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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar a viabilidade de ado¢éo da
prisdo domiciliar como medida garantidora dos direitos das criangas que estdo no carcere com
suas maes, levando em consideracdo a falta de estrutura dos presidios brasileiros. No decorrer
da pesquisa sera analisado os fundamentos juridicos que viabilizem ado¢do dessa medida,
sempre com vistas a protecdo integral dos direitos do menor, assim como seu sadio
desenvolvimento. Destaca-se que esta protecdo integral e absoluta deve nortear o legislador
brasileiro na formulagdo de politicas publicas voltados ao publico infantil, pois toda crianca
apresenta vulnerabilidade as ingeréncias dos adultos, por sua peculiar condicdo de ser em
desenvolvimento. Para tanto, a metodologia utilizada foi de pesquisa doutrinaria e
jurisprudencial, bem como da legislacdo existente acerca do tema, a fim de se demonstrar o

alegado.

Palavras-chaves: Prisdo Domiciliar; Direitos das Criancgas; Criangas encarceradas.



RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo principal analizar la viabilidad de la adopcién del
arresto domiciliario como medida garantizadora de los derechos de los nifios que estan en la
carcel con sus madres, teniendo en cuenta la falta de estructura de los presidios brasilefios. En
el curso de la investigacion se analizaran los fundamentos juridicos que viabilicen la adopcion
de esta medida, siempre con miras a la proteccion integral de los derechos del menor, asi
como su sano desarrollo. Se destaca que esta proteccion integral y absoluta debe orientar al
legislador brasilefio en la formulacién de politicas publicas dirigidas al pablico infantil, pues
todo nifio presenta vulnerabilidad a las ingerencias de los adultos, por su peculiar condicion
de ser en desarrollo. Para ello, la metodologia utilizada fue de investigacion doctrinal y
jurisprudencial, asi como de la legislacion existente sobre el tema, a fin de demostrar lo

alegado.

Palavras claves: Arresto Domiciliar; Derecho de los nifios; Nifios encarcelados.
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INTRODUCAO

O Estado, na manifestacdo do seu poder punitivo, utiliza-se do encarceramento como
forma de punicdo aquele que cometeu ilicito, e tem por objetivo a ressocializagdo do

individuo, para que possa voltar a viver em sociedade.

A punicdo da pratica de ilicito cometido por mulher toma diferentes fei¢Ges, pois
sempre foi vista como um individuo voltado aos cuidados familiares. Ademais, o fato da
mulher exercer um papel coadjuvante ao papel masculino fez com que sempre fosse vista em
segundo plano, inclusive no que diz respeito aos modos de encarceramento, bem como aos

estabelecimentos prisionais, que foram pensados por homens e para homens.

Toda essa invisibilidade da mulher culmina na falta de prises adequadas a
especificidade feminina, principalmente quanto a maternidade e todas situacGes desta
decorrente, o que reflete diretamente no acolhimento da crianca ao carcere, sem que tenha

estrutura adequada para recebe-la.

O crescente envolvimento da mulher no mundo do crime traz consequéncias para a
crianca, pois muitas vezes é levada para dentro do sistema prisional, a fim de que ndo se

rompa de forma abrupta o vinculo mae-filho, isto quando néo é separada de sua genitora.

Esta situacdo retratada traz consigo a reflexdo acerca da introducdo da crianca no
carcere em razao de ilicito praticado por sua genitora, trazendo também o incobmodo quanto as
condicBGes precéarias que o sistema prisional brasileiro apresenta, pois sabe-se que tais

estabelecimentos ndo apresentam estrutura adequada aos adultos, quem diré as criancas.

Nesta seara, o legislador brasileiro previu a possibilidade da mae ir a prisdo domiciliar

por razéo de seu filho, a fim de que os direitos deste ndo sejam violados em sua totalidade.

Essa escolha legislativa constitui-se como objeto do presente trabalho, ou seja,
explanar-se-a sobre a prisdo domiciliar enquanto medida garantidora da crianga que outrora

esteve em carcere.
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Portanto, todas as consideracGes a serem feitas levardo em conta a protecdo dos
direitos dos infantes, que receberam protecédo integral de seus direitos, garantia essa prevista

constitucionalmente.

O primeiro capitulo traz consideragGes juridicas acerca das prisdes que podem
culminar na concessdo da prisdo domiciliar. Sendo assim, serdo exploradas mais a fundo a
prisdo em flagrante, preventiva, para fins de execugdo da pena, e a prisdo domiciliar
propriamente dita. Em todos os casos, serdo tragcados caminhos que tenham como pano de
fundo o direito da crianca, enquanto sujeito de direito, como forma de conexao de sentido

entre o problema e a hipdtese deste trabalho.

O segundo capitulo visa trazer ao leitor esclarecimentos quanto aos direitos das
criancas, no que se refere ao seu historico, tendo o infante sido tratado, em primeiro momento,
como um objeto, e s6 posteriormente como sujeito de direito. Ademais, serdo examinados 0s
principios regentes do direito infantil, e a influéncia destes no ordenamento juridico, pois
devem nortear as a¢des do poder publico.

Por fim, o terceiro capitulo objetiva a demonstracdo da possibilidade juridica de
concessao da prisao domiciliar, qualquer que tenha sido a modalidade inicial da punicéo, com
fundamento maximo na protecéo integral da crianga, bem como em seu melhor interesse, de

modo que se explicite a protecdo dos direitos dos infantes por meio da prisdo domiciliar.

Para elaboracdo deste trabalho, houve vasta pesquisa doutrinaria pertinente a prisao
domiciliar e ao direito das criancas, bem como pesquisas jurisprudenciais no Superior
Tribunal de Justica e no Tribunal do Distrito Federal e Territorios, no que toca ao referido

tema, como filtro exemplificativo.
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1 DAS ESPECIES DE PRISAO

Guilherme de Souza Nucci conceitua prisdo como sendo a privacdo da liberdade, que
impossibilita o exercicio pleno do direito de ir e vir, mediante o recolhimento da pessoa
humana ao carcere. Tal conceito ndo distingue a prisdo provisoéria, daquela aplicada para fins

de cumprimento definitivo da pena. *

A prisdo tem previsdo constitucional no art. 5° inc. LXI, da Constituicdo Federal de
1988 (CF), e dispde que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

Para fins deste trabalho, seguir-se-a analise da priséo (I) em flagrante, (1) preventiva,
(1) para fins de execucdo da pena, e da (IV) domiciliar, sendo esta 0 objeto do presente
trabalho.

1.1 Da prisao em flagrante

Segundo os arts. 302 e seguintes do Codigo de Processo Penal (CPP)?, entende-se
como flagrante delito (I) quem esta cometendo a infracdo penal; (1) quem acaba de cometé-
la; (111) quem é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faca presumir ser autor da infracdo; e, (IV) quem é encontrado, logo depois,

com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da infragéo.

Na esfera dos flagrantes permitidos por lei, considera-se flagrante proprio quem esta
cometendo a infracdo penal ou quem acaba de cometé-la. J& como flagrante improprio, tem-se
a hipdtese de quem é perseguido e de quem é encontrado com instrumentos que facam
presumir ser ele autor da infragdo. Esta Ultima hipétese caracteriza também o flagrante

presumido. Fala-se ainda em flagrante esperado, que se efetiva quando o funcionario policial,

1NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. p. 519.

2BRASIL. Codigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689.htm> Acesso em: 22 mai. 2017.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm
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avisado antecipadamente acerca do crime que alguém estd praticando ou vai praticar,
diligencia para prendé-lo em flagrante.® E, por fim, o diferido ou protelado que, nos termos do
art. 8° da Lei n® 12.850/2013, consiste em retardar a interdi¢do policial do que se supde agéo
praticada por organizacgdes criminosas ou a ela vinculado, desde que mantida sob observacéo
e acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz do ponto

de vista da formacéo de provas e fornecimento de informacdes.

No &mbito dos flagrantes que ndo séo aceitos no ordenamento juridico patrio, inclui-se
o flagrante preparado, no qual ha& preparacdo meticulosa e perfeita a tal ponto que
impossibilita que qualquer bem juridico seja colocado em perigo®, neste sentido tem-se a
Stimula 145 do Supremo Tribunal Federal®; o forjado, em que é criada uma situacéo fatica de
flagrancia delitiva, sendo esta falsa, a fim de se legitimar a pris&o.®

Nos casos de prisdo em flagrante de crimes permanentes, estes entendidos como o
delito cuja consumacdo se prolonga no tempo, a conduta cessard apenas quando o agente

quiser’, sendo que a flagrancia se dara enquanto ndo cessar a permanéncia.

Em relacdo a esta prisdo, deve-se enfatizar o fato de que ela é autorizadora de uma das
possibilidades de violagdo domiciliar, nos termos do art. 5, inc. XI, da CF. Neste sentido,

informa o artigo mencionado:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagédo
judicial; (grifei)

Apds a prisdo, 0 preso serd apresentado a autoridade competente, devendo ser ouvido

0 condutor, com consequente assinatura deste, sendo-lhe entregue copia de termo e recibo de

3TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 14. ed. rev. e de acordo com
a Lei n®12.403/2011. S&o Paulo: Saraiva, 2012. 1 v. p. 897.

4LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 834.

SBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 145. N&o ha crime, quando a preparacéo do flagrante pela
policia torna impossivel a sua consumacao. Disponivel em: <
http://wwwv.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2119> Acesso em: 22 mai. 2017.
®LOPES JUNIOR, op. cit., p. 833.

"BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, 1. 19. ed. rev., ampl. e atual. Sao
Paulo: Saraiva, 2013, p. 150.



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2119
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entrega de preso. Em seguida, a autoridade ouvird as testemunhas, que presenciaram a
infracdo, e, por fim, realizara o interrogatdrio do acusado. Ap0s tais diligéncias, sera lavrado o
auto de prisdo em flagrante. Salienta-se a alteragéo trazida pela Lei n® 13.257/16, que incluiu
0 84° no art. 304 do CPP, e tornou obrigatéria a necessidade de constar nos autos de prisdo em
flagrante informac&o sobre filhos, com suas idades, se possuem deficiéncia, nome e contato

de responsavel pelo cuidado deles.

A prisdo e o local em que se encontre o preso deverdo ser comunicados imediatamente
ao juiz competente, ao Ministério Pablico e a familia do preso ou pessoa por este indicada.
Ademais, auto de prisdo em flagrante deverd ser encaminhado em até 24 (vinte e quatro)
horas, apds a prisdo, para o juiz, e ndo sendo indicado advogado pelo preso, serd remetida
copia integral para a Defensoria Publica, a fim de que esta possa realizar sua defesa técnica.

Neste momento, € realizada a conhecida Audiéncia de Custodia, instituto
regulamentado pela Portaria n°® 213, de 2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em
respeito as determinacfes do Pacto de San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em
setembro de 1992, que estabelece que em seu art. 7.5 que toda pessoa detida ou retida deve
ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a

exercer fungdes judiciais.®

Apds o recebimento dos autos de prisdo em flagrante, o juiz devera relaxar a prisao;
converté-la em preventiva, caso preencha os requisitos insculpidos no art. 312 do CPP, e,
qguando as medidas cautelares diversas da prisdo se revelarem inadequadas; ou, conceder
liberdade proviséria, com ou sem fianca. Da andlise do caso, restando o juiz convencido de
que o delito foi cometido nas condicBes das excludentes de ilicitude do art. 23 do CP (estado
de necessidade, legitima defesa ou estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular
de direito), poderd, com a devida fundamentacdo, conceder-lhe liberdade proviséria, mediante
termo de comparecimento a todos 0s atos processuais, sob pena de revogacéo da liberdade.

