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RESUMO

O presente estudo trata da Lei n. 12.962/14, que dispde sobre o direito a convivéncia
familiar de criancas e adolescentes com seus pais privados de liberdade. O referido
dispositivo tenta garantir, desta maneira, que nem a prisdo da mée ou do pai impeca
a efetivacdo desse direito garantido pela Constituicdo Federal de 1988. Dada a
relevancia da familia no desenvolvimento sadio e harmonioso da personalidade das
criancas e dos adolescentes, uma vez que é nela que o individuo estabelece sua
primeira relacédo de afeto, torna-se, portanto, importante o estudo da supracitada lei.
Com o presente trabalho objetiva-se abordar os principais aspectos da Lei n.
12.962/14, bem como se essa convivéncia estd em harmonia com a doutrina da
protecao integral, que rege os direitos da crianca e do adolescente, uma vez que, a
partir do aludido dispositivo, sera permitida a entrada desses em presidios. Por fim,
fora constatado que sem uma reestruturacdo adequada do sistema carcerario
brasileiro, a visita de criancas e adolescentes aos pais que estao privados de
liberdade seria uma afronta a protecéo integral de criancas e adolescentes Para que
0 objetivo deste artigo pudesse ser alcancado, fora utilizado o método de abordagem
dedutivo e a pesquisa documental. Essa se deu por meio da documentacao indireta,
onde foi realizada uma andlise bibliografica, de dispositivos legais, doutrinas e
também artigos e monografias que se relacionam com o tema.

Palavras-chave: Lei n. 12.962/14. Familia. Sistema Carcerario. Protecao
Integral.



ABSTRACT

This study deals with the Law n. 12.962/14, which deals with the right to family life of
children and adolescents with their parents deprived of liberty. The device attempts
to ensure, in this way, that neither the arrest of mother or father will prevent the
realization of this right guaranteed by the Federal Constitution. Given the importance
of the family in developing healthy and harmonious development of the personality of
children and adolescents, since it is here that the individual establishes his first
relationship of affection, it is therefore important to the study of the aforementioned
law. With the present work aims to address the main aspects of the Law n.
12.962/14, as well as if this existence is in harmony with the doctrine of full
protection, which governs the rights of the child and adolescent, since, from the
aforementioned device, will be allowed to enter these in prisons. Finally, outside
noticed that without a proper restructuring of the prison system in Brazil, the visit of
children and teenagers to parents who are deprived of freedom would be an affront
the integral protection of children and adolescents. For the purpose of this article
could be reached, outside used the method of deductive approach and documentary
research. This was by means of the indirect documentation, where there was a
literature review of legal devices, doctrines, and also articles and monographs which
relate to the theme.

Keywords: Law n.12.962/14. Family. Prison System. Full Protection.
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1 INTRODUCAO

Diante da evolucdo historica que os direitos da crianca e do adolescente
sofreu com o passar do tempo, tem-se que estes sdo, atualmente, considerados
sujeitos de direito. Porém, para que se fosse possivel ter este entendimento, foi
necessario que os direitos infanto-juvenis percorressem uma extensa jornada, que
passou pela fase onde as leis que versavam sobre a crianca e o adolescente eram
escassas e 0s retratavam como meros objetos de relagBes juridicas até chegar a
concepgao de que estes merecem protecdo especial, dada suas condicdes
peculiares de pessoas em desenvolvimento.

Assim, os direitos infanto-juvenis foram sendo ampliados, garantindo a eles
um rol de direitos fundamentais, incluindo o da convivéncia familiar que preconiza
que a crianca e o adolescente devem ser criados e educados no seio de sua familia
de origem.

Este supracitado direito esta assegurado na Constituicdo Federal de 1988, no
Estatuto da Crianca e do Adolescente e também em Tratados Internacionais. E de
suma importancia para a formacdo destes individuos que ainda se encontram em
processo de desenvolvimento.

Como forma de reafirmar a importancia deste direito foi promulgada a Lei n.
12.962/14 que dispde sobre o direito a convivéncia familiar das criancas e dos
adolescentes com 0s pais que cumprem pena em regime privativo de liberdade, que
alterou o Estatuto da Crianca e do Adolescente, permitindo que estes individuos
possam realizar visitas aos genitores encarcerados.

Em apelo de problematizacdo, tem-se 0 seguinte questionamento: sera que
ao permitir a entrada de criancas e adolescentes nos presidios, perante todos os
males presentes nestes locais, dada, entre outros problemas, a ma estrutura e a
superlotacdo, onde os encarcerados tém sua dignidade humana desrespeitada
diariamente, o legislador ndo estaria indo de encontro com 0s principios da protecéo
integral da crianca e do adolescente e o superior interesse, uma vez que estes
poderiam vir a ter sua integridade fisica e desenvolvimento sadio afetados em
decorréncia da faléncia do sistema prisional brasileiro? Parte-se, assim, do
pressuposto de que apesar da referida lei ao assegurar essa convivéncia familiar,
permite ndo somente que criancas e adolescentes vejam pessoalmente pais ou

maes presos, mas também que observem a situacdo degradante em que estes
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estdo submetidos dentro do defasado sistema carcerario, 0 que pode vir a ofender,
desta maneira, a doutrina da protecdo integral e também o principio do superior
interesse da crianca e do adolescente.

O estudo que ora se apresenta, mostra-se, dessa forma, ser de extrema
importancia, pois ndo apenas o ordenamento juridico brasileiro, como também
organismos internacionais percebem a crianca e o adolescente como seres em
potencial desenvolvimento, sujeitos de direito, ainda em processo de formacao de
carater. Por esse motivo, necessitam da protecao integral por parte da familia, da
sociedade e do Estado para que seus direitos sejam assegurados e respeitados,
garantindo o desenvolvimento e formacao social sadia e harmoniosa, que poderao
gerar reflexos durante toda a vida destes individuos e influenciar na forma em que
eles convivem em sociedade.

Como objetivo geral, portanto, o presente estudo pretende examinar a Lei n.
12.962/14 que trata da convivéncia familiar das criangas e adolescentes com 0s pais
presidiarios e um possivel confronto dela com a doutrina da protecéo integral.

Especificamente, pretende-se analisar a evolucdo histdrica do direito da
crianca e do adolescente, em especial sobre o entendimento de que estes individuos
sao sujeitos de direitos e que os dispositivos legais devem oferecer protecéo integral
a eles. Busca-se também compreender o direito a convivéncia familiar, bem como a
evolucdo do significado de familia e sua relevancia para o desenvolvimento da
crianca e do adolescente. Examinar-se-a também o sistema carcerario brasileiro,
bem como sua faléncia.

A fim de alcancar os objetivos tracados, o presente estudo empregara o
meétodo de abordagem dedutivo, por onde, partindo-se do raciocinio geral chegar-se-
a a entendimentos particulares. O direito da crianca e do adolescente a convivéncia
familiar e o direito a protecdo integral serdo postos como parametros para a
discusséo sobre o direito de convivéncia entre criancas e adolescentes e seus pais
privados de liberdade na medida em que é questionado se este direito pode vir a ser
prejudicial a dignidade humana destes.

Em se tratando dos meétodos de procedimento, o trabalho se utilizara do
método  histérico, que consiste em realizar uma analise histérica
sobre acontecimentos, processos e instituicbes do passado para que se possa

verificar a influéncia destes na sociedade atual.
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A pesquisa se dard por meio de documentacao indireta, do tipo bibliografica,
ou seja, quando sua elaboracado se da a partir de material j& publicado sobre o tema.
No presente estudo, especificamente, sera realizada por meio da analise da doutrina
especializada, de dispositivos legais e jurisprudéncias, assim como do exame de
artigos cientificos e jornalisticos, trabalhos de conclusdo de curso, entre outros.

Desta maneira, 0 presente artigo estruturar-se-4 em trés capitulos. O primeiro
possui cunho histérico e tracara a evolucdo do direito da crianca e do adolescente
com o passar do tempo, abordando desde a idade antiga até chegar a
contemporaneidade, onde a crianga e 0 adolescente passam a ser inseridos em
diversas declarac¢des internacionais como também em diversos dispositivos legais
patrios, como a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n. 8.069/90), que oferecem a estes individuos protecédo integral, por
parte da familia, da sociedade e do Estado.

No segundo capitulo, sera feita uma abordagem sobre os direitos
fundamentais, tracando o seu significado, bem como a distingdo entre eles e os
direitos humanos. Sera também analisado o conceito e a concepcdo moderna que
se tem de familia, como também o direito que criancas e adolescentes tém a
convivéncia familiar e sua importancia para o desenvolvimento destes, uma vez que
€ na familia que se estabelece as primeiras relacbes de afeto da crianca e do
adolescente.

No terceiro e ultimo capitulo serdo feitas consideracbes sobre a Lei n.
12.962/14, abordando as principais alteracdes que, a partir dela, foram introduzidas
ao Estatuto da Crianca e do Adolescente, que passou a prever, especificadamente,
a garantia do direito a convivéncia da crianca e do adolescente com a mée ou o pai
privado de liberdade. Também sera abordado neste capitulo o sistema carcerario
brasileiro e o direito a convivéncia que os presos possuem, bem como a violagédo
generalizada e massiva de seus direitos fundamentais que ensejaram o pedido de
qgue o Poder Judiciario declare o sistema prisional do Brasil um Estado de Coisas
Inconstitucional. Por fim, a Lei 12.962/14 sera analisada frente a doutrina da
protecado integral, onde se pretende averiguar se a referida lei ndo fere os preceitos
trazidos por esta doutrina.

Desta forma, o presente estudo tem como fundamento a importancia da
garantia e efetivacdo da protecéo integral de criangcas e adolescentes na busca de

oferecer a estes um desenvolvimento pleno de sua personalidade, impedindo que
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estes individuos sejam colocados, em situacdes de violéncia, negligéncia e

crueldade, entre outras.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

No plano do direito infanto-juvenil, com o decorrer dos tempos, houve um
significativo avanco no tratamento dado as criangas e aos adolescentes, onde, na
sociedade atual, passaram a receber o status de sujeitos de direitos, sendo
reconhecida a condi¢cdo de pessoas em desenvolvimento que estes possuem.

