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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO Il

Apresentacdo

E com muita satisfag&o que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) denominado “DIREITO
PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUIC;AO 1" do XXVII Encontro Nacional do
CONPEDI Salvador/BA promovido pelo CONPEDI em parceria com a Universidade Federal
da Bahia (UFBA), com enfoque na temética “Direito, Cidade Sustentével e Diversidade
Cultura”. O evento foi realizado entre os dias 13 e 15 de junho de 2018 na Faculdade de
Direito, no Campus da Graca.

Trata-se de publicacdo que reline artigos de temas diversos atinentes ao Direito Penal,
Criminologia e o Processo Penal apresentados e discutidos pel os autores e coordenadores no
ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa. Compde-se de artigos doutrinarios,
advindos de projetos de pesguisa e estudos distintos de vérios programas de pds-graduacdo
do pais, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos
relevantes.

Assim, a coletanea reline gama de artigos que apontam questdes relativas ao paralelo entre o
funcionamento das audiéncias de custédia nos Estados de Mato Grosso e Rio Grande do Sul;
0 Populismo penal e ateragdo do paradigma jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal
como reflexos do enfraquecimento da forga normativa da Constituicdo; os fundamentos da
punibilidade da tentativa impossivel em Portugal: um estudo comparado entre o direito
portugués e brasileiro; o principio da razoavel duracéo do processo e os reflexos do novo
Cadigo de Processo Civil no processo penal; o foro privilegiado e seu impacto na jurisdicéo
do Supremo Tribunal Federa; o Habeas Corpus n° 143.641/SP e a humanizagdo do carcere
feminino no Brasil: limites e possibilidades; a mentalidade inquisitéria e mitigacdo de
garantias no processamento criminal pelo STF no contexto dos 30 anos da constituicéo
brasileira; 0 emprego de arma de fogo como causa geral de aumento de pena; o carcere como
investimento: o que se plangja quando ndo se est4 plangjando; o marco legal da primeira
infancia e as prisdes cautelares no Supremo Tribunal Federal; os crimes de perigo abstrato e
contingéncia: limitagcdo a seguridade como parémetro de distingdo entre risco e perigo; sobre
0 Habeas Corpus n° 129262: é possivel compatibilizar a expansdo do direito penal com as
garantias processuais penais? Por uma leitura agndstica; a conduta omissiva sob o enfoque
das teorias da acdo: auséncia de critérios dogméticos para a imputagdo por omissdo; a



Constituicdo, presuncédo de inocéncia e seguranca juridica; e o estudo empirico da relacdo
entre o (des)conhecimento das estatisticas do carcere e a demanda pelo recrudescimento do
sistema penal.

Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem discursos interdisciplinares maduros e
proficuos. Percebe-se uma preocupacdo salutar dos autores em combinar o exame dos
principais contornos tedricos dos institutos, aliando a visdo atual da jurisprudéncia com a
prética juridica dos estudiosos do Direito. A publicacdo apresentada ao publico possibilita
acurada reflexdo sobre topicos avancados e desafiadores do Direito Contemporaneo. Os
textos sdo ainda enrigquecidos com investigactes legais e doutrinarias da experiéncia juridica
estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a busca de solugdes para as imperfeicoes
do sistemajuridico penal e processual penal brasileiro.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesguisadores do Direito visando ainda o incentivo aos
demais membros da comunidade academica a submissao de trabalhos aos vindouros
encontros e congressos do CONPEDI.

Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensbes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma soci edade dinamica e multifacetada.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, a todos os autores que participaram da
presente coletanea de publicacdo, pelo comprometimento e seriedade demonstrados nas
pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos inscul pidos pela Constitui cdo da Republica.
Salvador, junho de 2018.

Professora Dra. Vladia Maria de Moura Soares

Faculdade de Direito da Universidade Federal de Mato Grosso



Professor Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro

Escola Superior Dom Helder Camara

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Universidade FUMEC e Instituto Mineiro de Direito Processual

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacéo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



MARCO LEGAL DA PRIMEIRA INFANCIA E ASPRISOES CAUTELARESNO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

LEGAL FRAMEWORK OF THE EARLY CHILDHOOD AND PRECAUTIONARY
ARRESTSIN SUPREME COURT

Nayar a Sthéfany Gonzaga Sllva 1
Ubirajara Coelho Neto

Resumo

O trabalho tem por enfoque pensar a eficacia do direito fundamental da crianca e do
adolescente a convivéncia familiar e comunitaria e seus reflexos nas relagcdes sociais,
necessario se faz enfrentar algumas dicotomias, a exemplo do binémio do direito da crianca e
do adolescente; principio do melhor interesse da crianga x direito de punir do Estado,
tomando como base discursiva a andlise do que preceitua a Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, L; XXXIX, 227; o Estatuto da Primeira Infancia (Lei 13.257 de 2016 ) , o Estatuto
da Crianca e Adolescente e 0 artigo 318 Codigo de Processo Penal.