Por fim, salienta-se que, ap6s 0 advento da Lei n® 12.403/2011, que trouxe alteraces
ao art. 310 do CPP, o juiz que receber os autos de prisdo em flagrante devera,

necessariamente, avaliar a situacdo do réu aplicando uma das medidas previstas no artigo

8COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencdo americana sobre direitos
humanos. Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso
em: 22 mai. 2017.
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anteriormente mencionado. Depreende-se, entdo, que a prisdo em flagrante, nos moldes
atuais, deixou de ser um fim em si mesmo, tendo em vista que sempre que obedecer aos

requisitos da prisao preventiva, nesta serd convertida.

1.2 Da priséo preventiva

A prisdo preventiva esta prevista no art. 311 e seguintes do CPP, com alteracGes
trazidas pela Lei n°® 12.403/2011, e podera ser decretada em qualquer fase da investigacédo
policial ou do processo penal, de oficio pelo juiz, j& no curso desta, ou a requerimento do
Ministério Publico, ou por representacdo da autoridade policial, durante aquela fase, com a
devida fundamentacdo. Neste sentido, afirma Tourinho Filho® que “a prisdo preventiva é

permitida, inica e exclusivamente, para os fins do processo penal”.

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
tendo como pressupostos para sua decretacdo a prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria, bem como em caso de descumprimento de qualquer das obrigacoes
impostas por forca de outras medidas cautelares, conforme art. 282, § 42 do mesmo diploma

legal.

Segundo Julio Fabrinni Mirabete®®, a prisdo preventiva tem por pressupostos a prova
de existéncia do crime e indicios suficientes da autoria, com fundamento na garantia de ordem
publica, ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a

aplicacdo da lei penal, conforme caput do art. 312 do CPP.

Além disso, o autor prega que o art. 313 do CPP apresenta as condicdes de
admissibilidade, o que é chamado de hipdteses de cabimento da prisdo preventiva por
Gustavo Henrique Badard!!. Em vista disso, a prisdo preventiva é cabivel nos casos de crimes
dolosos com pena privativa de liberdade maxima superior a 04 (quatro) anos; de condenacao

por outro crime doloso, com sentenca transitada em julgado; e, de crime que envolva

*TOURINHO FILHO, op. cit., p. 926.

UMIRABETE, Jalio Fabbrini. Processo Penal: revista e atualizada por Renato N. Fabbrini. 18. ed. rev. e
atual. até 31 de dezembro de 2005. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 390/392.

UBADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 4. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1036.
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violéncia doméstica e familiar contra mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa

com deficiéncia, a fim de garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia.

Além de tais hipoteses, admite-se também a prisdo preventiva quando houver ddvida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificagéo,

ndo havendo qualquer outra hipo6tese que se exija sua manutencao.

Na falta de motivos para a manutencdo dessa prisdo durante o processo, o juiz podera
revoga-la a qualquer momento, podendo novamente decretd-la se surgirem razdes que a

justifiquem.

Cabe salientar que a prisdo em analise apresenta duas caracteristicas, que segundo
Pacelli'?, sdo a de autonomia, pois pode ser decretada independentemente de qualquer outra
providéncia cautelar, e de subsidiariedade, a ser decretada em razdo de descumprimento da
medida cautelar anteriormente imposta. Neste sentido, sdo trés as hipoteses em que a priséo
preventiva pode ser imposta, quais sejam de decretacdo em qualquer fase da investigacdo ou
processo; como conversao de prisdo em flagrante; e, em substituicdo a medida cautelar que

outrora foi descumprida injustificadamente.

Caso 0 agente tenha praticado o delito em estado de necessidade, em legitima defesa,
em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito, conhecidas como
excludentes de ilicitude, restando comprovadas tais situacdes da analise das provas ja juntadas

aos autos, é vedada a decretacao da prisdo preventiva.

E de se analisar também que esta modalidade de pris&o pode ser substituida pela pris&o
domiciliar, quando preenchido os requisitos daquela e obedecendo os ditames do art. 318 do

CPP, prisdo esta que sera analisada logo em seguida.

1.3 Da priséo para fins de execugdo da pena

Tipo de priséo que objetiva o cumprimento de uma pena, ao ser 0 agente sentenciado a

cumprir pena privativa de liberdade.

L20LIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 18. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
550.
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Com reconhecimento constitucional, prevista no art. 5°, inc. XLVI, “a”, da CF, a pena
privativa de liberdade é subdivida em detencéo e reclusdo. A pena de reclusao, nos termos do
art. 33 do Codigo Penal brasileiro (CP), serd cumprida no regime fechado, semiaberto ou
aberto, j& a detencdo, no semiaberto ou aberto. O §1°, do mesmo artigo considera como
regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou media, ou
seja, em penitenciarias; como regime semiaberto, € a execucao que se da em col6nia agricola,
industrial ou estabelecimento similar; e, o aberto, em casa de albergado ou estabelecimento

adequado.

O §2°, ainda do mesmo artigo, informa que deverd iniciar o cumprimento em regime
fechado o condenado a pena superior a 08 (oito) anos. N&o sendo o condenado reincidente,
cuja pena seja superior a 04 (quatro) anos e ndo superior a 08 (0ito) anos, o regime inicial serd
0 semiaberto. Contudo, ndo sendo reincidente e com condenacdo igual ou inferior a 04
(quatro) anos, o regime sera o aberto. Para todos os efeitos, sempre deverdo ser observadas as

circunstancias judiciais do art. 59 do mesmo diploma legal.

1.4 Da priséo domiciliar

Segundo o art. 317 do CPP, a prisdo domiciliar consiste em recolhimento do indiciado
ou acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizagdo judicial, ou seja,
trata-se de cumprimento da medida em local diverso da prisdo. Atualmente, esta modalidade
de prisdo pode ser aplicada em duas situacOes distintas, quais sejam no momento da prisao

preventiva e no ambito da execucdo definitiva da pena.

Quanto a prisdo domiciliar em razdo da prisdo preventiva, aquela é aplicada em
substituicdo a esta, ndo se configurando como nova medida cautelar restritiva de liberdade,
pois somente se fala em cumprimento da prisio preventiva em residéncia®®. Para que seja
concedido o beneficio da prisdo domiciliar é imprescindivel a decretacdo anterior da priséo
preventiva, que devera obedecer aos requisitos do art. 312 do CPP. A depender do caso, 0 juiz
podera aplicar ou ndo tal medida, pois, segundo Pacelli, o que deve fundamentar uma deciséo

de substituicdo de preventiva por domiciliar é a incapacidade efetiva e concreta da

BOLIVEIRA, op. cit., p. 569.
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administracdo de atividades criminosas por parte daquele que a ela, objetivamente, atende 0s

requisitos legais®*.

O art. 318 do mesmo diploma legal traz as hip6teses nas quais o juiz podera substituir

a preventiva por domiciliar:

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
0 agente for:

I - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenga grave;

111 - 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 o Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos.

Os casos dos inc. 1V, V e VI foram incluidos pela Lei n° 13.257, de 2016, conhecida
como Marco da Primeira Infancia, que visou, nestes casos, a protecdo das criancas, em
respeito a prioridade dadas a estas pelo art. 227 da CF. Pode-se notar o afirmado, pois, antes
da alteracdo, era permitido a domiciliar quando o agente fosse imprescindivel aos cuidados
especiais de pessoa menor de 06 (seis) anos ou com deficiéncia e para gestantes a partir do 7°
(sétimo) més de gravidez, ou quando esta fosse de alto risco. Sendo assim, ampliou-se a
protecdo para gestante em qualquer periodo da gravidez, para homens e mulheres com filhos
até 12 (doze) anos incompletos e para homens, caso seja 0 Unico responsavel pelo cuidado do
filho.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ) tem concedido a converséo da

prisdo preventiva para a prisio domiciliar por questdes humanitarias:®:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
QUANTIDADE DE ENTORPECENTE. PRISAO DOMICILIAR.
CABIMENTO. 1. A validade da segregacdo cautelar estd condicionada a
observancia, em decisdo devidamente fundamentada, aos requisitos insertos
no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, revelando-se indispensavel a

14OLIVEIRA, op. cit., p. 572.

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 326700 de S&o Paulo. Relator: Ministro Antdnio
Saldanha Palheiro. Data de julgamento: 23/05/2017. Data de Publicagdo: 30/05/2017. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneri
ca&num_reqistro=201601839576> Acesso em: 02 jun. 2017
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demonstracdo do que consiste o periculum libertatis. 2. No caso, a decisdo
que impds a prisdo preventiva destacou a gravidade concreta da conduta,
consubstanciada no fato de ter sido apreendida significativa quantidade de
droga (3 tijolos de maconha). Assim, faz-se necessaria a segregacao
proviséria como forma de acautelar a ordem publica. 3. De acordo com o
teor do art. 227 da Constituicdo da Republica, a convivéncia materna é
direito fundamental do filho da crianga. Conforme o Estatuto da Crianca e
do Adolescente e a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianca,
ratificada pelo Decreto n. 99.710/1990, é garantido a crianca ser criada e
educada no seio da familia. Diante disso, o Estatuto da Primeira Infancia
(Lei n. 13.257/2016) passou a estabelecer um conjunto de acdes
prioritarias a serem observadas, com o fim de assegurar a méaxima
efetividade do principio constitucional da protecdo integral & crianca e
ao adolescente, previsto nos diplomas anteriores, dispondo, assim, sobre
a prisdo domiciliar para esses fins. 4. Na hip6tese, a paciente é mae de
uma crianga de 7 anos de idade e, provavelmente, de outra, com
aproximadamente 1 ano de idade, porquanto estava gravida no
momento da impetracéo, razdo pela qual faz jus a prisdo domiciliar por
razdes humanitarias, diante das peculiaridades do caso concreto. 5. Ordem
concedida para, confirmada a liminar, substituir a prisdo preventiva
pela domiciliar. (grifei)

Em algumas das hipoteses de conversdo da prisdo preventiva para domiciliar,
notadamente tem-se questdes de natureza subjetiva, tais como esteja 0 preso extremamente
debilitado por doenca grave, ou seja imprescindivel aos cuidados especiais da crianca,
necessitando, contudo, para qualquer das hipoteses, prova idonea do alegado, bem como

provas técnicas para os casos de ordem mais subjetiva.*®

Pacelli afirma que “ndo ha de se exigir parentesco de primeiro grau, mas relacdo de

dependéncia imediata e direta, ainda que sob regime informal”'’.

Quanto a prisdo domiciliar no &mbito da execuc¢do definitiva da pena, é norteada pelo
art. 117 da Lei de Execucdo Penal (LEP) e cabera no regime aberto, nas hipdteses em que o
condenado for (1) maior de 70 (setenta) anos, (Il) acometido por doenca grave, (IlI)
condenada com filho menor ou deficiente fisico ou mental, e (I\VV) for gestante. Percebe-se que
0 Marco Legal da Primeira Infancia deixou de apreciar a prisdo domiciliar em regime aberto,

tendo atentando-se somente a hipdtese desta prisdo na substituicdo da prisao preventiva.