Contudo, nem sempre foi assim. O reconhecimento contemporaneo da
crianca e do adolescente como detentores de direitos atravessou um longo caminho,
repleto de dificuldades. A respeito, Oliveira T (2013) informa que esses direitos
mantiveram-se inexistentes por muito tempo, tendo nenhuma ou pouca inclusédo no

cenario juridico mundial.

2.1 Da ldade Antiga aos dias atuais: tratamento dado as criancas e adolescentes no

cenario internacional

Durante o periodo da Idade Antiga (4000 a.C. até 476 d.C.) os lacos
familiares ndo eram estabelecidos pelas relacbes consanguineas ou afetivas, mas
pelo culto a religido. Desta maneira, de acordo com Amin (2010, p. 3), a sociedade
familiar ndo era uma simples associacado natural e sim uma associagao religiosa,
que, apesar de ndo formar a familia, ditava as regras sobre as quais a mesma
viveria e estabelecia o direito.

Em Roma, as familias fundavam-se no poder paterno marital, onde o pai era a
autoridade familiar e religiosa, exercendo poder absoluto sobre os seus filhos (AMIN,
2010, p.3).

De acordo com Azambuja (2006, p. 3), era permitido em Roma, segundo a Lei
das Xll Tabuas que o pai matasse o filho que nascesse com algum tipo de
deformidade perante o julgamento de cinco vizinhos. Tanto na Grécia Antiga quanto
em Roma, mulheres e filhos ndo detinham direitos. Estavam subordinados a figura
do pai, chefe de familia.

Fica evidente, dessa forma, que, durante este periodo, as criancas e 0s
adolescentes ndo eram alvos de grandes preocupacfes por parte da familia, do
Estado e da sociedade.

O periodo da ldade Média (476 d.C. até 1453 d.C.) foi marcado pelo

crescimento do Cristianismo, que possuia uma grande influéncia sobre os sistemas


https://pt.wikipedia.org/wiki/476_d.C.
https://pt.wikipedia.org/wiki/1453
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juridicos existentes, o que, segundo Amin (2010, p. 4), contribuiu para o
reconhecimento dos direitos da criancga.

Porém, esses direitos conferidos as criancas por parte da Igreja Catolica eram
para aquelas concebidas em decorréncia do casamento. Informa Vilas-Bbas (2012)
gue as criancas geradas fora deste eram discriminadas, uma vez que desrespeitava
0 sagrado matriménio que era um dos dogmas do catolicismo e a Unica maneira de
se constituir a familia.

Durante a Idade Moderna (1453 até 1789), marcada pelo fim do feudalismo e
inicio do capitalismo, a partir do século XVII, houve uma evolu¢cdo na compreensao
do que é a infancia. Nesse periodo, de acordo com Fernandesi (2015), a crianca
passou a ser vista como um individuo central dentro da familia.

Sobre o tema, assevera Furlamento (2006) que com a modernidade o papel
da educacgédo tornou-se mais importante. As criancas passaram a ser percebidas
como sujeitos aprendizes que evidenciaram que as criangas possuem um mundo
préprio e é papel dos adultos compreendé-las.

Na ldade Contemporanea (1789 até os dias atuais), segundo Roberti Junior
(2012), houve um grande avan¢co na concretizacdo de politicas e préaticas que
visavam a protecéo social da crianca e do adolescente. Especialmente pelo fato de
que, apesar de existirem ha muito tempo, foi a partir do século XX, principalmente
apos a Segunda Guerra Mundial, que os Direitos Humanos receberam um definicdo
explicita e o reconhecimento mundial.

De acordo com Casado Filho (2012, p. 17), os direitos humanos sdo um
conjunto de direitos que possuem como finalidade a que a dignidade da pessoa
humana seja asseverada através da limitacdo do poder estatal e da construcédo da
igualdade entre os individuos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 é, segundo Velaquez
(2006), o principal diploma que versa sobre os direitos humanos. Nela foram
reconhecidos os direitos fundamentais de todas as pessoas, tais como: o direito a
vida, a seguranca, a igualdade perante a lei, a liberdade, entre outros.

O artigo 25°, § 2°, da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos* informa

que: “a maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia especiais.

'oNu. Declaragdao  Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf >. Acesso em: 05 fev.
2017.


https://pt.wikipedia.org/wiki/1789
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Todas as criancas nascidas dentro ou fora do matrimonio gozam da mesma
protecao social.”.

Neste diapasdo, surgiram no século XX varios tratados e convencgdes que
oferecem protecdo as criancas e aos adolescentes no ambito internacional. Estes
documentos buscaram que estes direitos infanto-juvenis sejam resguardados e

garantidos.

2.2 Principais Documentos Internacionais sobre os direitos da Crianga e do

Adolescente

O reconhecimento de que a crianga e o adolescente necessitam de protecao
especial ndo é recente, apesar de, por um grande periodo histérico, ter-se mantido
guase inexistente. Ao longo tempo, foi percebido que houve uma evolucdo em se
tratando dos direitos infanto-juvenis, especialmente pelos documentos
internacionais.

A Organizacao Internacional do Trabalho impulsionou, segundo Barros, N.
(2005, p. 89), os primeiros debates sobre os direitos relativos a infancia ao objetivar
a extincdo ou regulamentacao do trabalho infantil. Essa Convencao da OIT tratou
sobre a Idade Minima para que as criancas fossem admitidas em um emprego

Outro instrumento juridico internacional que fez referéncia aos direitos da
crianca foi a Declaracdo dos Direitos da Crianca de 1924, conhecida como
Declaracdo de Genebra. Reconheceu que a crianga merece protecdo e respeito e

deve ser, segundo Albuquerque (2002):

[..] alimentada, tratada, auxiliada e reeducada; o 6Orfao e o
abandonado devem ser recolhidos. Em tempos de infortlnio, a
crianga deve ser a primeira a receber socorros. A crianga deve ser
colocada em condi¢cdes de, no momento oportuno, ganhar a sua
vida, deve ser protegida contra qualquer exploracdo e deve ser
educada no sentimento de que as suas melhores qualidades devem
ser postas ao servigo do proximo.

Apesar da grande importancia desses documento supramencionados, o0
grande marco ao se tratar destes direitos foi a Declaragao Universal dos Direitos da
Crianga, proclamada em 20 de Novembro de 1959, adotada pela ONU. A partir

dessa, a crianca passou a ser considerada sujeito de direitos.
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Essa Declaracdo afirma, segundo Albuquerque (2002), que toda crianga
merece protecdo e oportunidades de desenvolver de forma sadia e de maneira a
preservar sua dignidade e liberdade.

Reconheceu ainda esse documento o direito da crianga a “educacgéao gratuita
e compulséria; prioridade em protecdo e socorro; protecdo contra negligéncia,
crueldade e exploragdo; protegdo contra atos de discriminagdo” (AMIN, 2010, p.11-
12).

No ano de 1979, a ONU organizou um grupo de trabalho que como objetivo
preparar o texto da Convencédo dos Direitos da Crianga, que veio a ser aprovado em
20 de novembro de 1989 pela Resolugéao n° 44.

Com esse documento, a doutrina da protecdo integral foi adotada pela
primeira vez e reconheceu que crianca e jovem encontram-se em peculiar condi¢cao
de desenvolvimento, que possuem direito a convivéncia familiar e que todas as
Nacdes que aderiram a essa Convencdo deveria assegurar os direitos nela
insculpidos com prioridade absoluta. (AMIN, 2010, p. 12)

Buscando efetivar a Convencédo dos Direitos da Crianca, em setembro de
1990, foi realizado o Encontro Mundial de Cupula pela Crianca, onde 80 paises,
inclusive Brasil, assinaram a Declaracdo Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Protecao
e o Desenvolvimento da Criangca. Também neste encontro, 0s signatarios se
comprometeram com o Plano de Acéo para a década de 90 que objetivava a rapida

implementacéo da Convencao.

2.3 Tratamento dado as Criancas e Adolescentes no Brasil

Os direitos das criancas e dos adolescentes foram por muitos anos negados
no Brasil. Até os anos de 1980 nao havia o reconhecimento da condi¢éo peculiar de
desenvolvimento que criangas e adolescentes possuem.

O final da década de 1880 representou grandes mudancas no cenario social,
politico e econdmico brasileiro em decorréncia da abolicdo da escravatura e também
pela instituicdo da Republica em 15 de novembro de 1889, que iniciou uma nova
fase na historia brasileira, “em que era necessario romper com a légica imperial e
materializar urgentemente sua nacionalidade, concretizando sua emancipagao
politica enquanto Estado independente.” (LIMA, F.; VERONESE, 2012, p. 14).
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Com a proclamacdo da Republica em 1889, surge um interesse juridico
especial pela infancia, pois, segundo Custodio (2009, p.14), com a abolicdo da
escravatura que ocorrera, muitas criancas e adolescentes pobres perambulavam
pelos centros urbanos e incomodavam as elites locais. Nesse contexto, o sistema
penal passou a ser utilizado como forma de controle juridico especial para esses
individuos.

Entre o final do século XIX e inicio do século XX, os primeiros programas
oficiais de assisténcia a crian¢ca e ao adolescente passaram a surgir, resultando na
criagdo do Instituto de Protecdo e Assisténcia a Infancia, no Rio de Janeiro,
considerado o primeiro estabelecimento publico com o intuito de atender criancas e
adolescentes (FULLER; et al, 2012, p. 19).

O Século XX, de acordo com Custédio (2009, p. 11), marcou o controle-
juridico disciplinar sobre a infancia, em especial com a promulgacédo do Cdédigo de
Menores de 1927 que introduziu ao ordenamento juridico brasileiro o Direito do

Menor.

2.3.1 A doutrina do direito do menor e a politica do bem-estar do menor

No ano de 1927, o Decreto 17.943-A foi publicado e tornou-se a primeira
legislacdo brasileira a abordar os menores do Brasil. Esse Cddigo ficou conhecido
como “Cddigo Mello Matos” em homenagem ao Juiz de Menores do Rio de Janeiro,
José Candido Albuguerque de Mello Mattos, que foi o responsavel por sistematizar
uma proposta de Cddigo. O referido decreto inovou ao trazer em seu texto a figura
do juiz de menores, que concentrava todas as decisfes relacionadas aos menores
infratores (MAIA, 2010).