Palavras-chave: Infancia, Habeas corpus, Carcere, Garantias

Abstract/Resumen/Résumé

The work has for focus thinking on the effectiveness of the fundamental right of children and
adolescents to family and community coexistence and its reflections in social relations,
required if does face some dichotomies, the example of the law of children and adolescents;
principle of the best interests of the child x right to punish the State, based on the analysis of
the discursive that requires the Federal Constitution in your article 5, L; XXXIX, 227; the
status of early childhood (Law 13.257. 2016), the Statute of the child and Adolescent and
article 318 code of criminal procedure.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Childhood, Habeas corpus, Jail and guarantees

1 Mestranda em Direito Constitucional pela Universidade Federal de Sergipe, Bolsista Capes. Especialistaem
processo penal e Direito Penal . Advogada.
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INTRODUCAO

Este artigo pretende conjecturar sobre a hermenéutica das prisdes cautelares a luz do
Estatuto da Primeira Infancia, lei 13.257 de 2016 e da nocdo de eficacia dos direitos
fundamentais ali preconizados. Isto posto, raciocinar a respeito da secularizacdo e crise do
pensamento juridico previsto no pensamento do Saldanha e o Direito da Crianca e do
Adolescente faz-se necessario. Desde a linguagem utilizada pela norma, a concepcao de
crianga que se sobressai do marco legal da primeira infancia Trata-se de analisar o “conflito”
ou aparente colisdo entre o Jus puniendi estatal e o principio da prioridade absoluta da
crianca; Para tanto, busca-se analisar o habeas corpus coletivo julgado pelo Supremo
Tribunal Federal aferindo a aplicacdo do estatuto da primeira infancia nas prisdes preventivas
de maes gestantes, em estado puerperal e com criancas até 12 anos. Metodologicamente,
almeja-se elaborar uma investigacdo exploratoria, utilizando-se referéncias bibliogréficas,
considerando que a diagramacdo, analise e interpretacdo de coleta de dados: na doutrina,

jurisprudéncia e legislacao.

PRINCIP1O DA PRIORIDADE ABSOLUTA DA CRIANCA VERSUS JUS PUNIEND

Vélido € o estudo do Principio da prioridade absoluta, tendo em vista tratar-se da
primazia em favor das criancas e dos adolescentes, na esfera judicial, extrajudicial, familiar,
social ou administrativa de maneira inafastavel e inderrogavel, conforme tutela a Constituicdo
Federal em seu art. 271 assim como o artigo 4° do ECA. Sobre o principio da prioridade

absoluta Ferrandin? afirma que:

”A imposicao da lei é de que todos desempenham seu papel com eficiéncia.
A familia com o dever de apoio psicolégico, de formacdo moral, da
facilitacdo e provimento do exercicio de direitos e de priorizagdo do menor

em sua esfera de acdo( o que significa renunciar coisas que a auto-

'Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opresséao.

’FERRANDIN, Mauro. Ato penal juvenil. Aplicabilidade dos principios e garantias do ato penal.Editora
: Jurud.Curitiba 2009.pg.101.
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beneficiariam em prol da crianca e do adolescente que de algo essencial
necessitarem).[...]. Ao poder publico, por sua vez, que abrange o judiciario, 0
legislativo e o executivo, compete despender atencdo prioritaria aos assuntos
relacionados a infancia e a juventude e ter como escopo a gama de direitos

que, na teoria, ¢ assegurada.”

Nesse sentido, o legislador teve como intencdo amparar a crianga em seu proprio
circulo familiar, ao promover as alteracdes ao Cddigo de Processo Penal , por meio da
lei 13.257/2016, especificamente trazendo uma nova hipotese de prisdo domiciliar. Trata-se
de uma medida cautelar que substitui a prisao preventiva pelo recolhimento da pessoa em sua

residéncia.

Vigotsky vai relacionar o aprendizado do desenvolvimento infantil saudavel, com o natureza
social da crianga com os que o cercam, desse modo reafirmamos a necessidade do
crescimento saudavel em familia, e a Lei 13257 de 2016 veio como uma garantia a esse

crescimento saudavel. Assim sendo, observa-se 0s ensinamentos :

“Chamou de zona de desenvolvimento proximal, todo o
comportamento que a crianga apresenta no jogo, mas que raramente
transparece na vida diaria. Acrescenta ainda o mesmo autor que o
aprendizado escolar produz algo novo desenvolvimento infantil. Assim o
aprendizado humano pressupde uma natureza social especifica e um
processo através do qual as criangas penetram na vida intelectual dos que a
cercam. Acredita-se que os problemas que no momento que sdo resolvidos
pela crianga em coopera¢do com outras criangas ou com adultos certamente
serdo solucionados por ela sozinha no futuro. A imitagdo e o aprendizado
desempenham um papel importante. Na aprendizagem da fala, como na
aprendizagem das matérias escolares , a imitagdo é indispensavel. Assim o
Unico tipo positivo de aprendizado é aquele que caminha a frente do
desenvolvimento, o coroamento da acéo. (VIGOTSKY L.S, 1993, p, 131).

