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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO RELATOR CELSO DE MELLO DO EGREGIO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

ADPF n° 684

O Instituto Alana, organizacdo da sociedade civil, sem fins lucrativos, dedicada a
defesa e protecdo dos direitos de criancas e adolescentes, com personalidade juridica de
direito privado, inscrita perante 0o CNPJ/MF sob o0 nimero 05.263.071/0001-09, com enderec¢o
na Rua Fradique Coutinho, 50, 11° andar, bairro de Pinheiros, Sdo Paulo - SP, por seus
representantes legais (doc. 1), vem, respeitosamente, no ambito do seu programa Prioridade
Absoluta, a presenca de Vossa Exceléncia, com fundamento no artigo 7°, §2°, da Lei 9.868
de 1999, concomitante com o artigo 138, da Lei n® 13.105 de 2015, o Cddigo de Processo

Civil, requerer sua habilitagdo como
AMICUS CURIAE

nos autos da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 684,
impetrada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), em face dos atos comissivos e
omissivos de responsabilidade de todos os Poderes da Republica, bem como das mais
diversas autoridades judiciais do pais, em todas as instancias, 0os quais descumpriram
preceitos fundamentais na gestdo penitenciaria, comprometendo a saude, a vida e a
seguranca de toda a populacao prisional, dos servidores do sistema penitenciario e, também,
da sociedade em geral, haja visto que o Estado fracassou ao desempenhar a obrigacdo de
evitar a proliferagdo da pandemia de SARS-CoV-2 no sistema prisional brasileiro, com
impactos especialmente gravosos em mulheres maes e gestantes privadas de liberdade
dentro do sistema prisional, bem como de seus filhos e filhas, os quais possuem,

constitucionalmente, prioridade absoluta.



1. Possibilidade juridica de intervencao via amicus curiae pelo Instituto Alana.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 684 foi proposta
em face dos atos comissivos e omissivos de responsabilidade de todos os Poderes da
Republica, bem como das mais diversas autoridades judiciais do pais, em todas as instancias,
mediante a constatacdo de lesdo a preceitos fundamentais, como principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll), que proibe a tortura e o tratamento desumano ou degradante
(art. 5°, 1l1), veda as sangdes cruéis (art. 5°, XLVII, alinea “e”), impde o cumprimento da pena
em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e sexo do
apenado (art. 5°, XLVIII), assegura aos presos o respeito a integridade fisica e moral (art. 5°,
XLIX) e prevé a presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII). Destaca-se, ainda, outros direitos
fundamentais que sdo gravemente afetados pela terrivel realidade das prisdes brasileiras
nesse momento da pandemia, sdo eles: a saude, a educagéo, a alimentacdo adequada (art.
6° e art. 196) e 0 acesso a justiga (art. 5°, XXXV), bem como, os principios do devido processo
legal (art. 5°, LIV) e protecdo & maternidade (art. 5°, L). Como sera demonstrado a seguir,
também a prioridade absoluta dos direitos da crianca e do adolescente (art. 227) esta sendo

violada pela situacédo grave e inaceitavel apresentada nos autos.

Da norma legal e da jurisprudéncia sobre a possibilidade de manifestacdes de
organizacdes da sociedade civil na qualidade de amicus curiae em agbes de controle
concentrado de constitucionalidade, extraem-se trés requisitos de admissibilidade, a saber:
(i) a representatividade do peticionario e a sua legitimidade material, ora comprovada pela
missdao institucional do Instituto Alana e pelos trabalhos por ele desenvolvidos nas areas de
promocao, protecdo, defesa e controle de direitos humanos de criangas e adolescentes; (ii) a
relevancia da matéria discutida, no sentido de seu impacto sdcio-politico; e (iii) a repercussao
social da controvérsia, evidente no caso em tela, o qual discute ndo apenas a liberdade de
uma coletividade de mulheres gestantes e maes, bem como os direitos de seus filhos e filhas

durante a infancia. Tais requisitos seréo detalhados a seguir.

1.1 A representatividade do Instituto Alana e sua legitimidade material.

O Instituto Alana é uma organizacdo da sociedade civil, sem fins lucrativos, que
desenvolve programas que buscam a garantia de condices para a vivéncia plena da infancia.
Criado em 1994, o Instituto € mantido pelos rendimentos de um fundo patrimonial desde 2013.
Tem como miss&o honrar a crianga. Dentre as finalidades previstas em seu estatuto social

(doc. 2) estéo:

“Artigo 2°. O Instituto Alana tem por finalidade o fomento e a promogao da
assisténcia social, educacgéo, cultura, esporte, a protecdo e 0 amparo da
populagdo em geral, visando a valorizagdo do Homem e a melhoria da sua
gualidade de vida, conscientizando-o para que atue em favor de seu



desenvolvimento, do desenvolvimento de sua familia e da comunidade em
geral, sem distingdo de raca, cor, politico partidaria ou credo religioso. Tem
por finalidade também desenvolver atividades e projetos em prol do
desenvolvimento das capacidades plenas e da defesa dos direitos das
criancas e dos adolescentes, em consonancia a sua missao de “honrar a
crianca.

Paragrafo 1°, V. O Instituto Alana pode, para a consecucao de seus objetivos
institucionais, utilizar todos 0s meios permitidos na lei, especialmente para
elaborar e promover intervencdes judiciais diversas, entre elas o amicus
curiae, em agBes que versem sobre violacdes de direitos ou tenham interesse
de criancas e adolescentes” (sem grifo no original).

Como visto, h4 previsdo estatutaria precisamente coincidente com a intervencao
judicial via amicus curiae, em defesa e promocao dos direitos e interesses de criangas e

adolescentes, 0 que ora se pleiteia e realiza.

Importante salientar que o Instituto Alana, desde 2007 (doc. 3), tem atuacéo
especialmente voltada a defesa dos direitos de criangcas e adolescentes por meio da
elaboracéo de oficios, notificacdes e representacdes, direcionados a instituicdes privadas e
orgdos publicos, além de realizar intervencfes processuais e atuacao judicial em todo o

territério nacional e em diversos 6rgéos do Sistema de Justica.

Para dar visibilidade e contribuir para a eficacia do Artigo 227 da Constituicdo Federal
— que traz o dever compartilhado de se garantir com absoluta prioridade os direitos e o melhor
interesse de criancas e adolescentes nas familias, na sociedade e no Estado —, criou o
programa Prioridade Absolutal que, por meio de suas atividades, busca informar,
sensibilizar e mobilizar pessoas, familias, organizacdes, empresas e o poder publico para que

assumam, de forma compartilhada, referido dever constitucional.

O programa também desenvolve a¢des junto a instituicbes dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, com objetivo de requerer e contribuir para a garantia da absoluta
prioridade aos direitos de criancas e adolescentes em cenarios de violagdo e na promogao
de politicas publicas sociais e or¢camentarias. Realiza acdes de advocacy nos eixos de
Acesso a Justica, Justica Climéatica e Socioambiental, Midia e Informacdo e Orcamento
Publico.

No ambito de Acesso a Justica, que diz respeito ao caso em apreco, dentre outras

acles, 0 programa atua em defesa de direitos fundamentais e por um sistema de justica

10 Prioridade Absoluta [http://prioridadeabsoluta.org.br/] € um programa criado com a missdo de dar efetividade
e visibilidade ao Artigo 227 da Constituicdo Federal, que coloca criancas e adolescentes como absoluta prioridade
das familias, da sociedade e do Estado. Por meio de suas atividades, busca informar, sensibilizar e mobilizar
pessoas, familias, organizagdes, empresas e o poder publico para que assumam, de forma compartilhada, este
dever constitucional. O programa também desenvolve acdes junto a instituicdes dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, com objetivo de exigir a garantia com absoluta prioridade aos direitos de criangas e
adolescentes em cenarios de violagdo e na promocgdo de politicas publicas sociais e orgcamentérias. Para tanto,
desenvolve acgbes de advocacy nos eixos de Acesso a Justica, Justica Climatica e Socioambiental, Midia e
Informacéo, e Orgamento Publico.



http://prioridadeabsoluta.org.br/

acessivel, sensivel e amigavel para todas criangcas e adolescentes, bem como pelo fim de

toda forma de violéncia institucional.

Relevante citar que o Instituto Alana ja atuou, por meio de seu programa Prioridade
Absoluta, anteriormente, na condi¢cdo de amicus curiae no Supremo Tribunal Federal, (i) na
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 2.4042, que visava a declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 254 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), referente
a Politica Nacional de Classificacdo Indicativa; (ii) no Habeas Corpus n°® 143.6412, que visava
a concessdo da ordem e a revogacao da prisdo preventiva decretada contra todas as
gestantes e mulheres com filhos de até 12 anos de idade ou de pessoa com deficiéncia como
medida de extrema urgéncia, pela preservacao da vida e da integridade fisica das criancas e
das mulheres; (iii) no Habeas Corpus n° 143.988/ES, contestando a superlotagdo da Unidade
de Internagdo Regional Norte em Linhares, destinada a adolescentes em conflito com a lei%;
(iv) na ADI n° 5.359, que guestiona a constitucionalidade do artigo 55 da Lei Complementar
n® 472, de 9 de dezembro de 2009 do estado de Santa Catarina, que autoriza o porte de
armas para agentes de seguranca socioeducativos do Estado®; (v) na ADI n° 3.446, que visa
a declaragéo de inconstitucionalidade dos artigos 16, inciso I; 105; 122, incisos Il e Ill; 136,
inciso |; 138; 230, caput e paragrafo unico, do ECA; (vi) nas Agles Diretas de
Inconstitucionalidade n° 6.134 e 6.139, que questionam a constitucionalidade do Decreto n°
9.785 de 2019, que regulamentou a Lei n° 10.826 de 2003, para dispor sobre a aquisi¢céo, o
cadastro, o registro, a posse, o0 porte e a comercializacdo de armas de fogo e de municéo e
sobre o Sistema Nacional de Armas e o Sistema Nacional de Gerenciamento Militar de Armas;
(vii) na ADPF n°® 622, que requer a declaragéo de inconstitucionalidade do Decreto n° 10.003
de 04 de setembro de 2019, com normas que esvaziam o Conselho Nacional da Crianca e
do Adolescente (Conanda) e destituiu seus conselheiros®; e (viii) na ADPF n° 663, que trata
sobre os prazos de validade das Medidas Provisérias (MPs) em tramitacdo no Congresso
Nacional, em razao do estado de calamidade publica decorrente da pandemia de SARS-CoV-
2.

2 Classificagdo Indicativa — Amicus Curiae na ADI 2404. Disponivel em: http://prioridadeabsoluta.org.br/acoes-
institucionais/manutencao-e-fortalecimento-da-politica-nacional-de-classificacao-indicativa-amicus-curiae-na-adi-
2404/. Acesso em: 15.05.2020.

3 Maes Encarceradas - Amicus Curiae o HC 1143641. Disponivel em: http://prioridadeabsoluta.org.br/acoes-
institucionais/maes-encarceradas-amicus-curiae-no-habeas-corpus-coletivo-143641-2018/. Acesso em:
15.05.2020.