O Cddigo classificava as criancas e adolescentes, segundo Lima F. e
Veronese (2012, p. 32), como menores, sendo termo dirigido apenas aos que se
encontravam em situagdo de abandono e delinquéncia. Tinha como principal
caracteristica a institucionalizacdo como forma de solucionar os conflitos urbanos e
o problema da criminalidade referentes as criancas e adolescentes.

Segundo Lima, F. e Veronese (2012, p. 33-34):


http://www.conjur.com.br/2010-abr-08/doutrina-protecao-integral-direitos-crianca-adolescente#author
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Na visdo de Mello Mattos era imprescindivel investir em novos
institutos disciplinares e modernizar e ampliar os ja existentes para
gue dessem conta de atender a crescente demanda de criangas e
adolescentes em situacdo de abandono e aquelas consideradas
delinquentes. De acordo com ele, os problemas assistenciais na area
infanto-juvenil se resolveriam em curto prazo, uma vez que o Poder
Judiciério teria onde colocar esses menores, exercendo sobre eles
maior vigilancia e controle, préprios do modelo educacional
implantado nos institutos disciplinares.

No entanto, esse modelo de institucionalizacdo apresentado no Caédigo de
Menores ndo conseguiu resolver os problemas trazidos por essas criancas e
adolescentes, uma vez que, segundo Lima F. e Veronese (2012, p. 34), os institutos
sofriam com a superlotacédo e com a falta de infraestrutura adequada para comportar
a quantidade de criancas e adolescentes. Dessa forma, ndo conseguiram tornar a
proposta de reeducacao eficaz.

Segundo Custédio (2009, p. 17), apesar das constantes criticas por parte das
autoridades, os institutos e estabelecimentos criados para o internamento dos
considerados como menores resistiram até 1941, quando foi criado o Servico de
Assisténcia a Menores (SAM), que tinha como objetivo fornecer protecédo social aos
menores institucionalizados. Esta foi uma alternativa complementar encontrada para
combater a aplicabilidade ineficaz do Codigo de Menores.

O SAM tinha como um de seus objetivos assistir as criancas e adolescentes
abandonadas e delinquentes ao dar énfase a importancia de pesquisas e estudos,
além do atendimento psicopedagdgico (PAGANINI, 2011).

Apesar disso, 0 SAM funcionava praticamente como um sistema penitenciario
que tratava as criangcas e adolescentes infratores como criminosos comuns que
possuiam um processo diferenciado. Em 1964, é instituida a Politica Nacional do
Bem-Estar do Menor (Lei 4.513/64), ap6s muitas tentativas por fim Servico de
Assisténcia a Menores - 6rgao tipicamente repressivo-. Essa politica tinha enfoque
claramente assistencialista. (FULLER; DEZEM; NUNES JUNIOR, 2012, p.20).

Pretendendo executar a Politica Nacional do Bem-Estar do Menor, foi criada,
a Fundacédo Nacional do Bem-Estar do Menor (FUNABEM), com sede em Brasilia e
gue tinha como atribuicdo a tentativa de orientar, coordenar e fiscalizar as entidades
que executavam essa politica nacional (CUSTODIO, 2009, p. 18).

Segundo Custodio, (2009, p 18):
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A Politica Nacional do Bem-Estar do Menor foi constituida com base
nos principios da doutrina da seguranca nacional, oriunda da
ideologia da Escola Superior de Guerra. Declarava como objetivo o
atendimento das “necessidades basicas do menor atingido por
processo de marginalizagdo social”’. As ideias de irregularidade e
segmentacao ja se faziam presente em tal doutrina, na medida em
gue as politicas publicas eram orientadas apenas para parcela
estigmatizada com a marca da marginalizagdo social. Além disso, o
compromisso do Estado era minimo, pois se reduzia ao oferecimento
das “necessidades basicas” e sem qualquer comprometimento
comas necessidades mais amplas de desenvolvimento integral.

O Estado agia de forma autoritdria, mantendo o carater discriminatério e
produzindo “a atuacdo estatal pela via de uma estigmatizacdo na qual a
marginalizacdo era o0 pressuposto para o oferecimento de medidas publicas,
condi¢des caracteristicas do ideario repressivo da époc.” (CUSTODIO, 2009, p. 18).

Ao fim dos anos 1970 a FUBEM e a PNBEM sofriam duras criticas pelas suas
formas de atuagdo. Em decorréncia disso, o Governo brasileiro criou a Comisséo
Nacional do Ano Internacional da Crianca, em 11 de dezembro de 1978. Para
(CUSTODIO, 2009, p. 19), o resultado dos trabalhos dessa comissédo serviu de
embasamento para a promulgacdo da Doutrina do Menor em Situacao Irregular no
Brasil.

2.3.2 A doutrina da situacao irregular

No ano de 1979 foi aprovado o Cdédigo de Menores (Lei 6.697), que trazia em
seu texto a necessidade de proteger e vigiar as criangas e 0s adolescentes que se
encontravam em situacdo irregular. Apresentava medidas destinadas, de forma
indiferente as pessoas menores de 18 anos que cometiam ato infracional, carentes
ou abandonadas. (FULLER; DEZEM; NUNES JUNIOR, 2012, p.20).

Na préatica, este codigo ndo alterou de maneira significativa a situacao
precaria das criancas e adolescentes. Assim, acabou por manter 0S mesmos erros
gue o Cadigo de Menores de 1927 cometeu. (LIMA, F.; VERONESE, 2012, p.42-43):

Essa doutrinada situacao irregular, de acordo com Custodio (2009, p. 22):

[...] caracterizou-se pela imposicdo de um modelo que submetia a
criangca a condicdo de objeto, estigmatizando-a como em situagdo
irregular, violando e restringindo seus direitos mais elementares,
geralmente reduzindo-a a condicdo de incapaz, e onde vigorava uma
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pratica ndo participativa, autoritaria e repressiva representada pela
centralizagcdo das politicas publicas.

Na década de 1980 as ultrapassadas teorias da situacao irregular do menor
causaram expressivas resisténcias por parte da sociedade que ja convivia com o
fortalecimento dos movimentos sociais. Assim, diversos setores comegavam a exigir
mudancas, pois ndo era mais admissivel conviver com o velho modelo. Desta
maneira, nasceu no Brasil, segundo Fuller, et al (2012, p.20), um “grande movimento
em prol de nova concepcdo da infancia e da juventude, que busca o
desenvolvimento de nova consciéncia e postura em relagdo a populacao infanto-
juvenil”.

Durante este periodo, para Lima F. e Veronese (2012, p. 51), muitos foram
embates entre o governo e a sociedade, onde esta, apds passar por um longo
periodo de ditadura militar, almeja a volta da democracia ao Brasil e também a
concretizacao de novos direitos e garantias constitucionais a todos.

Era o comeco de processo de transicdo complexo que acabou por resultar na
superacdo do Direito do Menor pelo Direito da Crianca e do Adolescente e na
substituicdo da Doutrina da Situacdo Irregular pela Teoria da Protecdo Integral.
(CUSTODIO, 2009, p. 24).

2.4 A Constituicdo Federal de 1988 e a Doutrina da Protecéo Integral

Apos o periodo da ditadura militar que o Brasil enfrentou, entre os anos de
1964 a 1985, o pais passava novamente por processo de redemocratizacdo onde
fora sentida a necessidade de que fossem devolvidos todos os direitos retirados do
povo durante esse processo ditatorial. (MARCOS JUNIOR, 2013).

A Constituicdo Brasileira de 1988 dilatou a atuacao dos direitos e garantias do
homem e de sua coletividade, uma vez que inseriu institutos que se faziam
necessarios em decorréncia da dinamica social moderna. (SANTIAGO, 2013, p. 18).

No tocante aos direitos das criancas e adolescentes, a Constituicdo de 1988
trouxe significativos avangos para o ordenamento juridico brasileiro. De acordo com
Amin (2010, p. 8), o perfil tracado pelo constituinte da época nao poderia mais

ignorar estes direitos que ja vinham sido reconhecidos nos documentos
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internacionais. Dessa forma, a crianga e o adolescente ndo eram mais percebidos
apenas ao se encontrarem em situagcéo de abandono ou de infrac&o.

Assim, a promulgacdo da Carta Magna de 1988 foi o marco para o
rompimento deste modelo da situacédo irregular do menor e a compreensao de um
novo, baseando-se em documentos internacionais que versam sobre direitos
humanos: a doutrina da prote¢éo integral da crianca e do adolescente. A partir desta
foi reconhecida a condicdo peculiar de pessoas em desenvolvimento, que dependem
da familia, da sociedade e do Estado para poderem alcancar o pleno
desenvolvimento fisico, psicoldgico e intelectual (FONTOURA, 2011, p. 14).

Com esta nova doutrina veio a percepcdo de que a crianca e o adolescente
sdo sujeitos de direitos, devendo ser respeitadas suas condi¢cdes peculiares de
pessoas em desenvolvimento (VILAS-BOAS, 2012).

Esta Doutrina da Protecédo Integral encontra esculpo na Constituicdo Federal
de 1988 em seu artigo 227 e, segundo Lima, F. e Veronese, (2012, p.52) “contempla
uma nova forma de protegao compartilhada entre a familia, o Estado e a sociedade”.

In verbis:

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

Objetivando a regulamentacédo e a implementacdo do novo sistema garantista
da doutrina da protecéao integral, em 13 de julho de 1990 é promulgado o Estatuto da
Crianca e do adolescente (Lei n° 8.069) tendo como embasamento o art. 24, XV, da
Constituicdo Federal de 1988 que dispde que a Unido, aos Estados e ao Distrito

Federal compete legislar concorrentemente sobre a protecdo a infancia e a

juventude.
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2.5 O Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), segundo Amin (2010, p. 9) foi
um resultado articulacdo de trés vertentes: o movimento social, os agentes do
campo juridico e as politicas publicas.

A nomenclatura “estatuto” revela todo o conjunto de direitos fundamentais que
sdo indispensaveis a formacdo de criangcas e adolescentes de maneira integral.
Trata-se esse documento de um microssistema que busca efetivar a norma
constitucional que tutela amplamente os direitos das criancas e dos adolescentes
(AMIN, 2010, p 9).