O Codigo de Processo Penal Expressamente prevé: Art. 317. A prisdo domiciliar
consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua residéncia, sO podendo dela
ausentar-se com autorizagdo judicial. As hipdteses em que a prisdo domiciliar é permitida
estdo elencadas no art. 318 do CPP. A Lei n°13.257 de 2016 promoveu importantissimas

alteraces neste rol. Veja:
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Inciso IV - prisdo domiciliar para GESTANTE independente do tempo de gestacédo e
de sua situagdo de saude Anteriormente , previa :
Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: IV
- gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco. Apds o estatuto
da primeira infancia : Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar
quando o agente for: IV — gestante.

A declaracdo Universal de Direitos do Homem de 1948 ja estabelecia o direito de toda pessoa
tomar parte livremente na acéo cultural da comunidade, desfrutar das artes e participar do
progresso cientifico e dos beneficios deles resultantes. (PEREIRA,1996, p. 162 e 163 )

Desse modo, agora é satisfatorio que a investigada ou a ré esteja gravida para ter
direito a prisdo domiciliar. Ndo mais se exige tempo minimo de gravidez nem que haja risco

a saude da mulher ou do feto.

Prosseguindo nas alteracGes legislativas o Inciso V - prisdo domiciliar para MULHER
que tenha filho menor de 12 anos , sendo que o Art. 318. Prevé que podera o juiz substituir a
prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: (...)V - mulher com filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos.Valido salientar que estd hipGtese ndo existia e foi
incluida pela Lei n° 13.257 de 2016.

Ainda é necessario ressaltar que o inciso VI - prisdo domiciliar para homem que
seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho menor de 12 anos . Art. 318. Podera o juiz
substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for:(...)VI - homem, caso seja
0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.Esta

possibilidade n&o existia e foi incluida pela Lei n® 13.257 de 2016.

Em recente decisdo, o Supremo Tribunal Federal, julgou o Habeas Corpus Coletivo
HABEAS CORPUS 143.641 SAO PAULO?, aplicando as alteragdes, do Estatuto da primeira
infancia , mencionadas anteriormente. Nesse aspecto, tracar diagndsticos por meio da

hermenéutica ou até mesmo uma possivel solucdo faz-se necessario, tendo em vista que por

* A decis3o na integra pode esta disponivel no site oficial do Supremo Tribunal Federal e esta disponivel em :
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf. Endereco capturado
no dia 24 de margo de 2018.
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meio da interpretacdo da Lei o STF faz ressalvas e aplica o estatuto. Maximilliano salienta
que : “a hermenéutica juridica tem por objetivo o estudo e a sistematizacdo dos processo
aplicaveis para determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito.
(MAXIMILLIANO, 1957, p. 13).

Ao pensar sobre a eficacia do direito fundamental da crianca e do adolescente a
Convivéncia familiar e comunitaria e seus reflexos nas relacbes sociais, necessario se faz
enfrentar algumas dicotomias, a exemplo do bindmio do direito da crianca e do adolescente;
principio do melhor interesse da crianga x direito de punir do Estado, tomando como base
discursiva a analise do que preceitua a Constituicdo Federal em seu artigo 5°, L; XXXIX, 227
; Estatuto da Primeira Infancia (Lei 13.257 de 2016 ) , Estatuto da Crianca e Adolescente bem
como o artigo 318 Cdédigo de Processo Penal, e artigo 1° do Cddigo de Processo Penal.

Nesse momento, passa-se a analisar da decisdo do HABEAS CORPUS 143.641 SAO
PAULO:

“Em face de todo o exposto, concedo a ordem para determinar a substitui¢do
da prisdo preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplicacdo
concomitante das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP - de
todas as mulheres presas, gestantes, puérperas ou maes de criangas e
deficientes, nos termos do art. 2° do ECA e da Convencéo sobre Direitos das
Pessoas com Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146 de
2015), relacionadas neste processo pelo DEPEN e outras autoridades
estaduais, enquanto perdurar tal condicdo, excetuados o0s casos de crimes
praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaga, contra Seus
descendentes ou, ainda, em situa¢fes excepcionalissimas, as quais deverdo
ser devidamente fundamentadas pelo juizes que denegarem o beneficio.
Estendo a ordem, de oficio, as demais as mulheres presas, gestantes,
puérperas ou maes de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem assim as
adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacdo no
territdrio nacional, observadas as restri¢des previstas no paragrafo acima.
Quando a detida for tecnicamente reincidente, o juiz deverd proceder em
atencdo as circunstancias do caso concreto, mas sempre tendo por norte os
principios e as regras acima enunciadas, observando, ademais, a diretriz de