4 Adolescentes internados — Amicus Curiae no Habeas Corpus coletivo 143.988. Disponivel em:
http://prioridadeabsoluta.org.br/acoes-institucionais/adolescentes-internados-amicus-curiae-no-habeas-corpus-
coletivo-143-988-2017/. Acesso em: 15.05.2020.

5 Criangcas sdo as mais afetadas pelo corte em investimentos sociais. disponivel em:
https://prioridadeabsoluta.org.br/orcamentopublico/emenda-constitucional-95-amicus-curiae-na-adi-5658-2018/.
acesso em 15.05.2020.

6 Supremo Tribunal Federal Suspende Decreto que modifica as regras de funcionamento do Conanda.
Dispponivel em: https://prioridadeabsoluta.org.br/noticias/stf-suspende-decreto-conanda/. Acesso em 15.05.2020.
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Ainda, por meio do seu programa Crianca e Consumo’, o Instituto Alana foi
habilitado na condicdo de Amicus Curiae na Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.6318,
gue visa a declaracédo de inconstitucionalidade da Lei do Estado Bahia n® 13.582 de 2016,
qgue regula a publicidade dirigida ao publico infantil de alimentos e bebidas pobres em
nutrientes e com alto teor de acgulcar, gorduras saturadas ou sédio, em radio e televisdo, das

6h as 21h, e no interior de instituicées de ensino.

Relevante considerar que, desde de 2012, o Instituto Alana é conselheiro no
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda) (doc. 4) e no
Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (Consea)®. Atualmente, integra a
Comisséo de Liberdade de Expressédo do Conselho Nacional de Direitos Humanos (doc. 5),
o Comité de Acompanhamento da Sociedade Civil da Politica de Classificagao Indicativa (doc.
6), 0 Conselho Consultivo da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo (doc. 7), e € membro
da Parceria Global da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) pelo Fim da Violéncia contra
Criancas e Adolescentes (doc. 8), tendo ainda recebido, em 2013, homenagem do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido (doc. 9), que outorgou a comenda da Ordem do Mérito

Judiciario em vista do trabalho desenvolvido pela promogéo dos direitos da crianca®.

Ainda, destacam-se os termos de parceria ou cooperacgéo realizados com o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados!!, o E. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios!?, o E. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro® e o E. Tribunal de Justica de Séo

Paulo.

O artigo 227 da ConstituicAo Federal estabelece que os direitos de criancas e
adolescentes devem ser assegurados com absoluta prioridade, o que inclui que estejam em

primeiro lugar no ambito de orgamento, politicas e servi¢cos publicos, conforme artigo 4° do

7 Crianca e Consumo. Disponivel em:_http://criancaeconsumo.org.br/o-programa/. Acesso em: 13.03.2020.

8 ADI 5631 — Lei n° 13582 de 2016 do estado da Bahia (dezembro/2016). Disponivel em:
http://criancaeconsumo.org.br/acoes/adi-5631-lei-no-13-582-de-2016-do-estado-da-bahia-dezembro2016/.
Acesso em: 13.03.2020.

9 Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional. Presidéncia da Republica. Conselheiros da
Sociedade Civil. Disponivel em: http://www4.planalto.gov.br/consea/conselheiros-da-sociedade-civil/ekaterine-
valente-karageorgiadis. Acesso em: 15.5.2020.

10 Ministério da Justica concede Ordem do Mérito. Disponivel em: https://www.justica.gov.br/news/collective-
nitf-content-1544814417.83. Acesso em 18.5.2020.

u Instituto Alana assina Termo de Parceria com OAB. Disponivel em:
http://prioridadeabsoluta.org.br/noticias/instituto-alana-assina-termo-de-parceria-com-oab/. Acesso em:
15.5.2020.

12 TIDFT e Instituto Alana assinam parceria voltada a defesa dos direitos na infancia. Disponivel em:
http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2017/junho/cij-df-e-instituto-alana-assinam-parceria-voltada-
a-defesa-dos-direitos-na-infancia. Acesso em: 15.05.2020.

13 Alana e Tribunal de Justica do Rio de Janeiro firmam parceria. Disponivel em:
https://prioridadeabsoluta.org.br/noticias/alana-e-tribunal-de-justica-rio-de-janeiro-firmam-parceria-para-defesa-
dos-direitos-na-infancia/. Acesso em: 15.05.2020.

14 Alana e Fundagdo Maria Cecilia Souto Vidigal firmam convénio com TJ de SP. Disponivel em:
http://prioridadeabsoluta.org.br/noticias/alana-e-fundacao-maria-cecilia-souto-vidigal-firmam-convenio-com-tj-de-
sp/. Acesso em: 15.05.2020.
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ECA. Dado que os textos constitucional e legal estabelecem, para tanto, a responsabilidade
compartilhada entre Estado, familia e sociedade para a efetivacdo da absoluta prioridade,

resta evidente a necessidade de participacao e controle social, inclusive via amicus curiae.

Dada a existéncia de mulheres gestantes e maes encarceradas, 0 que inegavelmente
afeta suas e seus filhos, é indubitdvel que a discussao trazida a este Supremo Tribunal
impacta diretamente na defesa e garantia de direitos da infancia e adolescéncia brasileiras,

motivo pelo qual a intervengéo do Instituto Alana se revela adequada e oportuna.

Ante 0 exposto, resta comprovado que o Instituto Alana cumpre com sua missao
institucional de “honrar a crianga” ao realizar agbes no ambito da promocéao, protecéo, defesa
e controle social de direitos fundamentais de criancas e adolescentes, ora exemplificadas, e
com isso comprova sua representatividade, bem como a utilidade e a conveniéncia da sua

participacdo na condicdo de amicus curiae na presente demanda.

1.2 Arelevancia da matéria discutida e da repercusséao social da controvérsia.

Evidente a relevancia e importancia da matéria discutida na presente agéo, que, além
de estar diretamente relacionada a missao do Instituto Alana, trata, dentre outros direitos,
da norma constitucional de protecdo integral e absolutamente prioritaria a crianca,

especificamente aguelas que foram submetidas ao contexto prisional junto com suas maes.

Debatem-se nos autos que sejam asseguradas as devidas providéncias para evitar a
disseminacao da pandemia da Covid-19 no sistema prisional, em consonancia com a garantia

dos direitos humanos, em especial o direito a dignidade da pessoa humana.

Como sera demonstrado adiante, o que se discute nestes autos pode cessar violacées
aos direitos de criancas cujas maes encontram-se encarceradas, assegurados com absoluta
prioridade pelo Artigo 227 da Constituicdo Federal, especialmente os direitos a dignidade, ao
respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitaria, além dos direitos de estar a salvo
de toda forma de negligéncia, de discriminagéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
Tem-se, portanto, que a relevancia da matéria € indiscutivel, dado o impacto da decisao nos

direitos humanos de uma coletividade de mulheres e criancas.

Segundo o Exmo. Ministro Relator Celso de Mello®, a intervencédo do amicus curiae,
para legitimar-se, deve apoiar-se em razfes que tornem desejavel e util a sua atuacao
processual na causa, em ordem a proporcionar meios que viabilizem uma adequada

resolucao do litigio constitucional.

15 Supremo Tribunal Federal. ADI 2.321-MC. Rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgada em 25.10.2000, DJ
10.06.2005.



Assim, como forma de contribuir ao debate constitucional, o Instituto Alana requer
sua habilitagdo como amicus curiae na presente demanda, a fim de que seu conhecimento
especializado no tema que se discute nestes autos, notadamente os direitos de criancas e
adolescentes, seja devidamente considerado.

2. Aregra da prioridade absoluta da crianca e do adolescente.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou a doutrina da protecao integral da crianca
e do adolescente, que os reconhece enquanto sujeitos de direito, os quais devem ter sua
condicdo de desenvolvimento peculiar respeitada, assegurando assim o seu melhor interesse

e a sua absoluta prioridade. Nesse sentido, o Artigo 227 preveé:

“E dever da familia, da_sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionaliza¢éo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracéo, violéncia,
crueldade e opressao” (grifos inseridos).

Portanto, por for¢ca do dever constitucional, os direitos fundamentais assegurados a
infancia e a adolescéncia gozam de absoluta prioridade, de modo que devem ser respeitados
e efetivados em primeiro lugar. Vale destacar que o cumprimento de tais direitos € de
responsabilidade compartilhada entre Estado, familias e sociedade, os quais devem somar

esforcos e tomar as medidas necessarias para cumprir esse dever.

Justamente para viabilizar a garantia de absoluta prioridade, foi criado o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o qual reconhece o estagio peculiar de desenvolvimento
caracteristico da infancia e da adolescéncia, 0 que coloca criancas e adolescentes em

posicéo de vulnerabilidade e justifica a protecéo especial e integral que devem receber.

A protecdo, portanto, justifica-se no fato que a infancia e a adolescéncia sao fases
essenciais para que se alcance adequadamente as plenas capacidade e maturidade, tanto

do ponto de vista fisicoffisioldgico, quanto mental/psiquico”®.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), em seu artigo 4°, estabelece diretrizes

para a aplicacdo do referido artigo 227 da Constituicdo. Assim, prevé:

16 AMANCIO, Jodo Batista. Aspectos do crescimento, desenvolvimento e fisiologia da crianca e do
adolescente. In: MELO, Guilherme Aparecido Bassi; CESAR, Jodo Batista Martins (Org.). Trabalho Infantil:
mitos, realidade e perspectivas: estudos em homenagem ao professor Oris de Oliveira. Sdo Paulo: LTr,
2016. p. 180.



“A garantia de prioridade compreende:

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

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulacéo e na execucéo das politicas sociais publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a

protecdo a infancia e a juventude”.
Por esse artigo, entende-se o cerne da regra da prioridade absoluta: criancas e
adolescentes devem estar em primeiro lugar na protecdo, no atendimento e servigos, nas

politicas e nos orcamentos publicos.

Considerando que a previsdo constitucional da prioridade absoluta da crianga e do
adolescente assegura a efetivacdo absolutamente prioritaria de todos os direitos da crianca
em quaisquer circunstancias, entende-se que tal norma apresenta-se como regra juridica e
ndo como principio, ndo se sujeita, portanto, a mitigacdo, atenuagdo ou até mesmo ao
sopesamento em casos de colisdo com os direitos fundamentais de outros individuos ou

coletividades.

Em todos os casos em que houver conflito de interesses ou impossibilidade de
atendimento comum de direitos fundamentais colidentes, a primazia do melhor interesse da
crianga e do adolescente e de seus direitos deve ser realizada de forma absoluta, ainda que
o conteudo desse interesse seja objeto de debate ou disputa. Ou seja, o melhor interesse de

tais individuos deve estar, por forga constitucional, sempre em primeiro lugar.

Aqui, € importante ressaltar que a regra da prioridade absoluta dos direitos de criancas
e adolescentes é limitadora e condicionante ao poder discricionario do administrador publico.
O artigo 227 da Constituicdo deve ser compreendido como uma norma de eficicia plena e
aplicabilidade imediata, ou entéo tal dispositivo, bem como o ECA, seriam meras e vazias
cartas de intencdes — o que desvirtua os objetivos pelos quais foram criadas. Assim, o ndo
reconhecimento dessa eficacia da regra da prioridade absoluta significaria admitir o descaso
a tematica da infancia e adolescéncia — uma acomodacao que em nada se adequa ao impeto

transformador que levou a criagao do artigo 227 e do ECA.