Trata-se 0 estatuto, segundo Amin (2010 p. 10), de um novo modelo,
democratico e participativo, onde todas as criancas e adolescentes estao
enquadradas nele e ndo apenas aqueles que se encontram em situacao irregular.
Por este estatuto, familia, sociedade e estado sdo co-gestores do sistema de
garantias desta populacao infanto-juvenil.

O ECA define em seu texto o conceito de crianca e do adolescente em seu
art. 2°, onde “considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de
idade.”

Ao analisar a doutrina da protecdo integral presente no Estatuto da Crianca e
do Adolescente, faz-se necessaria a andlise de dois principios que o norteiam: o
principio da prioridade absoluta e o principio do melhor interesse, uma vez que o
ECA é “um sistema aberto de regras e principios”. (AMIN, 2010, p. 19).

A respeito dos principios, percebe-se gque eles, para a aplicacdo do direito,
segundo Fonseca (2015), “representam as fontes fundamentais do Direito e
também os valores consagrados de uma sociedade. Eles limitam as regras,
preenchem as lacunas e servem de parametro”

O principio da prioridade absoluta, também presente no art. 227 da CF/88,
estabelece, segundo Amin (2010, p. 20), estabelece tratamento prioritario em favor
das criancas e dos adolescentes em qualquer esfera de interesse. Seja ho campo
judicial, extrajudicial, administrativo, social ou familiar, o interesse infanto-juvenil
deve sempre preponderar , ndo comportando indagagdes ou ponderacdes sobre o
interesse a tutelar em primeiro lugar, ja que essa escolha ja trazida pela Constituicéo

Federal.


https://juliabr.jusbrasil.com.br/
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E o que informa o art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e
do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacéo
dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria. (grifo
Nosso)

O principio do melhor interesse da crianca estabelece que todas as “condutas
devem ser tomadas levando em consideracdo o que é melhor para o menor”.
(VILAS-BOAS, 2012).

Na andlise do caso concreto, “acima de todas as circunstancias faticas e
juridicas, deve pairar o principio do melhor interesse, como garantidor do respeito
aos direitos fundamentais titularizados por criangas e jovens.” (AMIN, 2010, p. 28)

Essa perspectiva, para Custédio (2009, p. 34), deve orientar todas as acdes
da familia, da sociedade e do Estado, ao tomar decisbes envolvendo criancas e
adolescentes.

Dessa forma, percebe-se que é no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na
Constituicdo Federal de 1988 que o direito da crianca e do adolescente encontra
protecdo juridica completa. Criancas e adolescentes ndo mais sao coisificados e
taxados de “menores” como acontecia com os Cddigos de 1927 e 1979. Agora séo

sujeitos de direitos merecedores de tutela protetiva especial.
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3 DO DIREITO FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR

3.1 Dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais foram construidos ao longo da historia, e , segundo
Alvarenga (2015), para cada época e lugar existem concepcdes distintas sobre quais
direitos sdo considerados fundamentais.

Segundo Casado Filho (2012, p. 15), a doutrina e a jurisprudéncia ao tratarem
dos direitos fundamentais, por muitas vezes, acabam por utilizar essa expressao
como sinbnimo de direitos humanos. Apesar disso, existe uma sutil diferenga entre
estes direitos. Direitos humanos, para o autor, € a expressao utilizada normalmente
no que se refere a valores e direitos presentes em tratados internacionais. “Por sua
vez, a expressao direitos fundamentais € empregada para fazer mengdo ao mesmo
conjunto de direitos, quando inseridos na Constituigao”.

Apesar desta distincdo, tanto os direitos fundamentais quanto os direitos
humanos possuem a finalidade de garantir um conjunto de direitos que € inerente a
dignidade da pessoa humana. Para Alvarenga (2015), “a diferenca substancial,
entdo, reside na localizacdo da norma que dispds sobre 0s mesmos”.

De acordo com Bobbio (2004, p. 20), os direitos humanos desenvolveram-se

em trés distintas fases. Sao elas:

[...] num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade,
isto €, todos aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado
e a reservar para o individuo, ou para os grupos particulares, uma
esfera de liberdade em relagdo ao Estado; num segundo momento,
foram propugnados os direitos politicos, 0os quais concebendo a
liberdade ndo apenas negativamente, como nao-impedimento, mas
positivamente como autonomia — tiveram como consequéncia a
participacdo cada vez mais ampla, generalizada e freqiuente dos
membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no
Estado); finalmente, foram proclama dos os direitos sociais, que
expressam o0 amadurecimento de novas exigéncias — podemos
mesmo dizer, de novos valores —, como 0s do bem-estar e da
igualdade ndo apenas formal, e que poderiamos chamar de liberdade
através ou por meio do Estado.

E importante frisar que nenhum direito fundamental é absoluto, pois podem
ser relativizados, uma vez que podem conflitar dois ou mais direitos fundamentais
entre si e também porque estes direitos ndo podem ser utilizados para praticar
ilicitos. (CAVALCANTE FILHO, 2010).
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O Brasil trata os direitos humanos como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito. Na Constituicdo Federal de 1988 é possivel encontrar, ao
longo do texto, as garantias aos direitos fundamentais, em especial, em seu artigo
5. (AMIN, 2010, p. 31).

Para Silva F. (2006) sé&o os direitos fundamentais os direitos do homem que
séo juridico-institucionalizadamente garantidos. S&o aqueles direitos objetivamente
vigentes em um ordenamento juridico que possuem como objetivo reconhecer, no
plano juridico, a existéncia de uma prerrogativa fundamental do cidadao.

A respeito dos direitos fundamentais infanto-juvenis, a Constituicdo Federal
de 1988 elencou no caput do art. 227 os direitos fundamentais indispensaveis para o

desenvolvimento da crianca e do adolescente.

3.2 Familia: conceito e concepcdo moderna

A familia é considerada o agrupamento social mais antigo do ser humano,
uma vez que antes mesmo do individuo organizar-se em comunidades, ele ja fazia
parte de um grupo de pessoas que se relacionavam em decorréncia de um ancestral
comum. (CUNHA, 2010).

Porém, a nocao que se tem de familia atualmente é bem diferente da que se
tinha anos atras. O conceito de familia vem sendo ampliado em decorréncia do
desenvolvimento social e juridico sobre esta matéria. (AUGUSTO, 2015).

Ha muitos anos, o modelo familiar que prevalecia era o patriarcal,
patrimonial e matrimonial, de tal forma, que existia a figura “chefe de familia”, que
era o responsavel por tomar as decisées que envolvessem a familia, devendo ser
obedecido por todos. Informa Augusto (2015) que a Unica maneira que se tinha
para constituir a familia era o casamento. Além disso, tinha a instituicdo o objetivo
primario de fortalecer o patriménio da familia.

No entanto, como o passar do tempo, o padrdo de familia patriarcal foi tornando-se
obsoleto, uma vez que, segundo Barros, N. (2005, p. 69).

As transformagbes societarias sinalizam para uma progressiva
diversidade das estruturagbes das familias, que se caracterizam
como novos arranjos familiares, pois os modelos mais tradicionais
desses arranjos convivem com O entrecruzamento de outras
ordenacdes. Estas transformagbes sdo vistas nas diferentes
camadas da populagéo e nas diferentes regides do pais, sendo mais
rapidas e visiveis em regides urbanas, e mais lentas, porém também
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presentes, em regides interiorizadas. Esses novos arranjos
abrangem nao somente as situacdes derivadas das condicbes
socioecondmicas, mas também as referentes as questdes soécio-
politico-culturais, que se constituem em novas formas de
comunicacdo. Neste processo dinamico, outras subjetividades
passam a se estabelecer.

E todas essas mudancas sociais que ocorreram com o tempo refletem na
familia, de acordo com Nery (2010),” através dos seus atores, seja de pai, mae, avo,
filho, crianga, adolescente, idoso, provedor (a), chefe de familia etc. Cada um, nos
seus limites, vai gerando transformacgdes, se mudando e modificando até os papéis.”

Em decorréncia das varias transformacfes ao logo de sua trajetoria, a familia
€ um sistema complexo que possui um conceito muito diversificado e ndo mais
aquele fundado apenas no casamento. (RIBEIRO; BESSIA, 2015 p. 2).

Modernamente, considera-se a familia, de acordo com Sales (2013) “o menor
nacleo social onde o individuo pode se inserir. Ela pode ser conceituada como a
reunido de pessoas ligadas pelo casamento, pela unido estavel, pelo parentesco e
afinidade.” Assim, a familia atual ndo €& mais centrada exclusivamente no
casamento, pode-se constitui-la de outras maneiras.

A familia, para Bruschini (1981), “[...] ndo é a soma de individuos, mas um
conjunto vivo, contraditério e cambiante de pessoas com sua proépria individualidade
e personalidade”.

A legislagéo brasileira, frente a essas mudangas sofridas na sociedade ao
longo do tempo, vem sendo ampliada cada vez mais para tentar acompanhar as
transformacdes sociais. (NERY, 2010).

A Constituicdo Federal de 1988 considera, a familia como a base da
sociedade, oferecendo a ela especial protecdo do Estado (art. 266, caput) e
promove direitos para as criancas e adolescentes do Brasil de maneira indistinta.
Um destes direitos € o de que tenham a crianca e o adolescente a possibilidade de
serem criados e educados em seus seios familiares através do direito a convivéncia

familiar, prevista no art. 227.
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3.3 Do Direito a Convivéncia Familiar

E garantido a todos os brasileiros, pela Constituicdo Federal de 1988,
inumeros direitos fundamentais, dos quais criancas e adolescentes fazem proveito,
mas além destes a CF/88 trouxe um rol de direitos fundamentais especiais
destinados a eles.

Estes direitos especiais estdo assegurados na Carta Magna, no titulo VIl “Da
ordem Social”’, Capitulo VII “Da Familia, da Crianga, do Adolescente, do Jovem e do

Idoso” em artigo 227, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, 0
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao. (grifo nosso).

A nova politica de atendimento aos direitos das criancas e adolescentes,
levando em consideragéao a Doutrina da Protecéo Integral, trazida com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8069/90), estabeleceu a busca pela garantia as criancas e adolescente do
reconhecimento de que sdo sujeitos de direitos, além do respeito a condicéo peculiar
de pessoas em desenvolvimentos, cabendo tal garantia a familia, & sociedade e ao
Estado, que devem tratar esses menores com prioridade absoluta, a fim de efetivar
todas as necessidades e direitos destes. (FACHINETTO, 2011, P. 198).

