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EXCELENTÍSSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL




O Partido Social Liberal - PSL -, partido político com representação nacional, devidamente registrado perante o Tribunal Superior Eleitoral, neste ato representado pelo seu Presidente, Empresário Luciano Caldas Bivar, brasileiro, RG nº 557.070/SSP/PE, CPF nº 018.189.614-15, com sede no SBS – Empire Center – Sala 510, Brasília, Distrito Federal (Docs. nº 01/02), vem por seu advogado abaixo assinado, regularmente constituído (Doc. nº 03), perante essa Colenda Corte, com fulcro no art. 103, inciso VIII e 102, inciso I, alíneas “a” e “p”, da Constituição Federal e na Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999, propor Ação Direta de Inconstitucionalidade, com pedido de concessão de medida cautelar, dos dispositivos adiante indicados (infra nº 4), da Lei Federal nº 8.069, de 13 de julho de 1990 (Dispõe sobre o Estatuto da Criança e do Adolescente, e dá outras providências).

2.


Da legitimidade ativa:

2.1.
O Autor detém inequívoca qualidade para agir em sede de controle jurisdicional concentrado (CF. art. 103, inciso VIII).

2.2. A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal já reconheceu, em reiterados pronunciamentos, que os Partidos Políticos com representação no Congresso Nacional, detém legitimidade ativa “ad causam”, para efeito de propositura de ações diretas de inconstitucionalidade:

“A Bancada do Partido Social Liberal - PSL - mantém representação no Congresso Nacional e integra na Câmara dos Deputados, o Bloco Parlamentar PL/PSL que tem 49 Deputados.”
2.3.
Como decidiu a Colenda Corte Constitucional no julgamento da ADIn nº 1.096-4/RS, relator o eminente Ministro Celso de Mello, in D.J.U. de 22/09/95:

“Partido Político e Pertinência Temática nas Ações Diretas: Os Partidos Políticos com representação no Congresso Nacional acham-se incluídos, para efeito de ativação da jurisdição constitucional concentrada do Supremo Tribunal Federal, no rol daqueles que possuem legitimação ativa universal, gozando, em conseqüência, da ampla prerrogativa de impugnarem qualquer ato normativo do Poder Público, independentemente de seu conteúdo material.


A essencialidade dos partidos políticos, no Estado de Direito, tanto mais se acentua quando se tem em consideração que representam eles um instrumento decisivo na concretização do princípio democrático e exprimem, na perspectiva do contexto histórico que conduziu à sua formação e institucionalização, um dos meios fundamentais no processo de legitimação do poder estatal, na exata medida em que o Povo - fonte de que emana a soberania nacional - tem, nessas agremiações, o veículo necessário ao desempenho das funções de regência política do Estado.”

2.4.
Impende ainda ressaltar, na espécie, a decisão contida, posteriormente, ADIn nº 1.396-SC, medida cautelar, RT 731/173, in verbis:

“Os partidos políticos têm legitimidade para o ajuizamento de ação direta de inconstitucionalidade, independentemente da matéria versada, na forma atacada, não se aplicando, em consequência, as restrições da pertinência temática”.

2.5. Por sua vez, como enfatizou o em. Ministro Sydney Sanches em relação ao thema:

“E como a ação direta de inconstitucionalidade não se rege apenas pelos princípios estritamente jurídicos-processuais, mas por outros, mais altos, de notório conteúdo político, dado a sua própria natureza e finalidade, como tem acentuado esta Corte em vários precedentes, a legitimidade ativa e o interesse de agir devem ser aferidos por critérios políticos e não estritamente jurídicos e processuais.”(ADin 138-8-RJ). 

2.6. Com efeito, a ação direta de inconstitucionalidade “é processo de natureza política, em que, na realidade, o Tribunal não presta jurisdição, tanto assim que não julga caso concreto, mas fiscaliza a atuação dos outros poderes em face da Constituição Federal”, nos exatos termos do que se contém no despacho do em. Ministro Ilmar Galvão (M.S. nº 00213710/160, in D.J. 14/09/91, p. 12.808).

2.7. Em publicação no Jornal do Comércio, de 03 de março de 2000 , cf. Doc. Anexo nº 04, o Presidente do PSL repercutindo a questão na Câmara dos Deputados, considerou como de notável importância as Ações Diretas de Inconstitucionalidade, propostas pelos Partidos Políticos perante o Supremo Tribunal Federal. Aliás, o próprio título da matéria está absolutamente coerente com a realidade constitucional hodierna:

“Os Partidos e a Democracia.