Diante do exposto, € fundamental considerar o cenario brasileiro de violacdes a esse
publico, que sera agravado com a manutencao de mulheres gestantes e maes encarceradas

no contexto de pandemia de SARS-CoV-2, em contrariedade a regra constitucional da

prioridade absoluta de criancas e adolescentes, como detalhado a seguir.



2.1. Precedentes na aplicacdo da regra constitucional da absoluta prioridade dos

direitos de criancas e adolescentes pelo Supremo Tribunal Federal.

Ainda que haja desafios na implementacdo plena do Artigo 227 da Constituicdo
Federal, inclusive nas decis6es judiciais’, a jurisprudéncia majoritaria do Egrégio Supremo
Tribunal Federal tem adotado entendimento similar na sua aplicacédo e uso e, em diferentes
acérdaos, decisbes da presidéncia ou decisdes monocraticas, ha o entendimento da forca da

protecdo constitucional prioritaria a crianca, decorrente do Artigo 227,

Tal protecao, prevista nos dispositivos constitucionais do Artigo 227, permite, segundo
precedentes do Supremo Tribunal Federal, a limitacédo da discricionariedade administrativa®®,
especialmente com relagdo a gestdo de seus recursos orgamentarios. Nesse sentido,
destacam-se as decisdes relativas ao acesso e disponibilidade de vagas para educagéo
infantil e creche ou da necessidade de constru¢cdo de unidades do socioeducativo para

internagdo de criancas em conflito com a lei.

A titulo de exemplo, em decisao relativa a Suspenséao de Liminar (SL) 235-0, ajuizada
pelo governo do Tocantins contra liminar deferida em acéo civil publica pelo Juizado da
Infancia e da Juventude da Comarca de Araguaina/TO, acerca da necessidade do governo
do Tocantins implementar unidade especializada para cumprimento das medidas
socioeducativas de internacdo e semiliberdade aplicadas a adolescentes para evitar que 0s
mesmos fossem alojados em cadeia local em celas proximas as de presos adultos, o

Supremo Tribunal Federal foi explicito na interpretacdo do Artigo 227 da Constitui¢ao:

“(...) Nesse sentido, destaca-se a determinac¢é@o constitucional de absoluta
prioridade na concretizagdo desses comandos normativos, em razdo da alta
significacdo de protecdo aos direitos da crianga e do adolescente. Tem
relevancia, na espécie, a dimensao objetiva do direito fundamental & protecao
da crianca e do adolescente. Segundo esse aspecto objetivo, o Estado esta
obrigado a criar os pressupostos faticos necessarios ao exercicio efetivo deste
direito. (...) Parece logico, portanto, que a efetividade desse direito
fundamental a protecdo da crianca e do adolescente ndo prescinde da acgao
estatal positiva no sentido da criacdo de certas condi¢des faticas, sempre
dependentes dos recursos financeiros de que disp8e o Estado, e de sistemas
de 6rgéos e procedimentos voltados a essa finalidade. De outro modo, estar-
se-ia a blindar, por meio de um espaco amplo de discricionariedade estatal,

17 GONCALVES, Thiago de Oliveira. A absoluta prioridade dos direitos da crianca, do adolescente e do
jovem: analise empirico-normativa da aplicacao judicial da norma atribuida ao Artigo 227 da Constitui¢cdo. 2011,
164 f. Mestrado em direito Instituicdo de Ensino: Centro Universitario de Brasilia, Brasilia.

18 pesquisa realizada no site do STF por meio do uso das seguintes palavras: “prioridade absoluta”, “prioridade
absoluta da crianga” e “Artigo 227”. In: HARTUNG, Pedro Affonso D. Levando os direitos das criangas a sério:
a absoluta prioridade dos direitos fundamentais a melhor interesse da crianca. Tese (Doutorado em
Doutorado Direito) - Faculdade de Direito da USP.. 2019.

19 Discricionariedade administrativa, ou poder discricionario da Administragao, ¢ “quando a Administrago, diante
de um caso concreto, tem a possibilidade de aprecia-lo segundo critérios de oportunidade e conveniéncia e
escolher uma dentre duas ou mais solugdes, todas validas para o Direito” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 176).



situacao fatica indiscutivelmente repugnada pela sociedade, caracterizando-
se tipica hipétese de protecao insuficiente por parte do Estado, num plano
mais geral, e do Judiciario, num plano mais especifico. A Constituicdo indica
de forma clara os valores a serem priorizados, corroborada pelo disposto no
ECA. As determinacfes acima devem ser seriamente consideradas quando
da formulacdo orcamentaria estadual, pois se tratam de comandos
vinculativos. Essa politica prioritaria e constitucionalmente definida deve ser
levada em conta pelas previsdes orcamentarias, como forma de aproximar a
atuacdo administrativa e legislativa (Ann&herungstheorie) as determinacdes
constitucionais que concretizam o direito fundamental de protecdo da crianca
e do adolescente.”?°

O mesmo entendimento é concedido a diferentes decisdes?! acerca da necessidade
dos estados e municipios efetivaram a disposi¢éo constitucional da absoluta prioridade pela
garantia do atendimento de criangas em creches ou educacéo infantil:

“Isso significa, portanto, considerada a indiscutivel primazia reconhecida aos
direitos da crianca e do adolescente (ANA MARIA MOREIRA MARCHESAN,
‘O principio da prioridade absoluta aos direitos da crianga e do adolescente e
a discricionariedade administrativa’, ‘in” RT 749/82-103), que a ineficiéncia
administrativa, o descaso governamental com direitos basicos do cidad&o, a
incapacidade de gerir os recursos publicos, a incompeténcia na adequada
implementacado da programacéo orgamentaria em tema de educacao publica,
a falta de visdo politica na justa percepcao, pelo administrador, do enorme
significado social de que se reveste a educacdo infantil, a inoperancia
funcional dos gestores publicos na concretizagdo das imposicdes
constitucionais estabelecidas em favor das pessoas carentes ndo podem nem
devem representar obsticulos a execucéo, pelo Poder Publico, notadamente
pelo Distrito Federal (CF, art. 211, § 2°, c/c o art. 10, paragrafo Unico, da Lei
n° 9.394/96), da norma inscrita no art. 208, IV, da Constituicdo da Republica,
gue traduz e impde, ao Estado, um dever inafastavel, sob pena de a
ilegitimidade dessa inaceitdvel omissdo governamental importar em grave
vulneragdo a um direito fundamental da cidadania e que é, no contexto que
ora se examina, o direito a educacao, cuja amplitude conceitual abrange, na
globalidade de seu alcance, o fornecimento de creches publicas e de ensino
pré-primario ‘as criangas até 5 (cinco) anos de idade’ (CF, art. 208, IV, na
redagao dada pela EC n°® 53/2006)."%2

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de liminar 235-0 Tocantins. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Publicado no DJ de 04.08.2008.

21 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario AgR 410.715/SP, 22 Turma. DJ 03.02.2006
Relator: Ministro Celso de Mello. Publicado no DJ de 03.02.2006; RE 1101106 A GR / DF, Relator Celso de Mello,
22 turma; RE 1076911 AgR / DF - DISTRITO FEDERAL , AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, (vaga em créche) Julgamento: 16/03/2018, Orgdo Julgador: Segunda
Turma; RE 581352 AgR / AM — AMAZONAS, AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Julgamento: 29/10/2013 Orgéo Julgador: Segunda Turma; ARE 639337 AgR / SP -
SAO PAULO , AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Julgamento: 23/08/2011 Orgéo Julgador: Segunda Turma; RE 410715 AgR / SP - SAO PAULO
AG.REG.NO RECURSO EXTRAORDINARIO, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 22/11/2005
Orgéo Julgador: Segunda Turma; SL 263 / RJ - RIO DE JANEIRO, SUSPENSAO DE LIMINAR, Relator(a): Min.
PRESIDENTE, Julgamento: 14/10/2008, Min. GILMAR MENDES; STA 318 / RS - RIO GRANDE DO SUL,
SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA, Relator(a): Min. PRESIDENTE Gilmar Mendes, Julgamento:
20/04/2009; Al 677.274/SP, 22 Turma, Ministro Celso de Mello, DJ 30.09.2008; Al-AgR 474.444/SP, 12 Turma,
Ministro Marco Aurélio, DJ 17.08.2007; RE-AgR 410.715/SP, 22 Turma, Ministro Celso de Mello, DJ 03.02.2006;
RE 431.773/SP, Ministro Marco Aurélio, DJ 22.10.2004.

22 RE 1101106 A GR / DF, Relator Celso de Mello, 22 turma.



O mesmo entendimento foi conferido no RE n. 581.352 AGR/AM? acerca de Agédo
Civil Pablica para ampliar e melhorar o atendimento de gestantes e criancas em maternidades
estaduais, na STA 198/MG, na garantia de saude pelo SUS?*, ou no RE n. 482.611/SC, no
qual foi confirmada a obrigacdo de manutencdo de programa especifico destinado ao

atendimento de criancas e adolescentes vitimas de violéncia.

Outras decisdes advindas de demandas individuais merecem destaque, pois
igualmente foram embasadas pela necessidade de se verificar a norma constitucional da
absoluta prioridade a protecdo de criancas e seus direitos, como no caso de revogacao de
decisdo suspensiva de penséo previdenciaria a crianca®®, de recebimento de tratamento

médico e acesso a medicamentos?®

O Exmo. Ministro Gilmar Mendes, relator em julgamento de SL 263/RJ de 2008 acerca
do direito da crianga a educagéo, resume bem a opinido expressa pela Corte Constitucional
em seus julgados com relagéo a necessidade de o Estado efetivar a absoluta prioridade dos

direitos fundamentais de criangas em suas politicas publicas:

“A Constituicdo da Republica, em seu artigo 227, consagra a prioridade
absoluta para criancas e adolescentes para efetivacéo das politicas publicas.
O que se extrai dos autos é que correta a decisao proferida, pois se encontram
presentes 0s requisitos necessarios ao deferimento do pedido liminar. E
notdria a insistente omissao do poder publico em desobedecer aos preceitos
constitucionais concernentes a educacdo, atitude que provoca Sérios

23 RE 581352 AGR / AM, 2a turma, Relator: MIN. CELSO DE MELLO.

24 STA 198 / MG - MINAS GERAIS, SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA, Min. Gilmar Mendes: “Ressalte-
se, ainda, que a alegacgédo de violacdo a separacdo dos Poderes ndo justifica a inércia do Poder Executivo em
cumprir seu dever constitucional de garantia do direito a saude de todos (art. 196), com a absoluta prioridade para
o atendimento das criangas e adolescentes (Artigo 227), legalmente estabelecido pelas normas que regem o
Sistema Unico de Satde.”; SL 228 / CE — CEARA, SUSPENSAO DE LIMINAR, Relator(a): Min. PRESIDENTE,
Julgamento: 14/10/2008, Presidente Min. GILMAR MENDES, cf. decisao: “A alegagao de violagdo a separagéo
dos Poderes ndo justifica a inércia do Poder Executivo em cumprir seu dever constitucional de garantia do direito
a salde de todos (art. 196), com a absoluta prioridade para o atendimento das criangas e adolescentes (Artigo
227), legalmente estabelecido pelas normas que regem o Sistema Unico de Salde, e techicamente especificado
pelas Portarias do Ministério da Saude. Ndo se pode conceber grave lesdo a economia da Unido, diante de
determinacao constitucional expressa de primazia na formulagcdo de politicas sociais e econémicas nesta area,
bem como na alta prioridade de destinagao orgcamentaria respectiva.” No mesmo sentido, a SL de n. 263/RJ; STA
241/RJ; e SL 235/TO.