excepcionalidade da prisz?lo(...)”4

* A decis3o na integra pode esta disponivel no site oficial do Supremo Tribunal Federal e esta disponivel em :
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf. Endereco capturado
no dia 24 de margo de 2018.
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Em interessante e importante decisdo, o Supremo Tribunal Federal amplia o alcance
da norma de caréater penal quando e estende a ordem, de oficio, as demais as mulheres presas,
gestantes, puerperas ou méaes de criancas e de pessoas com deficiéncia, bem assim as
adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas em idéntica situacdo no territorio nacional,
indo de acordo com as Regras das Nacgdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e
Medidas ndo Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras, também conhecidas como
Regras de Bangkok, constituindo Regras das Nac¢des Unidas para o tratamento de mulheres
presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras com o intuito de
promover maior vinculacio a pauta de combate & desigualdade e violéncia de género®. . Essas
Regras propdem olhar diferenciado para as especificidades de género no encarceramento
feminino, tanto no campo da execucao penal, como também na priorizacdo de medidas nédo

privativas de liberdade, ou seja, que evitem a entrada de mulheres no sistema carcerario.

Por outro lado, restringe o alcance da norma quando faz a ressalva da excecdo dos
casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave ameaca, contra seus
descendentes ou, ainda, em situacfes excepcionalissimas, as quais deverdo ser devidamente
fundamentadas pelo juizes que denegarem o beneficio. Observa-se a ponderagdo do principio
do jus puniendi frente ao melhor interesse da crianca sendo aplicado, valido sdo as licdes de
Saldanha em que analisa a efetivacao de preceitos e principios inclusos em decisdes nos casos

concretos.

A respeito do racionalismo moderno e a teoria do direito em relagdo com o Jus
puniendi estatal pode-se pensar conforme o entendimento de Saldanha que na verdade o
problema pode ser encontrado na geracdo anterior a de Schmitt, na célebre alusdo de Max
Weber ao "monopdlio do uso legitimo da violéncia”, por parte do Estado. Ao aceitar a
violéncia do Estado como uUnica legitima, Weber implicitamente acolheu que o Estado
conserva para si a categoria de fonte de toda legitimidade - 0 que s6 se pode apreender como
"oficializacdo" formal (e normativa) do poder. Deve haver nisto um residuo teoldgico, vindo
do tempo em que o poder por si mesmo era algo sagrado, originario de Deus aos seus
procuradores por meio da uncdo, e em que as instituicdes se percebiam como autorizagdes
participes da hierarquia universal. (SALDANHA, 2005, p. 52).

> (Regras de Bangkok: Regras das Nagdes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao
Privativas de Liberdade para Mulheres Infratoras/ Conselho Nacional de Justica, Departamento de
Monitoramento e 21 Revisado HC 143641 / SP Fiscalizacdo do Sistema Carcerério e do Sistema de Execucdo de
Medidas Socioeducativas, Conselho Nacional de Justica — 1. Ed — Brasilia: Conselho Nacional de Justica,
2016).Captura no dia 5 de abril de 2018, Disponivel em :
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/a858777191da58180724ad5caafa6086.pdf
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A PRISAO DOMICILIAR NO ESTATUTO DA PRIMEIRA INFANCIA E O DIREITO
A CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA

Pensa-se que problemética da vinculacdo dos poderes publicos e das entidades
privadas aos direitos fundamentais encontra-se estreitamente ligada ao tema da eficécia e
aplicabilidade. Esta assertiva esta diretamente atrelada ao fato de que os direitos fundamentais
vinculam-se as dimensdes da eficacia. Dada a extrema importancia do pleno desenvolvimento
do individuo na complexa sociedade, é preciso por outro lado uma protecdo dada a
vulnerabilidade da crianca, uma vez que prepondera a condigdo peculiar da pessoa em
desenvolvimento, assim sendo aferir a aplicabilidade e eficacia dos Direitos da Crianca e do
Adolescente em colisdo com os Jus puniendi estatal na perspectiva da Lei 13.257 de 2016
bem como seus reflexos em outros ramos do Direito e nas relagdes socias torna-se
imprescindivel. (SARLET , 2009, p. 365)

Nessa toada , € a familia, desde 0 momento intrauterino, quem melhor pode cooperar
para o estabelecimento de uma arquitetura cerebral robusta para alcancar bons cidadaos e

excelentes estudantes quando ingressem no sistema formal de Educacéo.