...............................(omissis)...................................

O Iuperj analisou as 1.935 Adins ajuizadas no STF nos últimos dez anos.

Iniciativa. Segundo os dados, 17,5% das Adins foram de iniciativa de partidos políticos (74% delas de partidos de esquerda), das quais 30,8% foram deferidas e 8% parcialmente deferidas.”

3.


Assim sendo, demonstradas, à saciedade e evidência, tanto a legitimidade ativa ad causam do Autor, quanto a inexigibilidade de pertinência temática, espera-se o exame do cabimento da ação, por se tratar de ato normativo federal, presente a possibilidade jurídica do pedido.

4. Os dispositivos legais questionados (expressões sublinhadas e em destaque) da Lei federal nº 8.069, de 13/07/90, têm o seguinte teor (Doc. nº 05):

“Lei Federal nº 8.069, de 13 de julho de 1990.

.................................................................................

Art. 16 – O direito à liberdade compreende os seguintes aspectos:

I – ir, vir e estar nos logradouros públicos e espaços comunitários, ressalvadas as restrições legais;

.................................................................................

Art. 105 – Ao ato infracional praticado por crianças corresponderão às medidas previstas no art. 101.

.................................................................................

Art. 122 – A medida de internação só poderá ser aplicada quando:

I – tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaça ou violência a pessoa;

II – por “reiteração no” cometimento de outras infrações graves;

III – “por descumprimento reiterado e injustificável da medida anteriormente imposta”.

.................................................................................
Art. 136 – São atribuições do Conselho Tutelar:

I – atender as crianças e adolescentes previstas nos arts. 98 “e 105”, aplicando as medidas previstas no art. 101, I a VII;

.................................................................................

Art. 138 – Aplica-se ao Conselho Tutelar a regra de competência constante do art. 147;

.................................................................................

Art. 230 – Privar a criança ou o adolescente de sua liberdade, procedendo à sua apreensão sem estar em flagrante de ato infracional ou inexistindo ordem escrita da Autoridade Judiciária competente: Pena-detenção de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Parágrafo único – incide na mesma pena aquele que procede à apreensão sem observância das formalidades legais.”
5.


A presente propositura, pela sua relevância, merece ser submetida a apreciação dessa Excelsa Casa, ressaltando-se, por oportuno, a incompatibilidade dos dispositivos impugnados com o disposto nos artigos 5º, XXXV e LIV, § 3º, IV e 228, todos da Constituição Federal.
6.


Inconstitucionalidade vertical, no ponto, dos dispositivos impugnados.

6.1.
Estabelecem, expressamente, esses preceitos constitucionais violados:

 “Art. 5º - Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

.................................................................................

XXXV – a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito;

.................................................................................

LIV – ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

.................................................................................

Art. 227 – É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.

.................................................................................

§ 3º - O direito a proteção especial abrangerá os seguintes aspectos:

I - ............................................................................. .................................................................................

IV – garantia de pleno e formal conhecimento da atribuição de ato infracional, igualdade na relação processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislação tutelar específica;

.................................................................................

Art. 228 – São penalmente inimputáveis os menores de dezoito anos, sujeitos às normas da legislação especial.” 

6.2. Da inconstitucionalidade vertical, no ponto, da lei federal nº 8.069, de 13 de julho de 1990, alterada pela Lei nº 10.764, de 12 de novembro de 2003, tudo por ofensa às cláusulas pétreas da constituição federal. Dos fundamentos jurídicos da ação, com fiel observância do que se contém no inciso I, do art. 3º, da Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999:

6.2.1. Breve Histórico do Estatuto da Criança e do Adolescente:
Num brevíssimo escorço histórico, cabe recordar que, inicialmente, estava em vigor o Código de Menores de 1927, chamado Código Mello Mattos, nome do seu autor, que foi o primeiro Juiz de Menores do Rio de Janeiro, do Brasil e da América Latina, nomeado em 1924. Não obstante sua perfeição sob o ponto de vista conceitual, sua filosofia havia envelhecido, depois de 50 anos de vigência. Ademais, referia-se a uma porção da comunidade, pessoas com idade até 18 anos, que, neste século, sofre, mais agudamente, influências de toda sorte. Foi quando o Senador Nelson Carneiro tirou de uma gaveta do Senado Federal um projeto elaborado por um grupo de Juízes de Menores em 1957. Apresenta-o ao Senado, toma ele o número 105, é publicado e enviado a todas as Universidades, Tribunais, entidades ligadas ao Direito. Recebeu tantas sugestões que o Senador Nelson Carneiro disse que elas davam para “encher um caminhão”. Entendeu o Senador ser melhor política partir de um projeto novo e encomenda-o a um seleto grupo de juristas paulistas, do qual fazia parte um carioca, então assessor do Ministério da Justiça. O grupo era integrado por Arnaldo Malheiros Filho, Djalma Negreiros Penteado, Haroldo Ferreira, José Carlos Dias, José Roberto de Carvalho, Manoel Pereira do Vale e Jessé Torres Pereira Junior, este, o carioca. O trabalho elaborado foi oficialmente intitulado Substitutivo ao Projeto 105. Entre os especialistas, era o Substitutivo Paulista. Em seu sexto congresso realizado em Manaus em 1975, a Associação Brasileira de Juízes de Menores (fundada em 1968 pelo então Juiz de Brasília, Jorge Duarte de Azevedo), decide apresentar emendas ao Substitutivo Paulista, entregando suas sugestões ao Presidente da Funabem, Fawler de Melo. O substitutivo emendado é entregue ao Governo, vai ao Congresso Nacional e transforma-se, em 1979, em lei, o segundo Código de Menores do país.

........................................................................................................................

Desde os primeiros movimentos da Constituinte, formaram-se dois grupos: os Menoristas, favoráveis à conservação do Código de Menores de 1979, adaptando-o à nova Constituição; e os Estatutistas, que já haviam atuado poderosamente no lóbi da Constituição, pela revogação do Código e da redação de uma nova lei; estes ganharam a incruenta batalha ideológica. O Estatuto tornou-se lei e foi saudado com muito entusiasmo. Um dos seus autores, Antônio Carlos Gomes da Costa, que foi Presidente da ex-Funabem, afirmou que ele representava “uma revolução copernicana” e que marcaria o ano de 1989, como o marcavam os 200 anos de Revolução Francesa e do desfecho da Inconfidência Mineira; os 100 anos da Proclamação da República; os 30 anos da Declaração Universal dos Direitos da Criança; o décimo aniversário do Ano Internacional da Criança; o 1º aniversário da Constituição de 1988, o ano da votação do projeto de Convenção dos Direitos da Criança pela ONU. Deodato Rivera escreveu que o Estatuto estava “para o Século XXI como a Lei Áurea estivera para o século atual”. Ambos pronunciamentos estão em “Brasil – Criança Urgente”, Columbus Cultural, 1990.

Embora o Estatuto, sancionado no dia 13 de julho, publicado no dia 16 do mesmo mês e vigente a 14 de outubro, sempre do ano de 1990, já tivesse recebido sua primeira alteração pela Lei nº 8.242, de 12/10/1991, que mudou três artigos, os Estatutistas insistiram em que, antes de qualquer iniciativa de analisa-lo, importante era cumpri-lo.

Entretanto o melhoramento do ECA (sigla já consagrada) já fora vaticinado por Dom Luciano Mendes de Almeida, Presidente da CNBB, seu grande propugnador, ao escrever:

“No horizonte deste Estatuto, QUE PODE SER AINDA APERFEIÇOADO” etc. (p. 13 da publicação Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado, Malheiros Editores, apoio do Unicef).”

Até mesmo o Papa João Paulo II, falando na Ladeira do Bonfim, em Salvador, Bahia, afirmou que o Estatuto poderia ser útil, “malgrado suas inevitáveis limitações”, como saiu em muitos jornais. As opiniões dos juristas estão adiante, neste trabalho.

A intransigente posição dos Estatutistas, pela férrea conservação do texto da lei, com a repetição do slogan “tem que cumprir”, cedeu, afinal ao bom senso.” (Alyrio Cavallieri, “Falhas do Estatuto da Criança e do Adolescente”, págs. XVI, XVII, XVIII, 1997 – Forense).

6.2.2. Ofensa às Cláusulas Pétreas da Constituição Federal:

6.2.2.1 - Preliminarmente, os artigos 16, I e 230 do ECA, reitere-se, têm a seguinte redação:

“Lei Federal nº 8.069, de 13 de julho de 1990.

.................................................................................

Art. 16 – O direito à liberdade compreende os seguintes aspectos:

I – ir, vir e estar nos logradouros públicos e espaços comunitários, ressalvadas as restrições legais;

.................................................................................