25MS 32181 MC / DF - DISTRITO FEDERAL, MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE SEGURANCA, Relator(a):
Min. ROSA WEBER, Julgamento: 09/07/2013. Cf decisdo: “A decisdo da Corte de Contas motejou o principio da
prote¢do especial a crianga e ao adolescente, sedimentado no Artigo 227, § 3°, Il, da Constituicdo Federal, que
garante a crianga, ao adolescente e ao jovem protecédo especial do Estado, inclusive no que tange a direitos
previdenciarios, ‘in litteris’: Art. 227. E dever da familia, (...). Ora, o principio constitucional da protecio especial &
crianca e ao adolescente € um dos vetores do sistema juridico, seguido de perto pelas disposi¢cdes do ECA, de
sorte que a norma legal que advogue na contramao das previsdes ali exaradas ndo deve prevalecer, quer pela
violagado a principio constitucional, quer pela incompatibilidade com previséo legal vigente mais especifica quanto
a matéria. Ou, dito de outro modo, qualquer norma que dé margem a dividas envolvendo matéria afeta a crianca
e ao adolescente deve ser interpretada sempre de forma mais benéfica a estes.”

26 MEDICAMENTOS: STA 558 / PR — PARANA, SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA, Relator(a): Min.
CEZAR PELUSO (Presidente), Julgamento: 02/09/2011. Cf. decisdo: “Ademais, tendo-se em vista a idade dos
portadores das moléstias (Fernando Carvalho Torres — 19 anos e Rhenan Carvalho Torres - 14 anos), devem ser
observados os principios consagrados pelo sistema constitucional de protecdo a infancia e a juventude (Artigo
227 da CF/88, com redacgdo dada pela EC n° 65/2010), em especial os principios da absoluta prioridade e da
protecao integral.”



prejuizos as criangas e aos adolescentes e, consequentemente, a sociedade.
Diante deste lamentavel quadro, o Poder Judiciario pode e deve intervir, assim
gue provocado, para garantir aos menores o direito a educacao, direito
fundamental amparado constitucionalmente. (...) como o artigo referente aos
direitos das criancas e dos adolescentes (Artigo 227) possuem comandos
normativos voltados para o Estado, conforme destacado acima,
consubstanciando o direito ao ensino fundamental obrigatério como direito
publico subjetivo (art. 208, 8§1°), importando seu néo-oferecimento ou sua
oferta irregular em responsabilidade da autoridade competente (art. 208, §2°).
Nesse sentido, destaca-se a determinacdo constitucional de absoluta
prioridade na concretizagdo desses comandos normativos, em razéo da alta
significa¢éo de protecéo aos direitos da crianga e do adolescente, em especial
do direito ao ensino fundamental.”?”

Ressalte-se, no entanto, que a Corte Constitucional ndo se pronunciou somente sobre
o dever do Estado de garantir a absoluta prioridade dos direitos fundamentais de criangas.
Em importante decisé@o tanto na medida cautelar como no acordao da ADI 5.357 MC-REF/DF
proposta pela Confenen (Confederagao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino) do §1° do
art. 28 e do art. 30, caput, da Lei 13.146/2015, a Lei Brasileira de Incluséo da Pessoa com
Deficiéncia, especialmente no tocante ao adjetivo “privadas”, que questionava o dever das
instituicdes privadas, como escolas, de cumprirem igualmente o disposto na nova lei, o0 STF

afirmou a responsabilidade compartilhada pelos direitos de criangas e adolescentes que:

“o artigo 227 da Lei Fundamental atribui ndo apenas a familia e ao Estado o
dever de ‘assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade’, o direito a educacgéo, entre outros, bem como o dever de ‘coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao’. Esse dever é imposto também a sociedade , apontada,
no preambulo da Constituicdo, como uma ‘sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solugédo pacifica das controvérsias™.?8

Relevante ainda, no &mbito da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 3446, o
reconhecimento da responsabilidade compartilhada na garantia dos direitos da infancia e

adolescéncia:

"Considero oportuno ressaltar que uma melhor estruturacdo do sistema de
protecd@o a crianca e ao adolescente depende da cooperacdo dos multiplos
orgaos imbuidos dessa supervisao" (grifos da transcrigao).

Para além de tais casos caso, a jurisprudéncia no Supremo Tribunal Federal reitera a
efetivagdo da norma da prioridade absoluta, como no Recurso Extraordinario 410.715/SP, de

relatoria do Exmo. Ministro Celso de Mello, relativo a garantia de atendimento de criancas de

275l 228 / CE — CEARA, SUSPENSAO DE LIMINAR, Relator(a): Min. PRESIDENTE, Julgamento: 14/10/2008,
Presidente Min. GILMAR MENDES

28 AD| 5357 MC-REF / DF, relator: MIN. EDSON FACHIN; Rosa Weber, REFERENDO NA MEDIDA CAUTELAR
NA AC,‘AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5.357 DISTRITO FEDERAL.:



até seis anos em creches e pré-escolas no Estado de S&o Paulo. Também, o préprio Exmo.

Ministro Relator Celso de Mello, durante julgamento do ARE n° 639.337,%° ponderou que:

“E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que a protecédo aos direitos

da crianca e do adolescente (CF, art. 227, “caput”’) — qualifica-se como um

dos direitos sociais mais expressivos, subsumindo-se & nogéo dos direitos de

segunda geragdo (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impde, ao Poder

Publico, a satisfacdo de um dever de prestacdo positiva, consistente num

“facere”, pois o Estado dele s6 se desincumbira criando condicdes objetivas

que viabilizem, em favor dessas mesmas criancas e adolescentes, “(...) com

absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacéo, a educacéo, ao

lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocéa-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opresséo”

(CF, art. 227, “caput”)”. (grifos da transcri¢éo).

Ainda, no ambito das discussdes de Habeas Corpus para adolescentes em conflito
com a lei*®®, o Artigo 227 e a protecéo aos direitos da crianca sempre sdo mencionados como
“um dos direitos mais expressivos contemplados em nossos sistema constitucional que impde
ao Estado (e, igualmente, a sociedade e a familia) o dever de criar condi¢cdes objetivas que
viabilizem, em favor dessas mesmas criancas e adolescentes, (...) com absoluta prioridade
(...)"*Y. No ambito do HC 124.682/SP, por exemplo, o Exmo. Ministro relator Celso de Mello
foi enfético:

“O alto significado social e o irrecusavel valor constitucional de que se reveste
o direito a protecdo da crianca e do adolescente — ainda mais se considerado
em face do dever que incumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante
concreta efetivagcdo da garantia de assisténcia integral & crianca e ao
adolescente (CF, Artigo 227) — ndo podem ser menosprezados pelo Estado,
sob pena de grave e injusta frustragdo de um inafastavel compromisso
constitucional, que tem, no aparelho estatal, um de seus precipuos
destinatarios.”3?

Merece destaque, também, o paradigmatico Habeas Corpus Coletivo 143.641/SP,
gue, em histdrica decisao, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal, pela relatoria do Exmo.
Ministro Ricardo Lewandowski, além de ter inaugurado a admissibilidade da coletivizagdo do
instrumento do Habeas Corpus no Brasil, garantiu a milhares de mulheres e adolescentes

gestantes ou com filhos menores de 12 anos o beneficio do cumprimento da sancao

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n°® 639337 AgR/SP, 22 Turma. DJ 03.02.2006 Relator: Ministro Celso
de Mello. Publicado no DJ de 23.08.2011.

30 Cf. HC - HABEAS CORPUS 124.682 SAO PAULO, DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, —
Relator Celso de Mello, 2a turma, p. 5; HC 98.518/RJ; HC 93.784/PI — Relator Min. Carlos Britto, 1a turma; HC
114469 MC / ES - ESPIRITO SANTO, MEDIDA CAUTELAR NO HABEAS CORPUS, Min. Marco Aurélio.

31 HC - HABEAS CORPUS 124.682 SAO PAULO, DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, —
Relator Celso de Mello, 2a turma, p. 5.

32 |dem, p. 6.



provisoria de restricdo de liberdade em prisdo domiciliar, conforme determinado pelo Marco
Legal da 12 Infancia, para se evitar as condi¢cdes degradantes do sistema prisional tanto para
mulheres como para as criangas que em muitos presidios passam seus primeiros dias, meses
ou anos de vida cumprindo sentenca com suas méaes. No caso, o Exmo. Ministro Ricardo

Lewandowski apontou que:

“Sao evidentes e 6bvios os impactos perniciosos da prisdo da mulher, e da
posterior separacdo de seus filhos, no bem-estar fisico e psiquico das
criangas.

(..)

Trazendo tais reflexdes para o caso concreto, ndo restam dividas de que a
segregacdo, seja nos presidios, seja em entidades de acolhimento
institucional, tera grande probabilidade de causar dano irreversivel e
permanente as criancgas filhas de maes presas.”

Nesse segmento, o Ministro, relator do aludido Habeas Corpus, menciona, ainda, que
o0 atual cenario dos estabelecimentos prisionais provoca sérias viola¢des aos direitos ndo so

das gestantes e mées presas, mas também de suas e seus filhos:

“Comprovacdo nos autos de existéncia de situacdo estrutural em que
mulheres gravidas e maes de criangas (entendido o vocabulo aqui em seu
sentido legal, como a pessoa de até doze anos de idade incompletos, nos
termos do art. 20 do Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA) estéo, de
fato, cumprindo prisdo preventiva em situagdo degradante, privadas de
cuidados médicos pré-natais e pds-parto, inexistindo, outrossim bercarios e
creches para seus filhos.

Cuidados com a mulher presa que se direciona ndo s6 a ela, mas igualmente
aos seus filhos, os quais sofrem injustamente as consequéncias da prisdo, em
flagrante contrariedade ao Artigo 227 da Constituicdo, cujo teor determina que
se dé prioridade absoluta a concretizagao dos direitos destes.”

Inclusive, reconheceu que existe uma falha do Estado brasileiro — a qual, inclusive,
entende-se que poderia ser agravada caso ndo sejam tomadas as devidas providéncias para

evitar a disseminagéo da pandemia da Covid-19 no sistema prisional — ao declarar que:

“E certo que 0 Estado brasileiro vem falhando enormemente no tocante as
determinacBes constitucionais gue dizem respeito & prioridade absoluta dos
direitos das criancas, prejudicando, assim, seu desenvolvimento pleno, sob
todos os aspectos, sejam eles fisicos ou psicolégicos” (grifos da transcri¢éo).