Toda e qualquer pessoa tem como um de seus direitos fundamentais o direito
de possuir uma familia, uma vez que esta é considerada o nucleo basico para a
criacdo e também a manutencao dos lacos afetivos. O direito a convivéncia familiar
ultrapassa o simples fatos de nascer e viver em familia. Significa também, segundo
Fachinetto (2011, p. 2000) “[...] o direito a ter vinculos através dos quais a crianga se
introduz em uma cultura e em uma sociedade, tornando-se, de fato e de direito,
cidaddo.”

A convivéncia familiar pode ser entendida como sendo um direito garantido a
toda crianca e adolescente de serem criados e educados no seio de sua familia

original ou ampliada, e apenas de maneira excepcional, em familia substituta.
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Este direito trazido pela Constituicdo Federal de 1988 e ratificado no ECA
esta em consonancia com a Convencao das Nac¢fes Unidas sobre os Direitos da
Crianca?, que tras em seu Preambulo que “[...] a crianca, para o pleno e harmonioso
desenvolvimento de sua personalidade, deve crescer no seio da familia, em um
ambiente de felicidade, amor e compreensdo”. Ainda segundo a Convengdo a
familia “[...] deve receber a protecdo e assisténcia necessarias a fim de poder
assumir plenamente suas responsabilidades dentro da comunidade”, uma vez que é
a familia um “[...] grupo fundamental da sociedade e ambiente natural para o
crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular das criangas”.
Importante observar que a Convengédo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da
Crianca, considera ‘crianca’ todo individuo com idade inferior a 18 (dezoito) anos.?

Para Fachinetto (2011, p. 201):

Em face dessa amplitude e, em acolhimento aos fundamentos da
Doutrina da Protecdo Integral, o direito a convivéncia familiar e
comunitaria foi erigido a categoria de norma constitucional pela Carta
Magna de 1988, bem com restou regulamentada no ordenamento
infraconstitucional através do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), nos artigos 4° e 19. Por forga dos art. 226 e 227 da CF/88 -
ratificados pelo art. 4° caput, do ECA — a regra constitucional
estabelecida é a permanéncia da crianca e adolescente em uma
familia e, a sua excepcionalizagdo somente podera ocorrer nas
expressas e limitadas hipdteses autorizadas pela legislacdo de
regéncia, as quais devem ser interpretadas de forma absolutamente
restritivas, ja que a sua aplicacdo importara na violagdo do direito
fundamental a convivéncia familiar.

De acordo com supramenciondado autor (2011, p. 199), a convivéncia familiar
“ antes de ser um direito é uma necessidade, pois é na familia que se estabelece a
primeira relacao de afeto, sobre a qual se apoia todo o desenvolvimento posterior do
individuo”.

Segundo Custodio (2009, p. 50), desse direito decorre a responsabilidade de
gue seja garantido as criancas e aos adolescentes o direito de serem criados e

receberem educacao no seio de sua familia original e, de maneira excepcional, em

Convencdo das NacbGes Unidas sobre os Direitos da Crianca. Disponivel em:
<http://www.mp.rs.gov.br/caoinfancia>. Acesso em: 04 fev. 2017.
3 Convencéao das Nag¢Bes Unidas sobre os Direitos da Crianca, op. cit., p. 35.
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familia substituta. Conforme o Plano Nacional de Promocdo, Protecdo e Defesa do
Direito de Criancas e Adolescentes & Convivéncia Familiar e Comunitaria- PNCFC*:

E amplamente reconhecida a importancia da familia no cuidado e no
bem-estar de seus membros, uma vez que € o ambito privilegiado e
primeiro a proporcionar a garantia de sobrevivéncia a seus
integrantes, especialmente aos mais vulneraveis, como criancas,
idosos e doentes; o aporte afetivo fundamental para o
desenvolvimento infanto-juvenil e para a salude mental dos
individuos; a absorcédo de valores éticos e de conduta; bem como a
introducdo das criancas na cultura da sociedade em que estédo
inseridas.

Afastar a crianca e o adolescente de sua familia traz, segundo Fachinetto
(2011, p. 207): “[...] nefastas consequéncias para o desenvolvimento neuro-fisio-
psicolégico, além de dificultar a capacitacao individual e subjetiva a vida em familia e
em comunidade”.

Com o intuito de reafirmar a importancia da familia no desenvolvimento sadio
da crianca e do adolescente, foi promulgada a Lei n. 12.010, de 13 de agosto de
2009, conhecida como Lei Nacional da Adocéo.

A referida lei trouxe importantes modificacdes ao Estatuto da Crianca e do
Adolescente, bem como ao Cdédigo Civil e a CLT, numa tentativa de aperfeicoar a
sistematica prevista na Constituicdo Federal de 1988 para garantir a crianca e ao
adolescente o direito a convivéncia familiar. (BIZINOTTO; GARCEZ, 2011).

De acordo com o Ministério Publico do Estado de Goias®, a familia é base da
sociedade e possui protecdo especial do Estado e é nela onde a criangca ou
adolescente devem preferencialmente ser mantidos. Inserir criancas e adolescentes
em lares adotivos é medida excepcional que sO6 deve ser tomada apdés
acompanhamento técnico-juridico verificatério da existéncia de necessidade de
colocacao em lar substituto.

Desta maneira, a Lei Nacional da Adocdo busca que seja preservada 0s
vinculos da familia natural, recebendo, para tanto, a assisténcia do Poder Publico.

Coso seja constatada a real necessidade, devido a deficiéncia insanavel da familia

* Plano Nacional de Promocdo, Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a

Convivéncia Familiar e Comunitaria. Disponivel em: <http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-
adolescentes/programas/pdf/plano-nacional-de-convivencia-familiar-e.pdf>. Acesso em: 01 fev. 2017.

Comentérios a lei n. 12.010/2009: lei do direito a convivéncia familiar. Disponivel
em:http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/8/docs/comentarios_lei_12.010.pdf. Acesso em 01 fev.
2017.


http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-adolescentes/programas/pdf/plano-nacional-de-convivencia-familiar-e.pdf
http://www.sdh.gov.br/assuntos/criancas-e-adolescentes/programas/pdf/plano-nacional-de-convivencia-familiar-e.pdf
http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/8/docs/comentarios_lei__12.010.pdf
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natural, a crianca e o adolescente serdo postos aos cuidados da familia extensa ou
ampliada.

Apenas se nao for viavel a colocacdo da crianca ou do adolescente na familia
ampliada é que se deve desloca-los para o “[...] atendimento em programas de
acolhimento familiar ou institucional, o que for mais apropriado para seu bem-estar.”
(BIZINOTTO; GARCEZ, 2011).

A crianca e o adolescente sO serdo encaminhados para adocdo caso seja
identificada a impossibilidade de reaverem o convivio com suas familias naturais ou
ampliadas, onde o Poder Judiciario, determinara a destituicdo do poder familiar em
definitivo e encaminhara a crian¢a ou o adolescente para a adogao.

Nesse mesmo diapasdo, o Estatuto da Crianca, em seu artigo 19, ja

modificado pela Lei 12.010/09, traz que:

Art. 19. E 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.

Ainda sobre o Direito a Convivéncia familiar presente no Estatuto da Crianca

e Adolescente, afirma Custodio (2009, p. 51) que:

Embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente seja sucinto na
concepgdo do direito a convivéncia familiar, ndo se pode
desconsiderar que atuou em profundidade, alterando concepcdes
obsoletas e construindo uma nova visdo de infancia. Talvez um dos
aspectos mais transformadores diga respeito a garantia do direito a
convivéncia familiar de toda crianga ou adolescente,
independentemente das préprias condigcbes econémicas da familia.
Rompe deste modo com a ideia de que o lugar de crianca pobre ndo
€ na familia, mas nas instituigbes oficiais, tal como era exercida no
antigo modelo menorista.

Sobre o mesmo tema, assevera Alencastro (2015) que a vivéncia em familia
de criancas e adolescentes € instrumento de desenvolvimento e formagéo social,
onde dever ser priorizado a preservagdo dos lacos afetivos. Esse direito a
convivéncia familia ultrapassa o simples fato de viver em familia, € necessario
“propiciar as criancas e adolescentes a percepcao de que sdo amados e cuidados,

mais do que ter pai/mae, envolve atencdo, cuidado e carinho”.
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Porém, para que esse direito a convivéncia familiar possa ser realmente
efetivado, informa o Plano Nacional de Promocéo, Protecdo e Defesa do Direito de
Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria- PNCFC que: “...] 0
fortalecimento e o empoderamento da familia devem ser apoiados e potencializados
por politicas de apoio soécio-familiar, em diferentes dimensdes que visem a
reorganizacdo do complexo sistema de relagdes familiares.”® Em especial, as
familias que vivem em situacdo de vulnerabilidade social, por, segundo o PNCFC,
passarem por “[...] necessidades de sobrevivéncia, pelas condicbes precéarias de
habitacdo, salude e escolarizagdo, pela exposicdo constante a ambientes de alta
violéncia urbana, dentre outros fatores.””

Para Silva, E. et al, (2004, p. 215):

A discussdo sobre o direito a convivéncia familiar das criancas e
adolescentes em situacdo de risco envolve questbes ainda mais
especificas, relacionadas aos diferentes aspectos dos problemas por
eles enfrentados. Em primeiro lugar, é preciso considerar a
prioridade a ser dada & manutenc¢éo da crianga ou do adolescente no
arranjo familiar de origem, seja ele qual for, evitando-se a separagéo
e tudo o que isso implica. Em segundo, quando o afastamento é
inevitavel, ha que se pensar em como manter a vivéncia familiar, seja

com a familia da qual foram afastados, seja com outras familias.

Percebendo a importancia que se tem em criancas e adolescentes
conviverem com sua familia, surge a Lei n. 12.962/14 que modifica o Estatuto da
Crianca e do Adolescente para assegurar também a convivéncia familiar da crianca

e do adolescente que possui pai ou mae privados de liberdade.

