na pratica
do trafico de drogas, juntamente com seu irméo (egres-
so do sistema prisional), bem como, tendo em vista o
envolvimento de um adolescente no momento do fla-
grante, quando foram apreendidas 9 por¢des de crack.

Habeas corpus nao conhecido.

Ha casos também em que o fato de ter havido partici-
pacdo de adolescente no cometimento do crime néo é con-
siderado causa suficiente para prisio preventiva. A titulo
de exemplo, no HC 499.689%%%, em 2019, decidiu-se que “a
prisdo preventiva possui natureza excepcional, sempre
sujeita a reavaliagcdo, de modo que a deciséo judicial que a
imp&e ou a mantém, para compatibilizar-se com a presun-
céo de néo culpabilidade e com o Estado Democratico de
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Direito, deve ser suficientemente motivada, com indicacio
concreta das razoes faticas e juridicas que justificam a cau-
tela, nos termos dos arts. 312, 313 € 282, I e I1, do Cddigo de
Processo Penal”.

Proximidade ou presenca de crianca
ou adolescente no local do crime
Estes sdo casos em que criangas ou adolescentes néo foram
vitimas diretas ou indiretas do crime, mas o presenciaram,
estavam no local onde ele ocorreu, ou nas proximidades,
e passaram a compor a narrativa do caso, muitas vezes
levada em conta tanto pelas instancias inferiores quanto
pelo proprio STJ para determinar/confirmar a priséo pre-
ventiva e majoracdo da pena. Apareceram situacdes envol-
vendo disparo de arma de fogo (2 decis6es), homicidio (32
decisoes), tentativa de homicidio (1 decisao), roubo (11 de-
cisoes) e trafico de drogas (32 decisbes).

Nos casos especificos envolvendo trafico de drogas, a
questédo apareceu claramente como fator para aumento da
pena-base e para justificacio de prisdo preventiva:

Na espécie, a pena-base pelo trafico de drogas foi es-
tabelecida acima do minimo legal com fundamento
em trés circunstancias judiciais tidas por negativas: a
transnacionalidade do trafico, a quantidade de droga, e
o fato de o paciente cometer a infracido na presenca de
seu filho. Quanto a elevada quantidade de entorpecente
apreendido (3.632,95 ¢ de cocaina), bem como ao fato
de o delito ter sido cometido na presenca de crianca, en-

contra-se justificada a majoracéo basica.?6®

A prisdo preventiva foi adequadamente motivada, ten-
do sido demonstrada pelas instancias ordinarias, com
base em elementos extraidos dos autos, a gravidade

concreta da conduta e a periculosidade do recorrente,



evidenciadas pela quantidade das drogas localizadas 255
- 175 gramas de maconha -, as quais estavam escondi-
das dentro da fralda da crianca de colo que o acusado
carregava sem autorizacdo da mée, circunstancias que,
somadas a apreensio de balanca de precisio e papéis de
seda, demonstram risco ao meio social, recomendando
a sua custddia cautelar especialmente para garantia da

ordem publica.3¢

A prisio preventiva foi adequadamente motivada para
garantia da ordem publica, tendo sido demonstrada a
gravidade concreta da conduta e a periculosidade dos
recorrentes, evidenciadas pela natureza, variedade,
quantidade das drogas apreendidas - 15,8 g de crack,
814 g de maconha e 286 pinos de cocaina -, 0 que soma-
do as circunstancias do crime, considerando a forma de
acondicionamento das drogas, grande parte escondida

entre os pertences de uma criancga, filha de , revela

risco ao meio social. Ainda, a prisao de também se

justifica para evitar a reiteracio na pratica delitiva, uma
vez que é reincidente especifica, e estava no gozo de pri-
sdo domiciliar, o que revela a propenséo a continuidade

das condutas delitivas.26”

A decisdo mais recente neste levantamento sobre o
assunto, contudo, indica entendimento diverso, de que “o
fato de o crime ter sido praticado na presenca de crianca
néo constitui elementar do delito de trafico de drogas e de-
nota maior gravidade da conduta, constituindo fundamen-
to concreto para o recrudescimento do regime prisional°.
Edese observar, portanto, como o tribunal tem entendido
apresencade criancas e adolescentes nos locais do crime e
se valido dessa circunstancia para punir.
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Vitima crianga ou adolescente
Uma parte bastante consideravel das decisoes (1.299) esta
relacionada a crimes em que a crianca ou adolescente figu-

rou como vitima3¢°,

Crimes contra a dignidade sexual

de criangas e adolescentes (Ficura 35)

Destaque especial dos crimes cometidos contra criancas
ou adolescentes deve se dar em relacdo aqueles de nature-
za sexual. Ndo so pela sua relevancia empirica, sendo 879
dos casos, mas porque este € um ambito de protecéo espe-
cifico trazido pela Constituicdo Federal de 1988 e sofreu
modificacdes relevantes ao longo dos anos:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com ab-
soluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimenta-
clo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia fa-
miliar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, vio-

léncia, crueldade e opressio.

§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a

exploracdo sexual da crianca e do adolescente.

Estupro, estupro de vulnerdvel

e atentado violento ao pudor

Especialmente em relacdo as decisbes que envolvem os
crimes de estupro, estupro de vulneravel e atentado vio-
lento ao pudor (646 decisbes?”?), cabe, em um primeiro
momento, retomar o panorama normativo desses crimes,
também a fim de entender sua ocorréncia, principalmente
no tempo. Até 2009 o capitulo dedicado a esses crimes no
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Caddigo Penal era denominado “crimes contra os costumes”
e previa, no art. 213, o estupro, configurado como “cons-
tranger mulher a conjuncéo carnal, mediante violéncia ou
grave ameaca”, e, no art. 214, o atentado violento ao pudor,
caracterizado como “constranger alguém, mediante vio-
léncia ou grave ameagca, a praticar ou permitir que com ele
se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal”.

Houve uma modificacio legislativa importante com a
Lei n° 12.015/2009, que a comecar alterou o nome do ca-
pitulo para “crimes contra a dignidade sexual”. Além disso,
unificou os tipos penais “estupro” e “atentado violento ao
pudor” (antigos arts. 213 e 214 do CP) em um tnico tipo de
estupro (atual art. 213 do CP), cujo conceito € “constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter conjun-
cdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se prati-
que outro ato libidinoso”, que tem como causa de aumento
da pena “se da conduta resulta lesio corporal de natureza
grave ou se a vitima é menor de 18 (dezoito) ou maior de
14 (catorze) anos”. Essa lei também foi responsavel por in-
serir o tipo de “estupro de vulneravel” (atual art. 217-A do
CP), definido como “ter conjuncéo carnal ou praticar outro
ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos”. Antes de
2009, portanto, havia o uso do termo “estupro” sem que
isso pudesse informar sobre a idade da vitima.

A partir desse panorama, até 2009 foram proferidas,
no levantamento desta pesquisa, 45 decisdes pelo STJ.
Estas englobam algumas discussdes especificas, que se
modificaram depois da alteracdo promovida pela Lei n°
12.015/2009. Uma delas envolve a seguinte cadeia de mo-
dificagcdes. O ECA alterou o art. 213 do Cédigo Penal, acres-
centando o paragrafo tinico com aredacéo de que se a ofen-
didativesse menos de 14 anos aplicaria-se pena de reclusdo
de quatro a 10 anos. Ocorre que, durante a vacatio legis do
ECA, entrou em vigor a Lei de Crimes Hediondos (Lei n°
8.072/1990), que também alterou o art. 213 do CP, estabe-



lecendo a pena de reclusio de seis a 10 anos (art. 6°), e que 259
essamodificacdo na pena seria ainda acrescida da “metade
respeitado o limite superior de trinta anos de reclusio, es-
tando a vitima em qualquer das hipéteses referidas no art.
224 também do Cddigo Penal™”'. Com essa modificacdo,
entdo, o ECA teria estipulado uma pena mais branda do
que a Lei de Crimes Hediondos no caso de estupro pratica-
do contra aquele que tem menos de 14 anos.

No REsp 21.258%72, em 1992, ficou assentado que a Lei
de Crimes Hediondos revogou tacitamente a alteracio que
havia sido feita pelo ECA em relacio & pena para o crime
de estupro praticado contra aqueles que tém menos de 14
anos. Segundo o tribunal, compreensio em sentido con-
trario levaria a situacdo impensavel de que o legislador te-
ria deliberadamente imposto pena menor quando a vitima
¢ uma crianca. Além dessa questdo, tal julgamento ainda
remeteu a outro ponto importante, relativo a violéncia real
e a violéncia presumida e aplicacdo da causa de aumento
prevista no art. 9° da Lei de Crimes Hediondos®”®. A ques-
tdo, que também apareceu em outros julgados, dava-se pela
possibilidade ou néo de aplicacdo da causa de aumento em
casos em que niao houvesse violéncia real, apenas presumi-
da. O entendimento firmado foi o de que tal causa sé incide
quando o estupro ou atentado violento ao pudor tiver sido
praticado com violéncia real e ainda houver causa para
presuncdo de violéncia. Configurariam bis in idem, portan-
to, as situacdes em que a presuncio de violéncia constituio
tipo penal - por exemplo nos casos da presuncio que ocor-
re em crimes praticados contra criancas e adolescentes — e
ainda possibilita o aumento da pena. Por fim, ainda ficou
decidido que o crime de estupro seria hediondo e, por isso,
a pena seria cumprida em regime prisional integralmente
fechado. Esse foi o entendimento de muitas decisdes que
se seguiram, como no REsp 692.188°7*, em 2006:
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2. Reconhecer a majoracao constante do art. 9° da Lei
8.072/90 nos casos de simples presuncédo de violéncia
constituiria repudiavel bis in idem, sendo que essa cir-
cunstancia ja integra o tipo penal nas hipdteses em que
néo havioléncia real.

3. Entretanto, tratando-se de hipotese de violéncia real,
seja moral ou fisica, que por si sé enseja a condenacio
pelos crimes sexuais em tela, aliada & circunstancia de
ser a vitima menor de quatorze anos, tem-se aplicavel
a causa de aumento de pena retrorreferida, indepen-
dentemente de restarem configuradas as qualificadoras
constantes do art. 223 do Cdodigo Penal.

4. Nao se pode confundir os conceitos de violéncia real
como forma auténoma para a implementaco do tipo pe-
nal, independentemente da presuncéo de violéncia, com
aforma qualificada prevista no art. 223 do Codigo Penal.
5. Nos termos expostos, ndo ha falar em bis in idem (que
somente ocorreria nas hipoteses de violéncia ficta, pre-
sumida, onde ndo ha recusa expressa da vitima), mas no
efetivo respeito ao principio da proporcionalidade, pelo
qual condutas diversas merecem reprimendas diversas,
na medida da sua reprovabilidade ou hediondez, pois é
indiscutivel que o estupro praticado mediante violéncia
real contra uma crianca é mais reprovavel do que aque-

le cometido contra uma pessoa adulta.

E de se ressaltar também, somado a isso, que em mui-

tos casos o fato de a vitima ter menos de 14 anos permite
que haja presuncéo de violéncia, e, por isso, surgiu o deba-
te sobre bis in idem. Nesse sentido, destaca-se decisido no
EREsp 666.474°75, em 2008:

1. O art. 224 do CPB prevé algumas circunstancias, den-

tre as quais esta inserida a menor de 14 anos, em que



ainda ndo haja efetiva violéncia fisica ou real, esta sera
presumida, diante de uma certarestricdo na capacidade
da vitima de se posicionar em relacio aos fatos de natu-
reza sexual.

2. Estando tal protecio apoiada na innocentia consilii da
vitima, que no pode ser entendida como mera auséncia
de conhecimento do ato sexual em si, mas sim como fal-
ta de maturidade psico-ética de lidar com a vida sexual
e suas consequéncias, eventual consentimento, ainda
que existente, é desprovido de qualquer valor, possuin-
do a referida presuncéo carater absoluto. Precedentes
do STJ e STF.

Também existe uma discussdo sobre a configuracio
dos requisitos para determinacéo de prisdo preventiva do
acusado, ora entendendo que ha motivacdo para garantia
da ordem publica, diante da gravidade dos atos praticados
(HC 72.383%7%, 2007), ora concluindo que, apesar da gravi-
dade do ato, néo é possivel presumir intimidacéo das viti-
mas (HC 88.128%77, 2008).

A primeira decisdo que tratou do estupro de vulneravel
foi ja em 2009, no REsp 1.102.005%7%. A partir da alteracéo
legislativa promovida pela Lei n° 12.015/2009, portanto,
conforme ressaltado nessa decisdo, houve revogacdo do
art. 9° da Lei de Crimes Hediondos, passando a prever o
art. 217-A do CP uma situacfo mais gravosa para o crime
de estupro cometido contra aqueles que tém menos de 14
anos. Com a alteracfo, nessa decisdo em especifico, houve
aplicacdo retroativa do art. 217-A ao caso cometido antes
da alteracdo legislativa, praticado contra criancas e adoles-
centes com menos de 14 anos e com violéncia, por ser mais
benéfico ao acusado.

A partir desse novo marco legal, questoes importantes
apareceram, relacionadas a esse assunto ja tratado pelo
STJ. A principal delas é a configuracdo de violéncia pre-
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sumida em relacdo aqueles com menos de 14 anos, se ela é
ou ndo absoluta. Mencionam-se aqui como exemplo duas
decisdes de 2010 que afastaram a configuracéo de violén-
cia presumida considerando o desenvolvimento dos ado-
lescentes. No REsp 494.792%7°, 0 acordio recorrido havia
firmado entendimento de que é “insustentavel que uma
adolescente, com acesso ao modernos meios de comuni-
cacdo, seja absolutamente incapaz de consentir relacoes
sexuais” e, embora nio tenha se debrucado especialmente
sobre esse ponto, ressaltou que “é inadmissivel a manifes-
ta contradicdo de punir o adolescente de 12 anos de idade
por ato infracional, e ai valida sua vontade, e considera-lo
incapaz tal como um alienado mental, quando pratique ato
libidinoso ou conjuncéo carnal”. A outra decisio se deu no
HC 110.876°%°, em que se ressaltou que a intervencio pe-
nal deveria se dar para coibir abusos e violéncias, e nfo a
liberdade sexual, sendo que “nos dias de hoje, mais do que
nunca, vé-se o amadurecimento precoce das criancas e
adolescentes, que estdo mais preparados para lidar com
a sexualidade e para reagir as eventuais adversidades dai
decorrentes”. Desse modo, considerou-se que o ato sexual
praticado por crianca ou adolescente com menos de 14
anos foi consentido, afastando o crime de estupro, nio ha-
vendo a presuncéo de violéncia.

Contudo, retomando-se entendimento ja manifestado
ainda antes da alteracdo promovida em 2009, foi se conso-
lidando, também no Supremo Tribunal Federal, que quan-
doavitimativer menos de 14 anos, a presuncéo de violéncia
¢ absoluta, sendo independente que a adolescente ja tenha
tido outras relacdes sexuais ou que tenha concordado com
o ato, vide decisdo no REsp 953.805%¢!, em 2014. No mesmo
ano, no REsp 1.276.434°¢2, foi ressaltada a postura equivo-
cada das instancias inferiores de afastarem o crime de es-
tupro cometido pelo padrasto contra a enteada, por consi-
derar que ela teria consciéncia do que estava fazendo, o que
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patriarcal e sexista”, complementando-se ainda que:

Igualmente fragil a alusdo ao “desenvolvimento da so-
ciedade e dos costumes” como fator que permite relati-
vizar a presuncéo legal de violéncia de que cuidava o art.
224, “a”, do CPB. Basta um rapido exame da histdria das
ideias penais - e, em particular, das opcoes de politica
criminal que deram ensejo as sucessivas normatizacdes
do Direito Penal brasileiro — para se constatar que o
caminho da “modernidade” é antipoda ao sustentado
no voto hostilizado. De um Estado ausente e de um Di-
reito Penal indiferente a protecdo da dignidade sexual
de criancas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente,
para uma Politica Social e Criminal de redobrada preo-
cupacio com o saudavel crescimento, fisico, mental e
afetivo, do componente infantojuvenil de nossa popula-
cdo, preocupacio que passou a ser compartilhada entre
o Estado, a sociedade e a familia, com reflexos na dog-

matica penal.

Esses também foram os fundamentos presentes na de-
cisdo no REsp 1.480.881°%2, em 2015, ressaltando-se que

no caso de criancas e adolescentes com idade inferior
a 14 anos, o reconhecimento de que sdo pessoas ainda
imaturas — em menor ou maior grau - legitima a pro-
tecdo penal contra todo e qualquer tipo de iniciacdo
sexual precoce a que sejam submetidas por um adulto,
dados os riscos imprevisiveis sobre o desenvolvimento
futuro de sua personalidade e a impossibilidade de di-
mensionar as cicatrizes fisicas e psiquicas decorrentes
de uma decisdo que um adolescente ou uma crianca de

tenra idade ainda néo é capaz de livremente tomar.
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Em se tratando de recurso especial repetitivo, foi fixada
aseguinte tese: “paraa caracterizacfo do crime de estupro
de vulneravel previsto no art. 217-A, caput, do Codigo Pe-
nal, basta que o agente tenha conjuncio carnal ou pratique
qualquer ato libidinoso com crianca ou adolescente com
menos de 14 anos. O consentimento da vitima, sua even-
tual experiéncia sexual anterior ou a existéncia de relacio-
namento amoroso entre o agente e a vitima ndo afastam
a ocorréncia do crime” (Tema Repetitivo 918). Soma-se a
isso o entendimento sumulado em 2017: “o crime de estu-
pro de vulneravel se configura com a conjuncéo carnal ou
pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo ir-
relevante eventual consentimento da vitima para a prati-
ca do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia de
relacionamento amoroso com o agente” (Simula 593/STJ).

Relacionada a esta discusséo estd a da configuracio de
tentativa ou consumacéo do crime de estupro. Essa questio
aparece a partir de 2009, porque antes havia a distincio en-
tre o crime de atentado violento ao pudor - praticas diver-
sas da conjuncio carnal - e o de estupro - conjuncdo carnal.
Com os novos dispositivos do Cdédigo Penal, o crime de estu-
pro passou a conter redacio que conjugou conjunc¢do carnal
ou outro ato libidinoso. Decisdo importante foi tomada no
REsp 1.353.575%%4, em 2013. Foi assentado que, conforme
precedente sobre atentado violento ao pudor?®°, e prépria
intencdo do legislador, o “estupro de vulneravel consuma-se
com a pratica de qualquer ato de libidinagem ofensivo a dig-
nidade sexual da vitima”. Entendeu-se que é possivel a con-
figuracao de tentativa, “desde que a conduta perpetrada nao
configure ato libidinoso apto a configurar o delito em sua
forma consumada”. Foi ressaltado também que “a protecéo
integral a crianca, em especial no que se refere as agressoes
sexuais, é preocupacfo constante de nosso Estado, consti-
tucionalmente garantida (art. 227, caput, c/c o § 4° da Cons-
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Nas decisdes que se seguiram foi aplicado tal entendimento,

sendo relevante ressaltar complementages a esse racioci-

nio. Em 2015, no REsp 1.021.684%¢, foi destacado que:

Nega-se vigéncia ao art. 214 (redacio anterior a Lei n.
12.015/2009), c/c art. 14, I1, ambos do CP, quando, dian-
te de atos lascivos, diversos da conjuncao carnal e aten-
tatdrios a liberdade sexual das vitimas (criancas), se
reconhece a tentativa do delito, ao fundamento de que
a consumacio do crime em comento se da tdo-somente
com aintroducdo do membro viril nas cavidades oral ou
anal, ou a introducdo “de um seu substituto (do mem-

bro viril)” nas cavidades vaginal ou anal.

Além disso, essa decisdo ainda contempla entendimen-
to sobre a configuracdo de crime unico quando estupro e
atentado violento ao pudor sdo praticados “contra amesma
vitima e no mesmo contexto fatico”™#*’. Ainda sobre a mes-
ma questdo, destaca-se trecho da decisdo em 2016 no REsp
1.611.910°%%:

A analise juridica empreendida pela Corte de origem, a
par de dissociada da jurisprudéncia dos tribunais supe-
riores, reproduz reprovavel discurso sexista, ofensivo
a dignidade da mulher - notadamente da que ainda se
encontra em formacao fisica e psiquica —, o que nio sé
descumpre o comando constitucional (art. 227, § 4°)
que impoe severa punicdo ao abuso, violéncia e explo-
racdo sexual da crianca e do adolescente, como também
transmuda em mera retorica, desprovida de eficacia, o

dever estatal de protecédo de que todos sdo destinatarios.

Algumas decisbes ainda tratam da caracterizacdo de
crime de estupro de vulneravel ou de contravencéo penal.



266 Até 2018, a discussio se dava em termos de saber se a situa-
cdo que envolvia estupro poderia ser desclassificada para
a contravencio penal estabelecida no art. 61 do Decreto-

-Lein® 3.688/1941 (Lei de Contravencdes Penais), descrita
como “importunar alguém, em lugar ptblico ou acessivel
ao publico, de modo ofensivo ao pudor”, ou no art. 65, do
mesmo diploma, “molestar alguém ou perturbar-lhe a
tranquilidade, por acinte ou por motivo reprovavel”. No
mesmo sentido das decisoes que afastaram a forma tenta-
da do crime de estupro, no REsp 1.598.077%%, em 2016, as-
sentou-se que, tratando do pedido para caracterizacio do
art. 61 da Lei de Contravencdes,

nega-se vigéncia ao art. 217-A do CP quando, diante de
atos lascivos diversos da conjuncéo carnal e atentato-
rios a liberdade sexual da vitima (criancas), desclassifi-
ca-se a conduta para contravencao penal, ao fundamen-
to de que as “acdes se deram sobre a roupa e de forma
ligeira, ndo havendo prova de qualquer contato fisico

direto, nem a pratica de outro ato mais grave”.

Jaemrelacdo ao art. 65 da Lei de Contravengdes Penais,
destaca-se decisdo, de 2016, no REsp 1.583.22839;

IV - Nao se confundem tais atos com a conduta descrita
contravencdo do art. 65 do Decreto-Lei n. 3.688/1941.
Com efeito, tem-se que na contravencio em referéncia
o direito protegido é o da tranquilidade pessoal, violada
por atos que, embora reprovaveis, niao sdo considerados
graves. Aqui o objetivo do agente é aborrecer, atormen-
tar, irritar. O estupro de vulneravel, por sua vez, € mais
abrangente, visa o resguardo, em sentido amplo, da in-
tegridade moral e sexual dos menores de 14 anos, cuja
capacidade de discernimento, no que diz respeito ao

exercicio de sua sexualidade, é reduzida. Esta ultima



conduta evidencia um comportamento de natureza gra-
ve da parte do agente.

[...]

VI - In casu, a conduta praticada pelo réu nio pode ser
considerada inconveniente apenas, porquanto nao se
observanela o singelo intento de violar a paz da crianga,
ofendé-la ou irrita-la, mas, ao revés, o que se vé € uma
sequéncia de atos de cunho sexual, altamente repro-
vaveis e que explicitam a intencdo lasciva do recorri-
do, os quais ultrapassam sobremaneira o pudor médio
e jamais seriam aceitos como superficiais em qualquer

meio social.

Em 2018 houve alteracéo legislativa, tendo sido o art.
61 da Lei de Contravencdes Penais revogado pela Lei n°
13.718/2018, que inseriu o art. 215-A, crime de importuna-
cdo sexual, no Codigo Penal®'. Contudo, seguiu-se enten-
dimento sobre a impossibilidade de desclassificar o crime
de estupro de vulneravel para o de importunacio sexual,
uma vez que este é cometido sem violéncia ou grave amea-
ca, e no caso de vitimas com menos de 14 anos, a violéncia
¢é presumida®2.

Outras discussoes tratam de aspectos de cunho mais
processual, como a definicdo de competéncia e producdo
de provas. Em relacdo a competéncia, o que se destacou
no AgRg no HC 224.313%%%, em 2012, por exemplo, foi que

“Lei de Organizagdo Judiciarialocal que, em sintonia com
as normas dos arts. 96, inciso II, alinea 'd’ e 125, caput,
§ 1°, todos da Constituicdo Federal, outorga a érgio do
Tribunal de Justica poder para atribuir a competéncia
para processar e julgar crimes praticados contra crian-
cas e adolescentes ao Juizado da Infancia e Juventude”.
Em decisdo em 2013, no RHC 40.468%°%, ressaltou-se que
também o STF entendeu “que Tribunal de Justica esta-
dual, ao estabelecer a organizacédo e divisdo judiciaria,
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pode atribuir a competéncia para o julgamento de crimes

sexuais contra criancas e adolescentes ao Juizo da Vara
da Infancia e Juventude, por agregacdo, ou a qualquer ou-
tro Juizo que entender adequado”. Ja no RHC 37.6033%,
no mesmo ano, o que se definiu foi que o ECA “permitiu

que os Estados e o Distrito Federal pudessem criar, na
estrutura do Poder Judiciario, Varas Especializadas e

exclusivas para processar e julgar demandas envolvendo

criancas e adolescentes (art. 145). Todavia, restringiu, no

seu art. 148, quais matérias poderiam ser abrangidas por

estas Varas”, e entre estas ndo estido “competéncia para

julgamento de feitos criminais, em que sejam vitimas

criancas e adolescentes™°°.

Emrelacdo as provas, destacam-se duas questdes. Uma
versa sobre producdo antecipada de provas, especifica-
mente oitiva de criancas que supostamente teriam sofrido
abusos sexuais®®’. Nesse sentido, conforme HC 226.1793°%,
em 2013:

3. Conquanto a oitiva das vitimas antes mesmo de defla-
grada a persecucdo penal caracterize situagfo excepcional,
o certo € que a suspeita da pratica de crime sexual contra

crianca e adolescente justifica a sua inquiricdo na moda-
lidade do “depoimento sem dano”, respeitando-se a sua

condicao especial de pessoa em desenvolvimento, em am-
biente diferenciado e por profissional especializado.

4. A colheita antecipada das declaracdes de menores sus-
peitos de serem vitimas de abuso sexual, nos moldes como

propostos na hipdtese, evita que revivam os traumas da

violéncia supostamente sofrida cada vez que tiverem que

ser inquiridos durante a persecucéo criminal.

A outra destaca o valor do depoimento da vitima
nesses casos, que “geralmente sdo praticados na clan-
destinidade”, em que “ndo ha testemunhas ou deixam



vestigios”, ressaltando que deve ser agregado a outros
elementos de prova (RHC 45.589%°9, 2015, e AgRg no
AREsp 397.136*°°, 2013).

De maneira geral, contudo, a maior parte das decisdes
diz respeito a justificativa de prisio preventiva de acusa-
do por cometimento de crimes sexuais contra criancas ou
adolescentes. A manutencédo da prisdo preventiva é justi-
ficada pela periculosidade do agente, pelo perigo a ordem
publica, sendo que, em geral, “as condicdes pessoais favo-
raveis do paciente, como primariedade, residéncia fixa e
emprego licito, ndo garantem, por si sos, a revogacio de
sua prisdo cautelar, notadamente se ha nos autos elemen-
tos suficientes para garantir a segregacao preventiva”.

Por fim, vale mencionar algumas decisdes mais pon-

tuais que agregam entendimentos relevantes para a
questdo. Retomando a questédo do bis in idem, também
aparece discussdo sobre a aplicacdo do art. 61, I, “h”, do
Cddigo Penal*”’ em caso de crime de estupro de vulne-
ravel. Em decisdo em 2017, no HC 396.0174°2, firmou-se
que “o artigo 217-A do Cddigo Penal dispde sobre o cri-
me de estupro cometido contra pessoa menor de 14 anos,
0 que torna invidvel a exasperacfo da pena, na segunda
fase da dosimetria, em razio da incidéncia da agravante
prevista no art. 61, II, h, do Cédigo Penal (crime come-
tido contra crianca), sob pena de bis in idem”. Também
foi afirmada a competéncia do Ministério Publico como
“parte legitima para propor a Acdo Penal instaurada
para verificar a pratica de atentado violento ao pudor
contra crianca, independentemente da condi¢édo finan-
ceira da mesma”. Isso porque, conforme decisdo no HC
148.136%°2, em 2011:

2. A Carta Politica de 1988, entretanto, designou espe-
cial atencdo as criancas e aos adolescentes e previu que

cabe nio so a familia, mas também ao Estado assegurar
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a crianca todos os direitos ali previstos. A partir dessa
premissa, ndo me parece razoavel que a protecdo juris-
dicional do Estado, em caso de um crime hediondo de
extrema gravidade e praticado contra uma menor, seja
reservada apenas a um reduzido numero de criancas,
com fulcro exclusivamente em sua situacio econoémica.
3. A subordinacio da punibilidade dos crimes contra a
liberdade sexual praticados contra menores a seus re-
presentantes legais é claramente incompativel com o
texto constitucional em vigor, portanto correta a deci-
sdo do Tribunal a quo que reconheceu nio ter sido o art.

225 do CPB recepcionado pela Constituicio de 1988.

Além disso, ja foi decidido no art. 61, I1, “f”, do CP*** que
“ambiente doméstico” diz respeito a “circunstancia relati-
va arelacdo familiar e ndo ao local fisico onde os delitos fo-
ram praticados” (HC 213.834%°5, 2018). Também conside-
rando o contexto doméstico, firmou-se entendimento no
RHC 87.653, em 2017, de que “nio ha irregularidade na au-
séncia de indicacdo de data especifica do delito, porquanto
praticado em continuidade delitiva” porque “em crimes
dessa natureza, praticados no ambiente familiar, de forma
reiterada e contra crianca, torna-se dificil especificar data
e hora das condutas, o que ndo diminui a precisdo da impu-

tacdo. Dessarte, tem-se preservada a ampla defesa™°.

Pornografia infantil

Crimes relacionados a pornografia infantil*®” também
reinem um numero relevante de decisoes (151), destacan-
do-se duas discussdes centrais: configuracio dos crimes e
competéncia para julgamento.

Emrelacfo ao primeiro aspecto, no REsp 617.221%%¢, em
2004, quando vigorava o art. 241 do ECA com aredacéo de
que se tratava de crime “fotografar ou publicar cena de
sexo explicito ou pornografica envolvendo crianca ou ado-



lescente”, afastou-se a diferenciacdo que havia sido feita
pelo acdrdio recorrido entre os termos “publicar” e “divul-
gar” e a consequente atipicidade da conduta daqueles que
“divulgassem”. O fato de os réus terem divulgado material
em uma conversa pessoal pela internet configurou o crime
de pornografia “uma vez que permitiram a difusio da ima-
gem para um numero indeterminado de pessoas, tornan-
do-as publicas, portanto. Ora, as fotos eram transmitidas
por sites da internet, através de chats, enderecos eletroni-
cos e grupos de conversacdo. A sua disponibilizacdo atra-
vés desses recursos virtuais permite o acesso de qualquer
usuario comum”, Além disso, destacou-se na decisdo que
néo hd necessidade de identificaciio das vitimas para a ca-
racterizaclo do delito, diante da garantia de protecéo inte-
gral as criancas e aos adolescentes.

Depois da alteracio promovida pela Lei n°® 10.764,/2003,
o art. 241 passou a contar com a seguinte redacfo: “apre-
sentar, produzir, vender, fornecer, divulgar ou publicar, por
qualquer meio de comunicacéo, inclusive rede mundial de
computadores, fotografias ou imagens com pornografia ou
cenas de sexo explicito envolvendo crianca ou adolescen-
te”. Em relacdo a essa alteracdo, foi firmado entendimento
em 2005, no REsp 704.744%°°, de que nio teria sido exclui-
do o delito de fotografar criancas e adolescentes, mas am-
pliado o rol que configura o crime. Também em decisdo no
HC 177.472%°, em 2011, tratou-se do assunto, ressaltando
que a norma deveria ser entendida a partir da sua finali-
dade, sendo que “produzir fotografias” seria o mesmo que
“fotografar”. Pensar de maneira diversa, “além de ilégico,
diverge de forma radical do viés sistémico da norma que
ampara e protege criancas e adolescentes, tanto em sua
face histdrica (sempre fotografar pornografia infantil foi
considerado crime) quanto teleoldgica (conduta repudiada
pela sociedade)”.

271



272

Outro precedente importante foi sobre a consuma-
¢do do crime do art. 241. Ela “ocorre no ato de publicacéo
das imagens pedéfilo-pornograficas, sendo indiferente
a localizacdo do provedor de acesso a rede mundial de
computadores onde tais imagens encontram-se armaze-
nadas, ou a sua efetiva visualizacdo pelos usudrios” (CC
29.886%'1, 2007). Sobre os fatos que caracterizam porno-
grafia infantil, entendimento no HC 168.610%'2, em 2012,
foi o de que a previsio legal ndo esta completa e nio se
trata apenas de fotos de “criancas e adolescentes total-
mente despidas”, devendo “o magistrado se valer dos
meios de interpretacio colocados a sua disposi¢do para
adequar condutas, preencher conceitos abertos e, por
fim, buscar a melhor aplicacdo da norma de acordo com
a finalidade do diploma em que ela esta inserida, que, no
caso dos autos, é a protecdo da crianca e do adolescente
em condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento
(art. 6° do ECA)™3,

Decisdo no CC 29.886** também foi importante em re-
lacdo ao segundo aspecto, sobre a competéncia para julgar
esses crimes. Embora o art. 70 do CPP estabeleca a com-
peténcia do local da “consumaco delitiva”, os crimes em
questdo colocam a dificuldade de serem cometidos pela
rede mundial de computadores, sendo, assim, dificil ca-
racterizar o local de consumacéo. Nessa decisdo, portan-
to, considerando que “o ilicito em questio prevé a conduta
tipica representada pelo verbo ‘publicar’, ou seja, tornar
publico material que envolva crianca ou adolescente em
cenas de sexo explicito” e que o legislador fixou o local de
consumacdo porque “provas poderdo ser coletadas com
maior precisio e facilidade, com vistas aos principios da
celeridade e economia processual”, embora as imagens fi-
quem armazenadas no provedor, a competéncia se da no
local onde foram publicadas.



Outra perspectiva da competéncia envolve crimes co-
metidos além das fronteiras nacionais. Nesse sentido, o en-
tendimento é o de que nio basta que tenha sido cometido
pelarede mundial de computadores, mas que efetivamente
o caso em questio se dé para além das fronteiras, envolven-
do pessoas de fora do pais, para que seja afirmada a compe-
téncia da Justica Federal*>. Além disso, “a competéncia da
Justica Federal é fixada quando o cometimento do delito
por meio eletronico se refere a infracoes previstas em tra-
tados ou convencoes internacionais, constatada a interna-
cionalidade do fato praticado (art. 109, V, da CF), ou quando
a pratica de crime via internet venha a atingir bem, inte-
resse ou servico da Unido ou de suas entidades autdrquicas
ou empresas publicas (art. 109, IV, da CF)” (CC 111.338%'5,
2010)*”. Posteriormente, em 2015, foi firmada tese de re-
percussao geral no STF, no julgamento do RE 628.624¢,
no sentido de que “compete a Justica Federal processar e
julgar os crimes consistentes em disponibilizar ou adquirir
material pornografico envolvendo crianca ou adolescente
(arts. 241, 241-A e 241-B da Lei n. 8.069/1990) quando prati-
cados por meio da rede mundial de computadores™'°.

Ainda dentro do assunto de pornografia infantil, des-
tacam-se mais duas decisOes, roferidas, respectivamente,
em 2018 e em 2017. Na primeira, no REsp 1.679.465%%°, as-
sentou-se que:

como medida de urgéncia, é possivel se determinar que
os provedores de busca retirem determinados conteu-
dos expressamente indicados pelos localizadores tinicos
(URLs) dos resultados das buscas efetuadas pelos usua-
rios, especialmente em situacdes que: (i) a rapida disse-
minacio da informacéo possa agravar prejuizos a pessoa;
e (ii) a remocdo do contetido na origem possa necessitar
de mais tempo que o necessario para se estabelecer a de-

vida protecdo a personalidade da pessoa exposta.
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Nao pode ser exigido “monitoramento prévio”, mas
diante de “exposicio pornografica ndo consentida”, que
constitui “uma grave lesido aos direitos de personalidade
da pessoa expostaindevidamente, além de configurar uma
grave forma de violéncia de género que deve ser combatida
de forma contundente pelos meios juridicos disponiveis
[...], é cabivel para sua protecéo a ordem de exclusio de con-
tetidos (indicados por URL) dos resultados de pesquisas
feitas pelos provedores de busca, por meio de antecipacio
de tutela”. Na segunda, assentou-se pela possibilidade de
“compartilhamento de provas por meio de cooperacdes
juridicas internacionais”, tendo em vista que “o Brasil
obrigou-se a reprimir crimes praticados contra criancas e
adolescentes relacionados a exploracdo e ao abuso sexual,
pois signatario da Convencédo das Na¢des Unidas sobre os
Direitos da Crianca e protocolo Facultativo a convencéo
sobre os Direitos da Crianca sobre a venda de criancas,
prostituicdo e pornografia infantis, ambos incorporados
ao direito positivo brasileiro, respectivamente, pelos De-
cretos Presidenciais n. 99.710, de 21/11/1990, e 5007, de
8/3/2004” (AgRg no REsp 1.492.4722),

Exploragdo sexual

As questdes relativas a exploracio sexual retinem 118 de-
cisdes, que também sofreram modificacdes a partir de
alteracdes legislativas no Codigo Penal. Até 2009, a pre-
visdo estava no art. 244-A do ECA - “submeter crianc¢a ou
adolescente, como tais definidos no caput do art. 2° desta
Lei, a prostituicdo ou a exploracdo sexual” - (por sua vez
inserido pela Lei n° 9.975/00) e no art. 218 do Cddigo Pe-
nal - “corromper ou facilitar a corrupcio de pessoa maior
de quatorze e menor de dezoito anos, com ela praticando
ato de libidinagem, ou induzindo-a a pratica-lo ou presen-
cia-lo” -, entdo chamado de crime de “corrupcéo de meno-
res”. Tinha-se firmado entendimento de que “o crime pre-



visto no art. 244-A do ECA nio abrange a figura do cliente
ocasional, diante da auséncia de ‘exploracdo sexual’ nos
termos da definicdo legal”. No REsp 884.333%22, em 2007,
foi afastada a condenacdo por entender que a adolescente
ja estaria “entregue a prostituicfo”, tendo havido contra-
tacdo para “pratica de conjuncgéo carnal” sem haver “sub-
missdo do infante a prostituicdo ou a exploracdo sexual”.
Além disso, como resolvido em 2009, no REsp 1.104.802423,
o consentimento da vitima seria irrelevante, bastando que
houvesse submisséo a exploracdo sexual.

Ajamencionada Lein®12.015/2009 também foi respon-
savel por fazer alteracdes em relacdo a esse assunto. Ela
alterou a redacéo do art. 218 do CP, passando a configurar
o crime de “corrupcio de menores” para “induzir alguém
menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de ou-
trem”, e incluiu mais dois artigos: art. 218-A, “praticar, na
presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-
-lo a presenciar, conjunc¢do carnal ou outro ato libidinoso, a
fim de satisfazer lascivia propria ou de outrem” (satisfacéo
de lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente);
e art. 218-B, “submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou
outra forma de exploracio sexual alguém menor de 18 (de-
zoito) anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nfo tem o necessario discernimento para a pratica do ato,
facilita-la, impedir ou dificultar que a abandone™*2*.

Depois dessa mudanga, algumas decisdes foram profe-
ridas no sentido de assentar o novo marco legislativo. No
REsp 1.218.392%%5, em 2012, constatou-se que o atual art.
218 do CP tem afuncio de “evitar amaculasexual daqueles
em processo de desenvolvimento”, e o art. 244-B do ECA,

“proteger a formacdo moral”, evitando a incursio do ado-
lescente no mundo da criminalidade. Diante desse cendrio,
haveria uma lacuna legislativa “no caso da pratica consen-
tida de conjuncéo carnal ou ato de libidinagem com adoles-
cente maior de 14 (quatorze) e menor de 18 (dezoito) anos,
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que nio esteja inserido em um contexto de favorecimento
de prostituicdo ou outra forma de exploracio sexual”. No
mesmo sentido, em 2013, em decisiao no HC 221.480%2¢ res-
saltou-se que o antigo art. 218 punia aquele que corrompia
adolescente entre 14 e 18 anos, “com ela praticando ato de
libidinagem, ou induzindo-a a pratica-lo ou a presencia-10”,
mas que na ocasido tratava da corrupcio e da satisfacio
da lascivia apenas em relagdo as criancas e aos adolescen-
tes com menos de 14 anos. Desse modo, teria havido abo-
litio criminis da corrupc¢ao sexual daqueles que tém entre
14 e 18 anos, ndo podendo ser aplicado a esses casos o art.
244-B do ECA, que ndo tem conotacio sexual**’.

Também foram retomadas questdes como a caracte-
rizacdo do crime, o cliente ocasional e o consentimento,
muitas vezes de maneira conjunta. Em relacéo a configu-
racio do crime, observa-se que, com a alteracio, criou-se
uma divergéncia em relacéio ao que dispoe o art. 244-A do
ECAeoart. 218-B, caput e § 2° 1 e 11, do CP:

Art. 244-A. Submeter crianca ou adolescente, como
tais definidos no caput do art. 2° desta Lei, a prostitui-

cdo ou a exploracdo sexual.

Art. 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituicéo
ou outra forma de exploragio sexual alguém menor de
18 (dezoito) anos ou que, por enfermidade ou deficién-
cia mental, ndo tem o necessario discernimento para
a pratica do ato, facilita-la, impedir ou dificultar que a

abandone:
§ 2° Incorre nas mesmas penas:
I - quem pratica conjuncdo carnal ou outro ato libidino-

so com alguém menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (ca-

torze) anos na situacéo descrita no caput deste artigo;



IT - o proprietario, o gerente ou o responsavel pelo lo- 277
cal em que se verifiquem as praticas referidas no caput

deste artigo.

Algumas decisoes, seguindo o que ja vinha sendo de-
cidido anteriormente, como em 2014, no AgRg no REsp
1.292.704*?%, e olhando especificamente para o art. 244-A,
prendiam-se a situacdo de “submeter” a exploragéo sexual,
decidindo, por exemplo, que “o nucleo do tipo ‘submeter’
néo exige que o sujeito ativo afronte a vitima com a possi-
vel utilizacdo da forca ou acfo coercitiva, para que ela seja
submetida a prostituicdo ou a exploracio sexual”, o que in-
clusive poderia significar crime de estupro (no mesmo sen-
tido, AgRg no AREsp 355.256%?%, 2014). Em outra decisio
de 2014, no REsp 1.361.521%2°, assentou-se que a submissio
compreende “necessaria relacio de poder sobre a adoles-
cente, na familia, empresa ou mediante ameaca por qual-
quer modo realizada”. Nesses casos, seria irrelevante o
consentimento da vitima (REsp 1.286.947*%', 2012, e AgRg
no AREsp 355.256, 2014). Somava-se a esse entendimento,
portanto, o afastamento do “cliente ocasional”, porque ndo
seria ele quem explora sexualmente**?, Esse entendimen-
to esta sumarizado no seguinte trecho da decisdo, em 2016,
no HC 347.895%%3;

Considerando a proibicdo de analogia ou de inter-
pretacio extensiva em prejuizo do réu, a jurisprudéncia
desta Corte firmou-se no sentido de que, somente foi
elencado como sujeito ativo do art. 244-A do Estatuto
da Crianca e do Adolescente o agente que efetivamente
sujeita a crianca ou adolescente a prostituicdo, sendo
necessaria a descri¢do, na denuncia, de uma conduta
que, por meio do emprego de mecanismos de pressio,
leve a crianca ou adolescente a prostituicdo. Além dis-

s0, os conceitos de prostituicio ou de exploracio sexual
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nio se coadunam com a ideia de fato isolado, mas sim
com a concepcio de comportamento que se projeta ou
reitera no tempo. Precedentes. 5. O art. 244-A do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente nio compreende a
conduta de manter relacdo sexual ocasional com ado-

lescente subjugada, por outrem, a exploracdo sexual.

Ocorre que algumas decisdes se deram em sentido dis-
tinto, quando analisado o art. 218-B, caput e § 2°, 1, do CP.
Em 2014, no HC 288.374*%4, tratava-se de circunstancia
em que o acusado manteria relacdo sexual com adolescen-
te, que ja seria sexualmente explorada. Entendeu-se que:

4. Opcéo politico-estatal de protecdo integral da crianca
e adolescente, por principio constitucional, normas na-
cionais e internacionais, que gradualmente fez inserir na
legislaciio proibicdo de trabalho até os 16 anos de idade
- sendo na menoridade de nenhum modo perigoso ou in-
salubre — e de submiss?o a prostituicio (ECA, Art. 244-A),
tipo penal derrogado pela Lei n. 12.015/90, que acresceu
condutas néo coativas de introducdo ou de dificultacio
de abandono da prostituicio (profissdo voluntaria), ou
de exploracdo sexual (sem a voluntariedade) da adoles-
cente - art. 218-B, § 2°, I, do Cddigo Penal.
5. Para impedir violacdes a protecdio integral, nio se
pune o adolescente (que trabalha ou se prostitui), mas
quem serve-se dessa atividade vedada (punindo admi-
nistrativamente empregadores e criminalmente - op-
cdo politica de tratamento mais gravoso - aos clientes
da prostituicdo).
6. Nio ¢é afetada a liberdade sexual do adolescente, pois
ab-rogado o art. 218 do CP, apenas mantendo protegida
sua imagem (ECA, arts. 240/241-E) e impedindo indu-
cdo a servir como simples instrumento do prazer de ter-
ceiro (CP, Art. 227).



7. O tipo do art. 218-B, § 2°, I, do Cddigo Penal, tem a 279
condicdo de vulnerabilidade admitida por critério bio-
légico ou etario, neste ultimo caso pela constatacio
objetiva da faixa etdria, de 14 a 18 anos, independente-
mente de demonstracio concreta dessa condicéo de in-
capacidade plena de autogestdo. A unica habitualidade
exigida é na atividade de prostituicdo - que nio se da
por Unica pratica sexual —, o que ndo afasta ato inico em
caso de exploracdo sexual.

8. Desimporta atuar a vitima previamente na prostitui-
cdo, pois ndo se pune a provocac¢ao de deterioracdo mo-
ral, mas o incentivo a atividade de prostituicio de ado-
lescente, inclusive por aproveitamento eventual dessa

atividade, como cliente.

Outras duas decisdes de 2018 também corroboram esse
entendimento. No REsp 1.490.891%%°, confirmou-se que
esta configurada a pratica descrita no art. 218-B, caput e §
29,1, do CP quem satisfaz sualascivia mediante pagamento
a adolescente entre 14 e 18 anos. Sustenta-se que “a leitura
conjuntado caput e do § 2°,1,do art. 218-B do Cdodigo Penal
néo permite identificar a exigéncia de que a pratica de con-
juncéo carnal ou outro ato libidinoso com adolescente de
14 a 18 anos se dé por intermédio de terceira pessoa. Bas-
ta que o agente, mediante pagamento, convencga a vitima,
dessa faixa etdria, a praticar com ele conjuncéo carnal ou
outro ato libidinoso”. Também no HC 160.901%%¢, embora
considerando-se que niao poderia ser aplicado tal artigo
porque os fatos ocorreram antes de 2009%%, foi pontuado
que:

6. Embora a Constituicdo Federal tenha estabelecido o
principio da protecio integral do menor (CF, arts. 227,
caput, c/c 0 4°), antes do advento da Lei n. 12.015/2009,
que introduziu o novel tipo penal do art. 218-B do CP, a



280 conduta do chamado “cliente ocasional” de adolescen-
te maior de 14 anos e menor 18 anos, ja submetido a ex-
ploracio sexual, ndo era considerada tipica, por néo se
subsumir ao art. 244-A do ECA.

7. O art. 218-B estabeleceu, em seu § 2°, que incorre
nas mesmas penas do caput “quem pratica conjuncio
carnal ou outro ato libidinoso com alguém menor de 18
(dezoito) e maior de 14 (catorze) anos na situacédo des-
crita no caput deste artigo”.

8. Conquanto o paciente tenha realizado pelo menos
trés “programas” com as adolescentes — condutas ma-
nifestamente atentatorias a integridade fisica, psiquica
e moral das menores - importa reconhecer, repita-se,
que tal comportamento nio se adequa ao verbo “sub-
meter” para fins do art. 244-A do ECA, sendo certo que
a novel legislacdo, que derrogou tal dispositivo de lei,
trazendo maior repressdo a prostituicio infantojuvenil
e ao chamado “turismo sexual”, somente entrou em vi-
gor anos apds os fatos apurados no processo-crime ora

em exame.

Outra decisdo que resolve questdes advindas da mu-
danca legislativa se deu em 2016 no REsp 1.401.450%%¢. Na
decisdo, ponderou-se que o art. 228 do CP, que antes de
2009 tratava da exploragdo sexual de maneira ampla, foi
substituido em relacéo as criancas e adolescentes pela dis-
posicdo do art. 218-B do CP, que passou a tratar de maneira
mais especifica desse grupo, passando desde entfo a “pro-
teger as pessoas que possuem o necessario discernimento
para a pratica do ato sexual (maiores e capazes)”.

Por fim, outras decisdes pontuais chamam atencdo em
relacdo ao assunto. Ficou assentado, tanto no CC 38.517*%°
(2012) quanto no HC 287.408%%° (2014), que a exploracdo se-
xual de indigenas nfo atrai a competéncia da Justica Federal,
devendo ser aplicada a SGmula 140/STJ: “compete a Justica



Comum estadual processar e julgar crime em que o indige-
na figure como autor ou vitima”, por néo se tratar de litigio
que envolve direitos indigenas, ou direitos culturais indige-
nas*#'. Outra deciséo que chama atencfo é de 2019, no AgRg
no REsp 1.683.4782, em que, além de outras consideracdes,
ressaltou-se que “o erro de tipo em face a ignorancia em tor-
no daidade da vitima, ndo obstante tenha resguardo juridico,
se tornou um modo corriqueiro de se eximir da condenacéo
penal. E desproporcional dar-lhe maior énfase quando se
tem, de outro lado, ofensa a direitos fundamentais [...] € pre-
ciso que haja protecéo de fato e de direito as criancas e ado-
lescentes brasileiros, pois de nada adiantara todo o aparato
judicial preventivo se nao aplicado de forma efetiva”.

Os crimes sexuais concentram a maior parte das deci-
sOes que tratam de vitimas criancas ou adolescentes. Néo
apenas quantitativamente, mas em termos de interpreta-
cdo de direitos desse grupo. Merecem destaque, entdo, ou-
tras decisoes tomadas diante de outros crimes**®,

Desvio de verbas publicas e

prejuizos as criangas e aos adolescentes

O assunto de desvio de verbas ptblicas apareceu em qua-
tro decisdes, que merecem destaque pela dosimetria da
pena. Em 2011, no AgRg no Ag 1.276.131**%, questionamen-
to se dava pela majoracéo da pena-base acima do razoavel
pela pratica de crime de peculato. Isso se deu porque hou-
ve entendimento de que “o crime € de extrema gravidade,
causando interrupcio absoluta do programa assistencial
e prejuizos irreparaveis a satide dos grupos alvos, que sdo
marcados pela vulnerabilidade e pela caréncia. A falta de
repasse de produtos basicos como o leite, comprovadamen-
te causou um agravamento do estado nutricional e afetou
o processo de ganho de peso de criancas que participa-
vam do projeto”. O STJ deu parcial provimento ao agravo

por entender que houve excessivo aumento da pena-base,
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violando-se a proporcionalidade. Ja no AgRg no AgRg no
REsp 1.235.995%%>, em 2015, foi negado provimento a agra-
vo que questionava aplicacdo do art. 61, II, “a”, do CP**¢,
pelo entendimento de que “o agente cometeu o delito im-
pulsionado pela ganancia e ambicéo, no desvio da quantia
de ‘sessenta e oito milhdes e quatrocentos mil cruzeiros’,
de verbas publicas que tinham como destino a reforma
de escolas municipais [...]| porque o desvio nédo foi de uma
verba qualquer, mas daquela destinada a atividade essen-
cialissima da educacéo, e portanto capaz de comprometer
a formacdo das criangas e o futuro da sociedade”. Em sen-
tido semelhante, no REsp 1.474.086%*7, em 2016, foi negado
o pedido de revisiao da dosimetria, entendendo o tribunal
que os réus tiveram conduta “extremamente reprovavel”,
justificando a majoracdo da pena porque

os réus eram prefeitos de municipios do interior do
Estado de Alagoas — locais extremamente pobres, com
o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) entre
os mais baixos do Pais — e foram condenados em ra-
zdo de malversacdo de verbas publicas, por volta de
R$ 3.000.000,00 (trés milhoes de reais) provenientes
do Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacéo,
FNDE/MEC, particularmente em funcio de desvio de
merenda escolar que seria servida aos mais desvalidos
- criancas pertencentes ao substrato mais carente de
recursos da populacdo alagoana -, que se valem, muitas
vezes, das refeicOes escolares como unica fonte alimen-

tar decente ao longo do dia.*48

Ainda que poucas as decisdes sobre o assunto, € possi-
vel identificar uma interpretacfo no sentido de maior re-
provabilidade da conduta do agente, que permeiao STJ e as
instancias inferiores. Se por um lado o STJ entendeu que
a majoracio da pena-base teria sido excessiva em caso de



prejuizo a programa assistencial, também entendeu que
caracteriza sim motivo torpe, implicando agravamento da
pena, o desvio de verbas publicas para reforma de escolas,
e que nio seria possivel a revisdo da pena no caso de desvio
de recurso para merenda escolar.

Trdfico internacional de criangas

Dois pontos sdo relevantes em relacdo**® ao trafico in-
ternacional de criancas. Sobre a competéncia, em 2011,
no AgRg na Rcl 3.445%%°, afirmou-se que ela é atribuida
a Justica Federal, conforme art. 109, V, da CF e a “ado-
cdo pelo Brasil da Convencdo Internacional sobre os
Direitos da Crianca (Decreto Legislativo n. 28/1990)”.
Ja em relagdo a natureza do crime, em 2012, no REsp
1.023.002%°1, assentou-se que o “delito tipificado no art.
239 do Estatuto da Crianca e do Adolescente é formal,
porque consuma-se com a simples conduta de auxiliar
na efetivacdo de atos destinados ao envio de crianca ao
exterior, sem a observancia das formalidades legais ou
com a finalidade de obter lucro, ndo sendo exigido o efe-
tivo envio do menor ao exterior”.

Homicidio e liberdade religiosa

Situacdo peculiar envolvendo homicidio e liberdade reli-
giosa esteve presente na decisio de 2014 no HC 268.4592,
Os réus eram pais de adolescente que faleceu em virtude
de complicacdes de anemia falciforme, que s6 poderia ser
tratada com transfusio de sangue, o que foi negado por eles
por conta de sua crenca religiosa (Testemunhas de Jeova).
Os pais foram denunciados, entfo, pelo crime de homicidio
contra descendente, e um médico amigo da familia e mem-
bro da Comissdo de Ligacdo com Hospitais das Testemu-
nhas de Jeova, por homicidio, que teria influenciado os pais
a tomarem tal decisdo e ameacado os médicos do hospital
que tomassem medida contraria. Chegou-se a conclusio
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no acordio de que néio se poderia considerar tipica a con-
duta dos pais, entendendo-se que nfo tinham a intencéo
de matar sua filha, na verdade queriam salva-la quando se
dirigindo ao hospital, e que a situacfo deveria ser vista pela
oOtica de que a auséncia da concordancia nio poderia justi-
ficar a omissio dos médicos em realizar o tratamento ade-
quado - “tem-se como indcua a negativa de concordancia
para a providéncia terapéutica, agigantando-se, ademais, a
omissio do hospital, que, entendendo que seria imperiosa
a intervencdo, deveria, independentemente de qualquer
posicdo dos pais, ter avancado pelo tratamento que enten-
diam ser o imprescindivel para evitar a morte”*>?,

Reducdo a condicdo andloga & de escravo
Interessante observar, ainda, deciséo sobre reducéo a con-
dicdo analoga a de escravo no REsp 1.223.781%>%, em 2016.
Isto porque foi dado provimento ao recurso para afastar
pedido de configuracdo de atipicidade da conduta que ca-
racterizaria trabalho escravo. Foi assentado que tal condi-
cdo ndo se limitaria a restricdo de liberdade, podendo en-
volver uma série de circunstancias. Nos autos, a partir do
Relatorio do Grupo Especial de Fiscaliza¢do Mdvel do Mi-
nistério do Trabalho, os fatos indicariam “provavel cena-
rio desumano e degradante de trabalho e possivel condu-
ta abusiva por parte do recorrido (alojamentos precarios,
auséncia de instalacdes sanitarias; ndo fornecimento de
equipamento de protecdo individual; falta de local adequa-
do para refeicoes; falta de agua potavel, jornada de traba-
lho exaustiva, sistema de serviddo por dividas, retencéo de
salarios, contratacio de adolescente, etc.)”, possivelmente
abarcados pelo crime do art. 149 do CP*%°,

Maus-tratos
Sobre o crime de maus-tratos previsto no art. 136 do CP*>¢,
vale mencdo a uma deciséo que considerou que “o patrio



poder autoriza a correcdo dos atos dos filhos pelos pais,
contudo essa prerrogativa encontra limites no respeito a
integridade fisica e mental dos menores, sendo o excesso
tipificado como crime”, nao tendo sido aceito, no caso, o
deferimento de golpes com cinto em crianca, “pois o legis-
lador patrio optou por proteger a vida e preservar a inco-
lumidade dos menores, por meio da Constituicdo Federal
(art. 227) e também por intermédio do Cédigo Penal e de
legislacdo extravagante (ECA)” (REsp 1.324.976*%7, 2013).

Tortura

Por fim, seguem algumas consideracdes sobre o crime de

tortura, especialmente sobre o papel do Ministério Publi-
coem conduzirinvestigacio e participar do processo penal.
Em 2005, no HC 38.489°¢, pedia-se anulacdo do processo

afirmando-se “que os Promotores, a um s6 tempo, inves-
tigaram, acusaram e foram testemunhas”. Contudo, a cro-
nologia dos fatos mostrou que “os Curadores da Infancia e

da Juventude tiveram noticias de crime encaminhadas por

um Juiz de Direito, realizaram visita de inspecio na enti-
dade, promoveram diligéncias, e, posteriormente, encami-
nharam ao Orgio do Ministério Ptiblico com atribuico

para propor adenuncia - Promotor de Justica com atuacéo

perante as Varas Criminais - os documentos que eviden-
ciavam a ocorréncia dos delitos” e que esse promotor nio

seria o mesmo que esteve presente nainspecdo. Além disso,

o fato de os proprios Promotores terem ouvido as vitimas
e, posteriormente, testemunhado em juizo ndo macula a
prova. Conforme inteligéncia do art. 201, § 5°, do ECA,
em sua atuacdo pelo efetivo respeito aos direitos e garan-
tias assegurados as criancas e adolescentes, prevista nos
artigos 129, I1, da Constituicio Federal, e 201, VIII, do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente, o Ministério Publico

pode: reduzir a termo as declarac¢des de quem o procure
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com denuncias que merecam apuracio; instaurar o pro-
cedimento adequado para apuragio das denuncias, seja
o inquérito civil, seja uma sindicancia, seja um procedi-
mento inominado; presidir o procedimento investiga-
tério, nele efetuando requisicoes, diligéncias, pericias,
exames, visitas ou vistorias; entender-se diretamente
com a pessoa ou autoridade reclamada e efetuar reco-
mendagdes, visando a melhoria dos servicos examinados,

fixando prazo razoavel para sua adequacao.

Convivéncia familiar (ricura 36)
O grande tema de convivéncia familiar concentra discus-
sOes importantes em relacio aos direitos da crianca e do
adolescente**°, Sao, ao todo, 1.340 decisdes*°° envolvendo
questdes como: prisdo domiciliar, guarda, filiacio, adogéo,
poder familiar, medida protetiva, extradicio ou expulsio
de estrangeiro, busca e apreensdo de crianca ou adoles-
cente, visita a parente preso, salario-maternidade, licen-
ca-maternidade, medidas cautelares/liberdade, viagem de
crianca ou adolescente, licenca ou transferéncia de servi-
dor publico, indulto e abandono.

Além do nimero total de decisdes, € possivel entender
a dinamica delas sobre cada assunto ao longo dos anos. E
notdrio que as questdes relativas & prisdo domiciliar, pra-
ticamente inexistentes até 2014, tornaram-se centrais no
quinquénio seguinte (Ficura 37), elevando, inclusive, o nu-
mero absoluto de decisoes dentro do grande tema de con-

vivéncia familiar.

Prisdo domiciliar (r1cura 38)

A maior parte das decisdes do banco (738) relaciona-se
com a prisido domiciliar de méies, pais e av0s responsaveis
por criangas de até 12 anos ou com deficiéncia. Ainda rela-
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cionados a essa mesma questao, existem casos que tratam
de medidas cautelares/liberdade e indulto, pelo mesmo
motivo (mais 3 decisdes).

Interessante observar, desde logo, o crescimento tem-

poral das decisoes proferidas a respeito da questio, que
tem relacio com alteracdes legislativas e jurisprudenciais
nos tribunais superiores. Desde o inicio dos anos 2000, al-
gumas decisOes esparsas tratavam do assunto, ora permi-
tindo a conversao da prisdo em outras medidas cautelares,
ora proibindo-a. No HC 15.219%%', em 2001, foi entendido
que havia “condi¢es razoaveis” para mée e filho recém-
-nascido, “posto ter-lhe [a mie] sido assegurados os cui-
dados médicos necessarios, permitida a entrada de sua
irma para eventual auxilio, recebendo o menor o devido
acompanhamento do Conselho Tutelar da Crianca e do
Adolescente”. J4 em 2008, no HC 101.0674¢2, a decisio se
deu no sentido de assentar que “o alegado estado emocio-
nal debilitado de sua filha adolescente ndo constitui mo-
tivo suficiente, por si s, para gerar a revogacio da prisdo
preventiva, notadamente quando se constata que a doenca
psicossomatica seria preexistente a sua prisido”. Sentido
diverso ocorreu, por exemplo, no HC 115.941°%, em 2009,
em que se entendeu pela impossibilidade de que presa pro-
visoria, condenada apenas em primeira instancia, fosse
encarcerada em comarca diversa da que vivia com o filho,
em periodo de amamentacdo, sendo “possivel a aplicacéo
analdgica do artigo 117 da Lei 7.210/84 [...] mostrando-se
proporcional e razoavel que a paciente fique em regime do-
miciliar para dar maior assisténcia a seu filho, ja que nio
ha estabelecimento adequado para estas circunstancias
na Comarca de Juazeiro”.

Em 2011 foram promovidas modificacdes no art. 318 do
CPP pela Lei n°®12.403/2011, que passou a prescrever as se-
guintes hip6teses para substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar:
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pela domiciliar quando o agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;
II - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;
IIT - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa

menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia;

Pardagrafo tnico. Para a substituicio, o juiz exigira prova

idonea dos requisitos estabelecidos neste artigo.