Importante notar que a referida decisdo acompanha o entendimento orientador da
Doutrina da Protecao Integral e melhor explicitado pelo Marco Legal da Primeira Infancia, de
gue uma das mais efetivas formas de se garantir a prote¢do dos direitos da crianca € cuidar
de quem cuida delas, no caso suas familias — em especial, suas mées —, as quais em uma
sociedade ainda desigual da perspectiva de género, reputa as mulheres a responsabilidade

exclusiva do cuidado com as criangas.



Constata-se que estd explicito nas decisdes emanadas pelo Supremo Tribunal
Federal que a norma da absoluta prioridade do Artigo 227 é “um dos direitos sociais mais
expressivos”3, revestindo-se de “alto significado social e irrecusavel valor constitucional™?,
sendo “um dos vetores do sistema juridico”®, consignando “que a Constituigdo Federal
assegura o mais amplo acesso aos direitos de prestacéo positiva e um particular conjunto
normativo-tutelar aos individuos em desenvolvimento™®, garantindo, assim, a “indiscutivel
primazia™’ dos direitos fundamentais da crianca em politicas publicas e orcamentarias do

Estado e também de instituicdes e agentes da sociedade e dos nucleos familiares.

Portanto, entende-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reforca a
compreensdo de que a norma da prioridade absoluta deve ser vista como comando hormativo
forte e vinculante, segundo a qual os direitos fundamentais de criangas devem sempre
prevalecer, estabelecendo uma relacéo de precedéncia com os direitos de outros individuos.
Fundamental, portanto, que seja a absoluta prioridade dos direitos de criangas e adolescentes
a regra constitucional que paute, junto a outros preceitos fundamentais, o presente

julgamento.

2.2 O papel do Sistema de Justica na garantia da absoluta prioridade dos direitos e
melhor interesse de criancas e adolescentes.

Para que a regra constitucional da absoluta prioridade passe de fato transformar a
realidade, ndo ha davida de que um Sistema de Justica atuante tem plenas condi¢des de
chamar a responsabilidade o poder publico quando este se omite em cumprir seus deveres
legais e constitucionais ou quando pratica acdes ou omissdes contrarias aos direitos de
criancas e adolescentes, como no caso em tela, em que todos os Poderes da Republica, bem
como das mais diversas autoridades judiciais do pais exerceram atos que agravaram o

cenario prisional brasileiro.

Ao colocar criangas e adolescentes como absoluta prioridade no Artigo 227 da
Constituicdo Federal se fez uma importante escolha politica: 0 melhor interesse da crianca e

do adolescente em primeiro lugar € um projeto da nacéo brasileira, positivado por iniciativa

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n°® 639337 AgR/SP, 22 Turma. DJ 03.02.2006 Relator: Ministro Celso
de Mello. Publicado no DJ de 23.08.2011

34 HC - HABEAS CORPUS 124.682 SAO PAULO, DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE SAO PAULO, —
Relator Celso de Mello, 2a turma, p. 6.

35 MS 32181 MC / DF - DISTRITO FEDERAL, MEDIDA CAUTELAR EM MANDADO DE SEGURANCA, Relator(a):
Min. ROSA WEBER, Julgamento: 09/07/2013.

36 HC 114469 MC / ES - ESPIRITO SANTO, MEDIDA CAUTELAR NO HABEAS CORPUS, Min. Marco Aurélio.
37 RE 1101106 A GR / DF, Relator Celso de Mello, 2a turma



popular®. Fundamental, portanto, que decisdes judiciais coloquem, de fato, os direitos de

criancas e adolescentes como interesses prioritarios.

Criancas e adolescentes tém suas vidas especialmente atreladas as condi¢cfes de
vida de seus pais e familia. Nesse sentido, é inviavel tratar criancas e adolescentes com
prioridade absoluta, conforme exigéncia constitucional, sem ter um olhar e preocupacao

voltados para seus cuidadores.

Nenhuma politica é capaz de cuidar diretamente das criancas. S80 as pessoas — pais,
maes, familiares e responsaveis — que cuidam delas. No caso de gestante e maes, a cenario
agrava ainda mais, haja visto, de acordo com um estudo da Fiocruz®, 31% das mulheres
encarceradas sao chefes de familia, ou seja, sdo Unica e exclusivamente responsaveis por
seus filhos e familia. Portanto, especialmente neste momento de pandemia da Covid-19, deve
ser assegurado que gestantes e maes sejam responsabilizadas igualmente, mas em prisédo
domiciliar. Cuidar das criangas € cuidar de quem cuida delas e, sem duvidas, mées podem

exercer melhor a fungéo de cuidado fora dos ambientes deletérios das prisdes.

Nesse sentido, como demonstrado, ja h4 ampla jurisprudéncia positiva do préprio
Supremo Tribunal Federal, o qual exerceu em mais de uma oportunidade controle jurisdicional
de modo a efetivar os direitos da crianca e do adolescente com base na norma da prioridade
absoluta presente no Artigo 227 da Constituicdo Federal, conforme se exemplifica nos casos

abaixo.

Evidentes tanto a responsabilidade do Poder Executivo no cumprimento de seu dever
de assegurar o tratamento adequado e recomendado em meio a pandemia, a toda a
populacao prisional, especialmente aos maes e gestantes encarceradas, bem como do Poder
Judiciario, de assegurar que o Estado brasileiro cumpra seus deveres constitucionais,

especialmente a efetivagédo da absoluta prioridade dos direitos de criancas e adolescentes.

Neste seguimento, o descumprimento da absoluta prioridade dos direitos de criancas

e adolescentes devem ser coibidas judicialmente:

‘Deve o julgador, portanto, extrair a forgca normativa da Constituicéo,
ressaltando que (...) o sentido da proposicao normativa é aquele determinado
pelo povo, verdadeiro detentor do poder, sendo facil concluir que deve a
interpretacdo da norma ocorrer com base na realidade social, ficando clara,
no caso de direitos fundamentais das criancas e adolescentes, a necessidade
de trabalho intenso por parte de todos os atores do Sistema de Garantia de

38 Importante destacar que a construgdo da norma da prioridade absoluta foi fruto de emendas populares
apresentadas no Ambito do debate constituinte e contou com ampla participagéo da sociedade.

39 Nascer nas prisdes: gestagcdo e parto atrds das grades no Brasil. Disponivel em:
https://portal.fiocruz.br/noticia/nascer-nas-prisoes-gestacao-e-parto-atras-das-grades-no-brasil. ~ Acesso  em:
19.06.2020.
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Direitos da Crianca e do Adolescente, com 0 objetivo de concretizar os
preceitos estabelecidos na Constituicdo da Republica™® (grifos da
transcri¢éo).

Os casos citados corroboram a tese de que a regra da prioridade absoluta deve ser
aplicada pelos poderes estatais, invariavelmente, em favor de criangas e adolescentes, sob
o risco de violagdo a Constituicdo Federal. Portanto:

“Cada oportunidade em que o Administrador deixa de priorizar as politicas
publicas da area da infancia e da adolescéncia ou ndo destina recursos
orcamentarios para a execucao das medidas ja existentes, esta ferindo o texto
da lei e, em consequéncia, os dispositivos constitucionais que lhe dao
amparo™#! (grifos da transcricao).

Portanto, no caso em tela, 0 Supremo Tribunal Federal ndo deve se manter inerte
diante da violacdo de preceitos constitucionais e, especialmente, da regra da absoluta

prioridade de criangas e adolescentes.

Um Sistema de Justica atuante tem plenas condi¢cdes de chamar a responsabilidade
0 poder publico quando este se omite em cumprir seus deveres legais e constitucionais ou
guando pratica a¢des contrarias aos direitos de criangas e adolescentes, como se verifica no
caso em tela, em que o Poder Publico viola direitos constitucionais ao manter gestantes e
maes, bem como seus filhos e filhas, encarcerados, em condi¢des insalubres que pdem em

risco o direito a vida, durante uma pandemia.

3. Condicbes das gestantes, lactantes e mées de criancas até 12 anos ou de pessoa

com deficiéncia nas unidades prisionais do Brasil.

Em 21 de maio de 2020, o Instituto Alana, com fundamentacdo na Lei de Acesso a
Informacgédo (LAI)*? (doc. 10), requereu ao Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)
informacBes sobre mulheres gestantes, lactantes, maes de criangcas com até 12 anos de
idade ou de pessoa com deficiéncia, que encontram-se submetidas aos regimes de prisdo

proviséria ou prisdo definitiva, nas unidades federativas do sistema penitenciario brasileiro.

As informacgdes fornecidas pela Coordenacgédo do Sistema Nacional de informagdes

Penitenciarias (COSISDEPEN) sé&o referentes as condigbes das Unidades Federativas do

40 PEREIRA JR., Marcus Vinicius. Orgamento e politicas publicas infanto-juvenis: fixacdo de planos ideais de
atuacao para os atores do sistema de garantia de direitos das criancas e adolescentes. Rio de Janeiro: Forense,
2012. p. 33.

41 VERONESE, Josiane Rose Petry; ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo. Estatuto da Crianca e
do Adolescente: 25 anos de desafio e conquistas. In: SILVEIRA, Mayra; VERONESE, Josiane Rose Petry. Normas
Constitucionais de Prote¢do a Crianca e ao Adolescente: Uma questao de eficacia ou de desrespeito?. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2015. cap. 5., p. 129.

42 | ej Federal n° 12.527, de 18 de novembro de 2011.



Sistema Penitenciério Brasileiro, em dezembro de 2019, e verificou-se que o niumero de
estabelecimentos com cela adequada ou dormitério para gestante na unidade prisional

feminina e na unidade mista, sdo respectivamente, 56 e 14.

No que se refere a quantidade de gestantes e parturientes, foi contabilizado um total
276 mulheres, sendo que 216 encontram-se na unidade feminina e 60 na unidade mista, e,
no que tange as mulheres lactantes, foi registrado o nimero total de 225 mulheres, posto que

198 encontram-se na unidade feminina e 27 na unidade mista.

Em relacdo a disponibilizacdo de equipe prépria para atendimento no bercario e/ou
creche nas unidades prisionais, na unidade feminidade ha 5 estabelecimentos com médico/a
pediatra, 5 estabelecimentos com médico(a) ginecologista, 6 estabelecimentos com
nutricionista, nenhum estabelecimento com cuidadores(as), 9 estabelecimentos com outros
profissionais especializados, e 96 estabelecimentos sem equipe prépria, com atendimentos
realizados externamente. Ja na unidade mista, ha 2 estabelecimentos com médico(a)
pediatra, nenhum estabelecimento com médico/a ginecologista, assim como, inexiste
estabelecimentos com nutricionista, e com cuidadores(as), 9 estabelecimentos com outros
profissionais especializados, ha apenas um estabelecimento com outros profissionais
especializados, e 274 estabelecimentos sem equipe propria, com atendimentos realizados

externamente.