A jurisprudéncia tem aceito, de forma pacifica, a conversdo para prisdo domiciliar em

casos de cumprimento de pena em regime semiaberto e fechado. Contudo, deve haver

BOLIVEIRA, op. cit., p. 572.
YIbid., p. 572.
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demonstracdo da imprescindibilidade desse beneficio, o que tem ocorrido com frequéncia nos
casos de preso com sadde debilitada.'® Em relagio as maes presas em regime semiaberto ou
fechado, é necessario também que se demonstre ser a situacdo excepcional, sendo que
somente o fato da presa ter filhos ndo autoriza, por si s6, a substitui¢do, ainda mais quando se

tem instalacGes adequadas no estabelecimento prisional. Neste sentido:

EXECUCAO PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTO DE RECURSO
PROPRIO. NAO CABIMENTO. PRISAO DOMICILIAR. REGIMES
FECHADO E SEMIABERTO. POSSIBILIDADE. DIREITO A
AMAMENTACAO. ART. 83, § 2°, DA LEP. ESTABELECIMENTO
PRISIONAL. EXISTENCIA DE LOCAL RESERVADO AOS CUIDADOS
DO RECEM-NASCIDO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
VERIFICADO. WRIT NAO CONHECIDO. 1. Esta Corte e 0 Supremo
Tribunal Federal pacificaram orientacdo no sentido de que ndo cabe habeas
corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipotese, impondo-
se 0 ndo conhecimento da impetracdo, salvo quando constatada a existéncia
de flagrante ilegalidade no ato judicial impugnado. 2. O Superior Tribunal
de Justica tem decidido que € possivel a concessdo de prisdo domiciliar ao
sentenciado, em cumprimento de pena em regime fechado ou semiaberto,
qguando comprovada sua debilidade extrema por doenca grave e a
impossibilidade de recebimento do tratamento adequado no estabelecimento
prisional. (Precedentes.) 3. A Lei de Execugdo Penal prevé que os
estabelecimentos penais destinados a mulheres serdo dotados de bercario,
onde as condenadas possam cuidar de seus filhos, inclusive amamenté-los,
no minimo, até 6 (seis) meses de idade (art. 83, § 2°). 4. O simples fato de a
apenada encontrar-se na condicdo de lactante, ndo havendo nenhuma
excepcionalidade, ndo autoriza a concessdo de prisdo domiciliar,
sobretudo se o estabelecimento prisional possui local reservado aos
cuidados do recém-nascido 4. Habeas corpus ndo conhecido.®

Ap0s o corte nas modalidades de prisdo previstas no ordenamento juridico brasileiro,
passar-se-a a analise dos direitos fundamentais conferidos a crianca, a fim de se prosseguir

com este trabalho.

18BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 365633 de S&o Paulo. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Orgéo
Julgador: 5% Turma. Data de Julgamento: 18/05/2017. Data de Publicacdo: 25/05/2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=+prisao+domiciliar+condenada+filho&b=ACOR&p=
true&t=JURIDICO&I=10&i=1> Acesso em: 02 jun. 2017.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 378645 de S&o Paulo. Relator: Ministro Jorge Mussi. Orgéo
Julgador: 5% Turma. Data de Julgamento: 04/05/2017. Data de Publicacdo: 10/05/2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=HC+378645&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=AC
OR&thesaurus=JURIDICO&p=true> Acesso em: 02 jun. 2017.



http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=HC+378645&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=HC+378645&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
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2 DO DIREITO DAS CRIANCAS

Para compreensdo deste trabalho, deve-se ter em mente que a crianga € a pessoa que
tem até 12 (doze) anos incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade,

consoante o art. 2 do ECA.

Ademais, frisa-se também que a crianca possui todos os direitos inerentes a pessoa
humana. E, mais, tem a protecdo integral de seus direitos por ser pessoa em desenvolvimento.
Neste sentido, dispde o art. 3 do ECA:

Art. 3° A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicGes de liberdade e de dignidade.

A seguir sera exposto um breve historico do direito das criangas, com analise de
alguns dos principios regentes desse ramo do Direito. Por fim, sera explorada a Lei n°
13.257/16, que instituiu 0 Marco Legal da Primeira Infancia, e trouxe importantes alteragdes

no direito infantil.

2.1 Breve historico do direito das criancas

No Brasil Colbnia, o pai era a autoridade maxima no ambito familiar. Devido a
dificuldade dos jesuitas de catequizarem os indios adultos que aqui habitavam a época,
educaram primeiramente as criancas, de modo que estas adequaram 0s pais as novas ordens

morais dos colonizadores.?

No Brasil imperial, iniciou-se a preocupacdo com os infratores e menores, sendo que a
politica repressiva da época era fundada no temor ante a crueldade das penas. Penalmente
falando, a imputabilidade era alcancada aos 07 (sete) anos. Apoés essa idade, o individuo era
tratado como adulto.?

No inicio do periodo republicano, havia oscilagdo entre 0os pensamentos de se proteger

o menor ou de “se defender” dele. Nesta seara, no ano de 1906, inaugura-se Casas de

MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 45.
2bid., p. 46.
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Recolhimentos, de modo que séo divididas em escolas de prevencdo, estas com a finalidade
de se educar menores em abandono, e escolas de reformas e colbnias, a fim de se recuperar

menores em conflito com a lei.??

A Doutrina da Situagdo Irregular pautada em contetdo discriminatorio®, deu origem
ao primeiro cédigo da infancia e adolescéncia. O Cédigo Mello Mattos, Decreto n°® 17.943-A,
de 12 de outubro de 1927, submetia 0 menor de 18 (dezoito), abandonado ou delinquente, ao
Juiz de Menores, unindo assisténcia e protecdo previstas no referido diploma legal. Sendo
assim, “o juiz podia exercer toda sua autoridade centralizadora, controladora e protecionista

sobre a infancia pobre, potencialmente perigosa”.?*

O Codigo Mello Mattos perdurou até os anos de 1979, quando foi elaborada a Lei n°
6.697, de 10 de outubro daquele ano, que instituiu o Codigo de Menores. Esta lei revogou, em
sua totalidade, o Codigo Mello Mattos, contudo, a ideia do menor em situacdo irregular
perdurou. No meio desse periodo, mais especificamente em 1937, a Constituicdo da
Republica da época buscou alargar os horizontes sociais da infancia e juventude.

Ressurge frisar que, a época, em termos de tutela da infancia, visava-se a internacéo,

com quebra de vinculos afetivos e familiares, com o objetivo de recuperagdo do menor.?

No ambito internacional, a Declaracdo de Genebra, de 1924, consagrou inicialmente o
ideal de protecdo especial que deve ser dispensado as criancas. Tal entendimento foi
absorvido pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948). Dentre tais, fala-se ainda,
para fins de protecdo a infancia, da Declaracdo de Direitos da Crianca (1959), Pacto de San
José da Costa Rica (1969), Regras de Beijing (1985) e da Convencao sobre os Direitos das
Criancas (1989).2¢

21bid., p. 46.

BRIZZINI, Irene. A assisténcia a infancia no Brasil: uma analise de sua construcgdo. Rio de Janeiro: Santa
Ursula, 1993. p. 96. apud. LIBERATI, Wilson Donizeti. Processo Penal Juvenil. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2006. p. 28.

XMACIEL, op. cit., p. 47.

BMACIEL, op. cit., p. 47

ZLIBERATI, Wilson Donizeti. Processo Penal Juvenil. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 26
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A Doutrina da Situacdo Irregular, que ainda estava em vigéncia por razdo do Codigo
de Menores, foi rompida com o advento do art. 227 da CF?’, que consagrou a Doutrina da

Protecéo Integral?®, e sera melhor analisada a seguir.

2.2 Do principio da prote¢do integral

Com fulcro na Convencgédo sobre os Direitos da Crianga, bem como na Declaracdo
Universal dos Direitos da Crianca, 0 ECA dispde sobre a protecdo integral que deve ser

dispensada a crianca, e confirma a adoc¢ao desse principio nos seus seis primeiros artigos.

Segundo Wilson Liberati, “pela primeira vez na historia das Constitui¢des brasileiras,
o0 problema da crianca € tratado como uma questdo publica e abordado de forma profunda,

atingindo, radicalmente, o sistema juridico”.?°

Nos dizeres de Nucci, a Doutrina da Protecdo Integral ou o principio da protecédo
integral das criancas “simboliza completa e indisponivel tutela estatal para lhes afirmar a vida
digna e prdspera, a0 menos durante a fase de seu amadurecimento”. Além disso, diz que a
protecdo integral é principio da dignidade da pessoa humana, contudo levado ao extremo, se

comparado com a protecdo aos adultos.*

Tem por fundamento a idealizacdo da crianca como sujeito de direito, o que rompeu
com os ideais da Doutrina da Situacdo Irregular, que pregava que a crianga era apenas objetos
de intervencdes do mundo adulto, devendo coloca-los ainda como titulares de direitos

especiais decorrentes da condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento.3!

ZIBRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 27 mai. 2017.
BLIBERATI, op. cit., p. 27

2lbid., p. 27.

NUCCI, Guilherme de Souza. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado: em busca da
Constituicao Federal das Criancas e dos Adolescentes. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 1.

SICURY, Munir et alii. Estatuto da Crianga e do Adolescente Anotado. 2.ed. Séo Paulo: RT, 200. p. 19. apud.
LIBERATI, Wilson Donizeti. Adolescente e Ato Infracional: Medida Socioeducativa é Pena?. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 57.
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A referida Doutrina atesta o valor intrinseco da crianca, como pessoa em
desenvolvimento e sujeito de direitos, com reconhecimento de sua vulnerabilidade, o que a

torna merecedora de protecéo integral por parte da familia, sociedade e Estado.%?

Ademais, diz respeito a satisfacdo de todas as necessidades da crianca, por intermédio
do sistema legal, de modo que se privilegie todos os direitos da pessoa humana, dentre eles, e

como objeto deste trabalho, o direito a dignidade e a convivéncia familiar e comunitaria.

2.3 Do principio da prioridade absoluta

O principio da prioridade absoluta estd previsto no art. 227 da CF, tendo sido
reproduzido, quase que ipsis litteris, no art. 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, com
previsao ainda no art. 100, paragrafo Unico, inc. 1l, deste diploma legal.

Considerando a vulnerabilidade da crianca, por ser pessoa em desenvolvimento, ficou
determinado pelo constituinte originario que, em todas as esferas de interesse, 0s direitos
infantojuvenis devem ter protecdo integral e prioritaria, de forma absoluta. Neste sentido,

sobre o referido principio, entende Kéatia Regina Maciel que:3*

Estabelece a primazia em favor das criangas e dos adolescentes em todas as
esferas de interesse. Seja no campo judicial, extrajudicial, administrativo,
social ou familiar, o interesse infantojuvenil deve preponderar. N&o
comporta indagacOes ou ponderagdes sobre o interesse a tutelar em primeiro
lugar, j& que a escolha foi realizada pela nacdo por meio do legislador
constituinte.
Ainda nas palavras da autora acima citada, a prioridade absoluta tem a finalidade de
obedecer, da melhor forma possivel, a protecdo integral dada a crianca, a fim de que se facilite

a concretizacéo dos direitos fundamentais previstos no art. 227, caput, da CF.>®

Tem-se que enfatizar a quem foi dada a responsabilidade de assegurar os direitos das

criangas, com absoluta prioridade. Nos termos do art. 4° do ECA, tal obrigac&o foi atribuida a

32COSTA, Antbnio Carlos Gomes da. In CURY, Munir (coord). Estatuto da Crianca e do Adolescente
comentado: comentérios juridicos e sociais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. apud LIBERATI,
Wilson Donizeti. Processo Penal Juvenil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 27

BLIBERATI, op. cit,. 30.

#MACIEL op. cit., p. 60.