Com a alteracdo no CPP, as decisdes continuaram al-
ternando entre a concessio da prisdo domiciliar e sua
nio concessio. Em 2011, no HC 217.009%°4, foi convertida
a prisio nio em razio da saude da mie, mas “por razdes
humanitarias, pelo bem da crianca que agora merece os
cuidados da mée, em situacio mais favoravel do que aquela
apresentada na prisdo”. Valendo-se dos arts. 227 da CF e
3° do ECA*%° e sustentando que o Estado tem o dever de
“cuidado, assisténcia e protecdo as criancas”, o ministro
ressaltou que

a paciente ¢ mae de um bebé recém-nascido, ainda lac-
tente, que nao deve ser submetido aos riscos para a sua
satde que a vida no carcere representaria, exposto que
ficaria a toda sorte de infeccoes e doencas, e ao ambiente
umido, escuro e insalubre das prisdes, penoso até mesmo
para um adulto em boas condi¢oes fisicas, ou, ainda, que
fosse tdo prematuramente afastado do convivio com sua
mae, pois o infante sofreria violacio de seus direitos mais
fundamentais, assegurados constitucionalmente, dentre
os quais o direito a vida, a integridade fisica e mental e a
convivéncia familiar [..] E que, afastado do amor e cari-
nho maternos, o infante estaria sendo penalizado em sua

educacio e desenvolvimento, pois é sabido que, especial-
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mente em tenra idade, as criancas adquirem impressoes
sobre o certo e o errado, acostumam-se com o ambiente

em suavolta e tomam-no como padrao.

No mesmo sentido, no HC 291.439%°¢, em 2014, tam-
bém ressaltou-se que a conversio em prisdo domiciliar
se daria “por razdes humanitarias, em decorréncia da
doutrina da protecdo integral a crianca e do principio da
prioridade absoluta, previstos no art. 227 da Constituicio
Federal, no ECA e, ainda, na Convencéo Internacional dos
Direitos da Crianca, ratificada pelo Decreto Presidencial n.
99.710/9077, E de se notar, por outro lado, as decisdes que
afastavam esse entendimento, fosse pela existéncia de ber-
cario no estabelecimento prisional (RHC 45.434%%¢%, 2014,
e HC 322.617%%°, 2015), fosse pelo cometimento de crime de
trafico de drogas na propria casa para onde voltaria (RHC
45.434, 2014) ou ainda pela imprescindibilidade dos cuida-
dos maternos, tendo em vista que a crianca ja se encontra-
ria nos cuidados de outra pessoa (RHC 42.958%7°, 2014).

Em 2016, com o Marco Legal da Primeira Infancia (Lei
n° 13.257/2016), houve outra modificacdo no art. 318 do
CPP, com a incluséo de novas hipdteses para a substituicéo
da prisao preventiva pela domiciliar:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva

pela domiciliar quando o agente for:

IV - gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade in-
completos;

VI - homem, caso seja o tinico responsavel pelos cuida-

dos do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.

Depois de tal alteraciio, também houve decisdes inter-
pretando o novo dispositivo. No HC 355.229%”', em 2016,
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segurar a maxima efetividade ao principio constitucional
da protecdo integral a crianca e adolescente, insculpido
no artigo 227 da Constituicdo Federal, bem como no feixe
de diplomas normativos infraconstitucionais integrante
de subsistema protetivo, do qual fazem parte o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), a Conven-
cdo Internacional dos Direitos da Crianca (Decreto n°
99.710/1990), dentre outros”. Mas destacou-se que quando
apresenca da mulher fosse imprescindivel aos cuidados de
filho com menos de 12 anos, o juiz deveria avaliar a possibi-
lidade de converter a prisdo preventiva em domiciliar. Em
2016, no julgamento do HC 356.668%72, também se ressal-
tou que a modificacfo esta alinhada com a CF, ECA e trata-
dos internacionais:

Ha que se ressaltar a posicdo central, em nosso ordena-
mento juridico, da doutrina da protecdo integral e do
principio da prioridade absoluta, previstos no art. 227
da Constituicdo Federal, no ECA e, ainda, na Conven-
cdo Internacional dos Direitos da Crianca, ratificada
pelo Decreto Presidencial n. 99.710/90.

Contudo, na decisdo sustentou-se que o caput do art.
318 do CPP utiliza o verbo “podera”, ndo sendo entido um

“dever” do juiz a determinacao da prisdo domiciliar:

Semelhante interpretacdo acabaria por gerar uma ve-
dacdo legal ao emprego da cautela maxima em casos nos
quais se mostre ser ela a inica hipdtese a tutelar, com
eficiéncia, situacdo de evidente e imperiosa necessida-
de da prisdo. Outrossim, importaria em assegurar a pra-
ticamente toda pessoa com prole na idade indicada no

texto legal o direito a permanecer sob a cautela alterna-
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tiva, mesmo se identificada a incontornavel urgéncia da

medida extrema.473

A questio da imprescindibilidade aos cuidados das
criancas chama atencdo nas decisdes, sendo um dos
motivos principais para negacdo da determinacdo da
prisdo domiciliar, especialmente para os homens. Con-
tudo, foi ressaltado, em algumas decisdes, que essa ndo
¢ uma justificativa razodvel, conforme trecho do voto
do ministro Nefi Cordeiro, relator do HC 422.23574,
em 2017:

Nessa linha orientativa é que vieram as Regras de Bang-
kok, o principal marco normativo internacional de tra-
tamento das mulheres presas, a orientar medidas nio
privativas de liberdade para mulheres infratoras. No
Brasil, o Estatuto da Primeira Infancia (Lei13.257/2016)
normatizou o diferenciado tratamento cautelar a ges-
tante e a mulher com filhos até doze anos, ou pai (quan-
do unico responsavel pela crianca) — nova redacdo dada
ao art. 318, IV, Ve VI, do Cddigo de Processo Penal. Na
condicio de gestante e de mée de crianca, nenhum re-
quisito € legalmente exigido, afora a prova dessa condi-
cdo. No caso do pai de crianca, é exigida a prova de ser
o0 tnico responsavel pelos cuidados da crianca. Assim,
incorpora-se como novo critério geral a concessio da
prisdo domiciliar em protecdo da gestacdo ou da crian-
ca (a mie com legalmente presumida necessidade de
cuidar do filho, o pai mediante casuistica comprovacio),
cabendo ao magistrado justificar a excepcionalidade -
situacdes onde os riscos sociais ou ao processo exijam
cautelares outras, cumuladas ou ndo, como o monitora-
mento eletronico, a apresentacéo judicial, ou mesmo o

cumprimento em estabelecimento prisional.47>



Outro marco que impactou nas decisoes sobre prisao do-
miciliar foi a concessdo do habeas corpus coletivo 143.641%7°
(2018) pelo Supremo Tribunal Federal em beneficio de to-
das as mulheres presas preventivamente que sejam gravi-
das, puérperas oumies de criancas de até 12 anos, conforme
trabalhado com mais detalhes na parte dedicada ao STF.
Considerando-se o banco de decisdes desta pesquisa, o HC
aparece mencionado em 383 decisoes, sendo a primeira vez
no HC 383.606*”7, julgado em 27 de fevereiro de 2018:

Aplicacio do entendimento da Suprema Corte, no sen-
tido de determinar a substituicdo da prisdo preventiva
pela domiciliar - sem prejuizo da aplicacdo concomi-
tante das medidas alternativas previstas no art. 319 do
Codigo de Processo Penal - de todas as mulheres presas,
gestantes, puérperas ou mées de criancas e deficientes
nos termos do art. 2° do ECA e da Convencéo sobre Di-
reitos das Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislati-
vo n. 186/2008 e Lei n. 13.146/2015), excetuados os ca-
sos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou
grave ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em
situacdes excepcionalissimas, as quais deverdo ser de-
vidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem
o beneficio (HC n. 143.641/SP, julgado em 20/2/2018).

Por fim, e decorrente do impacto na decisdo no
HC 143.641, foi incluido o art. 318-A, ao CPP, pela Lei n°
13.769/2018:

Art. 318-A. A prisdo preventiva imposta a mulher ges-
tante ou que for mie ou responsavel por criancas ou
pessoas com deficiéncia sera substituida por prisio do-

miciliar, desde que:

295
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I - nio tenha cometido crime com violéncia ou grave
ameaca a pessoa;
IT - ndo tenha cometido o crime contra seu filho ou de-

pendente.

Dentro desse assunto, ainda, algumas decisdes trata-
ram da possibilidade de conversio em prisdo domiciliar de
maes em cumprimento de pena definitiva. O art. 17, IT1, da
Lei de Execugdes Penais (Lei n® 7.210/1984) prevé que “so-
mente se admitira o recolhimento do beneficiario de regi-
me aberto em residéncia particular quando se tratarde[...]
condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental”.
O entendimento construido pelo STJ, contudo, tem sido no
sentido de que € possivel excepcionalmente também a pri-
sdo domiciliar no caso de cumprimento de pena em regime
diverso do aberto, a qualquer momento*’¢. Nesse sentido, o
HC 366.616%7°, de 2017:

6. O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal
de Justica, por questdes humanitarias, admitem, excep-
cionalmente, a prisdo domiciliar a condenados que es-
tejam submetidos a pena em regime diverso do aberto,
observadas as peculiaridades do caso concreto. In casu,
a paciente estava gravida e, atualmente, a crianca tém
meses de vida (amamentacio), além de ser mée de mais
duas crian¢as menores de 12 anos. O exame de seu plei-
to é, portanto, urgente.

7. Essa particular forma de parametrar a interpretacio
dalei (no caso, a LEP) é a que mais se aproxima da Cons-
tituicdo Federal, que faz da cidadania e da dignidade da
pessoa humana dois de seus fundamentos (incisos II e
I do art. 1°). Mais: Constituicido que tem por objetivos
fundamentais erradicar a marginalizacdo e construir

uma sociedade livre, justa e solidaria (incisos I e III



do art. 3°). Tudo na perspectiva da construcéo do tipo
ideal de sociedade que o preambulo de nossa Constitui-
cdo caracteriza como "fraterna” (HC 94.163, Relator(a):
Min. CARLOS BRITTO, Primeira Turma, julgado em
02/12/2008, DJe-200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC
23-10-2009 EMENT VOL-02379-04 PP-00851).

Assim, os casos deverio ser avaliados a partir de suas
particularidades, ndo sendo, portanto, a prisdo domi-
ciliar automatica, podendo o magistrado, se considerar
presente causa excepcional, permitir o cumprimento do-
miciliar da pena:

Os principios da protecdo integral a crianca, da dignida-
de da pessoa humana, da prioridade absoluta e do me-
lhor interesse do menor ensejam a concessao da prisao
domiciliar como medida de cunho humanitario lastrea-
da pelo disposto no art. 227 da Constituicdo Federal no
ECA e, ainda, na Convencdo Internacional dos Direi-
tos da Crianca, ratificada pelo Decreto Presidencial
n. 99.710/90.480

A jurisprudéncia recente, tanto do STF quanto do STJ,
admite a concessdo da prisdo domiciliar mesmo a ape-
nados em regime prisional diverso do aberto, desde que
arealidade concreta, devidamente comprovada, assim o
imponha. A subsuncéo nas hipoteses previstas nos inci-
sos do artigo 117 da LEP, para a concessao da prisdo domi-
ciliar, nfo é automatica. Se faz necessaria a comprovacio

da situacdo fatica que exige a excepcionalidade.*8!

O regime domiciliar durante a execucio penal nio é
efeito automatico da mera existéncia de filhos menores.

A providéncia é casuistica, em atencio aos principios
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da dignidade da pessoa humana e da individualizacio
da pena, somente cabivel quando haja evidente confli-
to entre direitos e garantias fundamentais, a impor ao
intérprete da norma penal a necessaria ponderacio.
Sem indicac¢do ou comprovacdo minima de situacio de
vulnerabilidade dos filhos menores e da imprescindibi-
lidade da presenca materna para sua integral protecao,
néo é possivel conceder a agravante o regime fechado

em domicilio.*82

Como foi possivel demonstrar, a conversido de prisio
preventiva em domiciliar ganhou espaco nos ultimos cinco
anos, tornando-se uma questio bastante presente no STJ.
Diante disso, também traz disputas a serem resolvidas por
ele. Mesmo depois das modifica¢des legislativas que foram
positivando inclusive entendimentos jurisprudenciais, al-
gumas questdes permanecem. Como exemplo, sem que-
rer esgotar o debate que a prisdo domiciliar coloca, uma
questio que tem negado a concessdo mesmo depois dessas
mudancas € quando a paciente esta envolvida em crime de
trafico de drogas praticado na propria residéncia, como no
RHC 106.377%%, em 2019, em que foi negada a concessio
considerando-se a prioridade absoluta da crianca. Essa
¢ uma questfo relacionada a prisdo domiciliar também
presente no STF e que se mostra central, tendo em vista
a porcentagem de mulheres presas pelo crime de trafico
de drogas e pela propria dinamica dessa pratica, muitas
vezes cometida dentro da prdpria casa. Tal entendimento
inviabilizaria muitos casos de convivéncia familiar nessas
condicdes.

Visita a parente preso
Outro topico importante dentro do grande tema de convi-

vénciafamiliar que envolve a situacdo de parentes privados



de liberdade é a possibilidade de visita a parentes presos, 299
reunindo 18 decisbes. Esses casos sdo relevantes porque
a interpretacdo aplicada neles ponderou os direitos das
criancas e dos adolescentes e os direitos das pessoas priva-
das de liberdade. Em decisdo de 2014, no HC 276.951%%%, o
tribunal decidiu que, apesar de o art. 41, X, da Lei de Exe-
cucdo Penal estabelecer como direito do preso “visita do
conjuge, da companheira, de parentes e amigos em dias
determinados” como necessario a ressocializacéo, a Cons-
tituicdo Federal estabelece que os direitos das criancas e
dos adolescentes devem ser guiados pela protecio integral,
conforme art. 227. Dessa maneira, foi destacado que

nao se pode ignorar a precariedade dos estabelecimen-
tos prisionais brasileiros, ambientes imprdprios para
pessoas em formacéao, cuja exposicio pode resultar em
prejuizos irreparaveis a sua formacéo psiquica e mo-
ral. Nao obstante ser obrigacido do Estado assegurar os
meios para que o apenado possa receber visitas, o fato
de o ambiente carcerario ser insalubre, precario e peri-
goso é suficiente para fundamentar o indeferimento do
pedido formulado. Ademais, ressalte-se que o direito de
visita ndo é absoluto ou ilimitado e deve ser ponderado
diante das peculiaridades do caso em concreto, sope-
sando-se se o direito do preso e a protecdo integral do
menor, maxime diante dos riscos do ingresso de qual-
quer pessoa em um estabelecimento prisional em dia de
visitas, em virtude do insuficiente nimero de agentes e
do grande niimero de pessoas, a fim de se resguardar a

integridade fisica de criancas e adolescentes.

Assim, o que tem entendido o STJ € que o direito de visi-
tacdio néo é absoluto, ndo podendo se sobrepor aos direitos
das criancas e dos adolescentes, “ja que os estabelecimen-
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proprios a formacéo psiquica e moral de criangas e adoles-
centes, cuja protecdo integral tem base constitucional, nos
termos do art. 227 da Constituicdo Federal (AgRg no REsp
1.702.2744%5, 2018).

Garantias @ maternidade
O subtema de licen¢a-maternidade concentra apenas nove
decisdes, subdivididas em casos que envolvem adogdo,
prorrogacdo do prazo e estabilidade, que podem ser vistas
com mais detalhes no banco. Relacionada a essa questéo,
estdo as decisdes sobre salario-maternidade. Sdo 12 deci-
sOes, sendo oito ligadas a comprovacédo da atividade rural
pelo periodo de caréncia exigido, tendo inclusive se chega-
do ao entendimento de que “é considerado inicio razoavel
de prova material o documento que seja contemporaneo a
época do suposto exercicio de atividade profissional, como
a certiddo de nascimento da criang¢a”. Mas destacam-se
nesse grupo as decisdes que envolvem concessio de sala-
rio-maternidade para adolescentes com menos de 16 anos,
sendo quatro decisGes envolvendo adolescentes indigenas.
A primeira decisdo foi tomada em 2015, no REsp
1.440.024%%°. O questionamento estava em saber se uma
adolescente indigena, que era trabalhadora rural em regi-
me de economia familiar, poderia receber o beneficio do
salario-maternidade se nfo tivesse 16 anos completos, que
seria a idade minima de filiacdo a Previdéncia Social. Res-
saltou o STJ, entfo, que o objetivo da Previdéncia Social é a
protecdo social e, assim sendo,

ndo € admissivel que o ndo preenchimento do requisito
etario, por uma jovem impelida a trabalhar antes mes-
mo dos seus dezesseis anos, prejudique o acesso ao be-

neficio previdenciario. Tal conduta desampararia nao



sd a adolescente, mas também o nascituro, que seria
privado néo apenas da protecdo social, como do convi-
vio familiar, ja que sua mée teria de voltar as lavouras

apos seu nascimento.

De fato, de acordo com o art. 7°, XXXIII, da CF*#7, é ve-
dado o trabalho daqueles que tém menos de 14 anos e sé
é possivel o trabalho daqueles que tém entre 14 e 16 anos
na condicdo de aprendiz, buscando-se evitar a exploracio
desse grupo. Contudo, néo é possivel deixa-los em situacéo
de maior vulnerabilidade com a negacéo do beneficio. Des-
se modo, “comprovado o exercicio de trabalho rural pela
menor de 16 anos durante o periodo de caréncia do sala-
rio-maternidade (10 meses), é devida a concessido do bene-
ficio”. As outras decisdes aplicaram tal entendimento, vide
REsp 1.650.6974%%, em 2017, em que foi destacado que

as regras de protecdo das criancas e adolescentes nao
podem ser utilizadas com o escopo de restringir direitos.
Nos casos em que ocorreu, ainda que de forma indevida,
a prestacdo do trabalho pela menor de 16 (dezesseis)
anos, é preciso assegurar a essa crianca ou adolescente,
ainda que indigena, a protecio do sistema previdencia-
rio, desde que preenchidos os requisitos exigidos na lei,

devendo ser afastado o dbice etario.

Observa-se que, como sera visto a seguir, essas deci-
sbes dialogam com aquelas classificadas no grande tema
de trabalhista/previdenciario, ndo s6 pelo seu pano de
fundo, mas também pela compreensio de que deve haver
politicas que proibam o trabalho de criancas ou adoles-
centes, mas que se isso ocorrer de fato, que eles néo fi-
quem desamparados. A regra que busca protegé-los nio
pode ter o efeito de prejudica-los.
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Guarda: melhor interesse

da crianga e do adolescente

As decisdes que envolvem guarda de criancas e adoles-
centes acabam por abarcar muitas particularidades, mas
algumas questdes especificas sobre o assunto merecem
atencdo. Em termos de decisdes voltadas a protecdo das
criancas e dos adolescentes, destaca-se a decisdo de 2008
no REsp 916.350%%°, em que se ressaltou que o ECA trata da

“protecio integral a crianca e ao adolescente como pessoa

humana em desenvolvimento e como sujeito de direitos
civis, humanos e sociais, garantidos, originariamente, na
Constituicdo Federal”. A partir disso, tem-se que:

— Nos processos em que se litiga pela guarda de menor, nao
se atrela a temadtica ao direito damie ou do pai, ou ainda de
outro familiar, mas sim, e sobretudo, ao direito da crianca a
umaestruturafamiliar que lhe confira seguranca e todos os
elementos necessarios a um crescimento equilibrado.

— Sob a dtica do interesse superior da crianca, € preferivel
ao bem-estar do menor, sempre que possivel, o convivio
harménico com a familia - tanto materna, quanto paterna.

— Se a conduta da mée, nos termos do tracado probatdrio
delineado pelo Tribunal de origem, denota plenas con-
dicoes de promover o sustento, a guarda, a educacio do
menor, bem assim, assegurar a efetivacio de seus direitos
e facultar seu desenvolvimento fisico, intelectual, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de digni-
dade, com todo o amor, carinho e zelo inerentes a relagio
materno-filial, deve-lhe ser atribuida a guarda da filha,
porquanto revela melhores condicOes para exercé-la,
conforme dispde o art. 1.584 do CC/02.

— Melhores condi¢des para o exercicio da guarda de me-
nor, na acepcdo juridica do termo, evidencia no sé o apa-

relhamento econdémico daquele que se pretende guardiio



do menor, mas, acima de tudo, o atendimento ao melhor

interesse da crianca, no sentido mais completo alcancavel.

Relacionando-se a questdo ao tdpico presente dentro
do grande tema de inclusdo de dependente, existe a dis-
cussio sobre a concessio de guarda para os avds, diante da
possibilidade de que isso se dé por motivos previdenciarios,
ou seja, a fim de que a crianca ou adolescente passe a ser
beneficiario por sua nova condi¢io. Contudo, cada situa-
cdo deve ser avaliada em seus termos, como ficou claro, por
exemplo, em 2008, no REsp 993.458%°°. Tendo como ban-
deira o melhor interesse da crianca e sua situacio pecu-
liar de pessoa em desenvolvimento, o tribunal assentou a
guarda para a avd, por ser a concretizacio de uma situacéo
fatica; por entender que dar “preferéncia a alguém perten-
cente ao grupo familiar - na hipdtese a avd - para que seja
preservada a identidade da crianca bem como seu vinculo
com os pais bioldgicos, significa resguardar ainda mais o
interesse do menor, que podera ser acompanhado de perto
pelos genitores e ter a continuidade do afeto e a proximi-
dade da avé materna, sua guardid desde tenra idade, que
sempre lhe destinou todos os cuidados, atencdo, carinhos
e proveé sua assisténcia moral, educacional e material”; por
ndo interferir o Poder Judiciario nessa relacio que é pacifi-
ca; por entender, basicamente, que os “interesses da crian-
ca estardo melhor preservados com o exercicio da guarda
pela avo”.

Em 2009, no REsp 945.283%", foi expressamente pon-
tuado que néo havia fim previdenciario no pedido de guar-
da e que, nesse caso, “o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente deve ser aplicado tendo em vista mais os principios
protetivos dos interesses da crianca”. Nao seria nem possi-
vel considerar os avds como “familia substituta”, uma vez
que “o que deve balizar o conceito de ‘familia’ é, sobretudo,
o principio da afetividade, que fundamenta o direito de
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familia na estabilidade das rela¢des socioafetivas e na co-
munhdo de vida, com primazia sobre as consideracdes de
carater patrimonial ou bioldgico™.

Entendimento dos requisitos para adogdo

Questoes relacionadas a ado¢éo reinem 99 decisdes, mais
diretamente. Destacam-se: consentimento ou destituicéo
de poder familiar, vinculacdo ao cadastro de adotantes,
adocdo pdstuma, adocio unilateral, adocdo internacional,
adocdo por homossexuais e adocdo de crianca indigena.

Primeiro aspecto que merece destaque € o critério de
consentimento ou destituicdo de poder familiar para que
ocorra a adocdo. Houve ampliacdo no entendimento do
STJ, no sentido de afirmar que “para a adocido de menor
que tenha pais bioldgicos no exercicio do poder familiar,
haverd a necessidade do consentimento de ambos, salvo se,
por decisdo judicial, forem destituidos desse poder, con-
soante a regra contida no art. 45 do ECA”, sendo admitida,
excepcionalmente, dispensadas essas duas circunstancias
“quando for observada situacéo de fato consolidada no tem-
po que seja favoravel ao adotando”, como proferido no SEC
274492 em 2012492,

Outro entendimento relevante do STJ € o de que o ca-
dastro de adotantes nio ¢ absoluto, podendo ser relativiza-
do na existéncia de vinculo afetivo, considerando o melhor
interesse da crianca. Tal foi a decisdo em 2010, no REsp
1.172.067%°%, por exemplo: “a observancia do cadastro de
adotantes, vale dizer, a preferéncia das pessoas cronolo-
gicamente cadastradas para adotar determinada crianca
n#o é absoluta. Excepciona-se tal regramento, em obser-
vancia ao principio do melhor interesse do menor, basilar
e norteador de todo o sistema protecionista do menor, na
hipdtese de existir vinculo afetivo entre a crianca e o pre-
tendente a adocdo, ainda que este ndo se encontre sequer
cadastrado no referido registro”. Também outro exemplo,



de 2013, no HC 279.059%°%, de que “é verdade que o art. 50
do ECA preconiza a manutencio, em comarca ou foro re-
gional, de um registro de pessoas interessadas na adogao.
Porém, a observancia da preferéncia das pessoas cronolo-
gicamente cadastradas para adotar crianca no € absoluta,
pois ha de prevalecer o principio do melhor interesse do
menor, norteador do sistema protecionista da crianca”.

Em relacdo a possibilidade de ado¢do de descendentes
por ascendentes ou ainda considerando a diferenca etdria
exigida para tanto, duas decisdes destacam-se pela pro-
posta de colocar o interesse das criancas na frente das for-
malidades legais. Em 2018, no REsp 1.635.649%°%, tratando
de pedido de adocio feito por avos em face de crianca que
vivia com eles desde seu nascimento em razao da “impos-
sibilidade psicoldgica da mée bioldgica, vitima de agressao
sexual”, foi ressaltado que:

o principio do melhor interesse da crianca é o critério
primario para a interpretacio de toda a legislacdo ati-
nente a menores, sendo capaz, inclusive, de retirar a
peremptoriedade de qualquer texto legal atinente aos
interesses da crianca ou do adolescente, submetendo-
-0 aum crivo objetivo de apreciac¢do judicial da situacao

especifica que é analisada.

Desse modo, o art. 42, § 1°, do ECA*°7 deveria ser inter-
pretado de acordo com o que estabelece o art. 6°*°¢ do mes-
mo diploma*°?. Na segunda, em 2019, no REsp 1.785.754°°°,
ressaltou-se que o art. 42, § 3°, do ECA, que estabelece a
diferenca de 16 anos entre adotante e adotado, “pode ser
flexibilizado a luz do principio da socioafetividade”, sendo
relevante a “maturidade emocional para a assuncio do po-
der familiar, a ser avaliada no caso concreto”.

No que diz respeito a possibilidade de adocdo podstu-
ma, entendimento firmado pelo STJ foi o de que, ainda

305



306

que ndo tenha havido manifestacio expressa do adotante
e ele venha a falecer no curso do processo, como exigido
no art. 42, § 6°, do ECA®", se “ficar demonstrado, de for-
ma inequivoca, que, diante de longa relacio de afetivida-
de, o falecido pretendia realizar o procedimento”, que a
decisdo “segue as mesmas regras que comprovam a filia-
cdo socioafetiva: o tratamento do adotando como se filho
fosse e o conhecimento publico dessa condi¢do” (AgInt no
REsp 1.520.454°°2, 2018). Em relacdo a possibilidade de
adocdo internacional, entendimento firmado foi o de que
tal situacdo configura “medida excepcional, que somente
se justifica depois de exauridas as tentativas para manter
a crianca na propria familia ou coloca-la em familia ado-
tiva no proprio pais” (REsp 27.901°°¢, 1997). Complemen-
tando-se essa conclusio, o exaurimento deve se dar nio
apenas considerando o cadastro de adotantes da comareca,
mas também, se houver, dos estados.

Acdo relevante trata da questio de adocédo de crianca
indigena: o REsp 1.566.808°°4, em 2017. A decisio envolvia
discussdo sobre nulidade do processo que colocou crianca
indigena em familia substituta por auséncia de participa-
¢do da Fundagdo Nacional do Indio (Funai). Ressaltando
que, apesar da obrigatoriedade e da relevancia da parti-
cipacdo da Funai, conforme art. 28, § 6°, I1I, do ECA®% -
que “visa justamente a garantir a protecado da crianca e do
jovem indio e de seu direito a cultura e a manutencéio da
convivéncia familiar, comunitdaria e étnica, tendo em vista
que a colocac¢fio do menor indigena em familia substituta
néo indigena deve ser considerada a ultima medida a ser
adotada pelo Estado” -, a crianga néo pode ser excluida da
adocdo “fora desse contexto, pois o direito fundamental
de pertencer a uma familia sobrepde-se ao de preservar a
cultura, de maneira que, se a crianca néo conseguir coloca-
cdo em familia indigena, é inconcebivel manté-la em uma
unidade de abrigo até sua maioridade, sobretudo existindo



pessoas néo indigenas interessadas em sua adog¢io”. Em
relacdo a Funali, sua auséncia em tal processo deve ser ve-
rificada caso a caso e a nulidade assentada apenas se hou-
ver prejuizo a crianga, o que néo seria o caso da acdo que,
ao contrario, traria mais transtornos a crianca se anula-
da, uma vez que ela ja vivia com a familia substituta havia
mais de quatro anos.
Por fim, interessante observar algumas decisdes que
tratam da adocdo por parte de homens ou mulheres ho-
mossexuais, sendo que um desses casos envolve cumulati-
vamente a questio daadog¢ado unilateral. Primeiro, em 2017,
no REsp 1.525.714°°¢, em que se assentou que “descabe a
imposicdo de limite de idade para o menor ser adotado por
pessoa homoafetiva”, que para a inscri¢do no cadastro de
adotantes deve apenas cumprir o disposto nos arts. 29 e
50, §§ 1° e 2°, do ECA®?, A outra decisdo, mais antiga, de
2012, no REsp 1.281.093°°¢, chama atencdo pela sua fun-
damentacdo. Tratando de pedido de ado¢éo unilateral de
crianca “deduzido pela companheira da mée bioldgica da
adotanda”, foram ressaltados os seguintes itens: a equipa-
racdo das unides estaveis homoafetivas as unides estaveis
heteroafetivas, conforme decisdo na ADI 4.277°°° no STF
(201)) e, portanto, a igualdade para a adocio, respeitados
os mesmos critérios legais; a explicacdo de que nfo existe
“comprometimento” e “problemas” no “desenvolvimento
psicossocial” das criancas adotadas por pessoas homosse-
xuais; na verdade, considerando essa possibilidade, estaria
garantido “de um lado, o mais amplo sistema de protecdo
ao menor — aqui traduzido pela ampliacdo do leque de pos-
sibilidades a adocéo - e, de outro, a extirpagéo dos tltimos
resquicios de preconceito juridico - tirado da concluséo de
que casais homoafetivos gozam dos mesmos direitos e de-

veres daqueles heteroafetivos”.
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Expulsdo de estrangeiro com prole brasileira
Extradicdo ou expulsio de estrangeiro cuja prole é bra-
sileira esta presente em 43 decisdes. Precedente im-
portante no STJ foi criado em 2004 no HC 31.449°°,
O caso envolvia expulsio de nigeriano condenado por
cometimento da infracdo prevista no art. 12 da Lei
n° 6.368/1976. Sustentou-se na decisdo que o art. 75, II,
b, da Lei n° 6.815/1980 (vigente na época), que estabele-
ce que nio sera expulso estrangeiro que tenha filho que
dependa economicamente dele, deveria ser interpreta-
do em consonéncia com a Constituicdo Federal (arts.
227 e 229), com 0 ECA e com a Convencdo Internacional
sobre os Direitos da Crianc¢a®'. Somou-se a isso o enten-
dimento de que arestricio entdo previstano art. 75, § 1°,
da Lei n® 6.815/1980, que limita a impossibilidade de ex-
tradicdo quando a adog¢do ou o reconhecimento de filho
se da depois do ato motivador, apds a decisdo tomada no
HC 31.449, também deveria ser interpretada de acordo
com a CF e o ECA, nio se podendo imputar tal restri-
cdo temporal pautando-se pela “preservacdo do inte-
resse ndo apenas econdmico, mas, sobretudo, afetivo da
crianca” (HC 38.946°'2,2005)%3.

Depois da revogacio da Lei n° 6.815/1980 pela Lei
n° 13.445/2017°"%, novamente foi aplicado entendimen-
to no sentido de manter extraditando no pais, como no
HC 420.0225'5, em 2018:

O principio da prioridade absoluta no atendimento dos
direitos e interesses da crianca e do adolescente, em
cujo rol se inscreve o direito a convivéncia familiar (art.
227 da CF), direciona, in casu, para solucdo que privi-
legie a permanéncia do genitor em territdrio brasileiro,
em harmonia, também, com a doutrina da protecéo in-
tegral (art.1°do ECA).



Algumas das decisbes que se seguiram nio aplicaram 309
tal precedente, muitas vezes ainda vinculando a perma-
néncia a dependéncia econdémica ou a falta de comprova-
céo dovinculo (o que néo poderia ser feito também pela via
do habeas corpus).

Viagem de crianga ou adolescente

e conflitos familiares

Na perspectiva da convivéncia familiar, uma decisio rela-
ciona-se com autoriza¢do para viagem de crianca ou ado-
lescente?'°. Ela se deu em 2017, no REsp 1.550.166°"7, caso
envolvendo pedido de supressdo de autorizacdo paterna
para viagem de mée e filho ao seu pais de origem, diante
de contexto de violéncia doméstica. A decisio centrou-se
na definicio de competéncia da Vara Especializada da Vio-
léncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, entendendo
pela centralizacio de todas as circunsténcias envolvidas
em uma situacdo de violéncia, a fim de “conferir as melho-
res condi¢cdes cognitivas para deliberar sobre todas as si-
tuacgoes juridicas dai decorrentes, inclusive, eventualmen-
te, a dos filhos menores do casal, com esteio, nesse caso,
nos principios da protecéo integral e do melhor interesse
da crianca e demais regras protetivas previstas no Estatu-
to da Crianca e do Adolescente”™

E direito da crianca e do adolescente desenvolver-se em
um ambiente familiar saudavel e de respeito mutuo de
todos os seus integrantes. A ndo observancia desse di-
reito, em tese, a coloca em risco, se néo fisico, psicologi-
co, apto a comprometer, sensivelmente, seu desenvol-
vimento. Eventual exposicio da crianca a situacéo de
violéncia doméstica perpetrada pelo pai contra a méie
¢ circunstancia de suma importancia que deve, neces-
sariamente, ser levada em consideracio para nortear as

decisOes que digam respeito aos interesses desse infan-
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te. No contexto de violéncia doméstica contra a mulher,
é 0 juizo da correlata Vara Especializada que detém,
inarredavelmente, os melhores subsidios cognitivos
para preservar e garantir os prevalentes interesses da

crianca, em meio a relacdo conflituosa de seus pais.

Aspectos do poder familiar e medidas protetivas
Novamente considerando que a classificacdo foi feita a
partir do aspecto central da demanda, apresentam-se aqui
algumas consideracdes em conjunto sobre poder familiar,
que se divide em destituicdo de poder familiar®¢, descum-
primento de dever familiar e exercicio de poder familiar>*
e medida protetiva, especificada por sua vez em “familia
substituta”, acolhimento institucional, estudo psicosso-
cial e vedacéo ao convivio.

Uma questdo importante relaciona-se com o papel
da Defensoria Publica e do Ministério Publico nessas
acoes. Entendimento firmado pelo STJ foi o de que o MP,
conforme art. 201, III e VIII, do ECA®2°, deve “promover
e acompanhar o processo de destituicdo do poder fami-
liar, zelando pelo efetivo respeito aos direitos e garan-
tias legais assegurados as criancas e adolescentes” e, ha-
vendo sua atuacdo, ndo é necessaria a atuagio no mesmo
processo da Defensoria Publica como curadora especial,
porque ja estariam protegidos os interesses daqueles
(REsp 1.177.636°%%, 2011, e REsp 1.176.512°22, 2012). A
Defensoria Publica deve atuar apenas como represen-
tante de criancas ou adolescentes quando estes forem
partes no processo, conforme art. 9°, I, do CPC, néao
representando-os de maneira ampla em qualquer acdo
que envolva seus direitos, e deve ser nomeada quando
os interesses das criancas ou dos adolescentes forem
conflitantes com os de seus representantes legais, con-
forme art. 9°, I, do CPC e art. 142, paragrafo unico, do
ECA (REsp 1.177.636°2%, 2011, e AgRg no Ag 1.369.7455>¢,



2012). Esse entendimento estd consolidado no REsp 311
1.296.155°2%, de 2013°2¢:

2. A Defensoria Publica, instituicio essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, tem a funcdo de orientacdo ju-
ridica e defesa, em todos os graus dos necessitados, ai
incluida a defesa de criancas e adolescentes. Entretanto,
a atuacdo da Defensoria Publica ndo deve ocorrer como
substituto processual, agindo de oficio em casos como o
dos autos, em que o Ministério Publico ja havia ajuizado
medidas cabiveis em favor do menor abrigado.

3. Nio ha previsio legal para intervencio obrigatoria da
Defensoria Publica, como curadora especial, sob a invo-
cacdo do disposto nos arts. 9°, I, do CPC, e 148, paragra-
fo Unico, letra f, do ECA. Embora a Lei Complementar
n. 80/1994 estipule ser funcao institucional da Defenso-
ria Publica exercer a curadoria especial nos casos pre-
vistos em lei, ndo é possivel a institui¢do ser nomeada
como curadora especial em processo instaurado de ofi-
cio por ela, em que néo é parte crianca ou adolescente.
4. A atuaciio da Defensoria Publica como curadora es-
pecial no que se refere ao Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente deve se dar somente quando chamada ao feito
pelo Juiz da Vara da Infancia e Juventude em processos
em que a crianca ou adolescente seja parte na relacio
processual, e desde que vislumbrada tal necessidade,
sob pena de violacio ao principio da intervencio mini-
ma previsto no art. 100, inc. VII, do ECA.

Em relacéo as circunstancias que levaram a destitui-
cdo do poder familiar, entendeu-se em 2003, no REsp
245.657°%7, que, apesar de o ECA buscar a manutencao
de tal poder e a convivéncia familiar, “procede o pedido
de destituicdo formulado pelo Ministério Publico esta-
dual quando revelados, nos autos, a ocorréncia de maus-



312 tratos, o abandono e o injustificado descumprimento
dos mais elementares deveres de sustento, guarda e
educacdo da crianca por seus pais”. Vale destacar, con-
tudo, entendimento firmado em 2013 no HC 274.845528,
ao tratar de possibilidade de acolhimento institucional
no caso de adocdo/guarda realizada de maneira irregu-
lar. Foi decidido que, embora a situacéo pudesse ser pro-
blematica, ndo houve prejuizo a criancga, que na verdade
estava sendo bastante satisfatéria a ela, que estaria re-
cebendo todos os cuidados necessarios ao seu desenvol-
vimento fisico e psiquico:

7. Ndo se descura que a higidez do processo de adocdo
¢ um dos objetivos primordiais a ser perseguido pelo
Estado, no que toca a sua responsabilidade com o bem-
-estar de menores desamparados, tampouco que, na
busca desse desiderato, a adocfio deve respeitar rigido

procedimento de controle e fiscalizacdo estatal, com a

observancia, v.g., do Cadastro Unico Informatizado de

Adocdes e Abrigos (CUIDA), o qual, alias, pelos indicios

probatdrios disponiveis, teria sido vulnerado na busca

de uma adocio intuito personae.

[...]

9. Contudo, o fim legitimo n#o justifica o meio ilegitimo

para sancionar aqueles que burlam as regras relativas

a adocdo, principalmente quando a decisdo judicial im-
plica evidente prejuizo psicoldgico para o objeto prima-

rio da protecdo estatal para a hipdtese: a propria crianca.

Sobre as circunstancias que podem levar ao acolhimen-
to institucional, o entendimento aplicado tem sido de que
“salvo no caso de evidente risco fisico ou psiquico ao menor,
ndo se pode conceber que o acolhimento institucional ou
acolhimento familiar temporario, em detrimento da ma-

nutencao da crianca no lar que tem como seu, traduza-se



como o melhor interesse doinfante” (AgRgna MC 18.329°%,
2011). H4, contudo, uma consideracio que vem sendo fei-
ta em algumas decisdes de que, em casos de suspeita de
adocgdo/guarda irregular, é possivel que seja determinado
o acolhimento quando ndo houve tempo para criacio de
lacos com a familia substituta e, desse modo, também néo
se da margem a sua criacdo para posterior rompimento
(HC 342.325%%°, 2016, e HC 439.885°%, 2018). O entendi-
mento geral estd sintetizado no HC 487.143°%2, de 2019:

1. Sob o enfoque da doutrina da protecdo integral e prio-
ritaria consolidada pelo Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (Lei n. 8.069/1990), torna-se imperativa a ob-
servancia do melhor interesse do menor, de sorte que o
cabimento de medidas especificas de protecio, tal como
o acolhimento institucional (art. 101, VII, do ECA), ape-
nas tera aptido e incidéncia valida quando houver amea-
ca ou violacdo dos direitos reconhecidos pelo Estatuto,

consoante exegese extraida do art. 98 do mesmo diploma.

2. Esta Corte Superior tem entendimento firmado no
sentido de que, salvo evidente risco a integridade fisi-
ca ou psiquica da menor, nio é de seu melhor interesse
o acolhimento institucional ou o acolhimento familiar
temporario (precedentes: HC n. 294.729/SP, Rel. Minis-
tro Sidnei Beneti, Terceira Turma, DJe 29.08.2014; HC
279. 059/RS, Rel. Ministro Luis Felipe Salom#o, Quarta
Turma, DJe 28.2.2014; REsp n. 1.172.067/MG, Rel. Minis-
tro Massami Uyeda, Terceira Turma, DJe 14.4.2010).

3. Assim, tem-se que a a¢fio do Juiz no sentido de colma-
tar desvios - tanto no ambito da acfo estatal quanto no
ambito familiar, seja por ato préprio da crianga ou do ado-
lescente, como também no dominio da sociedade - deve
ser, sempre e sempre, pautada pela precisa identificaciao

de situacdo concreta de ameaca ou violacdo de direitos,
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notadamente em se tratando da medida de protecdo que
impoe o acolhimento institucional, por ser esta orienta-
da pelo carater da excepcionalidade e da provisoriedade,

nos termos do que dispde o § 1° do art. 101 do ECA.

Busca e apreensdo de crianga ou adolescente:
Convengdo de Haia sobre os Aspectos Civis

do Sequestro Internacional de Criangas

No que se refere a busca e apreensdo de crianca ou ado-
lescente, além dos casos cujas decisdes centram-se na
competéncia, elas, em grande parte, estido relacionadas a
Convencio de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas. Nesse sentido, o destaque se da
para a decisdo no REsp 1.239.777°%%, em 2012, em que se
assentou a necessidade de prova pericial psicoldgica para
a determinacfo ou néo de retorno de crianca ou adoles-
cente ao pais de origem, pois, embora a Convencéo “apre-
sente reprimenda rigorosa ao sequestro internacional de
menores com determinacéo expressa de retorno deste ao
pais de origem, garante o bem-estar e a integridade fisica
e emocional da crianga, o que deve ser avaliado de forma

criteriosa”.

Consideragoes sobre a filiagdo

bioldgica e socioafetiva

Esta questédo que contempla muitas decisdes relaciona-se
com a filiacdo, especialmente investigacio e negatoria de
paternidade, paternidade e/ou maternidade socioafeti-
va e dupla paternidade. Um entendimento firmado nesse
assunto foi a imprescritibilidade das ac¢des de investiga-
cdo de paternidade, como, por exemplo, citado no REsp
158.086%%¢, em 2000: “é imprescritivel o direito do filho
a buscar a paternidade real. Se ha a prova da falsidade do
registro, e se provada fica a paternidade reclamada, nfo é
possivel impor prazo para a anulacio do registro, confir-



mada afalsidade”. Ou ainda, em 2004, no REsp 242.486°°:
“T - A decadéncia néo atinge o direito do filho legitimo ou
legitimado nem do filho natural de pleitear a investigacio
de paternidade e a anulacdo do registro, com base na fal-
sidade deste. IT - A regra que impde ao perfilhado o prazo
de quatro anos para impugnar o reconhecimento s é apli-
cavel ao filho natural que visa a afastar a paternidade por
mero ato de vontade, a fim de desconstituir o reconheci-
mento da filiacdo, sem buscar constituir nova relagdo”=.
Outro aspecto decidido diz respeito as circunstancias
em que é possivel exigir a negatoria de paternidade. Em
2008, no REsp 932.6925%, ressaltou-se que a “prevaléncia
dos interesses da crianca é o sentimento que deve nortear
a conducdo do processo em que se discute de um lado o di-
reito do pai de negar a paternidade em razio do estabeleci-
mento da verdade bioldgica e, de outro, o direito da crianca
de ter preservado seu estado de filiacdo”. Desse modo, a
negatoria so pode se dar quando existe vicio de consenti-
mento, além de que “a fragilidade e a fluidez dos relacio-
namentos entre os seres humanos nio deve perpassar as
relacdes entre pais e filhos, as quais precisam ser perpe-
tuadas e solidificadas; em contraponto a instabilidade dos
vinculos advindos dos relacionamentos amorosos ou pura-
mente sexuais, os lacos de filiacdo devem estar fortemente
assegurados, com vistas ao interesse maior da crianca™?¢.
Sobre as relacdes socioafetivas, o que se observa ¢
que esse é um assunto em que foram promovidas mu-
dancas de entendimento e que ainda abre espaco para
muitas discussdes. No que ja foi decidido pelo STJ, no
REsp 1.189.663°%°, em 2011, foi justamente ressaltada a
novidade das interpretacdes sobre paternidade e mater-
nidade socioafetivas, em relacdo as quais deveriam en-
tdo ser aplicadas as disposicbes legais estabelecidas as
filiacdes bioldgicas, tendo em vista a inexisténcia de leis
especificas sobre. Assim, ali ficou decidido que: “a norma

315
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principio estabelecida no art. 27, in fine, do ECA afasta as
restri¢des a busca do reconhecimento de filiacdo e, quan-
do conjugada com a possibilidade de filiacdo socioafetiva,
acaba por reorientar, de forma ampliativa, os restriti-
vos comandos legais hoje existentes, para assegurar ao
que procura o reconhecimento de vinculo de filiacdo so-
cioafetivo, transito desimpedido de sua pretensio”.

A filiacdo socioafetiva e a filiagdo biologica também fo-
ram colocadas em disputa, inclusive se discutindo qual de-
veria prevalecer. Nesse sentido, o que decidiu o STJ foi que
essaprevaléncia ocorre quando existe uma acdo de negato-
riade paternidade ajuizada pelo pai que registrou, mas néo
quando o filho, que ja conta com a paternidade socioafetiva,
busca sua filiacdo bioldgica (muitos dos casos envolvendo,
inclusive, “adocéo a brasileira”). Posteriormente, em 2016,
o STF firmou entendimento no RE 898.060 que “a pater-
nidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro publico,
nfo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo con-
comitante baseado na origem bioldgica, com todas as suas

25,

consequéncias patrimoniais e extrapatrimoniais™“°, 0 que
também foi seguido em decisdes como no AgInt nos EDcl

nos EDcl no REsp 1.607.056°*, em 2019. Outros exemplos:

2. De fato, é de prevalecer a paternidade socioafetiva
sobre a bioldgica para garantir direitos aos filhos, na
esteira do principio do melhor interesse da prole, sem
que, necessariamente, a assertiva seja verdadeira quan-
do ¢é o filho que busca a paternidade bioldgica em detri-
mento da socioafetiva. No caso de ser o filho - o maior
interessado na manutencio do vinculo civil resultante
do liame socioafetivo - quem vindica estado contrario
ao que consta no registro civil, socorre-lhe a existén-
cia de "erro ou falsidade” (art. 1.604 do CC/02) para os
quais nao contribuiu. Afastar a possibilidade de o filho

pleitear o reconhecimento da paternidade bioldgica, no
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se conforme com essa situacdo criada a sua revelia e a
margem da lei.

[...]

4. A prevaléncia da paternidade/maternidade socioafe-
tiva frente a bioldgica tem como principal fundamen-
to o interesse do proprio menor, ou seja, visa garantir
direitos aos filhos face as pretensdes negatorias de pa-
ternidade, quando € inequivoco (i) o conhecimento da
verdade bioldgica pelos pais que assim o declararam no
registro de nascimento e (ii) a existéncia de umarelacio
de afeto, cuidado, assisténcia moral, patrimonial e res-
peito, construida ao longo dos anos.

5. Se é o proprio filho quem busca o reconhecimento do
vinculo bioldgico com outrem, porque durante toda a
sua vida foi induzido a acreditar em uma verdade que
lhe foi imposta por aqueles que o registraram, néo é ra-
zoavel que se lhe imponha a prevaléncia da paternidade

socioafetiva, a fim de impedir sua pretensio.?*3

A multiparentalidade, portanto, é uma questio que
vem sendo decidida nos anos mais recentes, com entendi-
mento ampliativo da possibilidade de filiagdo. Soma-se a
essas questdes ja trazidas a reproducéo assistida. Em 2019,
no REsp 1.608.005°%%, a questdo colocada era da “inclusio
de dupla paternidade em assento de nascimento de crian-
ca concebida mediante as técnicas de reprodugéo assistida
sem a destituicdo de poder familiar reconhecido em favor
do pai bioldgico”. O entendimento foi o de que, também se-
guindo o Enunciado n. 111 da Primeira Jornada de Direito
Civil, reproducao assistidae ado¢donfo se assemelham em
termos de rompimentos com os vinculos bioldgicos, sendo
que a “reproducéo assistida e a paternidade socioafetiva
constituem novabase fatica paraincidéncia do preceito ‘ou
outra origem’ do art. 1.593 do Cédigo Civil™>*°.
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Reunindo as interpretagdes trazidas sobre o tdpico
da filiacdo, destaca-se que grande parte das decisbes traz
como mote a questdo do melhor interesse da crianca, in-
clusive quando passa a decidir questbes novas, tanto em
termos legais quanto jurisprudenciais. Essalinha ficabem
ilustrada no REsp 1.548.187°%¢, em 2018:

3. O direito de familia abrange a area mais especial e
sensivel do ser humano, merecendo suas demandas
atencio extrema, visto que as controvérsias dai decor-
rentes podem gerar sequelas profundas ou danos emo-
cionais irreparaveis, o que recomenda, em certos casos,
que o julgamento da causa seja realizado sopesando as
peculiaridades faticas que lhe sdo proprias, sob pena
de o Judicidrio perpetuar uma situacio que, nfio raras
vezes, possa se distanciar do principio do melhor inte-
resse do menor, introduzido em nosso sistema juridico
como corolario da doutrina da protecéo integral, consa-
grada pelos arts. 227 da Constituicdo Federal e 1° do Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente, o qual deve orientar
a atuacdo tanto do legislador quanto do aplicador da
norma juridica.

4. Sob esse prisma, apds anos de amadurecimento da
discusséo, a doutrina e a jurisprudéncia tém preconiza-
do que a prevaléncia dos interesses da crianca € o sen-
timento que deve nortear a conducdo do processo em
que se debate, de um lado, o direito ao estabelecimento
daverdade bioldgica e, de outro, o direito a manutencio
dos vinculos que se estabeleceram, cotidianamente, a
partir de uma relacdo de cuidado e afeto, representada
pela posse do estado de filho.

[...]

7. Os elementos faticos do caso, portanto, revelam o
surgimento de filiacdo por origens distintas, do qual

emerge um modelo familiar diverso da concepcéo tra-



dicional, pela presenca concomitante, tanto de vincu-
los estabelecidos por relacdo afetiva, quanto daqueles
oriundos de ascendéncia bioldgica, e para cuja solucio,
vislumbrando o melhor interesse do menor, nio se im-
poOe a prevaléncia de um sobre o outro, mas o reconhe-
cimento juridico de ambos, seguindo a ratio essendi do
que decidiu o Supremo Tribunal Federal no julgamen-
to do RExt. n. 898.060/SC, Relator o Ministro Luiz Fux,
DJe de 24/8/2017, no qual foi fixada atese - com reper-
cussdo geral - de que "a paternidade socioafetiva, decla-
rada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhe-
cimento do vinculo de filiacdo concomitante baseado
na origem bioldgica, com todas as suas consequéncias

patrimoniais e extrapatrimoniais”.

Estrutura do sistema de justica
nos temas sobre convivéncia familiar
Uma questido que permeia os principais subtemas den-
tro de convivéncia familiar - excluindo os casos de pri-
sdo domiciliar, que receberam atencéio a parte - € o juizo
competente para julgamento. Sdo 102 decisdes com essa
questdo central, que perpassa discussées de abandono,
adocdo, busca e apreensio de crianca ou adolescente, guar-
da, medida protetiva, poder familiar e viagem de crianca
ou adolescente. A questio foi colocada como central espe-
cialmente em relacdo a guarda (72 decisdes), sendo a polé-
mica a definicdo de qual seria o foro competente quando
houvesse disputa pela guarda da crianca ou do adolescente,
diante do disposto no art. 147, I, do ECA>*’. Nesse sentido,
foi editada a SGimula 383/STJ: “a competéncia para proces-
sar e julgar as acdes conexas de interesse de menor ¢, em
principio, do foro do domicilio do detentor de sua guarda”.
Embora esse seja o entendimento consolidado pelo STJ,

algumas decisdes abriram margem para interpretacio di-



320 versa, tendo em vista principalmente o melhor interesse

da crianca®*®:

1. A competéncia para dirimir as questdes referentes a
guarda e situacdo de menor é, em principio, do Juizo do
foro do domicilio de quem ja a exerce legalmente, nos
termos do que dispoe o art. 147, I, do Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente e do enunciado da Simula 383/STJ.
2. Em razio das peculiaridades do caso concreto, € re-
comendavel solucéo diversa da preconizada pela Simu-
la 383/STJ, segundo a qual: “A competéncia para pro-
cessar e julgar as acdes conexas de interesse de menor
¢, em principio, do foro do domicilio do detentor de sua
guarda”.

3. Na hipodtese, o reconhecimento da competéncia do
Juizo do foro do domicilio de quem exerce a guarda pro-
visdria dificultaria a defesa dos avds da crianca e pode-
ria levar a perpetuacio de situagéo de possivel irregula-
ridade na concessio da guarda provisoria a suscitante,
terceiro sem relaco de parentesco com o menor. Isso
podera prejudicar sobremaneira o interesse da crianca,
que permaneceria alijada da convivéncia com seus avos
maternos, pessoas de poucos recursos financeiros, que

também pleiteiam judicialmente a guarda do infante.>*?

Um aspecto que também gerou entendimento a respei-
to da competéncia relaciona-se com a aplicacéo do art. 87
do CPC/73%%° aos procedimentos de guarda. Isso porque
a regra do CPC determinava que importava para fins de
competéncia a situacdo no momento da proposicdo da acéo,
nao sendo relevantes modificacdes posteriores. Contudo, o
STJ chegou a decidir que o CPC tem aplicacfo subsidiariae
que o art. 147, I, estabelece competéncia absoluta, devendo

prevalecer®'.
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téncia do Ministério Publico. Em relacdo as questdes en-
volvidas na guarda, até 2004 o entendimento que estava
sendo aplicado era de que o MP nfo terialegitimidade para
figurar como substituto processual e, assim, propor acio
de alimentos em beneficio de crianca ou adolescente sob o
patrio poder (REsp 659.498°52, 2004). Contudo, destaca-se
decisdo de 2005, no REsp 510.969°°%, assentando-se que:

— E socialmente relevante e legitima a substituicio pro-
cessual extraordindria do Ministério Publico, notada-
mente quando na defesa dos economicamente pobres,
como também em virtude da precdria ou inexistente as-
sisténcia juridica prestada pelas Defensorias Publicas.

— Dado o carater indisponivel do direito a receber ali-
mentos, em se tratando de crianca ou adolescente, é le-
gitima a atuacdo do Ministério Publico como substituto
processual em acdo de execucdo de prestacdo alimen-
ticia por descumprimento de acordo referendado pelo
préprio Orgﬁo Ministerial.

— O tdo-s6 descumprimento de acordo de alimentos evi-
dencia violacdo a direito da crianca, que se vé privada
do atendimento de suas necessidades basicas. Recurso

especial provido.

Foi fixado, entdo, no Tema Repetitivo 717, que “o Mi-
nistério Publico tem legitimidade ativa para ajuizar acdo
de alimentos em proveito de crianca ou adolescente. A le-
gitimidade do Ministério Publico independe do exercicio
do poder familiar dos pais, ou de o menor se encontrar
nas situacoes de risco descritas no art. 98 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ou de quaisquer outros ques-
tionamentos acerca da existéncia ou eficiéncia da Defen-
soria Publica na comarca”. Posteriormente foi editada a
Stimula 594/STJ: “o Ministério Publico tem legitimidade
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ativa para ajuizar acdo de alimentos em proveito de crian-
ca ou adolescente independentemente do exercicio do po-
der familiar dos pais, ou do fato de o menor se encontrar
nas situacoes de risco descritas no art. 98 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ou de quaisquer outros questio-
namentos acerca da existéncia ou eficiéncia da Defensoria
Publica na comarca”®,

A discussio sobre a competéncia do MP também apare-
ceu de maneirarelevante em casos de destituicdo do poder
familiar. Em 2012, o REsp 1.308.666°°° envolveu “pedido
de estudo social” proposto pelo Ministério Publico de Mi-
nas Gerais para o Juizo da Vara da Infancia e da Juventude
da Comarca de Patrocinio-MG diante de suspeita de aban-
dono e maus-tratos de crianga. Na decisio no recurso es-
pecial ressaltou-se que se estava a decidir ali se, apesar do
art. 201, VI e VII, do ECA®%¢, “impor ao Ministério Publico
que tenha profissionais capazes de realizar estudo psicos-
social”, ndo havendo tal estrutura, seria possivel requerer
ao Juizo responsavel tal medida.

O STJ considerou que “em vista do principio da priori-
dade absoluta — que impde ao Estado e, pois, ao Ministé-
rio Publico o dever de tratar com prioridade a defesa dos
direitos menoristas insculpidos no artigo 227 da Consti-
tuicdo Federal e 4° e 100, paragrafo tinico, II, do Estatuto
da Crianca e do adolescente - é inconcebivel que a Promo-
toria de Justica que cuida da matéria néo esteja dotada da
minima estrutura indispensavel” para essas atividades,
até porque caso estivesse dotado desses instrumentos e
profissionais, poderia realiza-las de maneira mais rapida.
Contudo, diante do contexto dessa falta de estrutura “e es-
tando em jogo direitos indisponiveis, fica clara a existéncia
do binémio necessidade-utilidade da medida e a conse-
quentemente inafastabilidade da prestacio jurisdicional”.

Semelhante a essa discusséo, ainda no que se refere a
realizacdo de estudos psicossociais, duas decisdes tiveram



entendimento distinto. Em 2014, no REsp 1.295.020%%7, 323
tinha-se a questdo da possibilidade de que “o Nucleo de
Pericias do Poder Judiciario Estadual realize estudo psi-
cossocial, a requerimento do Ministério Publico, para ve-
rificacdo de suposto abuso sexual praticado contra menor,
como procedimento preparatdrio ao ajuizamento de acéo
para requerimento das medidas de protecio cabiveis”. Na
deciséio, entendeu-se que esse era um orgio ligado ao Tri-
bunal de Justica, ndo sendo possivel que o MP pudesse va-
ler-se dele “em procedimento de carater meramente admi-
nistrativo e preparatorio, especialmente quando, de outro
lado, tal providéncia acarreta evidente assoberbamento
do servico de apoio e, em consequéncia, o atraso irreme-
diavel na entrega da prestacfo jurisdicional nos processos
em que dele se necessita”. Ja em 2016, no REsp 1.318.386°%¢,
também sobre Nucleo de Pericias e Ministério Publico, en-
tendeu-se que, embora aquele deva atuar “sob a imediata
subordinacio da autoridade judiciaria (art. 151 do ECA)”,
entretanto, “nos locais onde inexistam outros orgios de
apoio dos quais o Ministério Publico possa se valer para
realizacdo de estudos prévios sobre potencial situacdo de
risco de menor, néo € licito ao Juiz indeferir seu pedido de
estudo pelo Nucleo de Pericias, sob o inico argumento de
que a demanda possa prejudicar o andamento das acoes
judiciais [...] atribuir a solicitacdes da espécie o pejo de re-
tardo das acdes judiciais é encontrar solucdo simplista e
descontextualizada de tudo o que realmente ocasiona acu-
mulo de demandas judiciais e, pior, deixar a descoberto das
medidas previstas no ECA um menor que pode estar em

potencial situacio de risco™°.
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O tema de politicas puablicas retine 410 decisdes e deba-
tes relevantes em relacdo a prioridade absoluta. De ma-
neira geral, essas decisdes estdo divididas em quatro
grandes subtemas: controle administrativo®°°, destina-
cdlo de recursos publicos, obrigacdes ao poder publico e
regulacdo®°'. Contudo, conforme apresentado no banco,
também podem ser reunidas, por exemplo, pela area de
incidéncia da obrigacdo, daregulacdo ou da destinacéo de
recursos, como saude e educacgio®®?.

E interessante destacar a progressao desses quatro sub-
temas no tempo. A partir da Ficura 40, a seguir, o que se
evidencia é o aumento, em relagdo ao total de decisdes so-
bre politicas publicas proferidas no quinquénio, daquelas
relativas as obrigacdes ao poder publico, enquanto hd uma
diminuicado das decisdes sobre regulacio. Relevante obser-
var também que em relacdo a ambos os temas, o maior ni-
mero absoluto de decisdes foi proferido entre 2005 e 2009.

OBRIGACOES AO PODER PUBLICO (r1cURA 41)

No que tange as obrigacdes ao poder publico, as 230 de-
cisdes estdo subdivididas em: atendimento a crianca ou
adolescente (22 decisdes), beneficio assistencial (38 deci-
sdes), educacdo (81 decisdes), eventos (1 decisdo), moradia
(4 decisdes), saude (96 decisdes) e sistema socioeducativo
(23 decisoes).

Saude: fornecimento de medicamentos

e tratamentos médicos

Comecando com o assunto que concentra mais decisoes,
saude, as questdes envolvem, especificamente, forneci-
mento de medicamento, tratamento ou alimento especial.
S30 96 decisbes ao todo, sendo 56 relacionadas diretamen-
te com a discussdo sobre competéncia do Ministério Pu-
blico. Nesse caso, a divergéncia que se coloca, assim como
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também sera visto em relacfio a educacio, é se é ou néo le- 327
gitimo o MP atuar em beneficio de uma tnica crian¢a ou
um unico adolescente ou se é s6 um substituto processual
da sociedade, devendo defender interesses de um coletivo
apenas. Até determinado momento havia divergéncia de
entendimento em relacdo a Primeira e a Segunda Turma
do STJ. De um lado, a Segunda Turma, como ressaltado no
REsp 682.823°°%, em 2005, e também em outros julgados,
entendia que o Ministério Publico atuaria na agéo civil
publica como “substituto processual da sociedade e, como
tal, pode defender o interesse de todas as criancas do Esta-
do de terem assisténcia médico-hospitalar”, sendo que se
configura sua ilegitimidade quando escolhe apenas uma
crianca ou adolescente para proteger.