Art. 230 – Privar a criança ou o adolescente de sua liberdade, procedendo à sua apreensão sem estar em flagrante de ato infracional ou inexistindo ordem escrita da Autoridade Judiciária competente: Pena-detenção de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos.

Parágrafo único – incide na mesma pena aquele que procede à apreensão sem observância das formalidades legais.”
Sendo assim, em síntese apertada, o art. 16, I do Estatuto diz que o direito à liberdade da criança e do adolescente compreende, entre outros, o de “ir e vir e estar em logradouros públicos e espaços comunitários, ressalvadas as restrições legais”. O art. 230 comina pena de detenção de seis meses a dois anos àquele que “privar a criança ou adolescente de sua liberdade, procedendo à sua apreensão sem estar em flagrante de ato infracional ou inexistindo ordem escrita da autoridade judiciária competente”. Isto quer dizer que as crianças carentes, ainda que integrantes deste quadro dantesco e desumano, não mais poderão ser recolhidas pois adquiriram o direito de permanecer na sarjeta. E os perambulantes, vadios e sem rumo na vida somente quando estivessem em flagrante de ato infracional, mesmo porque pelo art. 232 do Estatuto, não podem ser submetidos a vexame ou constrangimento (é punido com pena de 6 meses a dois anos de detenção)” (Liborni Siqueira, Juiz de Menores da 1ª Vara do Rio de Janeiro, in “Dos Direitos da Família e do Menor”. Ed. Forense, 1992, págs. 99/100). Já advertia Dom Eugênio Araújo Sales, então Cardeal Arcebispo do Rio de Janeiro, CBN, 18/11/92, que “o Estatuto é uma lei importante mas que precisa ser revista! Eu creio que há muitos valores, grandes valores neste documento, mas a experiência está demonstrando que é necessária uma certa revisão. Por exemplo, o menor cheirando cola na rua não pode ser deixado na rua. Deve haver uma outra solução em que haja algo que prive o menor daquilo que ele não tenha ainda capacidade de entender.” (Alyrio Cavallieri, “Falhas do Estatuto da Criança e do Adolescente, 1997, pág. 19. Forense). O il. Magistrado Celmiro Gusmão, Juiz do Tribunal de Justiça de Pernambuco, PNP, sentenciou “A liberdade de ir, vir e estar nos logradouros públicos concedida à criança (idade de 0 a 12 anos) e a garantia expressa do art. 230 na formulação do art. 16 instituiu a criança e o adolescente de rua”. (Alyrio Cavallieri, Op. Cit.,  pág. 20). A liberdade de locomoção, que significa o poder de coordenação e direção das próprias atividades, como é sabido, inclui também o direito de fixar residência. Pergunta-se: teria uma criança de 6 ou 8 anos ou um adolescente de 12 ou 13 anos o direito de fixar residência onde lhe aprouver? (Tarcisio José Martins Costa, “Estatuto da Criança e do Adolescente Comentado”, 2004, pág. 31, Del Rey).

A il. Juiza Luciana de Oliveira Leal, do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, na sua obra Liberdade da Criança e do Adolescente, 2001, pág. 17, Ed. Forense, na sua aguda observação sobre o thema, asseverou: “No que se refere ao direito de ir e vir assegurado à criança e ao adolescente são inúmeros os magistrados e juristas que tecem criticas ao modo como se demonstrou, na lei, esta liberdade. ”Adiante, citando Alyrio Cavallieri, destaca em contraste com o princípio da igualdade (C.F., art. 5º, caput, destaque nosso), cf. op. Cit. Pág, 18, in verbis:

“As crianças e adolescentes só não podem permanecer nos logradouros públicos vedados pelas restrições legais. Estas, entretanto não são amplas, como seria adequado. A interpretação autêntica, aquela advinda do autor da lei, é no sentido de que as restrições legais só incidem sobre os locais referidos no próprio Estatuto... art. 75, 80, 83, 85 como aqueles sobre os quais caem as restrições legais. Neles não há nenhuma alusão à rua.”

E arremata, taxativamente, (Op. Cit. Pág. 19/20):

“Para que possa exercer em plenitude o direito de ir e vir, primeiramente, deve a criança e o adolescente ser capazes de escolher, seja o melhor ou o pior, e assumir, em conseqüência, as responsabilidades pela escolha. Mas crianças e adolescentes são incapazes, natural e juridicamente.”

.................................................................................

