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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



26

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-
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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,
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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
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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 adolescen