De outro, a Primeira Turma ja vinha adotando enten-
dimento pela legitimidade do MP nessas circunstancias,
mas foi em 2005 que importante decisio foi tomada, no
REsp 681.012°°%, posteriormente também aplicada pela
Segunda Turma®®°. Nessa decisio, entendeu-se primeiro
que, embora a questdo parecesse ser constitucional, valen-
do-se do art. 227 da CF e da absoluta prioridade em rela-
cdo ao direito a saude, existia previsdo nos arts. 7°°°¢ e 11°°
do ECA. Depois, passando a tratar da legitimidade do MP,
reconhecendo precedentes do tribunal em sentido diver-
so, entendeu que o art. 127 da CF*°® previu que se tratava
de competéncia do MP defender interesses “individuais
indisponiveis”, sendo a saude um desses direitos, que, por
suavez, deveria ser assegurado a crianca pela familia, pela
sociedade e pelo Estado, com prioridade absoluta.

Além da questdo envolvendo a legitimidade do MP, ou-
tras discussdes mais processuais chamam atencdo. Em
relacdo ao poder de cautela, foi assentado que esta é im-
portante para garantir a eficacia da jurisdicional. Havendo
periculum in mora e fumus boni iuris, em casos envolvendo
pedidos cautelares cuja situacdo de fundo envolve satude
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de criancas e adolescentes, ndo ha ilegalidade na determi-
nacdo de que a Administracdo Publica passe a prover ou
continue provendo tratamento médico e psiquiatrico ou
psicolégico, como ressaltado em 2002 no REsp 442.693°%°:

O art. 7°, c¢/c os arts. 98, I, e 101, IV, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ddo plena eficacia ao direito
consagrado na Constituicdo Federal (arts. 196 e 227), a
inibir a omissio do ente ptblico (Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios) em garantir o efetivo
tratamento médico a menor necessitado, inclusive com
o fornecimento, se necessario, de medicamentos de for-
ma gratuita para o tratamento, cuja medida verificada
no caso dos autos se impde de maneira imediata, em
vista da urgéncia e consequéncias que possam acarretar

sua ndo realizacdo.

Alegitimidade passivatambém foi ponto de decisdo pelo
tribunal. O entendimento firmado pelo STJ, conforme tra-
zido, por exemplo, em 2013 no AgRg no REsp 1.330.012°7°,
é o de que o Sistema Unico de Satide (SUS) “é de responsa-
bilidade solidaria dos entes federados, de forma que qual-
quer deles ostenta legitimidade para figurar no polo passi-
vo de demanda que objetive o acesso a medicamentos™7”".
Algumas decisdes ainda tratam do juizo competente, sen-
do afirmado que, conforme arts. 98, 1°72, 148, IV°7%, 208,
VII*74, e 209°7° do ECA, existe “competéncia absoluta do
Juizo da Vara da Infancia e da Juventude a apreciacéo das
controvérsias fundadas em interesses individuais, difusos
ou coletivos vinculados a crianca e ao adolescente” (REsp
1.486.219°7¢, 2014, EDcl no AREsp 24.798°77, 2012, e REsp
437.279°78,2004)°7°.

Considerando de forma mais especificacomo o STJ tem
se posicionado sobre o assunto, a decisdo de destaque € o
REsp 577.836°%°, cuja decisio foi proferida em 2004 e sera



detalhada em secdo especial deste relatério. Mas suma-
riando a questido também neste momento, tratava-se de

acdo civil publica tendo como beneficiarios criancas e ado-
lescentes que estariam sendo atendidos de maneira “irre-
gular e deficiente em hospital infantil”. Ressaltando-se a

prioridade absoluta, a existéncia de dever do Estado e do

direito subjetivo da crianca e os meios de concretiza-lo por
uma a¢io adequada, destacou a decisio que determinacéio

do Poder Judiciario nio configuraria ingeréncia, uma vez

que “ndo ha discricionariedade do administrador fren-
te aos direitos consagrados, quica constitucionalmente”.
Ainda: “direito do menor a absoluta prioridade na garantia

de sua saude, insta o Estado a desincumbir-se do mesmo

através da sua rede propria. Deveras, colocar um menor

na fila de espera e atender a outros é o mesmo que tentar

legalizar a mais violenta afronta ao principio da isonomia,
pilar ndo s6 da sociedade democratica anunciada pela Car-
ta Magna, mercé de ferir de morte a clausula de defesa da

dignidade humana”.

Soma-se a essa outras considera¢des importantes so-
bre os fundamentos para determinacfo da concessio de
medicamento e sua execu¢do. Primeiramente, duas de-
cisdes de 2007 merecem destaque porque tratam da pos-
sibilidade de bloqueio de verbas ptiblicas diante de nio
cumprimento de fornecimento de medicamento pelo Es-
tado. No REsp 900.487581, foi ressaltado que tal decisio
judicial “néo esta sujeita ao mérito administrativo, ou seja,
conveniéncia e oportunidade de execugio de gastos publi-
cos, mas de verdadeira observancia da legalidade”, sendo
que o bloqueio poderia ser feito conforme art. 461, § 5°, do
CPC/73582. Jano REsp 869.843583, destacou-se que:

12. Deveras, € licito ao julgador, a vista das circunstan-
cias do caso concreto, aferir o modo mais adequado para

tornar efetiva a tutela, tendo em vista o fim da norma e
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aimpossibilidade de previsao legal de todas as hipdteses
faticas. Maxime diante de situacéo fatica, na qual a desi-
dia do ente estatal, frente ao comando judicial emitido,
pode resultar em grave lesdo a saude ou mesmo por em
risco avida do demandante.

13. Os direitos fundamentais a vida e a satde sio direitos
subjetivos inalienaveis, constitucionalmente consagra-
dos, cujo primado, em um Estado Democratico de Direi-
to como 0 nosso, que reserva especial protecio a dignida-
de da pessoa humana, ha de superar quaisquer espécies
de restricoes legais.

14. A Constituicdo ndo é ornamental, ndo se resume aum
museu de principios, ndo é meramente um ideario; recla-
ma efetividade real de suas normas. Destarte, na aplica-
cdo das normas constitucionais, a exegese deve partir dos
principios fundamentais, para os principios setoriais. E,
sob esse angulo, merece destaque o principio fundante
da Republica que destina especial protecéo a dignidade
da pessoa humana.

15. Outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve
dar ao lesado resultado pratico equivalente ao que ob-
teria se a prestacdo fosse cumprida voluntariamente. O
meio de coercdo tem validade quando capaz de subjugar
arecalcitrancia do devedor. O Poder Judiciario nio deve
compactuar com o proceder do Estado, que condenado
pela urgéncia da situacdo a entregar medicamentos im-
prescindiveis [a] protecio da satde e da vida de cidaddo
necessitado, revela-se indiferente a tutela judicial deferi-

da e aos valores fundamentais por ele eclipsados.

Foi aplicado aos casos também entendimento firmado
no Tema Repetitivo 84, no REsp 1.069.810°%%: “tratando-se
de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar
medidas eficazes a efetivacdo de suas decisGes, podendo, se
necessario, determinar até mesmo o sequestro de valores



do devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e 331
sempre com adequada fundamentacao”.
Nesse sentido, destacam-se aqui mais trés decisdes
sobre o assunto, que colocam a prioridade absoluta como
aspecto decisivo do entendimento. A primeira delas se deu
no AgRg no REsp 1.330.012°%%, em 2013, cujo agravo ques-
tionava decisdo que havia negado seguimento ao recurso
especial, que, além de assentar pela responsabilidade soli-
daria dos entes federados, como ja foi anteriormente cita-
do, ressaltou que:

Tendo em conta o diferencial, na espécie, de que o bene-
ficidrio da prestacéo se trata de crianga, ndo hd davida
de que o atendimento da sua pretensio a obtencio de
remeédio, como bem acentuado no acérddo combatido,
deve-se a primazia que decorre da doutrina da prote-
cdo integral e do principio da prioridade absoluta, po-
sitivados no art. 227 da Constituicdo Federal e, espe-
cificamente no tocante a saude, nos arts. 11 e seguintes
do ECA e, ainda, no art. 24 da Convencao Internacional
dos Direitos da Crianca, ratificada pelo Decreto Presi-
dencial n® 99.710/1990.

Foi aplicada na decisdo também entendimento firmado
no Tema Repetitivo 84 do STJ.

Asegundasedeuem 2015,no AgRgno REsp1.104.353%%¢,
cujo agravo questionava a decisdo que deu procedéncia ao
recurso especial. A argumentacdo estava baseada na im-
possibilidade de a decisdo ter revisto o conjunto fatico-

-probatédrio, conforme dispéem as Stimulas 7 e 211/STJ,
ter tratado de questdes constitucionais e ainda alegado a
ilegitimidade passiva do Estado para figurar na acdo, uma
vez que a matéria (no caso relativa a satide bucal) seria de
competéncia municipal e problemas orcamentarios. Afas-
tando essas alegacdes, na decisdo assentou-se que ques-



332 tdes processuais e orcamentarias como as suscitadas néo
eram aplicadas no caso, visto que:

A postulante, como dito, era menor a época do ajuiza-
mento da acdo, cujo interesse encontra-se normativa-
mente respaldado na Constituicdo Federal (arts. 196 e
227) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (arts.
11 e seguintes), convergindo, nesse mesmo sentido, o
art. 24 da Convencéio Internacional sobre os Direitos
da Crianca (ONU/1989), diploma ratificado pelo gover-
no brasileiro por intermédio do Decreto Presidencial
n°99.710/90. Em tal cenario, desponta a prevaléncia da
protecdo integral dos direitos da infancia e da adoles-
céncia, emregime de prioridade absoluta, notadamente
em relacio a efetivacdo de seus direitos fundamentais,

dentre eles o acesso aos meios asseguradores da saude.

No mesmo sentido, e valendo deste ultimo argumento,
deu-se a decisdo no AgRg no REsp 1.068.105°%7, em 2016.
Complementando-se, ainda, somava-se ao questionamen-
to feito pelo estado do Rio Grande do Sul que o medica-
mento estaria fora dalista do SUS, inviabilizando o pedido.
Sobre isso, na decisio assentou-se que “o fato de nio cons-
tar dalistade medicamentos fornecidos pelo SUS, de modo
algum se pode afirmar que tal detalhe retiraria o direito de
receber a medicacio do poder publico, que encontra denso
e relevante lastro juridico na Constituicfio, no ECA e na
mencionada Convencio Internacional .

O fornecimento de remédios sem registro na Anvisa
(Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria) também foi
alvo de decisdes. Valendo-se de argumento semelhante ao
trazidono AgRg no REsp1.330.012°%%, em 2013, e apesar de
o medicamento ser comercializado apenas no exterior, as-
sentou-se na decisdo no AgRg no AgRg no AREsp 685.750,
em 2015%°, que se devem levar em conta “afirmacdes da



médica-perita da Defensoria Publica da Unifo, quando 333
afianca o reconhecimento da eficacia do aludido remédio
na literatura especializada, além de historiar que todos os
tratamentos disponibilizados pela rede ptiblica e ja minis-
trados a crianca mostraram-se ineficazes no combate as
repetidas convulsdes por ela sofridas em decorréncia da
Sindrome de Dravet”°!. Ja no AgRg no REsp 1.502.2395°2,
em 2016, o que se assentou foi que o “art. 19-T da Lei n.
8.080/90 — que veda, no ambito das esferas do SUS, a aqui-
sicdo de medicamentos sem registrona Anvisa - apesarde
ser a regra a ser seguida na grande maioria dos casos, nio
pode ser interpretada de maneira isolada, a indicar uma
restricio de carater absoluto”, valendo-se de interpre-
tacdo que leve em conta a legislacdo protetiva a crianca e
ao adolescente - art. 11 do ECA e do art. 24 da Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianga (ONU/1989) -,
“os quais lhe asseguram néo apenas protecio prioritaria e
integral, mas o prdprio direito da crianca de gozar do me-
lhor padréo possivel de satide e dos servicos destinados ao
tratamento das doencas e a sua recuperacio”.

Esses elementos foram trazidos na decisdo em que o tri-
bunal assentou que diante da gravidade da doenca, inexis-
téncia de tratamento no SUS e “o fato de os medicamentos
serem amplamente aprovados por agéncias reguladoras
estrangeiras e pela comunidade cientifica internacional,
além de sua comprovada eficacia em cerca de 90% dos ca-
sos”, ndo poderia ser a crianca prejudicada pela burocracia
estatal. Assim, tem-se decidido que é possivel, excepcio-
nalmente, a concessao de medicamento nio registrado
na Anvisa quando recomendado por médico e inexistente
tratamento ja disponivel que possa supri-lo, em virtude da
protecdo integral e da prioridade absoluta®*®.

Educacdo: vagas em creche e inclusdo no ensino
No que toca ao assunto de educacio, 81 decisdes no STJ
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tratam do assunto, sendo 65 delas a respeito de litigios que
envolvem vagas em creches ou escolas, tanto casos indivi-
duais (determinacio de matricula de uma ou poucas crian-
cas) quanto questdes coletivas (provimento pelo munici-
pio de escolas, atendimento da fila de espera de creches),
além do direito de ter atendida vaga em escola ou creche
perto da residéncia.

Dentro desse assunto, também uma das discussdes
envolve a legitimidade do Ministério Publico em propor
acdes nesse sentido tanto para um grupo de criancas (por
exemplo, todas as criancas de um determinado municipio)
quanto para casos individuais, atuando como substituto
processual. A atuacfo em casos individuais é o ponto de
divergéncia, havendo decisdes opostas, ora entendendo,
conforme art. 201 do ECA, a legitimidade do MP em bene-
ficio de criancas individualizadas, ora entendendo que sua
atuacéio é como substituto processual da sociedade, néo
podendo atuar de maneira personalizada.

Tlustrando essa disputa, uma primeira decisdo, em
2000, no REsp 212.961°°4, assegurou a legitimidade do MP
para propor acdo em beneficio de uma crianca, conforme
dispoe o art. 201 do ECA, entendendo ser este também um
dever da instituicdo. E também no REsp 503.028%°°, em
2004, cujo pedido era de matricula de duas criancas, em
que se sustentou que a Lei de Diretrizes e Bases da Educa-
¢do quando prioriza o ensino fundamental ndo desconsi-
dera a educacéo infantil, sendo entéo papel do Ministério
Publico que ela seja incorporada ao planejamento munici-
pal. Ainda nesse sentido, a decisdo no REsp 718.203°°¢, em
2005%7, se destacou que a

Carta Federal outorgou ao Ministério Publico a incum-
béncia de promover a defesa dos interesses individuais
indisponiveis, podendo, para tanto, exercer outras atri-

buicdes previstas em lei, desde que compativel com sua



finalidade institucional (CF, arts. 127 e 129). O direito a
educacio, insculpido na Constituicdo Federal e no Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, é direito indisponivel,
em funcdo do bem comum, maior a proteger, derivado
da proépria forca impositiva dos preceitos de ordem pu-

blica que regulam a matéria.

Contudo, um grupo de decisdes ainda entendeu
em sentido distinto, vide decisdo de 2003, no REsp
485.969°¢, Nesse caso, o pleito também era por vaga a
uma crianca em escola publica ou, se ndo houvesse tal
vaga, que fosse garantida matricula em escola particu-
lar. Porém, o entendimento foi o de que o MP atua como
substituto processual da sociedade e esta “legitimado
a defender os interesses transindividuais, sem vincula-
cdo a qualquer das partes, diferentemente do que ocorre
quando intervém em razio de interesse publico ligado a
condicoes especiais de uma pessoa”, que se dd apenas em
casos especificos. Em 2009, no REsp 933.002°?, também
foi assentada a legitimidade do MP para propor acéo civil
publica com o objetivo de impedir a extin¢éo do curso no-
turno no Colégio Pedro II - Unidade Séo Cristévio. Mas
a consideracao foi a de que tal acdo interessava ao grupo
de alunos e alunas ja matriculados no curso e aqueles
que futuramente poderiam se beneficiar dele, de modo a
se poder considerar o interesse como coletivo e, assim, a
competéncia do MP.

Em termos de contetdo, além das questdes ja trazidas
no REsp 503.028°°°, em 2004, como mencionado, decisdo-
-chave se deu no REsp 575.280°%", também em 2004°°2, A
acdo civil publica foi proposta pelo Ministério Publico do
Estado de Sdo Paulo com o pedido de que o municipio de
Santo André fosse obrigado a criar e manter creches para
criancas com menos de 6 anos, sendo este um dever do
ente e “um direito, liquido e certo, de toda crianca brasi-
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leirana faixa de 0 a 6 anos de idade”. Dando provimento ao
recurso, entendeu o STJ que o acesso a creche é um direito
constitucionalmente garantido e reproduzido pelo art. 54,
do ECA, sendo um dever do Estado e um direito subjetivo
da crianca. Desse modo, “a determinacao judicial desse
dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia do Ju-
diciario na esfera da administracfio. Deveras, nfo ha dis-
cricionariedade do administrador frente aos direitos con-
sagrados, quica constitucionalmente”. Haveria afronta aos
principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana
a colocacdo de criancas em listas de espera para vagas em
creches, tendo o Estado meios materiais para concretizar
esse direito. No mesmo sentido, deu-se decisdo em 2005,
no REsp 718.203°°%, também decorrente de acéo civil pu-
blica com o pedido de que o municipio de Santo André ma-
triculasse crianca de 3 anos em creche.

Outra decisio interessante se deu em 2010, no REsp
1.185.474°°4, Também envolvendo pedido de garantia de
creche para criancas de O a 6 anos, a decisao esteve mais
centrada na “reserva do possivel”. Segundo sustenta-
do, essa questéo € relevante, mas torna-se problematica
quando impede a concretizacdo de direitos fundamen-
tais, que justamente dependem da atividade prestacio-
nal do Estado. Por isso, seria necessario entender em que
circunstancias a reserva do possivel poderia ser alegada.
Sua utilizacfo estaria ligada a ideia de escassez, que, por
sua vez, acaba por gerar desigualdades, tendo em vis-
ta que nem todos terdo acesso ao mesmo bem. Contudo,
“aqueles direitos que estdo intimamente ligados a digni-
dade humana, dentre os quais os relacionados as liber-
dades civis e aos direitos prestacionais essenciais como
a educacdo e a saide, ndo podem ser limitados em razéo
da escassez quando esta é fruto das escolhas do adminis-
trador”, ndo podendo ser a “reserva do possivel” oposta
ao “minimo existencial”®® - conceito este que estaria



ligado a questdes para além da sobrevivéncia fisica, mas
também “condicdo sociocultural”. Desse modo, educa-
cdo ndo seria apenas importante, mas deveria ser tratada
com prioridade absoluta, conforme art. 227 da CF, sendo
impossivel que a “reserva do possivel” fosse alegada para
ndo concretizacio do direito constitucionalmente asse-
gurado a educacdo, sendo este um “minimo existencial”.
Por fim, ainda foi ressaltado que néo teria havido no caso
demonstracdo de que o or¢camento do municipio néo se-
ria capaz de atender a demanda®°°,

Destacam-se aqui duas especificidades em relacio
a garantia de vagas. Uma de que tal garantia ndo se dava
ao ensino em periodo integral, disposto em 2019 no RMS
59.964°07: “as Leis 9.394/1996 (Lei de Diretrizes e Bases) e
8.069/1990 (ECA) nao preveem a obrigatoriedade do for-
necimento da vaga em periodo integral”. Cita como prece-
dente decisdo do STF no ARE 677.008¢°¢. Qutra, que ela
fosse proxima a residéncia, hipdtese prevista no art. 53, V,
do ECA°°°. Em 2010, na decisdo no REsp 1.175.445°°, as-
sentou-se que tal regra era uma possibilidade, e ndo uma
imposicdo, devendo ser a opciio mais benéfica aos alunos,
evitando “deslocamento de longas distancias para acesso
a educacdo publica e gratuita”. No mesmo ano, no REsp
1.178.854°", afirmou-se que “o direito de acesso a ensino
préximo a residéncia do estudante cede quando confron-
tado com o direito ao bom desenvolvimento fisico e psico-
légico do menor e a sua manutencédo na escola, conforme
disposto no caput e no inciso I do art. 53 do ECA™'2,

Ainda no que se refere a educacdo, duas decisbes sdo
importantes. A primeira delas se deu no REsp 1.199.587°%,
em 2010, em que se assentou pela competéncia da Vara da
Infancia e da Juventude para tratar de acdo que pedia ma-
triculaem exame supletivo para aquisicéo de certificado de
concluséo do ensino médio. Essa deciséo se deu a partir da
perspectiva de que a “Constituicio Federal alterou o ante-
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rior Sistema de Situacdo de Risco entdo vigente, reconhe-
cendo a crianca e o adolescente como sujeitos de direitos,
protegidos atualmente pelo Sistema de Protecéo Integral”,
norteado pela prioridade absoluta e o melhor interesse da
crianca. A demanda em questéo seria individual, mas “de
expressio para a coletividade, pois vinculado ao direito
fundamental a educacéo (art. 227, caput, da CF), que mate-
rializa, consequentemente, a dignidade da pessoa humana”
e, por isso, ndo poderia afastar a vara que tem a competén-
cia para tratar de assuntos relacionados aos direitos das
criancas e dos adolescentes.

A segunda, no AgRg no REsp 1.207.683%%, em 2015,
tendo como pano de fundo o pedido de “atendimento es-
pecializado com fonoaudidlogo habilitado em libras” para
adolescente “portador de perda auditiva neurossensorial
profunda”. Na decisio, afirmou-se que o “direito a efetiva
educacéo deve sobrepor-se a eventual embaraco orcamen-
tario apregoado pelo Estado, mesmo quando em causa o
direito de uma tnica crianca”, despontando “a prevaléncia
da protecdo integral dos direitos da infancia e da adoles-
céncia, em regime de prioridade absoluta, notadamente
em relacdo a efetivacdo de seus direitos fundamentais,
dentre eles o acesso aos meios asseguradores da educacio”.

Sistema socioeducativo:

unidades de internagdo e

penalizagdo de dirigentes

Dentro do nucleo de obriga¢ées ao poder publico, ainda se
concentram discussoes sobre o sistema socioeducativo. Es-
sas discussdes estdo intimamente ligadas com o tdpico de
ato infracional, mas sdo decisées que ndo envolvem a apu-
racdo de atos especificos ou aplicacdo de medidas socioedu-
cativas, mas o alcance das medidas judiciais em relacfio as
politicas puablicas no d&mbito do sistema socioeducativo, es-
pecialmente em relacdo as unidades de internacéo.



A maior parte das decisoes trata de unidades socioedu-
cativas, especificamente construcio de novas unidades e
questionamento da condiciio das ja existentes. A primeira
decisdo sobre o assunto é de 1996, no REsp 63.1289'>, Nessa
ocasido, o pleito era de construcdo de um centro de recu-
peracdo e triagem, valendo-se do argumento da priorida-
de com que deveria ser tratado o assunto, conforme art. 4°
do ECA. A decisio do STJ, contudo, foi de ndo conhecer o
recurso por impossibilidade juridica do pedido, uma vez
que “as normas invocadas nio estabelecem, de modo con-
creto, a obrigacdo do Executivo de construir, no momento,
o centro”, sendo configurada, decisdo em contrario, como
“intromissao indébita do Poder Judiciario no Executivo,
unico em condi¢des de escolher o momento oportuno e
conveniente para a execuc¢do da obrareclamada”.

Ja em 2005, contudo, decisdo distinta foi tomada no
REsp 630.765°'°, que teve inicio com uma acdo civil publi-
ca proposta pelo Ministério Ptblico de Sdo Paulo para que
a Febem (SP) criasse, instalasse e colocasse em funciona-
mento programa socioeducativo de semiliberdade em 90
dias, diante do disposto no art. 90, VI, do ECA®”. A senten-
ca extinguiu o processo sem resolucéo de mérito por enten-
der pela impossibilidade juridica do pedido. A deciséo foi
reformada pelo Tribunal de Justica e assegurada pelo STJ,
que entendeu que existia sim possibilidade juridica do pe-
dido, uma vez que nio é vedado pelo ordenamento juridico
e busca “assegurar o efetivo respeito ao direito subjetivo
do adolescente no municipio de Ribeirdo Preto”, sendo a
“causa de pedir consubstanciada na inobservancia, pela FE-
BEM/SP, da politica basica de atendimento dos direitos da
crianca e do adolescente estabelecida pelo ECA, frustrando
a concretizacdo dos direitos fundamentais garantidos pelo
artigo 227, caput, da Constituicio Federal de 1988”.

Em sentido semelhante se deram as decisdes em re-
lacdo a condicdo das unidades existentes. Em 2007, no
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AgRg nos EDcl na SLS 346°¢, o estado do Espirito Santo
questionava o indeferimento de suspensio de liminar em
face de decisdo que determinou que o estado promovesse
reforma nas unidades da Penitencidria Regional de Cola-
tina (PRCOL), onde eram internados os adolescentes em
cumprimento de medida socioeducativa - “instalacoes
adequadas, com sanitarios, lavatérios, colchdes para dor-
mir, instalacfo elétrica segura” — sob pena de multa. O
questionamento do estado de que essa determinacao pro-
vocaria lesdo a ordem e a economia publicas foi afastado
pelo STJ, por entender que, além de néo ter sido demons-
trado o real prejuizo ao orcamento publico, esta nfo seria
uma interferéncia indevida do Judiciario no Executivo,
pois ja havia contratacfo realizada pela administracéo
para essa reforma e, mesmo se assim nio fosse, estaria
apenas buscando sanar a omissio executiva em relacio
aos direitos das criancas e dos adolescentes.

No mesmo ano, decisdo no AgRg na SLS 753 confir-
mou a “necessidade de transferéncia dos adolescentes para
outras unidades, a fim de resguardar os seus direitos indivi-
duais e respeitar o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana” diante da precariedade da unidade. Tam-
bém no AgRg no RMS 41.445°2°, em 2014, foi confirmada a
decisdo de “interdicdo parcial da Cadeia Publica de Nioa-
que/MS e a vedacdo a internacao de adolescentes no local”,
ndo apenas pelas péssimas condi¢des, como superlotacéo,
mas também por afrontaao art. 123 do ECA, que determina
que a “internacéo devera ser cumprida em entidade exclu-
siva para adolescentes, em local distinto daquele destinado
ao abrigo, obedecida rigorosa separacdo por critérios de
idade, compleicéo fisica e gravidade da infragdo™.

Duas outras decisdes, proferidas em um intervalo am-
plo de tempo, sinalizam um entendimento interessante
sobre a quem compete satisfazer as exigéncias para con-
cretizacdo dos direitos das criancas e dos adolescentes.



Em 2002, no AgRg na MC 4.829°', ainda que com Viés
mais voltado a questfo financeira, o tribunal entendeu
que o municipio nfo seria o iinico responsavel pela pro-
vidéncia de estabelecimento adequado para internacéo
de adolescentes, sendo atribuicdo do Conselho Tutelar
“o assessoramento do Poder Executivo local na elabora-
cdo de proposta orcamentaria ‘para planos e programas
de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente’
(art. 136, IX)”. Ja em 2017, no AgInt no REsp 1.614.192°22,
em que o estado do Acre questionava sua legitimidade
passiva na responsabilidade na execucdo de medidas
socioeducativas, a decisao do tribunal, dessa vez men-
cionando o art. 227 da CF, foi de confirmar que “é dever
do respectivo ente federativo o cumprimento das provi-
déncias reclamadas na demanda, especialmente porque
a pretensio abrange a tutela de direitos da crianca e do
adolescente”. No caso em questio, o estado questionava
sua legitimidade para figurar no polo passivo da deman-
da ao lado do Instituto Socioeducativo do estado do Acre,
que, segundo alegacio, seria “entidade integrante da Ad-
ministracdo Publica Indireta, com personalidade juri-
dica propria (autarquia)”, ndo havendo subordinacio do
instituto ao estado e “inexistindo responsabilidade sub-
sidiaria deste altimo”.

Ainda dentro do escopo de determinacdes do Poder
Judiciario ao Executivo, destaca-se decisdo mais recente
no REsp 1.612.931%%%, de 2017¢%%, a partir de acéo civil pu-
blica com o objetivo de “obrigar o Estado de Mato Grosso
do Sul a implantar plantao de 24 horas na Delegacia Espe-
cializada de Atendimento a Infancia e a Juventude-DEAIJ
na cidade de Campo Grande/MS, a fim de que todo menor
apreendido em flagrante seja conduzido a ambiente pro-
prio, constituido para a proteciio de sua integridade, ante
a alegacio de indevida colocacdo de jovens em ambiente
carcerario destinado a imputéveis, de maior idade”. En-
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tendendo que a interferéncia nos atos da Administracéo
Publica deve ser cautelosa, ndo podendo se valer de dis-
cordancias morais ou dos fundamentos utilizados, mas
analisando o fato a partir do art. 227 da CF, do ECA e das
Regras Minimas das NacOes Unidas para a Administragéo
da Justica da Infancia e da Juventude (Regras de Beijing),
o tribunal concluiu que

ndo se esta diante de uma escolha inaceitavel do Estado
sob os aspectos moral e ético, mas de induvidosa prete-
ricdo de uma prioridade imposta pela Constituicio Fe-
deral de 1988, e de uma conduta contraria a lei, nacional
e internacional, constituindo hipdtese legalmente acei-
ta de intervencdo do Poder Judiciario nos atos da Ad-
ministracdo Publica praticados com suporte no poder

discricionario.

Outra questdo interessante decidida pelo STJ diz res-
peito a penalizacéo dos dirigentes das unidades socioedu-
cativas. A primeira decisio sobre o assunto se deuno REsp
489.522%%5, em 2003, em que se assentou que a “pena deve
dirigir-se contra os responsaveis pela entidade, a fim de
preservar os destinatarios da norma: a crianca e o adoles-
cente”, referindo-se aos arts. 97°2¢ ¢ 193, § 4°, do ECA®%7, O
caso em questdo envolvia processo administrativo para
apuracdo de infracdes ocorridas na Febem, por conta de
superlotacdo na Unidade de Atendimento Inicial (UAI).
Em primeira instéancia foi advertida a instituicdo, sendo
designado o prazo de 180 dias “para que fossem implemen-
tadas as providéncias administrativas necessarias para as-
segurar aos adolescentes a possibilidade de cumprimento
das medidas socioeducativas de internacdo em unidades
adequadas e distintas daquelas utilizadas para a triagem
inicial e para a internacéo proviséria”, medida que foi con-
firmada pelo Tribunal de Justica. Contra tal decisdo foi in-



terposto o recurso com a argumentacio de que a medida
de adverténcia s poderia ser aplicada a dirigentes ou pro-
gramas especificos, e néo a instituicfo. Assim, o entendi-
mento do STJ foi o de que multa e adverténcia ndo devem
ser dirigidas a pessoa juridica, a fim de nfo prejudicar o
atendimento pelos seus usuarios®?®,

Dentro desse mesmo assunto, merece destaque enten-
dimento firmado no REsp 776.549°%°, em 2007, em que se
assentou a legitimidade do Ministério Publico para “pro-
positura de acéio civil publica, objetivando a responsabi-
lizacdo de ex-dirigentes de fundacdo de direito privado,
instituida para a execucfio de programas de protecio e
socioeducativos destinados a criancas e adolescentes”. Ha-
vendo inconsisténcias na administracdo dafundacéo, cabe
ao MP, conforme arts. 7°, 95, 200 e 201 do ECA atuar para
garantir o cumprimento de suas finalidades.

Tendo como pano de fundo as irregularidades de uni-
dades socioeducativas, destacam-se duas decisbes, de
cunho mais processual. A primeira, no REsp 1.653.359%%°,
em 2017°%!, tratou do poder de cautela em procedimento
administrativo para apuracio de irregularidades. O STJ
entendeu que seria possivel fixacdo de prazo para remocéo
deirregularidades, diante do art. 193, § 3°,do ECA®*2. O en-
tendimento foi o de que asirregularidades configuradas na
unidade de internacéo - esgoto entupido, acimulo de lixo,
presenca de ratos, necessidades de reparos e superlotacio

- afrontam a satde e a dignidade “de criancas e adolescen-
tes sob a custddia de entidade governamental, assegurada

a protecio integral e prioritaria por parte do Estado, nos

termos dos arts. 1°, 3° e 4° do ECA”. Assim, além de haver

a incidéncia subsidiaria do CPC, que permite tal atuacéo,
o ECA deve ser interpretado diante de sua finalidade de

protecdo dos direitos da crianca e do adolescente, com ab-
soluta prioridade.
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A segunda foi proferidano RMS 52.271%%%, em 2018, cuja
disputa estava em saber se a Defensoria Publica tinha le-
gitimidade para acesso aos autos de procedimento verifi-
catério de unidade de internagéo. A decisdo do STJ se deu
no sentido de entender que, embora a Lei Complementar
n°80/1994 nio coloque especificamente esse como um dos
objetivos da Defensoria, a lei “estabelece, expressamente,
afuncéo de atuar na preservacio e na reparacdo dos direi-
tos de pessoas vitimas de violéncia e opressdo, do que de-
corre ser imperioso o acesso a informacdes decorrentes de
registros de eventuais ocorréncias que possam ensejar a
sua atuacdo”. Desse modo, diante da “auséncia de vedagéo
legal, ndo ha que falar em impedimento de acesso da De-
fensoria Publica aos autos de Procedimento Verificatério
instaurado para inspecdo judicial e atividade correcional
de unidade de execucdo de medidas socioeducativas, ap6s
relatos e dentincias de agressdes sofridas pelos adolescen-
tes internados e de outras irregularidades no processo res-
socializador”.

Uma questdo que perpassa varios grandes temas aqui
é sobre tratamento especial para portadores de doengas
mentais. No que tange ao escopo do sistema socioeduca-
tivo, esse assunto apareceu em 2010 na decisdo no REsp
970.401°%#. O recurso especial interposto pelo estado do
Rio Grande do Sul se deu em face de acérdio que determi-
nou que “a FASE [Federacdo de Orgﬁos para Assisténcia
Social e Educacional] e o ESTADO tém a obrigac&o de pro-
porcionar o atendimento especializado, e de forma indi-
vidualizada, em local adequado, aos adolescentes que lhe
forem confiados e que sejam portadores de doenca ou de-
ficiéncia mental, consoante exige o art. 112, § 3°, do ECA”.
Embora o estado tenha alegado violacdo a esse mesmo
dispositivo do ECA, o STJ confirmou decisdo do Tribunal
de Justica, por entender que a “lei é clara ao determinar



que os adolescentes portadores de doenca ou deficiéncia
mental receberio tratamento individual e especializado,
em local adequado as suas condi¢des”, ndo sendo possivel
entender que “programa psiquiatrico terceirizado” e utili-
zacdo da rede publica em casos graves atenda a demanda
legal e constitucional®®>.

Atendimento & criangca ou adolescente:

situagdo de risco e acolhimento institucional

Por fim, as decisdes que envolvem atendimento a crianca
ou adolescente. Esse grupo de decisoes, por sua vez, sub-
divide-se em questdes que envolvem Conselho Tutelar (7
decisoes), criacdo de programa social (1 deciséo), transpor-
te de crianca com deficiéncia (2 decisbes), tratamento para
dependentes quimicos (4 decisbes) e acolhimento institu-
cional (8 decisdes). Algumas delas merecem destaque.

A primeira, tomada no AgRg no REsp 1.323.470%%¢, em
2012, confirmou decisio em que se determinava a adocdo
de providéncias frente a situacfio de risco na qual se encon-
travam dois adolescentes, diante da inércia do Conselho
Tutelar. O acérdio questionado ja havia mencionado que
conforme art. 227, § 1°,da CF e 0 ECA, “o Estado, por meio
de todas as suas funcdes, deve tutelar e agir pelo bem-estar
da crianca e do adolescente, sendo esta uma obrigacéo co-
letiva de todos (e ndo somente do Poder Executivo)”. Nesse
sentido, entendeu o STJ que deveriaser mantida tal decisao,

“considerando a gravidade da situacéo, que relata a existén-
cia de noticia de fatos concretos que possam comprometer
aintegridade dos menores envolvidos — envolvimento com
trafico de drogas e evasdo escolar [...] afim de que sejam de-
terminadas as medidas necessarias para superacio desta
situacdo de vulnerabilidade social pelo Juizo de Primeiro
Grau, que esta mais proximo dos fatos e portanto esta mais
habilitado para a tomada de todas as medidas necessarias
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em articulacdo com o Poder Executivo e demais instancias
competentes”.

Em relacéo ao tratamento para dependentes quimicos,
a énfase se da a decisfio, em 2003, no MC 6.515°%’. O pedi-
do foi feito pelo municipio de Lajeado (RS) para suspen-
der recurso especial “contra decisdo da 72 Camara Civel
do TJRGS, que manteve decisdo liminar de 1° Grau, que
lhe determinou custear o tratamento de adolescente con-
tra drogadicdo”. A decisdo se deu justamente no sentido
de, primeiro, assentar a municipalizacio do atendimento
conforme previsdo do ECA, devendo dar cumprimento as
medidas em face de criancas e adolescentes. O art. 7°, c/c
os arts. 98,1, e 101, IV, do ECA daria plena eficacia aos arts.
196 e 227 da CF, ressaltando que “o conflito da-se entre a
oneracdo financeira do Municipio e o pronto atendimento
do adolescente, em que ha de resolver-se, evidentemente,
em favor do menor, até mesmo pela forma prioritaria como
a Carta Magna caracteriza as prestacdes em favor da in-
fancia e da juventude (art. 227, caput)”.

Assentou-se, no REsp 493.811°%¢, em 2003, a legitimi-
dade do Ministério Publico para exigir do municipio exe-
cucdo de politica especifica estabelecida pelo Conselho
Municipal de Direitos da Crianca e do Adolescente. O caso
envolvia uma acéio civil publica com o objetivo de que o
municipio de Santos (SP) implementasse “servico oficial
de auxilio, orientacdo e tratamento de alcodlatras e toxi-
comanos”. A acdo foi julgada improcedente na primeira
instancia, revertida pelo Tribunal de Justica de Sao Pau-
lo, novamente alterada em sede de embargos infringentes.
No REsp, o MP ressaltou que houve a edicdo da Resolucio
Normativa n® 04/1997 pelo Conselho Municipal dos Direi-
tos da Crianca e do Adolescente do Municipio de Santos,
determinando a elaboracio dos programas citados. Diante

da impossibilidade de “resolucéo pela via extrajudicial”, a



acdo demandaria “unicamente o cumprimento de impe- 347
rativo legal em consonancia com deliberacdo normativa
emanada do Conselho Municipal, cujas determinacdes
vinculam a vontade do administrador publico (art. 88, II,
do ECA) e que, por isso, ndo é o autor ou o Judiciario que
pretendem determinar que o Prefeito, na elaboracdo das
futuras leis orcamentdrias, destine recursos suficientes
para a execucdo de projeto destinado ao tratamento da
drogadicdo de criangas, adolescentes e respectivos pais,
mas sim a Constituicfio Federal, o ECA e o proprio Conse-
lho Municipal”.

O STJ decidiu, entfo, que o MP e o Judiciario deveriam,
conforme dispde o ECA, garantir os direitos das criancas
e dos adolescentes, “porquanto estabelecida a responsabi-
lidade estatal na Resolu¢do Normativa 4,/97, baixada pelo
Conselho Municipal de Direitos da Crianca e do Adoles-
cente, seguimento social em destaque para agir em parce-
ria com o Estado, nos termos do art. 88, II, do ECA”. Nao
teria havido ingeréncia do MP, porque se tratava de imple-
mentacéo de programa “estabelecido por um érgio do pro-
prio municipio [..] com funcdo normativa fixada em conju-
gacdo com o Estado (Municipio) e a sociedade civil”, sendo
impertinente a alegacdo de falta de recursos.

Em outras decisOes, foi definida a competéncia da
Vara da Infancia e da Juventude “onde ocorreu a alegada
omissdo para processar e julgar acfio civil publica ajuiza-
da contra o Estado para a construcao de locais adequados
para a orientacéo e tratamento de criancas e adolescentes
alcodlatras e toxicomanos, em face do que dispdem os arts.
148,1V, 208, VII, e 209, do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente”. Prevalecem esses dispositivos sobre a regra geral
que prevé como competentes as Varas de Fazenda Publica
quando presentes como partes estado e municipio (REsp
778.244°%°, 2005, e AgRg no REsp 871.204°°, 2007).
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Por fim, sobre entidades de acolhimento institucional, o
destaque se da paraadecisdono REsp 208.893°*, em 2003.
O caso teve inicio com uma agéo civil publica proposta pelo
Ministério Publico do Estado do Parana em face do muni-
cipio de Cambara a fim de que fosse destinado imdvel para
construcdo de abrigo e destinacfo de equipe especializada.
Em primeira instancia, foi decidido que tal determinacéo
n#o seria benéfica a sociedade, pois o municipio “ja desti-
na parte consideravel de sua verba or¢camentaria aos me-
nores carentes, ndo tendo condi¢des de ampliar essa aju-
da, que, diga-se de passagem, € sua atribuicfo e esta sendo
cumprida” - decisdo mantida em segundainstancia. O STJ,
seguindo as decisdes proferidas e aceitando que o munici-
pio ja cumpriria o art. 7° do ECA e o art. 227 da CF, com a
destinagdo de verbas orcamentarias as criancas e adoles-
centes, assentou a liberdade que o ente tinha “para, com a
finalidade de assegurar o interesse publico, escolher onde
devem ser aplicadas as verbas orcamentdrias e em quais
obras deve investir. Ndo cabe, assim, ao Poder Judicidrio
interferir nas prioridades orcamentarias do Municipio e
determinar a construcao de obra especificada”.

REGULAC,&O (FIGURA 42)

No que toca a regulacéo, por sua vez, esse subtema
subdivide-se em: descumprimento de poder familiar ou
determinacdo do Conselho Tutelar (9 decisdes), educa-
cdo (21 decisdes), entrada e permanéncia de crianca ou
adolescente, desacompanhado dos pais ou responsavel
(38 decisdes), hospedagem de criancga ou adolescente, desa-
companhado dos pais ou responsavel (4 decisdes), internet
(2 decisdes)**°, meios de comunicacio (7 decisdes), partici-
pacdo de criancas ou adolescentes em espetaculos publicos
ou certames de beleza (30 decisdes), publicidade infantil
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(3 decisdes), representacgdes, espetaculos ou outros pro-
dutos artisticos (26 decisdes), saude (3 decisdes), toque de

recolher (1 decisdo) e transporte de crianca ou adolescente,
por qualquer meio (10 decisoes).

Infragdes administrativas e

protecdo & crianga e ao adolescente

Uma parte desses assuntos, dentro do subtema de regula-
cdo, dizrespeito ainfracées administrativas. Os principais
assuntos, que contemplam o ntimero mais expressivo de
decisdes, tratam da entrada e permanéncia de crianca ou
adolescente em estabelecimentos desacompanhado dos
pais ou responsavel e da participacio de criancas ou ado-
lescentes em espetaculos publicos ou certames de beleza.
Esses assuntos envolvem fundamentalmente os arts. 80,
149,1e 11, e 258 do ECA:

Art. 80. Os responsaveis por estabelecimentos que ex-
plorem comercialmente bilhar, sinuca ou congénere ou
por casas de jogos, assim entendidas as que realizem
apostas, ainda que eventualmente, cuidariao para que
néo seja permitida a entrada e a permanéncia de crian-
cas e adolescentes no local, afixando aviso para orienta-

céo do publico.

Art. 149. Compete a autoridade judiciaria disciplinar,
através de portaria, ou autorizar, mediante alvara:

I - a entrada e permanéncia de crianca ou adolescente,
desacompanhado dos pais ou responsavel, em:

a) estadio, ginasio e campo desportivo;

b) bailes ou promocdes dancantes;

¢) boate ou congéneres;

d) casa que explore comercialmente diversdes eletroni-

cas;



e) estudios cinematograficos, de teatro, radio e televi- 351
sao.

IT - a participacdo de crianca e adolescente em:

a) espetaculos publicos e seus ensaios;

b) certames de beleza.

Art. 258. Deixar o responsavel pelo estabelecimento
ou o empresario de observar o que dispoe esta Lei sobre
o acesso de crianca ou adolescente aos locais de diver-
sdo, ou sobre sua participacio no espetaculo:

Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia; em
caso de reincidéncia, a autoridade judiciaria podera
determinar o fechamento do estabelecimento por até

quinze dias.

Em rela¢do a entrada e permanéncia de crianca ou ado-
lescente em estabelecimentos, desacompanhado dos pais
ou responsaveis, apesar do maior nimero de decisdes, es-
tas ndo sdo tdo relevantes em relacio a sua interpretacao.
Contudo, alguns entendimentos sobre a questdo podem
compor o quadro da garantia dos direitos das criancas e
dos adolescentes no STJ.

Um deles € sobre se haveria afronta ao principio da le-
galidade na existéncia de portaria que d4 cumprimento
ao art. 149 do ECA. E o caso da decisio no RMS 10.600°42,
em 1999, que questionava a Portaria n® 02/1998 do Juiz de
Direito da Vara da Infancia e da Juventude da Comarca
de Imperatriz (MA) proibindo “a participacdo de jovens
menores de 14 anos de idade em desfiles de rua ou bailes
carnavalescos, apos as 20 horas, desacompanhados dos
pais ou responsaveis”. O argumento do Promotor de Jus-
tica da referida comarca levava em conta que o art. 227 da
CF estabelece o direito ao lazer e a convivéncia familiar e
comunitaria, ndo podendo a portaria proibir a situacdo em
questio. A decisio do STJ, contudo, foi no sentido de afir-
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mar que, na verdade, a portaria justamente estaria dando
cumprimento ao ECA. Em 2012, no REsp 1.292.143°*#, ou-
tra decisdo relevante sobre o assunto, no mesmo sentido,
afirmou que

nos termos do art. 149 do Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (Lei 8.069/90), a autoridade judiciaria pode
disciplinar, por portaria, “a entrada e permanéncia de
crianca ou adolescente, desacompanhada dos pais ou
responsavel” nos locais e eventos discriminados no in-
ciso I, devendo essas medidas “ser fundamentadas, caso
a caso, vedadas as determinacdes de carater geral” (§
29). E evidente, portanto, o proposito do legislador de,
por um lado, enfatizar a responsabilidade dos pais de,
no exercicio do seu poder familiar, zelar pela guarda e
protecdo dos menores em suas atividades do dia a dia,
e, por outro, preservar a competéncia do Poder Legis-
lativo na edicdo de normas de conduta de carater geral

e abstrato.

Nota-se, portanto, que ficou assentado que tais portarias
devem ter carater especifico e estar fundamentadas, néo
sendo possivel determinacbes de carater geral. Diante desse
entendimento, também em 2012, no HC 251.225¢45, foi decla-
radaailegalidade da Portarian®17/2004, do Distrito Federal,
que, ao instituir “horario maximo de permanéncia de meno-
res desacompanhados dos pais ou responsavel legal nas ruas
da Comarca de Ttapord/MS”, teria carater geral, abstrato e

“sem nenhuma fundamentacao de sua necessidade”.

Outro entendimento relevante se deu na definicdo so-
bre em quem recai a responsabilidade prevista no art. 258
do ECA, se sobre a pessoa fisica ou sobre a pessoa juridi-
ca. Em 2006, no REsp 679.912°%¢, a discussao envolvia sa-
ber se a pessoa juridica Mafalda Demarco Negri Jogos em
Rede - ME (nome fantasia "Lan House Shopping”) poderia



ser responsabilizada em auto de infracdo por ter permiti-
do que crianca de 11 anos ingressasse no local desacompa-
nhada, o que afrontaria disposicdo de seu alvara de fun-
cionamento, que proibia “ingresso de criancas com idade
inferior de 12 (doze) anos de idade, desacompanhadas dos
pais ou responsaveis legais em qualquer horario”. Em pri-
meiro grau, foi considerado que existia responsabilidade
solidaria, decisdo que, contudo, foi reformada em segundo
grau, entendendo o Tribunal de Justica pela ilegitimidade.
O STJ, entdo, entendeu “inquestionavel a possibilidade de
responsabilizacio da Pessoa Juridica, condicionada a pre-
visdo legal, forte no disposto no art. 258 do ECA, que prevé
como incumbéncia do responsavel pelo estabelecimento
ou empresario impedir o acesso de crianca a local ou even-
to improprio a sua faixa etaria”. Assim, a pessoa juridica
também pode ser responsabilizada diante do art. 258 do
ECA, além da pessoa fisica responsavel®*’.

Ja em relacéo a participacdo de criancas ou adolescen-
tes em espetaculos publicos ou certames de beleza, desta-
ca-se o entendimento de que sempre se exige o alvara auto-
rizando a participacfo nessa situacio. Esse entendimento
foi firmado em 2002, no REsp 399.278%*¢, cujo acérdio
de segundo grau impugnado tinha definido que a pres-
cindibilidade do alvara estava prevista apenas no art. 149,
I, do ECA, ou seja, em relacdio a entrada ou permanéncia
de criancas e adolescentes em espetdculos. Assim, existe
violacédo ao art. 149, I, do ECA quando da participacdo de
crianca em programa televisivo sem autorizacio judicial.
Nesse sentido, deu-se a decisio no STJ:

Na primeira hipotese (art. 149, I), o alvara sé sera neces-
sario se a crianca estiver desacompanhada dos seus pais.
No caso do item IT, ele sera sempre exigido, esteja a crian-
caou adolescente com seus pais ou sem eles. Na hipétese

em exame, a autorizacdo era para a participacio de me-
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nor em novela, devendo a autoridade judiciaria, para a
expedicdo de alvard, levar em conta varios fatores, inclu-
sive o comando da lei de vigéncia, ou peculiaridades lo-
cais, a existéncia de instalacdes apropriadas, adequacao
do ambiente, natureza do espetaculo (art. 149, 11, § 1°). A
meu ver, parece que o legislador sé dispensa a expedi¢éo
de alvara quando a crianca ou o adolescente comparece e
permanece nos locais referidos, para assistir o espetacu-
lo acompanhada dos seus pais (inciso I). Mas, se houver
participacdo dela, é sempre exigida a expedicéo de alvara,
esteja ela acompanhada ou desacompanhada dos pais. A
propriarecorrente, reconhecendo a necessidade, no caso
concreto, de alvara autorizando a crianca e adolescente a

participar de novela, requereu a sua expedicao.

A partir dessa decisdo, portanto, ficou assentado que pro-
gramas de televisdo tém natureza de espetaculo publico e
que a presenca dos pais ou responsaveis no supre a neces-
sidade de alvard para participacfo de criancas ou adolescen-
tes. Um detalhe interessante sobre o assunto foi firmado no
julgamento do AgRg no REsp 625.583°*°, em 2005, em que
o pedido era de que se considerasse que gravacéo de progra-
mas de televisio nio teria “natureza publica”, sendo que “so-
mente tém acesso as dependéncias do cenario de gravaciio
os funcionarios da empresa televisiva e demais pessoas au-
torizadas”. Contudo, o STJ reafirmou que o que importa “é
a efetiva participacdo do menor ou adolescente no programa
televisivo, ndo importando o local das gravacoes™.

Outro grupo de assuntos com ntimero razoavel de de-
cisoes envolve classificacdo indicativa em representacdes,
espetaculos ou outros produtos artisticos®*°. Elas envol-
viam os seguintes artigos:

Art. 252. Deixar o responsavel por diversio ou espeta-

culo publico de afixar, em lugar visivel e de facil acesso,



aentrada do local de exibicéio, informacao destacada so-
bre a natureza da diversio ou espetaculo e a faixa etaria

especificada no certificado de classificacéo.

Art. 253. Anunciar pecas teatrais, filmes ou quaisquer
representacoes ou espetaculos, sem indicar os limites

de idade a que nao se recomendem.

Art. 254. Transmitir, através de radio ou televisio, es-
petaculo em horario diverso do autorizado ou sem aviso

de sua classificacdo.

Art. 255. Exibir filme, trailer, peca, amostra ou congénere
classificado pelo érgio competente como inadequado as

criancas ou adolescentes admitidos ao espetaculo.

Art. 256. Vender ou locar a crianca ou adolescente fita
de programacéo em video, em desacordo com a classifi-

cacfo atribuida pelo 6rgio competente.

Houve uma discussdo especifica que envolvia clas-
sificacdo indicativa e exibicdo de filme imprdprio dian-
te do horario de verdo. Em decisido de 2006, no AgRg na
MC 11.402%", o STJ entendeu que nio se poderia impor
restricdes a manifestacdo do pensamento, conforme arts.
5911, IV e IX%52, e 2202 da CF, e, desse modo, esse direito
nao poderia ser afastado diante das “disposicdes relativas
a protecdo da familia e do adolescente”. Assim, ficou as-
sentado que nio haveria problema na “retransmissao da
programacdo de forma simultanea, sem a diferenciacdo de
horarios em razio do fuso do Estado”. Contudo, em 2009,
no MS 14.041°%%, a decisdo se deu em sentido oposto, sendo

ressaltado que:
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2. A protecio das criancas e dos adolescentes foi erigida

pela Constituicdo como valor de “absoluta prioridade”
(art. 227), autorizando, inclusive, restricdes quando [sic]

aveiculacdo de programas audiovisuais por emissoras de

radio e televisdo, que fica subordinada a classificacio por

horarios e faixas etarias (artigos 21, XVI, 220 e 221).

3. Conforme estabelece o art. 76 da Lei 8.069/90 (Estatu-
to da Crianca e do Adolescente), cuja constitucionalida-
de nio estd em causa, “as emissoras de radio e televisio

somente exibirio, no horario recomendado para o publi-
co infantojuvenil, programas com finalidades educativas,
artisticas, culturais e informativas”. O cumprimento de

tal norma, bem como da norma secundaria que lhe da

concretude (art. 19 da Portaria 1.220/07 do Ministério

da Justica), ndo pode deixar de ser exigido durante o pe-
riodo de vigéncia do horario de verio, especialmente nos

Estados onde sequer vigora o referido horario.

A questdo que gerou mais discussoes foi sobre quem
comete a infracdo administrativa. Um entendimento foi
o de que incorre na infra¢do administrativa quem de fato
anuncia, e nfo quem redige o anuincio sem a classificacdo
indicativa. Em decisdo em 2003, no REsp 263.283°%°, res-
saltou-se que “o termo ‘anunciar’ significa divulgar deter-
minado fato. O art. 253 néo se refere a quem redige o anun-
cio ou remunera sua divulgacdo. O fato tipificado como
ilicito era anunciar, ndo redigir, pagar o anincio ou dele
se beneficiar”*¢, Em 2004, no REsp 596.001°77, também
houve julgamento de um caso que envolvia a divulgacio
de um baile por uma rede de radio e televisido sem indica-
¢do da classificacdo etaria. O questionamento se dava pela
responsavel pela realizacdo do evento, que defendia sua
ilegitimidade passiva. A decisdo proferida entdo entendeu



que “nao deve ser responsabilizada a empresa que apenas
transmitiu o baile”, porque seria responsavel pelo baile
“quem promoveu e anunciou o evento”, caracterizando o
art. 253 do ECA. Seguindo esse entendimento, em decisio
no REsp 621.906°°¢, em 2007, afirmou-se que “o sujeito ati-
vo da infracdo administrativa prevista no art. 253 do ECA
€ aquele responsavel pelo espetaculo e que nio tomou as
providéncias necessdrias a indicacdo dos limites de idade
quanto ao evento divulgado”.

Foi definida também a responsabilidade tanto do rea-
lizador do evento quanto do proprietario do estabeleci-
mento onde o evento ocorreu. Esse foi o entendimento no
AgRg no Ag 1.303.238°°, em 2010, e no AgRg no AREsp
305.822°%° em 2013. No que toca mais especificamente a
circulacdo de revista, em decisdo do REsp 1.569.814°°%, em
2016, afirmou-se que “o ordenamento juridico brasileiro,
no tocante ao consumidor e aos deveres estatuidos no Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente, preconiza a responsa-
bilidade solidaria entre todos os sujeitos participantes da
cadeia de consumo, o que abrange, além do fabricante e do
comerciante diretamente envolvidos, aqueles que, de al-
guma forma - inclusive o distribuidor, o transportador, o
anunciante e o veiculo de comunicacdo -, concorrem para
adisponibilizacio do produto ou servico no mercado™°=.

Outra questdo diz respeito a competéncia em caso de
infracdo cometida através de transmissdo simultdnea de
radio ou televisdo. Em relacdo a esses veiculos, tem-se se-
guido o que dispoe o art. 147, § 3°, do ECA°°%. Contudo, des-
taca-se aqui entendimento tomado em 2012 no AgRg no
AREsp 184.727°°%, ao tratar de periddico de circulacéo na-
cional. Nesse caso, entendeu-se que “periddico de circula-
cfo nacional” ndo esta inserido no conceito do artigo e que
a “interpretacéo das regras de competéncia para apreciar
a imposicdo de penalidade administrativa por infracio ao
ECA deve se orientar pela ampla protecdo dos direitos do
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menor, e ndo em beneficio da empresa infratora”. Registre-

-se que também em relagdo a esse assunto foi assentada a
competéncia do Ministério Publico para propor acéo civil
publica diante de caso de afronta a dignidade das criancas
com a veiculacdo de imagens contendo cenas de espan-
camento e tortura praticadas por adulto contra crianca
(REsp 509.968°%5, 2012).

Por fim, destaca-se ainda decisdo recente, de 2019, no
REsp1.840.463°%°, que tratou sobre a possibilidade de con-
denacdo para indenizacio por danos morais de emissora
de televisdo em razéo da exibicéo de filme fora do horario
recomendado. Remetendo-se 4 decisdo tomada em 2016
na ADI 2.404°%7 pelo Supremo Tribunal Federal, que de-
clarou a inconstitucionalidade de trecho do art. 254 do
ECA - “em horario diverso do autorizado” -, entendeu que
“a classificacdo indicativa ndo pode ser vista como obriga-
toria ou como uma censura prévia dos conteudos veicula-
dos em radio e televisdo, haja vista seu carater pedagdgico
e complementar ao auxiliar os pais a definir o que seus fi-
lhos podem, ou néo, assistir e ouvir”. Mesmo néo sendo a
classificacfo indicativa uma proibicéo, ao Poder Judiciario
caberia “controlar eventuais abusos e violacdes ao direito
aprogramacdo sadia”, mas a aplicacdo de danos morais co-
letivos s seria aplicada quando a transmisséo fosse “capaz
de abalar, de forma intoleravel, a tranquilidade social dos
telespectadores”, ndo bastando que fosse apenas irregular.

Entre as decisGes, também apareceram outros tipos de
infracdes legislativas. Sobre transporte de crianca ou ado-
lescente, por qualquer meio®*®, das 10 decisdes que com-
pdem o banco, destacam-se trés como relevantes para os
propdsitos desta publicagcdo. Em 2006, no REsp 786.150°°,
o tribunal ressaltou que “é correta a aplica¢do da multa pre-
vistanos arts. 83 e 251 do ECA, para a empresa que efetua o
transporte de menor sem exigir, no momento do embarque,
a documentacio que comprove o parentesco com a pessoa
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quer prova posterior, com o intuito de ilidir a infracio™.

No mesmo sentido, deu-se decisdo no REsp 568.807°7°,
também em 2006:

3. O fato tipico ai descrito consuma-se no momento do
transporte da crianca, por qualquer meio, sem observar
as prescricdes dos arts. 83, 84 e 85 do ECA. E irrelevante
se, em momento posterior ao transporte, se verifica que
o menor de 12 anos estava realmente acompanhado de
ascendente ou colateral maior, até o terceiro grau.

4. As normas encartadas nos arts. 83, 84, 85 e 251 da Lei
n.° 8.069/90 tém finalidade muito mais pedagdgica do
que repressiva. Nao encerram um fim em si mesmas.
Objetivam, sobretudo, evitar o transporte irregular de
criancas e, assim, conter o trafico, sequestro e outros
crimes perpetrados em desfavor desses menores. Dai,
porque, na espécie, a comprovacio posterior da materni-

dade nio elide o descumprimento das normas protetivas.

E a terceira se deu em 2010, no REsp 1.163.663°7*, Afir-
mando que a responsabilizacdo por infracdes administra-
tivas tem objetivos diferentes das penais - sendo que na-
quele caso de “reprimir o individuo em sua subjetividade,
mas liga-se, no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a res-
ponsabilidade social que advém do Principio da Protecéo
Integral” - assentou que néo poderia ser aplicada naquelas
circunstincias a Simula 74/STJ%2, ndo sendo necessaria
a comprovacio de se tratar de crianca ou adolescente para
aplicacdo da sancdo. Assim, a infracéo ficaria configurada
peladiligéncia ou ndo daquele responsavel pelo transporte
da crianca ou do adolescente.

Em relacdo as quatro decisdes tomadas sobre o art. 250
do ECA, que caracteriza como infracdo administrativa

“hospedar crianca ou adolescente desacompanhado dos
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pais ou responsavel, ou sem autorizacéo escrita desses ou
da autoridade judiciaria, em hotel, pensio, motel ou congé-
nere”, destaca-se uma. Em 2010, no REsp 622.707°7%, ficou
assentado que é possivel, inclusive esperado, que haja res-
ponsabilizacio da pessoa juridica, pois, conforme decisdo,
“demonstra ter o legislador colocado pessoa juridica no
polo passivo da infracdo administrativa, ao prever como
pena acessoria a multa, no caso de reincidéncia na prati-
cade infracdo, o ‘fechamento do estabelecimento’. Ainda
houve complementacio de que “é fundamental que os es-
tabelecimentos negligentes, que fazem pouco caso das leis
que amparam o menor, também sejam responsabilizados,
sem prejuizo da responsabilizacio direta das pessoas fisi-
cas envolvidas em cada caso, com o intuito de dar efetivida-
de anormade protecdo integral a crianca e ao adolescente”.

Em meios de comunicacdo concentram-se decisdes
sobre divulgacdo de imagens. A maior parte delas envolve
adolescentes acusados da pratica de atos infracionais, in-
clusive acompanhados de seu nome completo e endereco,
com a seguinte infracdo administrativa:

Art. 247. Divulgar, total ou parcialmente, sem autori-
zacdo devida, por qualquer meio de comunicacio, nome,
ato ou documento de procedimento policial, adminis-
trativo ou judicial relativo a crianca ou adolescente a

que se atribua ato infracional.

Em 1995, em decisdo no REsp 55.168°7%, afirmou-se
que criancas e adolescentes tém direito & intimidade, néo
podendo qualquer um deles ser “vilipendiado e exposto &
execracio publica”, mesmo se tiverem falecido, como teria
sido pelo jornal que publicou foto, nome completo e ende-
reco de adolescente que teria cometido ato infracional. E
ressaltou-se ainda:
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como agente de condutas ilicitas; forma-se rejeicéo a
pessoa, em instante em que a personalidade precisa de
resguardo a fim de ndo gerar repulsa da sociedade. O
fenémeno ganha grandeza singular quando a crianca e
o adolescente integram classe social menos favorecida,
na posicdo social, de que a condicio economica, quase

sempre é requisito de aceitacéo.

Esse é o entendimento seguido pelo tribunal. Vale
mencionar também parte da decisdo no REsp 1.636.815%75,
em 2017:

5. A praticavedada pelo ECA é, em esséncia, a divulgacao,
total ou parcial, de qualquer elemento, textual ou visual,
que permita aidentificacfio, direta ou indireta, da crianca

ou do adolescente a que se relacione ato infracional, sem

a autorizacdo, inequivoca e anterior, da autoridade judi-
cial competente para a veiculacdo das informacoes.