BMACIEL, op. cit., p. 61
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familia, a comunidade, a sociedade em geral, e ao Estado, como Poder Publico, que devem,

em junc&o de esforcos, resguardar os direitos das criangas.*

A familia ndo foi colocada em primeiro lugar por acaso, ja que a responsabilidade
familiar é reconhecida como um dever moral, decorrente da consanguinidade e do fato de ser
0 primeiro contato de uma crianca com a vida social. Além disso, os familiares sdo 0s que,
por terem mais proximidade com a crianca, tém a maior capacidade de saber das necessidades
dela e supri-las. Caso seja a familia omissa, toda a coletividade pode sofrer as consequéncias

de um eventual desajuste de comportamento.®’

No tocante & comunidade, a esta foi dada a responsabilidade de assegurar também o
direito das criancas, em razdo de ser o grupamento mais préximo das criangas, que reside na
mesma regido, e que compartilha de mesmos costumes, tendo o grupo mais condicGes de

reconhecer eventuais violagoes.®

A sociedade em geral exige bons comportamentos de seus integrantes, tendo o
legislador atribuido a ela também a responsabilidade pela protecdo dos direitos fundamentais

da crianca, a fim de que o modelo de cidado, pautado nos bons modos, se torne real.*®

Quanto a atribuicdo do Estado, enquanto Poder Pablico, o art. 24, inc. XV, da Carta
Magna outorgou, concorrentemente, a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal o poder de
legislar sobre a protegdo da infancia e da juventude. Dessa forma, todos os setores da
Administracdo Publica, seja legislativo, judiciario ou executivo, devem prezar por adogdo de
providéncias que resguardem os direitos das criangas.*® Outrossim, tal obrigacéo foi reforcada
um pouco mais no art. 3° da Lei n° 13.257, de 2016, conhecida como Marco Legal da

Primeira Infancia.

Por fim, a absoluta prioridade consiste na primazia de receber protecdo e socorro em
quaisquer circunstancias, precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia

publica, preferéncia na formulacdo e execucdo das politicas sociais publicas e destinacéo

%ELIAS, Roberto Jodo. Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 15.

S’CURY, Munir; SILVA, Antonio Fernando do Amaral e (coords.). Estatuto da Crianca e do Adolescente
comentado: comentérios juridicos e sociais. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 23.

BMACIEL, op. cit., p. 61.

3MACIEL, op. cit., p. 62.

40CURY, op. cit., p. 24.
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privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e a

juventude, nos termos das alineas, do paragrafo unico do art. 4 do ECA.

2.4 Do principio do melhor interesse da crianca

Este principio ja era previsto no Codigo de Menores, sob a égide da Doutrina da
Situacdo Irregular, tomou novas fei¢Ges a partir do advento da Doutrina da Protecdo Integral.
O art. 3 da Convencdo dos Direitos da crianca determina que todas as acdes relativas as
criangas, levadas a efeito por instituicdo publica ou privada, deverdo considerar,

primordialmente, o interesse melhor da crianca.

Apos essa mudanga de Doutrina, o principio do melhor interesse da crianga “ganhou
amplitude, aplicando-se a todo publico infantojuvenil, inclusive e principalmente nos litigios
de natureza familiar**!, 0 que ndo acontecia sob a antiga Doutrina, pois somente se aplicava

aqueles que n&o se ajustavam ao padrio estabelecido da época.*?

O principio do melhor interesse da crianga serve como norteador para o legislador e
para o aplicador da lei, de modo que ambos devem, em suas acOes, priorizar as necessidades
da crianga como critério de interpretacdo da lei, resolucdo de conflitos e para a elaboracédo de

novas normas.*?

Destarte, quando da analise do caso concreto, 0 melhor interesse da crianca deve agir
como assegurador de respeito aos direitos fundamentais concedidos a crianca, ou seja, 0
afirmado se materializara quando toda e qualquer decisdo a ser tomada prezar pelo resguardo

prioritario dos direitos fundamentais.**

O principio do melhor interesse da crianca esta previsto no art. 100 do ECA, que traz
um rol de principios norteadores da aplicacdo de medidas de protecédo, e dispde que as
intervengdes a serem feitas junto as criancas devem atender prioritariamente aos interesses e
direitos destas, sem que haja prejuizo da consideracdo que for devida a outros interesses

legitimos no ambito da pluralidade dos interesses envolvidos no caso.

“MACIEL, op. cit. p. 68.

“2SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a Lei: da indiferenca a protegdo integral -
uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil. 4. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2013. p. 55.

“MACIEL, op. cit., p. 69.

“MACIEL, op. cit., p. 69.
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2.5 Do principio da prevencao geral e da prevencao especial

Nos termos dos arts. 70 a 73 do ECA, é dever de todos prevenir a ocorréncia de
ameaca ou violagdo dos direitos da crianga. Ao citar todos, subentende-se que o legislador
esta falando da familia, comunidade, sociedade em geral e ao Estado.”® Fala-se aqui no

principio da prevencéo geral.

No que pese a doutrina da protecdo integral, o legislador, tomando por pressuposto
que as criancas sao maleaveis a todo tipo de influéncia ambiental, concedeu cuidado especial,
de prevencdo e de tratamento por parte de todos aqueles que estdo envolvidos na protecéo de

seus direitos, com vistas a permitir um desenvolvimento saudavel.*®

Para Paulo Lucio Nogueira, a prevencdo geral diz respeito a adocdo de medidas de
atendimento que evitem a desagregacdo dos vinculos familiares, e da marginalizacdo dos

filhos, que, sem recursos, caminham em direcio ao abandono e a delinquéncia juvenil.*’

Segundo Tania da Silva Pereira, a prevencdo geral pode ser vista sob trés aspectos,
quais sejam a de prevencdo primaria, que se expressa por meio de medidas que garantam o0s
direitos fundamentais da crianca; a de prevencdo secundaria, que se materializa em programas
de apoio, auxilio e orientacdo ao jovem e a familia; e, por fim, a prevencdo terciéria,
consubstanciada por intermédio das medidas socioeducativas aplicadas aqueles que cometem

atos infracionais.*®

No tocante a prevencdo especial, este principio diz respeito aos direitos referentes a
informacao, cultura, ao lazer e esporte, as diversdes e espetaculos, e esta fixado nos arts 74 a
85 do ECA Em suma, embora seja esperado que a crianca tenha acesso a informacédo e a
cultura, e visando um desenvolvimento mental sadio, é necessario que se obste 0 acesso a

espetaculos considerados inadequados a sua faixa etaria.*°

4SELIAS, op. cit., p. 87.

®MACIEL, op. cit., p. 347.

“NOGUEIRA, Paulo Llcio. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 79. apud.
MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
aspectos tedricos e praticos. 7. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 348.

“PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008. p. 195. apud FONSECA, Antonio Cezar Lima da. Direito da Crianca e do
Adolescente. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 195.

“ELIAS, op cit., p. 91.
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A prevencdo especial veda a venda de uma série de produtos as criangas, dentre as
quais a bebida alcodlica e produtos quimicos que possam causar dependéncia fisica ou

psiquica, bem como revistas com contetido adulto e bilhetes lotéricos.

Por fim, a prevencdo especial, através dos arts. 83 a 85 do ECA, adverte que nenhuma
crianca poderd viajar desacompanhada para fora da comarca onde reside sem expressa

autorizacdo judicial.

2.6 Demais principios regentes do direito da crianca

O art. 100 do ECA enumera mais alguns principios, ndo menos importantes que
aqueles aos quais foram dados maior énfase, de suma importancia para a aplicagdo das

medidas de protecdo a crianca.

Ressalta-se o principio da (I) condi¢cdo da crianca como titulares de direitos; (1) da
responsabilidade primaria e solidaria do poder publico, que informa que as trés esferas do
governo (federal, estadual e municipal) sdo responsaveis pela efetivacdo dos direitos
assegurados a criangas; (Ill) da intervencdo precoce, que determina que a atuacdo das

autoridades competentes deve se dar logo que a situacao de perigo seja conhecida

Evidenciam-se também o principio da proporcionalidade e atualidade, que estipula que
a intervencdo deve ser a necessaria e adequada a situacdo de perigo em que a crianga ou o0

adolescente se encontram no momento em que a decisdo é tomada.

No ambito familiar, tem-se o principio da responsabilidade parental que dispde que na
aplicacdo de medidas de protecdo a crianca, devem ser tomadas intervengdes que facam os

pais assumirem 0s seus deveres para com a crianca.

Para finalizar, merece relevancia um breve introito ao principio da prevaléncia da
familia, visto que informa que, na promocdo de direitos e na protecdo da crianga e do
adolescente, deve ser dada prevaléncia as medidas que os mantenham ou reintegrem na sua
familia natural ou extensa ou, se isto ndo for possivel, que promovam a sua integracdo em
familia substituta. Seguindo este raciocinio, a manutencdo da crianca no seio familiar natural
é a regra escolhida pelo legislador estatutario. Portanto, a colocacdo em familia substituta se
constitui como excecdo, devendo tal decisdo ser tomada somente em ultimo caso e quando

todas as tentativas de manutencao/reinsercao na familia restem infrutiferas.
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2.7 Do Marco Legal da Primeira Infancia - Lei n°® 13.257/16

Atualmente, ndo ha de se falar em Direito da Crianga sem antes consultar a Lei que
instituiu o Marco Legal da Primeira Infancia. Nos termos desta Lei, considera-se primeira
infancia o periodo que abrange os primeiros 6 (seis) anos completos ou 72 (setenta e dois)

meses de vida da crianga.>®

Mais uma vez consagrando o principio da prioridade absoluta, norteadora da vontade
legislativa, a Lei em comento determina que o respeito a esse principio implica o dever do
Estado em estabelecer politicas, planos, programas e servicos para a primeira infancia que
atendam as especificidades dessa faixa etéria, visando a garantir seu desenvolvimento

integral.

O art. 227 da CF institui o Estado como um dos responsaveis por prezar dos direitos
das criancas. Nesta toada, o Marco Legal da Primeira Infancia determina que as politicas
pablicas voltadas ao atendimento dos direitos da crianca na primeira infancia serdo sempre
elaboradas e executadas de forma a atender ao interesse superior da crianga, incluir a
participacdo da crianca na definicdo das acGes que Ihe digam respeito, em conformidade com
suas caracteristicas etarias e de desenvolvimento, devendo ser respeitada a individualidade e
os ritmos de desenvolvimento das criancas. Ademais, a participacdo da crianca na formulagéo
das politicas e das acdes que lhe dizem respeito tem o objetivo de promover sua inclusao
social como cidaddo, devendo tal inclusdo ser realizada por profissionais qualificados em

processos de escuta adequados as diferentes formas de expressao infantil.

Ainda dentro das atribuicdes do poder publico no que diz respeito a protecdo dos
direitos da crianca, o Marco Legal da Primeira Infancia obriga os entes federativos, quais
sejam a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, a apoiar a participacdo das
familias em redes de protecdo e cuidado da crianca em seus contextos socio familiar e
comunitario, a fim de se fortalecer os vinculos, com prioridade aos contextos que apresentem
riscos ao desenvolvimento da crianga, o que diz respeito ao direito da crianca de conviver em

familia e na comunidade.

SBRASIL. Lei n° 13.257 de 08 de margo de 2016. Marco Legal da Primeira Infancia. Art. 3°. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2016/Iei/113257.htm> Acesso em: 28 mai. 2017.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/l13257.htm
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No que concerne as gestantes e mulheres que tenham filhos na primeira infancia e que
estejam em unidade de privacdo de liberdade, ficou estipulado que incumbe ao poder publico
garantir ambiéncia que atenda as normas sanitérias e assistenciais do Sistema Unico de Sadde
para o acolhimento do filho, em articulagdo com o sistema de ensino competente, visando ao

desenvolvimento integral da crianca.
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3 DA PRISAO DOMICILIAR COMO GARANTIDOR DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DA CRIANCA QUE ESTA NO CARCERE

Mesmo que o Vviés deste trabalho seja a crianca e seus direitos, ndo hd como falar delas
sem que seja dissociada de sua mae, ainda mais no que se refere & mae que esta em privacao
de liberdade, pois a crianca é levada para dentro do sistema prisional para que ndo haja o
rompimento do vinculo mde-filho, em primeiro momento. Tendo este cenario em mente,
passaremos a analisar alguns dados referentes ao aprisionamento feminino e as condic6es dele

decorrente.