Como parametro assegurador da efetivacao do principio da isonomia a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil traz em seu artigo 227 caput: “E dever da familia, da
sociedade e do estado assegurar a crianca e ao adolescente, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo,a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitarias, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”. Por 6bvio, em se
tratando de adolescente em conflito com a lei, ndo estaria desamparada da protecédo
constitucional a tratamento compativel com as suas necessidades de desenvolvimento,
humano, natural e sadio de qualquer individuo em fase de crescimento. Nessa oOtica defende-
se a ideia de que individuos que compreendem essa faixa etaria deverdo responder as medida
impostas por sentenca desde que seja oferecido meio e condi¢cBes favordveis ao seu
desenvolvimento saudavel e que Ihe sejam garantidas as medidas atinentes do contraditério e
ampla defesa, tdo protegidas constitucionalmente. Atinente a tematica de restricdo a liberdade

com relagéo a adolescentes que cometem ato infracional o artigo 227 8§3.° em seus incisos 1V
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e V, irdo garantir a igualdade na relacdo processual e de defesa técnica por profissional
habilitado, como também a o respeito a condicdo peculiar da pessoa em desenvolvimento.
Atinente ao reconhecimento de direitos e garantias das criancas e adolescentes assim assevera

Karyna Batista SposatoG:

”A opgao principioldgica do legislador constituinte e estatutario, responde a
dindmica e ao contexto politico de elaboracdo das duas normas. Pode-se dizer que
ambas promovem quase uma “revolu¢do” juridica, pois passam a reconhecer
direitos e garantias as parcelas da populagdo anteriormente excluidas por
completo das prioridades e finalidades do estado”

Nessa perspectiva, salienta-se a necessidade advinda da crescente onda de
constitucionalizacdo do Direito e, sobretudo dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares, em que a solucdo parte de uma analise do Supremo no caso em questdo. Desse
modo h& que se esperar o cumprimento equanime da Lei 13.257 de 2016, no que diz as
hipoteses de cabimento da substituicdo da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar , as quais
estdo reguladas no art. 318 do CPP.

Pensa-se que participar da vida familiar e comunitaria €, assim, mais do que seja o
meio pelo qual que se reconhece a deliberacdo livre da crianca e do adolescente, porque é um
direito subjetivo que demanda prestacdes positivas e qualidades favoraveis e efetivas para o
seu aferimento, sem distin¢do de qualquer natureza , sem concepcao prévia de origem , raca ,
sexo ,cor idade e quais outra forma de discriminacdo (CF art. 3° IV, Art. 5°- caput e art. 227)
(SILVA, 1993, p. 70).

Nesse sentido, em deliberacdo inédita, HABEAS CORPUS 143.641 / SAO PAULO
Turma do Supremo Tribunal Federal conheceu o cabimento de Habeas Corpus. Por

maioria, 0s_ministros concederam HC em nome de todas as presas preventivas gravidas e

mées de criangas com até 12 anos de idade, estendendo a decisdo a adolescentes e

responsaveis por pessoas com deficiéncia, observa-se a restricdo do alcance da norma quando

® SPOSATO, karyna Batista, O direito penal juvenil, Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2006.p. 58.
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faz a ressalva da excecéo dos casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave
ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacBes excepcionalissimas, as quais
deverdo ser devidamente fundamentadas pelo juizes que denegarem o beneficio da a priséo
preventiva pela domiciliar. Ha excecdo aquelas que tenham cometido crimes mediante
violéncia ou grave ameaca, contra os proprios filhos, ou, ainda, em situagdes excepcionais. A
turma fixou prazo de 60 dias para os tribunais cumprirem integralmente a decisdo. N&o ha

dados precisos de quantas presas se encontram nessas condicoes.

Tendo em vista que, segundo o marco legal da primeira infancia, podera o juiz
substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o agente for: "I — maior de 80 (oitenta)
anos; Il — extremamente debilitado por motivo de doenca grave; Il — imprescindivel aos
cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de idade ou com deficiéncia; IV —
gestante; V — mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos; VI - homem, caso

seja 0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.

Diante deste cenario constitucional dos direitos fundamentais, faz-se necessario
afirmar que no ambito dos direitos da crianca e do adolescente, o Estado tem o dever de

estabelecer politicas, planos, programas e servigos para a primeira infancia.

O pleno atendimento dos direitos da crianga na primeira infancia constitui objetivo
comum de todos os entes da Federacdo. Pensar na viabilizacdo desse direito é trazer o estudo
da Lei 13.257/2016 , pois segundo as respectivas competéncias constitucionais e legais, sera
alcancado em regime de colaboracdo entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal e 0s
Municipios (art. 8°). A sociedade participa solidariamente com a familia e o Estado na

protecdo e da promocao da crianga na primeira infancia (art. 12).
GRAVIDAS E LACTANTES ENCARCERADAS

Na otica da aplicabilidade do principio da prioridade absoluta da crianca, faz-se
necessario a analise dos dados fornecidos pelo Conforme Conselho Nacional de Justica, que
em um levantamento indica que 622 mulheres presas no Brasil estdo gravidas ou sdo

lactantes. O Cadastro Nacional de Presas Gravidas e Lactantes, criado pelo Conselho
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Nacional de Justica (CNJ), constatou estas informagfes inéditas em presidios de todos os

estados’.