6. Incide na pratica interdita a veiculacio de nome - in-
clusive iniciais -, apelido, filiacdo, parentesco ou resi-
déncia do menor infrator, assim como fotografias ou

qualquer outra ilustracéo referente a si que permita sua
identificac¢do associada a ato infracional. A norma impe-
de o recurso a qualquer subterfugio que possa resultar na

identificacdo do menor.

7. Para configurar-se a conduta vedada, é desnecessario

verificar a ocorréncia concreta de identificacio, sendo

bastante que a noticia veiculada forneca elementos su-
ficientes para tanto. Dispensa-se, também, que a identi-
ficacio seja possibilitada ao publico em geral, bastando

que se permita particularizar o menor por sua comuni-
dade ou familia.

8. A transgressio ocorre ainda na hipdtese em que, apesar
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mitam, se conjugados, a identificacdo indireta do menor.

O rol das decisdes que envolvem infracées administra-
tivas ainda conta com casos sobre descumprimento de po-
der familiar ou determinacdo do Conselho Tutelar:

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os de-
veres inerentes ao poder familiar ou decorrente de tu-
tela ou guarda, bem assim determinacdo da autoridade

judiciaria ou Conselho Tutelar.

Destaca-se a discussido sobre quem é o sujeito, quem
pode cometer essa infracdo. Das nove decisdes do banco,
oito envolvem autuacédo de Secretario Municipal pela vio-
lacdo do art. 249 do ECA. Em 2005, no REsp 767.089°7°, a
atuacdo questionada seria pelo “descumprimento de re-
quisicdo do Conselho Tutelar no sentido de disponibilizar
vagas em creche e pré-escola para duas criancgas” em face
do Secretario Municipal de Educacéo. O entendimento do
STJ foi o de que “o descumprimento da determinacio da
autoridade judiciaria ou do Conselho Tutelar a que se refe-
re o artigo cinge-se as disposicdes relativas ao poder fami-
liar, tutela ou guarda, ndo podendo recair sobre quem nao
exerca tais deveres, como, in casu, o Secretario Municipal”.

Em internet, destacam-se duas decisées envolvendo
paginas e perfis que seriam ofensivos a criancas e adoles-
centes e discussoes sobre corresponsabilidade do provedor
e fixacdo de multa no caso de auséncia de bloqueio de no-
vas situacdes ofensivas®”’ e necessidade de ordem judicial,
diante do Marco Civil da Internet “para que os provedores
de acesso e de aplicacdo apresentem dados considerados
pessoais e sigilosos a interessados™7%.



Educagdo

Educacdo retune 21 decisdes. Diferentemente das deci-
sO0es que envolvem obrigacbes ao poder publico, neste
topico destacam-se discussbes como fornecimento de
histérico escolar (8 decisdes), rematricula (3 decisoes),
homeschooling (2 decisdes), protecio de imével destinado
a estabelecimento de ensino contra despejo (2 decisées),
corte etario para matricula (5 decisdes) e exigéncia de do-
cumentos (1 decisio).

Em relacdo ao corte etario, foi firmado entendimen-
to, em 2014, no REsp 1.412.704°7°, fruto de uma acio ci-
vil pablica destinada a condenar a Unido a “proceder a
reavaliacdo dos critérios de classificacdo dos alunos do
ensino fundamental, garantindo, também, o acesso de
criancas com seis anos incompletos, que comprovem sua
capacidade intelectual por meio de avaliacio psicopeda-
gogica, revogando, com isso, as disposicdes contidas nas
Resolugdes n° 01, de 14,/01/2010, e n® 6, de 20/10/2010, e
demais atos posteriores que reproduziram a mesma ile-
galidade, editados pela Camara de Educacdo Basica do
Conselho Nacional de Educacio”. O questionamento era
basicamente a existéncia de uma data final (31 de marco)
para que a crianca completasse 6 anos e assim pudesse
ser matriculada no ensino fundamental (relacdo com a
ADC 17°8°, julgada pelo STF). O STJ nio acolheu o pedi-
do por entender que nfo haveria “ilegalidade, abusivida-
de ou ilegitimidade” nas Resolug¢des, “as quais, de resto,
nenhum abalo ocasionam ao direito de acesso a educacio
fundamental pelas criancas em idade propria”. Mais do
que isso, afirmou que nio compete ao Poder Judiciario
“substituir-se as autoridades publicas de educacio para
fixar ou suprimir requisitos para o ingresso de criancas
no ensino fundamental™®',

Decisoes que envolvem recusa de fornecimento de his-
torico escolar pelas escolas sdo oito. Sobre elas, vale des-
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tacar que a maioria tratou de afirmar que “o Juizo da In-
fancia e da Juventude é competente para processar e julgar
mandado de seguranca impetrado pelo Ministério Publico

contra ato de direcéo de escola privada que recusou o for-
necimento de histdrico escolar por causa da inadimplén-
cia”®2, Destaca-se, além disso, que no REsp 51.408%%, em

1996, também ficou assentada a competéncia do Minis-
tério Publico para impetrar mandado de seguranga com

esse objetivo, uma vez que ¢é legitimado “sempre que pe-
riclitarem os direitos indisponiveis de menores, entre os

quais inclui o direito a educagéo, indispensavel ao pleno

desenvolvimento da crianca e do adolescente”. As decisoes

sobre rematricula também se concentram na definicéio de

competéncias, principalmente na da Vara da Infancia e da

Juventude para julgar casos sobre essa questao.

Saude: proibicdo de substéncias inapropriadas
Decisbes que envolvem regulacio em saide sdo apenas
trés, sendo duas sobre cobertura de plano de saude e
uma sobre proibi¢do de substincia em formulacdes. Me-
rece destaque neste relatorio esta ultima acéo, no REsp
975.397°%4, em 2009, quando o STJ confirmou decisio
proferida em primeiro e segundo graus que “determi-
nou a ANVISA: a) a manutencéo da proibicdo do uso do
organofosforado ‘clorpirifds’ em formulacbes de desinfe-
tantes domissanitarios; b) o cancelamento dos registros
vigentes, deixando de conceder novos registros para pro-
dutos saneantes formulados 4 base da referida substancia
ativa para utilizacdo domissanitdria, exceto para o uso
em embalagens porta-iscas, que possuam dispositivo de
seguranca para prote¢do de criancas e animais da expo-
sicdo ao produto”, por entender ser esta uma competéncia
da autarquia.
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Decisdes relacionadas diretamente a publicidade infantil
sdo apenas trés, dando-se destaque para duas. Na primei-
ra delas, no REsp 1.188.105°%, em 2013, o litigio envolvia
pedido de nulidade de atos administrativos praticados que
concederam registros para marcas cujo nome em muito
se assemelhava com outra, ja consolidada no mercado - as
novas marcas registradas eram “CHEESE.KI.TOS” e "XE-
BOLITA”, e as marcas mais antigas, “CHEE.TOS” e "CE-
BOLITOS". O STJ entendeu, primeiro, a competéncia da
Justica Federal apenas “para julgar pedidos cumulados de
anulacio de registro de marca e perdas e danos decorren-
tes do uso da marca”, além da violacéo ao art. 124, XIX, da
Lei da Propriedade Industrial, que “expressamente veda o
registro de marca que imite outra preexistente, ainda que
em parte e com acréscimo, ‘suscetivel de causar confuséo

29

ou associacdo com marca alheia™. Interessante observar,
particularmente, um dos argumentos utilizados, que res-
saltou que “o publico-alvo dos produtos assinalados pelas
marcas titularizadas pelas sociedades empresarias em li-
tigio sdo as criancas, que tém inegavel maior vulnerabili-
dade, porisso denominadas pela doutrina — o que encontra
supedaneo na inteligéncia do artigo 37, § 2°, do Cddigo de
Defesa do Consumidor — como consumidores hipervulne-
raveis”, agravando a situacfio de semelhanca dos nomes.

Nasegunda, no REsp 1.558.086°%°, em 2016, o caso teve
inicio com uma acéo civil publica que questionava publici-
dade, principalmente a partir dalinguagem empregada na
propaganda, dirigida a criancas, condicionando a aquisi-
cfo de um reldgio a compra de cinco produtos da linha da
empresa (“Gulosos”). Além de assentar a configuracdo de
venda casada, o STJ ainda afirmou que

é abusivo o marketing (publicidade ou promocio de

venda) de alimentos dirigido, direta ou indiretamente,
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as criancas. A decisdo de compra e consumo de géneros
alimenticios, sobretudo em época de crise de obesidade,
deve residir com os pais. Dai a ilegalidade, por abusivas,
de campanhas publicitarias de fundo comercial que uti-
lizem ou manipulem o universo lidico infantil (art. 37,
§ 2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor).

Importante destacar, nesse caso, a participacio do Ins-
tituto Alana e do Ministério Publico Estadual para que a
questdo nao fosse entendida apenas como um problema
de venda casada ou de simples propaganda abusiva, mas
que deveria ser vista como um caso de defesa dos direitos
das criancas, preservando-se “os valores que lhes sio re-
passados por meio da comercializacdo dos produtos da re-
corrente, bem como dos reflexos causados na formacao do
carater desses menores por ocasifio da venda desses produ-
tos”, conforme ressaltado pelo proprio subprocurador-ge-
ral da Republica. Além do voto do relator, ministro Hum-
berto Martins, a ministra Assusete Magalhies também
frisou a maior gravidade no caso “por ter, como ptiblico-al-
vo, acrianga, que, como bem colocado no memorial que me
[& ministra] foi encaminhado pelo amicus curiae, tem seu
discernimento incompleto, mas que, por outro lado, tem
uma enorme capacidade de convencimento sobre os seus
pais, responsaveis ou familiares, voltada a aquisicio da-
queles produtos que lhe interessam”. Solicitou, inclusive,
a divulgacdo do julgamento pelo Servico de Comunicacio
do Tribunal.

Ainda que as decisées do STJ tenham se debrucado
poucas vezes sobre publicidade infantil, elas foram asser-
tivas no sentido de que a publicidade dirigida ao publico
infantil, porque mais vulneraveis e com discernimento in-
completo, é ilegal.



Habeas corpus coletivo 367
e toque de recolher

Neste grupo de decisdes ainda existe um habeas corpus
coletivo (HC 207.720°%), cuja decisdo foi proferida em
2011. O HC, “em favor das criancas e adolescentes domi-
ciliados ou que se encontrem em carater transitério den-
tro dos limites da Comarca de Cajuru-SP”, tinha como
ato questionado a Portaria n® 01/2011 da Juiza da Vara da
Infancia e da Juventude de Cajuru, que criou um toque
de recolher, “correspondente a determinacio de recolhi-
mento de criancas e adolescentes nas ruas, desacompa-
nhados dos pais ou responsaveis: a) apos as 23 horas, b)
proximos a prostibulos e pontos de vendas de drogas; ¢)
na companhia de adultos que estejam consumindo be-
bidas alcodlicas ou entorpecentes; ou d) mesmo que em
companhia dos pais, ingerindo alcool”. A partir da deci-
sdo proferida pelo STF no REsp 1.046.350°%%, em 2009,
de relatoria do ministro Teori Zavascki, que envolvia a
delimitacdo do poder normativo da autoridade judiciaria
estabelecido pelo ECA, o tribunal entendeu que esse po-
der nio € genérico, ao contrario do que previa o Codigo
de Menores (Lei n°® 6.697/1979), sendo que o art. 149 do
ECA foi expresso em seu § 2° em afirmar que “as medi-
das adotadas na conformidade deste artigo deverio ser
fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinacdes
de carater geral”. Desse modo, conheceu do HC e deu pro-
vimento por entender que a portaria em questio tinha
carater genérico.

DESTINAC,&O DE RECURSOS PUBLICOS (FIGURA 43)
Em relacdo a destinacdo de recursos publicos, somam-se
apenas 12 decisoes. Cabe destaque para algumas delas.
Houve uma decisdo sobre competéncia para julgamen-
to de acdo que questionava aplicacio de verbas para a edu-
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cacdo: no REsp 182.549°°, em 1998. O caso de fundo en-
volvia questionamento do Ministério Ptblico de Sdo Paulo
em face do municipio, que teria deixado de aplicar 30% “de
seus recursos na manutencio de desenvolvimento do en-
sino e da educacéo infantil, indo de encontro com o pre-
ceituado no art. 208 da Lei Organica Municipal”. O ques-
tionamento especifico era em relacfio a decisdo da Vara da
Infancia e da Juventude, que declinou a competéncia para
a Vara da Fazenda Publica. O STJ confirmou esse enten-
dimento, afirmando que “ha inimeras possibilidades de
se atingir, mesmo que indiretamente, os direitos funda-
mentais da crianca e do adolescente, e de diversas formas”.
Além disso, ressaltou que varias sio as situacdes que po-
dem atingir criancas e adolescentes, mas ¢ preciso haver
uma delimitacfo mais precisa sobre competéncia, e, neste
caso, por ser o assunto sobre orcamento municipal, sendo
apenas reflexo o atingimento aos direitos das criancas e
dos adolescentes, deveria ser afirmada a competéncia da
Vara da Fazenda Publica.

Sobre convénios e repasses de verbas, destaque para
decisdo de 2013, no REsp 1.407.866°°°, em que se conside-
rou abusiva e ilegal clausula de convénio entre o munici-
pio de Colombo e o estado do Parana, que condicionava “a
liberacdo financeira a apresentacdo de Certiddo Negativa
do Tribunal de Contas”. O convénio tinha como objetivo
“a execuc¢do de atividades inerentes ao atendimento das
criancas e dos adolescentes em situacéo de risco pessoal e
social” e, assim, conforme art. 25, § 3°, da Lei de Responsa-
bilidade Fiscal°®’, ndo poderia haver suspensio de transfe-
réncia voluntaria para tal fim.

Por fim, a maior parte das decisoes trata da destina-
céo de valores ao Fundo Municipal da Infancia e Juven-
tude (FIA), a partir da disposi¢io dos arts. 154992 e 214
do ECA. Precedente foi criado no julgamento do REsp
512.145°%, em 2003, cuja discussio de fundo era saber se
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as multas e as penalidades impostas pelas Varas Especia-
lizadas deveriam ser destinadas ao FIA ou a propria Vara
ou Férum correspondente, para sua manutencio. Ficou
assentado, entio, que “quando a Lei destinou ao Fundo
Municipal da Infancia e Juventude (FIA) o valor das mul-
tas, o fez o legislador com a intencdo de que tais valores se
revertessem em beneficios sociais para os menores, e nio
para a melhoria do Forum de Vitdria - Juizado da Infancia
e Juventude”. Ou seja, os recursos deveriam ser revertidos
em acOes em beneficio de criancas e adolescentes.

Na mesma linha, deu-se a decisdo no REsp 564.749°°%,
em 2004, em que também se ressaltou o detalhe de que
os artigos mencionados “néo fazem nenhuma distin¢éo
entre as multas advindas de infra¢des administrativas
ou daquelas estabelecidas em fun¢do do cometimento de

ato infracional”.

Inclusdo de dependente (ricura 44)

Uma parte das decisdes, quantitativamente pouco expres-
siva no banco (149 decisdes), mas que agrega discussoes

importantes em termos de garantia dos direitos da crianca

e do adolescente e sua prioridade absoluta, estd reunida no

grande tema de inclusio de dependente. Essas discussoes

relacionam-se exatamente com o que esta disposto no art.
227,83°11e VI, daCF:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimen-
tacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacio, a cultu-
ra, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia

familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
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toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,

violéncia, crueldade e opresséo.

§ 3° O direito a protecio especial abrangera os seguin-

tes aspectos:

II - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

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 crianca ou

adolescente 6rfao ou abandonado.

Um primeiro grupo de decisdes, sendo a primeira em

1996, entendeu que o fim exclusivo de garantir beneficios
previdenciarios a crianca ou ao adolescente néo justifica o
pedido de guarda (normalmente realizado pelos avds). O
que o STJ assentou foi que essa situacio ndo caracteriza o
disposto no art. 33, § 2°, do ECA, ou seja, nio se configura
situacdo excepcional para deferimento da guarda:

Art. 33. A guarda obriga a prestacio de assisténcia ma-
terial, moral e educacional a crianca ou adolescente,
conferindo a seu detentor o direito de opor-se a tercei-

ros, inclusive aos pais.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos
casos de tutela e ado¢do, para atender a situagdes pecu-
liares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel,
podendo ser deferido o direito de representacdo para a

pratica de atos determinados.

Os casos, contudo, devem ser avaliados diante dos de-

talhes que envolvem guarda ou adocdo, uma vez que con-
forme art. 33, § 3°,do ECA, os fins previdenciarios sdo uma



das consequéncias da dependéncia. Nesse sentido, segue

trecho da ementa na decisdo no REsp 1.677.903%°%, de 2017,
que, inclusive, envolvia circunstancia de falecimento da

pessoa que requeria a guarda ao longo do processo e, a par-
tir de entdo, um reconhecimento de guarda péstuma:

4. Impoe-se especial atencdo a condicdo peculiar da

crianca como pessoa em desenvolvimento, devendo o

julgador nortear-se pela prevaléncia dos interesses do

menor sobre qualquer outro bem ou interesse juridica-
mente tutelado.

5. A guarda é um complexo de direitos e deveres que uma

pessoa, ou mais de uma, exerce em relacdo a uma crianca

ou adolescente, consistindo na mais ampla assisténcia a

sua formacdo moral, educacdo, diversdo e cuidados para

com a saude, bem como toda e qualquer diligéncia que se

apresente necessaria ao pleno desenvolvimento de suas

potencialidades.

6.0 § 2°do art. 33 do ECA prevé, na primeira parte o pre-
ceito, a possibilidade do deferimento da guarda, fora dos

casos de tutela e adocdo, para atender situagdes peculia-
res, como nos casos de guarda requerida por parentes

proximos, com a concordancia dos pais; ou da guarda es-
pecial, quando inexistente fundamento legal para a sus-
pensdo ou destituicdo do patrio poder e visando a suprir
a falta eventual dos pais ou responsaveis, ou falecidos ou

com paradeiro ignorado.

7. No caso dos autos, no interesse maior da crianca, im-
poe-se o reconhecimento da guarda a “avé”, de quem a

criancarecebia afeto desde o nascimento e que promovia

a concretizacio de todos os demais cuidados basicos a
sua existéncia, sendo o fim precipuo do processo garantir
vida com dignidade a menor especial.

8. A finalidade meramente “previdenciaria” ndo pode ser

o objetivo da pretendida modificacio de guarda. Ao revés,
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a outorga de direitos previdenciarios em razio da colo-
cacdo do petiz sob a guarda de outrem é apenas uma de
suas implicacdes.

9. Como s6i acontecer em processos desta natureza, vale
dizer, em que se controvertem direitos da crianca e do
adolescente, o principio do maior interesse ¢, de fato, o

vetor interpretativo a orientar a decisdo do magistrado.

Um segundo grupo, este sim parte mais expressiva da
discussdo (110 decisdes), envolve a possibilidade de con-
cessdo de beneficios previdenciarios, especialmente pen-
sdo por morte, a criangas e adolescentes sob guarda. O ECA
previu, em seu art. 33, § 3%, que “aguarda confere a crianca
ou adolescente a condicdo de dependente, para todos os
fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios”. No mes-
mo sentido, estabelecia a Lei n° 8.213/1991 (que dispde so-
bre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social), em seu
art. 16, I, § 2°, colocando como dependentes do segurado
o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho, sendo
comparados a este “o enteado; o menor que, por determi-
nacdo judicial, esteja sob a sua guarda; e o menor que este-
ja sob sua tutela e ndo possua condicdes suficientes para o
proprio sustento e educag¢do™’. Contudo, a Medida Provi-
sérian®1.523/1996, depois convertidana Lein® 9.528,/1997,
alterou a redacdo do § 2°, passando a equiparar ao filho
apenas “o enteado e o menor tutelado”.

Essa alteracdo legislativa gerou diversos conflitos a se-
rem resolvidos no STJ, tendo em vista a divergéncia entre
o ECA e a lei previdenciaria. Até 2014, majoritariamente
as decisOes se davam no sentido de entender que o fato
gerador do beneficio previdenciario era a morte do se-
gurado e era a lei daquele momento que devia prevalecer
(principio tempus regit actum). Esse €, inclusive, o teor da
Samula 340/STJ: “a lei aplicavel a concessdo de pensio
previdenciaria por morte é aquela vigente na data do ébito



do segurado”. Assim sendo, falecendo o segurado depois da
modificacdo feita pela MP n° 1.523/1996, seria aplicado o
entendimento de que a crianc¢a ou adolescente sob guarda
néo se equipararia ao filho para fins previdenciarios, ain-
da que o ECA tenha previsto de maneira distinta, porque
0 ECA é uma norma mais genérica e anterior a lei previ-
denciaria, que é especifica e posterior, devendo prevalecer:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. MENOR SOB
GUARDA JUDICIAL. BENEFICIARIO. ARTIGO 16, § 2°, DA
LEI 8.213/91. FATO GERADOR OCORRIDO APOS ALTERA-
CAO LEGISLATIVA. MP N°1.523/96 E LEI 9.528/97.

— Em sede de beneficios previdencidrios, sua concessio
rege-se pelas normas vigentes ao tempo do fato gerador,
que, no caso da pensio por morte, é o proprio 6bito do
segurado instituidor.

— O menor sob guarda judicial ndo faz jus aos beneficios
da Previdéncia Social em face da alteracdo introduzida
pela Medida Proviséria n° 1.523/96, posteriormente
convertida na Lei 9.528/97, que alterou o artigo 16, § 2°
da Lei 8.213/91.698

Apesar de ser esse o entendimento mais consolidado
e aplicado pelo tribunal, algumas decisdes ao longo dos
anos o questionavam, colocando em primeiro plano a
previsdo constitucional de protecéo dos direitos da crian-
ca e do adolescente:

PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. PENSAO POR
MORTE. MENOR SOB GUARDA. DEPENDENTE DO SEGU-
RADO. EQUIPARACAO A FILHO. LEGISLACAO DE PROTE-
CAO AO MENOR E ADOLESCENTE. OBSERVANCIA.

1. A Lei n.° 9.528/97, dando nova redacéo ao art. 16 da
Lei de Beneficios da Previdéncia Social, suprimiu o me-

nor sob guarda do rol de dependentes do segurado.
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2. Ocorre que, a questdo referente ao menor sob guar-
da deve ser analisada segundo as regras da legislacio de
protecdo ao menor: a Constituicdo Federal - dever do
poder publico e da sociedade na protecio da crianca e do
adolescente (art. 227, caput, e § 3°, inciso II) e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente - é conferido ao menor sob
guarda a condicdo de dependente para todos os efeitos,
inclusive previdenciarios (art. 33, § 3°, Lei n.° 8.069/90).
3. Recurso especial desprovido.®?

Houve um pedido incidental de declaracdo de in-

constitucionalidade da redacdo do art. 16, § 2°, da Lei n°
8.213/1991, no EREsp 727.7167°°, em 2010, cuja decisio foi

no sentido de entender incabivel tal incidente, porque a lei

néo teria negado a equiparagéio, apenas omitido. O inicio

de uma virada no entendimento a respeito do assunto co-
mecou aocorrer em 2014, nadecisdo no RMS 36.0347°!, em

que se discutia a aplicacédo do art. 33, § 3°, do ECA frente

a lei complementar estadual previdenciaria do estado de

Mato Grosso:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO EM

MANDADO DE SEGURANCA. PENSAO POR MORTE. MENOR
SOB GUARDA JUDICIAL. APLICABILIDADE DO ESTATUTO

DA CRIANCAEDO ADOLESCENTE - ECA. INTERPRETA(_;AO

COMPATIVEL COM A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E

COM O PRINCIPIO DE PROTE(;AO INTEGRAL DO MENOR.

1. Caso em que se discute a possibilidade de assegurar
beneficio de pensio por morte a menor sob guarda ju-
dicial, em face da prevaléncia do disposto no artigo 33,
§ 3°,do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, so-
bre norma previdenciaria de natureza especifica.

2. Os direitos fundamentais da crianca e do adolescente

tém seu campo de incidéncia amparado pelo status de

prioridade absoluta, requerendo, assim, uma herme-



néutica propria comprometida com as regras protetivas

estabelecidas na Constituicdo Federal e no Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

3. A Lei 8.069/90 representa politica publica de pro-
tecdo a crianca e ao adolescente, verdadeiro cumpri-
mento da ordem constitucional, haja vista o artigo 227
da Constituicdo Federal de 1988 dispor que é dever do

Estado assegurar com absoluta prioridade a crianga e

ao adolescente o direito a vida, a satide, a alimentacéo, a

educacio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma

de negligéncia, discriminacio, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao.

4. Nio ¢é dado ao intérprete atribuir 4 norma juridica
conteudo que atente contra a dignidade da pessoa hu-
mana e, consequentemente, contra o principio de pro-
tecdo integral e preferencial a criancas e adolescentes,
ja que esses postulados sio a base do Estado Democrati-
code Direito e devem orientar a interpretacdo de todo o

ordenamento juridico.

5. Embora a lei complementar estadual previdenciaria
do Estado de Mato Grosso seja lei especifica da previ-
déncia social, no menos certo é que a crianca e adoles-
cente tém norma especifica, o Estatuto da Crianca e do

Adolescente que confere ao menor sob guarda a condi-
cdo de dependente para todos os efeitos, inclusive pre-
videnciarios (art. 33, § 3°, Lei n.° 8.069/90), norma que

representa a politica de protecio ao menor, embasada
na Constituicdo Federal que estabelece o dever do po-
der publico e da sociedade na protecédo da crianca e do

adolescente (art. 227, caput, e § 3°, inciso II).

6. Havendo plano de protecdo alocado em arcaboucgo

sistémico constitucional e, comprovada a guarda, deve
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378 ser garantido o beneficio para quem dependa economi-
camente do instituidor.

7. Recurso ordinario provido.

Nessa decisio, portanto, ficou evidente outra linha de
interpretacdo a respeito da garantia dos beneficios pre-
videnciarios as criancas e aos adolescentes sob guarda,
contrario ao que vinha sendo majoritariamente aplicado,
de que a lei previdenciaria, por ser especifica e posterior,
deveria prevalecer sobre o ECA. Entendendo a absoluta
prioridade com que devem ser encarados os direitos das
criancas e dos adolescentes, deveria prevalecer o art. 33
em detrimento de leis previdenciarias que limitem o que
foi estabelecido por ele. Conclusdo semelhante se deu na
decisdo no MS 20.5897°2, em 2015, em que se assentou que
“o menor sob guarda judicial de servidor publico do qual
dependa economicamente no momento do falecimento do
responsavel tém direito a pensio temporaria de que tra-
ta o art. 217, I, b, da Lei 8.112/90” e que “o art. 5° da Lei
9.717/98 deve ser interpretado em conformidade com o
principio constitucional da protecdo integral a crianca e
ao adolescente (CF, art. 227), como consectario do princi-
pio fundamental da dignidade humana e base do Estado
Democratico de Direito, bem assim como o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90, art. 33, § 3°)"7°%.

Contudo, a uniformizacio do entendimento nesse sen-
tido se deu apenas em 2017, na decisiono REsp 1.411.2587°%,
Nesse julgamento, ficou assentado que seria um retrocesso
deixar de equiparar a crianca ou adolescente sob guarda
para fins previdenciarios, porque também configura como
dependente, afrontando a isonomia e a prioridade de pro-
tecdo, principalmente em um momento de maior fragilida-
de, o do falecimento do segurado:



3. Quanto ao mérito, verifica-se que, nos termos do art.
227 da CF, foi imposto néo s6 a familia, mas também a so-
ciedade e ao Estado o dever de, solidariamente, assegurar
a crianca e ao adolescente os direitos fundamentais com
absoluta prioridade. Além disso, foi imposto ao legislador
ordindrio a obrigacdo de garantir ao menor os direitos
previdenciarios e trabalhistas, bem como o estimulo do
Poder Publico ao acolhimento, sob a forma de guarda, de
crianca ou adolescente érfio ou abandonado.

4. A alteracdo do art. 16, § 2°, da Lei 8.213/1991, pela Lei
9.528/1997, ao retirar o menor sob guarda da condicéo de
dependente previdenciario natural ou legal do Segurado
do INSS, nio elimina o substrato fatico da dependén-
cia econdmica do menor e representa, do ponto de vista
ideoldgico, um retrocesso normativo incompativel com
as diretrizes constitucionais de isonomia e de ampla e
prioritaria protecio a crianca e ao adolescente.

[...]

6. Nio se deve perder de vista o sentido finalistico do
Direito Previdenciario e Social, cuja teleologia se traduz
no esforco de integracio dos excluidos nos beneficios da
civilizacdo e da cidadania, de forma a proteger as pessoas
necessitadas e hipossuficientes, que se encontram em
situa¢des sociais adversas; se assim néo for, a promessa
constitucional de protecio a tais pessoas se esvai em pala-
vras sonoras que ndo chegam a produzir qualquer altera-
¢do no panorama juridico.

7. Deve-se proteger, com absoluta prioridade, os desti-
natarios da pensdo por morte de Segurado do INSS, no
momento do infortinio decorrente do seu falecimento,
justamente quando se veem desamparados, expostos a
riscos que fazem periclitar a sua vida, a sua saide, a sua
alimentacdo, a sua educacdo, o seu lazer, a sua profissio-

nalizacdo, a sua cultura, a sua dignidade, o seu respeito
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individual, a sua liberdade e a sua convivéncia familiar e
comunitaria, combatendo-se, com pertinacia, qualquer
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracio, violén-

cia, crueldade e opressao (art. 227, caput da Carta Magna).

Esse julgamento gerou a seguinte tese: “o0 menor sob
guarda tem direito a4 concessdo do beneficio de pensio
por morte do seu mantenedor, comprovada sua dependén-
cia econdmica, nos termos do art. 33, § 3° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, ainda que o dbito do instituidor
da penséo seja posterior a vigéncia da Medida Proviséria
1.523/96, reeditada e convertida na Lei 9.528/97. Funda-se
essa conclusio na qualidade de lei especial do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (8.069/90), frente a legislacéo
previdenciaria” (Tema Repetitivo 732).

Destaca-se ainda neste debate, uma questao particular
em relacdo a pensdo especial devida aos ex-combatentes
da Segunda Guerra Mundial e aos seus dependentes, con-
forme Lei Federal n°® 8.059/1990. O art. 5° dessa lei consi-
derou como dependentes a vitiva, acompanheira, “o filho e
afilha de qualquer condicao, solteiros, menores de 21 anos
ou invalidos”, “o pai e a mée invalidos” e “o irm#o e airm§,
solteiros, menores de 21 anos ou invalidos”. Nao estava ex-
pressamente prevista, portanto, a dependéncia de crian-
cas e adolescentes sob guarda.

Também nesse caso as poucas decisdes foram diver-
gentes. No REsp 1.306.8837°%, decisdo de 2013, o enten-
dimento foi o de que o art. 5° da referida lei é taxativo,
nio podendo ser a crian¢a ou o adolescente sob guarda
contemplados pela penséo especial, além de nédo se poder
aplicar o art. 33, § 3°, do ECA, porque este trata de benefi-
cios previdenciarios, e a pensio especial ndo tem nature-
za previdenciaria. Contudo, em decisio de 2015, no REsp
1.339.6457°¢, entendeu-se que:



3. Tal omissao legislativa, contudo, ndo tem o condao 381
de impedir que os infantes percebam referida pensao,
vez que, pelo critério da especialidade, tera primazia a
incidéncia do comando previsto no referido art. 33, § 3°
do ECA, cuja exegese assegura que o vinculo da guarda
conferira a crianca ou adolescente a condicéo de depen-
dente para todos os fins e efeitos de direito (e nio ape-
nas previdenciario), sendo, portanto, desinfluente que
a pensio do ex-combatente nio se revista de natureza
previdenciaria;

4. O principio da prioridade absoluta no atendimento
dos interesses e direitos de criancas e adolescentes, po-
sitivado no art. 227 da Constituicio Federal, conclama
a solucdes interpretativas que, no plano concreto, asse-
gurem, em favor daqueles sujeitos vulneraveis, a efetiva
protecdo integral prometida pelo art. 1° do ECA, com-
promisso, alids, solenemente adotado pelo Estado bra-
sileiro ao ratificar a Convencdo Internacional sobre os

Direitos da Crianca.

Portanto, destaca-se que o tema de inclusio de depen-
dente, ainda que conte com um baixo ntimero de decisGes
quando comparado ao universo, merece especial atencao
em virtude das consideracdes feitas em relagéo a absolu-
ta prioridade com que devem ser tratadas as criangas e os
adolescentes.

Responsabilidade civil (ricura 45)

O tema de responsabilidade civil retine 167 decis6es. De ma-
neirageral, elas dividem-se entre responsabilizacdo por atos
praticados por criancas ou adolescentes e responsabilizacido
por atos que tém como vitimas criancas ou adolescentes.



VITIMA CRIANGA ;4,
OU ADOLESCENTE

ATO PRATICADO
POR CRIANCA
OU ADOLESCENTE

F1GURA 45. Distribuicdo dos subtemas das decisoes
relacionadas ao tema responsabilidade civil no STJ




Atos praticados por criangas ou adolescentes

Com relacdo ao atos praticados por criancas ou adoles-
centes, destacam-se apenas trés decisdes. Duas delas, de
maior relevancia, analisando quem deve ser responsabi-
lizado pelos atos de criancas ou adolescentes’®”. Assen-
tou-se que decorre do exercicio do poder familiar o dever
de criacdo e, consequentemente, de vigilancia, recaindo
sobre ambos os genitores, independentemente de quem
exerca a guarda. Assim, “mera separacdo dos pais néo
isenta o conjuge, com o qual os filhos néo residem, da res-
ponsabilidade em relacio ao atos praticados pelos meno-
res, pois permanece o dever de criacéo e orientacéo, espe-
cialmente se o poder familiar é exercido conjuntamente”
(REsp 299.0487°%, 2001) e a “responsabilidade dos pais,
portanto, se assenta na presuncio juris tantum de culpa
e de culpa in vigilando, o que, como ja mencionado, nfo
impede de ser elidida se ficar demonstrado que os genito-
res ndo agiram de forma negligente no dever de guarda e
educacdo” (REsp 777.3277°%, 2009).

Vitimas criangas ou adolescentes

A maior parte das decisdes (164), portanto, concentra-se
em situacOes em que as criancas foram vitimas”'°. A maio-
ria dos casos envolve discussio sobre a alteracdo do valor
fixado a titulo de danos morais”.

Importante decisdo sobre a absoluta prioridade com
que devem ser tratados os direitos das criancas e dos
adolescentes foi tomada no REsp 1.517.9737'2, em 2017.
Acdo de indenizagdo por danos morais coletivos foi mo-
vida pelo Ministério Publico do Estado de Pernambuco
a “TV e Radio Jornal do Commércio Ltda.”, com o pedi-
do de suspensdo de programas de televisdo cujo contet-
do afrontaria os direitos das criancas e dos adolescentes,
além de idosos e pessoas com deficiéncia. Haveria humi-
lhacdo desses grupos nos programas apontados, e, no caso
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das criancas, isso se daria especialmente porque um deles
questionaria a paternidade ou a falta de reconhecimento
de paternidade de algumas delas. Improcedente em pri-
meirainstancia e parcialmente procedente em segunda, a
discussio principal se dava em saber se era possivel a con-
denacéo por dano moral coletivo.

O STJ afirmou que o caso nio tratava de danos indivi-
duais sofridos pelas criancas diretamente expostas nos
programas, mas sim “ao objetivo de resguardar os valo-
res constitucionais encartados no principio da dignida-
de humana, em especial de criancas e adolescentes, seres
humanos em desenvolvimento, cuja incolumidade fisica,
mental, moral, espiritual e social ha de ser preservada com
absoluta prioridade”. Citando os arts. 76 e 254 do ECA e a
Portarian®1.220 do Ministério da Justica, fez a ressalva de
que em se tratando de programa de noticias, ndo haveria
classificacdo indicativa para exibicdo do programa. Porém,
ressaltou que “é de facil aferi¢do, ao ser humano médio, que
esse tipo de programa televisivo (de contetido policialesco
e sensacionalista) nio apresenta qualquer finalidade edu-
cativa, artistica, cultural ou informativa prépria para os
hipervulneraveis em comento”. Desse modo, em virtude
dos “prejuizos causados a toda [a] sociedade, em virtude da
vulnerabilizacdo de criancas e adolescentes, notadamen-
te daqueles que tiveram sua origem bioldgica devassada e
tratada de forma jocosa, de modo a, potencialmente, tor-
na-los alvos de humilhacdes e chacotas pontuais ou, ainda,
da execravel violéncia conhecida por bullying”, considerou
possivel a indenizacio por danos morais coletivos.

Outro grupo de decisdes que se destaca relaciona-se a
veiculacdo de nome ou imagem de crian¢a ou adolescente.
Ressalta-se logo de inicio que essas decisdes assemelham-
-se aquelas presentes no topico sobre politicas publicas,
quando da caracterizacdo de infracdo administrativa,
conforme art. 247 do ECA. Contudo, a diferenciagao foi



feita pela caracteristica do litigio, sendo estas aqui a¢des 385
de responsabilizacdo e indenizacdo por danos sofridos

por aqueles que tiveram sua imagem e informacdes pes-

soais indevidamente veiculadas.

Duas decisdoes merecem ser citadas. A primeira, pro-
ferida em 2017, no REsp 1.442.0837'%, relaciona-se a pe-
dido de indeniza¢@o por danos morais por divulgacao de
imagem em programa televisivo, acompanhada por “ex-
pressoes ofensivas”. Em primeira instancia foi dado pro-
vimento ao pedido, que foi reformado em segunda instan-
cia, por entender o Tribunal de Justica que houve apenas
emissdo de opinifo pelo jornalista, que teria caracteriza-
do como “covarde” a atitude do adolescente, que chutou
pelas costas outra adolescente, cuja imagem foi exibida
por diversas vezes sem qualquer tarja para nio identifi-
cacdo. No STJ, foi assentado que houve violagdo do art.
143 do ECA, pois o programa divulgou, com possibilidade
de identificacdo, imagem e dados de adolescente a quem
se atribui ato infracional, o que é vedado “independente
do grau da reprovabilidade da conduta do menor”. Além
disso, ressaltou-se que “a preservacio da imagem e da
intimidade dos menores, em tenra idade ou prestes a al-
cancar a maturidade, é reflexo do comando constitucio-
nal da sua protecéo integral, com absoluta prioridade em
assegurar seus direitos fundamentais (arts. 227 da CF/88,
4° do ECA)”, além de estar prevista na Convencéo Inter-
nacional sobre os Direitos da Crianca.

No REsp 1.628.7007%, em 2018, a a¢fo civil publica foi
movida pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
em face da Revista Observatdrio Social e seu supervisor de
comunicacéo, por edicdo de “matéria acerca do trabalho
escravo infantil, intitulada ‘A Idade da Pedra - Criancas
Trabalham em Minas de Talco em Ouro Preto’, publica-
da na edic8o de janeiro de 2006”, que “teria sido forjada
e nio autorizada pelos representantes legais dos meno-
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res”. Segundo o MP, a divulgacdo das imagens - sem tar-
ja, permitindo a identificacdo - teria violado os arts. 157
e 177¢ do ECA, além de os fotdgrafos terem “pedido para
que as criancas carregassem pedras e subissem na escada,
de modo a caracterizar que estavam trabalhando, a fim de
que fossem fotografadas, sem autorizacdo de seus genito-
res”. Além de ressaltar que ndo € necessaria a comprova-
cdo de efetivo prejuizo, apenas a divulgacdo indevida da
imagem?”7, o MP indicou que conforme assentado no acor-
déo, ndo houve autorizacio dos pais para uso das imagens
das criancas. Sustentou que “explorar indevidamente a
imagem de menor, vulneravel por natureza, importa no
desrespeito ao principio da protecéo integral e do melhor
interesse da crianga, calcado no art. 227 da Constituicio
Federal”. Desse modo, o dever de indenizacio decorreria
da falta de autorizacgdo, “mas também do fato de ultrapas-
sar os limites do bom senso, tendo em vista que criangas,
inegavelmente de origem humilde, foram obrigadas a se-
gurar pedras pesadas a fim de ‘demonstrar’ que estariam
submetidas a trabalho escravo, situa¢do manifestamente
aviltante e que desafia a eticidade da conduta de divulga-
cdo da imagem alheia a realidade, com finalidade escusa e
indevida, conduta inegavelmente repreensivel”.

Existem ainda outros casos pontualmente interessan-
tes. No REsp 858.5117'¢, em 2008, a discussio estava em
saber se o Distrito Federal poderia ser responsabilizado
pelamorte de uma crianca de 4 anos, vitima de bala perdi-
dadisparada por adolescente que havia fugido da unidade
socioeducativa em que cumpria medida de semiliberda-
de. Ficou assentado, contudo, que estava ausente o requi-
sito do nexo causal, ndo podendo atribuir “a deficiéncia
do servico do Estado (que propiciou a evasdo de menor
submetido a regime de semiliberdade) [...] a causa direta
e imediata do tiroteio entre o foragido e um seu desafeto,
ocorrido oito dias depois™.



TRABALHO DE CRIANCAS
E ADOLESCENTES
(OuTRrOS)

REDUCAO A CONDICAO
ANALOGA A DE ESCRAVO

DISTRIBUIGAO DE
CARGA HORARIA
(APRENDIZAGEM)

PROTECAO DE GRUPOS
VULNERAVEIS
(CATADORES DE LIX0)

ACIDENTE DE TRABALHO

TRABALHO DE CRIANCAS
E ADOLESCENTES
(AuTORIZACAO)

CONTAGEM DO TEMPO
DE SERVIGO (ATIVIDADE
EXERCIDA ANTES

DOS 14 ANOS)

FI1GURA 46. Distribuicdo dos subtemas das decisées relacionadas
ao tema trabalhista/previdencidrio no STJ




388

Trabalhista/Previdencidrio (ricura 46)

Uma parte bastante pequena das decisbes resultantes
da busca nos tltimos 30 anos no STJ diz respeito a as-
pectos trabalhistas e/ou previdenciarios”. Sdo 14 de-
cisdes que se relacionam especificamente com a prote-
cdo e a regulacio em relacdo ao trabalho exercido pela
crianca ou adolescente:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com ab-
soluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimenta-
co, a educacio, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia fa-
miliar e comunitaria, além de colocd-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, vio-

léncia, crueldade e opressio.

§ 3° O direito a proteciio especial abrangera os seguin-

tes aspectos:

I - idade minima de quatorze anos para admissio ao tra-
balho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII;

II - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;
IIT - garantia de acesso do trabalhador adolescente e

jovem a escola.

Parte dessas decisoes (cinco) trata de discussido que se
relaciona a possibilidade de contagem de tempo de servi-
coparafins previdenciarios de atividades exercidas antes
dos 14 anos, todas elas de natureza ruricola. O enten-
dimento firmado nessas decisdes foi o de que o ordena-
mento juridico busca proteger a crianca e o adolescente
do trabalho precoce, mas tal protecdo nédo poderia servir
para se adotar uma posicéo prejudicial a eles, ou seja, o



fato de ndo poderem trabalhar antes dos 14 anos, deter-
minacio expressa do art. 227, § 3°, I, da CF, ndo afasta
o reconhecimento de seus direitos previdenciarios caso
isso venha a ocorrer de fato. Vinculado a essa questéo, foi
firmado entendimento no Tema Repetitivo 297, assim
descrito: “a prova exclusivamente testemunhal ndo basta
a comprovacéo da atividade ruricola, para efeito da ob-
tencdo de beneficio previdenciario””2°.

Outra parte das decisdes conta com questdes de fundo
mais pulverizadas, ainda que dentro do escopo de prote-
cdoacriancae aoadolescente no tocante ao trabalho, mas
elas podem ser reunidas e tratadas de maneira conjunta
porque sua discussdo central esta na definicdo da com-
peténcia para julgamento dos casos (todas as decisdes
foram proferidas em acdes de conflito de competéncia
- CC). Em relacdo a autorizagdo para trabalho de crian-
cas e adolescentes, inclusive contrato de aprendizagem, a
discusséo é sobre a qual juizo compete tratar do assunto.

Em decisio no CC 38.62372!, em 2004, o entendimen-
to foi o de que, no caso, por haver interesse da Unido em
ingressar no feito, estaria caracterizada a competéncia
da Justica Federal, por ter a acdo carater contencioso. Ja
nas decisdes no CC 53.279722, em 2005, e no CC 98.033723,
em 2008, o entendimento foi o de que o alvara para tra-
balho como aprendiz tem natureza de jurisdicdo volun-
taria, nflo existindo relacfo laboral: “[o] pedido tem na-
tureza civil, procedimento de jurisdi¢céo voluntaria e visa
resguardar os direitos do menor a manutencio de seus
estudos, que nio poderio ser prejudicados em razio do
exercicio de atividade laboral, bem como assegurar-lhe
um ambiente de trabalho compativel com a sua condicio
de adolescente (art. 2° do ECA). Portanto, a competéncia
para o seu exame € da Justica Comum”. Contudo, ainda
em 2008, em decisdo no CC 83.804724, por sua vez, enten-
deu-se que, conforme art. 428 da CLT’??, aprendizagem
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tem natureza trabalhista e, desse modo, o conflito é de
competéncia da justica trabalhista.

Duas outras decisdes tratam de questdes mais especi-
ficas. No CC 132.66972¢, em 2014, assentou-se que, como
o conflito se dava entre a Caixa Econémica Federal e o
Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Ado-
lescente de Vitéria/ES (Concav), por recusa deste em re-
gistrar programa de aprendizagem, e nio diretamente o
adolescente aprendiz, a competéncia para resolver a lide
seria da Justica Federal, e nio Estadual, mas citando pre-
cedente de que aprendizagem configura relagédo laboral.
E no CC 143.0067%7, em 2016, assentou-se competéncia
da Justica Estadual em face da Federal no caso de acéo
previdenciaria buscando auxilio-acidente, proposta por
trabalhador que, quando tinha 16 anos, sofreu acidente,
levando-o a perda da visdo de um olho. Nessa decisao, en-
fatizou-se a protecdo integral conferida as criancas e aos
adolescentes pelo art. 227 da CF e a garantia do direito a
profissionalizacdo e a protecéo no trabalho prevista nos
arts. 60 a 69 do ECA e convencdes internacionais ratifica-
das pelo Brasil (Convenc¢des da Organizacéo Internacio-
nal do Trabalho n°®138/1973 e n°® 182/1999).

Por fim, o AgRg no CC 132.9307%%, em 2014, discutia
uma possivel situacdo de trabalho escravo. O caso envol-
via conflito de competéncia para julgamento de acusagéo
de homem que mantinha uma casa de prostituicéo, sendo
que sua filha crianca trabalhava na limpeza da casa e do
bar, o que configuraria reducdo a condicdo andloga a de
escravo. Contudo, foi confirmado entendimento, susten-
tado pelo Ministério Publico, de que nédo haveria a confi-
guracdo de tal crime uma vez que este deve ser praticado
no contexto darelacio de trabalho, e ndo em convivéncia
familiar. Conforme sustentou o MP: “no caso dos autos,
nio havia qualquer relagdo de trabalho. O vinculo exis-

tente era decorrente da convivéncia familiar. A menor



ajudava o seu pai com o comércio deste e a ele, por sua
condicdo de filha - e menor —, estava vinculado (Artigo 22
do Estatuto da Crianca e do Adolescente)”. Desse modo,
néo haveria competéncia da Justica Federal.

Tributdrio (ricuraa7)

Poucas decisbes presentes no banco (5) estdo inseridas
no grande tema de tributario. De maneira geral, envol-
vem discussio sobre doacdo de pessoa fisica, por meio
de deducio de imposto de renda (IR), a entidades filan-
tropicas ou Conselhos Municipais, Estaduais e Nacional
dos Direitos da Crianca e do Adolescente (2 decisdes),
incidéncia de imposto de renda sobre auxilio-creche (2
decisdes) e execucdo fiscal de entidade de assisténcia so-
cial e comprometimento das atividades que realiza com
criancas (1 decisdo).

Merece destaque aqui apenas a ultima delas, proferi-
da em 2002 no REsp 450.3567%°. O recurso questionava
decisdo de segundo grau que entendeu pela impenhora-
bilidade dos bens da Associacio de Pais e Amigos dos Ex-
cepcionais (APAI) - como veiculo automotor, geladeira
e aparelhos de fisioterapia —, pela imprescindibilidade a
continuidade das atividades da entidade. Nesse mesmo
sentido, entendeu o STJ que os bens “sdo essencialmen-
te necessarios e imprescindiveis a educagéo, criacdo e
recuperacdo das criancas excepcionais atendidas [...]
A luta e sacrificio da APAI, em prol das criancas excep-
cionais (fisica e mentalmente), pobres e sem recursos a
que assiste, é sobejamente conhecida e reconhecida na-
cionalmente, ndo podendo se efetivar a penhora sobre
bens que sdo de fundamental importancia na atividade
primordial que desempenha”.
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FI1GURA 47. Distribui¢do dos subtemas das decisées relacionadas ao tema tributdrio no STJ




MENGAO EXPRESSA A TERMOS 393
RELEVANTES NO STJ

A partir do que dispde o art. 227 da CF, merecem especial
atencdo aquelas decisdes que mencionam expressamen-
te os termos “prioridade absoluta”, “melhor interesse”,
“pessoa em desenvolvimento” e o art. 4° do ECA e que os
colocaram como aspecto central da resolugéo do litigio.
Contudo, um primeiro ponto que se nota é o baixo nua-
mero de decisGes em que isso aconteceu, comparado ao
montante de decisdes proferidas no STJ que mencionam
criancas ou adolescentes (F1cura 48).

A maior aparicdo desses termos se deu no grande tema
de convivéncia familiar, em 130 decisGes, novamente em
virtude do subtema de prisdo domiciliar, seguido das ques-
tdes relativas a atos infracionais, em 75 decisdes, e politi-
cas publicas, em 38 decisdes. E de se notar que os grandes
temas que contemplam o maior nimero de decisdes, ato
infracional e penal, contém proporcionalmente menos
mencdes do que convivéncia familiar e politicas publicas.
Além disso, analisando essa mencéo ao longo dos anos, es-
pecialmente por quinquénio, observa-se que até 2004 so-
mavam-se apenas 9 decisoes nesse sentido, nimero que
cresceu entre 2005 e 2014, somando-se nesse periodo 144
decisdes, sendo o maior nimero evidenciado entre 2015 e
2019, ressaltando-se aqui, mais uma vez, que esse fato de-
corre do espaco tomado pelo assunto sobre concessao de
prisdo domiciliar as mées presas, incluindo o importante
precedente do STF no HC 143.641 (ricURA 49).

Com isso, conclui-se que, assim como ocorre no STF,
também no STJ hd mencdo a prioridade absoluta ou ter-
mos a ela relacionados em apenas uma pequena parcela
do universo de decisdes. Ainda assim, em comparacio
com o STF, o STJ possui bem menos men¢des expressas
a prioridade absoluta. Eo que indica a rFicura 50, a seguir.
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396 Diante desse levantamento, colocam-se duas pers-
pectivas. A primeira é a de que o tribunal nfo evidencia
expressamente a prioridade absoluta, o que se extrai a
partir do montante de decisdes proferidas sobre crian-
cas e adolescentes no periodo e o numero de decisbes
que mobilizam o termo. Isso pode ser prejudicial pela
nido delimitacio expressa do campo e da postura com
que devem ser encarados esses direitos. Contudo, a se-
gunda perspectiva que se coloca é a de que, muito embo-
ra os termos ndo sejam amplamente utilizados, isso néo
significa que em muitos temas o STJ nfo tenha decidi-
do a partir dessas normas. Como se mostrou nas linhas
anteriores, especialmente em relacéo aos tépicos de po-
liticas publicas, inclusio de dependente e convivéncia
familiar, o entendimento do tribunal tem se firmado de
maneira a privilegiar os interesses e direitos de criancas
e adolescentes ao longo dos anos.



CASOS PARADIGMATICOS 397

Apresentados os temas que envolvem criancas e adoles-
centes no Superior Tribunal de Justica e suas principais
discussoes, este trabalho dedica-se agora a um estudo
mais detalhado das 15 decisdes mais importantes em ter-
mos de compreensao da prioridade absoluta pelo tribunal,
colocadas em ordem cronoldgica a partir da mais recente
para amais antiga. Sdo elas: responsabilidade civil e danos
coletivos por ofensas a criancas e adolescentes em progra-
ma televisivo (REsp 1.517.973, 2017); sistema socioeduca-
tivo e poder de cautela (REsp 1.653.359, 2017); pensao por
morte a crianca ou adolescente sob guarda (REsp 1.411.258,
2017); responsabilidade civil na divulgacdo de imagens e
informacdes sobre adolescente envolvido em ato infra-
cional (REsp 1.442.083, 2017); sistema socioeducativo e
atendimento especializado (REsp 1.612.931, 2017); medi-
das socioeducativas e adolescentes gravidas (HC 351.732,
2016); fornecimento de medicamentos sem registro na An-
visa (AgRg no AgRg no AREsp 685.750, 2015); estupro de
vulneravel e consentimento (REsp 1.480.881, 2015); prisdao
domiciliar A mée presa (HC 291.439, 2014); legitimidade do
Ministério Publico para propor a¢io de alimentos (REsp
1.265.821, 2014); legitimidade do Ministério Publico para
solicitar estudo psicossocial (REsp 1.308.666, 2012); le-
gitimidade do Ministério Publico para atuar como subs-
tituto processual (REsp 681.012, 2005); expulsido de es-
trangeiro com prole brasileira (HC 31.449, 2004); vaga em
creche para criancas de 0 a 6 anos (REsp 575.280, 2004);
fornecimento de medicamentos e separacdo de poderes
(REsp 577.836, 2004).
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Responsabilidade civil e danos

coletivos (REsp 1.517.973) — 2017

Importante decisdo sobre a absoluta prioridade com que
devem ser tratados os direitos das criancas e dos adoles-
centes foi tomada no REsp 1.517.9737%°, em 2017.

Acao de indenizacio por danos morais coletivos - pedi-
do de R$1.000.000,00 - foi movida pelo Ministério Publico
do Estado de Pernambuco em face da TV e Radio Jornal
do Commeércio Ltda., com o pedido de suspensio de pro-
gramas de televisdo cujo conteudo afrontaria os direitos
das criancas e dos adolescentes, além de idosos e pessoas
com deficiéncia. Haveria humilhacdo desses grupos nos
programas apontados e, no caso das criancas, isso se daria
especialmente porque um dos programas, chamado Inves-
tigacdo de Paternidade, questionaria a paternidade ou a
falta de reconhecimento de paternidade de algumas delas,
usando termos jocosos e ofensivos. Foi julgada improce-
dente em primeira instancia e parcialmente procedente
em segunda, sendo definido o valor da indenizacdo em
R$50.000,00. Entendeu o Tribunal de Justica que:

Com efeito, muito embora nio se fale o nome do infan-
te, sua identidade termina por ser revelada a medida
que os pais expdem seus rostos e nomes publicamente,
podendo ser reconhecidos pela comunidade, escola e
sociedade de um modo geral e inevitavelmente asso-
ciados ao filho. A maior e mais grave exposicdo é dada
a histdria de vida da crianca, a sua origem bioldgica e a
denegrida imagem de que foi fruto de uma aventura, de
uma traicdo conjugal, de um “néo-querer” dos pais bio-
l6gicos. Dispoe o art. 227 da Constitui¢do da Republica
Brasileira, a qual considera a crianga, o adolescente e o
jovem como prioridade absoluta do Estado democrati-
co de direito. Desta feita, ainda que os pais tenham con-

cordado em expor seus filhos, a emissora é totalmente



responsavel pelo contetido de sua transmissio, sendo
irrelevante sua intencdo de causar o dano. O dano mo-
ral coletivo do caso em apreco passa a existir a partir do
momento que todas as criancas e adolescentes teles-
pectadores, os quais se encontravam em situacao de in-
certeza quanto a sua origem bioldgica, foram atingidos

moralmente pelo malfadado quadro.

O relator da acfio, ministro Luis Felipe Salomao, res-
saltou que “a controvérsia esta em definir se configura ou
nio dano moral coletivo indenizavel a exibicdo de quadro
em programa televisivo, veiculado na programacio da tar-
de, denominado ‘Investigacdo de Paternidade’, no qual
utilizadas, segundo a inicial, expressdes jocosas e deprecia-
tivas em relacéo a concepcéo de criancas e adolescentes”.
Afirmou que o caso em questdo nio trataria de danos indi-
viduais sofridos pelas criancas diretamente expostas nos
programas, mas sim “ao objetivo de resguardar os valores
constitucionais encartados no principio da dignidade hu-
mana, em especial de criancas e adolescentes, seres huma-
nos em desenvolvimento, cuja incolumidade fisica, mental,
moral, espiritual e social ha de ser preservada com absoluta
prioridade”. Considerando a jurisprudéncia do tribunal”,
ressaltou que a maioria dos precedentes tem admitido a
possibilidade de condenacio por dano moral coletivo “con-
siderando-o categoria autonoma de dano, para cujo reco-
nhecimento néo se fazem necessarias indagacbes acerca de
dor psiquica, sofrimento ou outros atributos préprios do
dano individual”, tendo em vista também que essa é uma
questdo prevista no ordenamento juridico, principalmente
diante da “protecdo prioritaria (contra todos)”, conforme
dispode o art. 227 da CF. Ressaltou, inclusive, que o STJ reco-
nhece que pode haver dano moral a pessoa juridica, vide Su-
mula 277/STJ, sendo, entéo, bastante plausivel que lesdes a
coletividade de pessoas naturais possam ser indenizaveis.
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Assim, conclui-se que o dano moral coletivo € aferivel in
re ipsa, ou seja, sua configuracio decorre da mera consta-
tacdo da pratica de condutailicita que, de maneira injusta
e intoleravel, viole direitos de contetido extrapatrimonial
da coletividade, revelando-se despicienda a demonstra-

cdo de prejuizos concretos ou de efetivo abalo moral.

Citando os arts. 76 e 254 do ECA e a Portaria n° 1.220
do Ministério da Justica, fez a ressalva de que em se tra-
tando de programa de noticias, néo haveria classifica¢io
indicativa para exibicdo do programa. Porém, ressaltou
que “é de facil afericdo, ao ser humano médio, que esse
tipo de programa televisivo (de conteudo policialesco e
sensacionalista) ndo apresenta qualquer finalidade edu-
cativa, artistica, cultural ou informativa prépria para os
hipervulneraveis em comento”. Desse modo, diante dos
prejuizos causados a sociedade, “em virtude da vulne-
rabilizacdo de criancas e adolescentes”, principalmente
aqueles cuja vida e filiacdo foram expostas no programa
televisivo, concluiu que:

No caso dos autos, como devidamente assente pelo acor-
ddo estadual, verifica-se que o quadro "Investigacdo de
Paternidade” do programa televisivo, ao expor a iden-
tidade (imagens e nomes) dos "genitores” das criancas
e adolescentes, tornou-os vulneraveis a toda sorte de
discriminacdes, ferindo o comando constitucional que
impoe a todos (familia, sociedade e Estado) o dever de
lhes assegurar, com absoluta prioridade, o direito a dig-
nidade e ao respeito e de lhes colocar a salvo de toda for-
ma de discriminacéo, violéncia, crueldade ou opressao
(artigo 227 da Constituicdo da Republica de 1988).

Assim, considerou o relator ser possivel a indenizacéo
por danos morais coletivos e, especialmente no caso em



questdo, que exp0s criancas e adolescentes, que deveriam 401
ser protegidos com absoluta prioridade de programas

que geram humilha¢do e discriminacdo. Nesse sentido

foi acompanhado pelos demais ministros da Quarta Tur-

ma, Maria Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira, Marco

Buzzi e Lazaro Guimaries (desembargador convocado do

TRF 52 Regido).

Sistema socioeducativo e poder
de cautela (REsp 1.653.359) — 2017
Em relacfo ao sistema socioeducativo, a primeira decisio
de destaque é no REsp1.653.3597%2, em 2017. O Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais propos Representacio
para Apuracio de Irregularidades em Centro de Reedu-
cacdo Social, e a decisdo do Juiz da Vara Civel da Infancia
e da Juventude da Comarca de Belo Horizonte determi-
nou liminarmente que o estado apresentasse no prazo de
30 dias um “projeto de correcdo das irregularidades no
Centro de Internacdo Provisdria Sdo Benedito, especifi-
cando as acdes necessarias e apresentando cronograma
de execucdo, sob pena de multa diaria no caso de descum-
primento”. O estado questionou a decisdo, por meio de
agravo de instrumento, por entender que: conforme pro-
cedimento previsto no art. 191 do ECA”%3, a providéncia
determinada pelo juiz ndo poderia ter sido tomada, sendo
para tanto mais correta a utilizacio da acdo civil publica; a
liminar teria carater satisfativo; o MP nio poderia reque-
rer esse tipo de providéncia estatal, interferindo nas po-
liticas publicas, cujo orcamento necessario também néo
seria acompanhado de previsio legal.

O Tribunal de Justica, por sua vez, concordou com a
alegacdo de que diante da natureza administrativa da
apuracdo, deveria se seguir o rito do art. 191, paragrafo
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unico, do ECA, que “apenas permite o afastamento pro-
visorio do dirigente da entidade, antes de instaurado o
contraditorio, quando identificado motivo grave, ine-
xistindo qualquer previsao legal de deferimento liminar
de medidas relacionadas a remocéo das irregularidades
nestafase do procedimento ou apresentacdo de projetos e
cronogramas para tal fim”. Uma vez proposta a acdo com
o objetivo de remocao das irregularidades, ressaltou que
essa era uma atividade atipica do Poder Judiciario e, por-
tanto, deveria se ater a previsio legal, ndo estando dian-
te de acdo de obrigacdo de fazer, o que seria regido pelos
arts. 97 € 193, § 3°, do ECA, cujas consequéncias seriam
diferentes. Além disso, a defini¢do de prazo para resolu-
cdo das irregularidades poderia se dar apenas ao final do
processo, respeitados o contraditdrio e a ampla defesa.
No recurso especial, ressaltou o Ministério Publico que:

violacdo do art. 193, § 3°, do ECA, sob o fundamento de
que a autoridade judiciaria pode, liminarmente, sem
prévia oitiva do requerido, e com base em prova produ-
zida antecipadamente, inclusive por meio de inspecao
judicial, fixar prazo para a remocéao das irregularidades
no ambito do procedimento previsto pelo referido dis-
positivo. Isso porque na disciplina legal do procedimen-
to administrativo de apuracdo de irregularidades - arts.
191 a 193 do ECA - néo ha vedacdo a concessdo de limi-
nar antes da aplicacdo de uma das medidas do art. 97 do
citado estatuto. Se assim néo fosse, o art. 191, paragrafo
unico, do ECA nio autorizaria que a autoridade judicia-
ria decretasse liminarmente o afastamento provisorio
do dirigente da entidade, medida mais drastica que a
remocao das irregularidades. Ademais, defende que o
poder de cautela previsto no art. 153 permite ao juiz agir

de oficio em ambito judicial.