Muito pouco se tem de dados sobre mulheres aprisionadas. Menos ainda se tem em
relacdo as criangas que estdo presidios por ocasido de cumprimento de pena de suas maes.
Tudo fruto de pouco interesse e estudos sobre o tema. O mais recente levantamento de que se
tem conhecimento é o feito pelo Departamento Penitenciario Nacional, 6rgéo vinculado ao
Ministério da Justica. O Levantamento Nacional de Informag6es Penitenciérias - INFOPEN
Mulheres foi elaborado em 2014 e trouxe algumas informagdes oficiais sobre as mulheres no

sistema prisional brasileiro, que a seguir serdo explanadas.®*

O Brasil detém a quinta maior populacdo de mulheres encarceradas no mundo,
perdendo apenas para os Estados Unidos, China, Russia e Tailandia. Entre o periodo de 2000
a 2014, a populacao feminina presa aumentou 50% ao redor do mundo, sendo que, ho mesmo
periodo e apenas no Brasil, a populacdo carceraria feminina cresceu 567%, engquanto que a

masculina cresceu somente 220%.

Em 2014, existiam 1.420 unidades prisionais, das quais 75% eram voltadas
exclusivamente para o publico masculino. Em contrapartida, apenas 7% eram para mulheres e

14% tinham um carater misto.

De acordo com o levantamento, 3 em cada 10 mulheres se encontravam no sistema
prisional sem condenacéo; 45% da populagéo carceraria feminina estava em cumprimento de

pena em regime fechado; 22,5% em regime semiaberto e 2,1% em regime aberto.

SIBRASIL. Ministério da Justica. Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias - INFOPEN
Mulheres, de junho de 2014. Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/documentos/infopen_dez14.pdf>. Acesso em: 25 mai. 2017.



http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/infopen_dez14.pdf
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/documentos/infopen_dez14.pdf
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Ademais, a metade das mulheres encarceradas apresentava idade entre 18 e 29 anos,
67% eram negras, 57% eram solteiras, 68% estavam no sistema prisional por envolvimento
com o trafico de drogas, mas sem relagdo com as maiores redes de organizagdes criminosas.
O Levantamento informa que, em geral, as mulheres submetidas ao cércere tinham filhos,

contudo nédo traz nenhuma quantificacao.

Quando se fala de maternidade dentro dos presidios, pouca estrutura ha para que ela
seja exercida com dignidade. Dentro das unidades femininas, somente 34% possuem
instalacBes (cela ou dormitorio) adequadas para as gestantes, enquanto que nas unidades

mistas a porcentagem é de apenas 6%.

No tocante a bercérios ou centro de referéncia materno infantil, somente 32% das
unidades femininas tinham esses tipos de instalacfes, ao passo que nas unidades mistas a
proporcéo € de 3%. Ademais, 5% das unidades femininas dispunham de creche, e nenhuma

das unidades mistas possuia essa area.

Estes dados demonstram, sobretudo, a disparidade entre a determinacdo legal e a
realidade vivida nos presidios brasileiros. A LEP, em seu art. 89, prevé que nos
estabelecimentos destinados a mulheres havera secdo para gestante e parturiente e de creche
para criangas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a finalidade de

assistir a crianca desamparada cuja responsavel estiver presa.

No art. 83, da LEP, é previsto ainda que os estabelecimentos penais destinados a
mulheres serdo dotados de bercario, onde as condenadas possam cuidar de seus filhos,
inclusive amamenta-los, no minimo, até 6 (seis) meses de idade, esta Gltima parte em
consonancia com o inc. L, do art. 5° da CF, que assegura a presidiaria o direito de

permanecer com seu filho durante o periodo de amamentacao.

A Politica Nacional de Atencdo as Mulheres em Situacdo de Privacdo de Liberdade e
Egressas do Sistema Prisional (PNAMPE), instituida pela Portaria Interministerial n°® 210, do
Ministério da Justica, estabelece como meta deste plano o incentivo a 6rgdos de administracao
prisional para que promovam a efetivacdo dos direitos fundamentais no &mbito dos
estabelecimentos prisionais, tomando em conta as peculiaridades relacionadas, dentre outros,

ao género e a maternidade, bem como aos filhos inseridos no contexto prisional.
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Outrossim, almeja a atencdo especifica a maternidade e a crianca intramuros,
contemplando a insercdo da mulher gravida, lactante e mde com filho em local especifico e

adequado.>

Em legislacdo mais recente, 0 Marco Legal da Primeira Infancia introduziu o §10° ao
art. 8° do ECA, e trouxe a incumbéncia ao poder publico de garantir, a gestante e a mulher
com filho na primeira infancia que se encontrem sob custddia em unidade de privacdo de
liberdade, ambiéncia para o acolhimento do filho, de modo que vise o desenvolvimento

integral da criancga.

Tais diretrizes estdo em consonancia com as Regras das Nacbes Unidas para o
tratamento de mulheres presas e medidas ndo privativas de liberdade para mulheres infratoras
- Regras de Bangkok®, que preveem a necessidade de dispor de atencdo adequada tanto em

relacdo a mae, quanto as criancas, considerando a vulnerabilidade desta.

Temos todo esse cendrio legal de insercdo de lugares apropriados dentro dos presidios
as gestantes, mdes e filhos, pois decorre diretamente da Constituicdo Federal o direito das
presidiarias de permanecerem com seus filhos durante o periodo de amamentacdo. Além
disso, do mesmo dispositivo constitucional, pode-se inferir que devem ser dadas condicoes
para o exercicio desse direito, sendo também direito do filho permanecer junto de sua mée.

Contudo, cruzando tais informagdes aquelas sobre mulheres no carcere, pode-se
perceber facilmente que o poder publico pouco faz para atender as determinacdes legais,
advindas até mesmo de tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario, pois, em muitos
casos, 0s presidios sdo apenas adaptacGes de um local destinado a homens, ndo levando em
conta as especificidades da mulher. O Estado age com verdadeira negligéncia, podendo até

mesmo vir a ser responsabilizado:

Se o Estado, devendo agir, por imposicdo legal, ndo agiu ou fez
deficientemente, comportando-se abaixo dos padrfes legais que
normalmente deveriam caracteriza-lo, responde por esta incuria, negligéncia

S2BRASIL. Ministério da Justica. Politica Nacional de Atencdo as Mulheres em Situacdo de Privacdo de
Liberdade e Egressas do Sistema Prisional. Disponivel em: < http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/politicas-2/mulheres-1/anexos-projeto-mulheres/doc-basilar-politica-nacional-versao-final.pdf> Acesso
em: 01 jun. 2017.

BRASIL.  Conselho  Nacional de  Justica. Regras de  Bangkok. Disponivel  em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/a858777191da58180724ad5caafa6086.pdf> Acesso em:
01 jun. 2017.



http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/mulheres-1/anexos-projeto-mulheres/doc-basilar-politica-nacional-versao-final.pdf
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/mulheres-1/anexos-projeto-mulheres/doc-basilar-politica-nacional-versao-final.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/03/a858777191da58180724ad5caafa6086.pdf
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ou deficiéncia, que traduzem um ilicito ensejador do dano nédo evitado
quando, de direito, devia sé-lo.%*

Toda essa falta de estrutura tem raizes na invisibilidade da mulher frente as politicas
publicas de encarceramento. As criancas, para efeitos deste trabalho, se escondem mais ainda
atras da mulher, o que faz com que pouquissimo se saiba sobre as condic¢des delas dentro dos

presidios.

Sendo assim, ao considerar todos os presidios femininos, pode-se depreender que a
baixa porcentagem desses estabelecimentos com lugares apropriados aos cuidados das
criangas constitui gravissima violacdo aos direitos destas, mesmo tendo o legislador
constitucional e estatutario previsto uma protecdo integral a elas. O que se tem, em muitos

casos, sdo apenas celas adaptadas, e ndo lugares apropriados e construidos para estes fins.>®

Ainda quanto ao tema, muito pouco se é divulgado quanto as condi¢des das criangas
dentro do cércere. Contudo, Débora Diniz traz em seu livro Cadeia relatos que ouviu durante
seis meses em que teve contato com prisioneiras do sistema carcerario feminino do Distrito

Federal®®.

A fim de se ilustrar a violagdo aos direitos das criangas que estdo aprisionadas, seguir-
se-a com dois relatos que, dentro daqueles trazidos por Débora Diniz, mais tiveram foco no

viver da crianca no presidio.

O primeiro destes relatos traz a tona a internalizacdo pela crianca dos costumes das
presidiarias, bem como fica evidenciado o martirio que € a retirada da crianca do convivio

materno:

Esta é a histéria de um menino miudo nascido no presidio. Todos se
lembram dele sorridente, Samir era seu nome, filho de Laila, uma
marroquina desviada pela droga. A moga era de uma magrém desconhecida
pelas bandas de c4, tinha porte de gente fina. A lei diz que crianga vive sete
anos em presidio, desde que haja creche como territério exclusivo. Mas a
regra do presidio feminino da capital federal é breve, com seis meses crianca

SMELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2010. p.1014.

BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Nacional Penitenciario. Diagnéstico Nacional de Mulheres
Encarceradas, de 2008. Disponivel
em:<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_civel/cadeias/doutrina/Mulheres%20Encarceradas.pdf>
Acesso em: 05 jun. 2017.

DINIZ, Debora. Cadeia: Relatos sobre mulheres. Rio de Janeiro: Civilizagédo brasileira, 2015.



http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_civel/cadeias/doutrina/Mulheres%20Encarceradas.pdf
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deve conhecer mundo sem grade, fumaca e sirene. Os seguradores de bebés
retardavam a saida de Samir quanto buscavam alguém do fora para guarda
proviséria. A verdade é que seu Lenilton e d. Jamila ndo tém poderes de
segurar bebé na cadeia, quando muito argumentam pela espera de parentes
ou aderente. Quem decide é o dr. Juiz

(..)

O pequeno Samir era de idade muda, barulho era de choro ou riso. A boca
era frouxa, sem dentes e com cheiro de leite. A regra dos seis meses virou
tormento, corpo mitdo se agigantava para limite da criacdo entre grades. Fez
aniversario de ano na cadeira. Samir andava e sem licdo imitava a mae:
corpo virado e os olhinhos pretos buliam, mas ndo ousavam mirar colete
preto. O aprendizado foi canino, bastava proximidade de colete preto para
menino girar a espinha, baixar a cabeca e fungar a parede. O dever de
procedimento provocava engulhos, arrepiada até colete preto de coracdo
duro. Laila tinha vocabulario minguado de estrangeira sem visita, mas pela
traducdo do homem da inteligéncia implorava permanéncia do menino.
Alguém do fora anunciava chegada e salvamento, o parente sé ndo vinha em
visita. Quinta-feira era como um sopro do diabo. A mée deu para chorar, € 0
menino risonho tremia o queixo. A entrega de Samir foi decretada, abrigo ou
nova familia, Laila escolheria destino. A data estava no calendario, o futuro
era logo.