O cadastro possibilita que o Judiciario reconheca e acompanhe, ininterruptamente, a
partir de agora, os casos das mulheres submetidas ao sistema prisional brasileiro. Em
absoluto, 373 estdo gravidas e 249 amamentam seu filho. No banco de dados ndo consta o
namero de mulheres em prisdo domiciliar. As informages extraidas do Cadastro, até o tltimo
dia de 2017, revelam que o maior nimero de mulheres gestantes ou lactantes estéo
custodiadas no estado de Sao Paulo, onde, de 235 mulheres, 139 sdo gestantes e 96 lactantes.
Em segundo lugar vem Minas Gerais, com 22 gestantes e 34 lactantes. Rio de Janeiro esta em
3° no ranking, com 28 gestantes e 10 lactantes.Por exemplo, o Estado de Pernambuco vem em
seguida, com 22 gestantes e 13 lactantes, depois do Mato Grosso do Sul, com 15 gestantes e

16 lactantes®,

Alguns estabelecimentos prisionais femininos possuem espagos, de certo modo,
adaptados as gestantes, lactantes e seus filhos. Por exemplo, o caso do Centro de Referéncia a
Gestante Privada de Liberdade, em Vespasiano, nas proximidades de Belo Horizonte (MG).

L&, 57 mulheres, 23 gestantes e 34 lactantes, vivem com seus filhos até estes completarem um

ano.’

José Afonso da Silva faz um apontamento precioso ao falar que:

“Participar da vida familiar e comunitaria €, assim, mais do que uma
possibilidade que se reconhece a determinagdo livre da crianga e do
adolescente, porque é um direito subjetivo que requer prestacdes positivas e
condigBes favoraveis e efetivas para o seu aferimento, sem distingdo de
qualquer natureza , sem preconceitos de origem , raca , sexo ,cor idade e
quais outra forma de discriminacdo (CF art. 3° IV, Art. 5°- caput e art. 227)
SILVA, 1993, p. 70”.

2

ANDRADE; BANADEIRA, Regina e Paula . Brasil tem 622 gravidas ou lactantes em presidios. Agéncia
CNJ de noticias. Dados do infografico corrigidos as 18h56 de 25 de janeiro de 2018.

®ldem
% Ibidem
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Nesse raciocinio, pontua Pereira a importancia da crianga conviver com seu circulo
familiar ressaltando a necessidade para o desenvolvimento da pessoa em fase de primeira
infancia o convivio social saudavel, tendo em vista que a familia e a crianca sao individuos
que vivem na comunidade, em seu aspecto mais especifico no municipio , e é justamente
nesta coligacdo social que deverdo ser robustecidos os planos , programas e acbes de
assisténcia desta quantia consideravel da populacdo.( PEREIRA, 1996, p.162).

Seguindo essa linha de raciocinio, pensar em constitucionalismo da igualdade néo é
uma tarefa facil. Pode-se dizer que a aplicacdo dos valores constitucionais em outros ramos
com a finalidade de proteger a vulnerabilidade e permitir a igualdade de condicGes e meios,
seria simpldria, mas sucintamente, fornece nocdes basicas. Desse modo, Quando se fala em
constitucionalizacdo do direito , a ideia mestra é irradiacdo dos efeitos das normas (ou
valores) constitucionais aos outros ramos do direito,. Mas essa irradiacdo € um processo e,
como tal, pode se revestir de diversas formas e pode ser levada a cabo por diferentes atores. (
DA SILVA, 2014, p. 38)

Dessa forma, serd analisada a aplicabilidade do principio constitucional: no jus
puniendi; da legalidade que estd expresso no art. 5°, inciso XXXIX da Constitui¢do Federal
frente a aplicacdo estatal na perspectiva da Lei 13.257 de 2016 bem como os reflexos em
outros ramos do Direito. Diante dessa constatacdo, examinar se ha alguma afetacdo do

Estatuto da Primeira Infancia a eficacia dos direitos fundamentais nas relagfes sociais.

Uma forma de verificar que o Direito a convivéncia familiar, frente a vulnerabilidade
da condicdo peculiar da pessoa em desenvolvimento € de relevante interesse, que esta
intrinsecamente relacionado a protecdo e promogéo da dignidade da pessoa humana e, neste
sentido, nenhuma lei ordindria pode afrontar esta perspectiva ao permitir uma leitura
unilateral de protecdo somente ao poder de punir do Estado. Molestar esse direito, em uma
interpretacdo que ndo privilegie uma sistémica anélise do ordenamento juridico como um
todo é ferir a eficacia dos direitos fundamentais, e incorrer na subversdo ao principio da
intranscendéncia da pena. Por certo, é a necessidade de convivéncia social e comunitaria da
crianga: “a pratica de acolher esta associada ao referencial de direitos humanos e refere-se a