® Plano Nacional de Promocéo, Protecdo e Defesa do Direito de Criangas e Adolescentes a

Convivéncia Familiar e Comunitaria, op. cit., p. 32.
Plano Nacional de Promocéo, Protecdo e Defesa do Direito de Criancas e Adolescentes a
Convivéncia Familiar e Comunitaria, op. cit., p. 32.
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4 LEIl n. 12.962/14: GARANTIA DO DIREITO A CONVIVENCIA DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE COM OS PAIS PRIVADOS DE LIBERDADE E A
(INJCOMPATIBILIDADE COM A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

4.1 Consideracdes sobre a Lei n. 12.962/14

Numa tentativa de aperfeicoar as garantias dos direitos das criancas e dos
adolescentes, foi promulgada em 08 (oito) de Abril de 2014 a Lei n. 12.962 que
alterou algumas disposi¢cées do Estatuto da Crianca e do Adolescente e dispde
sobre o direito a convivéncia familiar de criancas e adolescentes que possuem pais
gue cumprem penas privativas de liberdade.

Dentre outras alteracdes, esta lei acrescentou o paragrafo 4° ao artigo 19 do
ECA, in verbis:

Art. 19. E 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.

[...]

§ 4° Sera garantida a convivéncia da crianca e do adolescente com a
méae ou o pai privado de liberdade, por meio de visitas periddicas
promovidas pelo responsavel ou, nas hipteses de acolhimento
institucional, pela entidade responsavel, independentemente de
autorizagao judicial.

Foi de grande importancia a Lei 12.962/14 ter incluido o § 4° ao art. 19 do
ECA, pois nem o Estatuto ou a CF/88 trataram sobre este tema, apesar de ambas as
legislacdes tratarem da convivéncia familiar de crianca e adolescentes como direito
fundamental.

Segundo a referida lei, a convivéncia entre criancas e adolescentes com seus
pais presidiarios realizar-se-a, de acordo com Dupret e Péssoa (2015), “[...] através
de visitas periddicas fomentadas pelo responsavel ou em hipéteses de acolhimento
institucional, pela entidade responsavel, independentemente de autorizacéo judicial.”

No que tange a convivéncia familiar, para Barbosa (2015, p. 48-49) no ambito
de privacdo dos genitores, a presenca no desenvolvimento da crianca e do
adolescente era uma fato distinto, pois esse direito ndo ocorria, em face do 6bice
dos estabelecimentos penais que argumentavam que ndo possuirem condi¢cdes

adequadas para o ingresso e a permanéncia das criangas e adolescentes. Antes do
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advento da Lei n. 12.962/14, as criancas e adolescentes sO podiam ingressar nas
instituicdes penitenciarias com aval da Justica.

Esclarece-se, que a simples condenacéo criminal do genitor, ndo faz com que
este seja destituido de seu poder familiar. Informa Cayres e Sponchiado (2015, p.
136) que “os genitores sO perderdo o poder familiar se condenados por crime doloso
contra o proprio filho. E ndo é qualquer crime que autoriza a destituicdo, apenas
agueles que possuem pena de reclusdo.”

E o que informa o § 2° (incluso pela Lei 12.962/14) do art. 23 do ECA, in

verbis:

Art. 23 A falta ou a caréncia de recursos materiais ndo constitui
motivo suficiente para a perda ou a suspenséao do poder familiar.

[...]

§ 2° A condenacdo criminal do pai ou da mde ndo implicarad a
destituicdo do poder familiar, exceto na hipétese de condenacédo por
crime doloso, sujeito a pena de reclusao, contra o proprio filho ou
filha.

E caso haja a necessidade de haver a destituicdo do poder familiar, deve a
mae ou 0 pais que se encontram presos ser citados pessoalmente pela justica a fim
de se manifestar sobre o desejo de manter os lagcos familiares com seus filhos.
(MARQUES, 2014)

Percebe-se, desta forma, que esta lei pretende que a convivéncia entre
criancas e adolescentes com 0s pais privados de liberdade s6 ndo aconteca em
dltima instancia, a regra € a concretizacdo do direito fundamental previsto na
Constituicdo Federal a convivéncia familiar das criancas e dos adolescentes. E,

segundo Cayres e Sponchiado (2015, p. 130):

[...] pela nova lei, os filhos tém o direito de visitar periodicamente os
pais presos, acompanhados pelo responsavel; ou, quando estiverem
em acolhimento institucional, pela entidade responsavel, sem a
necessidade de autorizacao judicial. Prevé também que a crianca ou
0 adolescente seja mantido em sua familia de origem, devendo ser
incluida em programas oficiais de auxilio, deixando claro que a
condenacao criminal do genitor ndo implicara destituicdo do poder
familiar, exceto em casos de condenacéao por crime doloso que tenha
sido cometido contra o proprio filho. O intuito do legislador é
fortalecer o lago familiar com as visitas periddicas e atender as
familias atingidas por rupturas e pela auséncia de convivio dos pais
privados de liberdade com seus filhos.
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Dessa forma, essa lei consegue tratar de um assunto de atual e de extrema
importancia, uma vez que a quantidade de pais presos no Brasil € alarmante e

cresce cada vez mais.

4.2 Sistema carcerario brasileiro e o direito & convivéncia dos presos

Versando sobre o sistema prisional brasileiro, é possivel vislumbrar , segundo
Dupret e Péssoa (2015), que ha um total descaso por parte do Estado em matérias
relacionadas a dignidade do preso e também em relacdo as politicas publicas que
versam sobre o sistema carcerario brasileiro.

Para Campos (2015, p. 31-32):

No Brasil, existem diferentes setores sociais nos quais podem-se
apontar violagdes sistematicas de direitos fundamentais decorrentes
de falhas estruturais [...] Atualmente, talvez seja o sistema carcerario
brasileiro o que produz o maior grau de violacdo generalizada de
direitos humanos decorrente de omissdes e falhas estruturais e
agravada pela sistemética inércia e incapacidade das autoridades
publicas em superar tal quadro. [...] Problemas de superlotacéo
carceréria, instalagfes prisionais insalubres, tortura policial, falta de
seguranca interna, inexisténcia de medidas de divisdo de presos,
auséncia de oferta de direitos basicos como saude, alimentagéo
minimamente saudavel, educacgéo e trabalho, nUmero excessivo de
prisbes provisoérias, assisténcia judiciaria precéaria, entre outros,
implicam tratamento desumano e condicbes indignas de
sobrevivéncia dos presos.

A faléncia deste sistema é um processo que vem ocorrendo ha muito tempo,
“paulatinamente as questdes sociais, politicas e legais contribuiam de forma lenta
para a derrocada prisional”. (PACI, 2015).

Segundo o relatério do Levantamento Nacional de informacfes Penitenciarias
(Infopen), a populacdo penitenciaria do Brasil atingiu a marca de 622.202 pessoas
em dezembro de 2014. De acordo com este estudo, o Brasil possui a quarta maior
populacao carceraria de mundo (OLIVEIRA, K., 2016).

Prevé a Lei de Execugbes Penais os detentos possuam celas individuais,
porém na pratica isso ndo ocorre. Normalmente uma mesma cela €, segundo Paci
(2015), partilhada por dez presos ou mais e essa superlotagéo reflete diretamente

nas rebelides e fugas de presos.


http://www.agepen.ms.gov.br/author/koliveira/
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Dessa maneira, percebe-se que instrumento penal demonstra sofrer uma
grave crise e, segundo Rodrigues (2015) um dos principais problemas por ele
enfrentado € a superlotacao.

Para Machado e Guimaréaes (2014, p. 568):

O sistema carcerario no Brasil esta precisando cumprir a legalidade,
pois a precariedade e as condicdes subumanas que os detentos
vivem atualmente sao assuntos delicados. Tendo em vista, que 0s
presidios se tornaram grandes e aglomerados depdsitos de pessoas,
tem-se que a superlotacao, a falta de assisténcia média e até mesmo
higiene pessoal, acarretam doencas graves e incuraveis, onde o
mais forte ira subordinar o mais fraco.

Frente a uma populagéo carceraria tdo numerosa, para Cayres e Sponchiado
(2015, p. 132), “é imprescindivel a criagcdo de regras de convivio que permitam a
coexisténcia digna de todos os presos, bem como as relacfes entre estes e as
pessoas livres”.

Os direitos dos presos no direito brasileiro sdo regidos pela Lei de Execucédo
Penal (Lei n° 7.210/84). Garante esse dispositivo que 0s presos recebam assisténcia
juridica, social, religiosa e educacional por parte do Estado. A eles é garantido o
direito de visita de familiares e amigos como forma de manter contato com o mundo
exterior, facilitando, assim, a retorno desses a liberdade (FELIX; MENDES, 2016, p.
15).

Esse direito a visitacdo presente na LEP esta consonancia com a Constituicao
Federal de 1988, uma vez que assegura em seu artigo 5°, inciso XLIX, a integridade
fisica e moral dos presos e no inciso LXIll, garante a assisténcia da familia como um
dos direitos que 0s presos possuem.

Dessa maneira, a Lei. n. 12.962/14 “se preocupou em sanar dois assuntos
majoritarios: a visita de criancas e adolescentes aos pais privados de liberdade e a
destituicdo do poder familiar.” (CAYRES; SPONCHIADO, 2015, p.135).

A familia desempenha, segundo Barros, G. (2016, p. 44) papel importante
para o retorno ao convivio social, por isso houve a necessidade de previsao legal do
Estatuto de convivio entre pais presidiarios e seus filhos.

Diante da crise prisional acima exposta, veio a tona no Brasil, através da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347, o Estado de
Coisas Inconstitucional (ECI), numa tentativa de frear as inUmeras violacdes aos

direitos fundamentais da populacéo carceraria.
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4.3 Estado de Coisas Inconstitucional

Quando declara o Estado de Coisas Inconstitucional, o Poder Judiciario
afirma haver uma violacdo generalizada, massiva e estrutural de direitos
fundamentais contra uma popula¢do que busca que os 6rgdos responsaveis tomem
medidas capazes de solucionar o problema. Desta maneira, seria o Estado de
Coisas Inconstitucional uma maneira de se dizer que a condicdo esta téo
descontrolavel que se torna necessario que todos os envolvidos comprometam-se
em resolver os problemas de forma efetiva (LIMA, G., 2015).