Abrigo é inferno na boca na boca de presa, a crianca € enjeitada. Qualquer
gota de sangue é melhor que desconhecido como familia. N&o se sabe com,
mas uma irma de Laila chegou ao presidio. N&o era quinta-feira, mas regra
de visita foi desimportante. O menino escapou como fugitivo, levou o pouco
que tinha. Presa que perde o filho na entrega foge do presidio sem sair das
grades. O dia da despedida é triste, 0 seguinte é miseravel: ndo ha deserto
maior que o primeiro dia sem o filho. Quem parte ndo é s6 a crianga de
berco: junto se vai o sentido da sobrevivéncia de uma mulher parida na
prisdo. Sem Samir, Laila passou a ser presa comum, mudou-se de ala, as
poucas regalias conquistadas pela crianca se foram. Comecou a se habituar a
vida de saudade. Duas fotografias latejavam as dores da triste sina.®’

Para melhor compreensdo do relato, deixa-se claro que seguradores de bebés sédo
aqueles que podem fazer com que a crian¢a permaneca dentro do presidio, papel este
desempenhado pelos profissionais da salde que atuam na prisdo. Ademais, colete preto
refere-se ao conjunto de seguranca do presidio, compostos por agentes de seguranca e
policiais civis, que sempre estdo vestidos de preto.>®

O préximo relato demonstra a estrutura precaria do Presidio Feminino do Distrito
Federal, em que submete a crianca a situacfes degradantes, como permitir com ela durma em
uma banheira de plastico, proxima ao chdo. Ademais, mostra também o quanto a retirada do

filho de sua mde mexe com o psicolégico desta:

S’DINIZ, op. cit., p. 109-111.
8DINIZ, op. cit., p. 213-223.
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“Ele parte, eu parto.” A sentenca de liberdade ndo foi do dr. Juiz, mas de
quem carrega desgraca como futuro. Rita Roberta é mulher forte e
determinada. De sangue migrante, estudou medicina na fronteira, mas se
preparava para ser estrangeira. Ninguém a desconhece, pois é mde do
menino Arthur, o rei do presidio. Chegou por ali hd um ano e meio, e tudo o
que fez foi esperar o dia em que o juri diria se é matadora cruel ou matadora
no direito. Em confronto de terra, ela e 0 marido atropelaram um vizinho.
Arthur ainda ndo vivia, esperava nascimento na cadeia.

O menino é sorridente. Como todos os nascidos em presidio, estranha
homem e n&o se oferece a mulher de preto. E 0 mais adulto dos bebés da Ala
A, h& onze meses tem uma banheira de plastico como berco. (...) A mulher é
chamada pelo duplo nome, e seu poder cresceu pela dogura de Arthur.

(..)

Rita Roberta fez planos para o dia (do juri). O mais importante, ela escreveu
para ndo esquecer. Escondeu a carta, mas entre grades qualquer segredo
escapa. Luana é vizinha de jega (cama), decorou texto e o cabritou a d.
Jamila, “Ela vai se matar, disse até como”. As letras ndo eram embromagao,
pesavam no papel a alma seca de quem as escreveu: a sentenca da forca viria
depois da sentenca da lei. D. Jamila ndo se alterou, mas teve pressa.
Convocou ao gabinete a suicida antecipada, s6 ndo mencionou carta. Nem
precisou destampar segredo, Rita Roberta se confessou e detalhou planos.
(..)

Arthur dormia na banheira rente ao chdo. O sonho o protegia da tragédia de
orfandade anunciada pela mée. Se ha razdo no pensamento, ela saia da boca
daquela mulher, “mae ele ndo tera de qualquer jeito se eu for sentenciada”.
A morte ndo é escolha, mas desfecho. (...) No dia do juri, d. Jamila
madrugou na prisdo e seu espanto foram os cacarecos do menino-rei
amontoados no chdo da Ala A. Fazendo perguntas mildas, descobriu a
novidade. Arthur partiria com Rita Roberta, mas ndo s6 para hoje. O
advogado apareceu com uma madrasta-avé da crianca, e o dr. Juiz ndo
hesitou: 0 menino perdeu o trono.*

Pela simples leitura destes relatos pode-se perceber qudo nocivo € o ambiente

carcerario para as criangas, e que ha violacdo dos direitos das criancas.

Nesta esteira, ao se falar sobre os direitos das criangas, ndo ha de se olvidar do art. 227
da CF, que define, ndo taxativamente, os direitos fundamentais dos infantes a serem
assegurados. Dentre eles, pode-se citar o direito a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria. Todos eles foram concedidos com vistas a proporcionar a

crianga um desenvolvimento sadio.

9DINIZ, op. cit., p. 129-132.
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Os direitos fundamentais, clausulas pétreas implicitas, e, portanto, intangiveis®®, sdo

designados por José Afonso da Silva como:

Aquelas prerrogativas e instituicbes que o ordenamento juridico concretiza
em garantia de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas. No
qualificativo fundamentais acha-se a indicacdo de que se trata de situacGes
juridicas sem as quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo sobrevive.5!

No entender de Paulo Gustavo Gonet Branco:

Os direitos fundamentais assumem posi¢do de definitivo realce na sociedade
guando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se
reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres perante
o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relagdo ao individuo se
ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidadaos.

O tema dos direitos fundamentais sempre vem acompanhado da discussdo sobre o
principio da dignidade da pessoa humana, pois 0s avangos no campo do direito constitucional

se deram, em boa medida, da afirmacdo dos direitos humanos como nucleo da protecdo da
dignidade da pessoa humana.®? Consoante Gonet Branco:

Embora haja direitos formalmente incluidos na classe dos direitos
fundamentais, que ndo apresentam ligacao direta e imediata com o principio
da dignidade humana, esse é o principio que inspira os tipicos direitos
fundamentais, atendendo a exigéncia do respeito a vida, a liberdade, a
integridade fisica e intima de cada ser humano, ao postulado da igualdade
em dignidade de todos homens e & seguranca. E o principio da dignidade
humana que demanda férmulas de limitagdo do poder, prevenindo o arbitrio
e a injustica.®®

A dignidade da pessoa humana estd expressamente prevista no art. 1, inc. Ill, da CF.
Esté inserida no campo dos principios fundamentais, constituindo-se como um dos principios

basilares do Estado Democratico brasileiro. No que tange o direito infantojuvenil, ha previsdo
nos arts. 3, 4 e 15, do ECA.

SOMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013, 133.

ISILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 163-164.
apud. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 8. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, 141.

®2MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. op. cit. p. 135.

®31bid., p. 140.
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Para Luis Roberto Barroso, a dignidade humana, em poucas palavras, € um valor
fundamental que ingressa no mundo do direito sob forma de principio juridico de status
constitucional, e diz respeito ao valor intrinseco do ser humano, bem como a autonomia de
cada um, com limitacdo legitima imposta a ele, em prol de valores sociais ou interesses

estatais (valor comunitario). %

Referente ao valor intrinseco, este esta adstrito a natureza do ser, de modo que afirma
a posicao especial da pessoa humana frente aos outros seres vivos e coisas, culminando numa

série de direitos fundamentais (p. ex. direito a vida, a integridade fisica, a igualdade).

Relativo ao valor comunitario, este é o elemento social da dignidade humana, de
maneira que esta é esculpida pelos valores partilhados pela comunidade e por seus padrfes

civilizatorios.

Neste interim, a dignidade humana da crian¢ca, enquanto valor, materializa-se,
sobretudo, no principio da protecdo integral dada a crianga, visto ser esta a forma que o
legislador encontrou para salvaguardar a crianca das ingeréncias externas dos adultos. Como o
préprio nome diz, protecao integral abarca sua liberdade, vida, satde, alimentacdo, educacao,
lazer, profissionalizacdo, cultura, dignidade, respeito, liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria.

Portanto, a permanéncia da crianca no carcere, privada tanto da liberdade, mesmo
sendo esta ndo exercida de forma plena, quanto do convivio familiar e comunitério atenta
gravemente a previsdo de protecdo absoluta e integral de todos os direitos da crianca,

violando, portanto, sua dignidade enquanto ser humano.

Retomando a discussdo quanto ao valor comunitario, no que concerne a interacao
social de uma crianca, frisa-se que é direito fundamental da crianca ter convivéncia familiar e
comunitaria, expressamente previsto no art. 227 da CF, bem como nos arts. 4 e 19 do ECA.
Este altimo artigo informa que é direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia

familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento integral.

®4BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢ao do novo modelo. 5. ed. Sao Paulo : Saraiva, 2015. p. 285-287
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Quanto a convivéncia comunitaria, a Kétia Regina Maciel diz que:®®

Ao lado da convivéncia familiar, os legisladores constituintes e estatutarios
normatizaram o direito fundamental a convivéncia comunitaria, nos mesmos
dispositivos legais, pois constitui uma intersecdo imperativa com aquele
outro, de maneira que somente com a presenca de ambos havera um bom e
saudavel desenvolvimento do ser humano em processo de formacdo. A
crianca e o adolescente, com o passar dos anos, ampliam 0s seus
relacionamentos e passam a viver experiéncias proprias fora do ambito
familiar que Ihe auxiliardo no incremento da personalidade e do carater. (...)
Estes espacos complementares do ambiente doméstico constituem pontos de
identificagdo importantes, inclusive para a prote¢do e o amparo do infante,
mormente quando perdido o referencial familiar. Na comunidade, ainda, a
crianca e 0 adolescente poderdo desenvolver os seus direitos como cidadéo.

A mesma autora anteriormente citada define a convivéncia familiar®® como:

Destarte, podemos conceituar a convivéncia familiar como direito
fundamental de toda pessoa de viver junto a familia de origem, em ambiente
de afeto e de cuidado matuos, configurando-se como um direito vital quando
se tratar de pessoa em formacdo (crianca).

Esse direito visa a manutencdo de vinculos, tendo em vista que este € um aspecto

fundamental na condi¢cdo humana, sendo particularmente essencial ao desenvolvimento da

crianga, conforme ja alegado.

Ademais, a familia é base da sociedade, tem especial protecdao do Estado, de modo que

o poder publico deve agir no sentido de estreitar as relagdes familiares.®’

E regra o convivio da crianca no seio familiar natural, inclusive nos casos em que ha

parentes em situacao de privacio de liberdade. Bowlby reconhece que:®

E 6bvio que existem ocasides em que as criancas devem ser criadas fora de
seus proprios lares. Contudo, estas providéncias deveriam ser consideradas
como um Ultimo recurso, a ser utilizado somente quando for absolutamente
impossivel tornar o lar adequado a crianca.

®SMACIEL, op. cit., p. 128.
®MACIEL, op. cit., p. 128.
®’BRASIL. Constituicdo

da RepuUblica Federativa do Brasil, de 1988. Art. 226. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 13 jun. 2017.

$BOWLBY, John. Cuidados Maternos e Salide Mental. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1981, p. 67.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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No contexto de retirada da crianca de seu lar natural somente em Gltimo caso, o art. 23
do ECA dispde que a condenacdo criminal da mée ou do pai ndo autoriza, por si sO, a
destituicdo do poder familiar, exceto na hipotese de condenagdo por crime doloso, sujeito a
pena de reclusdo, contra o préprio filho ou filha.

Das interacdes familiares, a mais estudada pela ciéncia € o vinculo mée-filho.

O referido vinculo é de suma importancia para a crianga nas suas fases iniciais, o que
fez com que o legislador concedesse o direito da méde de permanecer com seu filho, mesmo
que ela esteja cumprindo pena privativa de liberdade. Sobre esse vinculo, Robert V. Kail®

discorre:

O relacionamento socioemocional que desenvolve entre um bebé e um dos
pais (em geral, a mae) €é especial. E o primeiro relacionamento
socioemocional do bebé, por isso tanto os cientistas quanto os pais acreditam
que deva ser satisfatorio e livre de perturbacdes para fornecer as bases para
0s relacionamentos posteriores.

Ainda segundo Robert Kail, o bebé que experimenta a confianca e a empatia de um
vinculo seguro deve se tornar uma crianca que interage com seguranca e habilidade com seus
colegas. Entretanto, o bebé que ndo experimenta um primeiro relacionamento bem sucedido e

satisfatorio tende a encontrar problemas nas interagdes sociais.

John Bowlby”!, ainda no que diz respeito a importancia dos cuidados conferidos a

crianca, diz que:

Dentre os mais significativos avancgos da psiquiatria, neste dltimo quarto de
século, acha-se a crescente comprovacao de que a qualidade dos cuidados
parentais que uma crianga recebe em seus primeiros anos de vida é de
importancia vital para a satde mental.
Nas palavras do autor citado acima, a privacdo do contato com a mae, ou uma figura
materna na auséncia daquela, durante um periodo prolongado, acentua a queda do

desenvolvimento da crianga.”