nogdo de que viver com dignidade ¢ um direito de todo cidaddo”.( RIZZINI, 2007, p. 127) .
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Isto posto, 0 bom senso recomenda cré que a razdo publica é atributo de um povo
democrético: é a razdo de seus cidadaos, daqueles que repartem o status da cidadania igual. O
objeto dessa razdo € o bem do publico: aquilo que a concepgéo politica de justica requer da
estrutura basica das instituicdes da coletividade e dos designios e fins a que devem servir.
Portanto, a razdo publica é publica em trés sentidos: enquanto a razdo dos cidaddos como tais,
é a razdo do publico; seu objeto é o bem do publico e as questdes de justica fundamental; e
sua natureza e apreciacdo sdo publicos, sendo motivados pelos ideais e principios expressos
pela compreensdo de justica politica da sociedade e conduzidos a vista de todos sobre essa
base. (RAWLS, 2000, p.265)

O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: PRISAO PREVENTIVA E APLICACAO DO
ESTATUTO DA PRIMEIRA INFANCIA

Como principal fundamento a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que
atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais ;(...) o real significado de dignidade da
pessoa humana obriga a uma densificacdo do sentido valorativo que tenha em conta o seu
amplo aspecto normativo-constitucional e alguma ideia razoavel do homem, ndo podendo
restringe o sentido da dignidade humana a defesa dos direitos subjetivos tradicionais |,
esquecendo dos casos de direitos sociais, ou evocar para edificar Teoria do ndcleo da
personalidade , individual, ignorando-a quando se trate de direitos econémicos socias e
culturais” . (SILVA, , 1993,p. 96)

O Supremo Tribunal Federal possui o controle da materializacdo dos direitos
fundamentais sociais prestacionais. O judiciario vem atuando no espaco politico, justificando
as decisbes no processo de interpretacdo dos direitos fundamentais. Por exemplo, o que
ocorreu no HABEAS CORPUS 143.641 , em que decidiu que todas as mulheres submetidas a
prisdo cautelar no sistema penitenciario nacional, que ostentem a condi¢do de gestantes, de
puérperas ou de mades com criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade, e das

proprias crianca.

O poder judiciario, ante a omissdo dos outros poderes publicos em especial do Poder
Executivo, pode diretamente definir o conteddo dos direitos fundamentais sociais

prestacionais pela existéncia de uma subjetiva positiva direta desses direitos a partir a partir
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das normas constitucionais, o Poder Judiciario pode exercer um controle quase que total sobre
a atuacdo da Administracdo Publica. (QUEIROZ, 2011, p 160)

No campo dos direitos fundamentais sociais prestacionais, essa linha divisoria entre o
politico e o juridico é mais ténue ainda, ja que esses direitos exigem uma reconfiguracdo nos
esquemas sociais, com o fim de atender a fins politicos sociais que passaram a ser juridicos:
liberdade, igualdade social, vida digna etc. Por isso, Arango afirma que “ os direitos sociais
sdo a pedra fundamental da delimitacdo entre as decisfes constitucionais e a politica, uma vez
que seu reconhecimento judicial afeta tanto a politica econdbmica como a competéncia
legislativa. (QUEIROZ, 2011, p 163 e 164)

Acrescentou que o acolhimento deste habeas corpus coletivo constituiria uma
possibilidade para se repensar e dar aplicabilidade ao hc 143641 / sp democratico dessa
alteracdo legislativa, a qual concretiza diretrizes constitucionais de protecdo a infancia.O
relator, ministro Ricardo Lewandowski, foi seguido por Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Celso
de Mello. Somente Edson Fachin votou contra, sob o entendimento de que cada caso deveria

ser avaliado individualmente.

Sabe-se que o Estatuto da Primeira Infancia regulou, igualmente, no ambito da
legislacdo interna, aspectos praticos relacionados a prisdo preventiva da gestante e da mae
encarcerada, ao modificar o art. 318 do Cddigo de Processo Penal, que assim ficou redigidos;
“Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela_domiciliar quando o agente for:

(...) IV - gestante; V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;”

Nesse sentido entendeu o STF que, quando a detida for tecnicamente reincidente, o
juiz devera proceder em atencdo as circunstancias do caso concreto, mas sempre tendo por
norte oS principios e as regras acima enunciadas, observando, ademais, a diretriz de
excepcionalidade da prisdo. Se o juiz entender que a prisdo domiciliar se mostra inviavel ou
inadequada em determinadas situacdes, poderd substitui-la por medidas alternativas arroladas
no j& mencionado art. 319 do CPP. Para apurar a situagdo de guardid dos seus filhos da
mulher presa,dever-se-a4 dar credibilidade a palavra da mae, podendo o juiz, na duvida,

requisitar a elaboracdo de laudo social, devendo, no entanto, cumprir desde logo a presente
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determinacdo. Caso se constate a suspensdo ou destituicdo do poder familiar por outros

motivos que ndo a prisdo, a presente ordem n&o se aplicara.