Nesse segmento, verifica-se que ndo é garantido as gestantes, lactantes e maes de
criancas de até 12 anos, ou de pessoas com deficiéncia, um ambiente adequado e propicio,
mas sim, um ambiente prisional absolutamente hostil, e muitas vezes superlotado. Ademais,
conclui-se, que muitas mulheres ndo dispdem de instalagdes adequadas, nem tampouco de

cuidados médicos necessarios para o acompanhamento de sua gestacgao.

3.1 Condigbes dos bebés e criangas submetidas, junto a suas maes, nas unidades

prisionais do Brasil.

Cada dirigente de penitenciaria adota um periodo de permanéncia dos bebés com as

maes presas e critérios diferentes para estabelecimento de espagos para bergérios e creches.

A Coordenacgédo do Sistema Nacional de informacg8es Penitenciarias (COSISDEPEN)
informou que, no Ambito de bergario, destinado a bebés com até 2 anos de idade, e/ou centro
de referéncia materno-infantil disponibilizados nas unidades prisionais, averiguou-se que na
unidade feminina ha um total de 45 estabelecimentos com bercario e/ou centro de referéncia
materno-infantil, enquanto que, na unidade mista, h4 um total de 10 estabelecimentos. A

capacidades de bebés nesses espacos equivale a um total de 598 bebés.



Faz-se mister ressaltar que, para criancas a partir de 2 anos de idade, ha uma secao
prépria com espaco pedagdgico, a qual € denominada de creche. Na unidade feminina, ha
um total de 12 estabelecimentos com creche e na unidade mista ha apenas um
estabelecimento com creche, haja visto que a capacidade de criancas dos estabelecimentos
com creche é de 154 criangas.

As condicdes das prisdes femininas no Brasil impdem as criancgas violacbes aos seus
direitos ao respeito e a dignidade, ao nega-las espacos que permitam convivéncia comunitaria
satisfatéria e seu pleno desenvolvimento. Esse cendrio também tem potencial de afetar

negativamente o estado psicolégico das maes.

3.2 Medidas adotadas nas unidades prisionais brasileiras para evitar a disseminagao
da Covid-19.

Questionou-se, ainda, medidas que foram tomadas visando a protecdo da saude de
mulheres, gestantes, lactantes e mées, que estao nas unidades prisionais, durante o periodo
do estado de calamidade publica decorrente do alastramento do virus causador da Covid-19
no pais, assim como, as medidas tomadas para a implementacdo da Recomendacédo n°
62/2020 do CNJ.

Todavia, a COSISDEPEN informou ndo possuir as respostas para esses
guestionamentos em seu banco de dados. Diante disso, percebe-se a dificuldade em
conseguir informacfes sobre a adogcdo de medidas protetivas e preventivas a salude de
mulheres, gestantes, lactantes e maes, que estdo nas unidades prisionais, durante a
pandemia da Covid-19. Desta forma, se faz urgente a instalacdo de um mecanismo de

monitoramento do cumprimento da Recomendagéo n°® 62/2020 do CNJ.

4. Violagcbes aos direitos de gestantes, mées e criancas, decorrentes do

encarceramento durante a pandemia de SARS-CoV-2 a luz da prioridade absoluta.

No caso em tela, o Poder Judiciario ndo deve se manter inerte diante da violagdo de
direitos decorrente da separacdo de maes e filhos ou filhas, ou, ainda, da manutencéo de
criangas, especialmente bebés, no carcere, pois ambas as situagbes implicam graves

violacdes aos direitos elencados no Artigo 227 da Constituicdo Federal, nos termos seguintes.



Em 11 de marco de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) caracterizou como
pandemia*® a propagacéo alarmante das infeccdes causadas pelo novo coronavirus (COVID-
19) e a disseminacgédo do virus ja atinge mais de 100 (cem) paises.

No Brasil, 0 Exmo. Ministro da Economia informou recentemente que o contagio do
coronavirus pode chegar a 80% da populacdo**. Ainda, desde de 06 de fevereiro, a Lei
Federal n°® 13.979 de 2020 regula as medidas necessarias para o enfrentamento emergencial

do sistema de saude publica decorrente da infeccao.

Importante salientar que este Supremo Tribunal Federal, de maneira séria e
responsavel, reconheceu, por meio da Resolucdo n° 663 de 2020, a atual situacdo de risco
eminente que o pais e o mundo enfrentam e corroborou com o “risco potencial de a doenga
infecciosa atingir a populacdo mundial de forma simultanea, ndo se limitando a locais que ja

tenham sido identificados como de transmissao interna”®.

Até o0 momento, sabe-se que o0 grupo de maior risco, ou Seja, pessoas mais
suscetiveis e vulneraveis a infecgéo pelo novo coronavirus, € composto por idosos, gestantes,
diabéticos, hipertensos, pessoas com doencas respiratérias cronicas e pessoas com

insuficiéncia renal cronica“®.

Mulheres e adolescentes gestantes e lactantes, bem como bebés, estdo dentro do
grupo mais vulneravel, uma vez que seus organismos apresentam alteracées significativas
no que diz respeito sobretudo a sua capacidade imunolégica*’. Conforme nota técnica

divulgada pelo Ministério da Satde?®:

“Estudos cientificos apontam que a fisiopatologia do virus H1N1 pode
apresentar letalidade nesses grupos associados a histéria clinica de
comorbidades dessas mulheres. Sendo assim, para a infec¢édo pelo Covid-19,
o risco é semelhante pelos mesmos motivos fisioldgicos, embora ainda ndo
tenha um estudo especifico conclusivo. Portanto, os cuidados com gestantes

43 OMS declara pandemia de coronavirus. Disponivel em:
https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/03/11/oms-declara-pandemia-de-coronavirus.ghtml.
Acesso em: 17.03.2020.

44 Dados do BC mostram que contagio por coronavirus é mais rapido no Brasil, diz Guedes. Disponivel em:
https://wwwl.folha.uol.com.br/mercado/2020/03/dados-do-bc-mostram-que-contagio-e-mais-rapido-no-brasil-diz-
paulo-guedes.shtml?origin=folha. Acesso em: 17.03.2020.

45 Resolugéo 663, de 12 de margo de 2020. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Resolucao663.pdf. Acesso em 17 mar. 2020.

4  Saiba quais sdo o0s grupos mais vulneraveis ao coronavirus. Disponivel em:
https://g1.globo.com/bemestar/coronavirus/noticia/2020/03/12/saiba-quais-sao-0s-grupos-mais-vulneraveis-ao-
coronavirus-e-por-gue.ghtml. Acesso em: 17.03.2020.

47 O que idosos, pais, mdes e gestantes devem saber sobre o coronavirus. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/ciencia/2020-03-14/0-gue-idosos-pais-maes-e-gestantes-devem-saber-sobre-o-
coronavirus.html. Acesso em: 17.03.2020.

48 Nota Técnica N° 12/2020. Disponivel em:
http://189.28.128.100/dab/docs/portaldab/documentos/NT _N_12 2020 COSMU_CGCIVI_DAPES _SAPS MS.p
df. Acesso em: 20.05.2020.
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e puérperas devem ser rigorosos e continuos, independente do historico
clinico das pacientes".

A fim de evitar uma maior disseminacdo da infeccdo provocada pelo coronavirus
(COVID-19), o Ministério da Saude orienta que seguir medidas de prevencao individuais e
coletivas é fundamental, como, por exemplo, evitar aglomerag¢des. Assim, a ja citada
Resolugéo n°® 663 do STF também identifica que “a adog¢ao de habitos de higiene aliado com
a ampliacéo de rotinas de limpeza em areas de circulacdo sdo suficientes para a reducéo

significativa do potencial contagio”.

A disseminacdo do virus se d& de maneira exponencial*®, portanto, o distanciamento
social e a ndo aglomeracao de pessoas como praticas de enfrentamento emergenciais sdo
essenciais para retardar a propagacéo da infeccéo pelo novo coronavirus®. A medida que a

propagacdo aumenta, sdo necessarias medidas individuais para sua contengao.

Contudo, necesséario lembrar que sdo conhecidas as inuUmeras dificuldades do
sistema prisional em relagdo & manutencéo e garantia desses cuidados necessarios, como
amplamente relatado nas manifestagdes aos autos, especialmente diante de um cenério de

recorrente superlotacéo e insalubridade.

7

Portanto, é imprescindivel que o poder publico e o Sistema de Justica fornecam
respostas e exercam medidas para conter essa disseminacdo alarmante, para assegurar 0s
direitos & saude e a vida, especialmente de mulheres gestantes e maes em privacado de
liberdade e de seus filhos e filhas, dado que a Constituicdo Federal veda discriminacdes, de

modo que tais individuos devem, também, ser protegidos com absoluta prioridade.

N&o por acaso, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), publicou recentemente a
Recomendacéo n° 62, de 17 de margo de 2020, reconhecendo:

“o alto _indice de transmissibilidade do novo coronavirus e o agravamento
significativo _do_risco _de contadgio _em estabelecimentos prisionais e
socioeducativos, tendo em vista fatores como a aglomeracao de pessoas, a
insalubridade dessas unidades, as dificuldades para garantia da observancia
dos procedimentos minimos de higiene e isolamento rapido dos individuos
sintomaticos, insuficiéncia de equipes de saulde, entre outros, caracteristicas
inerentes ao “estado de coisas inconstitucional” do sistema penitenciario
brasileiro reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental no 347”.5*

49 Why outbreaks like coronavirus spread exponentially, and how to “flatten the curve”. Disponivel em:
https://www.washingtonpost.com/graphics/2020/world/corona-simulator/. Acesso em: 17.03.2020.

50  Coronavirus em SP: distanciamento € muito importante diz secretario. Disponivel em:
https://g1.globo.com/sp/sao-paulo/noticia/2020/03/17/coronavirus-em-sp-distanciamento-social-e-muito-
importante-diz-secretario.ghtml. Acesso em: 17.03.2020.

51 Conselho Nacional de Justica. Recomendagédo n° 62, de 17 de marco de 2020. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/03/62-Recomenda%C3%A7%C3%A30.pdf. Acesso em:
18.03.2020.
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Importante considerar que, em abril de 2020, com base em dados oficiais, ja
se verificava, que, em uma semana, houve um crescimento de 1.300% de casos de detec¢éo
do COVID-19 no sistema prisional brasileiro, o que demonstra um potencial de alastramento
muito superior ao crescimento geral de infeccdes na populacdo em geral®?, ainda que, até o
presente momento, ndo se saiba com certeza o real estagio de alastramento do SARS-CoV-
2 nos presidios®®. Conforme consta expressamente da Nota técnica n°® 1/2020 Conjunta
CNMP/CNJ, estamos diante de um risco de “tragédia humanitaria sem proporgdes no sistema
prisional”®*, especialmente se considerarmos o jA precario e, mais do que isso,
inconstitucional, cenario do sistema prisional brasileiro reconhecido pelo Pleno desta
respeitavel corte no julgamento da ADPF n° 347.