89K AIL, Robert V. A crianga. Sdo Paulo: Prentice Hall, 2004, p. 177.
bid., p. 180.

""BOWLBY, op. cit., p. 13.

2|bid., p. 25.
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Considerando a importancia do vinculo em comento, e para que ndo haja ruptura dele
guando a mée vai a prisao, o legislador previu, como ja alegado, a possibilidade da crianca
permanecer no carcere com ela, para que seja esse vinculo favorecido, e para que ndo haja

ruptura abrupta deste, a fim de néo afetar o futuro desenvolvimento da criancga.

Nesta seara, submeter a crianga a0 ambiente degradante de um presidio para que esteja
junto de sua mae, é puni-la também, levando-a ao cumprimento de pena por ato que nao
cometeu, caracterizando verdadeira violagdo ao principio do processo penal conhecido por
intranscendéncia da pena’, que, em poucas palavras e em concordia com o inc. XLV da
Constituicao, define que nenhuma pena passara da pessoa do condenado. Ora, a crianca, em
momento algum, foi condenada a cumprir pena privativa de liberdade, e se encontra em

estabelecimento préprio para quem sofreu condenacédo, quando da execucao da pena.

Para que se possa iniciar a explanacdo quanto a prisdo domiciliar como medida
garantidora dos direitos da crianca, é importante frisar que, como j& exposto em capitulo
proprio para prisdo, a domiciliar € medida substitutiva de priséo preventiva, quando cumprido
0s requisitos legais, ou de prisdo para execuc¢do da pena, quando for a condenada sentenciada

em regime aberto, ainda dentro dos requisitos trazidos pela LEP.

A substituicdo das prisdes para domiciliar, em ambos 0s casos, suporta como
fundamento sua concessdo para aquelas que possuam filhos, conforme pode-se extrair da
leitura dos arts. 318, 11l a VV do CPP, em combinacdo com art. 117, Il e IV, da LEP.

O Marco Legal da Primeira Infancia trouxe a alteracdo das hipoteses de concessdo de
prisdo domiciliar no caso de substituicdo da prisdo preventiva, sendo que o art. 318 do CPP
passou a viger com os inc. 1V, V e VI, sempre visando a protecdo integral e o melhor interesse
da crianca. Contudo, a referida lei ndo modificou em nada a prisdo domiciliar prevista na fase

de execucéo da pena.

Quanto a substituicdo no &mbito da prisdo preventiva, o Superior Tribunal de Justica
tem concedido a conversdao como forma de salvaguarda do direito do infante, com base na

protecdo integral da crianca:

BOLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Curso de Processo Penal. 18. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
167.
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RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO
QUALIFICADO. SEGREGACAO PREVENTIVA. MODUS
OPERANDI. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. PRISAO
DOMICILIAR. CABIMENTO. PRINCIPIO DA PROTECAO
INTEGRAL. 1. A validade da segregacédo cautelar esta condicionada a
observéncia, em decisdo devidamente fundamentada, aos requisitos
insertos no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, revelando-se
indispensavel a demonstracdo do que consiste o periculum libertatis. 2.
No caso, a decisdo que impds a prisdo preventiva destacou a gravidade
concreta da conduta, consubstanciada pelo modus operandi adotado
pelos acusados, o0 que, na linha da orientagdo firmada nesta Corte,
justifica a interferéncia estatal com a segregagéo cautelar, como forma
de assegurar a ordem publica. 3. Entretanto, apesar de o decreto
preventivo indicar pressupostos de cautelaridade para justificar a prisao,
certo € que os autos também informam que a recorrente ndo atraiu a
vitima para o local do crime, ndo desferiu golpes contra a ofendida,
tampouco esteve presente no local da execucdo, mas tdo somente
participou das reunides onde o grupo arquitetou o delito que praticaria.
O compulsar dos autos revela, ainda, que foi a recorrente quem indicou
a autoridade policial onde o corpo da vitima se encontrava, além de ter
confessado que as outras denunciadas foram até a sua casa para bater na
ofendida. 4. Ademais, a recorrente esta gravida, ¢ méae de dois filhos,
um com 4 e outro com 2 anos de idade, é primaria, possui endereco
fixo, e se encontra custodiada em presidio fora da comarca em que
reside. 5. Destarte, a solucdo da questéo atrai o exame do que dispde
0 art.318 do Codigo de Processo Penal, com redacdo dada pelo
Marco Legal da Primeira Infancia (Lei n. 13.257/2016), que passou
a estabelecer um conjunto de agGes prioritarias a serem observadas,
com o fim de se assegurar a méxima efetividade do principio
constitucional da protecdo integral a crianca e ao adolescente,
previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Convengédo
Internacional dos Direitos da Crianca, ratificada pelo Decreto n.
99.710/1990, dispondo, assim, sobre a prisdo domiciliar para esses fins.
6. Hipotese em que faz jus a recorrente a custddia domiciliar, diante
das peculiaridades do caso concreto e por razdes humanitarias,
conforme o teor dos arts. 6° e 227 da Constitui¢do da Republica. 7.
Recurso ordinario a que se da provimento para, confirmada a liminar,
substituir a prisdo preventiva da recorrente pela domiciliar.™

(grifei)

Filiado ao mesmo entendimento do acérddo retro, podemos citar também outra decisao
do STJ:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. INADEQUACAO. TRAFICO DE
DROGAS. PRISAO PREVENTIVA DEVIDAMENTE
FUNDAMENTADA. QUANTIDADE DO ENTORPECENTE

"BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 76612 de Minas Gerais. Relator: Ministro Antonio Saldanha
Palheiro. Orgao Julgador: Sexta Turma. DJe 05/06/2017. Disponivel
em:<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=72488387&nu
m_reqistro=201602575037&data=20170605&tipo=5&formato=PDF> Acesso em: 10 jun. 2017.



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=72488387&num_registro=201602575037&data=20170605&tipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=72488387&num_registro=201602575037&data=20170605&tipo=5&formato=PDF
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APREENDIDO. PRISAO DOMICILIAR. RE MAE DE BEBE COM
MENOS DE DOIS ANOS DE IDADE. CONSTRANGIMENTO
ILEGAL EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO.
ORDEM CONCEDIDA, DE OFICIO. 1. Esta Corte e 0 Supremo
Tribunal Federal pacificaram orientacdo no sentido de que ndo cabe
habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a
hipétese, impondo-se 0 ndo conhecimento da impetracdo, salvo quando
constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no ato judicial
impugnado. 2. Havendo prova da existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria, a prisdo preventiva, nos termos do art. 312 do
Cadigo de Processo Penal, podera ser decretada para garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal. 3. No caso dos autos, na
residéncia da paciente foram apreendidos 799,44 gramas de maconha, o
que justifica sua segregacdo cautelar, para garantia da ordem publica,
pois esta Corte possui entendimento pacificado no sentido de que a
guantidade, a natureza ou a diversidade dos entorpecentes apreendidos
podem servir de fundamento ao decreto de prisdo preventiva. 4.
Contudo, com o advento da Lei n. 13.257/2016, o artigo 318 do
Codigo de Processo Penal passou a permitir ao juiz a substituicdo
da prisdo cautelar pela domiciliar quando o agente for
"imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia' ou "mulher com filho de até 12
(doze) anos de idade incompletos". 5. Este Superior Tribunal adota o
entendimento de que a substituicdo da prisdo cautelar pela domiciliar
ndo é automatica, devendo ser analisada em cada caso concreto, ndo se
tratando, em absoluto, de regra a ser aplicada de forma indiscriminada.
In casu, a paciente é primaria e mae de um bebé& com menos de 2
anos de idade (11 meses a época dos fatos). 6. Embora os fatos objetos
da agdo penal originaria sejam graves, entendo que, neste caso, é
adequada a substituicdo da custodia preventiva pela prisdo
domiciliar, dada a necessidade de observancia a doutrina da
protecdo integral a crianca e ao adolescente. 7. Habeas corpus nao
conhecido. Ordem concedida, de oficio, para, confirmando a liminar
anteriormente deferida, substituir a segregacdo cautelar da paciente
por prisdo domiciliar.”™ (grifei)

Quanto a substituicdo no dmbito da execuc¢do penal, a LEP, em seu art. 117, restringe
esta possibilidade ao regime aberto. O Marco Legal da Primeira Infancia, que trouxe
alteracdes consideraveis a possibilidade de domiciliar no ambito de prisdo preventiva, nada
modificou quanto a execucdo penal. Em busca por jurisprudéncia no site do STJ, tendo como
palavras de pesquisa prisdo domiciliar, condenada e protecédo integral ou melhor interesse, ndo

se encontra qualquer acérddo com correspondéncia a tais palavras.

SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC 367881 de S&o Paulo. Relator: ministro Ribeiro Dantas. Orgio
Julgador: Quinta Turma. DJe 26/05/2017. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=prisao+domiciliar+re+mae+de+bebe+com+m
enos+de+dois+de+idade&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true> Acesso em: 10 jun. 2017.



http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=prisao+domiciliar+re+mae+de+bebe+com+menos+de+dois+de+idade&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=prisao+domiciliar+re+mae+de+bebe+com+menos+de+dois+de+idade&&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
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No Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, que aqui sera utilizado como
parametro por ser do mesmo local dos relatos, concedeu, em 2015, portanto antes do Marco

Legal da Primeira Infancia, a prisdo domiciliar humanitéria a uma condenada:

HABEAS CORPUS. PRISAO DOMICILIAR HUMANITARIA.
EXECUCAO PENAL. CONHECIMENTO DA IMPETRACAO.
OFENSA DIRETA A LIBERDADE DE LOCOMOCAO.
POSSIBILIDADE. MAE ENCARCERADA. CRIANCA
DESAMPARADA. ARTIGO 89 DA LEI DE EXECUCAO PENAL.
AUSENCIA DA CRECHE PREVISTA EM LEI. CRIANCA EM
ESTADO DELICADO DE SAUDE. EXCEPCIONALIDADE.
PROTECAO INTEGRAL. DIREITO A MATERNIDADE.
RESOLUCAO N° 04/2009 DO CNPCN. ORDEM CONCEDIDA. 1. A
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal evolui em sua
compreensao jurisprudencial, passando a admitir o "habeas corpus"
como sucedaneo recursal quando houver ofensa direta a liberdade de
locomocdo (HC 102.179/SP). No caso, considerando que a paciente
encontra-se encarcerada e que a peticdo inicial aponta a existéncia de
suposta coacdo ilegal cuja resolucdo podera impactar diretamente no seu
direito de locomocao, é cabivel a impetracdo. 2. Diante do quadro fatico
delineado nos autos, especialmente em virtude da auséncia de rede
familiar de apoio fora do presidio e da delicada situacdo de saude
da crianga (que certamente necessita do leite materno e da presenca
da genitora), o afastamento abrupto entre mée e filha seguramente
seria prejudicial a infante. 3. O artigo 89 da Lei de ExecucGes Penais,
com a redagdo dada pela Lei n°® 11.942/09, determina a existéncia de
creche anexa ao estabelecimento prisional feminino para abrigar
criangas maiores de 6 (seis) meses e menores de 7 (sete) anos, com a
finalidade de assistir a crianca desamparada cuja responsavel esteja
presa. Contudo, observa-se que a Penitenciaria Feminina do Distrito
Federal ndo possui a creche nos moldes determinados pela Lei de
Execucéo Penal. 4. A Resolugdo n° 04/2009 do Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria prevé que deve ser garantida a
permanéncia de crian¢as no minimo até um ano e seis meses para as(0s)
filhas(os) de mulheres encarceradas junto as suas maes, visto que a
presenca da mde nesse periodo é considerada fundamental para o
desenvolvimento da crianga. 5. Verificando-se que a manutencédo da
mae com a crianca no estabelecimento prisional traz riscos a vida e
a saude da infante, a solugdo que melhor se harmoniza com as
normas aplicaveis a espécie ndo é a separacdo brusca e precipitada
entre mée e filha, sem que se tenha qualquer noticia de quem sera o
responsavel pela crianga, mas a concessdo de prisao domiciliar por
razbes humanitarias. 6. A prisdo domiciliar encontra fundamento no
artigo 117 da Lei de Execugbes Penais e, apesar de ser previsdo
especifica para os condenados que estejam cumprindo pena em regime
aberto, o Superior Tribunal de Justica tem firme compreensdo no
sentido de admitir a concessdo da medida por razdes humanitarias
ainda que o condenado esteja em regime mais gravoso, atentando-se
as particularidades do caso concreto. 7. A situacdo excepcional
trazida a baila nesta impetracdo justifica a concessdo da prisdo
domiciliar humanitéria a paciente, por ser essa a medida que melhor se
adequa & legislagdo constitucional e infraconstitucional pertinente e que
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preserva, de um lado, o melhor interesse da crianca e, de outro lado, o
direito a maternidade que ndo pode ser subtraido da mae encarcerada em
virtude da condenacdo, sendo remanescente a pena de 3 (trés) anos e 6
(seis) meses de reclusdo 8. Preliminar rejeitada. Ordem parcialmente
concedida.”