“Há liberdade de locomoção e de escolha, mas, principalmente, há direito a vida, à dignidade, à proteção integral devida pelos pais, sociedade e Estado. Não existem direitos absolutos. As limitações protetivas se impõem como obediência à própria Constituição, como expressão de respeito à personalidade em formação das crianças e do adolescente.” (C.F., art. 1º, III; art. 5º, I e art. 227 – acréscimo nosso).

Vem a talho-foice sobre o thema decidendum, as informações prestadas pelo M.M. Juiz de Direito da 1ª Vara de Menores, nos autos do M.S. nº 298/93 do Conselho da Magistratura do Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro, impetrado por diversas Organizações não Governamentais (ONGs) contra um Provimento que determinava o recolhimento e o encaminhamento ao Conselho Tutelar respectivo, de crianças e adolescentes encontrados no exercício da mendicância, dormindo na sarjeta, em estado de abandono ou em processo de marginalização (Doc. nº 06), in verbis:

“Quanto ao mérito.

1.

 Não há qualquer transgressão aos artigos citados quer da Constituição Federal (artigo 227) ou do Estatuto (artigo 16, inciso I), ao contrário, procuramos cumprir as determinantes legais fazendo com que a criança e o adolescente, menores perante a Lei, sejam “sujeitos” dos direitos fundamentais e não “objetos” daqueles que desejam mantê-los nas ruas para justificar as verbas recebidas como que transformando-os em fundo de comércio. (Vide Doc. nº 10 – Rio tem duas ONGs para cada menor – acréscimo nosso).

2. 

Em princípio não se educa o menor na rua.

3. 

A FEEM é órgão oficial do Estado específico para o atendimento em suas unidades próprias ou conveniadas.

4. 

O artigo 6º do Provimento determina que os menores sejam apresentados ao Conselho Tutelar para cumprimento dos artigos: 1º, 3º, 4º, 6º, 70, 98 incisos I e II, 101 a 136 da Lei 8.069/90.

 

Basta lê-los para compreendermos.

5. 

Ademais, o artigo 262 do Estatuto determina que enquanto não instalados os Conselhos Tutelares, as atribuições a eles conferidas serão exercidas pela autoridade judiciária. Somente este ano, foram encaminhados para abrigo provisório na FEEM, 370 menores, que não foram recolhidos pelo Juizado, mas apresentados por diversos órgãos, inclusive pelas duas primeiras Impetrantes, por se caracterizar o artigo 98 nos seus incisos I e II, exigindo a aplicação de uma das oito medidas elencadas no artigo 101 do Estatuto.

6. 

O abrigo provisório é uma das medidas - inciso VII – a que não implica em privação da liberdade conforme esclarece o parágrafo único do artigo 101. 

 7. 
A equipe técnica da FEEM ao elaborar o sumário do caso e verificando que a família tem condições faz incontinenti a entrega do menor com advertência, encaminhando-nos o estudo.

8. 

O artigo 16, inciso I, é claro:

 

“ir, vir e estar nos logradouros públicos e espaços comunitários, ressalvadas as restrições legais (o grifo é nosso).

 

Quais são as restrições legais? São aquelas ditadas pelos artigos que especificamos no artigo 6º do provimento.

9. 

O Estatuto, em muitos de seus artigos, repete o extinto Código de Menores, e, neste caso, o artigo 98, com maior amplitude, se refere à “situação irregular” do artigo 2º daquele Código. A intenção do legislador foi a de aclarar aquela situação. Na lei é preciso interpretar o espírito que anima suas palavras observando-se a seqüência do seu processo histórico evolutivo. 

10. 
O legislador não usou meias palavras fê-lo cientificamente, pois, da mesma forma que não se pode dividir o corpo em compartimentos, nem mesmo a alma, também a proteção é integral, quer dizer – total, inteira, abrangente, indispensável, inalienável – principalmente quando diz respeito à saúde, alimentação, educação e conseqüentes projeções emocionais. 

11. 
Contamos hoje com a “terceira geração” de meninos-de-rua que são pequenas vítimas da incúria, da desassistência, dos que pretendem fazer da miséria e da fome a fonte inexaurível de recursos internos e externos, de campanhas ideológicas e demagógicas, denegrindo as instituições e autoridades.

12. 
Seria cômodo engrossarmos a orquestra bem ensaiada dos impetrantes para dizer que é direito dos meninos-de-rua, representar a cena dantesca dormindo nas sarjetas, famintos e imundos, cobertos por uma folha de jornal e explorados, material e sexualmente, por adultos.        