Além do risco de contaminacdo e morte, ampliado no contexto de pandemia, cabe
ressaltar a violagfes inerentes a manutengédo de criangas no carcere ou da separagéo de

suas maes, conforme destacado abaixo:

a) Direito a vida e a saude: Tais direitos visam assegurar condigbes dignas de
existéncia desde o nascimento. No caso de mulheres encarceradas, o pré-natal ndo
€ total e adequadamente assegurado e experiéncias de violéncia obstétrica séo
recorrentes®, o que é preocupante tendo em vista que o periodo gestacional e o
momento do nascimento refletem no desenvolvimento infantil. Um estudo®® realizado
pela Fiocruz averiguou que mais de um tergco das mulheres presas gravidas relataram
0 uso de algemas na internacéo para o parto, 83% tem pelo menos um filho, 55%
tiveram menos consultas de pré-natal do que o recomendado, 32% nao foram
testadas para sifilis e 4,6% das criancas nasceram com sifilis congénita. Ressalta-se,
ainda, que a permanéncia de criangas no carcere, ambientes muitas vezes insalubres,
também prejudica a saude infantil. Ainda, nos casos de separacdo entre crianca e

mae, ha impactos na salde decorrentes desse rompimento, especialmente em

52 Disponivel em:
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presidios.shtml. Acesso em 01.06.2020.
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decorréncia do estresse toxico®’, que tende a gerar danos graves ao desenvolvimento
neuroldgico.

b) Direito a alimentacdo e a amamentacdo: A despeito da importancia do aleitamento
materno, recomendado pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) de maneira
exclusiva nos primeiros seis meses de vida, com a manutengdo, simultanea a
alimentacdo complementar, até os dois anos de idade, a separacdo de criangas e
maes ocorre antes desse periodo®®. Com a interrupcdo precoce e forcada da
amamentacdo, prejudica-se o desenvolvimento infantii como um todo, dado que a
amamentacdo €é capaz de reduzir a mortalidade, evitar diarreia, infeccdes
respiratorias, alergias, hipertenséo, colesterol alto e diabetes, além de reduzir as
chances de obesidade, favorecer o desenvolvimento cognitivo e facilitar a formagéo
de vinculos afetivos®®.

c) Direito a educacéo, ao lazer, a cultura e ao brincar: A separagdo da crianga e da
mae, tendo em vista a relevancia desta na socializagédo infantil, viola o direito a
educacdo. Ainda, quando as criancas ficam com suas mées na prisdo, ou em
instituicdo de acolhimento anexa, o ambiente é inadequado para a garantia dos
direitos a educacdo, cultura, lazer e brincar, dado que estudo revela que criancas
nesse contexto tém seu desenvolvimento comprometido, nos aspectos cognitivo,
motor, afetivo e social, sendo percebido atraso em desenvolver a leitura, contagem de
numerais, identificacdo de cores, dentre outros®°.

d) Direitos a dignidade, ao respeito, a liberdade: Quando criangas ficam no cércere,
estdo impossibilitadas de exercer plenamente o direito a liberdade, além de expostos
as condicdes indignas no sistema prisional brasileiro, o que afeta gravosamente seu
desenvolvimento e sua integridade fisica, psiquica e moral, contrariando o principio
penal basilar da personalidade da pena. Restricdes e penas impostas a mées néo

devem recair sobre seus filhos. Também quando criangas sédo separadas de suas

57 De acordo com o Centro de Desenvolvimento da Crianca, da Universidade de Harvard, existem trés tipos de
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violéncia e instabilidade. O estresse toxico tende a gerar danos graves ao desenvolvimento infantil, especialmente
durante primeira infancia, quando o cérebro estd mais aberto e com maior plasticidade cerebral para a
conformacao da rede neuronal, base de todo o desenvolvimento humano. (O que € o estresse toxico - e como
ele pode afetar a salde e o desenvolvimento das criangas. Disponivel  em:
https://www.bbc.com/portuguese/geral-42625980. Acesso em: 21.05.2020).
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em: 15.05.2020.
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complementar. Brasilia: Editora do Ministério da Sadde, 2009. p. 13-18. Disponivel em:
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15.05.2020.
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proceedings.ciaiq.org/index.php/ciaiq2017/article/download/1203/1164. Acesso em: 15.05.2020.



https://www.bbc.com/portuguese/geral-42625980
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_civel/cadeias/doutrina/Mulheres%20Encarceradas.pdf
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/saude_crianca_nutricao_aleitamento_alimentacao.pdf

maes para viver fora do cércere, uma penalizagéo lhes é imposta: ha violacdo ao
direito a convivéncia familiar, o que também prejudica seu desenvolvimento.

e) Direito a convivéncia familiar e comunitaria: O direito & convivéncia familiar
corresponde ao direito de a crianga ser criada e educada no seio de sua familia natural
e, excepcionalmente, em familia substituta, em ambiente que garanta o seu
desenvolvimento integral. Assim, o afastamento do convivio da familia natural,
especialmente da mée, deve ser sempre excepcional e motivado. Vale destacar que
o fato de a mulher ser acusada de ter cometido um crime ndo a incapacita para a
maternidade; inclusive, a destituicdo do poder familiar motivada por condenacao
criminal pode ocorrer somente no caso de crime doloso, sujeito a pena de recluséo,
contra o préprio filho ou filha. Assim, ao invés da presuncao de incapacidade, a mulher
e a familia devem receber apoio para cuidar da crianga. Por fim, caso a mée cometa
falta, omissdo ou abuso em relagdo a crianca, sdo aplicaveis medidas protetivas.
Sendo a convivéncia familiar e comunitaria fundamental para assegurar o
desenvolvimento integral infantil, a prisdo domiciliar para mulheres gestantes e maes
encarceradas revela-se a solucdo que melhor atende o interesse das criancas
envolvidas.

f) Direito de estar asalvo detodaformade discriminagcdo: Caso apenas uma parcela
das mulheres e criancas tenha seus direitos garantidos, estara sendo imposta
verdadeira discriminagdo, motivo pelo qual se justifica a concessdo de prisdo
domiciliar a toda a coletividade. E fundamental proteger todas as criancas — e,
portanto, a todas as mulheres gestantes e maes de criancas de até doze anos — sem
distingéo, permitindo sua convivéncia fora do carcere.

g) Direito de estar a salvo de toda forma de exploracéo, violéncia, crueldade e
opressdao: Tal direito assegura que criangas ndo sejam colocadas em situacdes de
risco ou vulnerabilidade. Visto que todas as formas de violéncia contra criangas sdo
evitaveis®, tem-se que, quando o Estado opta por manter criancas na priséo,
ambiente no qual situacdes de violéncia, crueldade e opresséo sao frequentes, deixa
de cumprir com seu dever de proteger a crianga de tais riscos, o que € uma conduta
inaceitavel e que se consubstancia em verdadeira violéncia institucional.

h) Direito de estar a salvo de toda forma de negligéncia: As violagBes aos direitos de
criancas tém ocorrido sistematicamente e o poder publico se omite ao néo dar vigéncia
a expressa previsao legal do Marco Legal da Primeira Infancia, Lei 13.257 de 2016,
gue assegura o direito a prisdo domiciliar. Portanto, a institucionalizacéo de criancas,

decorrente do encarceramento de suas méaes, bem como a separacédo de ambos, viola

61 Conforme Comentario Geral 13 do Comité das NagGes Unidas sobre Direitos das Criancgas.



o direito de estar a salvo de toda forma de negligéncia, especialmente pelo fato de
haver expressa previsdo legal desde 201152, ampliada em 2016°%, e que ainda néo foi
efetiva e plenamente aplicada as mulheres presas que fazem jus a prisdo domiciliar.
Nesse contexto, para solucionar a negligéncia sistémica, faz-se necessario assegurar
a permanéncia de gestantes, criancas e maes juntas fora do céarcere.

i) Direito ao desenvolvimento integral da crianca: Com a privacao de liberdade dos
responsaveis, aumentam-se, com tal situacdo, as chances das criancas virem a ser
acolhidas institucionalmente, destituindo-se o poder familiar e rompendo-se o0s
vinculos familiares e afetivos; aumentam-se as chances de evasao escolar,
exploracdo sexual, gravidez precoce e trabalho infantil, bem como podem
comprometer o desenvolvimento infantil®®. Nesse sentido, o impacto social e,
inclusive, econbmico desse afastamento precoce entre mae e filho/a vai muito além
da pena privativa de liberdade, tendo em vista a necessidade de empregar-se esforgos
de outras dimens0des e servi¢os publicos para dar conta da situagéo de desamparo da

crianga®.

Ante 0 exposto, é patente que o melhor - e mais alinhado as normas constitucionais
de protecdo a maternidade e de absoluta prioridade da infancia e adolescéncia - é a retirada
de gestantes e maes dos presidios, para que sejam mantidas com seus filhos e filhas fora do
carcere. Justamente por isso € que as normativas nacionais e internacionais, bem como a

jurisprudéncia desta r. Corte apontam nesse mesmo sentido.

5. Normativas sobre o direito a prisdo domiciliar.
5.1 A legislacéo nacional vigente sobre prisdo domiciliar.

Reconhecendo a relevancia da primeira infancia no desenvolvimento infantil, o
ordenamento juridico brasileiro passou a prever, através da Lei 13.257 de 2016, o Marco

Legal da Primeira Infancia, uma protecéo especifica para tal periodo da vida.

62 Incluido pela Lei 12.403 de 2011.

83 Incluido pela Lei 13.257 de 2016.
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Com sua promulgacéo, a garantia de prisdo domiciliar foi estendida a novas hipoteses,
por meio da alteracdo do artigo 318 do Cddigo de Processo Penal, o qual estendeu a prisao
domiciliar, como substituicdo a prisdo provisoéria, a casos de gestantes, mulheres com filho
ou filha de até doze anos de idade incompletos, e homens, caso sejam o Unico responsével
pelos cuidados de crianca de até doze anos de idade incompletos.

Nesse sentido, o paragrafo Unico do artigo 318 do Cdadigo de Processo Penal prevé
gue, para a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar, o juiz exigira prova idénea dos
requisitos estabelecidos no artigo, sendo estes, unicamente, 0s descritos nos incisos: a prova
de gestacdo ou da existéncia de filho ou filha crianca. Ainda, por forca da Lei n® 13.769 de
2018, a prisdo preventiva imposta a mulher gestante ou que for mée ou responséavel por
criancas ou pessoas com deficiéncia serd, sempre, substituida por prisdo domiciliar, desde
gue ela ndo tenha cometido crime com violéncia ou grave ameaga a pessoa, nem crime contra

seu filho ou dependente.

Assim, a substituicdo da prisdo preventiva pela domiciliar devera ser aplicada de forma
generalizada a todas as mulheres gestantes e maes de criancas com até doze anos que

cumpram tais requisitos.

Nesse sentido, como ja citado, a r. decisdo da Egrégia Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, em 20 de fevereiro de 2018, assertivamente emitiu decisdo favoravel ao
Habeas corpus coletivo n® 143.641 em sua forma e mérito, reconhecendo o direito a prisao
domiciliar de mulheres em prisdo preventiva que estejam gestantes, lactantes, ou tenham
filhos com até 12 anos ou com deficiéncia, bem como as adolescentes internadas
provisoriamente:

“Em face de todo o exposto, concedo a ordem para determinar a substituicdo
da prisdo preventiva pela domiciliar - sem prejuizo da aplicagdo concomitante
das medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP - de todas as mulheres
presas, gestantes, puérperas ou mées de crian¢as e deficientes, nos termos
do art. 2° do ECA e da Convencdo sobre Direitos das Pessoas com
Deficiéncias (Decreto Legislativo 186/2008 e Lei 13.146/2015), relacionadas
neste processo pelo 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
situagbes 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
territério nacional, observadas as restrigdes previstas no paragrafo acima”.