Em face das consideracgdes aduzidas, a concessédo da prisdo domiciliar tanto no &mbito
da prisdo preventiva, quanto na execucdo da pena, seja qual for o regime, com fundamento na
protecdo integral da crianca, bem como no seu melhor interesse, demonstra-se juridicamente

viavel.

Ressalta-se que o melhor interesse da crianca € estar junto de sua mée e longe do

ambiente degradantes que é o do presidio.

Ademais, a adoc¢do da referida medida, com fulcro na salvaguarda dos direitos dos
infantes, proporciona a crianga um desenvolvimento sadio e fora do ambiente nocivo que uma
cadeia oferece. Sem contar que a concessao desse beneficio oferece, ainda, a possibilidade de

maior integracao da crianca com sua familia, em respeito ao direito a convivéncia familiar.

Ainda ha de se falar, nesse mesmo campo, que a integracdo da crianga com a familia
se constitui 0 melhor instrumento para que, quando a mée volte a cumprir pena, o infante ndo
sofra demasiadamente com o rompimento do vinculo, pois ja fora proporcionado a

possibilidade de criar novos elos com os demais familiares.

Sendo assim, impossibilita-se a ruptura abrupta do vinculo mae-filho, que teriam caso
ficassem ambos aprisionados, e a entrega da crianca a um parente que, muito provavelmente,

ndo teve contato com ela.

Por outro lado, o que se pode defender também é a concessdo da prisdo domiciliar a
mée, mediante o uso de monitoramento eletronico, conhecida por tornozeleira eletronica, nos
termos da Lei n° 12.258, de 2010, que trouxe alteracbes a LEP, no sentido de trazer a
possibilidade de monitoramento eletrébnico em caso de concessao de prisdo domiciliar (art.
146-B, inc. IV, da LEP). Neste sentido:

BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. HC 857348. Relator: Desembargador Silvanio
Barbosa dos Santos. Orgdo Julgador: Segunda Turma Criminal. DJe 31/03/2015. Disponivel em:
<https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj> Acesso em 10 jun. 2017.
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HABEAS CORPUS. SUPERACAO DO ENUNCIADO N. 691 DA
SUMULA DO STF. ROUBO MAJORADO. SUBSTITUICAO DA
PRISAO PREVENTIVA PELA  PRISAO DOMICILIAR.
POSSIBILIDADE. FILHO DA PACIENTE COM APENAS 2 ANOS
DE IDADE. PRESENCA DOS REQUISITOS LEGAIS. ART. 318, V,
DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. PRINCIPIOS DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E DA FRATERNIDADE. CF/88, PREAMBULO
E ART. 3°. PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA. PRIORIDADE.
HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE
OFICIO. 1. E possivel a superacdo do disposto no enunciado n. 691 da
Stmula do Supremo Tribunal Federal, segundo o qual ndo se admite a
impetracdo de habeas corpus contra decisdo que denega pedido liminar, em
sede de writ impetrado na origem, sob pena de se configurar indevida
supressdo de instancia, nas hipdteses excepcionais em que se verifique
teratologia ou deficiéncia de fundamentacdo na decisdo impugnada, a
caracterizar evidente constrangimento ilegal ao paciente. 2. O inciso V do
art. 318 do Cddigo de Processo Penal, incluido pela Lei n. 13.257/2016,
determina que poderd o juiz substituir a prisdo preventiva pela
domiciliar quando o agente for: V - mulher com filho de até 12 (doze)
anos de idade incompletos. 3. O principio da fraternidade é uma categoria
juridica e ndo pertence apenas as religides ou a moral. Sua redescoberta
apresenta-se como um fator de fundamental importancia, tendo em vista a
complexidade dos problemas sociais, juridicos e estruturais ainda hoje
enfrentados pelas democracias. A fraternidade ndo exclui o direito e vice-
versa, mesmo porque a fraternidade enquanto valor vem sendo proclamada
por diversas ConstituicGes modernas, ao lado de outros historicamente
consagrados como a igualdade e a liberdade. 4. O principio constitucional da
fraternidade ¢ um macroprincipio dos Direitos Humanos e passa a ter uma
nova leitura pratica, diante do constitucionalismo fraternal prometido na
CF/88 (preambulo e art. 3°). Multicitado principio é possivel de ser
concretizado também no &ambito penal, através da chamada Justica
restaurativa, do respeito aos direitos humanos e da humanizacdo da
aplicacdo do proprio direito penal e do correspondente processo penal. A Lei
n® 13.257/2016 decorre, portanto, desse resgate constitucional. 5. Tal
legislacdo (marco legal da primeira infancia) veio a lume com a
finalidade de garantir a maxima efetividade ao principio constitucional
da protecdo integral a crianca e adolescente, previsto no artigo 227 da
Constituicdo Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), na Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga (Decreto n.°
99.710/1990), dentre outros. Segundo a melhor doutrina, a protegdo
integral constitui o novo paradigma de prote¢do da crianga no Brasil e
implica considera-la sujeito de direito a uma protecdo prioritaria e
sisttmica (Vieira, Claudia Maria Carvalho do Amaral e Veronese, Josiane
Rose Petry. Criancas Encarceradas - a protecdo integral da crianca na
execucgdo penal feminina da pena privativa de liberdade. Rio de Janeiro: Ed
Lumen Juris, 2015). 6. Caso em que a paciente possui um filho com
apenas 2 anos de idade (primeira infancia), que necessita dos cuidados
maternos, o que preenche o requisito objetivo insculpido no art. 318, V, do
Caddigo de Processo Penal, permitindo, assim, a substituicdo da priséo
preventiva pela domiciliar. Imprescindibilidade dos cuidados da
genitora. Razdes humanitérias. 7. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem
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concedida de oficio para, confirmando a liminar anteriormente deferida,
substituir a prisdo preventiva da paciente pela prisdo domiciliar, com

monitoramento eletrénico’” (grifei)
A adocdo deste tipo de monitoramento traz beneficios também ao Estado, pois,
segundo noticiado pelo Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul, o uso da tornozeleira pelo
preso custa em cerca de R$230,00, em detrimento aos R$1.700,00 gastos para manter 0 preso

no sistema prisional.’

Ademais, ficou previsto que aquele que utilizar tornozeleira eletrénica devera receber
visitas do servidor responsavel pela monitoracdo eletronica (art. 146-C, inc. I, LEP), o que
pode ser realizado em conjunto com visitas domiciliares de apoio a familia, com o fito de
melhor acompanhar a presa em situa¢do de prisdo domiciliar, bem como o desenvolvimento
integral da crianga, com a articulacdo das areas de salde, nutricdo, educacdo, assisténcia
social, cultura, trabalho, habitacdo, meio ambiente e direitos humanos (art. 14, Marco Legal

da Primeira Infancia).

Por fim, o Projeto de Lei n° 5137°, de 2013, da autoria do senador Renan Calheiros,
gue tramita no Senado, visa trazer importantes alteracées a LEP, dentre elas a obrigatoriedade
de comunicacdo a Vara da Infancia e Juventude do nascimento de bebés de maes
encarceradas, para que sejam tomadas as devidas providéncias. Ademais, inclui na LEP que a
decisdo sobre o tempo de permanéncia da crianca no estabelecimento penal serd tomada pelo

Juizo da Execucdo, em prol do interesse da crianca.
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CONCLUSAO

Este trabalho teve por objetivo demonstrar que a concessao da prisdo domiciliar a mae
presidiaria, tanto no ambito da prisdo preventiva, prevista no Cddigo de Processo Penal,
quanto no ambito da prisdo para execugdo da pena, disposta na Lei de Execucdo Penal, é
viavel e deve ser tomada como medida assecuratdria dos direitos a dignidade e a convivéncia

familiar e comunitaria concedidos ao infante.

Os efeitos do céarcere ultrapassam a pessoa condenada, tornando a crianca
filha de mae presidiaria refém de um sistema, que viola seus direitos. Assim, a partir de uma
analise critica, tendo em consideracao a falta de estrutura que os presidios oferecerem, poder-
se-a mudar a situacdo de vulnerabilidade social em que estas criancas estdo inseridas, em
respeito aos direitos fundamentais, principalmente a convivéncia familiar e comunitaria e ao

principio da protecgdo integral absoluta.

O ato decisorio do intérprete juridico deve estar pautado no aparato legal brasileiro,
que possui vastas determinacOes de protecdo integral e absoluta ao direito da crianga. Sendo
assim, tal ato deve seguir uma linha de raciocinio e coeréncia no sentido de zelar pelos

direitos dos infantes.

Ademais, objetivou evidenciar, através das analises do Levantamento Nacional de
Informacdes Penitenciarias — INFOPEN Mulheres, que escassos sdo os presidios que dispdem

de uma estrutura prépria e adequada ao cuidado das criangas que ali sdo acolhidas.

Apesar do Brasil ter inimeras legislacbes no sentido de proteger a crianca, filha de
presidiaria, que esta dentro do carcere, a execucdo desses mandamentos sdo extremamente

deficientes, isso quando ha a execucdo da lei.

Levando em consideracdo a deficiéncia com que as politicas publicas sdo aplicadas,
bem como sendo o Poder Judiciario o 6rgdo competente para a aplicacdo da prisdo domiciliar,
deve este Poder prezar o maximo pelo direito & dignidade e convivéncia familiar da crianca,
analisando o caso concreto e, sempre que possivel, concedendo essa medida para que o poder

punitivo do Estado néo reitere as violagdes de direitos fundamentais do infante. Outrossim, o



o1

Estado é responsavel pela preservacdo dos direitos infantis, ndo devendo figurar no papel de

maior violador de direitos.

Assim, percebe-se que o Marco Legal da Primeira Infancia € uma conquista aos
direitos das criancas, pois, em que pese a existéncia anterior de previsdo normativa, na
Constituicdo Federal, e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, faltavam diretrizes a
concretizacdo dos direitos aludidos. Em especial, as criancas filhas do cércere, que sdo mais
vulneraveis socialmente em decorréncia da privacdo de liberdade dos pais, faltando-lhes,
muitas vezes, a convivéncia familiar e a atencéo especial do Estado na formulacéo de politicas

publicas, sendo necessaria maior aten¢do as criancas que se encontram nessa situacao.
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