O relator, ministro Herman Benjamin, destacou que o 403
Tribunal de Justica nio se atentou a relevéincia e a urgén-
ciano saneamento das irregularidades, apenas na falta de
previsao legal para a decisdo tomada em primeira instan-
cia, sem respeito ao contraditdrio e a ampla defesa. Seu
entendimento foi o de que as irregularidades configura-
das naunidade de internacgéo - esgoto entupido, acimulo
de lixo, presenca de ratos, necessidade de reparos e super-
lotagdio - afrontam a saude e a dignidade “de criancas e
adolescentes sob a custodia de entidade governamental,
assegurada a protecéo integral e prioritaria por parte do
Estado, nos termos dos arts. 1°, 3° e 4° do ECA”. E ressal-

tou ainda que:

Nenhum dispositivo legal inserido no microssistema
de protecdo e garantia dos direitos fundamentais das
criancas e adolescentes pode ser interpretado com abs-
tracdo dos principios e finalidades para o qual foi criado.
E nesse contexto que deve ser compreendido o poder
do magistrado de que trata o art. 193, § 3°, do ECA para
fixar prazo para a remocao das irregularidades verifica-
das, antes de aplicar qualquer das medidas previstas no
art. 97. A falta de previsio explicita de medidas acaute-
latérias ou antecipadas no procedimento de apuracio
de irregularidades em entidade de atendimento (arts.
191 a 193 do ECA) ndo exclui a regra geral estabelecida
no art. 152 do Estatuto, no sentido de que “aos proce-
dimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidiaria-
mente as normas gerais previstas na legislacdo proces-

sual pertinente”.

Assim, mencionando a possibilidade prevista no art.
461 do CPC/737*4, de que o magistrado, independente-
mente de ser ou ndo da Vara da Infancia e da Juventude,
possa conceder tutela especifica que assegure o resultado
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pratico esperado, nos arts. 1527%° e 1537%¢ do ECA - este
ultimo que possibilita a adogdo de “providéncias necessa-
rias” e na teoria dos poderes implicitos sustentada pelo
Supremo Tribunal Federal -, assegurou o poder do Juiz
da Vara Civel da Infancia e da Juventude da Comarca de
Belo Horizonte “para adotar todas as medidas vocaciona-
das a efetiva, preferencial e integral protecdo dos direitos
juridicamente tutelados pelo ECA, observada a razoabili-
dade e proporcionalidade”’?”. O julgamento foi unanime,
tendo acompanhado o relator os demais ministros da Se-
gunda Turma: Og Fernandes, Mauro Campbell Marques,
Assusete Magalhies e Francisco Falcio.

Neste caso, ficou indicado que as formalidades proces-
suais devem estar em beneficio das criancas e dos adoles-
centes, ndo se permitindo que seus direitos e suas garan-
tias sejam tolhidos. Especialmente o ECA estabeleceu, em
uma série de dispositivos, a maior abrangéncia na atuacéo
dos drgios que devem proteger tais direitos, considerando
também com especial atencio aqueles adolescentes em
cumprimento de medida de internacio, que deve ser situa-
cdo breve e excepcional, e tornando a atuagio estatal ainda
mais necessaria. A situacdo das unidades socioeducativas
é extremamente precdria, acarretando viola¢bes sistema-
ticas na vida das pessoas que ali cumprem suas penas ou
medidas socioeducativas. Portanto, a atuacdo judicial deve
estar pronta e apta a combater essas questdes.

Pensdo por morte & crianga

ou adolescente sob guarda

(REsp 1.411.258) — 2017

Uma questio recorrente no STJ é a questio do direito ao
beneficio previdenciario da pensdo por morte a crianca
ou ao adolescente sob guarda. Para entender com mais



detalhes a dindmica que envolve esse entendimento ao
longo dos anos, vale a leitura do tdpico especifico sobre
inclusio de dependente. Contudo, o que se faz necessario
neste momento é compreender as razdes apresentadas
no julgamento do REsp 1.411.2587%¢, em 2017, que unifor-
mizou o entendimento sobre o assunto.

O caso originou-se de pedido de recebimento de pen-
sdo por morte diante do falecimento de avé materna, que
tinha a guarda da crianca desde a morte de sua mée. O
pedido foi indeferido pelo INSS (Instituto Nacional do
Seguro Social), sendo necessario o ajuizamento de acéo
judicial. Tendo sido garantido esse direito pelas instan-
cias inferiores, o INSS interpos recurso especial em face
de acérdido proferido pelo Tribunal Regional da 4 Re-
gido, que assentou que “a nova redacio dada pela Lei n.°
9.528/97 ao § 2° do art. 16 da Lei n.° 8.213/91 néo teve o
condio de derrogar o art. 33 da Lei n.° 8.069/90 (ECA),
sob pena de ferir a ampla garantia de protecido ao menor
disposta no art. 227 do texto constitucional, que nio faz
distin¢do entre o tutelado e o menor sob guarda. Perma-
nece, pois, como dependente o menor sob guarda judicial,
inclusive para fins previdenciarios””*°.

O questionamento do INSS estava justamente na de-
fesa da néo inclusdo da crianca sob guarda no rol de de-
pendentes previdenciarios com a modificacio feita pela
Lei n° 9.528/1997 na Lei n° 8.213/1991 e, tendo ocorrido
o 6bito do segurado ja na vigéncia da nova lei, seria in-
devida a concessdo de beneficio a crianca sob guarda. O
Ministério Publico Federal, por sua vez, opinou pelo néo
conhecimento do recurso.

O ministro relator Napoledo Nunes Maia Filho pri-
meiro conheceu do recurso por entender que néo se apli-
caria ao caso a Simula 126/STJ7*°, porque assim como em
demandas que envolvem direito previdenciario e prote-
cdode criancas e adolescentes, por exemplo, “aintersecio
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do acérdio recorrido com dispositivos da Carta Magna é
apenas obliquo, reflexa ou indireta”. Inclusive, citou uma
série de decisdes em que o STF tem inadmitido recursos
extraordinarios por entender que a ofensa a Constituicéo
Federal seria reflexa.

Em relacdo ao mérito, primeiro ressaltou a mudanca
legislativa ocorrida, que levou a discussido. Basicamente
elase deuporque o ECA previu,em seu art. 33, § 3°, que “a
guarda confere a crianca ou adolescente a condicéo de de-
pendente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdencidrios”. No mesmo sentido, a Lei n° 8.213/1991
(que dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Social), em seu art. 16, inciso I, § 2°, estabelecia como de-
pendentes do segurado o conjuge, a companheira, o com-
panheiro e o filho, sendo comparados a este “o enteado;
0 menor que, por determinacio judicial, esteja sob a sua
guarda; e o menor que esteja sob sua tutela e ndo possua
condicdes suficientes para o proprio sustento e educa-
¢do”7#. Contudo, a Medida Proviséria n°® 1.523/1996, de-
pois convertida na Lei n® 9.528/1997, alterou a redacdo do
§ 2°, passando a equiparar ao filho apenas “o enteado e o
menor tutelado”, deixando de tratar da crianca e do ado-
lescente sob guarda. Ressaltou o relator que, depois dessa
mudanca, o STJ passou a entender que aqueles que esta-
vam sob guarda nio teriam mais direito a penséo, apesar
de algumas decisdes mais recentes se darem em sentido
distinto. Alegou, contudo, que:

Nao se deve perder de vista que a condi¢do de depen-
déncia do menor resulta de situacio essencialmente
fatica, cabendo-lhe o direito a pensido previdenciaria
sempre que o mantenedor (segurado do INSS) faleca, a
fim de néo se deixar o hipossuficiente ao desabrigo de
qualquer protecdo, maxime quando se achava sob guar-

da, forma de tutela que merece estimulos, incentivos



e subsidios do Poder Publico, conforme compromisso
constitucional assegurado pelo art. 227, § 3°, VI da Car-
ta Magna, além de atentar contra a protecdo da confian-
ca com aquele ja devidamente cadastrado como depen-
dente do segurado, mediante a pratica de ato juridico

administrativo perfeito, pelos agentes do INSS.

Desse modo, a alteracio legislativa em questdo ndo
acabou com a situacio de dependéncia econdémica que
existe, configurando “um retrocesso normativo nas dire-
trizes constitucionais de isonomia e protecéo a crianca e
ao adolescente”, cujos interesses, conforme art. 227, § 3°,
I1,III e IV, deveriam ser tratados com absoluta prioridade.
Sustentou que norma infraconstitucional nio pode “sub-
trair, modificar ou encurtar o alcance” das normas consti-
tucionais, sendo inclusive, no que toca os direitos sociais,
estabelecido o principio da vedagéo ao retrocesso. Espe-
cialmente em relacdo a Previdéncia Social, que se volta a
“integracdo dos excluidos nos beneficios da civilizagio e
da cidadania, de forma a proteger as pessoas necessitadas
e que se encontram em situacdes sociais adversas [...] de-
ve-se prevenir, com absoluta prioridade, que os destina-
tarios da pensio por morte, no momento do infortinio da
morte do seu guardido em que justamente se encontram
desamparados, se exponham a riscos que facam periclitar
a suavida, a sua saude, a sua alimentacfo, a sua educacéo,
o seu lazer, a sua profissionalizacao, a sua cultura, a sua
dignidade, o seu respeito individual, a sua liberdade e a
sua convivéncia familiar e comunitaria, combatendo-se,
com pertinacia, qualquer forma de negligéncia, discrimi-
nacio, exploracéo, violéncia, crueldade e opressédo (art.
227, caput da Carta Magna)”.
Ainda que se considere que a Lei n° 8.213/1991 deixou
de mencionar os “menores sob guarda”, o ECA traz artigo
especifico que garante a eles os beneficios previdenciarios:
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Art. 33. A guarda obriga a prestacio de assisténcia ma-
terial, moral e educacional a crianca ou adolescente,
conferindo a seu detentor o direito de opor-se a tercei-
ros, inclusive aos pais.

§ 3° A guarda confere a crianca ou adolescente a condi-
cdo de dependente, para todos os fins e efeitos de direito,

inclusive previdenciarios.

Assim, o relator, conhecendo o recurso, negou seu pro-
vimento, mantendo as decisdes anteriores e entendendo
pela garantia da penséo por morte a crianca diante do fa-
lecimento de sua avo.

A ministra Assusete Magalhies também proferiu voto
mais extenso sobre a questdo, acompanhando na deci-
sdo o relator. A ministra citou o julgamento do EREsp
727.7167*?, que envolvia a inconstitucionalidade da Lei n°
9.528/1997, mencionado anteriormente no relatério, em
que os ministros da Corte Especial chegaram a conclusio
de que no caso haveria “um vazio legislativo, e nio, pro-
priamente, vedagdo do direito do menor”. Também res-
saltou a previsio do art. 227, caput e § 3°, 11, da CF, que
consagrou especialmente a protecao integral dos direitos
previdencidrios, sem fazer distin¢des entre aqueles que
estariam sob guarda ou sob tutela. Destacou que a ale-
gacdo de que a ndo equiparacio seria medida necessaria
para evitar fraudes, conforme sustenta o INSS, “néo se
justifica, porque, na forma do caput do art. 227 da Cons-
titui¢do da Republica, a prioridade absoluta do legislador
ordinario deve ser assegurar o direito previdenciario do
menor, e ndo — como quer fazer crer orecorrente — evitar o
impacto financeiro decorrente do reconhecimento do di-
reito, mesmo porque eventuais praticas abusivas ou frau-
dulentas, se porventura existentes, devem ser debeladas
pelos meios adequados”. Assentou ainda a norma especi-
fica trazida no art. 33, § 3°, do ECA e fez uma ponderacdo



que nio havia sido trazida pelo relator sobre a necessida- 409
de de comprovacdo da dependéncia para a concesséo do

beneficio, porque assim também se exige do enteado e do

tutelado, conforme art. 16, § 2°, da Lei 8.213/1991.

Por fim, considerando que se tratava de resolucdo
de tema repetitivo, foi fixada a seguinte tese: “o me-
nor sob guarda tem direito a concessdo do beneficio de
pensao por morte do seu mantenedor, comprovada sua
dependéncia econ6mica, nos termos do art. 33, § 3° do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda que o 6bi-
to do instituidor da penséio seja posterior 4 vigéncia da
Medida Provisdria 1.523/96, reeditada e convertida na
Lei 9.528/97. Funda-se essa conclusio na qualidade de
lei especial do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(8.069/90), frente a legislacdo previdenciaria” (Tema
Repetitivo 732).

Essa decisdo mostra-se relevante porque o entendi-
mento do tribunal se deu de modo a ndo permitir que
criancas e adolescentes possam ser colocados em si-
tuacio de desigualdade, quando, na verdade, devem ser
colocados em situacdo de prioridade. Argumentos como
o perigo de fraudes no recebimento de beneficios nio
podem ser capazes de trazer prejuizos aqueles que se
encontrem, principalmente, em situacdo de vulnerabi-
lidade. E de se comparar também que a questio é ana-
lisada pelo STJ em duas frentes, tanto pela perspectiva
da possibilidade de concessdo de penséo a crianca e ao
adolescente sob guarda, quanto pela perspectiva de ana-
lise se o pedido de guarda tem fins previdenciarios. De
qualquer maneira, em ambos os casos, a situacio deve
ser, e tem sido, decidida de modo a priorizar os interes-

ses das criancas.
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Responsabilidade civil na divulgagdo

de imagens e informagoes sobre
adolescente envolvido em ato

infracional (REsp 1.442.083) — 2017

Uma decisdo de destaque esta inserida na questio da res-
ponsabilidade civil. Nesse caso, o que se coloca em evidén-
cia é a divulgacdo de imagens e informacdes pessoais de
adolescente aquem se atribui a pratica de atos infracionais.

No julgamento em 2017, no REsp 1.442.0837%, o que
estava em jogo era um pedido de indenizacdo por da-
nos morais em face de emissora de televisdo (Televisdo
Vitéria S.A.) e seu responsavel diante da divulgacdo de
imagem e uso de “expressoes ofensivas” no programa Ba-
lanco Geral. Em primeiro grau, a acdo foi julgada proce-
dente, sendo fixada indenizacdo no valor de R$ 10.000,00,
decisdo que foi reformada em segundo grau, em que se
entendeu que “o fato de o apresentador classificar uma
conduta praticada como covarde, in casu nio gera dano
moral tendo em vista que comprovadamente a conduta
do apelado de fato revela-se covarde quando atinge uma
outra menor com um chute pelas costas, o que lhe pode-
ria causar sérios danos”. No recurso especial, a alegacéo
foi de violacdo ao direito de imagem do adolescente, que
foi feita sem qualquer tipo de artificio que pudesse torna-

-lo ndo identificavel, “em matéria sensacionalista de ato
infracional sem qualquer contextualizacdo com o caos do
atendimento publico de satide””#4.

O voto da relatora, ministra Nancy Andrighi, ressal-
tou que seriam relevantes as seguintes informacdes: “i)
o recorrente era menor impubere quando divulgada a re-
portagem; ii) as imagens do menor foram repetidas vezes
reproduzidas, inclusive em camera lenta; iii) a situacio
de conflito de que participava o menor poderia ser inter-
pretada como ato infracional; iv) o apresentador afirmou
que o menor era ‘covarde’ e, em conjunto das demais pes-



soas, deveria ir para a cadeia”. Diante disso, considerou
ter havido violacdo ao art. 143 do ECA, pois o programa
divulgou, com possibilidade de identificacdo, imagem e
dados de adolescente a quem se atribui ato infracional, o
que é vedado “independente do grau da reprovabilidade
da conduta do menor”. E mais: “a divulgacdo da imagem
de criancas e adolescentes em situacdes de contravencao
fere a sua sensivel e peculiar condicio de pessoa em de-
senvolvimento, além de constituir infracdo administrati-
va disciplinada pelo art. 247, do ECA”.

Além disso, ressaltou que “a preservacio da imagem e
da intimidade dos menores, em tenra idade ou prestes a
alcancar a maturidade, é reflexo do comando constitucio-
nal da sua protecéo integral, com absoluta prioridade em
assegurar seus direitos fundamentais (arts. 227, da CF/88,
4° do ECA)”, além de estar prevista na Convencéo Inter-
nacional sobre os Direitos da Crianca. Nao apenas as ima-
gens, mas as referéncias as iniciais do nome do adolescen-
te ndo podem ser divulgadas, conforme redacio conferida
pela Lei n° 10.764/2003 ao paragrafo inico do art. 143 do
ECA. Acompanhada pelos demais ministros da Terceira
Turma, Paulo de Tarso Sanseverino, Ricardo Villas Bbas
Cueva, Marco Aurélio Bellizze (presidente) e Moura Ri-
beiro, a ministra Nancy Andrighi deu provimento ao re-
curso especial.

Sistema socioeducativo e atendimento
especializado (REsp 1.612.931) — 2017

Outra decisdo de destaque em relacio ao sistema socioe-
ducativo é o REsp 1.612.9317%%, cuja decisdo foi proferida
em 2017. A acdo civil publica foi proposta pelo Ministério
Publico do Estado de Mato Grosso do Sul para que o es-
tado fosse obrigado a implementar (ou restabelecer, por-
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que extinto no ano de 2010) na cidade de Campo Gran-
de “plantdo de 24 horas na Delegacia Especializada de
Atendimento a Infancia e a Juventude, a fim de que todo
menor apreendido em flagrante seja ouvido e atendido
na referida instituicdo, impedindo que sejam colocados
em ambiente carcerario constituido para imputaveis, em
concomitancia com presos maiores”. Segundo consta do
relatorio, a argumentacdo para essa decisio estaria funda-
mentada na “violacdo a direitos fundamentais, sobretudo
da seguranca publica de menores e sua integridade fisica
e mental”, o que tornaria legitima a atuacdo do MP. Em
primeira instancia a acéo foi julgada procedente, sendo
fixado o prazo de 60 dias para a implementacio do plan-
tdo requerido, sob pena de multa diaria de R$ 10.000,00,
além do esclarecimento, 48 horas antes deste prazo, so-
bre como se daria tal funcionamento (“local, quantos
novos delegados, escrivies e investigadores estario a ser-
vico da DEAIJ”). O Tribunal de Justica entendeu que o
Poder Judiciario nio poderia intervir na questéo, porque
se tratava de matéria de politica administrativa, sendo a
decisdo de alocacgdo de delegados ligada a conveniéncia e
oportunidade da Administracio. Desse modo, caberia ao
estado de Mato Grosso do Sul dispor sobre sua politica de
seguranca publica, apesar dos motivos relevantes elenca-
dos pelo autor da agéo.

O relator, ministro Napoledo Nunes Maia Filho, pau-
tando-se no art. 227 da CF e nos arts. 4°, 18 e 25 do ECA,
colocou como foco a questio da “imprescindibilidade de
protecgdo e amparo especializado a crianca e adolescente”.
Além disso, caberia ao Poder Judiciario o controle da le-
galidade dos atos da Administracio Publica, cuja discri-
cionariedade nédo é absoluta, sem que isso se confunda
com a avaliacdo de “valores morais” utilizados. Olhando o
caso, entio, demonstrou que a aciio estava baseadano que
dispde o art. 172 do ECA7*¢ e também nas Regras de Bei-



jing, em que se busca atendimento competente e especia- 413
lizado, principalmente em grandes centros urbanos, aos
adolescentes envolvidos na pratica de atos infracionais.
Analisando o caso concreto, apesar de haver uma delega-
cia especializada na cidade, nfo existia o plantio de 24 horas,
gerando uma situacdo de violacfo aos dispositivos mencio-
nados em relacdo aqueles adolescentes que eram levados a
delegacia fora do horario de funcionamento.

13. De fato, o exercicio do poder discricionario encontra
limites nalei, ndo podendo a Administracdo agir fora de

suas disposi¢Oes e previsdes. Na espécie, ha efetivo des-
cumprimento da obrigatoriedade da especializacdo da
Policia responsavel pela apreensio e cautela do menor
infrator. Se nao total, ao menos parcial, para aqueles

que sio recolhidos fora do horario de expediente da re-
particdo especial.

14. Conforme narra a exordial, a situacdo gera irregula-
ridades extremamente indesejadas, com a indevida co-
municacdo dos adolescentes apreendidos em flagrante

com presos imputaveis, expondo-os a maus-tratos e

agressoes fisicas, em evidente descumprimento as re-
gras basicas de protecio ao menor, previstas no Estatu-
to da Crianca e do Adolescente —-ECA.

Desse modo, afasta-se uma analise sobre valores mo-
rais da Administracio e evidencia-se “efetiva pretericdo de
uma prioridade imposta pela Constituicio Federal de 1988,
e de uma conduta contraria a lei, nacional e internacional,
constituindo hipdtese legalmente aceita de intervencéo do
Poder Judiciario nos atos da Administracdo praticados com
suporte no poder discricionario””#’. Foi, portanto, mantida
asentencade primeiro grau, modificada apenas na questao
do prazo, aumentado para 120 dias diante da complexidade
em se planejar e executar uma politica publica.
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O ministro Gurgel de Faria votou de maneira distinta,
depois de pedir vista dos autos. Apesar de concordar com
apossibilidade de controle do mérito administrativo pelo
Poder Judiciario, entendeu, segundo jurisprudéncia do
STJ, que isso poderia se dar quando houvesse “abuso por
parte do administrador”, o que néo haveria no caso em
questdo. Apesar daredacgdo do art. 172, o ECA teria previs-
to hipdteses em que nfo ha o atendimento especializado,
como constado art. 175, § 2°:

Art. 175. Em caso de nao liberacdo, a autoridade policial

encaminhara, desde logo, o adolescente ao representan-
te do Ministério Publico, juntamente com cdpia do auto

de apreensio ou boletim de ocorréncia.

8 2° Nas localidades onde nao houver entidade de aten-
dimento, a apresentacio far-se-a pela autoridade policial.
Afaltade reparticdo policial especializada, o adolescente

aguardara a apresentacdo em dependéncia separada da

destinada a maiores, ndo podendo, em qualquer hipdtese,

exceder o prazo referido no paragrafo anterior.

Desse modo, nao haveria justificativa para o controle
no caso. O ministro Gurgel de Faria ficou vencido no jul-
gamento, tendo sido acompanhado pelo ministro Benedi-
to Goncalves. J4 com o relator votaram os ministros Sér-
gio Kukina e Regina Helena Costa.

Questdes como essa, que envolvem o atendimento
especializado aos adolescentes que praticam atos in-
fracionais, bem como discussdes sobre o local de cum-
primento da medida socioeducativa, revelam o enten-
dimento, mais uma vez, de que criancas e adolescentes
devem receber tratamento prioritario, voltado as suas
particularidades de pessoa em desenvolvimento, que
merecem protecdo integral.



Medidas socioeducativas e 415
adolescentes gravidas (HC 351.732) — 2016
Como ja destacado, questdes relativas a atos infracionais
cometidos por adolescentes configuram a maior parte das
decisdes contempladas neste estudo, sendo uma das maté-
rias mais decididas pelo STJ em relacdo as criancas e aos
adolescentes. Apesar desse niimero alto de decisoes, quase
nenhuma delas coloca como aspecto central a prioridade
absoluta com que deve ser tratado esse publico. Ressaltan-
do esse dado, aqui se coloca em evidéncia uma decisdo cuja
fundamentac@o aproximou-se dessa expectativa.

Ela se deu no HC 351.7327%¢, proferida em 2016 pela
Sexta Turma do STJ, que tinha como paciente uma ado-
lescente — que no momento do julgamento do HC era méae
de um bebé de 10 meses, em periodo de amamentacéo - a
quem foiaplicada medida socioeducativa de internacdo em
razdo da pratica de ato infracional analogo aos crimes de
homicidio e receptacgio. Depois de cumpridos seis meses
da medida, houve reavaliacio, tendo o Ministério Publico
opinado pela manutencao da internacéo e o defensor pela
substituicdo por medida mais branda. O Relatdrio Psicos-
social do Centro de Atendimento Socioeducativo (CASE)
indicou que a adolescente teria “consciéncia da gravidade
do ato cometido” e, “além das rotinas de cuidado com o fi-
lho [.] realizado as demais atividades proporcionadas pela
unidade”, sendo interacdo e cuidados para com a crianca
indicadores de que ela buscaria se afastar do “universo
infracional”. Contudo, foi determinada a continuidade da
medida de internacéo, porque “as circunsténcias e a gravi-
dade da infracdo cometida, bem como a falta de amadure-
cimento para voltar ao convivio social, exigem a realizacdo
pela equipe técnica de uma andlise mais aprofundada e por
um periodo mais longo, para uma avaliacdo mais madura”.

Tendo impetrado HC no Tribunal de Justica, este foi de-
negado por entendimento de que o ato infracional cometi-
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do era muito grave e que na unidade de internacéo haveria

estrutura necessaria para que ela pudesse amamentar a fi-
lharecém-nascida. Foi entdo impetrado o presente HC, em

que a Defensoria Publica alegou que a decisdo em primei-
ro grau contrariou Relatdrio Psicossocial de Reavaliacdo e

que as “unidades de internacio do Estado nio apresentam

condicdes fisicas adequadas para que adolescentes priva-
das de liberdade possam permanecer com seus filhos du-
rante o periodo de amamentacéo, em afronta ao § 2° do art.
43,daLein.®°12.594/2012 (SINASE)”.

A ministra Maria Thereza de Assis Moura assentou
que a gravidade do ato cometido nio poderia justificar
por si s6 a manutencdo da internacdo, ressaltando os
principios de brevidade e excepcionalidade:

A privacdo da liberdade do menor é albergada pelos
principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicio peculiar de pessoa em desenvolvimento, con-
forme disposicdo expressa no artigo 227, paragrafo 3.°,
inciso V, da Constituicio Federal. Dentre os principios
apontados, destaca-se o da excepcionalidade, que asse-
gura ao adolescente a inaplicabilidade da medida de in-
ternacdo quando houver a possibilidade de aplicacdo de
outra menos onerosa ao seu direito de liberdade. Assim,
embora as medidas socioeducativas aplicaveis aos ado-
lescentes que tenham cometidos atos analogos a crimes
possuam status de sanc¢do, néo se pode olvidar que, em
ultima andlise, trazem em seu bojo um carater proteti-
vo e pedagogico a ser implementado diante da necessi-

dade de cada individuo.

Ressaltou, ainda, que o Marco Legal da Primeira In-
fancia tratou do regime domiciliar para mulheres presas
de modo a ampliar essa possibilidade, objetivando-se a
protecio das criancas. Também é a redacdo trazida pelo



art. 117, I11, da Lei de Execucdo Penal (LEP)7*°, e adoles-
centes que cumprem medida socioeducativa possuem os
mesmos direitos daqueles maiores de 18 anos. Conside-
rou que o ambiente familiar é o melhor para a crianca, le-
vando em conta ainda, no caso concreto, que a adolescen-
te vivia com a avd, que trabalhava o dia todo, e que o pai
da crianca também estaria preso, sendo ela a responsavel
pelos seus cuidados. Assim, considerou que o art. 117 da
LEP deveria ser aplicado ao caso, associado aos arts. 3°,
118 e 119 do ECA, “de maneira a permitir que a paciente
permaneca em liberdade assistida em residéncia particu-
lar, a fim de garantir o cuidado de seu filho menor”. Além
disso, entendeu necessdria a imposicdo de medidas pre-
vistas no art. 101, II e III, do ECA”®°, a fim que o trabalho
de reeducacdo que vinha sendo realizado na unidade de
internacdo pudesse ser continuado, “com recomendacio
de que a jovem permanec¢a matriculada no curso profis-
sionalizante mencionado pelo Centro de Atendimento
Socioeducativo”.

O julgamento foi undnime, tendo sido a ministra
relatora acompanhada pelos ministros Sebastido Reis
Junior, Rogerio Schietti Cruz, Nefi Cordeiro e Antonio
Saldanha Palheiro.

O destaque para esse caso se da porque ele congrega al-
gumas questoes bastante recorrentes no que diz respeito
a atos infracionais. Primeiro, envolve medida socioeduca-
tiva de internacfo, a mais frequente entre as decisdes do
tribunal. Segundo, envolve a possibilidade de substitui-
cdo por medida mais branda, também assunto de desta-
que cujos parametros sdo colocados para julgamento pelo
STJ. Terceiro, tem como fator importante o local em que
a medida é cumprida, nessa circunstancia agravado pelo
fato de a adolescente ser made de uma criancade, entéo, 10

meses, que ainda estaria em fase de amamentacéo e fica-
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ria com ela na unidade. Além disso, destacam-se os princi-
pios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicéo
peculiar de pessoa em desenvolvimento que devem guiar
a medida de internacdo. Assim como a concessio de pri-
sdo domiciliar as mulheres presas, esta decisdo impacta
duplamente nos direitos das criancas e dos adolescentes,
visto que envolve adolescente representada pela pratica
de ato infracional e crianga, sua filha, que também deve
ser protegida, tendo direito a convivéncia materna em lo-
cal apropriado.

Fornecimento de medicamentos

sem registro na Anvisa (AgRg no AgRg

no AREsp 685.750) - 2015

Relacionado a questio da saide, especialmente sobre for-
necimento de medicamentos pelo Estado para criancas
e adolescentes, o destaque que se faz é sobre aqueles que
nao contam com registro na Anvisa.

No AgRg no AgRg no AREsp 685.7507°', em 2015, o
questionamento do agravo era em relacdo a decisido que
deu provimento ao recurso especial, determinando que a
Unido fornecesse o medicamento Diacomit a uma crian-
ca de 9 anos, a fim de minimizar as consequéncias (con-
vulsoes epilépticas) da sindrome de Dravet, com base nos
arts. 196 e 227 da CF. O medicamento teria sido prescrito
depois de esgotados todos os tratamentos previstos na
rede publica de saude. A Unido alegou, entre outras ques-
tdes processuais, que o medicamento nio possuia regis-
tro na Anvisa, devendo ser afastada a determinacéo.

O voto do relator, ministro Sérgio Kukina, foi bastante
semelhante com o que chegou a proferir no AgRg no REsp
1.330.012752, em 2013:



Trata-se o postulante, como dito, de crianca, cujo in-
teresse encontra-se normativamente respaldado na
Constituicdo Federal (arts. 196 e 227) e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (art. 11 e seguintes), conver-
gindo, nesse mesmo sentido, o art. 24 da Convencéo
Internacional sobre os Direitos da Crianca (ONU/1989),
diploma ratificado pelo governo brasileiro por inter-
médio do Decreto Presidencial n® 99.710/90. Em tal ce-
nario, desponta a prevaléncia da protecdo integral dos
direitos da infancia e da adolescéncia, em regime de
prioridade absoluta, notadamente em relacéo a efetiva-
cdo de seus direitos fundamentais, dentre eles o acesso

aos meios asseguradores da saude.

Essa circunstancia faz com que fossem afastadas
as alegacOes de dbices processuais, como da Sumula
735/STF7%? e da Stimula 7/STJ7>% Sobre a questdo da fal-
ta de registro na Anvisa, sustentou que “de modo algum
se pode afirmar que tal detalhe retiraria a verossimi-
lhanca do direito buscado pela crianca, que, como antes
mencionado, encontra denso e relevante lastro juridi-
co na Constituicdo, no ECA e na correlata Convencéo
Internacional”. Assim sendo, rememorando as razoes
apresentadas quando do julgamento do recurso especial,
ressaltou que o medicamento tinha sido indicado tan-
to pela pericia médica da Defensoria Publica da Uniéo
quanto pelo neurocirurgido que acompanhava a crianca,
como Unica alternativa de tratamento. Além disso, sen-
do a saude um direito de todos e dever do Estado (art.
196, CF) e sendo as criancas e adolescentes protegidos
de forma prioritaria (art. 227, CF), seria devido o medi-
camento pleiteado.

O relator foi seguido pelos demais ministros da Pri-
meira Turma: Regina Helena Costa, Olindo Menezes

419



420

(desembargador convocado do TRF 1?2 Regifdo), Napoledo
Nunes Maia Filho e Benedito Gongalves.

Essa disputa coloca mais uma camada de resolucdo
por parte do STJ para além dos muitos litigios envolven-
do o fornecimento de remédios e tratamentos. A especifi-
cidade da auséncia de registro pela Anvisa de alguns me-
dicamentos néo se destaca apenas em relacgio as criancas
e aos adolescentes. Contudo, chama ainda mais atencéo
como a burocracia do 6rgéio, diante da demora em aprovar
medicamentos ja comprovados por 6rgios internacionais
e utilizados em outros paises, tem colocado muitas crian-
cas em situacdo grave de satide ou mesmo acarretado sua
morte, pela auséncia de tratamento capaz de cura-las ou
de lhes dar melhores condi¢des de vida. Decisdes como a
destacada evidenciam que a prioridade absoluta com que
devem ser tratadas criancas e adolescentes precisa en-
frentar a auséncia de registro, garantindo o tratamento
adequado a quem precisa.

Estupro de vulneravel e consentimento
(REsp 1.480.881) — 2015

Diante do escopo de protecdo contra violéncia sexual per-
petrada contra criancas e adolescentes na Constituicio
Federal e do alto ntimero de decisdes relacionadas a essa
questdo nos ultimos anos no STJ, vale mencdo aqui a um
caso. O REsp 1.480.8817%° foi julgado pela Terceira Secéo
em 2015 e tratou do crime de estupro de vulneravel.

O caso envolvia dentincia de estupro de vulneravel,
com base no art. 217-A do CP, contra homem maior de 18
anos, que manteria um namoro com a vitima desde seus
8 anos, tendo com ela praticado rela¢cdes sexuais a partir

de seus 11 anos. Em primeira instancia, entendeu-se que



incide “na sancio do art. 217-A do CP o agente que induz
menor de 14 anos a conjuncéo carnal, sendo irrelevante a
caracterizacdo do delito o seu consentimento, pois falta
a mulher, nessa idade, a plena capacidade de manifesta-
cdo”. Ja a 22 Camara Especializada Criminal do Tribunal
de Justica do Estado do Piaui, nos termos do voto do de-
sembargador Erivan Lopes, entendeu que a vitima “tinha
pleno conhecimento da diferenca de idade entre ela e o
apelado e consentiu na realiza¢io da relacio sexual”, ndo
tendo havido violéncia real. Também assentou que a vul-
nerabilidade “deve ser aferida em cada caso, ndo podendo
se levar em conta apenas o critério etario”.

A divergéncia no caso estava em saber se o consenti-
mento da vitima com menos de 14 anos seria relevante ou
nio e, assim, se poderia ser descaracterizado o crime de es-
tupro de vulneravel. A sustentacdo do Ministério Publico
do Estado do Piaui foi a de que independe de consentimen-
to, tendo o tipo penal em questao “consideracdes objetivas
e taxativas”. A violéncia seria presumida, bastando que
pessoa maior de idade soubesse que a vitima tinha menos
de 14 anos e com ela praticasse conjuncio carnal. Em con-
trarrazoes, o acusado, além de alegar erro de tipo, susten-
tou que no crime de estupro de vulneravel “deve ser objeto
de consideracdo néo sé a simples subsuncéo dos fatos ao
tipo penal, mas as mudancas sociais quanto a sexualidade,
arelevancia do consentimento do menor 4 pratica sexual e
a existéncia de ofensa ao bem juridico protegido™.

O ministro Rogerio Schietti Cruz, relator, proferiu lon-
go voto. Ressaltou que antes da entrada em vigor da Lei n®
12.015/2009, “a interpretacdo que vinha se firmando so-
bre tal dispositivo ja era no sentido de que respondia por
estupro ou por atentado violento ao pudor o agente que,
mesmo sem violéncia real, e ainda que mediante anuén-
cia da vitima, mantinha rela¢ées sexuais (ou qualquer ato
libidinoso) com menor de 14 anos”. Precedentes do STJ
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indicavam a irrelevancia do consentimento nesses casos,
e aatual redacéo do art. 217-A do CP néo deixaria davidas
em relaco a isso. O ministro acentuou que o julgamento
pelo Tribunal de Justica “seguiu um padrao de comporta-
mento tipicamente patriarcal, amiude observado em cri-
mes dessa natureza, nos quais o julgamento recai sobre a
vitima da a¢éio delitiva para, a partir dai, julgar-se o réu”:

Corriqueiro, assim, o uso de qualificativos ou etiquetas
ao comportamento das criancas, de modo a desviar a
analise da conduta criminosa ou a justifica-la. Expres-
soes como “amadurecimento sexual da adolescente”,
“experiéncia sexual pretérita da vitima” ou mesmo a uti-
lizacdo das expressdes “crianca prostituta” ou “crianca
sedutora” ainda frequentam o discurso jurisprudencial,
como se o reconhecimento de tais circunstancias em
alguma medida justificasse os crimes sexuais perpetra-
dos. No caso em exame, a vitima foi referida como al-
guém com “grau de discernimento”, segura e informada
sobre os assuntos da sexualidade, que “nunca manteve
relacdo sexual com o acusado, sem a sua vontade”. Des-
se modo, tangenciou-se a tarefa precipua do juiz de di-
reito criminal, que é a de julgar o réu, ou, antes, o fato
delituoso a ele atribuido, sob a perspectiva do agente do

crime e ndo do seu sujeito passivo.

Em relacdo ao momento em que se poderia garantir o
consentimento da vitima, o ministro sustentou que essa
ndo era tarefa do magistrado e que a questio tinha sido
definida pelo legislador, sendo os 14 anos. Mostrando
uma linha histdrica de mudancas no direito penal, sus-
tentou ainda que “de um Estado ausente e de um Direi-
to Penal indiferente a protecio da dignidade sexual de
criancas e adolescentes, evoluimos, paulatinamente, para
uma Politica Social e Criminal de redobrada preocupacéo



com o saudavel crescimento, fisico, mental e afetivo, do 423
componente infantojuvenil de nossa populacgéo, preocu-
pacdo que passou a ser compartilhada entre o Estado, a
sociedade e a familia, com reflexos na dogmatica penal”.
Mencionou como parametros a Convencéo Internacional
sobre os Direitos da Crianca e o art. 227 da CF. Sustentou
também que a evolucio tecnoldgica deve ser uma aliada, e
ndo uma inimiga da protecéo de criancas e adolescentes.
O ministro ainda destacou que o tipo penal do art. 217-
A do CP nio trata de “vulnerabilidade”, bastando que “o
agente tenha conjuncéo carnal ou pratique qualquer ato
libidinoso com pessoa menor de 14 anos, sendo irrelevan-
te a caracterizacio do crime o dissenso da vitima”. E afas-
tou alegacdo de “aceitacdo” da comunidade em que vivem,
uma vez que a propria mée da vitima teria se casado aos
13 anos. Segundo o relator, tal consideracio “desprotege a
vitima e lhe retira as garantias insculpidas no texto cons-
titucional (art. 227 da CF), bem como na Lein. 8.069/1990
- o0 Estatuto da Crianca e do Adolescente (arts. 3° e 4°)”.
Votaram os ministros da Terceira Secdo - Rogerio
Schietti Cruz, Nefi Cordeiro, Gurgel de Faria, Reynaldo
Soares da Fonseca, Newton Trisotto (desembargador
convocado do TJ/SC), Ericson Maranho (desembargador
convocado do TJ/SP), Leopoldo de Arruda Raposo (de-
sembargador convocado do TJ/PE), Felix Fischer e Maria
Thereza de Assis Moura — no sentido de dar provimento
ao recurso especial. Em se tratando de recurso especial
repetitivo, foi fixada a seguinte tese: “para a caracteri-
zacdo do crime de estupro de vulneravel previsto no art.
217-A, caput, do Cddigo Penal, basta que o agente tenha
conjuncdo carnal ou pratique qualquer ato libidinoso
com pessoa menor de 14 anos. O consentimento da vitima,
sua eventual experiéncia sexual anterior ou a existéncia
de relacionamento amoroso entre o agente e a vitima nfo
afastam a ocorréncia do crime” (Tema Repetitivo 918).
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A consideracdo sobre os crimes praticados contra
criancas e adolescentes, especialmente os crimes de na-
tureza sexual, faz-se pelo destaque dessas decisdes no
universo daquelas proferidas pelo STJ, que também con-
tam como mencéo especifica pelo art. 227 da CF.

Prisdo domiciliar a mae

presa (HC 291.439) - 2014

Uma importante decisio aqui destacada em relacfio a prio-
ridade absoluta, no HC 291.4397°¢, em 2014, tratava da subs-
tituicdo de prisdo preventiva por domiciliar de mulher acu-
sada da pratica dos crimes de trafico e associacéo ao trafico
de drogas (arts. 33, caput, e 35, caput, da Lei n°® 11.343/2006),
mée de duas criancas (que, & época, ainda amamentaria).
No relatério, do ministro Rogerio Schietti Cruz, ficou de-
monstrada a circunstancia em que ocorreu a prisdo. Poli-
ciais efetuaram a prisdo de dois homens que estavam carre-
gando drogas. Logo em seguida, os policiais foram até a casa
da paciente do HC aqui analisado, porque foram informa-
dos de que os dois homens frequentariam sua casa e de seu
companbheiro, e 14, sob o forro de madeira do quarto, encon-
traram cocaina, cuja existéncia elanegou ter ciéncia. Houve
conversao da prisdo em flagrante em preventiva diante da
gravidade do crime de trafico de drogas, garantindo-se a or-
dem publica, sendo o pedido de conversdo em prisdo domi-
ciliar indeferido com os mesmos fundamentos.

O do relator, que foi acompanhado pelos demais mi-
nistros, considerando o que dispunha o art. 318 do CPP
com redacio dada pela Lei n° 12.403/2011 e a comprova-
cdo de que a paciente era mée de duas criancas, néo ti-
nha registro criminais e o0 companheiro também estava
preso preventivamente, ndo conheceu do HC, mas con-
cedeu a ordem de oficio para substituir a prisdo preven-
tiva pela domiciliar.



Na sua fundamentacéo, o relator rebateu defesa que
fez o Professor Gustavo Badar67*’, de que o art. 318 do
CPP trata de um dever do juiz converter a prisdo pre-
ventiva pela domiciliar, sendo esta uma forma de prisao
preventiva e nio uma modalidade alternativa a prisdo. O
ministro entendeu que a conversiao ndo poderia ser con-
siderada um dever, porque, neste caso, haveria uma situa-
¢do de impossibilidade de aplicacio de prisdo preventiva
“em casos nos quais se mostre ser ela a tinica hipotese a
tutelar, com eficiéncia, situacdo de evidente e imperiosa
necessidade da prisdo”. Contudo, no caso em julgamen-
to, tal medida seria justificada “por razdées humanitarias”.
Chegou a citar um precedente em que ja teria havido apli-
cacdo da prisdo domiciliar, mas o que fez essa decisdo ser
diferente das anteriores foi a fundamentacio guiada pelo
art. 227 da CF:

Ha que se ressaltar a posicdo central, em nosso ordena-
mento juridico, da doutrina da protecdo integral e do
principio da prioridade absoluta, previstos no art. 227
da Constituicdo Federal, no ECA e, ainda, na Conven-
cdo Internacional dos Direitos da Crianca, ratificada
pelo Decreto Presidencial n. 99.710/90.

Embora ndo conte com fundamentacio extensa, essa
decisdo foi aqui destacada justamente porque, conside-
rando as decisdes no Superior Tribunal de Justica”™® que
tratam de assuntos relacionados as criancas e aos adoles-
centes, esta é a primeira a tratar da possibilidade de prisdo
domiciliar de maes presas valendo-se do argumento da
prioridade absoluta. Edese notar, também, que, conforme
presente no grafico apresentado anteriormente, € a partir
de 2014 que existe um crescimento das decisoes referentes

a esse assunto, praticamente inexistente até entéo.
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426 Como destacado na secéo especifica referente as de-
cisdes do Supremo Tribunal Federal, o marco mais signi-
ficativo a respeito do assunto ¢, de fato, o julgamento do
HC 143.641 pela corte, mas mostra-se aqui que mesmo
antes dele o STJ ja havia se pronunciado a respeito, que
néo trata apenas da aplicacdo normativa, mas da esséncia
que estd voltada & protecdo da Primeira Infancia, tornan-
do possivel a convivéncia materna (ou paterna). A ques-
tao relativa ao encarceramento e os direitos das criancas
e dos adolescentes ainda é conflituosa, mesmo com as al-
teracoes legislativas e jurisprudenciais elencadas.

Legitimidade do Ministério Publico

para propor acdo de alimentos

(REsp 1.265.821) — 2014

Outra decisido de destaque em termos de prioridade abso-
luta diz respeito a legitimidade do Ministério Publico em
propor acdo de alimentos representando criancas e ado-
lescentes. A decisdo destacada se deuno REsp1.265.8217%°,
em 2014.

O caso teve inicio com acdo de alimentos proposta
pelo Ministério Ptblico do Estado da Bahia em beneficio
de cinco criancas contra seu genitor. A ilegitimidade ati-
va do MP para propor esta acfio foi assentada pelo Juizo
de Direito da Vara Civel e Comercial da Comarca de Li-
vramento de Nossa Senhora (BA), tendo em vista que as
criancas se encontravam sob o poder familiar. O Tribunal
de Justica também confirmou o entendimento pela falta
de legitimidade. Em recurso especial, o MP alegou viola-
¢do ao art. 201, ITI, do ECA, pleiteando “o reconhecimen-
todesualegitimidade ativa paraa propositura de acdes de
alimentos, independentemente da situacdo do menor”7¢°.



O relator, ministro Luis Felipe Salomio, em seu voto,
ressaltando a necessidade de uniformizacdo da jurispru-
déncia, demonstrou que o STJ, até aquele momento, ti-
nha tomado trés entendimentos distintos sobre o assunto.
Uma primeira linha reconhecia a legitimidade do MP, que,
conforme ementa citada no REsp 1.269.2997°', entenderia
que “é socialmente relevante e legitima a substituicéo pro-
cessual extraordindria do Ministério Publico, na defesa dos
economicamente pobres, também em virtude da precaria
ou inexistente assisténcia juridica prestada pela Defenso-
ria Publica”. Uma segunda linha entendia pela ilegitimida-
de do MP para tal acdo, cujo fundamento, por sua vez, foi
representado pelo relator no REsp 659.4987°%: “o art. 201,
ITI, da Lei n° 8.069/90 s6 ¢ aplicado nas hipdteses em que
ha falta, omissio ou abuso dos pais ou responsavel, de acor-
do com o art. 98, I1, do mesmo diploma legal”. Havia ainda
uma terceira linha, que reconhecia a legitimidade quando
nio houvesse “Defensoria Ptblica instalada na comarca ou
que o servico prestado seja precario”.

O ministro ressaltou também que a divergéncia se
daria, basicamente, pela interpretacdo do art. 201, III,
do ECA”%, de modo conjunto ou nio com o art. 9876+
do mesmo diploma. Contudo, ndo acreditava que se-
ria por meio dessa perspectiva que a questdo poderia
ser resolvida. Primeiro, analisou a competéncia do MP,
que deve comecar pelo parametro constitucional, o que,
conforme art. 127, da CF, coloca-o como “instituicéo
permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indis-
poniveis”. Além disso, no art. 129, da CF, existe a exem-
plificacdo de algumas de suas atividades, sendo que o
inciso IX “permite a legislacdo infraconstitucional o in-
cremento de outras atribui¢des, desde que compativeis
com a vocacdo constitucional do Parquet”, ou seja, ela
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pode disciplinar a atua¢do do MP, mas nunca suprimir
ou colocar embaracos as suas funcdes. Desse modo, em
se tratando de direitos individuais indisponiveis, “nio
ha duvida de que a defesa dos interesses de criancas e
adolescentes, sobretudo no que concerne a sua subsis-
téncia e integridade, insere-se nas atribuicdes centrais
do Ministério Publico”. Inclusive porque, conforme o
art. 227 da CF, esses direitos devem ser tratados com
absoluta prioridade:

Deveras, € da propria letra da Constituicio Federal que
se extrai esse dever que transcende a pessoa do familiar
envolvido, mostrando-se eloquente que nio € so da fa-
milia, mas também da sociedade e do Estado, o dever
de assegurar a crianca e ao adolescente, “com absolu-
ta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacio”
(art. 227, caput), donde se extrai o interesse publico e
indisponivel envolvido em ac¢des direcionadas a tutela
de direitos de crianca e adolescente, das quais a acdo de

alimentos é apenas um exemplo.

O ministro citou precedente do STF, em julgamento
da ADI 3.4637%°, de 2011, em que se assentou pela cons-
titucionalidade de norma que aumentou as atribuicoes
do MP em relaciio a defesa de criancas e adolescentes.
Mesmo considerando o proprio STJ, ressaltou decisdes
em que se assentou a legitimidade do MP em matérias de
saude e educacéo, por exemplo, ou ainda para ajuizar acio
de investigacdo de paternidade cumulada com alimentos,
defendendo que néo se poderia dizer que tal entendimen-
to néo se aplicaria as acdes de alimentos.

Os direitos a satde e a alimentacio sao garantidos di-
retamente pela Constituicdo Federal com prioridade

absoluta (art. 227, caput), de modo que o Ministério Pu-



blico detém legitimidade para buscar, identicamente, a 429
concretizacio, pela via judicial, de tais direitos de espe-

cial estatura.

Reforcou a importancia de reinterpretacdo de legis-
lacdes sobre o assunto anteriores a Constituicdo Federal
de 1988 e ao ECA, diante da doutrina da protecéo integral,
também presente na Convencéo Internacional sobre os
Direitos da Crian¢a, da ONU. Desse modo, seria equivoca-
do limitar a interpretacéo do art. 201 do ECA as hipoteses
previstas no art. 98 - “quando houver violacio de direitos
por parte do Estado, por falta, omissdo ou abuso dos pais
ou em razio da conduta da crianc¢a ou adolescente, ou ain-
da quando nio houver exercicio do poder familiar” -, sen-
do esta uma interpretacdo compativel com a ja nio mais
existente doutrina do “menor em situacéo irregular”. Por
fim, ainda diferenciou o papel do MP, enquanto substi-
tuto processual, e da Defensoria Publica, representante
processual, uma vez que a legitimidade do primeiro esta
ligada a “omissdo dos pais ou responsaveis na satisfacdo
dos direitos minimos da crianca e do adolescente, nota-
damente o direito a alimentagfo”, que néo seria suprida
pela existéncia de uma Defensoria Ptblica eficiente, uma
vez que ainda seria necessaria a atuacdo dos representan-
tes, que podem, por motivos diversos, ndo buscar o me-
lhor a crianca que representam.

Concordando com o relator, o ministro Jodo Otavio de
Noronha também afirmou que o MP e a Defensoria Pu-
blica tém papeis diversos, sendo que o MP podera atuar
quando houver “negligéncia da familia, da méie, do paren-
telegitimado”, o que ndo poderia ser feito pela Defensoria.
Desse modo, chegou-se aentendimento pelalegitimidade
do MP e, diante de exigéncia do art. 543-C do CPC/73, fo-
ram fixadas as seguintes teses de julgamento: “(i) o Minis-
tério Publico tem legitimidade ativa para ajuizar acdo de
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alimentos em proveito de crianca ou adolescente; (ii) a le-
gitimidade do Ministério Ptblico independe do exercicio
do poder familiar dos pais, ou de o infante se encontrar
nas situagdes de risco descritas no artigo 98 do Estatu-
to da Crianca e do Adolescente, ou de quaisquer outros
questionamentos acerca da existéncia ou eficiéncia da
Defensoria Publica na comarca” (Tema Repetitivo 717).

O papel do MP em relacdo as ac¢des pertinentes ao
ambito do direito de familia, especialmente, aparece de
modo relevante nas decisdes do STJ. O que se nota é a
postura do tribunal em, privilegiando os interesses das
criancas e dos adolescentes, o principio da protecio in-
tegral e da prioridade absoluta, entender que a atividade
do Ministério Publico deve estar voltada a esses fins, ndo
sendo possivel impor limitacdes a sua atuacdo, principal-
mente quando os casos envolvem criancas e adolescentes
em situa¢do de vulnerabilidade.

Legitimidade do Ministério Publico

para solicitar estudo psicossocial

(REsp 1.308.666) — 2012

Como ressaltado, a questdo da legitimidade do Ministé-
rio Publico perpassa muitas decisdes que dizem respeito
as criancas e aos adolescentes e de maneira central. Aqui
também se destaca uma decisio sobre o assunto, dada sua
importéancia para a garantia de direitos.

O julgamento em questio se deu em 2012, no REsp
1.308.6667°°, que envolveu “pedido de estudo social” pro-
posto pelo Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
para o Juizo da Vara da Infancia e da Juventude da Co-
marca de Patrocinio diante de suspeita de abandono e
maus-tratos de crianca por parte de sua genitora, cuja de-
nuncia teria sido feita pelo pai, que solicitava sua guarda
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presidente do Conselho Tutelar de Guimarania. O referi-
do juizo extinguiu a acdo entendendo pela falta de inte-
resse de agir do MP, considerando ser a questdo um pro-
cedimento administrativo, que poderia ser exercido pelo
proprio MP ou pelo Conselho Tutelar, sendo “desneces-
saria a movimentacio da maquina judicial”. No mesmo
sentido, em segunda instancia, a apelacdo néo foi provida
por entender o tribunal que tal estudo para averiguacio
poderia ser feito pelo proprio MP, ndo havendo interes-
se de agir por néo haver providéncia a ser alcancada por
meio de intervencéo judicial.

Sustentou o MP que seu papel, definido pelo art. 201,
VIII, do ECA, é “pelo efetivo respeito aos direitos e garan-
tias assegurados as criancas e aos adolescentes, promoven-
do as medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis”, sendo a
deciséo do Tribunal de Justica “contraria a garantia da ab-
soluta prioridade do direito a satde, a vida, a dignidade e
ao irrestrito acesso ao Judiciario”. Nao haveria, quando da
previsdo de que o MP pode instaurar sindicancias, o condi-
cionamento desse procedimento ao acesso a justica.

O relator, ministro Luis Felipe Salomao, ressaltou que
se estava a decidir ali se,

em que pese o artigo 201, VI e VII, do Estatuto da Crian-
ca impor ao Ministério Publico que tenha profissionais
capazes de realizar estudo psicossocial —, se inexistente
a estrutura adequada para o bom desempenho das atri-
bui¢des do Parquet, pode o promotor de Justica, com
base em Relatdrio do Conselho Tutelar dando conta de
maus-tratos impostos a menor, requerer a Vara da In-
fancia e da Juventude a instauracdo de procedimento
com o escopo de que assistente social e psicélogo do Ju-
dicidrio avaliem a situacio a que esta submetida a crian-

ca, fornecendo o substrato necessario para posterior
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elaboracdo de pleito pelo Ministério Publico vindican-
do a concessiao da medida mais acertada para a defesa

dos direitos menoristas.

O relator orientou seu voto no sentido de olhar o pro-
cesso como uma forma de se chegar “a ordem juridica
justa”. Conforme entendimento ja proferido no REsp
976.02177, “velar os interesses indisponiveis dos menores
constitui dever do Estado e uma das mais relevantes e no-
bres funcdes atribuidas ao Ministério Publico, conforme
mandamento constitucional”. E especialmente “em vista
do principio da prioridade absoluta - que impde ao Es-
tado e, pois, ao Ministério Publico o dever de tratar com
prioridade a defesa dos direitos menoristas insculpido
no artigo 227 da Constituicdo Federal e 4° e 100, paragra-
fo tnico, I1, do Estatuto da Crianca e do adolescente -, é
inconcebivel que a Promotoria de Justica que cuida da
matéria nio esteja dotada da minima estrutura indispen-
savel” para essas atividades. Ressaltou o prejuizo de nio
haver estrutura para a realizacdo dessas atividades, até
porque caso estivesse dotada desses instrumentos e pro-
fissionais, poderia realiza-las de maneira mais rapida.

Contudo, diante do contexto de falta de estrutura mos-
trado pelo promotor de justica do caso “e estando em jogo
direitos indisponiveis, fica clara a existéncia do binémio
necessidade-utilidade da medida e a consequente im-
prescindibilidade da prestacio jurisdicional”. Além disso,
o proprio art. 153 do ECA estabelece que o juiz solicite de
oficio “providéncias necessarias para assegurar a prote-
cdo integral da crianca e do adolescente”, ndo se podendo
considerar razoavel a extin¢o da a¢fio, como ocorrida no
caso. Ademais,

o fato de o artigo 201, VI e VII, do Estatuto da Crianca

e do Adolescente conferir ao Ministério Publico a in-
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vos e sindicancias, podendo expedir notificacdes para
colher depoimentos ou esclarecimentos, requisitar in-
formacodes, exames, pericias, dentre outros, tem o fito
inequivoco de ampliar a protecio estatal a crianca e ao
adolescente, por isso ndo pode servir de fundamento
para a recusa da prestacdo jurisdicional. Outrossim, o
artigo 100, paragrafo tnico, II e III, do mencionado Di-
ploma prevé que a interpretacéo e aplicacio de toda e
qualquer norma contida na lei deve ser voltada a prote-
cdlo integral e prioritaria dos direitos de que criancas e

adolescente sio titulares.

Os ministros da Quarta Turma, portanto, deram pro-
vimento ao recurso, nos termos do voto do relator, que foi
acompanhado pelos ministros Raul Araujo, Maria Isabel
Gallotti, Antonio Carlos Ferreira e Marco Buzzi”®.

Nesta decisdo, para além de uma consideracéo sobre a
legitimidade do MP, mostra-se um entendimento de ina-
fastabilidade de protecdo das criancas e dos adolescentes.
Assim, diante de situag¢des que indiquem violacdo a di-
reitos, a atuacdo deve se dar de qualquer maneira, ainda
que nio seja por aquele que a lei indicou como primeiro
recurso a ser acionado. Entraves burocraticos, proces-
suais e estruturais ndo podem ser justificativas para que
se deixe de cuidar de casos, como a questéo, que envolvem
abandono e maus-tratos, tendo em vista, inclusive, que
esta é uma realidade recorrente.

Legitimidade do Ministério PUblico

para atuar como substituto processual
(REsp 681.012) — 2005

Especialmente em relacdo as obrigaces ao poder publico
relacionadas a satide e a educagfio, uma discussio recorrente
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foi sobre alegitimidade do Ministério Publico para defender
interesses individuais e nao coletivos. Destaca-se, neste as-
sunto, decisio proferida em 2005 no REsp 681.0127%°,

O caso teve inicio com uma acéo civil publica proposta
pelo Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul a
fim de que o estado arcasse com os custos de aparelho au-
ditivo utilizado por crianca, que ndo teria condi¢cdes de
manté-lo. Em primeira instancia, o pedido foi julgado pro-
cedente, havendo a condenacio do estado para “custeio do
fornecimento a menor de pilhas V675 ou similar”. Contudo,
a deciséo foi reformada em segunda instancia, por entender
o Tribunal de Justica que ao Ministério Publico caberia a de-
fesa de interesses transindividuais e difusos, ao contrario de
direito material individual, que seria o caso em exame.

O MP alegou afronta aos arts. 200 e 201, V, do ECA,
sendo que este ultimo conferiria a legitimidade do MP
para casos como este, além de que o art. 127 da CF, art.
25, IV, “a”, da Lei Orgéanica do Ministério Publico e o art.
6°, VII, “c”, da LC 75/93 também garantiriam a atuacéo
do MP como substituto processual para protecdo dos di-
reitos das criancas e dos adolescentes. Ja o estado do Rio
Grande do Sul alegou que, conforme o art. 127 do ECA, o
MP “esta autorizado tdo-somente & propositura de acéio
civil publica para protecdo de interesses individuais difu-
sos ou interesses individuais coletivos, afastando a inci-
déncia da norma para permitir a propositura de acdo na
defesa de interesse individual”.

O ministro Luiz Fux, relator da acéio, ressaltou que “é
de sabenca que o art. 227, caput, da Constituicio Federal
de 1988 garante a crianca e ao adolescente absoluta prio-
ridade quanto a garantia do direito a saide”. Ainda que
exista essa maxima constitucional, o ECA também traz
importantes preceitos sobre o assunto, especialmente em
seus arts. 7°779 e 1177, tornando possivel que seja tratado
pelo STJ. Sobre o papel do MP, destacou que:
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nia no controle dos atos da administracio, com a eleicdo
dos valores imateriais do art. 37 da CF como tutelaveis
judicialmente, coadjuvados por uma série de instrumen-
tos processuais de defesa dos interesses transindividuais,
criou um microssistema de tutela de interesses difusos re-
ferentes a probidade da administracdo publica, nele encar-
tando-se a A¢fo Popular, a Acdo Civil Publica e o Mandado
de Seguranca Coletivo, como instrumentos concorrentes
na defesa desses direitos eclipsados por clausulas pétreas.
Deveras, é mister conferir que a nova ordem constitucio-
nal erigiu um “concurso de acdes” entre os instrumentos
de tutela dos interesses transindividuais e, a fortiori, legi-

timou o Ministério Publico para o manejo dos mesmos.

Destacando também que até entdo o tribunal entendia
pela impossibilidade de que o MP atuasse como substitu-
to processual em acdo que beneficiasse uma tnica crianca,
sendo apenas possivel a defesa de interesse transindivi-
dual, entendeu que, segundo redacdo do art. 127 do ECA,
o MP seria legitimado para tanto. De acordo com o mi-
nistro, “a Carta Federal outorgou ao Ministério Publico a
incumbéncia de promover a defesa dos interesses indivi-
duais indisponiveis, podendo, para tanto, exercer outras
atribuicOes previstas em lei, desde que compativel [sic]
com sua finalidade institucional (CF, arts. 127 e 129)”, e
o direito a satide seria “direito indisponivel”, conforme
previsdo da CF e do ECA. Finalizou seu voto ressaltando
que os arts. 7°, 200 e 201 “consubstanciam a autorizagio
legal a que se refere o art. 6.° do CPC, configurando a le-
galidade da legitimac&o extraordinaria cognominada por
Chiovenda como ‘substituicio processual™.

Vale destacar que no mesmo sentido, no REsp
718.203772, em 2005, foi reconhecida a legitimidade do
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Ministério Ptblico em atuar na defesa de vagas em creche
para criancas.

Expulsdo de estrangeiro com

prole brasileira (HC 31.449) — 2004

No ambito da convivéncia familiar, destaca-se decisdo
sobre extradicdo ou expulsdo de estrangeiro cuja prole é
brasileira. A decisdo se deu em 2004 no HC 31.44977%, em
caso da expulsdo de Emmanuel Abiodun Dipelu, cida-
dao nigeriano, determinada pela Portaria n° 1.262/2003,
diante de condenacio por crime previsto no art. 12 c/c
art. 18 da Lei n® 6.368/1976. O pedido do paciente, além
de prazo para manifestacdo acerca da expulsio, confor-
me art. 72 da Lei n° 6.815/1980, dava-se pela alegacdo de
afronta ao art. 75, I1, “b”, da Lei n° 6.815/1980, uma vez
que ele tinha uma filha brasileira e estava a espera do se-
gundo filho, diante da gravidez de sua companheira, com
quem vivia havia sete anos. Por outro lado, o Ministério
da Justica sustentou que nio estaria configurada nenhu-
ma excludente de expulsido porque o paciente nio presta-
va “qualquer assisténcia material ou moral” a filha e nem
era casado com brasileira.