De maneira semelhante, o artigo 117 da Lei de Execucéo Penal, o qual elenca um rol
taxativo de beneficiarios de regime aberto em residéncia particular, e, dentre eles, destaca-

se, no inciso IV, a “condenada gestante”. Ressalta-se, ainda, que o artigo 82, §1°, do mesmo



dispositivo legal, assegura especificamente a mulher e ao maior de sessenta anos, um

estabelecimento separado e préprio, adequado a sua condicdo pessoal.

Ademais, pontua-se que a Lei de Execucgéo Penal, em seus artigos 10 e 11, prevé que
a assisténcia ao preso, incluida a assisténcia a saude, “é dever do Estado, objetivando
prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade”. Ao tratar da assisténcia a

saude, dispbe, em seu artigo 14:

“Art. 14. A assisténcia a saude do preso e do internado, de carater preventivo
e curativo, compreendera atendimento médico, farmacéutico e odontoldgico”.

(..)

§2.°. Quando o estabelecimento penal néo estiver aparelhado para prover a
assisténcia médica necessaria, esta sera prestada em outro local, mediante
autorizagao da diregao do estabelecimento”.

A prisao domiciliar estd no rol de garantias inalienaveis da mulher e da crianga, que
independem do tempo de gestacgédo, da situacao de salde da mulher e da idade e condicdo
de saude da crian¢a. Portanto, devera ser assegurada sempre nos casos em que a acusada
estiver presa preventivamente e com comprovada gravidez, ou ainda se tiver filho ou filha

menor de doze anos.

No que tange a filhas e filhos de mulheres presas, de acordo com o principio da
intranscendéncia, previsto no Art. 5°, XLV da Constituicdo Federal, somente o condenado, e
mais ninguém, podera responder pelo fato praticado, pois a pena ndo pode passar da pessoa
do condenado. Nesse ambito, averigua-se que tal postulacdo tem sido ofendida
sistematicamente, haja visto que criangas e bebés, filhos e filhas de mulheres encarceradas,
sdo comumente submetidos aos estabelecimentos prisionais, ambientes indspitos, insalubres

e superlotados.

5.2 Legislacédo internacional: as Regras de Bangkok e as recomendag¢fes da ONU sobre

encarceramento no contexto de pandemia.

As Regras das Nag¢fes Unidas para o Tratamento de Mulheres Presas e Medidas Nao
Privativas de Liberdade para as Mulheres Infratoras, também conhecidas como Regras de
Bangkok®®, trazem previsdes especificas sobre os direitos de mulheres gestantes e maes,
bem como de criangas. Nesse contexto, o capitulo 3 das Regras de Bangkok dispde sobre

os direitos especificos de mulheres gestantes e mées que estejam na prisao.

Prevé nas Regras 48 a 52 garantias relacionadas a: atencdo as necessidades médicas

66 As Regras de Mandela implodem o sistema prisional brasileiro. Disponivel em:
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15.05.2020.



http://www.justificando.com/2016/06/17/as-regras-de-mandela-implodem-o-sistema-prisional-brasileiro/

e nutricionais de mulheres, estimulo e protecdo a amamentacdo, observancia ao melhor
interesse da crianga, valorizacdo da convivéncia entre mae e bebé, atencdo a educacéao,
saude e desenvolvimento infantil, e garantia de manutencdo do contato entre a mée e a

crianga.

Relevantes também as Regras 57 e 58, que dizem respeito a medidas nao restritivas
de liberdade e medidas despenalizadoras e alternativas a prisdo, e estabelecem a
necessidade de considerar o histérico de vitimizacao de mulheres e suas responsabilidades
de cuidado, vedam a separacdo de mulheres e suas familias, e fixam que medidas

despenalizadoras e alternativas a prisdo devem ser empregadas sempre que possivel.

Tais Regras sdo reconhecidas como diretrizes para politicas e decisdes, tendo,
inclusive, sido utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal como fundamento de suas

decisdes, desde 2015°%, entendimento reiterado em julgamentos posteriores®®,

No contexto de pandemia, relevante que apontar que a alta-comissaria da ONU para
os Direitos Humanos, Michelle Bachelet, pediu®® aos governos que tomem medidas urgentes
para proteger a saude e a seguranca das pessoas em detencdo e outras instalacdes
fechadas, como parte dos esfor¢os gerais para conter a pandemia da COVID-19. Nesse

sentido:

“E vital que os governos abordem a situacdo das pessoas detidas em
seu planejamento de crise para proteger os detentos, funcionarios,
visitantes e, claro, a sociedade em geral. (...) De acordo com o direito
internacional de direitos humanos, os Estados tém a obrigacdo de
tomar medidas para evitar ameagas previsiveis a saude publica e tém
o dever de garantir que todos os que precisam de cuidados médicos

vitais possam recebé-los”.

Tal comunicado destaca também que as autoridades devem examinar maneiras de
libertar aqueles particularmente vulneraveis a COVID-19, os detentos mais idosos e 0s
doentes, além dos infratores de baixo risco. Eles também devem continuar a atender as
necessidades especificas de assisténcia médica das mulheres presas, incluindo as

gravidas, bem como as de detentas com deficiéncia e de adolescentes internadas.
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Pelo exposto, averigua-se que, a despeito das normativas e recomendacgdes vigentes,
h& um cenério de violagbes massivas e continuadas aos direitos de criancas, mées e
gestantes no contexto prisional. Conforme demonstrado, ha diversos dispositivos legais e
entendimento jurisprudencial pacifico que ratificam a regra da absoluta prioridade da crianca,
prevista no Artigo 227 da Constituicdo Federal, bem como, a dignidade da pessoa humana
(art. 1°, 111), a saude e a maternidade (art. 6°) de mulheres, especialmente daquelas que estédo
no contexto prisional, o que nao pode ser tolerado, urgindo a responsabilidade de acéo

urgente e imediata desta Suprema Corte.

7. Conclusao e pedidos.

Pelo exposto, diante da relevancia da matéria, da repercusséao social da controvérsia
e da representatividade adequada, respeitosamente, requer-se a admissdo do Instituto
Alana, na condicdo de amicus curiae, instrumento importante de democratizagdo e
pluralizagéo do debate, franqueando-se o exercicio das faculdades inerentes a essa fungéo,
dentre as quais destaca-se a futura apresentacdo de memoriais, a sustentacdo oral e a

participacdo em eventuais audiéncias sobre o tema abordado na presente demanda.

Vale ressaltar que, diante da regra constitucional da prioridade absoluta dos direitos
de criancas e adolescentes, em quaisquer circunstancias, deve ser assegurado o seu melhor
interesse em primeiro lugar. Ante o exposto, verifica-se que a gestacdo ou a permanéncia
das criangas no cércere junto as méaes, bem como a separacgéo de filhos ou filhas de suas
maes sdo violagBes inconstitucionais aos direitos de criangas promovidas pelo poder
publico, dado que ambas as medidas comprometem o pleno desenvolvimento infantil, a
salde e a vida. Ademais, conforme supracitado, mulheres gestantes e lactantes enquadram-
se no o grupo de maior risco, ou seja, pessoas mais suscetiveis e vulneraveis a infeccéao
pelo novo coronavirus. Deste modo, tanto nos casos em que as maes permanecem com as
criancas na prisdo, quanto nos casos em que ocorre a separacdo de maes e filhos, viola-se
a regra da prioridade absoluta das criancas do Artigo 227 da Constituicdo Federal,
ensejando, portanto, o reconhecimento de uma falha sistémica do Poder Judiciario em

promover a aplicagdo da lei e a garantia do direito de criangas e mulheres.

Respeitosamente, requer-se, portanto, a procedéncia de todos os pedidos veiculados
na presente Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, especialmente para

gue seja determinado, liminarmente e confirmado ao final:

a) aos juizes e Tribunais, em relagdo aos casos individuais sob sua competéncia, que



procedam a substituicdo das prisbes preventivas pelas medidas cautelares
alternativas previstas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal ou pela prisédo
domiciliar de gestantes, lactantes, mdes ou responsaveis por pessoa menor de 12
anos ou com deficiéncia, ressalvados casos excepcionalissimos, a serem
concretamente fundamentados pelo juizo competente, sob pena de nulidade da
decisao;

b) aos juizes responsaveis pela execucdo penal, levando em consideracdo a
especificidade da populacdo presa, o deferimento de prisdo domiciliar a todos os
sentenciados/as: gestantes, lactantes, maes ou responsaveis por pessoa menor de
12 anos ou com deficiéncia, em situacdo de prisao provisoria ou definitiva, ressalvados
casos excepcionalissimos, a serem concretamente fundamentados pelo juizo

competente, sob pena de nulidade da decisao.

Vale ressaltar que, diante da regra constitucional da prioridade absoluta dos direitos
de criangas e adolescentes, tem-se que, em quaisquer circunstancias, deve ser assegurado
o melhor interesse da crianga, o qual, no contexto de precariedade prisional e pandemia,
significa garantir o convivio e a permanéncia da crianga com a mée fora de estabelecimentos

prisionais.

Requer-se, por fim, que as intimagdes dos atos processuais sejam realizadas em
nome de Thais Nascimento Dantas (OAB/SP 377.516) e Pedro Affonso Duarte Hartung
(OABJ/SP 329.833).

Instituto Alana

Prioridade Absoluta

— -Coadbyl
Isabela Henriques Pedro Hartung
OAB/SP n° 155.097 OABJ/SP n° 329.833
Laticos Ua
(T 7 D (e
Thais Dantas Leticia Claro

OAB/SP n°® 377.516 Académica de Direito



Relagcdo de documentos anexados.

Documento 1: Procuracgoes.

Documento 2: Estatuto Social e Ata da Assembleia que elegeu a diretoria do Instituto Alana.
Documento 3: Relatorio de atividades do Instituto Alana.

Documento 4: Comprovacdo de que o Instituto Alana integra o Conselho Nacional dos

Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda).

Documento 5: Comprovacgéo de que o Instituto Alana integra a Comisséo de Liberdade de
Expressao do Conselho Nacional de Direitos Humanos.

Documento 6: Comprovacdo de que o Instituto Alana integra o Comité Gestor da Politica

de Classificacao Indicativa.

Documento 7: Comprovacdo de que o Instituto Alana integra o Conselho Consultivo da

Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, representado pela Diretora Isabella Henriques.

Documento 8: Comprovacdo de que o Instituto Alana integra a Parceria Global da
Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) pelo Fim da Violéncia contra Criancas e

Adolescentes

Documento 9: Comprovacdo de que o Instituto Alana recebeu homenagem do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regiao.

Documento 10: Informagdes requeridas pelo Instituto Alana ao Departamento Nacional

Penitenciario (Depen), com fulcro na Lei de Acesso a Informagé&o (LAI).
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