Para responder a segunda pergunta sobre quem controla o Poder Judiciario e fugir da
ideia de um judiciario controlador e incontrolavel em seus atos, quando age contendo o0s
limites de atuacdo dos outros poderes, em especifico o Executivo, duas abordagens devem ser
feitas: sobre a justificagéo das decisOes na jurisdi¢do constitucional e sobre a sociedade aberta
dos intérpretes da Constitui¢do. Se, e somente se, as decisdes judiciais forem fundamentadas
com argumentos juridicos e faticos aceitaveis pela comunidade envolvida com as questdes
fundamentais, o Poder judicidrio tem legitimidade para controlar os atos administrativos,
contribuindo para a efetividade dos direitos fundamentais sociais prestacionais.( QUEIROZ ,
2011,p. 165)

A juridicizacdo da politica torna o judicidrio apto a atuar ante os cidaddos e a
sociedade estatal, visando ndo somente a sua ingeréncia em assuntos particulares
fundamentalmente defensivos, como também em assuntos fundamentalmente do estado de
bem estar social. O processo constitucional juridico é também um processo politico, e pode
ser utilizado para a atuacdo social na realizacdo dos direitos fundamentais sociais
prestacionais. O processo constitucional juridico é também um processo politico, e pode ser
utilizado para a atuacao social na realizacdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais,

sendo também um meio de participacdo nas decisdes estatais. ( QUEIROZ , 2011,p. 164)

Seguindo o voto do relator, ministro Ricardo Lewandowski, o colegiado determinou a
substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar das mulheres nessa situacdo, em todo o territorio
nacional, sem prejuizo da fixagdo de medidas cautelares alternativas. O relator votou no sentido
de conceder a ordem para determinar a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar —
sem prejuizo da aplicacdo concomitante das medidas alternativas previstas no artigo 319 do
CPP — de todas as mulheres presas, gestantes, puerperas ou maes de criangas com até 12 anos
sob sua guarda ou pessoa com deficiéncia, listadas no processo pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN) e outras autoridades estaduais, enquanto perdurar tal
condicdo, excetuados os casos de crimes praticados por elas mediante violéncia ou grave

ameaca, contra seus descendentes ou, ainda, em situacfes excepcionalissimas, as quais
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deverdo ser devidamente fundamentadas pelos juizes que denegarem o beneficio™. Valido
Salientar que ficou estendida a ordem, de oficio, as demais mulheres presas, gestantes,
puérperas ou méaes de criancas, bem assim as adolescentes sujeitas a medidas socioeducativas

em idéntica situacao no territério nacional.

Colocamos o poder judiciario, ante a omissao dos outros poderes publicos, em especial
do Poder Executivo, pode diretamente definir o conteudo dos direitos sociais prestacionais
pela existéncia de um subjetividade positiva direta desses direitos a partir das normas
constitucionais, e que, mediante o alargamento da vinculagdo do administrador as
expectativas constitucionais, o Poder Judiciario pode exercer um controle quase que total
sobre a atuacdo da Administracdo Publica. (QUEIROZ, 2011, p. 160)

CONCLUSAO

Pode-se pensar que o marco regulatrio da primeira infancia, traz alternativas a
aplicacdo fatica de principios basilares do Estado de bem-estar social em termos de
cumprimento eficaz do fundamento da prioridade absoluta da pessoa em condicdo peculiar de
desenvolvimento. No entanto, hd que se falar que necessario se faz trazer a baila a
implementacdo de politicas publicas para maes, gravidas e puerperais no céarcere. . Apesar de
0 Governo Brasileiro ter participado ativamente das negociacgdes para a elaboracéo das Regras
de Bangkok e a sua aprovacdo na Assembleia Geral das NacGes Unidas, até o0 momento elas
ndo foram plasmadas em politicas publicas consistentes, em nosso pais, sinalizando, ainda, o
quanto carece de fomento a implementacdo e a internalizacdo eficaz pelo Brasil das normas
de direito internacional dos direitos humanos. E cumprir esta regra € um compromisso

internacional assumido pelo Brasil.

Ante a omissdo dos outros poderes publicos, em especial do Poder Executivo, ha o
agir do poder judiciario , podendo diretamente definir o conteido dos direitos sociais
prestacionais pela existéncia de uma subjetividade positiva direta desses direitos a partir das
normas constitucionais. De fato, inegavel é a necessidade da convivéncia familiar do ser

humano em sua primeira infancia, pensa-se que responder ao questionamento da restri¢do do

1% A decisio na integra pode esta disponivel no site oficial do Supremo Tribunal Federal e estd disponivel em :

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143641final3pdfVoto.pdf. Endereco capturado
no dia 24 de margo de 2018.
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alcance da norma traria beneficios sociais é o grande desafio do momento bem como a devida

analise do impacto regulatério.
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