O voto vencido do relator, ministro Francisco Falcéo,
prendeu-se na Sumula 1/STF, que estabelece que “é ve-
dada a expulsdo de estrangeiro casado com brasileira, ou
que tenha filho brasileiro dependente da economia pa-
terna”. Assim, por entender que, apesar da existéncia de
filha brasileira, ndo houve comprovacéo da dependéncia
econOmica, a expulsio persistiria. Seguiu tal entendi-
mento o ministro José Delgado.

Contudo, voto do ministro Teori Zavascki, que foi se-
guido pelos demais ministros da Primeira Secio (Jodo
Otavio de Noronha, Castro Meira, Denise Arruda e Fran-
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sdo dos arts. 227 e 229 da CF e da Convencéo Internacio-
nal sobre os Direitos da Crianca:

A norma transcrita foi introduzida pela Lei 6.964, de
09/12/81 e deve ser interpretada em consonancia com a
legislacdo superveniente, especialmente com a CF/88, a
Lei 8.069 (ECA), de 13.07.90, bem como, as convencdes
internacionais recepcionadas por nosso ordenamento
juridico. A partir dessas inovacdes legislativas, a infan-
cia e a juventude passaram a contar com protecdo inte-
gral, que as insere como prioridade absoluta, garantin-
do, entre outros, o direito a identidade, a convivéncia

familiar e comunitaria, a assisténcia pelos pais.

Desse modo, néo se deveria prender & dependéncia
econdmica para a impossibilidade de expulsio, mas en-
tender que a manutencdo do genitor deve se dar para

“evitar prejuizos a crianca”, o que o levou a conceder a or-
dem. Esse foi um entendimento importante consolidado
pelo STJ, cuja modificacdo legislativa a fim de contemplar
de maneira mais ampla a possibilidade de permanéncia
de estrangeiro no pais diante da existéncia de filhos aqui
nascidos se deu apenas em 2017, com a revogacdo da Lei n®
6.815/1980 pela Lei n® 13.445/2017.

Vaga em creche para criangas de

0 a 6 anos (REsp 575.280) — 2004

Educacdo é uma das principais questdes em termos de
atencdo para garantia dos direitos das criancas e dos ado-
lescentes. Decisdo marco no STJ se deu em termos de ofe-
recimento de vaga em creche a criancas de O a 6 anos, aqui
ilustrada pelo REsp 575.280774, julgado em 2004.
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O caso teve inicio com agéo civil publica proposta pelo
Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo com o pedido
de que o municipio de Santo André garantisse vaga em
creche para criangas. A decisdo em primeira instancia se
deu no sentido de determinar que o ente fosse obrigado
a criar e manter creches para criancas com menos de 6
anos, sob pena de multa diaria, decisio que, contudo, foi
reformada pelo Tribunal de Justica. Este entendeu pela
indevida “ingeréncia no Poder Executivo”, que com base
em sua discricionariedade decide sobre a conveniéncia
e oportunidade das politicas publicas, além de implicar
questdo or¢camentaria, com desvio de recursos. Posterior-
mente, ainda, rejeitou os embargos infringentes.

O MP alegou como fundamento do recurso especial
ofensa aos arts. 54, IV77°, 208, I1177¢, e 213777 do ECA, sus-
tentando que o “oferecimento de ensino infantil, por
meio de creches e pré-escolas, constitui, de um lado, um
dever do Municipio (que podera requerer, mediante acéo
propria, a colaboracéo técnica e financeira da Unifo e do
Estado-Membro respectivo - cf. art. 211, caput e § 1°, da
CF/88), e, de outro, um direito, liquido e certo, de toda
crianca brasileira na faixa de 0 a 6 anos de idade”.

O relator, ministro José Delgado, negou provimento
ao recurso especial. Valeu-se de fundamentacdo do Tri-
bunal de Justica que rejeitou os embargos infringentes,
que ressaltou que ao Poder Judiciario caberia o contro-
le dos atos administrativos “sob a vertente dos preceitos
de regéncia da atuacio do agente publico, de maneira
que qualquer determinacéo de fazer ou de néo fazer en-
contra como pardmetros os principios administrativos
atinentes, ndo se podendo, por exemplo, invadir o méri-
to do ato administrativo, em especial no que concerne a
conveniéncia e a oportunidade, assim como defeso é ol-
vidar da legalidade estrita, pois a Administracio Publica,
diferentemente do particular, tem sua conduta pautada
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volve a diretriz orcamentaria, lei de licitacdes e concurso
publico para contratacdo de funcionarios”. Além disso, a
medida determinada exigiria doagdo orcamentdria e pro-
cedimento especifico, o que nio poderia ser feito a partir
da determinacéo judicial. No mesmo sentido, também se
valeu de voto proferido no REsp 169.87677%, em que houve
novamente a ponderacio de que o Poder Judiciario néo
poderia substituir o Executivo, que tem autonomia para
definir conveniéncia e oportunidade para a definicdo de
suas politicas, sendo o controle exercido em relacdo aos
“principios da legalidade, moralidade, transparéncia, im-
pessoalidade, formalidade”. Desse modo, entendeu que:

a) ha impossibilidade de o juiz substituir a Administra-
cdo Publica estabelecendo que determinado Municipio
crie e mantenha vagas em creches para menores de 06
anos de idade;

b) ao Poder Executivo cabe a conveniéncia e a oportu-
nidade de realizar atos fisicos de administracio (cons-
trucdo de conjuntos habitacionais, escolas publicas,
creches etc.). O Judiciario nfo pode, sob o argumento
de que esta protegendo direitos coletivos, ordenar que
tais realizacdes sejam consumadas;

¢) as obrigacdes de fazer permitidas pela acéio civil pt-
blica ndo tém forca de quebrar a harmonia e indepen-
déncia dos Poderes;

d) o controle dos atos administrativos pelo Poder Ju-
diciario esta vinculado a perseguir a atuacio do agente
publico em campo de obediéncia aos principios da legali-
dade, da moralidade, da eficiéncia, da impessoalidade, da
finalidade e, em algumas situacdes, o controle do mérito;
e) as atividades de realizacdo dos fatos concretos pela

administracdo depende de dotacdes orcamentdrias
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prévias e do programa de prioridades estabelecido pelo
governante. Nio cabe ao Poder Judiciario, portanto,
determinar as obras que deve edificar, mesmo que seja

para proteger o meio ambiente.

Depois de pedido de vista, o0 ministro Luiz Fux””® di-
vergiu do relator e deu provimento ao recurso especial.
Entendeu que o direito ao atendimento em creche e pré-
-escola esta previsto no art. 208 da CF, no art. 54, IV, do
ECA e na Lei de Diretrizes e Bases da Educacio (Lei n°
9.394/1996). Desse modo, havendo esse direito, deve ha-
ver uma acdo que o realize. Em relacdo a indevida inge-
réncia do Poder Judiciario no Executivo, sustentou nao
parecer correta “a alegada discricionariedade do admi-
nistrador diante de direitos consagrados, quica constitu-
cionalmente”. E ainda ressaltou:

Evidentemente que num pais cujo preambulo consti-
tucional promete a disseminacdo das desigualdades e a
protecdo a dignidade humana, promessas constitucio-
nais alcadas ao mesmo patamar da defesa da Federacio
e da Republica, nio se poderia imaginar fosse o direito a
educacdo das criancas relegado a um plano diverso da-
quele que o coloca na iminéncia das mais belas garan-

tias constitucionais.

Mesmo que haja consequéncias or¢camentarias, o Es-
tado deve efetivar tal direito, valendo-se de sua rede, lem-
brando que a “Constituicdo Federal é fruto da vontade
politica nacional, erigida mediante consulta das expecta-
tivas e das possibilidades do que se vai consagrar, por isso
cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem
vas e frias enquanto letras mortas no papel”. Por fim, res-
saltou que a colocacdo em listas de espera afronta o prin-
cipio da isonomia.



Acompanhou essalinha o ministro Teori Zavascki, que
também havia pedido vista dos autos. Ressaltou a dificul-
dade na resolucdo da questio, uma vez que estavam con-
trapostos o direito a creche e a pré-escola e a situacdo em
que se encontrava o municipio de Santo André. Os direi-
tos fundamentais exigem “atuacdes positivas do Estado
e, mais ainda, atuacdes que dependem, em regra, da pers-
pectiva autéonoma de conformacio politicamente assu-
mida pelo legislador e, em muitos casos, da existéncia ou
da disponibilidade de recursos materiais escassos”, cuja
decisio cabe sim ao administrador. Ressaltou que

no que se refere ao dever do Estado de prestar educa-
cdo, apenas o acesso ao ensino fundamental gratuito foi
considerado, pela Constituic¢do, desde logo como direi-
to publico subjetivo (CF, art. 208, § 1°). O atendimento
em creche e pré-escola as criancas de zero a seis anos
de idade esta entre os deveres estatais fundamentais
(CF, art. 208, IV; Lei 8.069/90, art. 54, V) sujeitos a con-
formacao legislativa e administrativa, nomeadamente
pelos Municipios, a quem cumpre, prioritariamente,
dar-lhes efetividade (CF, art. 211, § 2°).

Desse modo, ndo haveria, em relacéo a creche e a pré-
escola um “direito subjetivo universal”, o que, contudo,
ndo afastaria sua realizacfo, sendo os municipios obriga-
dos a “aplicar pelo menos vinte e cinco por cento das suas
receitas em impostos na manutencao e desenvolvimento
do ensino (CF, art. 212)”. Mais do que isso, deveria haver
um “minimo de efetividade”, um “minimo essencial” nes-
sa conformacdo que pode ser feita pelo municipio, que
nesse caso se daria pelo “cumprimento do dever de aten-
dimento em creche, sendo a todas, ao menos as criancas
carentes, desprovidas de qualquer outra espécie de pro-
tecdo, financeira ou social”. E, portanto, valendo-se es-
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442 pecialmente da condi¢do de vulnerabilidade das criancas
envolvidas na acéo civil publica, que o ministro Teori Za-
vascki entendeu pelo seu provimento:

A educacdo as criancas deve ser prestada “com absoluta
prioridade” (CF, art. 227), ainda mais em se tratando de
crianca carente, ja que a erradicacdo da pobreza e das
desigualdades constitui objetivo fundamental da Repu-
blica (CF, art. 3°, I1I).

Foi, portanto, dado provimento ao recurso especial
pela Primeira Turma, tendo votado nesse sentido os mi-
nistros Luiz Fux, Teori Zavascki e Denise Arruda, sendo
vencido o relator, ministro José Delgado.

Ainda que seja essa a acdio escolhida para tratar da ga-
rantia do direito a educacéo e o papel do Poder Judiciario,
¢ de se ressaltar que outras decisdes também adotaram
entendimentos interessantes e, inclusive, complemen-
tares a este. Essas decisdes estido desenvolvidas no topico
especifico sobre obrigacdes ao poder publico relativas a
educacdo, mas abre-se aqui novamente espaco para des-
tacar a decisio proferida no REsp 1.185.4747%°, que, tendo
como pano de fundo a mesma questio de acesso a creche
por criancas de O a 6 anos, centrou-se no afastamento
da argumentacio da “reserva do possivel”. Nela, sus-
tentou-se, resumidamente, que a realizacdo de direitos
fundamentais, como a educacéo, ndo é uma opcéo do ad-
ministrador, ndo podendo ficar a cargo de seu juizo dis-
cricionario e, portanto, nio podendo ser afastada a partir
da alegacéo da “reserva do possivel”. O litigio em relagéo
aeducacdo é marco em termos de atuacio dos Poderes da
Republica e garantia de direitos fundamentais.




Fornecimento de medicamentos e 443
separac¢do de Poderes (REsp 577.836) — 2004
As decisdes que envolvem fornecimento de medicamen-
tos e tratamentos de satide sdo expressivas entre as que
tratam de criangas e adolescentes, especialmente porque
colocam a prioridade absoluta como questéo central.

Destaca-se aqui a decisio proferidano REsp 577.8367%,
em 2004. O caso iniciou-se com acdo civil publica pro-
posta pelo Ministério Publico do Estado de Santa Cata-
rina em face de seu estado “tendo em vista a violacio do
direito a saude de criancas e adolescentes catarinenses
haja vista o atendimento médico-cirurgico prestado de
forma irregular e deficiente pelo Hospital Infantil Joana
de Gusmaio”. Foi deferida a medida liminar, no sentido de
que fosse estabelecido cronograma para regularizacédo de
consultas e cirurgias agendadas neste hospital e nas de-
mais unidades da Secretaria de Estado de Saude. O esta-
do de Santa Catarina agravou da decisdo e o Tribunal de
Justica deu provimento, entendendo pela impossibilida-
de juridica do pedido da acdo, extinguindo-a assim, sem
resolucdo de mérito. Contra essa decisdo, o MP interpos
agravo regimental, cujo provimento foi negado, funda-
mentando-se na generalidade do pedido feito pelo MP, na
falta de previsdo legislativa orcamentaria, além de inge-
réncia indevida do Poder Judiciario em matéria de com-
peténcia da Administracdo Publica.

No recurso especial, o MP ressaltou que “a doutrina
da protecio integral implica necessariamente o reco-
nhecimento de que as criangas e adolescentes, por serem
pessoas em desenvolvimento, necessitam de protecdo es-
pecial, diferenciada e integral. Cabe destacar que a tinica
vez que a Constituicio Federal utilizou o termo "absoluta
prioridade’ foi no art. 227, ao dispor entre outros, sobre a
garantia aos menores do direito a vida e a satde”. Contu-
do, o Tribunal de Justica negou que se pudesse verificar a
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aplicacdo de recursos publicos nessa area, tornando in6-
cuo o disposto nos arts. 7° e 11 do ECA. Além disso, res-
saltou que a CF nfo impods “restricdes para que seja as-
segurado o efetivo e prioritario atendimento médico das
nossas criancas, garantindo-lhes o direito a satide”, o que
néo poderia ser feito, entio, pelo Poder Judiciario, que, na
verdade, deveria ter exercido sua funcio de fiscalizador
de politicas publicas.

O relator da a¢do, ministro Luiz Fux, assentou a ab-
soluta prioridade com que deve ser garantido o direito a
saude a criancas e adolescentes, conforme art. 227 da CF
e repetido nos arts. 7° e 11 do ECA. Assim, “se ¢ dever do
Estado é direito subjetivo da crianca”, e, desse modo, deve
haver acdo que o assegure. Em relacfio a afronta a sepa-
racio dos Poderes e a impossibilidade de o Poder Judi-
ciario interferir nas escolhas da Administracdo Publica,
entendeu que nio se pode defender a “discricionariedade
do administrador diante de direitos consagrados, quica
constitucionalmente”. Dessa forma, nio se poderia admi-
tir que “fosse o direito a satide das criancas e dos adoles-
centes relegado a um plano diverso daquele que o coloca
na eminéncia das mais belas garantias constitucionais”,
sendo que, havendo um direito garantido tanto na Cons-
tituicdo quando nalegislacdo infraconstitucional, o Poder
Judicidrio deve concretiza-lo, mesmo com as implicagdes
orcamentarias que possam existir.

Portanto, foi dado provimento ao recurso assentando-
-se a possibilidade juridica do pedido e a continuidade do
julgamento, no que foi seguido pelos ministros da Primei-
ra Turma Teori Zavascki, Denise Arruda, José Delgado e
Francisco Falcdo. Assim como as decisdes que envolvem
garantia de vagas em creches e pré-escolas, o fornecimen-
to de medicamentos também coloca em disputa os Pode-
res Judicidrio e Executivo. E vélido lembrar, contudo, que
a disputa de teses e argumentos vai ocorrendo ao mesmo



tempo que milhares de criancas permanecem fora da es- 445
cola ou necessitando de tratamentos de satide especificos
para suas enfermidades.

GONGLUSAO:
A PRIORIDADE
ABSOLUTANO STJ

Os direitos das criancas e dos adolescentes estiveram
presentes em 8.408 decisdes no STJ, mais do que o dobro
das decisdes proferidas pelo STF. Predominaram, de ma-
neira destacada, aquelas que tratam de atos infracionais,
seguidas das decisoes relativas a esfera penal e convivén-
ciafamiliar. Apesar da menor quantidade, destaca-se que
os temas sobre politicas publicas e inclusio de dependen-
te se mostraram focos importantes na garantia dos direi-
tos das criancas e dos adolescentes neste tribunal.
Apesar do alto niumero de decisdes proferidas pelo STJ
em relacdo aos direitos das criancas e dos adolescentes,

pouquissimas mencionaram expressamente termos como

[1 » @ » <

‘prioridade absoluta”, “melhor interesse”, “pessoa em de-
senvolvimento” ou mesmo o art. 4° do ECA e os colocaram

como aspecto central da resolucéo do litigio. Isso acon-
teceu de modo mais acentuado no tema de convivéncia

familiar, em virtude do subtema de prisdo domiciliar, se-
guido das questdes relativas a atos infracionais e politicas

publicas. Nio € possivel dizer que o tribunal deixou de tra-
tar dos direitos das criancas e dos adolescentes, e muitas

vezes o fez de maneira a considerar seu melhor interesse e

a absoluta prioridade com que devem ser tratados. Contu-
do, ando delimitacdo expressa do campo e da postura com

que devem ser encarados esses direitos ainda é prejudicial

para a promocgao de mais avancos nesse sentido.
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Em relacdo a atos infracionais, foram identificadas
3.569 decisdes (42,5% do total). Um primeiro subtema
(373 decisdes) trata da apuracéo de ato infracional. Des-
taca-se entendimento sobre a possibilidade de aplicacdo
do principio da insignificAncia a atos infracionais, apesar
das divergéncias considerando “circunstancias de ca-
rater pessoal desfavoraveis” para afastar sua aplicacéo.
Também se discutiu o respeito ao devido processo e a
ampla defesa, principalmente na impossibilidade de de-
sisténcia na producéo de provas quando existe confissao
pelo adolescente (Simula 342/STJ). Relacionadas a isso
estio as decisdes sobre a necessidade de laudo toxicolo-
gico para comprovacdo de ato infracional equiparado ao
crime de trafico de entorpecentes, entendimento néio pa-
cificado pelo tribunal. O STJ ainda se debrugou sobre a
exclusividade da competéncia do juiz para aplicacdo de
medidas socioeducativas (Simula 108/STJ) e assentou
compreensio de que “a superveniéncia da maioridade pe-
nal néo interfere na apuracio de ato infracional nem na
aplicabilidade de medida socioeducativa em curso, inclu-
sive naliberdade assistida, enquanto nfo atingida aidade
de 21 anos” (Simula 605/STJ).

Um segundo grupo de discussio se deu em torno da re-
missdo. Entendeu-se que, uma vez oferecida a representa-
¢do, a remissio é possivel a qualquer tempo antes da sen-
tenca, depois da audiéncia de apresentacdo. Em relacdo a
necessidade de oitiva tanto do MP quanto do adolescente,
o tribunal ora entendeu que ha nulidade apenas quando
néo ouvido o MP, ora que a falta de defesa técnica do ado-
lescente também seria causa de nulidade. O terceiro subte-
ma de discussio trata das medidas socioeducativas em si,
contemplando 3.161 decisdes, portanto, quase a totalidade
das decisdes relativas a atos infracionais. Primeiro, enten-
deu-se que, conforme disp&e o art. 127 do ECA, é possivel

a cumulacdo de remissédo, concedida pelo MP, e de medida



socioeducativa, desde que nio seja a de semiliberdade ou
internacdo. A principal discussao, contudo, se deu em rela-
cdo amedida socioeducativa de internacéo.

Houve um grande debate (606 decisdes) em relacéo as
justificativas para sua aplica¢do, a partir do disposto no
art.122 do ECA: ato cometido mediante grave ameaca ou
violéncia a pessoa, reiteracdo e descumprimento reitera-
do e injustificavel de medida anterior. O entendimento
firmado pelo STJ tem sido de que ainternacéo s6 pode ser
aplicada se observados os requisitos taxativos do mencio-
nado artigo. Sendo o ato praticado com violéncia ou gra-
ve ameaca, estaria justificada a internacéo, podendo ser
fixada por prazo indeterminado, até o maximo legal de
trés anos. A davida estd em saber quais atos ou narrativas
podem ser assim caracterizados. Foi possivel extrair, por
um lado, que “simples alusio a gravidade do fato pratica-
do” ndo daria ensejo a internacgéo. Por outro, ficou explici-
to que atos infracionais equiparados ao crime de roubo e
homicidio configuram violéncia ou ameaca para esse fim.
A maior polémica se deu em relacéio aos atos analogos ao
trafico de drogas. Inicialmente, decisdes entendiam que
seriam atos desprovidos de violéncia ou grave ameaca,
ainda que considerada sua natureza hedionda, sua re-
provabilidade social ou a quantidade de droga apreen-
dida. Contudo, algumas agregam nesta analise outras
consideracdes sobre o adolescente, como reincidéncia e
circunstancias de sua vida pessoal, entendendo que seria
possivel a internacéio, a partir de decisdo devidamente
fundamentada. Com a Stimula 492/STJ, ficou assentado
que “o ato infracional analogo ao trafico de drogas, por si
s0, ndo conduz obrigatoriamente & imposicdo de medida
socioeducativa de internacgdo do adolescente”.

Outraquestéo de debate se deu em relacédo areiteragéo
no cometimento de ato infracional (746 decisbes), sendo
a maior divergéncia saber o que caracteriza a reiteracéo,
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mais especificamente, se existe um nimero minimo de
atos praticados para tanto. Ora entendendo que reitera-
céo se diferenciava de reincidéncia porque esta exigia a
pratica de dois atos infracionais enquanto aquela exigia
trés ou mais, ora compreendendo que bastaria a pratica
do ato pela segunda vez, chegou a haver uniformizacéo no
sentido de se exigir a pratica de pelo menos trés atos in-
fracionais graves anteriores, sem que pudessem ser com-
putadas para tanto as remissoes. Depois do julgamento
pelo STF, contudo, ficou estabelecido que a delimitacio
do nimero de atos cometidos ndo tem fundamento legal,
devendo ser analisado caso a caso pelo juiz. Um ntimero
razoavel de casos, por fim, fundamentou a decisdo, nio se
valendo, ou ndo apenas, do art. 122 do ECA, considerando
circunstancias pessoais e/ou gravidade do ato infracio-
nal. Reunindo esse argumento com atos analogos ao cri-
me de trafico de drogas, essa intersec¢io acabou por ser
responsavel por casos de internacéo.

Houve também discussdes sobre a internacio pro-
visdria (118 decisdes): sua motivacéo, diretamente rela-
cionada com as discussdes sobre internacio; e seu prazo,
tendo o tribunal assentado que o periodo de internacéo
provisdria ndo pode ultrapassar os 45 dias previstos no
ECA, o que afrontaria as expectativas de brevidade, ex-
cepcionalidade e respeito a condicéo peculiar de pessoa
em desenvolvimento. Ainda sobre as medidas socioedu-
cativas, destaca-se o entendimento que vem sendo apli-
cado em ambas as turmas de que é possivel que o juiz
exerca controle das atividades externas praticadas pelo
adolescente que cumpre medida socioeducativa de se-
miliberdade. Além do cabimento da medida em si, mui-
tas decisOes trouxeram discussdes sobre a substituicio
de medidas, para uma mais gravosa ou para uma mais
branda, em sede de execucdo. No primeiro caso (318 de-
cisdes), a principal questio é a necessidade de oitiva do



adolescente, privilegiando-se o devido processo e a am-
pla defesa (Stimula 265/STJ). No segundo caso, de subs-
tituicdo por medida mais branda (135 decisdes), um dos
entendimentos é o de que o juiz néo esta vinculado ao
parecer/laudo técnico que indica a progresséo, a partir
do seu livre convencimento motivado, desde que devi-
damente justificado.

Ainda sobre atos infracionais, outra questdo impor-
tante diz respeito ao local de cumprimento da medida
socioeducativa (167 decisdes). O topico mais recorrente
dentro da discussio sobre o local € a sua distancia em re-
lacdo a moradia dos familiares do adolescente. A vertente
predominante no tribunal entende que esse direito ndo é
absoluto, podendo ser afastado, por exemplo, pelo com-
portamento do adolescente na unidade em que cumpre a
medida ou por nfo haver unidade na localidade de domi-
cilio dos pais da paciente. Apesar da disposicéo legal de
que, inexistindo vaga o adolescente deve ser colocado em
meio aberto, a ndo ser que o ato tenha sido praticado com
grave ameaca ou violéncia a pessoa, uma parte das deci-
soes ndo se limitou a analisar tais requisitos, consideran-
do outros fatores, como reiteracdo, descumprimento de
medidas e contexto pessoal. Algumas decisdes conside-
raram ainda a existéncia de auxilio financeiro as familias
dos adolescentes, o que mitigaria a distancia. Por outro
lado, algumas decisdes garantiram o direito do adoles-
cente de cumprimento da medida na localidade do domi-
cilio, devendo se manter em liberdade assistida caso isso
néo seja possivel, ressaltando a incompatibilidade com
objetivos do sistema socioeducativo.

Houve entendimento de que a precariedade justifi-
caria a substituicdo por outra medida ao mesmo tempo
que a superlotacdo foi utilizada como argumento para
flexibilizar o direito de cumprir a medida em localidade
do domicilio da familia, a fim de respeitar os direitos fun-
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damentais do adolescente. Também tem predominado
entendimento de impossibilidade de internacdo em pre-
sidios, ainda que com separacéo fisica dos adultos, deven-
do ser determinada a imediata transferéncia a local ade-
quado ou o aguardo em liberdade assistida. A discussio
sobre o local de cumprimento se deu de maneira particu-
lar em casos de adolescentes gravidas cumprindo medida
socioeducativa de internacio. Houve entendimento, no
HC 351.732, de que, com base na CF e no Marco Legal da
Primeira Infancia, destacando-se, de um lado, a brevida-
de, a excepcionalidade e o respeito a condicéo 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.
Contudo, o tribunal chegou a assentar posteriormente a
continuidade da internacdo de adolescente gravida, “as-
seguradas as condi¢des necessarias”.

Duas questdes ainda permearam a discussdo sobre
atos infracionais no STJ, envolvendo equiparacio de me-
dida socioeducativa a pena. Sobre o momento de inicio do
cumprimento da medida socioeducativa, o entendimento
foi consolidado em 2016, no sentido de que, diante do ca-
rater ressocializador, pedagdgico e protetivo, ndo poderia
ser postergado, sendo imediato apds a sentenca. Também
foi assentada a possibilidade de aplicacdo da prescricio
penal as medidas socioeducativas (Simula 338/STJ).

Penal é o segundo grande tema que reune mais deci-
soes: 2.754 (32,8% do total). Essa tematica contempla as
decisdes (45) que envolvem mencéo a atos infracionais co-
metidos pela pessoa adulta, normalmente para justificar
um historico ligado a pratica de crimes, indicados como
antecedentes ou impedimentos para concursos publicos.
Outro grupo de decisdes (78) trata da proximidade ou pre-



senca de criancas ou adolescentes no local do crime. Esses 451
sdo casos em que nio sio vitimas diretas ou indiretas do

crime, mas o presenciaram, estavam no local onde ocorreu

ou ainda nas proximidades, também sendo fator para ma-

joracdo da pena e justificativa para prisio preventiva.

A tematica também contempla (1.338 decisdes) ques-
toes relativas ao envolvimento de criancas ou adolescentes
em crimes. Nesses casos, eles nfo sdo, portanto, réus no
processo em questio, mas aparecem na narrativa do caso.
Metade dessas decisdes envolveu o crime de “corrupg¢éo de
menores”, dividindo-se em duas questoes: a do crime de
corrupg¢io de menores, formal, sendo desnecessaria a com-
provacido da corrupc¢io, bastando a participacio de crianca
ou adolescente na pratica criminosa (Simula 500/STJ); e a
necessidade de documento hébil para comprovacéio da ida-
de da crianca ou adolescente corrompido (Simula 74/STJ).
A participacdo de crianca ou adolescente nos crimes apare-
ceu para configurar causas de aumento de pena para justi-
ficar prisdo preventiva em casos de roubo, furto, associacio
criminosa e trafico de drogas.

Por fim, outro grupo que reiine um nimero alto de deci-
sOes (1.299) estd relacionado a crimes em que a crianca ou
o adolescente figurou como vitima. Destaque especial para
aqueles de natureza sexual. Sdo 646 decisdes que envolve-
ram estupro, estupro de vulneravel e atentado violento ao
pudor. Esse é um assunto que sofreu alteracdes legislativas
significativas nos ultimos anos, implicando modificacdes
na interpretacio do STJ. Permearam o tribunal, desde o
principio, discussbes sobre a presuncio de violéncia em re-
lacdo a criancas e adolescentes com menos de 14 anos - se
seria, ou ndo, absoluta. No REsp 1.480.881, valendo-se da
Convencio Internacional sobre os Direitos da Crianca e do
art. 227 da CF, foi fixado entendimento de que o estupro
de vulneravel caracteriza-se por “conjuncfio carnal” ou
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pratica de “qualquer ato libidinoso com pessoa menor de
14 anos”, independentemente do consentimento da vitima,
“eventual experiéncia sexual anterior” ou “existéncia de re-
lacionamento amoroso” entre ela e o adulto (Simula 593/
STJ). Algumas decisdes ainda assentaram pela impossibi-
lidade de desclassificar o crime de estupro de vulneravel
para o de importunacéo sexual, uma vez que este é come-
tido sem violéncia ou grave ameaca, e no caso de vitimas
criancas e adolescentes com menos de 14 anos— estupro de
vulneravel -, a violéncia é presumida.

Crimes relacionados a pornografia infantil também
reunem um ndamero relevante de decisdes (151), desta-
cando-se duas discussdes centrais: configuracdo dos
crimes e competéncia para julgamento. Sobre a configu-
racio dos crimes, decisdes enfrentaram a interpretacio
dos atos que caracterizariam o crime, como inexisténcia
de diferenca entre “publicar” e “divulgar” ou a caracte-
rizacdo ao fotografar criancas e adolescentes, devendo
ser interpretado de maneira ampla. Sobre a competéncia,
o desafio colocado é a pratica por meio da rede mundial
de computadores, considerando o local de consumacéo
aquele onde os materiais foram publicados. Questoes
sobre exploracdo sexual, por sua vez, reuniram 119 deci-
sOes, também influenciadas por modificacGes a partir de
alteracdes legislativas no Codigo Penal. Entendia-se que
nem “cliente ocasional” nem a adolescente ja “entregue
a prostituicdo” caracterizariam exploracdo sexual. Ao
mesmo tempo, afirmava-se que o consentimento da viti-
ma seria irrelevante, bastando que houvesse submissio a
exploracio sexual. Depois de alteracées no ECA e no CP,
foram retomadas questdes como a caracterizacio do cri-
me, o “cliente ocasional” e o consentimento, muitas vezes
de maneira conjunta. Outros crimes cujas vitimas sido

criangas e adolescentes apareceram cCom menos expres-



sividade: desvio de verbas publicas, trafico internacional 453
de criancas, homicidio e liberdade religiosa, reducéo a
condicdo analoga a de escravo, maus-tratos e tortura.

O terceiro maior tema € o relativo a convivéncia fa-
miliar, com 1.340 decisbes (16% do total), envolvendo
questdes como prisdo domiciliar, guarda, filiacdo, adocéo,
poder familiar, medida protetiva, extradicdo ou expulsio
de estrangeiro, busca e apreensio de crianca ou adoles-
cente, visita a parente preso, salario-maternidade, licen-
ca-maternidade, medidas cautelares/liberdade, viagem
de crianca ou adolescente, licenca ou transferéncia de
servidor publico, indulto e abandono.

A notoriedade dos casos envolvendo convivéncia fami-
liar, assim como ocorre no STF, deu-se pelo crescimento
vertiginoso de decisdes envolvendo prisdo domiciliar de
mées, pais e avds responsaveis por criancas de até 12 anos
ou com deficiéncia. E possivel avaliar o impacto das mo-
dificacdes no art. 318 do CPP, somadas a argumentacoes
esparsas envolvendo o art. 227 da CF, bem como da Con-
vencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca. Nesse
sentido, importante decisdo foi tomada no HC 291.439,
que substituiu prisio preventiva por domiciliar de mulher
acusada da pratica de trafico de drogas, mée de duas crian-
cas. Considerando explicitamente “a doutrina da protecéo
integral e do principio da prioridade absoluta, previstos
no art. 227 da Constituicio Federal, no ECA e, ainda, na
Convencio Internacional dos Direitos da Crianca”, o ha-
beas corpus foi concedido. As decisdes cresceram especial-
mente depois do Marco Legal da Primeira Infancia (Lei
n° 13.257/2016) e da concessdo do habeas corpus coletivo
143.641 pelo STF — mencionado em 383 decisdes. Contudo,
ha muito para avancar no assunto, especialmente em re-
lacdo a imprescindibilidade 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
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a porcentagem de mulheres presas por esse crime. Outro
topico é o de visita a parentes presos (18 decisdes), em que
houve a ponderacgdo entre os direitos das criancas e dos
adolescentes e os direitos das pessoas privadas de liberda-
de, chegando-se a conclusio de que, apesar de ser um direi-
to do preso, a CF estabelece que os direitos das criancas e
dos adolescentes devem ser guiados pela protecdo integral,
nao sendo o direito de visitacio absoluto, por serem os es-
tabelecimentos prisionais “impréprios” & sua “formacéo
psiquica e moral”.

Em termos de garantias a maternidade (21 decisoes),
existem as discussdes sobre licenca — adogéo, prorroga-
¢do do prazo e estabilidade - e salario-maternidade. Nes-
te ultimo caso, destacam-se as decisGes que envolvem
sua concessdo para adolescentes menores de 16 anos, es-
pecialmente indigenas. Embora seja vedado o trabalho
de criancas e adolescentes com menos de 14 anos e s6
seja possivel o trabalho daqueles que tenham entre 14 e
16 anos na condicio de aprendiz, ndo se pode deixar os
adolescentes em situagdo de maior vulnerabilidade com
anegacdo do beneficio. Nas decisdes relativas aguardae a
adocdo, o argumento de melhor interesse da crianca e do
adolescente destacou-se. Um entendimento importante
¢ o de que para que haja a adocdo de crianga ou adolescen-
te com “pais bioldgicos no exercicio do poder familiar, ha-
vera a necessidade do consentimento de ambos, salvo se,
por decisio judicial, forem destituidos desse poder”, sen-
do admitida, excepcionalmente, “quando for observada
situacdo de fato consolidada no tempo que seja favoravel
ao adotando”. Outro entendimento relevante do STJ foi o
de que o cadastro de adotantes néo € absoluto, podendo
ser relativizado na existéncia de vinculo afetivo, conside-
rando o melhor interesse da crianca. Outro assunto im-
portante decidido pelo STJ foi o de extradicdo ou expul-
sdo de estrangeiro cuja prole é brasileira (43 decisdes). O



STJ decidiu, no HC 31.449, que a lei vigente na época — Lei
n° 6.815/1980 - estabelecia que ndo seria expulso estran-
geiro que tivesse filho que dependesse economicamente
dele, devendo ser interpretado em consonancia com a CF,
o0 ECA e a Convencao Internacional sobre os Direitos da
Crianca. Mesmo depois da revogacdo da lei, o entendi-
mento continuou sendo aplicado.

O STJ também proferiu consideracdes relevantes
acerca do poder familiar e medida protetiva. Sobre o pa-
pel da Defensoria Ptiblica e do Ministério Publico nessas
acoes, o STJ entendeu que ao MP, conforme art. 201, III
e VIII, do ECA, caberia “promover e acompanhar o pro-
cesso de destituicdo do poder familiar, zelando pelo efeti-
vo respeito aos direitos e garantias legais assegurados as
criancas e adolescentes” e, havendo sua atuacéo, no se-
ria necessaria a atuagdo no mesmo processo da Defenso-
ria Publica. Em relacéo as circunstancias que levaram a
destituicdo do poder familiar, entendeu-se que, apesar de
o ECA buscar a manutencio do poder e a convivéncia fa-
miliar, é possivel havendo maus-tratos, abandono e des-
cumprimento do sustento, guarda e educagido da crianca.
Sobre as circunstancias que podem levar ao acolhimento
institucional, entendeu-se que “salvo no caso de evidente
risco fisico ou psiquico ao menor, nio se pode conceber
que o acolhimento institucional ou acolhimento familiar
temporario, em detrimento da manutencéo da crianca no
lar que tem como seu, traduza-se como o melhor interes-
se do infante”.

No que se refere a busca e apreensdo de crianca ou
adolescente, além dos casos cujas decisdes centram-se na
competéncia, elas em grande parte estdo relacionadas a
Convencio de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro
Internacional de Criancas. Nesse sentido, ha o entendi-
mento de que ha necessidade de prova pericial psicoldgi-
ca para a determinacdo ou néo de retorno de crianca ou
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adolescente ao pais de origem, pois, embora a Convencéo
reprima o sequestro, “garante o bem-estar e a integrida-
de fisica e emocional da crianca, o que deve ser avaliado
de forma criteriosa”. Outra questao que contemplou mui-
tas decisdes relaciona-se com a filiacdo, especialmente
investigacio e negatoria de paternidade, paternidade e/
ou maternidade socioafetiva e dupla paternidade. O STJ
entendeu que acdes de investigacio de paternidade séo
imprescritiveis e que a negatoria de paternidade s6 pode
se dar quando existe vicio de consentimento, prevalecen-
do os interesses da crianca. O que se destacou é que, nas
decisdes relativas afiliacdo, grande parte traz como mote
a questdo do melhor interesse da crianga, inclusive quan-
do passa a decidir questdes novas, tanto em termos legais
quanto jurisprudenciais, entendendo de forma ampliati-
va a possibilidade de filiacdo.

Uma questido que permeia os principais subtemas
dentro do grupo de convivéncia familiar é sobre o juizo
competente para julgamento (102 decisdes). Especial-
mente sobre guarda, foi definido na Stmula 383/STJ
que “a competéncia para processar e julgar as acoes co-
nexas de interesse de menor é, em principio, do foro do
domicilio do detentor de sua guarda”. Embora esse seja
o entendimento consolidado pelo STJ, algumas decisoes
abriram margem para interpretacio diversa, tendo em
vista principalmente o melhor interesse da crianca. Ou-
tra questdo que perpassou os subtemas é a competéncia
do MP, se poderia ou ndo figurar como substituto pro-
cessual e, assim, propor acdo de alimentos em beneficio
de crianca ou adolescente sob o patrio poder. No REsp
1.265.821, entendeu-se que o MP teria “legitimidade ativa
para ajuizar acdo de alimentos em proveito de crianca ou
adolescente” e que “a legitimidade do Ministério Publi-
co independe do exercicio do poder familiar dos pais, ou
de o menor se encontrar nas situacdes de risco descritas



no art. 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ou de
quaisquer outros questionamentos acerca da existéncia
ou eficiéncia da Defensoria Puiblica na comarca” (Simula
594/STJ). A discussio sobre a competéncia do Ministério
Publico também apareceu de maneira relevante em casos
de destituicdo do poder familiar. No REsp 1.308.666, o
STJ assentou que ha possibilidade de que o MP peca rea-
lizacdo de “pedido de estudo social” ao Judiciario, diante
de suspeita de abandono e maus-tratos de crianca, quan-
do néo dotado de infraestrutura para tanto, em virtude
danorma da prioridade absoluta.

No que toca as politicas publicas relacionadas a crian-
cas e adolescentes, o STJ proferiu 410 decisdes (0,05%
do total). Embora quantitativamente menor do que os
demais temas, as questdes resolvidas aqui se mostraram
de alta relevancia. Destacam-se, primeiro, os casos rela-
tivos a obrigacdes ao poder publico. Em termos de poli-
ticas de saude, houve discussdes sobre fornecimento de
medicamentos e de tratamento médico. Em sua maioria,
discutiram a competéncia do MP, se seria ou néo legiti-
mo para atuar em beneficio de uma crianca ou um ado-
lescente ou se seria apenas um substituto processual da
sociedade, devendo defender interesses coletivos. No
REsp 681.012, o STJ entendeu que, embora a questao da
saude de criancas e adolescentes pareca ser constitucio-
nal, existe previsio sobre o assunto no ECA, e que a CF
previu competéncia do MP para defender interesses “in-
dividuais indisponiveis”, como a satde, que, por sua vez,
deve ser assegurada a crianca pelafamilia, pela sociedade
e pelo Estado, com prioridade absoluta.

Também afirmou-se o poder de cautela, ndo haven-
do ilegalidade na determinaclo de que a Administracéo
Publica passe a prover ou continue provendo tratamen-
to médico e psiquiatrico ou psicoldgico em casos envol-
vendo pedidos cautelares cuja situacio de fundo envolve
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saude de criancas e adolescentes. Nesse sentido, o REsp
577.836, em que, diante da prioridade absoluta, da exis-
téncia de dever do Estado e do direito subjetivo da crian-
ca e os meios de concretiza-lo por uma agdo adequada,
a determinacdo do Poder Judiciario néo configuraria
ingeréncia, uma vez que “nfo ha discricionariedade do
administrador frente aos direitos consagrados, quica
constitucionalmente”. Foi entendida a possibilidade de
bloqueio de verbas publicas diante de ndo cumprimento
de fornecimento de medicamento pelo Estado, devendo
o(@) juiz(a) “adotar medidas eficazes a efetivacdo de suas
decisoes [...] sempre com adequada fundamentacéo”. Fo-
ram afastadas também alegacdes de impossibilidade de
fornecimento de medicamento por estar fora da lista do
Sistema Unico de Satide ou sem registro na Anvisa. No
AgRg no AgRg no AREsp 685.750, entendeu-se que, ha-
vendo prescricbes médicas e sendo a Unica alternativa
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 adolescentes pro-
tegidos de forma prioritaria. No AgRg no REsp 1.502.239,
afirmou-se que a burocracia estatal nio poderia causar
prejuizos a crianca e ao adolescente, considerando que
nio é absoluta aimpossibilidade de aquisi¢do pelo SUS de
medicamentos sem registro na Anvisa, devendo-se levar
em conta a legislacio protetiva e a aprovacéo “por agén-
cias reguladoras estrangeiras e pela comunidade cienti-
ficainternacional”.

Além de questdes sobre saude, também se destacaram
aquelas relativas a educacfio, marcadas principalmente
por litigios que envolvem vagas em creches ou escolas,
tanto casos individuais (determinacdo de matricula de
uma ou poucas criangas) quanto questdes coletivas (pro-
vimento de escolas, atendimento da fila de espera de cre-
ches), além do direito de ter atendida vaga em escola ou



creche perto da residéncia. Destacaram-se aqui discus- 459
sOes sobre a legitimidade do MP em propor acdes nesse
sentido tanto para um grupo de criancas quanto para
casos individuais, atuando como substituto processual. A
atuacdo em casos individuais foi o ponto de divergéncia,
havendo decisdes opostas, ora entendendo sua legitimi-
dade, ora ressaltando que sua atuacio é como substituto
processual da sociedade, ndo do individuo. Importante
decisdo se deu no REsp 575.280, com fundamentacio
semelhante ao ja citado REsp 577.836, em que o STJ en-
tendeu que o acesso a creche é um direito constitucio-
nalmente garantido e reproduzido pelo ECA, um dever
do Estado e um direito subjetivo da crianca, ndo haven-
do nesse sentido discricionariedade do administrador.
Ressaltou o STJ também que o principio da “reserva do
possivel” nido poderia ser oposto ao “minimo existen-
cial”. A nio garantia do ensino em periodo integral, por
inexisténcia de obrigacdo legal, a ndo imposicdo de for-
necimento de vaga proxima a residéncia, a competéncia
da Vara da Infancia e da Juventude para tratar de matri-
cula em exame supletivo para aquisicio de certificado de
conclusio do ensino médio e a promocéo de atendimento
especializado com fonoaudidlogo habilitado em Libras,
sobrepondo-se sobre eventual embaraco or¢amentario
apregoado pelo Estado, também foram compreensdes do
STJ no periodo.

Outras discussdes foram colocadas sobre o sistema
socioeducativo. Em relacdo a possibilidade de determi-
nacdo de que o Executivo construisse novas unidades
de acolhimento institucional, o STJ entendeu ora pela
“intromissao indébita do Poder Judiciario no Executivo”,
ora pela possibilidade juridica do pedido, diante de inob-
servancia da politica basica de atendimento dos direitos
da crianca e do adolescente estabelecida na CF e no ECA.
Nesse sentido, deram-se decisdes sobre a necessidade
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de melhorias nas unidades existentes e de transferéncia
diante da precariedade da unidade. Destaca-se decisdo
no REsp 1.612.931, em que a intervencdo do Judiciario na
Administracdo Publica, com a determinacdo de imple-
mentar plantdo de 24 horas na delegacia especializada da
infancia e juventude, seria justificada pela CF, pelo ECA
e pelas Regras de Beijing. O REsp 1.653.359, por sua vez,
tratou do poder de cautela em procedimento administra-
tivo para apuracdo de irregularidades. O STJ entendeu
que seria possivel a fixacdo de prazo para remocdo de
irregularidades, porque afrontaram a saude e a dignida-
de “de criancas e adolescentes sob a custddia de entidade
governamental, assegurada a protecdo integral e prio-
ritaria por parte do Estado”. Por fim, ainda determinou
“atendimento especializado, e de forma individualizada,
em local adequado, aos adolescentes que [...] sejam porta-
dores de doenga ou deficiéncia mental”.

Dentro do grande tema de politicas publicas, desta-
cam-se as questdes relativas a regulacdo. Parte delas
pode ser reunida por se centrar em uma discussdo sobre
infracdes administrativas. O nimero mais expressivo
é relativo a entrada e permanéncia de crianca ou ado-
lescente em estabelecimentos, em que se entendeu que
a portaria prevista no art. 149 do ECA deve ter carater
especifico e estar fundamentada, ndo sendo possiveis
determinacdes de carater geral. Ja em relacdo a partici-
pacdo de criancas ou adolescentes em espetaculos publi-
cos ou certames de beleza, destaca-se o entendimento de
que sempre se exige o alvara autorizando a participacio.
Outro grupo com nimero razoavel de decisdes envolveu
classificacdo indicativa em representacdes, espetaculos
ou outros produtos artisticos, especialmente sobre em
quem recai a responsabilidade de tal diligéncia e, por-
tanto, quem incorre na infracdo. Outras decisdes ainda
discutiram transporte e hospedagem de crianca ou ado-



lescente e descumprimento de poder familiar ou deter-
minacdo do Conselho Tutelar. Neste ultimo topico, o que
se tem entendido é que tal descumprimento se limita as
disposicoes relativas ao poder familiar, tutela ou guarda,
nao podendo recair sobre quem néo exerca tais deveres,
como secretarios municipais. Em termos de regulacéo
da educacio, as discussdes se ddo sobre fornecimento de
historico escolar, rematricula, homeschooling e corte eta-
rio para matricula. Ja sobre satde, as decisdes tratam de
cobertura de plano de satde e proibicio de substancia em
formulacdes. DecisOes relacionadas diretamente a pu-
blicidade infantil sdo apenas duas. Ainda que as decisdes
do STJ tenham se debrucado poucas vezes a respeito do
assunto, elas foram assertivas no sentido de que a publici-
dade dirigida ao publico infantil, porque mais vulneravel
e com discernimento incompleto, € ilegal.

Por fim, ainda dentro de politicas publicas, aparece-
ram os casos de destinacdo de recursos publicos (12 de-
cisdes), com questdes sobre: competéncia da Vara da Fa-
zenda Publica para julgamento sobre aplicacdo de verbas
para a educacio e destinacio de valores ao Fundo Muni-
cipal da Infancia e Juventude.

No grande tema de inclusdo de dependente (149 deci-
sOes) estdo agregadas discussdes importantes em termos
de garantia dos direitos da crianca e do adolescente e sua
prioridade absoluta. Parte expressiva da discussdo envol-
veu a possibilidade de concessdo de beneficios previden-
ciarios, especialmente penséo por morte, a criancas e ado-
lescentes sob guarda, sendo o entendimento uniformizado
no REsp 1.411.258. Ficou assentado que seria um retroces-
so deixar de equiparar a crianca ou o adolescente sob guar-
da para fins previdenciarios, porque também dependentes,
afrontando aisonomia e a prioridade de protecio.

O tema de responsabilidade civil retine 167 decisdes.
Um primeiro entendimento é de que decorre do exercicio
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do poder familiar o dever de criacdo e, consequentemen-
te, de vigilancia, recaindo a responsabilidade sobre am-
bos os genitores os atos praticados pelos filhos, indepen-
dentemente de quem exerca a guarda. Nos casos em que
as criancas e os adolescentes sdo vitimas, destaca-se de-
cisdo proferidano REsp 1.517.973, em que o STJ condenou
emissora de radio e televisdo por programa cujo conteu-
do afrontaria os direitos das criancas e dos adolescentes,
afirmando que nio se tratava de danos individuais, mas
sim de violaclo aos “valores constitucionais encartados
no principio da dignidade humana, em especial de crian-
cas e adolescentes, seres humanos em desenvolvimento,
cuja incolumidade fisica, mental, moral, espiritual e so-
cial ha de ser preservada com absoluta prioridade”. Ou-
tro grupo de decisdes, ainda, relaciona-se a pedido de
indenizacdo por danos morais por veiculacdo de nome
ou imagem de crianca ou adolescente. Houve reprovacao
de divulgacdo de imagens e dados de adolescente a quem
se atribuia ato infracional, acompanhada de “expressoes
ofensivas”, no REsp 1.442.083.

O grande tema de trabalhista/previdenciario retine
apenas 14 decisoes, que se relacionam especificamente
com a protecdo e a regulacdo de trabalho exercido por
crianca ou adolescente. O que se observou nessas deci-
soes foi a compreensio de que deve haver politicas que
proibam o trabalho de criancgas ou adolescentes, mas que
seisso ocorrer de fato, que eles ndo 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.

Menos decisdes ainda estio inseridas no grande tema
de tributario (5 decisbes), que envolvem discussio sobre
doacéo de pessoa fisica a entidades filantroépicas, incidén-
cia de imposto de renda sobre auxilio-creche e execucéo
fiscal de entidade de assisténcia.
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NOTAS DE RODAPE . . . L.

185 Destaca-se, conforme metodologia explicada em secdo prépria, que a
busca jurisprudencial no STJ resultou em 8.803 decisées. Contudo, foram reti-
radas da andlise aquelas consideradas ndo pertinentes a esta pesquisa, seja
porque ndo tém como assunto central temas relacionados as criangas e aos
adolescentes, seja porque as decisdes apenas se limitaram a ndo admitir a
agdo no tribunal’

186 Destaca-se que o primeiro quinquénio contempla os anos entre 1989 e
1994. Isso porque o recorte desta pesquisa contemplaria decisdes desde
1988. Em relagdo ao STJ, ndo houve nenhuma_decisdo proferida em 1988 e
duas proferidas 1989. Assim, para orfgcmza_c;ao e simplificagdo da visuali-
zagdo, essas duas decisdes de 1989 foram incorporadas ao primeiro quin-
queénio.

187 O numero de subtemas é maior do que o total porque existem decisdes
que contemplam mais de uma discussdo.

188 Importante destacar, desde logo, que além do préprio ECA, em 2012 foi
editada a Lei n° 12.594, que instituiu o Sistema Nacional de Atendimento So-
cioeducativo (Sinase) e regulamentou a execugdo das medidas socioeduca-
tivas destinadas a adolescente que pratique ato infracional. Vale observar o
disposto em seu art. 1°: “Esta Lei institui o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo (Sinase) e regulamenta a execugdo das medidas destinadas
a adolescente que pratique ato infracional, § 1°°Entende-se por Sinase o con-
junto ordenado de principios, regras e critérios que envolvem a execugdo de
medidas socioeducativas, incluindo-se nele, por adesdo, os, sistemas esta-
dudis, distrital e municipais, bem como todos os planos, politicas e progra-
mas especificos de atendimento a adolescente em conflito com a lei. § 20
Entendem-se por medidas socioeducativas as previstas no art. 112 da Lei n°
8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente)".

189 O art. 595 do CPP foi revogado pela Lei ne 12.403/2011, mas contava com
a seguinte redagdo: "se o réu condenado fugir depois de haver apelado, serd
declarada deserta a apelagdo”.




190 "A jurisprudéncia desta Corte tem pacificamente enuncjado a possibili-
dade de aplicagdo do principio da insignificancia ao fato cujo agente tenha
praticado ato infracional equiparado a delito penal sem significativa reper-
cussdo social, lesGo inexpressiva ao bem juridico tutelado e diminuta peri-
culosidade de seu autor” (HC 186.728, rel.'min. Napoledo Nunes Maia Filho,
Quinta Turma, julg. 04/04/2011).

191 HC 131.291, rel. min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julg. 22/02/2011.

192 REsp 1.169.904, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 17/03/2011.

193 Nesse mesmo sentido: “no caso, ndo obstante o infimo valor da res fur-
tiva, 'a infragdo apurada ndo se resume em fato isolado na vida do adoles-
cente’, que possui ‘extensa ficha de antecedentes infracionais'. A reiterago
delitiva impede o reconhecimento da insignificancia penal, uma vez ser im-
prescindivel ndo sé a andlise do dano causado pela agdo, mas também o
desvalor da culpabilidade do agente, sob pena de se aceitar, ou mesmo
incentivar, a prdtica de pequenos delitos. Precedentes” (AgRg no HC 218.877,
rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julg. 19/06/2012).

194 RHC 13.985, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 03/04/2003.

195 HC 311.940, rel. min. Leopoldo de Arruda Raposo, Quinta Turma,
julg. 10/03/2015.

196 HC 17.839, rel. min. Vicente Leal, Sexta Turma, julg. 11/12/2001.

197 REsp 1.372.100, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Quinta Turma,
julg. 07/05/2015.

198 REsp 650.564, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg. 28/09/2004.

199 CC 145.166, rel. min. Ribeiro Dantas, Terceira Secdo, julg. 14/12/2016.

200 Art. 148: "A Justica da Infancia e da Juventude é competente para:

| - conhecer de representagcdes promovidas pelo Ministério Piblico, para

gpurqc;lgp de ato infracional atribuido a adolescente, aplicando as medi-
as cabiveis”.

201 Art. 109: “Aos jujzes federais compete processar e julgar: |V - os crimes
politicos e as infragdes penais praticadas em detrimento de bens, servigos
ou interesse da Unido ou de suas entidades autdrquicas Qu empresas pu-
blicas, excluidas as contravengdes e ressalvada a competéncia da Justiga
Militar e da Justiga Eleitoral”.

202 Art. 104/ECA: "SGo penalmente inimputdveis os menores de dezoito
anos, sujeitos as medidas previstas nesta Lei. PGI‘CI?I’CIfO Unico. Para os efei-
tos desta Lei, deve ser considerada a idade do adolescente a data do fato”.

203 RHC 7.698, rel. min. Vicente Leal, Sexta Turma, julg. 18/08/1998.

204 Art. 5°: "A menoridade cessa aos dezoito anos completos,

0 N S O quando
a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil".

205 HC 28.867, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma, julg. 23/09/2003.

206 HC 301.848, rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julg. 10/11/2015.

207 Duas decisdes apenas tratam de medida de protegdo, sendo uma delas
cumulada com remissdo.

208 Art. 188: "A remissdo, como forma de extingdo ou suspensdo do processo,
poderd ser aplicada em qualquer fase do procedimento, antes da sentenca".

209 REsp 122.193, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma, julg. 23/06/1997.

210 HC 135.935, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg. 1°/09/2009.

211 REsp 191.557, rel. min. Vicente Leal, Sexta Turma, julg. 05/09/2000.

212 RHC 11.099, rel. min. Vicente Leal, Sexta Turma, julg. 03/12/2001.

213 REsp 618.253, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 19/08/2004.

214 REsp 661.537, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma, julg. 15/02/2005.

215 HC 135.935, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg. 12/09/2009.

216 HC 415.295, rel. min. Sebastido Reis JUnior, Sexta Turma, julg. 14/08/2018.




217 HC 22.385, rel. min. Paulo Gallotti, Sexta Turma, julg. 06/05/2003.

218 Art. 127; "A remissdo ndo implica necessariamente o reconhecimento ou
comprovagdo da responsabilidade, nem prevalece para efeito de antece-
dentes, podendo incluir eventualmente_a aplicagdo de qualguer das medi-
das previstas em lei, exceto a colocagdo em regime de semiliberdade e a
internagdo”.

219 Por exemplo, entendimento apresentado nas decisdes: "I - A medida
socioeducativa de internacdo estd autorizada nas hijpdteses taxativamen-
te previstas no art. 122 do Estatuto do Menor (Precedentes)" (HC 49.967, rel.
min. Felix Fischer, Quinta Turma, lelg. 09/05/2006); "A medida de internagéo
por prazo indeterminado é de aplicagdo excepcional, de modo que somente
pode ser imposta ou mantida nos casos taxativamente ﬂrewstos no art. 122
do ECA e quando evidenciada sua real necessidade” (HC 154.145, rel. min.
Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, JUC|P. 13/06/2010); “1. A medida
socioeducativa de internagdo pode ser aplicada quando caracterizada uma
das hipdteses previstas no art. 122 do Estatuto da Crianga e do Adolescente
e caso ndo haja outra medida mais adequada e menos onerosa a liberdade
do adolescente” (HC 303.408, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julg. 03/02/2015).

220 HC 117.421, rel. min. Jane Silva, Sexta Turma, julg. 16/12/2008.

221 HC 45964, rel. min. Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julg.
19/06/2018.

222 HC 59.465, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julg. 05/12/2006.

223 HC 48.197, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 02/02/2006.

224 Apenas para ilustragdo, os atos infracionais equiparados ao crime de
roubo sdo os mais recorrentes (306 decisodes), seguidos de trdfico de drogas
(139 decisdes) e de homicidio (82 decisGes). Interessante observar, inclusive,
em relagdo ao ato andlogo ao crime de roubo, que foi firmado entendimen-
to que mesmo o uso de arma ndo verdadeira configura a exigida violéncia
ou grave ameaga, Por exemplo: "esta Corte Superior firmou a compreensdo
de que, no ato infracional anologo ao crime de roubo, cometido mediante

mprego de simulacro de arma de fogo, estd implicita a grave ameaga ou

violéncia a pessoa, apta a autorizar a aplicoch”:o da medida de internagdo,

nos termos do art. 122, | do ECA" (Agint no A

Esp 859.544, rel. min. Ribeiro
Dantas, Quinta Turmo,Jufg. 20/10/2016).

225 Por exemplo, HC 186,953, 2011: “IV. Em que pese o ato infracional pra-
ticado pelo menor - equiparado ao crime de trdfico de droga - ser reves-
tido de alto grau de reprovacao, tal conduta é desprovida de violéncia ou
grave ameacga a pessoa, afastando a hipdtese do art. 122, incisq I, do ECA.
V. A simples alusdo & gravidade genérica do fato praticado ou & natureza
hedionda da conduta é motivagao gepérica que ndo se presta para fun-
damentar a medida de internagdo, até mesmo por sua excepcionalidade,
restando caracterizada a afronta aos objetivos do sistema. VI. A auséncia de
respaldo familiar adequado, o atraso escolar do jovem e o fato de o mesmo
ser ysudrio de drogas ndo permitem, isoladamente, a imposigdo da medida
socioeducativa mais gravosa” (HC 186.953, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Tur-
ma, julg. 28/06/2011).

226 Por exemplo, HC 252.371, 2013: "5. Na hipdtese, o ato infracional cometi-
do pelos adolescentes, andlogo ao crime de trdficqilicito de drogas, embora
seja socialmente reprovavel, e desgrgvtdo de violéncia oudgrave ameaga a
pessoa. NGo hd, portanto, como subsistir, na espécie, a medida excepcional
imposta, porquanto a conduta perpetrada pelo paciente e suas condicdes
pessoais ndo se amoldam as hipdteses do art. 122 do ECA" (HC 252.371, rel.
min. Og Fernandes, Sexta Turma, julg. 19/03/2013).

227 Por exemplo, AgRg no HC 257.578: "2. No caso_em questdo, a medida
de internacdo mostra-se incabivel, jd que ndo verificada nenhuma destas
hipoteses, pois o ato infracional andlogo ao delito de trdfico ilicito de en-
torpecentes, mesmo que em grande quantidade, ndo pressupde violéncia
ou grave ameaga & pessoa” (AgRg no HC 257.578, rel. min. Campos Marques,
Quinta Turma, julg. 19/03/2013?.

228 HC 41.333, rel. min. Hélio Quaglia Barbosa, Sexta Turma, julg. 02,/08/2005.

229 HC 47.988, rel. min. Paulo Medina, Sexta Turma, julg. 09/05/2006.

230 HC 173.636, rel. min. Og Fernandes, Sexta Turma, julg. 16/09/2010.

231 Outro trecho de decisdo nesse sentido: "3. Ante a natureza e a quantida-
de de drogas apreendidas (catorze porgdes de cocaina), deve ser aplicada
ao paciente a medida socioeducativa de semiliberdade, por ser medida que




o conduz a refletir sobre sua conduta, sobretudo em se considerando a fun-
¢do protetiva e pedagdgica das medidas socioeducativas, as quais visam,
especialmente, afastar o adolescente da criminalidade e corrigir eventuais
desvios em seu comportamento” (HC 35.334, rel. min. Sebastido Reis JUnior,
Sexta Turma, julg. 06/06/2013).

232 HC 231.459, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julg.
03/05/2012.

233 HC 347.434, rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julg. 27/09/2016.

234 HC 15.082, rel. min. José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, julg.
06/03/2001.

235 HC 22.649, rel. min. Paulo Gallotti, Sexta Turma, julg. 15/10/2002.

236 HC 177.317, rel. min. Sebastido Reis JUnior, Sexta Turma, julg. 29/03/2012.

237 STF, HC 94.447, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 12/04/2011.

238 Destaca-se que em 2012, nos EDcl| no AgRg no HC 208.944, essa decisdo
ja havia sido mencionada, mas considerou-se que por se tratar de julgamen-
to da Primeira Turma, em controle difuso, sem efeitos vinculantes, ndo estava
o STJ compelido a segui-la (EDcl no A§R% no HC 208.944, rel. min. Marco Au-
rélio Bellizze, Quinta Turma, julg. 27/03/2012).

239 HC 280.478, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julg.
18/02/2014.

240 Vale destacar que ndo sé havia mengdo ao numero minimo de casos
que configuram a reiteragdo, como chegou a ser mencionado expressamen-
te gue circunstancias da vida do adolescente ndo deveriam interferir na de-
cisdo do juiz: "a simples alusdo a gravidade dos fatos praticados, bem como
ao fato do menor jd estar inserido no mundo da criminalidade, se dedicando
a atividades ilicitas, constitui motivagdo que ndo se presta para fundamen-
tar a medida de internagdo, até mesmo por sua excepcionalidade, restando
caracterizada a afronta aos objetivos do sistema. Embora o menor ostente
passagens anteriores pela Vard da Infancia e Juventude, inexiste sentenca
transitada em julgado em seu desfavor, assim, ndo hd que se falar em pra-
tica reiterada de atos infracionais graves” (HC 59.775, rel. min. Gilson Dipp,
Quinta Turma, julg. 07/11/2006).