O ECI originou-se nas deliberagbes da Corte Constitucional Colombiana
(CCC), tendo como contexto as constantes, sistematicas e generalizadas violacdes
dos direitos fundamentais do povo. “Tem por finalidade a construcdo de solucdes
estruturais voltadas a superacdo desse lamentavel quadro de violacdo massiva de
direitos das populagBes vulneraveis em face das omissdes do poder publico”
(CUNHA JUNIOR, 2016).

Segundo Campos (2015), na Corte Colombiana, para a declaracao do ECI, é

necessario observar trés pressupostos:

O primeiro _pressuposto € o da constatagdo de um quadro nédo
simplesmente de protecdo deficiente, e sim de violagdo massiva e
generalizada de direitos fundamentais que afeta a um niamero amplo
de pessoas. Para além de verificar a transgressdo ao direito
individual do demandante ou dos demandantes em um determinado
processo, a investigacdo da Corte identifica quadro de violacdo
sistematica, grave e continua de direitos fundamentais que alcanga
um numero elevado e indeterminado de pessoas. Nesse estagio de
coisas, a restricdo em atuar em favor exclusivamente dos
demandantes implicaria omissdo da prépria Corte, que deve se
conectar com a dimensao objetiva dos direitos fundamentais.

O sequndo pressuposto é o da omissao reiterada e persistente das
autoridades publicas no cumprimento de suas obrigacdes de defesa
e promogdo dos direitos fundamentais. A auséncia de ou falta de
coordenacdo entre medidas legislativas, administrativas e
orcamentarias representaria uma “falha estrutural” que gera tanto a
violagdo sistemética dos direitos, quanto a perpetuacdo e
agravamento da situagcdo. N&o seria a inércia de uma Unica
autoridade publica, e sim o funcionamento deficiente do Estado como
um todo que resulta na violagdo desses direitos. Além do mais, 0s
poderes, 6rgaos e entidades em conjunto se manteriam omissos em
buscar superar ou reduzir o quadro objetivo de inconstitucionalidade.
O terceiro pressuposto tem a ver com as medidas necessarias para a
superacdo do quadro de inconstitucionalidades. Havera o ECI
guando a superacdo de violagbes de direitos exigir a expedi¢cdo de
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remédios e ordens dirigidas ndo apenas a um 6rgdo, e sim a uma
pluralidade destes.

Um dos casos mais famosos que Corte Constitucional Colombiana analisou,
julgou e declarou o ECI foi o caso do problema do Sistema Carcerario, cujos
problemas de fundo eram bastante parecidos com os que o Brasil enfrenta ha
muitos, onde, a todo o momento, esse quadro releva “[...] transgresséo a diversos
dispositivos constitucionais, normas nucleares de nosso sistema objetivo de direitos
fundamentais, a comecar pelo principio da dignidade da pessoa humana.”
(CAMPOQOS, 2015, p. 38).

Estas violagbes aos direitos fundamentais estdo presentes em todas as
unidades prisionais brasileiras e todos os trés poderes: Legislativo, Executivo e
Judiciario sdo, segundo Campos (2015, p. 35), responsaveis por essa crise.

Diante dessa faléncia do sistema prisional, foi requerido pelo PSOL que o
sistema carcerario brasileiro seja declarado um Estado de Coisas Inconstitucional, a
fim de que se modifiguem as condicfes carcerarias do Brasil. (MADALENA, 2015).

O Supremo Tribunal Federal (STF) julgou e deferiu parcialmente o pedido da
Medida Cautelar na ADPF 347 onde informa Cunha Janior, (2016) que:

(a) proibiu o Poder Executivo de contingenciar os valores
disponiveis no Fundo Penitenciario Nacional — FUNPEN. A deciséo
determinou que a Unido libere o saldo acumulado do Fundo
Penitenciario Nacional para utilizagdo com a finalidade para a qual
foi criado, abstendo-se de realizar novos contingenciamentos; e

(b) determinou aos Juizes e Tribunais que passem a realizar
audiéncias de custodia para viabilizar o comparecimento do preso
perante a autoridade judiciaria, num prazo de até 24 horas do
momento da priséo.

Para exemplificar essa faléncia prisional que assola o Brasil, no inicio de 2017
foram registradas em diversos estados rebelides que resultaram na morte de
diversos presos. Segundo Capra (2017), este ano pode vir a ser um marco definitivo
da faléncia institucional do sistema carcerario do Brasil. Apenas na primeira metade
de 2017 janeiro diversas rebelides resultaram em 125 mortes: 64 em Manaus (AM),
33 em Boa Vista (RO), 2 em Tupi Paulista (SP) e 26 em Natal (RN). Além dos
assassinatos, foram registradas fugas de detentos em Curitiba e Belo Horizonte.

Nesses locais em que ocorreram os referidos motins, fora observado que nos

0 numero de detentos € muito superior do que a capacidade que os presidios


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103940/fundo-penitenciario-nacional-lei-complementar-79-94
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103940/fundo-penitenciario-nacional-lei-complementar-79-94
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103940/fundo-penitenciario-nacional-lei-complementar-79-94
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103940/fundo-penitenciario-nacional-lei-complementar-79-94
http://br.blastingnews.com/brasil/2017/01/prisao-que-foi-palco-de-massacre-no-rn-e-ironicamente-conhecida-como-queijo-suico-001398239.html
http://br.blastingnews.com/politica/2017/01/piada-nacional-vereador-preso-com-300kg-de-drogas-ri-e-e-aplaudido-durante-posse-001396083.html
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comportam, ndo restando davida, assim, do grave problema que o Estado enfrenta

em relacdo as penitenciarias brasileiras.

4.4 Lein. 12.962/14: uma analise frente a doutrina da protecéo integral

Como pode-se vislumbrar, a situacdo carceraria inobserva a dignidade da
pessoa humana e, segundo Dupret e Péssoa (2015) possui um obstaculo no projeto
de ressorcializacdo, ndo sendo assim, um local adequado para a entrada de
criancas e adolescentes que ainda estdo em processo de formacéao de valores. .

A Doutrina da Protecdo Integral, na qual o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e a Constituicdo Federal de 1988 baseiam-se para tratar dos direitos

infanto-juvenis, segundo Barbosa (2015, p. 51), afirma que:

[...] crianca e o adolescente estdo em pleno desenvolvimento, se
distinguem dos adultos e necessitam de protecdo especifica que
atenda as suas necessidades e aos seus interesses, a insergéo
dessa categoria no ambiente carcerario constituiria uma influéncia
negativa para a sua formacao.

Junto a Doutrina da Protecdo integral, € necesséario analisar também o
principio do melhor interesse da crianga ou do adolescente. Uma vez que este
principio imprime a ideia de que o aplicador do direito, analisando o caso concreto
“deve buscar a solucédo que proporcione o maior beneficio possivel para a crianga ou
adolescente, que dé maior concretude aos seus direitos fundamentais.” (BARROS,
N., 2016, p. 21-22).

Pela Lei n. 12.962/14, a crianca e 0 adolescente poderédo ter acesso ao pai e
a mae que se encontrarem presos. Segundo Dupret e Péssoa (2015), para tornar
essa convivéncia possivel terdo aqueles que transitar pelos mais diversos presidios
brasileiros. Esses presidios, como ja visto, operam em condi¢cfes precarias, ferindo
direitos fundamentais de quem neles estéo inserido.

De acordo com Barbosa (2015, p.49), a lei tentou minimizar as dificuldades
gue os pais presos enfrentam para receber a visita de seus filhos, mas por outro
lado acabou por colocar criancas e adolescentes em situacdes de constrangimento e
risco, o que ndo condiz com o paradigma da protecéo integral.

Segundo Felix e Mendes (2016, p. 16), esse direito a convivéncia familia

trazido pela Lei n. 12.962/14 ndo pode se sobrepor aos direitos que as criangas e
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adolescentes tem a dignidade e o respeito que sdo assegurados pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

O ECA estabelece em seu artigo 17 que:

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente,
abrangendo a preservacao da imagem, da identidade, da autonomia,
dos valores, ideias e crencas, dos espagos e objetos pessoais.

Quando se encontram em um estabelecimento carcerario, a crianca e 0
adolescente se tornam ainda mais vulneraveis, uma vez que, de acordo com Felix e
Mendes (2016, p. 19), na ocorréncia de qualquer emergéncia ou rebelides seria
dificil proteger suas integridades fisicas dado a superlotacdo dos presidios e
também do baixo numero de servidores presentes nesses locais.

Contudo, o legislador brasileiro, através da Lei n. 12.962/14, optou por fazer
prevalecer o direito a convivéncia de criancas e adolescentes com o0s pais

presidiarios, pois segundo Cayres e Sponchiado (2015, p. 140):

[...] a nova lei, a0 sopesar os interesses envolvidos, considerou os
riscos menos ofensivos, acreditando que a probabilidade de
acontecer algum atague a seguranca dos infantes € menor do que o
prejuizo resultante das criancas ficarem privadas do convivio com
seus pais, devendo, portanto, ser assegurado o direito a convivéncia
familiar.

7

Inclusive, esse também €& o entendimento de algumas das decisdes

prolatadas pelos Tribunais de Justica de Minas Gerais e Rio Grande do Sul:

AGRAVO EM EXECUCAO. DIREITO DE VISITAS DE ENTEADO
MENOR A PRESO EM REGIME FECHADO. DIREITO A VISITA(;AO
DO PRESO. TUTELA IDEAL DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES.
DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR, NO CONTEXTO
SOCIOAFETIVO ESPECIFICO. CONCORDANCIA PRATICA.
REFORMA DA DECISAO. Conflito entre o direito de visitacdo do
preso e a protecdo integral prevista no Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Ponderacdo de direitos a luz do principio da
proporcionalidade. Direito de visitacdo na linha da convivéncia
familiar vincada pelo fato de afeto. A finalidade da pena é a
ressocializagdo do apenado e a visita de pessoas com gquem O
reeducando deseja conviver é primordial para a reinsercao gradativa
do sentenciado na vida social. A crianga, também, tem direito a
convivéncia socioafetiva, ainda que esparsa, salvo concreta
indicacdo de inconveniéncia. (Agravo N° 70059359455, Terceira
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Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jayme
Weingartner Neto, Julgado em 21/08/2014). (TJ-RS - AGV:
70059359455 RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Data de
Julgamento: 21/08/2014, Terceira Camara Criminal, Data de
Publicacao: Diario da Justica do dia 02/10/2014).

AUTORIZACAO JUDICIAL PARA MENOR VISITAR PAI
RECOLHIDO EM ESTABELECIMENTO PRISIONAL - DIREITO DE
VISITA COMO FORMA DE GARANTIR A CONVIVENCIA FAMILIAR
E A RESSOCIALIZACAO DO PRESO - APLICACAO DO ARTIGO
41, X, DA LEI N° 7.210/84 - PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE
DA CRIANCA - AUSENCIA DE ELEMENTOS CAPAZES DE
CARACTERIZAR O ALEGADO RISCO A SEGURANCA E A
INTEGRIDADE FISICA DOS MENORES - MANUTENCAO DA
DECISAO. 1 - O direito de visitas previsto no art. 41, X, da Lei n°
7.210/84 configura importante instrumento para garantir a
convivéncia familiar e o processo de ressocializacdo do reeducando,
somente podendo ser restringido em hipGteses excepcionais,
devidamente fundamentadas em fatos capazes de indicar a
inconveniéncia do exercicio da faculdade legal e que evidenciem
riscos a integridade fisica e moral do visitante. 2 - Para deferimento
da autorizacao judicial para os filhos menores visitar o pai recolhido
em estabelecimento prisional deve-se levar em conta o principio
constitucional do melhor interesse da crianca, que decorre do
principio da dignidade humana, centro do nosso ordenamento
juridico atual. 3 - N&o evidenciado, em concreto, motivo suficiente a
caracterizar risco a seguranca e a integridade fisica dos menores, a
autorizacdo para os filhos visitarem seu genitor no estabelecimento
prisional deve ser concedida, em razdo da prote¢ao constitucional da
entidade familiar através do afeto e da garantia de convivéncia, ainda
gue no ambiente carcerario. (TJ-MG - AC: 10521130036549001 MG,
Relator: Sandra Fonseca, Data de Julgamento: 17/09/2013, Camaras
Civeis / 62 CAMARA CIVEL, Data de Publicag&o: 27/09/2013).

Desta maneira, em consonancia ao principio do melhor interesse, o juiz
podera negar, de forma fundamentada, a autorizacdo para criancas e adolescentes
visitarem seu genitor em estabelecimentos prisionais, ao analisar o caso concreto e
constatar que o ingresso destes em presidios poderia causar algum risco a sua
seguranca e integridade fisica. Em contrapartida, ndo averiguando nenhum destes
riscos, devera conceder tal autorizacdo, em razdo da protecdo ao direito a
convivéncia familiar.

Porém, para garantir a protecao fisica e moral da crianca e do adolescente ao
visitar os seus pais privados de liberdade, os presidios terdo que, de acordo com
Cayres e Sponchiado (2015, p. 140), se estruturar para receber as criancas e

adolescentes nos dias de visita de maneira a garantir a seguranga nao so da crianga
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e doa adolescente, mas também dos presos, dos funcionarios e dos demais
visitantes.

Segundo Dupret e Péssoa (2015):

Sem essa reestruturacdo e readequacdo do sistema carcerario,
deveras, o menor nao tera condi¢cdes para 0 seu acesso ao interior
do cércere, posto que, desta forma, a doutrina da protecéo integral
serd, indubitavelmente, relativizada e flexibilizada, gerando, desta
feita, um retrocesso em toda doutrina do Direito da crianca e do
adolescente.

O direito a convivéncia da crianca e do adolescente com pais presos nao
pode mitigar todos os outros direitos jA consagrados na luta pela protecdo de
criancas e adolescentes atravées dos instrumentos normativos nacionais e
internacionais jA mencionados. Faz-se assim necessario que essa reestruturacéo do
sistema penitenciario seja realmente efetivada, para que, assim, a Lei n. 12.962/14
que tutela um direito tdo importante, ndo afronte em nenhum momento a protecao

integral de criangas e adolescentes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da evolucdo que o Direito da Crianca e do Adolescente sofreu com o
passar do tempo, em grande parte devido as tantas transformacfes sociais
ocorridas, sejam elas de cunho cultural, politico ou econdémico, percebeu-se que
houve uma grande e necessaria mudanca na consolidacdo das praticas de protecao
social da crianca e do adolescente. Antigamente, estes individuos sO6 eram
percebidos em situacdo de irregularidade ou abandono, eram vistos como meros
objetos de relacdes juridicas. Atualmente, tem-se que criancas e adolescentes sao
sujeitos de direitos, merecedoras de distinta protecdo em face de sua
vulnerabilidade em relacédo aos adultos.

Do exposto, tem-se que diversos documentos internacionais buscaram oferecer
a crianca e ao adolescente um tratamento fundado no principio da dignidade
humana, tais como a Declaracdo dos Direitos da Crianca (1924), Declaragéao
Universal dos Direitos da Crianca (1959) e a Convencao dos Direitos da Crianca
(1989). Todos esses documentos tiveram grande impacto na forma em que a
legislac@o brasileira e também mundial passou a abordar as criancas e o0s
adolescente, em especial a Convencéo dos Direitos da Crianca, por ter adotado a
doutrina da protecao integral.

No cenario brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988 foi um marco na luta
pelos direitos da crianca e do adolescente, pois pela primeira vez na legislacéo
patria, foi adotada a doutrina da protecéo integral, em detrimento da antiga doutrina
da situacao irregular, que so6 percebia a crianca e o adolescente se se encontrassem
em situacao irregular ou de abandono. Esta nova doutrina reconheceu que as
criancas e os adolescentes sao seres em condicado especial de desenvolvimento e
merecem protecao integral por parte da familia, da sociedade e do Estado.

A fim de regulamentar esta doutrina da protecéo integral e o reconhecimento
de que crianca e adolescente sdo sujeitos de direitos, foi promulgado o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) que corrobora com os direitos infanto-
juvenis preconizados na Constituicdo de 1988 e ainda apresenta outros diversos, no
intuito de efetivar esta protecao.

Observou-se que um dos direitos presentes tanto na Constituicdo quanto no
ECA é o direito fundamental da convivéncia familiar. Por este direito, a crianca e o

adolescente possuem o direito de serem criados e educados em suas familias de
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origem e apenas de maneira excepcional em familia substituta. Tem extrema
relevancia para o desenvolvimento das criangas e dos adolescentes, pois a familia é
0 primeiro ambito a fornecer a garantia de sobrevivéncia destes individuos, bem
como é nela que sao formados os primeiros lacos de afeto. Tem a familia o papel de
garantir a concretizagdo de todos os direitos fundamentais da crianca e do
adolescente previstos na Constituicdo Federal de 1988.

A concepcéo de familia sofreu muitas alteragcbes ao longo dos tempos, seu
conceito foi ampliado e modernizado em decorréncia do desenvolvimento social e
juridico sobre este tema. Antes, a familia era constituida apenas com o casamento e
prevalecia o modelo familiar patriarcal, onde existia a figura do “chefe de familia”,
normalmente do sexo masculino, que tomava as decisées sobre a familia, devendo
ser por todos os membros obedecidos. Nos dias atuais, a familia pode ser
constituida por outros meios além do casamento e adotou um modelo familiar
igualitario, onde é possivel que todos os seus membros tenham suas necessidades
atendidas, em busca da felicidade.

Na tentativa de efetivar este direito a convivéncia familiar, foi promulgada em
08 de abril de 2014 a Lei n. 12.962 que dispbe sobre o direito a convivéncia familiar
de criancas e adolescentes que possuem pais que cumprem penas privativas de
liberdade.

A lei fez alteracdes ao Estatuto da Crianca e adolescente e garantiu, segundo o
art. 19, 8 4° que criangas e adolescentes terdo a garantia de convivéncia familiar
com o pai ou mée que esteja privado de liberdade, através de visitas periddicas,
promovidas por um responsavel.

No entanto, o sistema carcerario brasileiro encontra-se em crise, onde 0s
presos tém seus direitos fundamentais violados a todo tempo, seja pela superlotacéo
ou por falhas estruturais. Exemplo desta crise foram os motins ocorridos em janeiro
deste ano nos presidios de diversos estados brasileiros que acarretam na morte de
mais de 100 presos.

Diante desta faléncia dos presidios brasileiros, o STF julgou a ADPF 347, que
propds a declaracdo do Estado de Coisas Inconstitucional, ao afirmar haver uma
violagéo generalizada, massiva e estrutural de direitos fundamentais dos presos, e a
acolheu parcialmente, determinando que a Unido liberasse o saldo acumulado do
Fundo Penitenciario Nacional, a fim de ser utilizado para a finalidade ao qual foi

criados e estabeleceu também que juizes e tribunais realizem audiéncias de
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custddia para que o preso compareca perante a autoridade judiciaria , num prazo de
24 horas contadas do momento em que fora efetuada a prisao.

A Lei 12.962/14 ao sobrepesar os maleficios existentes ao permitir que
criancas e adolescentes frequentem o ambiente prisional com a importancia do
direito a convivéncia familiar, deu prevaléncia ao ultimo, podendo o juiz no caso
concreto, em respeito ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente,
decidir pelo ingresso ou ndo destes individuos nos presidios.

Desta maneira, diante do empasse estabelecido pela precariedade do sistema
prisional brasileiro e o direito da crianga e do adolescente a convivéncia familiar, foi
realizada uma andlise acerca da entrada de criangas e adolescentes nestes
estabelecimentos carcerarios, a fim de realizar visitas aos pais privados de
liberdade, onde pbde constatar-se que este ingresso constitui uma negativa
influéncia para sua formacéo destes individuos em desenvolvimento.

Assim, tem-se que o direito & convivéncia familiar apesar de ser extremamente
importante para a crianca e o adolescente, ndo pode mitigar todos os outros direitos
gue objetivam oferecer protecdo a estes, como a dignidade e o respeito. Deve
enquadrar-se a doutrina da protecao integral e também ao principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente que serdo desrespeitados caso criancas e
adolescentes ingressem em presidios que ndo oferecem a menor estrutura para
recebé-los de forma adequada perante suas peculiares condi¢des.

Desta maneira, diante de todo o exposto, fora constatado que os presidios
precisardo se estruturar para receber as criancas e os adolescentes em dias de
visitas, de forma a garantir sua seguranca e assegurar sua integridade fisica e

moral, estando, assim, em consonancia com a doutrina da protecéo integral.
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