241 HC 398.804, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg. 22/08/2017.

242 HC 355.074, rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julg. 07/06/2016.

243 A titulo de com Iementa%c”gg, destaca-se aqui trecho da ementa do jul-

gamento em 2017 do HC 367.359: "V - Contudo, cumpre reﬁ1|§trar que deve
se exigir o trénsito em julgado da sentenca que tenha acolhido a represen-
tagdo de ato infracional anterior. Caso isso ndo ocorra, estard se dando tra-
tamento mais gravoso ao adolescente do que go adulto, pois s6 é possivel
reconhecer os maus antecedentes ou a reincidéncia para a pessoa adulta
caso tenha passado o transito em*ulgpdo de uma condenagdo criminal (pre-
cedentes)" (HC 367.359, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma, julg. 28/03/2017).

244 Trecho do HC 197.580, 2012: "VII. Hipdtese na qual o adolescente possui
Fassagem por vdrios outros atos infracionais, sendo que somente em dois
oram aplicadas medidas socioeducativas de prestagdo de servigos G comu-
nidade e de semiliberdade, sendo que, nos demais, © menor foi beneficiado
com a remissdo. VIII, Apesar de o adolescente ter respondido g outros pro-
cedimentos, nos quais foi beneficiado com a remissdo, em obediéncia ao art.
127 do ECA, o qual dispée que_'a remissdo ndo_implica necessariamente o
reconhecimento ou comprovacgdo da responsabilidade, nem prevalece para
efeito_de antecedentes’, nGo se pode considerar tais prdticas infracionais
parasjustlflca( a imposicdo da medida socjoeducativa mais gravosa” (HC
197.580, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 03/05/2012).

245 HC 69.265, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 06/02/2007.

246 HC 94.826, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, julg.
17/04/2008. Q e

247HC 150.227, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julg. 23/02/2010.

248 HC 230.522, rel. min. Marilza Maynard, Quinta Turma, julg. 04/04/2013.

249 Art. 108: "A internagdo, antes da sentenga, pode ser determinada pelo
prazo maximo de quarenta e cinco dias. Paragrafo Unico. A decisdo deverd
ser fundamentada e basear-se em indicios suficientes de autoria e materiali-
dade, demonstrada a necessidade imperiosa da medida"”.




250 RHC 12.010, rel. min. Edson Vidigal, Quinta Turma, julg. 05/02/2002.

251 RHC 27.268, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg. 18/02/2010.

252 RHC 9.337, rel. min. Fernando Gongalves, Sexta Turma, julg. 17/02/2000.

253 RHC 9.336, rel. min. Edson Vidigal, Quinta Turma, julg. 16/12/1999.

254 HC 29.935, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg. 25/11/2003.

255 HC 32.168, rel. min. José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma,
julg. 1/04/2004.

256 HC 42.969, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julg. 04/04/2006.

257 RHC 8.612, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 25/05/1999.

258 Art. 5°: "Todos sdo iguais perante a lei, sem distingéio de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos se_gumtes: LIV - ninguém serd privado da liberdade
ou de seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em proces-
so judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

259 Art. 111: "SGo asseguradas ao adolescente, entre outras, as seguintes
garantias: | - pleno_e formal conhecimento da atribujcdo de ato infracio-
nal, mediante citagdo ou meio equivalente; Il - igualdade na relagdo pro-
cessual, podendo confrontar-se com vitimas e testemunhas e produzir to-
das as provas necessdrias a sua defesa; Il - defesa técnica por advogado;
IV - assisténcia judicidria gratuita e integral aos necessitados, na forma da
lei; V - direito de ser ouvido pessoalmente pela autoridade competente; VI -
direito de solicitar a presenga de seus pais ou responsdvel em qualquer fase
do procedimento”.

260 HC 10.972, rel. min. Fernando Gongalves, Sexta Turma, julg. 16/12/1999.

261 HC 14.512, rel. min. Fernando Gongalves, Sexta Turma, julg. 05/12/2000.

262 RHC 9.215, rel. min. Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julg. 14/12/2000.

263 HC 14.663, rel. min. Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julg. 13/02/2001.

264 HC 168.885, rel. min. Og Fernandes, Sexta Turma, julg. 31/08/2010.

265 Outras decisdes nesse sentido: HC 176.273, rel. min. Gilson Dlipp, Quinta
Turma,£ul .02/08/2011; HC 170.328, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg.
%g&%ﬁ?Q%lg, HC 229.238, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julg.

266 RHC 17.229, rel. min. Hélio Quaglia Barbosa, Sexta Turma, julg.
08/11/2005.

267 Nesse sentido também: HC 61.266, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma,
julg. 10/10/2006; HC 453.412, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julg.
13912/2018.

268 HC 36.290, rel. min. Paulo Medina, Sexta Turma, julg. 27/10/2004.

269 HC 24.146, rel. min. Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, julg. 03/06,/2003.

270 Nesse sentido também: HC 40.912, rel. min. Hélio Quaglia Barbosa, Sexta
Turma, julg. 06/09/2005; HC 48.007, rel. min. Hélio Quaglia Barbosa, Sexta
Turma, julg. 09/03/2006.

271 HC 236.650, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 26/06/2012.

272 Nesse sentido também: HC 261.363, rel. min. Marilza Maynard, Sexta Tur-
:T}?ijf}%b?[g/OQ/QOlh; HC 318.980, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julg.

273 Art. 122: "A medida_de internagdo _sé poderd ser aplicada quando: Il
- por descumprimento reiterado e injustificdvel da medida anteriormente im-
posta. § 1° O prazo de internacdo na hipdtese do inciso Il deste artl?o ndo

poderd ser superior a 3 (tresR meses, devendo ser decretada judicialmente

apds o devido processo legal”.

274 HC 45.877, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma, julg. 18/10/2005.

275 HC 129.596, rel. min. Celso Limongi, Sexta Turma, julg. 18/08/2010.




276 HC 105.119, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julg. 11/09/2008.

277 RHC 102.354, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julg. 06/11/2018.

278 RHC 20.423, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg. 27/02/2007.

279 HC 351.942, rel. min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julg. 14/02/2017.

280 Vale destacar que essa é a primeira decisdo do banco que menciona
"prioridade absoluta”. O RHC 384, de 1989, envolvia adolescente de 13 anos
que estava cumprindo medida socioedycativa de internagdo junto com ado-
lescentes entre 14 e 18 anos, o que ndo seria compativel com o objetivo
de sua reeducacgdo. A decisdo do STJ, mesmqo considerando o disposto no
art. 227, caput, da CF, foi o de que a internacdo estava prevista no Cédigo
de Menores e, diante da realidade dos estabelecimentos prisionais no pais,
nada poderia ser feito (RHC 384, rel. min. Jesus Costa Lima, Quinta Turma,
julg. 06/12/1989).

281 HC 19.642, rel. min. José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, julg.
02/04/2002.

282 HC 306.034, rel. min. Gurgel de Faria, Quinta Turma, julg. 18/08/2015.

283 HC 337.830, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julg.
17/11/2015.

284 HC 339.631, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julg.
18/02/2016.

285 HC 338.517, rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julg. 17/12/2015.

286 HC 338.903, rel. min. Joel llan Paciornik, Quinta Turma, julg. 05/05/2016.

287 HC 343.717, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg. 15/03/2016.

288 HC 372.467, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julg.
17/11/2016.

289 HC 349.127, rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julg. 07/04/2016.

290 HC 349.965, rel. min. Joel llan Paciornik, Quinta Turma, julg. 07/06/2016.

291 HC 308.964, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julg.
08/09/2015.

292 HC 311.865, rel. min. Newton Trisotto, Quinta Turma, julg. 18/06/2015.

293 HC 357.963, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julg.
16/06/2016.

294 HC 57.249, rel. min. Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julg.
20/09/2006.

295 HC 113.324, rel. min. Jane Silva, Sexta Turma, julg. 05/02/2009.

296 HC 287.618, rel. min. Sebastido Reis JUnior, Sexta Turma, julg. 13/05/2014.

297 EDcl no HC 335.794, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julg.
23/08/2016.

298 Por exemplo: RHC 3.139, rel. min. Luiz Vicente Cernicchjaro, Sexta Tur-
ma, julg. 08/11/1993; RHC 7.748, rel. min. Fernando Goncalves, Sexta Tur-
m00JU| . 26/08/1998; RHC 11.165, rel. min. Paulo Gallotti, Sexta Turma, julg.
5)5;05;%8%%; HC 15.847, rel. min. José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, julg.

299 Esse entendimento confrontava jé o disposto tanto no art. 123, caput, do
ECA, que prevé que a internacdo deve ser cumprida em "entidade exclusiva
para adolescentes”, com separacdo “por critérios de idade, compleicdo fisi-
ca e gravidade da infragdo”. Em 2012, com a Lei ne 12.594/2012, que institui
o Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo, foi reiterada a necessi-
dade de exclusividade da entidade de internagdo.

300 HC 180.595, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg. 03/02/2011.

301 HC 234.935, rel. min. Og Fernandes, Sexta Turma, julg. 18/06/2012.

302 HC 353.342, rel. min. Joel llan Paciornik, Quinta Turma, julg. 04/08/2016.

303 HC 351.732, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julg.
24/05/2016. Esta decisdo é trabalhada com mais detalhes em segdo espe-
cifica.




304 HC 411.042, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julg.
12/12/2017.

305 RHC 66.445, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julg. 06/10/2016.

306 AgRg no RHC 69.773, rel. min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julg. 16/03/2017.

307 A?Rg no RHC 359.374, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Tur-
ma, julg.26/06/2018.

308 RMS 56.152, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julg.
03/04/2018.

309 Interessante observar g re.Icl(f‘Elo dessa decisdo com aguelcls destacadas
no grande tema de convivéncia familiar, sobre visitag&o de parentes presos
por criancas e adolescentes.

310 Art. 41: "Constituem direitos do preso: X - visita do cénjuge, da compa-
nheira, de parentes e amigos em dias determinados”.

311 HC 21.908, rel. min. Jorge Scartezzini, Quinta Turma, julg. 27/08/2002.

312 HC 188.197, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 28/06/2011.

313 HC 219.263, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julg. 22/11/2011.

314 Art. 215: "O juiz poderd conferir efeito suspensivo aos recursos, para evi-
tar dano irrepardvel & parte”.

315 HC 301.135, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg. 21/10/2014.

316 HC 346.380, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Terceira Secdo, julg.
13/04/2016.

317 HC 351.935, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julg.
24/05/2016.

318 Por exemplo: HC 90.925, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma,
julg. 18/12/2007; HC 86.407, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma,
julg. 21/02/2008.

319 RHC 74.380, rel. min. Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julg.
21/02/2017.

320 RHC 9.736, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 11/12/2001.

321 REsp 270.181, rel. min. Vicente Leal, Sexta Turma, julg. 02/04/2002.

322 REsp 226.370, rel. min. Fernando Gongalves, Sexta Turma, julg. 27/04/2000.

323 HC 46.231, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 14/03/2006.

324 REsp 820.297, rel. min. José Delgado, Primeira Turma, julg. 06/04/2006.

325HC 120.875, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julg. 16/06/2009.

326 HC 315.353, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julg.
07/04/2015.

327 REsp 1.122.262, rel. min. Og Fernandes, Sexta Turma, julg. 17/11/2009.

328 Art. 65: "Sdo circunsténcias que sempre atenuam a pena: lll - ter o
ggente: d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria
o crime”.

329 HC 332.176, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julg. 03/11/2015.

330 HC 338.209, rel. min. Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julg.
19/05/2016.

331 "O Sypremo Tribunal Federal, pela sua Primeira Turma, passou a adotar
orientagdo no sentido de ndo mais admitir habeas corpus substitytivo de
recurso ordindrio. Precedentes: HC 109.956/PR, Ministro Marco Aurélio, DJe
de 11.9.2012 e HC 104.045/RJ, Ministra Rosa Weber, DJe de 6.9.2012, dentre
outros. Este Superior Tribuna de)ustlgo, na esteira de tal entendimento, tem
amoldado o cabimento do remédio herdico, sem perder de vista, contudo,
principios constitucionais, sobretudo o do devido processo legal e da ampla
Jefesa. Nessa toada, tem-se analisado as questbes suscitadas na exordial a
fim de se verificar a existéncia de constrangimento |Ie%o| para, se for o caso,
deferir-se a ordem de oficio. Agroposm;: HC 221.200/DF, Ministra Laurita
Vaz, DJe de 19.9.2012" (HC 242.786, rel. min. Marilza Maynard, Quinta Turma,
julg. 23/10/2012).
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332 "Ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas cor-
pus impetrado contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido a
tribunal superior, indefere a liminar.”

333 O_ndmero de subtemas é maior do que o mantante total porque existem
decisdes que contemplam mais de uma discussdo.

334 REsp 48.278, rel. min Pedro Acioli, Sexta Turma, julg. 27/08/1996.
335 HC 214.289, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg. 04/11/2014.

336 Art. 33: "Impaortar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adqui-
rir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer con-
sigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem qutorlzq%qqou em desacordo com determi-
nagdo legal ou regulamentar: Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos
e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa. § 1o
Nas mesmas penas incorre quem: | - importa, exporta, remete, produz, fabri-
ca, adquire, vende, expde & vendaq, oferece, fornece, tem em depdsito, trans-
porta, traz consigo ou guarda, ainda que gratuitamente, sem aytorizagdo
ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, matéria-prima,
insumo oug}roduto quimico destinado g preparagdo de drogas; Il - semeia,
cultiva ou faz a colheita, sem autorizagdo ou em desacordo com determina-
¢do legal ou regylamentar, de Flantqs que se constituam em matéria-prima
para a preparagdo de drogas; Il - utiliza local ou bem de qualquer natureza
de que tem a propriedade, posse, administragdo, guarda ou vigilancia, ou
consente que outrem dele se utilize, ainda que gratuitamente, sem autori-
zagdo oy em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar, para o
trdfico ilicito de drogas. IV - vende ou entrega drogas ou matéria-prima, in-
symo ou produto quimico destinado & prepdragdo de drogas, sem autoriza-
G0 ou em desacordo com a determinagdo legal ou regulgmentar, a agente
policial disfargado, quando presentes elementos probatérios razodveis de
conduta criminal preexistente. § 4° Nos delitos definidos no caput e no § 10
deste artigo, as penas poderdo ser reduzidas de_um sexto a dois tergos, que
o agente seja primdrio, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organiza¢do criminosa”.

337 AgRg no AgRg no AREsp 1.172.443, rel. min. Jorge Mussi, Quinta Turma,
julg.2%/ A/201%. Q

338 HC 94.804, rel. min. Paulo Gallotti, Sexta Turma, julg. 27/03/2008.

339 Nesse sentido, uma parte das decisdes citou precedente do Supremo
Tribunal Federal: "a jurisprudéncia da Suprema Corte é no sentido de que
‘a periculosidade do agente e a fundada probabilidade de_ reiteragdo cri-
minosa constituem fundamentagdo idonea para a decretagdo da custodia

Breventivo' (HC 150.906 AgRg, Rel. Ministro Roberto Barroso, Primeira Turma,
Je de 25/04/2018.)".

340 HC 525.871, rel. min. Laurita Vaz, Sexta Turma, julg. 24/09/2019.

341 HC 523.658, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julg. 05/11/2019.
342 HC 533.898, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julg. 17/12/2019.
343 Art 1°: "Constitui crime, punido com a pena de reclusdo de 1 (um) a 4
(quatro) anos e multa de Cr$1.000,00 (mil cruzeiros) a Cr$10.000,00 (dez mil

cryzeiros), corromper ou facilitar a corrupg@o de pessoa menor de 18 (de-
zoito) anos, com ela praticando infragdo penal ou induzindo-a a praticd-la™.

344 REsp 182.471, rel. min. Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma, julg.
20/04/1999.

345 REsp 445.633, rel. min. Fernando Gongalves, Sexta Turma, julg.
22/10/2002.

346 REsp 1.127.954, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Secdo, julg.
14/12/2011.

347 REsp 1.112.326, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Secdo, julg.
14/12/2011.

348 HC 311.952, rel. min. Ericson Maranho, Sexta Turma, julg. 16/04/2015.

349 O nimero de assuntos é maior do que o mantante total porque existem
decisdes que contemplam mais de uma discussdo.




350 Art. 157: "Subtrair coisa moével alheia, para si ou para outrem, mediante
grave ameacga ou violéncia a(fessoa, ou, depois de havé-la, por qualquer
meio, reduzido & impossibilidade de resisténcia: § 2°. A pena aumenta-se de
1/3 (um terco) até metade: Il - se hd o concurso de duas ou mais pessoas”.

351 Art. 155: "Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével: § 4o - A
pena ¢ de reclusdo de dois a oito anos, e multa, se o crime é cometido: IV -
mediante concurso de duas ou mais pessoas”.

352 Art. 40: "As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei sGo aumentadas
de um sexto a dois tergos, se: VI - sua prdtica envolver ou visar a atingir
crianga ou adolescente ou a quem tenha, por qualquer motivo, diminuida ou
suprimida a capacidade de entendimento e determinagdo”.

353 Art. 2°: "Promover, constituir, financiar ou integrar, pessoalmente ou por
interposta pessoq, organizagdo criminosa: Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 8
$0|to anos, e multa, sem prejuizo das penas correspondentes as demais in-
ragoes penais praticadas, § 4° A pena € aumentada de 1/6 (um sexto) a 2/3
(dois tercos): | - se hd participagdo de crianga ou adolescente”.

354 Art. 288: "Associarem-se 3 (trés) ou mais pessoas, parg o fim especifico de
cometer crimes: Paragrafo Unico. A pena aumenta-se ate a metade se a as-
sociagdo € armada ou se houver a participacdo de crianca ou adolescente”.

355 Precedentes citados: HC 237.782, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma,
julg. 05/08/2014; REsp 1.027.109, rel. min Felix Fischer, Quinta Turma, julg.
02?12/2008; HC $50.455, rel. min.' Nefi Cordeiro, julg. 17/12/2015.

356 AgRg no HC 223.996, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julg.
26/0692 12.

357 Raciocinio semelhante foi qﬁlicgdo no REsp 1.680.114, em 2017, em que
se estava em questdo saber se havia o cometimento de dois delitos ou ape-
nas um delito de "corrupgdo de menores" quando o crime havia sido prati-
cado na companhia de dois adolescentes. Na fundamentagdo do acérdao
foi estabelecido que "considerando que o bem&urld]co tutelado pelo crime
de corrupgdo_de menores € a formagdo moral da crianga e do adolescente,
caso duas cqongus/adolescentes tiverem seu amadurecimento moral vio-
lado, em razdo de estimulos a praticar o crime ou a permanecer na seara
criminosa, dois foram os bens juridicos violados. O entendimento perfilhado
também se coaduna com os principios da prioridade absoluta e do melhor
interesse da crianga e do adolescente, vez que trata cada crianga ou ado-
escente como sujeitos de direitos” (REsp 1.680.114, rel. min. Sebastido Reis
.ijun,log Sl,?xta Turma, julg. 10/10/2017). Assim foi entendida a ocorréncia de
ois delitos.

358 REsp 1.622.781, rel. min. SebastiGo Reis JUnior, Sexta Turma, julg.
22/11/2016.

359 Art. 65: "S&o circunsténcias que sempre atenyuam a gena: | - ser o agente

menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de

0 (setenta) anos, na
ata da sentenga”.

360 Art. 33: "Impaqrtar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar, adqui-
rir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer con-
sigo, guardar, prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas,
ainda que gratuitamente, sem autorizagdo ou em desacordo com determina-
¢ao legal ou regulamentar: § 4° Nos delitos definidos no caput e no § 1° deste
artigo, as penas poderdo ser reduzidas de um sexto a dois tergos, desde que
o agente seja primdrio, de bons antecedentes, ndo se dedique as atividades
criminosas nem integre organizagdo criminosa”.

361 Art. 35: "Associarem-se duas ou mais pessoas para o fim de praticar,
reiteradamente ou ndo, qualquer dos crimes previstos nos arts. 33, caput e
§ 1°, e 34 desta Lei".

362 Art. 40: "As penas previstas nos arts. 33 a 37 desta Lei séo aymentadas
de um sexto,a dois tergos, se: Il - 0 agente praticar o crime prevalecendo-se
de fungao publica ou no desempenho de missdo de educagdo, poder familiar,
guarda ou vigilancia; lll - a infragdo tiver sido cometida nas dependéncias
ou imediagdes de estabelecimentos prisionais, de ensino ou hospitalares, de
sedes_de entidades estudantis, sociais, culturais, recreativas, esportivas, ou
beneficentes, de Jocais de trabalho coletivo, de recintos onde se realizem
espetdculos ou diversdes de qualquer natureza, de servigos de tratamento
de dependentes de drogas ou de reinsergdo social, de unidades militares ou
policiais ou em transportes publicos".

363 HC 369.934, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma, julg. 20/10/2016.

364 HC 499.689, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg. 25/06/2019.

365 HC 166.123, rel. min. Og Fernandes, Sexta Turma, julg. 05/08/2010.
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366 RHC 95.447, rel. min. Joel llan Paciornik, Quinta Turma, julg. 20/03/2018.

367 RHC 104.213, rel. min. Joel llan Paciornik, Quinta Turma, julg. 06/12/2018.

368 AgRg no HC 533.353, rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julg. 17/12/2019.

369 As vezes, a crianga ou adolescente n&o é a vitima direta do crime princi-
pal ali abord’ado,.mcs pode ter sofrido as consequéncias dele (por exemplo,
trata-se de um crime de roubo contra uma pessoaq, houve perseguicdo pela
policia e a crianca foi atingida por um disparo de arma de fogo na troca
dos tiros) ou ainda foi atingida ou sofreu as consequéncias, o que também é
diferente de proximidade ou presenca de criangas ou adolescentes no local
(penal - vitima crianga ou adolescente - morte dos pais).

370 O nUmero de decisdes separadas entre os crimes de estupro, estupro de
vulnerdvel e atentado violento ao pudor é major do que o montante total de
decisdes porque algumas contemplam mais de uma discussdo.

371 Art, 224: "Presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é maior de quatorze
anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta circunstancia;
c) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia”.

372 REsp 21.258, rel. min. Jesus Costa Lima, Quinta Turma, julg. 17/06/1992.

373 Art. 9°: "As penas fixadas no art. 6°f ra os crimes capitulados nos arts.

157, § 30,158, § 20, 159, caput e seus §§ 1e, 2° e 30 213, caput e sua combina-

¢do com o art. 223, caput e pardgrafo Unico, 214 e sua combinagdo com o

art. 223, caput e pardgrafo Unico, todos do Codigo Penal, sdo acrescidas de

metade, respeitado o limite superior de trinta anos de reclusdo, estando a

\léltlmlc em qualquer das hipdteses referidas no art. 224 também do Cédigo
enal".

374 REsp 692.188, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julg.
23/05/2006.

375 EREsp 666.474, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Terceira Segdo, julg.
10/09/2008.

376 HC 72.383, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg. 03/04/2007.

377 HC 88.128, rel. min. Paulo Gallotti, Sexta Turma, julg. 19/06,/2008.

378 REsp 1.102.005, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma, julg. 29/09/2009.

379 REsp 494.792, rel. min. Celso Limongi, Sexta Turma, julg. 02/02/2010.

380 HC 110.876, rel. min. Nilson Naves, Sexta Turma, julg. 06/04/2010.

381 REsp 953.805, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg.
25/02/2014.

382 REsp 1.276.434, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg.
07/08/2014.

383 REsp 1.480.881, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Terceira Segdo, julg.
26/08/2015. Esta decisdo € trabalhada com mais detalhes na se¢do de de-
cisdes em destaque.

384 REsp 1.353.575, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg.
05/12/2013.

385 Precedente proferido no AgRg no REsp 1.154.806: "o ato libidinoso di-
verso da conjuncdo carnal, que caracteriza o delito tipificado no revogado
art. 214 do Cdédigo Penal, inclui toda agdo atentatéria contra o pudor prati-
cada com o propdsito lascivo, se#,a'sucedaneo da conjunc¢do carnal ou ndo,
evidenciando-se com o contato fisico entre o agente e a vitima durante o
apontado ato voluptuoso” (AgRg no REsp 1.154.806, rel. min. Sebastido Reis
Junior, Sexta Turma, julg. 28/02/2012).

386 REsp 1.021.684, rel. min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julg. 14/04/2015.

387 Cita como precedente o A R% AREsp 233.559, rel. min. Assusete Maga-
Ihaes, Sexta Turma, julg. 10/12/920 3.

388 REsp 1.611.910, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg.
11/10/2016.

389 REsp 1.598.077, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg.
28/06/2016.

390 REsp 1.583.228, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma, julg. 23/08/2016.
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391 Art. 215-A: “Praticar contra aJguém e sem a sua anuéncia ato libidinoso
com o objetivo de satisfazer a prépria lascivia ou a de terceiro”.

392 Ressalta-se, contudo, que, em 2019, no AgRg nos EDcl no REsp 1.815.128,
foi destacado o ponto de vista discordante do ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, que, embora tenha aplicado o entendimento majoritdrio, por mais
de uma vez, acredita que “ndo é recomenddvel que as condutas de conjun-
¢Go carnal, sexo oral e sexo anal gossucm o mesmo tratamento juridico-pe-
nal‘gue se dd ao beijo lascivo, sob pena de verdadeira afronta & proporcio-
nalidade” (AgRg nos EDcl no REsp 1.815.128, rel. min. Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julg. 25/06/2019).

393 AgRg no HC 224.313, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma, julg.
14/02/2012.

394 RHC 40.468, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg. 03/12/2013.

395 RHC 37.603, rel. min. Assusete Magalhdes, Sexta Turma, julg. 24/09/2013.

396 Outras decisdes nesse sentido foram classificadas dentro de “crimes
contra a dignidade sexual".

397 Sobre o assunto, menciona-se aquj a edi¢do, em 2017, da Lei n° 13.431,
que estabelece o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescen-
te vitima ou testemunha de violéncia, alterando o ECA. Seu art. 11, especi-
ficamente, prevé gue: "o depoimento especial reger-se-d por protocolos e,
sempre que possivel, serd realizado uma Unica vez, em sede de produgdo
antecipada de prova judicial, garantida a ampla defesa do investigado”.

398 HC 226.179, rel. min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julg. 08/10/2013.

399 RHC 45.589, rel. min. Gurgel de Faria, Quinta Turma, julg. 24/02/2015.

400 A R% no AREsp 397.136, rel. min. Moura Ribeiro, Quinta Turma, julg.
22/10/2013.

401 Art. 61: "S&o circunstancias que sempre agravam a pena, quando n&o
constituem ou qualificam o crime: Il - ter 0 agente cometido o crime: h) con-
tra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida".

402 HC 396.017, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julg.
22/08/2017.

403 HC 148.136, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, julg.
22/02/2011.

404 Art. 61: "Sdo circunstdncias que sempre agravam a pena, quando n&o
constituem ou qualificam o crime: Il - ter o agente cometido o crime: f) com
abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relagdes domésticas, de coa-

bitacdo ou de hospitalidade, ou com violéncia contra a mulher na forma da
lei especifica".

405 HC 213.834, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julg. 22/03/2018.

406 RHC 87.653, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julg.
12/12/2017.

407 Os crimes classificados como pornografia infantil sGo agueles previstos
nos arts. 240, 241, 241-A, 241-B, 241-C do ECA. A atual redacdo dos artigos, a
partir das modificagdes e inclusdes feitas pela Lei ne 11.829/2008, € a seguin-
te: art. 240: "Produzir, reproduzir, dirigir, fotografar, filmar ou registrar, por
quclguer meio, cena de sexo explicito ou pornogrdfica, envolvendo crianga
ou adolescente"; art. 241: "Vender ou expor & venda fotografia, video ou ou-
tro registro que contenha cena de sexo explicito ou pornogrdfica envolvendo
crian¢a oy adolescente”; art, 241-A: "Oferecer, trocar, disponibilizar, trans-
mitir, distribuir, publicar ou divulgar por gualquer mejo, inclusive por meio
de sistema de informdtica ou telematico, fotografia, video ou outro registro
que contenha cena de sexo explicito ou pornogrdfica envolvendo crianga ou
adolescente”; art. 241-B: "Adquirir, possuir ou armazenar, por qualguer meio,
fotografia, video ou outra forma de registro que contenha cena de sexo ex-
plicito ou pornogrdfica envolvendo crianga ou adolescente”; art. 241-C; “Si-
mular a participagdo de crianga ou adolescente em cena de sexo explicito
ou pornogrdfica por meio de adulteragdo, montagem oy modificagdo de
fotografia, video ou qualquer outra forma de representagdo visual®™.

408 REsp 617.221, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 19/10/2004.

409 REsp 704.744, rel. min. José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, julg.
26/04/2005.




410 HC 177.472, rel. min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julg. 21/06/2011.

411 CC 29.886, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Terceira Segdo,
julg. 12/12/2007.

412 HC 168.610, rel. min. Sebastido Reis JUnior, Sexta Turma, julg. 19/04/2012.

413 No REsp 154.3267, de 2015, complementando-se esse raciocinio: “é tipica
a conduta de fotografar cena pornogrdfica (art. 241-B do ECA) e de arma-
zenar fotog2rqf|as e conteldo pornogrdfico envolvendo crianga ou adoles-
cente (art. 240 do ECA) na hipdtese em que restar incontroversa a finalidade
sexual e libidinosa das fotografias, com enfoque nos orgdos genitais das vi-
timas - ainda que cobertos por pegas de roupas -, e de poses nitidamente
sensuais, em que exg:loroda sua sexualidade com conotagdo obscena e por-
nogrdfica” (R Sf 1.543.267, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Terceira
Secdo, julg. 03/12/2015). Destaca-se também entendimento proferido no HC
471.335, em 2019: "na realidade, com a vigéncia da Lei n.c 11.829/2008, ope-
rou-se o fendmeno juridico denominado ‘continuidade normativo-tipica’, em
que hd a manutengdo do cardter proibitivo da conduta, sendo apenas o tipo
penal deslocado para outro dispositivo legal, como ocorreu no caso, em que
a o%uo anterior descrita no art, 241 foi déslocada para o art. 241-A, ambos
do ECA, com a altera qo&mrcml da redagdo, mas sem a desconfiguragdo
da esséncia do crime” (H

471.335, rel. min. Laurita Vaz, Sexta Turma, julg.
10/12/2019).

414 CC 29.886, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Terceira Segdo,
julg. 12/12/2007.

415 Ainda, conforme ressaltado no AER% no CC 132,367, em 2014, tal foi o
entendimento no RE 612.030 do STF (RE 612.030, rel. min. Dias Toffoli, Primeira
Turma, julg. 22/02/2011.

416 CC 111.338, rel. min. Og Fernandes, Sexta Turma, julg. 23/06/2010.

417 No mesmo sentido, ja tinha se dado decisdo no CC 57.411, rel. min. Ha-
milton Caryalhido, Terceira Segdo, julg. 13/02/2008. Além disso, frisa-se tam-
bém decis@o no CC 120.999, em 2012: “além do mais, o Brasil comprometeu-
-se perante a comunidade internacional a combater os delitos relacionados
& exploragdo de criangas e adolescentes em espetdculos ou materiais por-
no%rcxﬂcos go incorporar no direito patn?,lgor meio do decreto legislativo
nO

8 de 14/09/1990, e do Decreto ne 99. de 21é12/1990, a Convengdo
sobre os Direitos da Crianga adotada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas" (CC 120.999, rel. min. Alderita Ramos de Oliveira, Terceira Secdo, julg.
24/10/2012).

418 STF, RE 628.624, rel. min. Marco Aurélio, Plendrio, julg. 28/10/2015.

419 Na Unica decisdo em que existe debate sobre o crime de difamagdo e
falsa identidade, o desta%ue se dd pela, definigdo de competéncia. Como
a questdo envolvia o site Orkut, com a dlvu(lqu(;go de exploragao sexual in-
fantil, "sendo possivel que qualquer pessoa dele integrante acesse os dados
constantes dqdpqc?mq em qualquer local do mundo”, estaria configurada a
transnacionalidade e, consequentemente, a competéncia da Ju~st|<1:c| Federal.
Foi ressaltado também que o “Brasil € signatario da Convengao Internacio-
nal sobre os Direitos da Crianga, a qual, em seu art. lé,é)reve a prote¢do a
honrae a re[IJ_utq(;,qo da crianca’. DeC|500frofer|da no CC 112.616, rel. min.
Gilson Dipp, Terceira Secdo, julg. 13/04/2011.

420 REsp 1.679.465, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 13/03/2018.

421 AgRg no REsp 1.492.472, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, julg. 12/12/2017.

422 REsp 884.333, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 10/05/2007.

423 REsp 1.104.802, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma,
julg. 16/06/2009.

424 Art. 218-B: "Submeter, induzir ou atrair a prostituigdo ou outra forma de
exploragdo sexual alguém menor de 18 (dezojto) anos ou que, por enfermida-
de ou deficiéncia mental, ndo tem o necessdrio discernimento para a pratica
Jo ato, facilitd-la, impedir ou dificultar que aabandone: § 1° Se o crime e pra-
ticado com o fim de obter vantagem econémica, aplica-se também multa.
§ 22 Incorre nas mesmas penas: | = quem pratica conjungdo carnal ou outro
ato libidinoso com alguém menor de 18 (dezoito) e maior de 14 (catorze)
anos na situagao cjescnto no caput deste artigo; Il - o proprietario, o ge-
rente ou o responsdvel pelo local em que se veritiquem as praticas referidas
no caput deste ort|c<];o. § 3 Na hipotese do inciso Il do § 22 constitui efeito
obrigatdrio da condenagdo a cassagdo da licenga de localizagdo e de fun-
cionamento do estabelecimento.




425 REsp 1.218.392, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg. 17/05/2012.

426 HC 221.480, rel. min. Jorge Mussi, Quinta Turma, julg. 02/05/2013.

427 Precedente citado em, por exemplo: RHC 37.606, rel. min. Felix Fischer,
Quinta Turma, julg, 30/06/2015; HC 240.707, rel. min. Newton Trisotto, Quinta
'gir/nag, 2uol%lo 10/2015; RHC 80.481, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma, julg.

428 A R§ no REsp 1.292.704, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg.
27/03/2014.

429 AgRg no AREsp 355.256, rel. min. Ericson Marinho, Sexta Turma, julg.
16/12/2014.

430 REsp 1.361.521, rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julg. 05/06/2014.

431 REsp 1.286.947, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg. 20/03/2012.

432 Trecho do REsp 1.361.521, 2014: "Inobstante o relevante critério de pro-
tecdo ao adolescente, dominante na formagdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, o principio da legalidade ndo permite ampliar a compreensao
da elementar submissdo (com necessdrio poder sobre outrem) para abran-
ger a conduta ocasional e consentida”.

433 HC 347.895, rel. min. Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma, julg.
13/09/2016.

434 HC 288.374, rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julg. 05/06/2014.

435 REsp 1.490.891, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg.
17/04/2018.

436 HC 160.901, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julg. 18/09/2018.

437 Sobre essa questdo, algumas decisdes se deram no sentido de reconhe-
cer a mudanga legislativa, mas ndo de aplicd-la em razdo da data dos fatos,
anteriores a 2009. E de se ressaltar que em grande parte dessas decisées,
existe o reconhecimento de que ndo fosse a questdo temporal, estaria_ca-
racterizada a conduta descrita no art. 218-B, caput e § 2¢, 1, do CP, conside-
rando situagbes que envolvem pratica de conjungdo carnal com adolescente
entre 14 e 18 anos em situagdo de exploragdo sexual, como, por exemplo, no
RHC 37.606, em 2015: "Il - In casu, o recorrente fonldenuncwdocp,elg suBosta
prdtica do delito capitulado no art. 218-B, § 2¢, inciso |, do Cddigo Penal,
fons teria praticado conjungdo carnal com menor de 18 (dezoito) e maior de

4 (quatorze) anos, em situacdo de prostituicdo, em julho de 2009. Ill - Na
presente hipdtese, ainda que a referida conduta ?ossa, em tese, caracte-
rizar a figura tipica do art. 218-B, § 2°, |, do CP ﬁav,o_reumento da prosti-
tuigdo de crianga ou adolescente ou de vulnerdvel), é importante destacar
que o fatg aqui descrito ocorreu em julho de 2009, antes do advento da Lei
n, 12.015/2009, que introduziu a mencionada figura tipjca ao Cédigo Penal,
ndo podendo retrocc‘;}'r para regular fatos anteriores & sua edlgc_:ospor_ ser
mais gravosa (v.g.: RHC 36.36A7RJ, Sexta, Turma, Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz, DJe de 6/6/%0110” (RHC 37.606, rel. min. Felix Fischer, C%umta Turma, julg.
30/06/2015). Em sentido semelhante: A%ch no REsp 1.334.507, rel. min, Felix
Fischer,Quinta Turma, julg. 12/02/2015; HC 240.707, rel. min. Newton Trisotto,
Quinta Turma, julg. 19/10/2015; HC 347.895, rel. min. Antonio Saldanha Palhei
ro, Sexta Turma, julg. 13/09/2016; RHC 80.481, rel. min, Felix Fischer, Quinta
Turma, julg. 04/04/2017; REsp 1.490.891, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julg. 17/04/2018.

438 REsp 1.401.450, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg.
07/06/2016.

439 CC 38.517, rel. min. Assusete Magalhdes, Terceira Se¢do, julg. 24/10/2012.

440 HC 287.408, rel. min. Moura Ribeiro, Quinta Turma, julg. 22/04/2014.

441 Precedente do STF citado: RE 419.528, min. rel. p/ acérddo Cezar Peluso,
Plendrio, julg. 08/03/2006.

442 AgRg no REsp 1.683.478, rel. min. Joel llan Paciornik, Quinta Turma, julg.
12/11/2019.

443 Destaca-se que, em relagdo as decisées classificadas dentro de vitima
crianga ou adolescente como "fornecimento de bebidas alcodlicas ou subs-
tancias que podem causar dependéncia”, ndo necessariamente estdo rela-
cionadas ao art. 243 ("vender, fornecer, servir, ministrar ou entregar, ainda
que gratuitamente, de qualquer forma, a crianga ou a adolescente, bebida
alcodlica ou, sem justa causa, outros produtos cujos componentes possam
causar dependéncia fisica ou psiquica"), podendo aparecer apenas "trdfico




de drogas". Como a intengdo foi de deixar claro em que medida as criangas
ou adolescentes eram atingidos pelo crime mencionado, foram unificados
dessa maneira. De qualquer modo, para além de uma identificagdo mais
precisa, vale uma andlise detalhada sobre as particularidades desses casos.

444 AgRg no Ag 1.276.131, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg.
07/04/3021."° ¢

445 AgRg no AgRg no REsp 1.235.995, rel. min. Ribeiro Dantas, julg.
15/12?20%5 or9 P

446 Art. 61: "S&o circunstancias que sempre agravam a pena, quando_n&o
constituem ou qualificam o crime: Il - ter o agente cometido o crime: a) por
motivo futil ou torpe”.

447 REsp 1.474.086, rel. min. Sebastido Reis JUnior, Sexta Turma, julg.
15/12/2016.

448 A quarta_decis@o se deu no HC 367.897, rel. min. Sebastido Reis Junior,
Sexta Turma, julg. 09/03/2017.

449 Art. 239: "Promover ou auxiliar a efetivagdo de ato destinado ao envio
de crianga ou adolescente para o exterior com inobservéncia das formalida-
des legais ou com o fito de obter lucro”.

450 AgRg na Rcl 3.445, rel. min. Celso Limongi, Terceira Secgdo, julg.
1h/03/%0g1.

451 REsp 1.023.002, rel. min. Alderita Ramos de Oliveira, Sexta Turma, julg.
09/08/2012.

452 HC 268.459, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, julg.
02/09/2014.

453 Trecho do voto da ministra Maria Thereza de Assis Moura: "extrai-se do
artigo 227 do Texto Maior, que € 'dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crigngd, ao adolescente e ap jovem, com absoluta prioridade, o
direito & vida, a saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionali-
zagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia fami-
liar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. O Estado pro-
moverd programas de assisténcia integral a sadde da crianga, do adoles-
cente e do jovem, admitida a participagdo de entidades ndo governamen-
tais, mediante politicas especificas’ (destaquei). No artigo 7° do Estatyto
da Crianca e do Adolescente, estatui-se g_ue a ‘crianca e o adolescente tém
direito g protecdo & vida e a saude, mediante a efetivagdo de politicas so-
ciais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e har-
monjoso, em condigdes dignas de existéncia'. Tem-se, portanto, uma preocu-
pagdo normativa toda especial, conferindo-se sensivel atengdo a crianca e
ao adolescente, em diversos pontos, ndo sendo diferente em relagdo a satude
[...] Desta maneira, ndo obstante tratar-se dos pais ou responsdveis, a ausén-
cia de consentimento para a Unica saida para a preservagdo da vida de um
adolescente, como na espécie, ndo representava, penso, obice a transfusdo
de sangue, no horizonte descrito na dendncia. Exsurgiu, portanto, uma pléia-
de de fatores no periodo de internagdo retratado nos autos, a rechagar a
magnitude penal da atuagdo dos pacientes. Logo, se falha houve, teria'sido,
penso, dos médicos responsdveis pela internacdo, que, ausente a possibili-
dade de proficuo tratamento alternativo, ndo cumpriram com o seu dever de
salvar a adolescente, com a Unica terapia de que dispunham”.

454 REsp 1.223.781, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julg.
23/08/2016.

455 Art, 149: "Reduzir alguém & condi¢do andloga & de escravo, quer sub-
metendo-o a trabalhos forgados ou a éornada exaustiva, quer sujeitando-
-0 a condi¢des degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer
meio, sua locomogdo em razdo de divida contraida com o empregador
ou preposto”.

456 Art. 136: "Expor a perigo a vida ou a satde de pessoa sob sua autori-
dade, guarda ou vigildncia, para fim de educagdo, ensino, tratamento ou
custodia, quer privando-a de alimentagdo ou cuidados indispensaveis, quer
SUJeItClndQ-CI a trabalho excessivo ou inadequado, quer abusando de meios
de corregdo ou disciplina”.

457 REsp 1.324.976, rel. min. Sebastido Reis JUnior, Sexta Turma, julg.
21/03/2013.

458 HC 38.489, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 12/04/2005.




459 Embora tenham sido feitas classificagdes das decisdes, é importante
destacar que as decisdes deste grupo podem e deyem ser entendidas de
maneira mais conjunta, tendo em vista que as questdes que envolvem situa-
coes familiares, principalmente poder familiar, guarda, adogdo, regulamen-
tagdo de visitas e alimentos, costumam aparecer de maneira conectada nos
casos em geral.

460 0 nimero de subtemas é major do que o montante total porque existem
decisdes que contemplam mais de uma discussdo.

461 HC 15.219, rel. min. Edson Vidigal, Quinta Turma, julg. 03/05/2001.

462 HC 101.067, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma, julg. 19/06,/2008.

463 HC 115.941, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, julg. 02/04/2009.

464 HC 217.009, rel. min. Jorge Mussi, julg. 06/12/2011.

465 Art. 3°: "A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos funda-
mentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegdo integral de
que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condigdes de liberdade e de dignidade”.

466 HC 291.439, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg. 22/05/2014.

467 Esta decisdo é trabalhada com mais detalhes na segdo das princi-
pais decisdes. Vale ressaltar também que grande parte das decisdes que
citam expressamente o termo prioridade ‘absoluta diz respeito ao topi-
co de prisdo domiciliar: HC 356.668, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julg. 16/06/2016; HC 417.665, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Tur-
26/06/2018; HC 412.263, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Tur-
8/2018; HC 414.169, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julg. 21/08/2018; HC 456.301, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma, julg.
23903/2018’ HC 470.549, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Tur-
ma, JU|%_. 12/02/2019: RHC 106.377, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca,
Quinta Turma, Ju_llg. 26/02/2019; RHC 104.145, rel. min. Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta urmadu .26/02/2019; HC 489.926, rel. min. Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, julg, 19/ 3/%019; HC 487.817, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julg. 23}04/2019; A'_?R% no HC 494.641, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta
TUI’mOI7JU| . 23/04/2019; HC 519.175, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
julg. 27/08/2019; RHC 118.237, rel. min. Ribeiro Dantas, %umta Turma, julg.
10910/2019; HC 541.349, rel. min. Rogerio Schietti Cruz,
03/12/2019.

exta Turma, julg.

468 RHC 45.434, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg. 27/06/2014.

469 HC 322.617, rel. min. Sebasti@o Reis JUnior, Sexta Turma, julg. 20/08/2015.

470 RHC 42.958, rel. min. Marilza Maynard, Sexta Turma, julg. 21/08/2014.

471 HC 355.229, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
julg. 24/05/2016.

472 HC 356.668, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg. 16/06/2016.

473 No mesmo sentido, em 2016, no RHC 74.933: “ndo obstante as gltera-

Ses havidas no Codigo de Processo Penal pelo Estatuto da Primeira Infancia
?Lel n, 13.257/2016), e.o munus do Estado no 'fortalecimento da familia no
exercicio de sua funtiao de cuidado e educagdq de seus filhos na primeira
infGncia’ (art. 14, § 1°), certo € que a jurisprudéncia desta Corte Superior
firmou-se no sentido de que ndo se trata de 'dever’ do julgador a determi-
nagdo do cumprimento da prisGo preventiva em custédia domiciliar quando
se verificarem as condicdes objetivas previstas em lei. Posto isso, o verbo
‘poderd’ constante do caput do art. 318 da lei adjetiva criminal ndo hd de ser
interpretado como uma obrigagdo judicial, sob pena de se extrair do magis-
trado a possibilidade de decidir de acordo com as peculiaridades concretas.
Desse modo, nem toda pessoa com prole na idade indicada pelo dispositivo
legal terd direito a cautela domiciliar, caso a medida ndo seja demonstra-

a como Unica Erovndencm cabivel ao desenvolvimento infantil apropriado
(Precedentes)” (RHC 74.933, rel. min. Antonio Saldanha Palheiro, Sexta Turma,
julg. 18/10/2016).

474 HC 422.235, rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julg. 12/12/2017.

475 No mesmo sentido, por exemplo, HC 362.922, em 2017: "o Estatuto da
Primeira Inféncia (Lei ne 13.257/2016), a partir das Regras de Bangkok, nor-
matizou diferenciado tratamento cautelar em prote¢do & gestante e a crian-
¢a (a mde com legalmente presymida necessidade de cuidar do filho, o pai
mediante casuistica comprovagdo - art. 318, 1V, V e VI do Cddigo de Proces-
so Penal), cabendo ao magistrado justificar a excepcional ndo incidéncia
da prisdo domiciliar - por situagdes onde os riscos sociais ou ao processo




exijam cautelares outras, cumuladas ou ndo, como o monitoramento eletré-
nico, a apresentagdo judicial, ou mesmo o cumprimento em estabelecimento
prisional” (HC 362.922, rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julg. 06/04/2017).

476 STF, HC 143.641, rel. min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma,
julg. 20/02/2018.

477 HC 383.606, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma,
julg. 27/02/2018.

478 A questdo do momento foi definida no HC 366.517. Esse entendimen-
to foi citado em vdrias decisdes: "a orientagdo jurisprudencial desta Corte
Superior firma-se no sentido de que a melhor exegese do art. 117 dg Lei n.
7.210/1984, extraida dos recentes precedentes da Suprema Corte, € na di-
regdo da possibilidade da prisdo domijciliar em qualquer momento do cum-
primento da pena, ainda que em regime fechado, desde que a realidade
concreta assim o imponha (HC 366.517/DF, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI
CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 11/10/2016, DJe 27/10/2016)".

479 HC 366,616, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
julg. 27/04/2017.

480 HC 417.665, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma, julg. 26/06/2018.

481 HC 452911, rel. min. Re#naldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, julg.
07/08/2018, Nesse sentido: HC 456.301, rel. min. Felix Fischer, Quinta Turma,
Julg. 23/08/2018; AgRg no HC 491.411, rel. min. Ribeiro Dantas, Quinta Turma,
Julg. 04/06/2019.

482 A%R no HC 5.170.113, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julg. O /g0/2019.

483 RHC 106.377, rel. min. Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
julg. 26/02/2019.

484 HC 276.951, rel. min. Moura Ribeiro, Quinta Turma, julg. 25/02/2014.

485 AgRg no REsp 1.702.274, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta
Turma, julg. 19/04/2018.

486 REsp 1.440.024, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma,
julg. 18/08/2015.

487 Art. 7°: "Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem & melhoria de sua condigdo social: XXX]II - proibigdo de trabalho
noturno, perigoso ou insalubre a menores de dezoito e de qualquer trabalho
a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir de
quatorze anos".

488 REsp 1.650.697, rel. min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,
julg. 27/04/2017.

489 REsp 916.350, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 11/03/2008.

490 REsp 993.458, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 07/10/2008.

491 REsp 945.283, rel. min. Luis Felipe Salomd&o, Quarta Turma,
julg. 15/09/2009.

492 SEC 274, rel. min. Castro Meira, Corte Especial, julg. 07/11/2012.

493 Nesse sentido: SEC 10.700, rel. min. Raul Araujo, Corte Especial, .
julg. 03/06/2015; Agint na SEC 14.097, rel. min. Laurita Vaz, Corte Especial,
Julg. 20/11/2017; SEC 15.091, rel. min. Humberto Martins, Corte Especial,
julg. 07/03/2018.

494 REsp 1.172.067, rel. min. Massami Uyeda, Terceira Turma, julg. 18/03/2010.

495 HC 279.059, rel. min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julg. 10/12/2013.

496 REsp 1.635.649, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 27/02/2018.

497 Art. 42: "Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independente-
gwentde do %stado civil. § 1° Ndo podem adotar os ascendentes e os irmdos
o adotando".

498 Art. 6°: "Na interpretagdo desta Lei levar-se-Go em conta os fins sociais
c:_gue.ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres indi-
viduais e coletivos, e a condigdo peculiar da crianga e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento”.




499 Outra decisdo que traz esse entendimento se deu em 2014, no REsp
1.448.969: "4. A vedagdo da adogdo de descendente por ascendente, pre-
vista no art. 42, § 1°, do ECA, visou evitar que o instituto fosse indevidamente
utilizado com intuitos meramente patrimoniais ou assistenciais, bem como
buscou proteger o adotando em relagdo a eventual 'confusdo mental e pa-
trimonial' decorrente da 'transformagdo’ dos avds em pais. 5. Realidade di-
versa do quadro dos autos, porque os avds sempre exerceram e ainda exer-
cem a fungdo de pais do menor, caracterizando tipica filiagdo socioafetiva.
6. Observancia do art. 6° do ECA: na interpretacdo desta Lej levar-se-Go em
conta os fins sociais g.gue_ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os
direitos e deveres individuais e coletivos, e o_condlgaoEecullcr da crianga e

o adolescente como pessoas em desenvolvimento” (REsp 1.448.969, rel. min.
Moura Ribeiro, Terceira Turma, julg. 21/10/2014).

500 REsp 1.785.754, rel. min. Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julg.
08/10/2019.

501 Art. 42: "Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independente-
mente do estado civil. § 6° A adogdo poderd ser deferida ao adotante que,
apds inequivoca manifestagdo de vontade, vier a falecer no curso do proce-
dimento, antes de prolatada a sentenga”.

502 AgInt no REsp 1.520.454, rel. min. Ldzaro Guimardes, Quarta Turma, julg.
22/0392018.

503 REsp 27.901, rel. min. Barros Monteiro, Quarta Turma, julg. 04/03/1997.

504 REsp 1.566.808, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julg.
19/09/2017.

505 Art. 28: "A colocagdo em familia substituta far-se-¢ mediante guarda,
tutela ou adogdo, independentemente da situagdo juridica da crianga ou
adolescente, nos termos desta Lei. § 6° Em se tratando de crianga ou adoles-
cente indigena ou proveniente de comunidade remanescente de quilombo,
¢ ainda obrigatorio: Ill - a intervencdo e oitiva de representantes do érgdo
federal responsdvel pela politica indigenista, no caso de criangas e adoles-
centes, mleenas, e de antropdlogos, perante a equipe interprofissional ou
multidisciplinar que ird acompanhar o caso”.

506 REsp 1.525.714, rel. min. Raul Arayjo, Quarta Turma, julg. 16/03/2017.

507 Destaca-se que, em 2015, no REsp 1.540.814, ainda que o recurso tenha
sido comprometido por outras questdes processuais, foi destacado que o
Ministério PuUblico Estadual havia defendido tese de que "o interessado ho-
moafetivo somente pode se inscrever para adogdo de menor que tenha no
minimo 12 (doze) anos de idade, para que possa se manifestar a respeito da
pretensa adogdo”, o que ndo estd previsto no ordenamento juridico brasileiro.

508 REsp 1.281.093, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 18/12/2012.

509 STF, ADI 4.277, rel. min. Ayres Britto, Plendrio, julg. 05/05/2011.

510 HC 31,449, rel. min. Francisco Falcdo, Primeira Segdo, julg, 12/05/2004.
Esta decisdo € trabalhada com mais detalhes em segdo especifica.

511 Interessante observar precedente do HC 22.446, em 2002: "a vedagdo
a que se expulse estrangeiro que tem filho brasileiro atende, ndo apenas o
imperativo de manter a convivéncia entre pai e filho, mas um outro de maior
relevo, qual jsc-ac, do de manter o pai ao alcance da cobranga de alimentos.
Retirar o paj do territério brasileiro é dificultar extremamente eventual co-
branga de alimentos 8e|o filho" (HC 22.446, rel. min. Eliana Calmon, Primeira
Secdo, julg. 11/09/2002).

512 HC 38.946, rel. min. José delgado, Primeira Segdo, julg. 11/05/2005.

513 Em relagdo & expulsdo de estrangeiro, algumas decisdes destacam-se
pela citacdo expressa, na linha do entendimento firmado no HC 31.449, da

rioridade absoluta na resolug@o da questdo. Além do préprio HC 31.449
2004) e do HC 38.946 (2005), ainda_estdo presentes no banco o HC 90.740,
rel. min. Denise Arruda, Primeira Segdo, %L% 27/02/2008; HC 293.634, rel. min.

Denise Arruda, Primeira Segdo, {ulg. 2 /2014; HC 427.775, rel. min. Fran-
cisco Falcdo, Primeira Secdo, julg. 23/05/2018; HC 420.022, rel. min. Sérgio
Kukina, Primeira Secdo, julg, 20/06/2018; HC 512.478, rel. min. Og Fernandes,

Primeira Segdo, julg. 27)11/2019.

514 Art. 55: "N&o se procederd & expulsé@o quando: Il - o expulsando: a) tiver
filho brasileiro que esteja sob sua guarda ou dependéncia econémica ou
socioafetiva ou tiver pessoa brasileira sob sua tutela".

515 HC 420.022, rel. min. Sérgio Kukina, Primeira Secdo, julg. 20/06/2018.




516 Muitos casos de necessidade de documentagdo para embarque de
crianga ou adolescente estdo presentes no tépico de politicas publicas, a
partir da infragdo administrativa prevista no art. 251, do ECA, de transportar

crianca ou adolescente, por qualquer meio, com inobservancia do disposto
nos arts. 83, 84 e 85.

517 REsp 1.550.166, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julg.
21/11/2017.

518 Destaca-se que foram identificadas apenas 48 decisdes que tratavam
sobre destityi¢do de poder familiar no STJ. Esse numero pode ser um alerta
em relagdo a proporgdo dos casos julgados em primeira instancia sobre o
assunto e aqueles que sdo discutidos nas instdncias superiores. Esse levanta-
mento pode levar g suspeita sobre barreiras no acesso a justica de familias
socialmente vulnerdveis.

519 Em relagdo ao exercicio do poder familiar, em decisdo no REsp 1.131.594,
em 2013, menciona-se expressamente o termo prioridade absoluta em caso
gye assentou que "a negativa de levantamento de valores depositados em
uizo, a titulo de indenizagdo securitdria devida a beneficidria menor impu-

ere re&aresentcdc por sua genitora, ofende o disposto no art. 1.689, I e Il, do
CC/2002, sobretudo quando o objetivo da operagdo é propiciar a adequada
gestdo do patriménio do incapaz e garantir-lhe condigdes de alimentagdo,
educacgdo e desenvolvimento, medidas com as quais se efetiva a prioridade
absoluta constitucionalmente garantida & crianga, ao adolescente e ao jo-
vem (art. 227, cooput da CF/88)™(REsp 1.131.594, rel. min. Marco Buzzi, Quarta
Turma, julg. 18/04/2013).

520 Art. 201: "Compete ao Ministério PUblico; Ill - promover e acompanhar
as agoes de alimentos e os procedimentos de suspensdo e destityicdo do
poder familiar, nomeagdo e remogao de tutores, curadores e guardides, bem
como oficiar em todos os demais procedimentos da competéncia da Justica
da Infdncia e da Juventude; VIII - zelar pelo efetivo respeito aos direitos e
garantias legais assegurados as criangas e adolescentes, promovendo as
medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis".

521 REsp 1.177.636, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 18/10/2011.

522 REsp 1.176.512, rel. min. Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma, julg.
10/03/2012.

523 REsp 1.177.636, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 18/10/2011.

524 AgRg no Ag 1.369.745, rel. min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Tur-
ma, julg. 10/04/2012.

525 REsp 1.296.155, rel. min. Luis Felipe Salomdo, Segunda Segdo, julg.
26/06/2013.

526 Nesse sentido: A%R% no REsp 1.416.820, rel. min. Maria Isabel Gallotti,
Quarta TUI’an,_]U_‘_g. 18/12/2014; AgRg no AgRg no AREsp 298.526, rel. min.
Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 10/06?2014; AgRg no RMS 48.773, rel.
min. Ricardo Viflas B6as Cueva, Terceira Turma, julg. 15/03/2016; e EAREsp
298.526, rel. min. Raul Aradjo, Segunda Secéo, julg. 24/05/2017.

527 REsp 245.657, rel. min. Aldir Passarinho Jinior, Quarta Turma, julg.
25/03/2003.

528 HC 274.845, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 12/11/2013.

529 A%?% na MC 18.329, rel. min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma,

julg. 20/09/2011.

530 HC 342.325, rel. min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julg.
18/02/2016.

531 HC 439.885, rel. min. Ldzaro Guimardes, Quarta Turma, julg. 15/05/2018.

532 HC 487.143, rel. min. Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julg. 28/03/2019.

533 REsp 1.239.777, rel. min. Cesar Asfor Rocha, Segunda Turma, julg.
12/04/2012.

534 REsp 158.086, rel. min. Carlos Alberto Menezes Direito, Terceira Turma,
julg. 06%6/2000.

535 REsp 242.486, rel. min. Antdnio de PAddua Ribeiro, Terceira Turma, julg.
03/02/2004.




536 Outro tdpico interessante é a relativizagdo da coisonngado diante_ do
progresso cientifico, j& que antes de haver exame de DNA, algumas agdes
de |nyest|%ogqo de paternidade ndo puderam ser assertivas em seu resulta-
do. Jd em 2001 houve decisdo neste sentido, no REsp 226.436: "N&o excluida
expressamente a paternidade do investigado na primitiva agdo de investi-
gagdo de Pqternldode, diante da precariedade da prova e da auséncia de
indicios suficientes a caracterizar tanto a paternidade como a sua negativa,
e considerando que, quando do ajuizamento da primeira agdo, o exame pelo
DNA ainda n&o era disponivel e nem havia notoriedade a seu respeito, ad-
mite-se o gjuizamento de a¢do investigatdria, ainda que tenha sido aforada
uma anterjor com sentenga julgando improcedente o pedido” (REsp 226.436,
rel. min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julg. 28/06/2001). Mais
recentemente, houve decisdo no STF em recurso extraordindrio com reper-
cussdo geral no mesmo sentido, entendimento que também foi aplicado pelo
STJ, como no Agint no RESP 1.406.38L4, em 2016 - “a leitura do RE 363.889/DF,
relator Ministro_Dias Toffoli, permite concluir que, dentre outros fundamen-

tos, o Supremo Tribunal Federal admitiu, em cardter excepcionalissimo, a re-
lativizagdo da coisa julgada, com base no artigo 27 do ECA - que estabelece
que o reconhecimento do estado de filiagdo é imprescritivel -, assim tam-

bém com arrimo no direito fundamental & filiagdo e no artigo 226, § 7°, da
Constituicdo Federal, que impde a paternidade responsdvel™ (Agint no REsp
1.406.384, rel. min. Luis Felipe Salomd&o, Quarta Turma, julg. 11/10/2016) - e
também em 2017 no REsp 1.071.458 - "o Poder Judicidrio ndo pode, sob a
justificativa de impedir ofensa a coisa julgada, desconsiderar os avangos
técnico-cientificos’ inerentes a sociedade ‘moderna, os quais possibilitam,
por meio de exame genético, o conhecimento da verdade real, delineando,
praticamente sem margem de erro, o estado de filiagdo oy parentesco de
uma pessod. Com a utilizagdo desse meio de determinagdo genéticg, tor-
nou-se possivel uma certeza cientifica (quase absoluta) na determinagdo da
filiagcdo, enfim, das relagdes de ancestralidade e descendéncja, inerentes &
identidade da'pessoa e sua dignidade” (REsp 1.071.458, rel. min. Raul Araujo,
Quarta Turma, julg. 07/03/2017).

537 REsp 932.692, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 18/12/2008.

538 Em outras decisdes também ressaltou-se essa questdo, como no REsp
1.067.438, em 2009: "em processos que lidam com o direito de filiagdo, as
diretrizes devem ser fixadas com extremo zelo e cuidado, para que ndo haja
possibilidade de uma crianga ser prejudicada por um capricho de pessoa
adulta que, consciente no momento do reconhecimento voluntdrio da pater-
nidade, leva para o unjverso do infante os conflitos que devem permanecer
hermeticamente adstritos ao mundo adulto. Devem, pois, os lagos afetivos
entre pais e filhos permanecer incdlumes, ainda_que os outrora existentes
entre os adultos envolvidos hajam socobrado” (REsp 1,067.438, rel. min. Nan-
cy Andrighi, Terceira Turmg, julg. 03/03/2009). Também em 2012, no REsp
1.244.957: "mesmo na auséncia de ascendéncia genética, o registro da
recorrida como filhg, realizado de forma consciente, consolidou a filiagdo
socioafetiva - relagdo de fato que deve ser reconhecida e amparada juridi-
camente. Isso porque a parentalidade gue nasce de uma decisdo espontd-
neq, deve ter guarida no Direito de Familia" (REsp 1.244.957, rel. min. Nancy
Andrighi, Terceira Turma, julg. 07/08/2012).

539 REsp 1.189.663, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 06/09/2011.

540 STF, RE 898.060, rel. min. Luiz Fux, Tribunal Pleno, julg. 21/09/2016.

541 Agint nos EDcl nos EDcl no REsp 1.607.056, rel. min. Luis Felipe Salomdo,
Quarta Turma, julg. 15/10/2019.

542 REsp 1.167.993, rel. min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julg.
18/12/2012.

543 REsp 1.274.240, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 08/10/2013.

544 REsp 1.608.005, rel. min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julg.
14/05/2019.

545 Art. 1.593: O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consan-
guinidade ou outra origem".

546 REsp 1.548.187, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julg.
27/02/2018.

547 Art. 147: "A competéncia serd determinada: | - pelo domicilio dos pais
ou responsdvel”.

548 Destacam-se especialmente decisdes sobre competéncia para julga-
mento de agdes de guarda e adogdo que se valem da argumentagdo do
melhor interesse da crianga e da prioridade absoluta: CC 54.084, rel. min.
Jorge Scartezzini, Segunda Segdo, julg. 13/09/2006; CC 92.473, rel. min. Luis
Felipe Salomg@o, Segunda Se¢do, julg.'14/10/2009; CC 151.511, rel. min. Luis
Felipe Salomd&o, Segunda Segdo, julg. 1.1/;!.0/2017" Aglnt no CE 156.392, rel.
min. Luis Felipe Salomd&o, Segunda Sécdo, julg. 25/0992019,




549 CC 128.698, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julg.
27/02/2018.

550 Art. 87: "Determina-se a competéncia no momento em que a agdo é
proposta. Sdo irrelevantes as modificagdes do estado de fato ou de direito
ocorridas posteriormente, salvo quando suprimirem o érg&o judicidrio ou al-
terarem a competéncia em razdo da matéria ou da hierarquia”.

551 Menciona-se também decisdo no Agint nos EDcl no CC 160.102, 2019:
"2. O principio do #UIZ imediato vem estabelecido no art. 147, 1 e ll, do ECA,
segundo o qual o foro competente para apreciar e julgar as medidas, agdes
e procedimentos gue tutelam interesses, direitos e garantias positivados no
ECA, é determinado pelo lygar onde a crianga ou o adolescente exerce, com
regularidade, seu direito & convivéncia familiar e comunitdria. 3. Embora
s%a compreendido como regra de cgmpeténcia territorial, o art. 147, 1 e Il, do
ECA apresenta natureza de competéncia absolutg, nomeadamente porque
expressa norma cogente que, em certa medida, ndo admite prorrogagdo. 4.
A jurisprudéncia do STJ, go ser chamada a graduar a aplicagdo subsididria
do art. 87 do CPC frente a incidéncia do art.147, | e l], do ECA, manifestou-se
no sentido de que deve prevalecer a regra especial em face da I__gerc;l, sem-
fre gucrdadc_s as peculiaridades de cada processo” (Aglnt nos EDcl no CC
60.102, rel. min. Nancy Andrighi, Segunda Segéo, julg. 14/05/2019).

552 REsp 659.498, rel. min. Jorge Scartezzini, Quarta Turma, julg. 14/12/2004.

553 REsp 510.969, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 06/10/2005.

554 A decisdo no REsp 1.265.821, que gerou as teses citadas do Tema Repe-
titivo 717, é trabalhada na segdo das decisdes mais importantes.

555 REsp 1.308.666, rel. min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julg.
06/09/2012.

556 Art. 201: "Compete go Ministério PUblico: VI - instaurar procedimentos
administrativos e, para instrui-los: a) expedir notificagdes para colher de-
Ponmentos ou esclarecimentos e, em caso de ndo comparecimento |r_1]]_ust|—
icado, requisitar condugdo coercitiva, inclusive pela policia civil ou militar;
b) requisitar informagdes, exames, pericias e documentos de autoridades
municipais, estaduais e federais, da administracdo direta ou indireta, bem
como promover inspegées e diligéncias investigdtdrias; c) requisitar informa-

¢oes e documentos chgrtlcu_Iares e instituigdes privadas; VIl - instaurar sjn-
I

dicancias, requisitar diligéncias |nv~estégqtg'>rlcs e determinar g instauragdo
de inquérito policial, para apuracdo

N . s

de nayerita polcial, para apuras e ilicitos ou infragdes as normas de
r i i juventude™.

557 REsp 1.295.020, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 20/05/2014.

558 REsp 1.318.386, rel. min. JoGo Otdvio de Noronha, Terceira Turma, julg.
26/04/2016.

559 Destaca-se que ndo fez parte do levantamento desta pesquisa, porque
estava fora do recorte proposto, mas o STJ também firmou entendimento
de que "o cancelamento de pensdo alimenticia de filho que atingiu a maio-
ridade estd sujeito a decisdo judicial, mediante contraditorio, ainda que nos
proprios autos" (SUmula 358/ST)).

560 As decisdes que envolvem controle administrativo podem destoar um
pouco da esséncia geral do grande tema de politicas publicas, porque estdo
mais ligadas & apuragdo administrativa de atos cometidos praticados con-
tra criangas ou adolescentes.

561 Esses sdo_os termos utilizados na coluna "tema especifico 1" do banco
de decisdes. Sobre as informagdes presentes no banco de decisdes, ver se-
¢do Metodologia.

562 "Saude" e "educagdo” sdo termos utilizados na coluna "tema especifico
2" do banco de decisdes, por exemplo. Sobre as informagdes presentes no
banco de decisdes, ver se¢do Metodologia.

563 REsp 682.823, rel. min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julg. 1°/03/2005.

564 REsp 681.012, rel. min. Luiz Fux, Primeira Tyurma, julg. 06/10/2005. Esta
decisdo é trabalhada com mais detalhes na segdo de decisdes em destaque.
Mas vale desde logo destacar que, no mesmo sentido, também colocan-
do em evidéncia a prioridade absoluta, temos as seguintes decisdes: REsp
716.512, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 03 11/%005; REsp 700.853, rel.
min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, julg.” 06/12/2005; REsp 710.594, rel.
min. Lujz Fux, Primeira Turma, julg. 02/02/2006; AgRg no REsp 752.190, rel.
min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg.”10/10/2006.




565 Entendimento aplicado pela Segunda Turma a gcrtir do REsp 688.052,
rel. min. Humberto Martins, Segunda Turma, julg. 03/08/2006.

566 Art. 7°: "A crianca e o adolescente tém direito,d protegdo a vida e &
saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigdes dignas
de existéncia".

567 Art. 11: "E assegurado acesso integral as linhas de cuidado voltadas &
saude da crianga e do adolescente, porintermédio do Sistema Unico de Sau-
de, observado o principio da equidade no acesso a agbes e servigos para
promogdo, protecdo e recuperagdo da saide”.

568 Art. 127: "O Ministério PUblico é instituicGo permanente, essencial & fun-
¢ao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis".

569 REsp 442.693, rel. min. José Delgado, Primeira Turma, julg. 17/09/2002.
No mesmo sentido: MC 2.540, rel. min. José Delgado, Primeira Turma, julg.
28/08/2001; REsp 662.033, rel. min. José Delgado, Primeira Turma, julg.
28/09/2004.

570 AgRg no REsp 1.330.012, rel. min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, julg.
17/12/2013.

571 Outras decisGes em que foi mencionada a responsabilidade soliddria
em relagdo a essas 0F0e§, com destaque para a prioridade absoluta: A8R§
no REsp 1.104.353, rel. min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, j_U|F. 17/12/2015,
REsp 1.645.067, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julg. 07/03/2017.

572 Art. 98: "As medidas de protegdo & crianga e ao adolescente sdo apli-
cdveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou
violados: | - por agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado”.

573 Art. 148: "A Justica da_ Infancia e da Juventude é competente para:
IV - conhecer de agbes civis fundadas em interesses individuais, difusos ou co-
letivos afetos & crianga e ao adolescente, observado o disposto no art. 209".

574 Art. 208: "Regem-se pelas disposicdes desta Lei as agdes de responsa-
bilidade por ofensa aos direitos assegurados a crianga e ao adolescente,
referentes ao ndo oferecimento ou oferta irregular: VIl - de acesso as agdes
e servigos de saude".

575 Art. 209: "As agbes previstas neste Capitulo serdo propostas no foro do
local onde ocorreu ou deva ocorrer a agdo ou omissdo, cujo juizo terd com-

Petencna absoluta para processar a causa, ressalvadas a competéncia da
ustica Federal e a competéncia origindria dos tribunais superiores”.

576 REsp 1.486.219, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julg.
25/11/2014.

577 EDcl no AREsp 24.798, rel. min. Castro Meira, Segunda Turma, julg.
07/02/2012.

578 REsp 437.279, rel. min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, julg. 17/02/2004.

579 Apenas destaque para mais uma decisdo, de 2003, no REsF 560.723, que

permitiu o levantamento do "saldo das contas vinculadas ao FGTS para cus-
tear tratamento de crianga portadora do virus HIV (dependente da titular)".

580 REsp 577.836, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 21,/10/2004.

581 REsp 900.487, rel. min. Humberto Martins, Segunda Turma, julg.
13/02/2007.

582 Art. 461: "Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou, se
procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
prdtico equivalente ao do adimplemento. § 5° Para a efetivacdo da tutela
especifica ou a obtengdo do resultado prdtico equivalente, poderd o juiz, de
oficio oy a requerimento, determinar as medidas necessdrigs, tais como a
imposigdo de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogdo de
pessods e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva,
se necessdrio com requisigdo de forga policial”.

583 REsp 869.843, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 18/09/2007.

584 REsp 1.069.810, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Segdo, julg.
23/10/2013.

585 AgRg no REsp 1.330.012, rel. min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, julg.
17/12/2013.




586 A R% no REsp 1.104.353, rel. min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, julg.
17/12?20 S.

587 A R(? no REsp 1.068.105, rel. min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, julg.
23/06/2016.

588 Outra decisdo que trata da possibilidade de fornecimento de medica-
mento fora da lista do SUS se deu em 2019 no Agint no RMS 38.520. Trecho da
ementa: "5, A negativa de fornecimento de um medicamento ou tratamento
imprescindivel a crianga, cuja ayséncia possa gerar risco a vida ou grave
risco a saude, é ato gue, por si s6, viola a Constituicdo Federal, pois vida e
sayde sdo bens juridicos constitucionalmente tutelados em primeiro plano.
6. E possivel o fornecimento de medicamento, até mesmo quando ndo in-
corporado ao SUS por protocolos clinicos, desde que atestada a imprescin-
dibilidade do uso do fdrmaco para a manutengdo da salvde do paciente; a
incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; e
a existéncia de registro na ANVISA do medicamento. Precedente julgado sob
a sistemdtica dos recursos repetitivos: REsp. 1.657.156/RJ, Rel. Min. BENEDITO
GONCALVES, DJe 4.5.2018" (Agint no RMS 38.520, rel. min. Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Turma, julg. 15/04/2019).

589 AgRg no REsp 1.330.012, rel. min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, julg.
17/12/2013.

590 Esta decisdo é trabalhada com mais detalhes na se¢do de decisdes em
destaque.

591 Sobre a mesma guestdo, invocando argumentos que envolyem a prio-
ridade absoluta, se deram as decisbes no REsp 1.645.067, rel. min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, julg. 07/03/2017 e REsp 1.784.082, rel. min. Her-
man Benjamin, Segunda Turma, julg. 21/05/2019.

592 AgRg no REsp 1.502.239, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Quinta Turma,
julg. 18/02/2016.

593 Nesse sentido: AgInt nos EDcl no AREsp 879.749, rel. min. Herman Benja-
min, Segunda Turma, julg. 02/02/2017.

594 REsp 212.961, rel. min. Humberto Gomes de Barros, Primeira Turma, julg.
15/08/2000.

595 REsp 503.028, rel. min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julg. 20/04/2004.

596 REsp 718.203, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 06/12/2005.

597 No mesmo sentido, ressaltando-se que sdo decisdes que mencionam ex-
pressamente o termo "prioridade absoluta”, deu-se decisdo no REsp 736.524,
rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 21,/03/2006.

598 REsp 485.969, rel. min. José Delgado, Primeira Segdo, julg. 11/11/2003.

599 REsp 933.002, rel. min. Castro Meira, Segunda Turma, julg. 16/06/2009.

600 REsp 503.028, rel. min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julg. 20/04/2004.

601 REsp 575.280, rel. min. José Delgado, Primeira Turma, julg. 02/09/2004.

602 Esta decisdo é trabalhada com mais detalhes na segdo de decisdes em
destaque.

603 REsp 718.203, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 06/12/2005.

604 REsp 1.185.474, rel. min. Humberto Martins, Segunda Turma, julg.
20/04/2010.

605 _Cita como precedente: "5. O individuo n&o pode exigir do estado pres-
tagbes supérfluas, pois isto escaparia do limite do razodvel, ndo sendo exi-
givel que a sociedade arque com esse 6nus. Eis a correta compreensdo do
principio da reserva do possivel, tal como foi formulado pela jurisprudéncia
germanica. Por outro lado, qualquer pleito que vise a fomentar uma existén-

cia minimamente decente ndo pode ser encarado como sem motivos, pois

garantir a dignidade humana e um dos objetivos principais do Estpdo De-

mocrdtico de Direito. Por este motivo, o principio da reserva do possivel ndo

ﬁode ser oaost@ ao principio do minimo existencial” (REsp 1.041.197, rel. min.
umberto Martins, Segunda Turma, julg. 25/08/2009).

606 No mesmo sentido, decisdes que tratam da "reserva do possivel" colo-
cando em destaque a prioridade absoluta: AgR% no AREsp 790.767, rel. min.
Humberto Martins, Segunda Turma, julg. 03/12/2015; REsp 1.551.650, rel. min.




Herman Benjamin, Segunda Turma, julg. 19/05/2016; REsp 1.365.384, rel. min.
Herman Benjamin, Segunda Turma, Julg. 16/06/2016; REsp 1.608.044, rel. min.
Herman Benjamin, Segunda Turma, julg. 10/11/2016; REsp 1.771.912, rel. min.
Herman Benjamin, Segunda Turma, julg. 11/12/2018. Algumas delas reprodu-
zem o seguinte trecho, que sintetiza o entendimento: "5. No campo dos direitos
individuais e sociais de absoluta prioridade, o juiz nGo deve se impressionar
nem se sensibilizar com alegacdes de conveniéncia e oportunidade trazidas
pelo administrador relapso. A ser diferente, estaria o Judicidrio a fazer juizo de
valor ou politico em esfera na qual o legislador nGo lhe deixou outra possibili-

ade de decidir que ndo seja a de exigir o imediato e cabal cumprimento dos
deveres, completamente vinculados, da Administragdo Publica".

607 RMS 59.964, rel. min. Herman Benjamin. Segunda Turma, julg. 26/03/2019.

608 STF, ARE 677.008, rel. min. Luiz Fux, Monocrdtica, julg. 29/03/2012.

609 Art. 53: "A crianga e o adolescente tém direito & educagdo, visando ao
pleno desenvolvimento de sua pessoq, preparociacra o exercicio da cidada-
nia e qualificagdo para o trabalho, assegurando-se-lhes: V - acesso & es-
cola publica e Prqtunta, préxima de sua residéncia, garantindo-se vagas no
mesmo estabelecimento g irmdos que frequentem a mesma etapa ou ciclo
de ensino da educagdo bdsica. Destaca-se que esta redacdo doinciso V fqi
dada pela Lei n° 13.845/2019, que antes era assim estabelecido: "acesso a
escola publica e gratuita proxima de sua residéncia”.

610 REsp 1.175.445, rel. min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julg. 04/03/2010.

611 REsp 1.178.854, rel. min. Humberto Martins, Segunda Turma,
julg. 09/03/2010.

612 Art. 53: "A crianga e o adolescente tém direito & educagdo, visando ao
pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o exercicio da cidada-
nia e qualificag@o para o trabalho, assegurando-se-lhes: | - igualdade de
condigoes para o acesso e permanéncia na escola”.

613 REsp 1.199.587, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma,
julg. 21/10/2010.

614 AgRg no REsp 1.207.683, rel. min. Sérgio Kukina, Primeira Turma,
julg. 2h/(?|.1/2015.

615 REsp 63.128, rel. min. Adhemar Maciel, Sexta Turma, julg. 11/03/1996.

616 REsp 630.765, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 23/08/2005.

617 Até 2012, o art. 90, VI, do ECA, tinha a seguinte redagéo: "As entidades
de atendimento sdo responsdveis pela manutengdo das proprias unidades,
assim como pelo planejamento e execugdo de programas de protegdo e so-
cngiebducc:iatclivos destinados a criangas e adolescentes, em regime de: VI - se-
miliberdade".

618 AgRg nos EDcl na SLS 346, rel. min. Barros Monteiro, Corte Especial,
julg. 16/%5/2007.

619 AgRg na SLS 753, rel. min. Barros Monteiro, Corte Especial,
julg. 21/11/2007.

620 AgRg no RMS 41.445, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma,
julg. 27/05/2014.

621 AgRg na MC 4.829, rel. min. Fernando Gongalves, Sexta Turma,
julg. 12/%.1/2002.

622 Aglint no REsp 1.614.192, rel. min. Og Fernandes, Segunda Turma,
julg. 28/11/2017.

623 REsp 1.612.931, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma,
julg. 20/06/2017.

624 Esta decis&o é trabalhada com mais detalhes na segcdo de decisdes em
destaque.

625 REsp 489.522, rel. min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julg. 19/08/2003.

626 Art. 97: "SGo medidas aplicdveis as entidades de atendimento que des-
cumprirem obriga¢do constante do art. 94, sem prejuizo da responsabilida-
de civil e criminal de seus dirigentes ou prepostos”.

627 Art. 193: "Apresentada ou ndo a resposta, e sendo necessdrio, a autori-
dade judicidria designard audiéncia de instrugdo e julgamento, intimando as
partes. § 4° A multa e a adverténcia serdo impostas ao dirigente da entidade
ou programa de atendimento”.




628 No mesmo sentido: REsp 5.551, rel. min. Luiz Fux, Primejra Turma, julg.
23/08/2005; REsp 578.582, rel. min, Castro Meirq, Seﬂunda Turma, Julg.
31/03/2006; REsp 494.239, rel. min. Jodo Otdvio de Noronha, Segundaj'urmc,
julg. 16/05/2006; Agint no AREsp 555.869, rel. min. Assusete Magalhdes, Se-
gunda Turma, julg. 17/10/2017.

629 REsp 776.549, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 15/05/2007.

630 REsp 1.653.359, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julg.
19/10/2017.

631 Esta decisdo é trabalhada com mais detalhes na se¢&o de decisdes em
destaque.

632 Art. 193: "Apresentada ou n&o a resposta, e sendo necessdrio, a autori-
dade judicidria designard audiéncia de instrugdo e julgamento, intimando as
partes, § 3° Antes de aplicar qualquer das medidas, a autoridade judicidria
podera fixar prazo para a remogdo das irregularidades verificadas. Satisfei-
tas as exigéncias, o processo serd extinto, sem julgamento de mérito".

633 RMS 52.271, rel. min. Nefi Cordeiro, Sexta Turma, julg. 19/06/2018.

634 REsp 970.401, rel. min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julg.
02/12/2010.

635 Menciona decisd@o proferida no HC 60.604, rel. min. Gilson Dipp, Quinta
Turma, julg. 13/02/2007[.3

636 AgRg no REsp 1.323.470, rel. min. Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julg. 04/12/2012.

637 MC 6.515, rel. min. José Delgado, Primeira Turma, julg. 16/09/2003.

638 REsp 493.811, rel. min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julg. 11/11/2003.

639 REsp 778.244, rel. min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, julg. 18/10/2005.

640 A R% no REsp 871.204, rel. min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, julg.
27/02720 7.

641 REsp 208.893, rel. min. Franciulli Netto, Segunda Turma, julg. 19/12/2003.

642 Para saber mais sobre essas decisdes, conferir diretamente no banco.

643 RMS 10.600, rel. min. Edson Vidigal, Quinta Turma, julg. 16/12/1999.

644 REsp 1.292.143, rel. min. Teori Zavascki, Primeira Turma, julg. 21/06/2012.

645 HC 251.225, rel. min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, julg.
13/11/2012.

646 REsp 679.912, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 19/09/2006.

647 Nesse sentido também: REsp 937.748, rel. min. Francisco Falc&o, Primeira
Turma, JU|%. 19/06/2007; Ag.R? no REsp 1.384.707, rel. min. Mauro ¢ ampbell
Marques, Segunda Turmag, ju % 26/11/2013; REsp 601.141, rel. min. Sérgio
Kukina, Primeira Turma, julg. 19/05/2016; REsp 1.727.270, rel. min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, Julg. 24/04/2018; Agint no AREsp 1.421.276, rel.
min. Mauro Campbell Marqgues, Segunda Turma, julg. 22/05/2019.

648 REsp 399.278, rel. min. Garcia Vieira, Primeira Turma, julg. 07/05/2002.

649 A R% no REsp 625.583, rel. min. Denise Arruda, Primeira Turma, julg.
23/08/920 5.

650 Relagdo com os arts. 74, 75, 76, 77, 78 e 79 do ECA.

651 A9§gono MC 11.402, rel. min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, julg.

06/06, 6.

652 Art. 50: "Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: Il - ninguém serd obrigado atazer ou dei-
xar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; IV - é livre a manifestacdo
do pensamento, sendo vedado o anonimato; IX - € livre a expressdo da ativi-
dade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente
de censura ou licenga™.




653 Art. 220: "A monifestafg&o do pensamento, a criagdo, a expressdo e a
informagdo, sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer
restricdo, observado o disposto nesta Constituicdo".

654 MS 14.041, rel. min. Teori Zavascki, Primeira Segdo, julg. 09/09/2009.

655 REsp 263.283, rel. min. Humberto Gomes de Barros, Primeira Turma, julg.
18/11/2003.

656 No mesmo sentido, REs& 240.302, rel. min. Jodo Otdvio de Noronha, Se-
gunda Turma, julg. 12/05/2005.

657 REsp 596.001, rel. min. Franciulli Netto, Segunda Turma, julg. 11/05/2004.

658 REsp 621.906, rel. min. Denise Arruda, Primeira Turma, julg. 20/03/2007.

659 A?Rg no Ag 1.303.238, rel. min. Mauro Campbell Marques, Segunda Tur-
ma, julg.02/12/2010.

660 A Rg no AREsp 305.822, rel. min. Humberto Martins, Segunda Turma, julg.
11/0692 13.

661 REsp 1.569.814, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julg.
02/02/2016.

662 No mesmo sentido, decisdo no AgRg no ARE(S:P 681.218, em 2016: "o ares-
to combatido encontra-se sedimentado no fundamento segundo o qual a
distribuidora é responsdvel pelo fornecimento de material sem a embala-
gem opaca, pois, nos termos dos arts. 70 e 71 do ECA, é dever de todos
prevenir a ocorréncia de ameaca ou violagdo dos direitos da crianca e do
adolescente. Aduz, ainda, que a propria empresa admitiu ter distribuido tais
revistas sem a devida embalagem opaca” (AgRg no AREsp 681.218, rel. min.
Diva Malerbi, Segunda Turma, julg. 26/04/201%).

663 Art. 147: "A competéncia serd determinada: § 3° Em caso de infragéo co-
metida através de transmissdo simultdnea de rddio ou televisdo, que atinja
mais de uma comarca, serd competente, para aplicagdo da penalidade, a
autoridade judicidria do local da sede estadual da emissora ou rede, tendo
a sentenga eficdcia para todas as transmissoras ou retransmissoras do res-
pectivo estado”.

664 A Ré; no AREsp 184.727, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julg.
16/087/2012.

665 REsp 509.968, rel. min. Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julg.
06/12/2012.

666 REsp 1.840.463, rel. min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma, julg.
19/11/2019.

667 STF, ADI 2.404, rel. min. Dias Toffoli, Plendrio, julg. 31/08/2016.

668 Art. 251: "Transportar crianga ou adolescente, por gualquer meio, com
inobservancia do dISPO§tO nos arts. 83, 84 e 85 desta Lei: Pena - multa de trés
a vinte saldrios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia”.

669 REsp 786.150, rel. min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, julg. 21/03/2006.

670 REsp 568.807, rel. min. Castro Meira, Segunda Turma, julg. 04/05/2006.

671 REsp 1.163.663, rel. min. Humberto Martins, Segunda Turma, julg.
05/08/2010.
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672 SUmula 74/STJ: "Para efeitos penais, o reconhecimento da menoridade
do réu requer prova por documento habil".

673 REsp 622.707, rel. min. Eliana Calmon, Segunda Turma, julg. 02/02/2010.

674 REsp 55.168, rel. min. Luiz Vicente Cernicchiaro, Sexta Turma, julg.
28/08/1995.

675 REsp 1.636.815, rel. min. Og Fernandes, Segunda Turma, julg. 05/12/2017.

676 REsp 767.089, rel. min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, julg. 15/09/2005.

677 REsp 1.117.633, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julg.
09/03/2010.

678 REsp 1.782.212, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 05/11/2019.
679 REsp 1.412.704, rel. min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, julg. 16/12/2014.




680 STF, ADC 17, rel. min. Edson Fachin, Plendrio, julg. 1°/08/2018.

681 Depois dojulgc:mento da ADC 17, houve no STJ julgamento dos Agint nos
EDcl no Agint no AREsp 563.978, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira
Turma, julg. 21/03/2019.

682 Primeira decisdo registrada no banco em 1996, REsp 67.647, rel. min. Ruy
Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julg. 06/02/1996. Depois, outras seguiram
o mesmo entendimento: REsp 122:387. rel. min. Sdlvio de Figueiredo Teixeira,
Quarta Turma, julg. 12/09/1998: REsp 184.773, rel. min. Ruy Rosado de Aguiar,
Quarta Turma, julg, 23/11/1998; REsp 127.097, rel. min. Nilson Naves, Segun-
da Secdo, julg. 14/04/1999; REsp 208.872, rel. min. Waldemar Zveiter, Tercei-
ra Turma, julg. 19/02/2001; REsg 167.541, 'rel.'min. Antbnio de Pddua Ribeiro,
Terceira Turma, julg. 02/12/2003.

683 REsp 51.408, rel. min. Barros Monteiro, Quarta Turma, julg. 26/08/1996.

684 REsp 975.397, rel. min. Denise Arruda, Primeira Turma, julg. 10/11/2009.

685 REsp 1.188.105, rel. min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma,
julg. 05/03/2013.

686 REsg 1.558.086, rel. min. Humberto Martins, Segunda Turma,
julg. 10/03/2016.

687 HC 207.720, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julg. 1°/12/2011.

688 "ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PODER NORMATIVO DA
AUTORIDADE JUDICIARIA. LIMITES. LEI 8,.0(:9/90, ART. 149. 1. Ao contrdrio do
regime estabelecido pelo revogado Cddigo de Menoresé_l_el 6.697/79), que
atribuia a autoridade judicidria competéncia para, mediante portaria ou
provimento, editar normas 'de ordem geral, que, ao_seu prudente arbitrio,
se demonstrarem necessdrias a assisténcia, protegdo e vigilancia ao me-
nor' (art, 8°), atualmente é bem mais restrito esse dominio normativo. Nos
termos do art. 149 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), a
autoridade judicidria pode disciplinar, por portaria, ‘a entrada e permanen-
cia de crianga ou adolescente, desacompanhada dos pais ou responsavel’
nos locais e eventos discriminados no inciso |, devendo essas medidas 'ser
fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinacdes de cardter geral’
(§ 2°). E evidente, portanto, o proposito do legislador de, por um lado, enfati-
zar a responsabilidade dos pais de, no exercicio do seu poder familiar, zelar
pela guarda e protecdo dos menores em suas atividades do dia a dia, e, por
outro, preservar a competéncia do Poder Legislativo na edicdo de normas
de conduta de cardter geral e abstrato. 2. Recurso Especial provido" (REsp
1.046.350, rel. min. Teori Zavascki, Primeira Turma, julg. 15/09/2009).

689 REsp 182.549, rel. min. José Delgado, Primeira Turma, julg. 15/10/1998.

690 REsfol.AOZBéé, rel. min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma,

julg. 03/10/2013.

691 Art. 25; "Para efeito desta Lei Complementar, entende-se por transferén-
cia voluntdria a entrega de recursos correntes ou de capital a outro ente da
Federagdo, a titulo de cooperagdo, auxilio ou assisténcia financeira, que ndo
decorra de determinacdo constitucional, legal ou os destinados ao Sistema
Unico de Saude. § 32 Para fins da aplicac@o das sangdes de suspensdo de
transferéncias voluntdrias constantes desta Lei Complementar, excetuam-se
aquelas relativas a agdes de educagdo, saude e assisténcia social”.

692 Art. 154: "Aplica-se as multas o disposto no art. 214",

693 Art. 214: "Os valores das multas reverterdo ao fundo gerido pelo Conse-
lho dos Direitos da Crianga e do Adolescente do respectivo municipio”.

694 REsp 512.145, rel. min. José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma,
julg. 28/10/2003.

695 REsp 564.749, rel. min. Gilson Dipp, Quinta Turma, julg. 16/09/2004.

696 REsp 1.677.903, rel. min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma,
julg. 28/11/2017.

697 Art. 16: "S&o beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condi¢gdo de dependentes do segurado: | - o cdnjuge, a companheira, o
companheiro e o filho nGdo emancipado, de qualquer condigdo, menor de 21
(vinte e um) anos ou invdlido ou que tenha deficiencia intelectual ou mental
ou deficiéncia grave; § 2° Equiparam-se a filho, nas condigdes do inciso |, me-
diante declaragdo do segurado: o enteado; o menor que, gor determinagdo
judicial, esteja sob a sua guarda; e o menor que esteja sob sua_tutela e ndo
possua condi¢des suficientes para o proprio sustento e educagdo”.




698 REsp 354.240, rel. min. Vicente Leal, Sexta Turma, julg. 1°/10/2002.

699 REsp 762.329, rel. min. Laurita Vaz, Quinta Turma, julg. 06/12/2005.

700 EREsp 727.716, rel. min. Celso Limongi, Terceira Segdo, julg. 10/02/2010.

701RMS 36.034, rel. min. Benedito Gongalves, Terceira Seco, julg. 26/02/2014.

702 MS 20.589, rel. min. Raul AraUjo, Corte Especial, julg. 03/06/2015.

703 Art. 5°: "Os regimes préprios de previdéncia social dos servidores pu-
blicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos mi-
litares dos Estados e do Distrito Federal ndo poderdo conceder beneficios

distintos dos previstos no Regime Geral de Previdéncia Social, de que trata
a Lm_p;&gl%_d%u[h@e_lﬁl, salvo disposigdo em contrdrio da
Constituigdo Federal".

704 REsp 1,411.258, rel. min, Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma,
julg. 11/10/2017. Esta decisdo é trabalhada com mais detalhes na seg¢éo
de agées em destaque. Destaca-se que considerando as decisées que se
referem expressamente a prioridade absoluta e estdo relacionadas ao REsp
1.411.258, ainda existem: PUIL 67, rel. min. Sérgjo Kukina, Primeira Secdo, julg.
22/11/2017; REsp 1.428.492, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira
Turma _Hulg. 13/03/2018; Agint no REsp 1.386.954, rel. min. Napoledo Nunes
Maia Filho, Primeira Turma, julg. 19/04/2018; Agint no RESE 1.542.353, rel. min.
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julg. 18/03/2019.

705 REsp 1.306.883, rel. min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julg.
02/05/2013.

706 REsp 1.339.645, rel. min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, julg. 03/03/2015.
Destaca-se que considerando as decisées que se referem expressamente a
prioridade absoluta e estdo relacionadas ao RESF 1.339.645, ainda existem:
AgRg no REsp 1.550.168, rel. min. Mauro Campbell Marques, $egunda Turma,
julg."15/10/2015; A%R no REsp 1.534.540, rel. min. Humberto Martins, Se-
cF;lundc: Turma d1 lg. 9/qll/2015; A Rg no REsp 1.282.737, rel. min. Napoledo

unes Maia Filho, julg. 16/08/201é; Agint no REsp 1.316.633, rel. min. Napo-
ledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, JU|%i 15/09/2016; Ebcl no Agint no
REsp 1.316.633, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julg.
18/05/2017.

707 Nos casos em guestdo, os atos praticados foram: agressdo, participa-
¢do em “racha"” e disparo de arma de fogo.

708 REsp 299.048, rel. min. Aldir Passarinho JUnior, Quarta Turma, julg.
21/06/2001.

709 REsp 777.327, rel. min. Massami Uyeda, Terceira Turma, julg. 17/11/2009.

710 Elas se concentram nos seguintes assuntos: abandono afetivo, material
ou moral (5 decisdes); acidente causado apos programa de televisdo (1 de-
qnsgoe' acidente com botijdo de gds (1 decisdo); acidente com fogos de arti-
ficio (1 decis@o); acidente com maquina de grama (1 decisdo); acidente com
residuo industrial (2 decisdes); acidente de transito (17 decisdes); acidente
em casa (1 decisdo); acidente em circo (1 decisdo); acidente em complexo
de lazer/clube (4 decisdes); acidente em delegacia (1 decisdo); acidente em
escola (11 decisGes); acidente em ferrovia (2 decisdes); acidente em prédio (1
decisdo); acidente em restaurante (1 decisdo); acidente em shopping (1 de-
cisGo); acidente/erro/tratamento médico (53 decisoes); adogdo para traba-

os domésticos (1 decisdo); agressoes fisicas e verbais (1 decisao); ataque
de cachorro (1 decisdo); atraso no embarque de crianca com deficiéncia (1
decisdo); bala perdida (2 decisdes); condi¢des precarias de alojamento e hi-
glene em clubes de futebol (1 decisao); contaminagdo alimentar (2 decisGes);

emora no fornecimento da declaragao de nascido vivo (1 decisdo); desapa-
recimento (1 decisao); deslizamento de terra (1 decisdo); detencdo indevida
(2 decisées); divulgagdo de dados sigilosos (Ministério Publico) (1 de<_:|s~oog;
divulgacdo de pornografia infantil (I decisdo); eletrocussdo (10 decisdes);
erro no registro (1 decisdo); homigcidio (1 decisdo); impedimento de crianga
doente frequentar aulas (1 decjsdo); morte dos pais (1 decisdo); morte em
unidade socioeducativa (1 decisdo); morte por agente de seguranga (1 de-
cisdo); negativa de embarque por falta de autorizagdo (2 decisdes); ofensas
em escola %_1 decisdo); ofensas em programa de t,elgvnsaoél decis@o); pai
que batiza filho sem consentimento da mde (1 decisdo); pedofilia/abuso se-
xual (2 decisdes); queda de muro (publico) (1 decisdo); queda em buraco (2
decisdes); recusa de matricula em escola (1 decisdo); tratamento vexatorio
em unidade socnoeducatlvaél decisdo); e veiculagdo de nome ou imagem de
crianga ou adolescente (16 decisdes).

s sobre o valor da
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711 Ressalta-se, inclusive, que, em geral, essas discusso
indenjzacdo trazem um debate sobre o afastamento ou ndo, C
Sumula 7/STJ ("a pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso

e
a
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especial"), sendo assentado que ela pode ser afastada quando o valor for
considerado irrisério ou exorbitante.

712 REsp 1.517,973, rel. min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Tu rma,qufg. 16/11/2017.
Esta decisdo € trabalhada com mais detalhes em segdo especifica.

713 REsp 1,442.083, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 21/09/2017.
Esta decisdo € trabalhada com mais detalhes em segdo especifica.

714 REsp 1.628.700, rel. min. Ricardo Villas Bdas Cueva, Terceira Turma, julg.
20/02/2018.

715 Art. 15: "A crianga e o adolescente tém direito & liberdade, ao respeito
e a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e
como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituigdo
e nas leis".

716 Art. 17: "O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianga e do adolescente, abrangendo a preser-
vagdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e cren-
¢as, dos espacos e objetos pessoais”.

717 Sumula 403/STJ: “Independe de prova do prejuizo a indenizagdo pela
publicagdo ndo autorizada de imagem de pessoa com fins econémicos ou
comerciais".

718 REsp 858.511, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 19/08/2008.

719 Frisa-se que outras decisdes poderiam ser colocadas neste tema, como
aquelas que tratam de licenca-maternidade ou paternidade, contudo, a
equipe optou por classificd-las no grande tema de convivéncia familiar.
Também se destaca que ndo consta do levantamento feito nesta pesquisa,
porque fora do recorte proposto, mas o STJ também firmou entendimento,
consolidado na Sumula 310, de que "o auxilio-creche ndo integra o saldrio
de contribuigdo".

720 Tema Repetitivo 297, REsp 1.133.863, rel. min. Celso Limongi, Terceira
Secdo, julg. 13/12/2010.

721 CC 38.623, rel. min. Luiz Fux, Primeira Segdo, julg. 26/02/2004.

722 CC 53.279, rel. min. Cesar Asfor Rocha, Segunda Secdo, julg. 26/10/2005.

723 CC 98.033, rel. min. Castro Meira, Primeira Se¢do, julg. 12/11/2008.

724 CC 83.804, rel. min. Nancy Andrighi, Segunda Secdo, julg. 27/02/2008.

725 Art. 428: "Contrato de aprendizagem ¢é o contrato de trabalho especial,
ajustado por escrito e por prazo determinado, em que o empregador se
compromete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e menor_de 24 (vinte e
guatro) anos inscrito em programa de aprendizagem formagdo técnico-pro-
fissional metdédica, compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e
psicoldgico, e o aprendiz, a executar com zelo e diligéncia as tarefas neces-
sdrias a essa formagdo”.

726 CC 132.669, rel. min. Sérgio Kukina, Primeira Secdo, julg. 23/04/2014.

727 CC 143.006, rel. min. Mauro Campbell Marques, Primeira Segdo, julg.
26/10/2016.

728 CC 132.930, rel. min. Maria Thereza de Assis Moura, Terceira Se¢do, julg.
11/06/2014.

729 REsp 450.356, rel. min. José Delgado, Primeira Turma, julg. 26/11/2002.

730 REsp 1.517.973, rel. min. Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julg.
16/11/2017.

731 Alguns dosTprecedentes citados: RESE 1.402.475, rel. min. Herman Benja-
furma,

min, Segunda

o rma, sp 1.101.949, rel. min. Marco Buzzi,
varta Turma, julg.
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732 REsp 1.653.359, rel. min. Herman Benjamin, Segunda Turma, julg.
19/10/2017.

733 Art. 191: "O procedimento de apuracdo de irregularidades em entidade
governamental e ndo governamental terd inicio mediante portaria da au-
foridade judicidria ou representacdo do Ministério Publico ou do Conselho
Tutelar, onde conste, necessariamente, resumo dos, fatos. Pardgrafo Unjco.
Havendo motivo grave, poderd a autoridade judicidria, ouvido o Ministério




PUblico, decretar liminarmente o afastamento provisério do dirigente da en-
tidade, mediante decisdo fundamentada™.

734 Art. 461: "Na agdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagéo de
fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigagdo ou, se
procedente o pedido, determinard providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento”.

735 Art. 152: "Aos procedimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidia-
riamente as normas gerais previstas na legislagdo processual pertinente”.

736 Art. 153: "Se a medida judicial a ser adotada ndo corresponder a pro-
cedimento previsto nesta ou em outra lei, a autoridade judicidria poderd
investigar os fatos e ordenar de oficio as providéncias necessdrias, ouvido
o Ministério Publico".

737 Cita como precedentes: RMS 36.949, rel. min. Hymberto Mart_lns,,Se%undc:
Turmcéjul .13}?)3/2012; REsp 662.033, rel. min. José Delgado, Primeira Turma,
julg. 28/09/2004; REsp 442.693, rel. min. José Delgado, Primeira Turma, julg.
17?09/2002.

738 REsp 1.411.258, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julg.
11/10/2017.

739 O Instituto Brasileiro de Direito Previdencidrio (IBDP) atuou como amicus
curiae.

740 "E inadmissivel recurso especial, quando o acérddo recorrido assenta
em fundamentos, constitucional e infraconstitucional, qualquer deles
suficiente, por si s6, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso
extraordindrio.”

741 Art, 16; "SGo beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condi¢do de dependentes do segurado: | - o cdnjuge, a companheira, o
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742 EREsp 727.716, rel. min. Celso Limongi, Terceira Sec¢do, julg. 10/02/2010.

743 REsp 1.442.083, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 21/09/2017.

744 Do que foi possivel entender no voto da relatora, ministra Nancy An-
drighi, é que o conflito em que teria havido g agressdo tinha como motivo
"disputa de senha para atendimento od_or;ntploglco no Hospital das Clinicas,
da rede publica de sadde, situado em Vitéria, ES".

745 REsp 1.612.931, rel. min. Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julg.
20/06/2017.

746, Art. 172: "O adolescente gpreendido em flagrante de ato infracional
serd, desde logo, encaminhado d autoridade policial competente. Pardagrafo
unico. Havendo reparti¢gdo policial especializada para atendimento de ado-
lescente e em se tratando de ato infracional praticado em coautoria com
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tigdo policial prépria™.
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no ARE 886.710, rel. min. Rosa Weber, Primeira Turma, julg. 03/11/2015; AGRg
no RE 669.635, rel. min. Dias Toffoli, Segunda Turma, julg. 17/03/2015.
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24/05/2016.

749 Art. 117: "Somente se admitird o recolhimento do beneficidrio de regime
aberto em residéncia particular quando se tratar de: Il - condenada com
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750 Art. 101: "Verificada qualquer das hipdteses previstas no art. 98, a au-
toridade competente poderd determinar, dentre outras, as seguintes medi-
das: Il - orientagdo, apoio e acompanhamento tempordarios; Il = matricula e
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751 A297|>% no AgRg no AREsp 685.750, rel. min. Sérgio Kukina, Primeira Turma,

julg. 27/10/2075.
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17/1292 13.




FS?:_ "Ndo cabe recurso extraordindrio contra acérddo que defere medida
iminar.”

754 "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”

755 REsg 1.480.881, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Terceira Segdo, julg.
26/08/2015.

756 HC 291.439, rel. min. Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julg. 22/05/2014.

757 BADARO, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus: Elsevier, 2012,
p. 7L6-747.
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759 REsp 1.265.821, rel. min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julg.
14/05/2014.
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761 REsp 1.269.299, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 15/10/2013.

762 REsp 659.498, rel. min. Jorge Scartezzini, Quarta Turma, julg. 14/12/2004.
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familiar, nomeagdo e remogdo de tutores, curadores e gyardides, bem como
oficiar em todos os demais procedimentos da competéncia da Justica da
Infancia e da Juventude".

764 Art. 98: "As medidas de protegdo 4 crianga e ao adolescente sdo apli-
cdveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou
violados: | - por agdo ou omissd@o da sociedade ou do Estado; Il - por falta,
omissdo ou abuso dos pais ou responsdvel; lll - em razdo de sua conduta”.

765 STF, ADI 3.463, rel. min. Ayres Britto, Plendrio, julg. 27/10/2011.

366 REsp 1.308.666, rel. min. Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julg.

6/09/2012.

767 REsp 976.021, rel. min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julg. 14/12/2010.
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tuagdo de vulnerabilidade estd presente no AgRg no REsp 1.323.470. Especi-
ficamente a questdo de fundo discutia sobre a™necessidade de exaurimento
de instancias junto_ao Conselho Tutelar para recorrer ao Poder Judicidrio”.
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permite go "juiz, até mesmo de oficio, ouvido o Ministerio Publico, adequar
o procedimento as peculiaridades do caso, ordenando as providéncias ne-
cessdrias para assegurar a protegdo integral da crianga e do adolescen-
te". Desse modo, considerando a situacdo existente de envolvimento com
tréfico de drogas e evasdo escolar, determinou que fossem adotadas "as
medidas necessdrias para superacdo desta situagdo de vulnerabilidade so-
cial pelo Juizo de Primeiro Grau, que estd mais proximo dos fatos e portanto
estd mais habilitado para a tomada de todas gs medidas necessdrias em
articulagdo com o Poder Executivo e demais instGncias competentes” (AgRg
no REsp 1.323.470, rel. min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julg.
04/12/2012).

769 REsp 681.012, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 06/10/2005.
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770 Art. 7°: "A criancgc e o adolescente tém direito & protegdo & vida e &
saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condig¢des dignas
de existéncia".

771 Art. 11: "E assegurado acesso integral as linhas de cuidade voltadas &
saude da crianga e do adolescente, porintermédio do Sistema Unico de Sau-
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772 REsp 718.203, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 06/12/2005.

773 HC 31.449, rel. min. Francisco Falc&o, Primeira Segdo, julg. 12/05/2004.

774 REsp 575.280, rel. min. José Delgado, Primeira Turma, julg. 02/09/2004.

775 Este artigo contava, até 2016, com a seguinte redagdo: "Art. 54. E dever
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do Estado assegyrar & crianga e ao adolescente: IV - atendimento em cre-
che e pré-escola as criangas de zero a seis anos de idade”.

776 Este artigo contaya, até 2016, com_a seguinte redag&o: "Art. 208. Re-
gem-se pelas disposicoes desta Lei as agdes de responsabilidade por ofensa
aos direitos assegurados a crianga e ao adolescente, referentes ao ndo ofe-
recimento ou oferta irregular: Ill - de atendimento em creche e pré-escola as
criangas de zero a seis anos de idade".
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de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da obrigacdo ou
determinard providéncids que assegurem o resultado prdatico equivalente ao
do adimplemento”.

778 REsp 169.876, rel. min. José Delgado, Primeira Turma, julg. 16/06/1998.

779 Voto muito semelhante ao Eroferido no REsp 577.836, rel. min. Luiz Fux,
Primeira Turma, julg. 21/10/2014.

780 REsp 1.185.474, rel. min. Humberto Martins, Segunda Turma, julg.
20/04/2010.

781 REsp 577.836, rel. min. Luiz Fux, Primeira Turma, julg. 21,/10/2004.
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A andlise permitiu a identificacdo de trés desafios a in-
terpretacio da prioridade absoluta nos casos que trami-
tam perante o Supremo Tribunal Federal ou Superior
Tribunal de Justica, quais sejam: 1) resquicios simbd-
licos da doutrina da situagéo irregular; 2) falta de den-
sidade normativa da nocéo de prioridade absoluta e; 3)
obstaculos processuais a admissibilidade de a¢des. Cada
um desses desafios sera, a seguir, detalhado.

1. Resquicios simbdlicos da

doutrina da situagado irregular

Ambos os tribunais possuem decisdes que referendam
garantias de criancas e adolescentes, no sentido da pro-
tecdo integral e prioridade absoluta do art. 227 da Cons-
tituicdo Federal, e parecem veicular uma visdo do direito
da crianca e do adolescente compativel com o paradigma



da protecéo integral. Ainda assim, no nivel simbélico re-
lacionado a terminologia utilizada nas decisdes, € possi-
vel perceber resquicios da doutrina da situacéo irregular.
As decisoes referem-se aos adolescentes, em geral, como
“menores”, e sdo carregadas por expressoes como “menor
infrator”, “menor em conflito com a lei”, “risco social do
menor”, menor com “transtornos mentais” e até mesmo
menor em “situacdo de risco”. A reproducdo mecanica de
nomenclaturas nio mais adequadas ao atual paradigma
de protecio de criancas e adolescentes carrega as deci-
s0es com um peso de instrumentalizacdo das criancas e
dos adolescentes, mesmo em casos nos quais o contetdo
da decisdo reconhece e aplica seus direitos. Isso repre-
sentaria um desafio a propagacio de uma cultura de res-
peito ao paradigma da protecdo integral, que reconhece
criancas e adolescentes como sujeitos de direito.

A exceciio se da em relacéo ao sistema socioeducativo,
no qual os resquicios da doutrina da situacfo irregular
parecem ser bem mais do que simbodlicos. Em diversas
decisOes na tematica, € possivel ver a prioridade absoluta
subvertida e utilizada para punir. No STF, ela ¢ utilizada,
por exemplo, para afastar parametros objetivos de ve-
rificacdo de reiteraciio em atos infracionais. A l6gica, no
caso, é que caberia ao juiz atentar-se as peculiaridades do
adolescente para verificar se é o caso de determinar me-
dida de internacéo ou no, independentemente de haver
a pratica anterior de trés atos infracionais. Ainda que as
finalidades parecam nobres, nio foi possivel identificar
um caso no qual essa légica € utilizada para afastar a apli-
cacio de medida de internacfio a jovem anteriormente
condenado pela pratica de trés atos infracionais de natu-
reza grave. Ela é, em geral, utilizada para justificar a inter-
nacdo de adolescente anteriormente condenado por um
anico ato infracional. O livre convencimento motivado do
juiz é utilizado, na tematica, para criar a possibilidade de
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que o juiz divirja de laudo psicoldgico e decida como bem
entender a respeito de progressao ou da medida socioe-
ducativa cabivel. Da mesma forma, contudo, esse enten-
dimento acaba por justificar uma divergéncia no sentido
dainternacéo.

Além de situagdes semelhantes ao STF, de justificacdo
para a internacdo e de possibilidade de livre convenci-
mento do juiz frente a laudo psicoldgico para indeferir
substituicdo por medida mais branda, no STJ destacam-
-se outros casos, como a possibilidade de cumprimento
da medida socioeducativa de internacdo em local lon-
ge da residéncia da familia, quando isso puder afastar o
adolescente de uma “situacdo de risco” ou ainda quando
houver superlotacio de unidade mais proxima. Também
nesse sentido houve a decisdo de cumprimento imediato
da medida, que por néo ter carater de pena, mas sim pe-
dagdgico, nio teria a necessidade de aguardar o transito
em julgado da decisdo, até para que ela ndo perdesse seu
objetivo. Por fim, destaca-se a tendéncia de flexibilizacéo
aos requisitos presentes no art. 122 do ECA, para que haja
a determinacdo de medida de internacfo, consideran-
do outras circunstancias da vida do adolescente - como
abandono escolar, uso de drogas, falta de apoio familiar.

Essa compreenséo erronea, que subverte a noc¢do de
prioridade absoluta, parece partir da premissa de que
medidas socioeducativas teriam carater eminentemente
pedagdgico e, com isso, atenderiam ao interesse dos so-
cioeducandos. Ha também nos tribunais boas decisoes
que relativizam essa premissa, ao se afirmar, por exemplo,
a excepcionalidade das medidas socioeducativas. Isso
ndo impede, contudo, que alguns dogmas parecam estar
incrustados nos ministros e sejam repassados ou tidos
como premissas de outras decisées, sem que se perceba
a contradicdo. E o caso, por exemplo, da impossibilida-
de de determinacdo de medida de internacido com base



na gravidade abstrata do ato infracional. A partir dessa 498
premissa, ndo seria possivel determinar a internacdo em
razdo da pratica de ato infracional analogo ao trafico de
drogas. Ainda que formalmente os tribunais facam ques-
tdo de indicar que esse ato infracional nido deve levar de
imediato a imposic¢do de medida gravosa, ha decisGes que
levam esse elemento em consideracio na apreciacdo da
liminar#?, como ato infracional grave a ser considerado
para efeitos de reiteracdo’®?, pois medida mais branda
no foi suficiente para afasta-lo da pratica, como elemen-
to a colaborar para circunstancias particulares do caso a
justificar a semiliberdade de adolescente em situacio de
“risco social””®** ou, como destacado anteriormente, parti-
cularmente em relacfio ao STJ, utilizado como um fator a
justificar a internacfo somado a outras circunstancias da
vida do adolescente”®®, Utiliza-se, assim, a retdrica de que
sdo jovens em formacédo para consagrar sua punicdo como
se adultos fossem.

2. Falta de densidade normativa
da nogdo de prioridade absoluta
Poucas decisdes efetivamente debrucam-se sobre o con-
ceito de prioridade absoluta, desenvolvem suas implica-
coes e o aplicam como fundamento nuclear da decisdo de
casos. Tanto decisdes quanto pedidos costumam repro-
duzir o art. 227 da Constitui¢do Federal na integra, sem
discorrer sobre suas implicacdes doutrinariamente. Por-
tanto, apesar do alto niumero de decisdes em geral, tanto
no STF quanto no STJ, muitas delas garantindo a prote-
¢do dos direitos das criancas e dos adolescentes, elas néo
se deram no sentido de firmar entendimentos consolida-
dos arespeito da prioridade absoluta.

Uma hipdtese explicativa para essa auséncia de desen-
volvimento normativo pode ser a caréncia de litigios es-
truturais que tenham por argumento chave a prioridade
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absoluta. Como visto, 99% das decises proferidas pelo
STF em tematica de direito da crianca e do adolescente
ocorreram em sede de acdes de controle concreto, isto é,
em demandas subjetivas que chegam ao STF sobretudo
por meio de habeas corpus, recursos extraordinarios e
agravos em recursos extraordinarios. Ainda que litigios
estratégicos possam ser estruturados também em acdes
relacionadas ao controle incidental — a exemplo do ha-
beas corpus coletivo para prisio domiciliar de maes de
criancas até 12 anos (HC 143.641) -, parece ser comum
que a atuacdo de entidades de defesa de direitos na es-
truturacdo de litigios concentre-se em acdes de contro-
le concentrado”®®. A pequena quantidade de decisoes de
controle abstrato, com isso, diz muito a respeito do perfil
do litigio e sua deficiéncia.

3. Obstdculos processuais

a admissibilidade de agoes

O terceiro desafio corresponde aos obstaculos proces-
suais a admissibilidade de a¢des. Ele foi mais perceptivel
no Supremo Tribunal Federal — pois nesse tribunal a ana-
lise abarcou também decisdes monocraticas - e consiste
na constatacdo de que diversas tematicas ndo chegam a
ser materialmente discutidas pelo tribunal porque che-
gam até ele em conflitos subjetivos que nio ultrapassam
a barreira de admissibilidade. Nesses casos, o STF nega
seguimento aos casos por reputar inexistir matéria cons-
titucional envolvida.

O modo como o STF construiu e aplica sua jurispru-
déncia a respeito da admissibilidade de recursos ex-
traordinarios e habeas corpus acaba, por vezes, sendo um
obstaculo a apreciacdo do mérito de casos envolvendo a
interpretacdo da prioridade absoluta. Em alguns casos,
essa jurisprudéncia restritiva acaba por, na pratica, refe-
rendar decisdes que deturpam o significado da protecio



integral. Isso € observavel, em especial, quanto a trés en-
tendimentos: a impossibilidade de apreciacio de recurso
extraordinario que discuta legislacdo infraconstitucional
e implique ofensa meramente obliqua a Constituicéo Fe-
deral (Simula 280/STF)7®7; aimpossibilidade de reexame
de matéria fatica (Simula 279/STF)7%8; e a inadmissibili-
dade de habeas corpus contra decisio liminar de relator
do STJ (Simula 691/STF)75°,

O art. 227 da Constituicdo Federal tem por caracteris-
tica a amplitude de incidéncia e a orientacdo para a inter-
pretacdo de toda e qualquer questio relacionada ao direi-
to da crianca e do adolescente, ao estabelecer que cabe ao
Estado, familia e sociedade, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saide, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer,
a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria. A uni-
versalidade e a abrangéncia do dispositivo constitucional
contrastam com uma jurisprudéncia restrita que exige di-
reta e evidente violacédo a Constituicdo Federal para que o
recurso extraordinario seja admissivel. Com isso, muitos
recursos extraordindrios nos quais alega-se a violacéo ao
art. 227 da CF tem seu seguimento negado com a justifi-
cativa de que envolvem matéria infraconstitucional, isto
¢, interpretacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Essajurisprudénciarestritiva representa um desafio, pois
o art. 227 da CF traz consigo orientagio que da o sentido
para a interpretacdo de todos os dispositivos do ECA.

Além disso, é muitas vezes em casos concretos, de apli-
cacdo de direitos, que duvidas surgem a respeito da in-
terpretacdo que melhor se adequa a prioridade absoluta.
Dai a dificuldade imposta também pela jurisprudéncia de
impossibilidade de reapreciacio de matéria fatica. Dian-
te dessa dificuldade, ha casos nos quais o tribunal acaba
confiando e reproduzindo a analise do tribunal de origem
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a respeito de qual solu¢do, no caso concreto, teria mais
conformidade com a protecdo integral.

Por fim, também impossibilidade de conhecer de ha-
beas corpus contra liminar de relator de tribunal de ori-
gem acaba limitando a area de atuacdo do STF, especial-
mente quando o caso envolve urgéncia ou risco de perder
sua razio de ser caso seja necessario aguardar a decisdo
de mérito, com consequente interposicdo de habeas cor-
pusourecurso. Isso parece ser especialmente verdade em
casos envolvendo medidas socioeducativas, nas quais ha
o limite de idade de 21 anos, bem como nos casos de en-
carceramento de gravidas, lactantes e maes de criancas de
até 12 anos. O tribunal admite uma atenuacio da sumu-
la nos casos de ilegalidade flagrante, mas o rigor no juizo
a respeito do que consiste em ilegalidade flagrante nem
sempre € homogéneo.

Tanto no caso de admissibilidade de recursos ex-
traordindrios quanto no caso da apreciacédo de flagrantes
constrangimentos ilegais, a aplicacdo desses obstaculos
formais acaba dependendo do juizo de valor do relator do
caso, com alguma margem de apreciagao, tanto na avalia-
cdo do que consiste em andlise de legislacdo infraconsti-
tucional e da matéria fatica, quanto na avaliacdo do que
configura ilegalidade flagrante no caso de habeas corpus.
Com isso, algumas decisdes possuem maior tolerancia;
outras, menor tolerancia. Algumas sido mais restritivas;
outras, menos.
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782 Por exemplo, STF, HC-MC 147.193, rel. min. Marco Aurélio, Monocrdtica,
julg. 10/10/2019.

783 STF, HC 160.612, rel. min. Ricardo Lewandowski, Monocrdtica, julg.
21/08/2018; STF, HC 159.903, rel. min. Alexandre de Moraes, Monocrdtica,
julg. 09/08/2018; STF, HC 151.790, rel. min. Roberto Barroso, Monocratica,
julg. 19/12/2017;'STF, HC 84.218, rel. min. Joaquim Barbosa, julg. 24,/11/2004.

784 STF, RHC 154.123, rel. min. Celso de Mello, Monocrdtica, julg. 19/04/2018.

785 Por exemplo, STJ, HC 41.333, rel. min. Hélio Quaglia Barbosa, Sexta Tur-
ma, julg, 02/08/2005; STJ, HC 173.636, rel. min. Og Fernandes, Sexta Turma,
julg."16/09/2010.

786 Em trés pesquisas realizadas pelo Supremo em Pauta, da FGV Direito SP,
destinadas a verificar a agenda do STF em matéria de direjtos da crianga e
do adolescente, direito _socioambiental e d|scr|m|na§qo, foi possivel cons-

tatar que as participagdes de entidades de defesa de direitos como amici
curiae estavam mais presentes em agdes de controle concentrado. Por isso
a conclusdo de que parece ser comum a centralizagdo de litigios em agdes
dessa natureza.

787 De acordo com a SUmula 280 do STF: "Por ofensa a direito local ndo cabe
recurso extraordindrio”.

788 De acordo com a Sumula 279 do STF: “Para simples reexame de prova
ndo cabe recurso extraordindrio”.

789 De acordo com a SUmula 691 do STF: “N&o compete ao Supremo Tribu-
nal Federal conhecer de habeas corpus impetrado contra decisdo do relator
que, em habeas corpus requerido a tribunal superior, indefere a liminar".
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A pesquisa “ A prioridade absoluta dos direitos de crian-
cas e adolescentes nas cortes superiores brasileiras” de-
brucou-se sobre um universo de 12.546 decisdes, entre
monocraticas e acordios, de ambos os tribunais, proferi-
das entre 1988 e 2018.

A distribuicdo das decisdes judiciais em temas per-
mite verificar a dindmica do litigio que chegou as cortes
superiores e que pautou a interpretacdo dos direitos de
criangas e adolescentes. Agrupadas também por quin-
quénios, é possivel perceber e mensurar o impacto de
novas legislacdes, interpretacdes e institui¢cdes nos casos
decididos pelas cortes superiores.

Tais dados permitem concluir uma prevaléncia de te-
mas oriundas da esfera de justica juvenil e sistema socioe-
ducativo e penal nos casos decididos pelas cortes. Tanto
o Superior Tribunal de Justica como o Supremo Tribunal



Federal interpretam os direitos de criancas e adolescen-
tes a partir de agOes relacionadas a medidas socioeducati-
vas ou aincidéncia de normas penais em crimes nos quais
criancas e adolescentes figuram como vitimas. Mesmo o
terceiro tema prevalente, relativo a convivéncia familiar,
é caracterizado pela interface penal: trata, em sua maio-
ria, da aplica¢do da substitui¢do da prisdo preventiva por
prisdo domiciliar, seja em decorréncia de alteracdo nor-
mativa, seja pelo impacto da decisao proferida em habeas
corpus coletivo pelo Supremo Tribunal Federal.

Esse perfil de litigio e, consequentemente, das de-
cisOes judiciais faz com que a prioridade absoluta seja,
de alguma forma, colonizada pela l6gica persecutoria.
Também mostra, claramente, o impacto que litigantes
institucionais, como Defensoria Publica e Ministério
Publico, geram na configuracdo dos temas levados ao
tribunal: é a agenda dessas instituicdes que molda o liti-
gio das cortes superiores”°.

A quase totalidade das decisGes analisadas foram toma-
das em litigios subjetivos. Apenas 1% das decisdes relativas
a criancas e adolescentes se deu em processos de controle
abstrato de constitucionalidade, o que pode explicar a au-
séncia de uma posicédo clara dos tribunais quanto a prio-
ridade absoluta: circunscritas pelos limites subjetivos da
demanda, as decisdes judiciais em geral pouco avancaram
nos desdobramentos especificos da prioridade absoluta,
delimitando com maior énfase os direitos subjetivos em
disputa. Aqui é importante destacar que debates proces-
suais sobre a admissibilidade de recurso especial e recurso
extraordindrio também servem de barreira ao avanco da
interpretacdo sobre prioridade absoluta.

Mesmo as decisdes relativas a politicas publicas (sau-
de, educacdo, lazer) sdo informadas pela prioridade ab-
soluta, mas sem conferir grande densidade normativa a

expressido. Problemas estruturais de nossas cortes supe-
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riores, como a infima cultura de precedentes e o uso ex-
cessivo de decisdes monocraticas, também sdo percepti-
veis napesquisa e mostram adificuldade de se tracar uma
evolucdo no entendimento sobre a prioridade absoluta.

Ademais, resiste, ainda, uma interpretacdo “menoris-
ta” dos direitos das criancas e dos adolescentes, mesmo
passados 30 anos da edi¢do do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Ainda assim, ha casos paradigma em ambos
os tribunais que sio representativos de uma interpretacio
que expande o dmbito de protecdo da prioridade absoluta.
E relevante notar que a maior parte desses casos foi julga-
da a partir dos anos 2000, indicando também o tempo pro-
cessual para sua analise pelas cortes superiores.

A grande conclusio € a de que ha muito espaco para
promover um avanco ha interpretacio da prioridade ab-
soluta nos tribunais superiores. Esta pesquisa mostra os
caminhos e atalhos para se chegar la.



NOTA DE RODAPE . .

790 Ressalta-se, inclusive, a constatagdo de que as decisdes comegam a
aumentar de maneira mais marcante entre 2005 e 2009, o que é compativel,
por exemplo, com a criacdo da Defensoria Poblica do Estado de Sdo Paulo,
em 09/01/2006.
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