13. 
É fácil denunciar, fazer passeatas, seminários e congressos. O difícil é apresentar soluções concretas e acolher os pequeninos dando-lhes uma perspectiva de um futuro melhor.

14. 
Em 1975 tínhamos 25 milhões de carentes e abandonados, hoje chegamos aos 38 milhões, praticamente um milhão de acréscimo por ano. Isto interessa a quem?

.................................................................................

Liborni Siqueira

Juiz de Menores”

Releva registrar, por outro giro, que em relação ao adolescente, inimputável (C.F., art. 228), pessoa com idade entre 12 e 18 anos (art. 2º da L. 8.069/90), não há na espécie, a prisão, a que se refere o art. 5º, LXI, da Constituição da República, sendo possível, em consonância com o princípio da razoabilidade (C.F., art. 5º), a apreensão para a averiguação, ou por motivo de perambulação, desde que determinada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente (ECA, art. 106, in fine).

A jurisprudência do Supremo Tribunal Federal tem confirmado o entendimento no sentido de que a lei não razoável viola o direito ao devido processo legal. Na ADInMC nº 1.158, vem a talho-foice, a lição do em. Min. Celso de Mello, inteiramente aplicável à espécie, no ponto:

“Todos sabemos que a cláusula do devido processo legal – objeto de expressa proclamação pelo art. 5º, LIV, da Constituição – deve ser entendida, na abrangência de sua noção conceitual, não só sob o aspecto meramente formal, que impõe restrições de caráter ritual à atuação do Poder Público, mas, sobretudo, em sua dimensão material, que atua como decisivo obstáculo à edição de atos legislativos de conteúdo arbitrário ou irrazoável.”

Assim sendo, como ficou demonstrado, nos presentes, autos, os preceitos do ECA (inc. I, do art. 16 c/c art. 230, § único), ora impugnados, vem provocando infindáveis controvérsias nos meios jurídicos, em razão do desatendimento da garantia do devido processo legal (“due process of law”), pois, o ato normativo, no ponto, é considerado desarrazoado para os objetivos que busca excedendo, inequivocamente, os limites da razoabilidade havendo in casu, agressão à cláusula do devido processo legal material (C.F., art. 5º, LIV), inobstante a existência aparentemente contraditória do preceito previsto art. 110 do ECA que afirma:

“Nenhum adolescente será privado de sua liberdade sem o devido processo legal.”

Efetivamente, o adolescente tem o direito ao devido processo legal; “e o procedimento que atende o preceito constitucional é o que está nos arts. 184, 186 e seguintes do Estatuto” (TJSP, AI 18.806 – 0/0, rel. Desembargador César Moraes, cf. Cury, Garrido & Margura. “Estatuto da Criança e do Adolescente Anotado”, 2002, pág. 99, Ed. Revista dos Tribunais).

Ao invés de devido processo legal, aqui incabível, a expressão mais correta seria devido procedimento especial regulado nesta lei, cf., José Farias Tavares, “O Código Civil e a Nova Constituição, 1ª ed. Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1990 (Alyrio Cavallieri, Op. Cit. Pág. 58).

Saliente-se, por outro lado, que (art. 230, § único), em realidade, constitui infração penal que não afeta o nível de segurança coletiva e não se equipara aos crimes que acarretam lesão ou ameaça de lesão à vida, à propriedade ou mesmo à liberdade, sobretudo, tendo em conta que o recolhimento visa o direito constitucional de proteção integral (C.F., art. 227).

Em suma: Ofendem as clausulas pétreas da Constituição Federal (Art. 5º, caput e inciso LIV), bem como o art. 227 (direito a proteção integral), os dispositivos previstos nos arts. 16, inciso I e 230, caput e parágrafo único, do Estatuto da Criança e do Adolescente que instituíram as crianças e os adolescentes de rua.”

6.2.2.2 – Os arts. 105, 136 (expressão) e 138 do ECA, ora impugnados, têm a seguinte redação:

“Art. 105 – Ao ato infracional praticado por crianças corresponderão às medidas previstas no art. 101.

.................................................................................

Art. 136 – São atribuições do Conselho Tutelar:

I – atender as crianças e adolescentes previstas nos arts. 98 “e 105”, aplicando as medidas previstas no art. 101, I a VII;

.................................................................................

Art. 138 – Aplica-se ao Conselho Tutelar a regra de competência constante do art. 147;

................................................................................”

Como é de conhecimento geral, freqüentemente crianças praticam sucessivos atos infracionais graves, são apreendidas e encaminhadas dezenas de vezes aos Conselhos Tutelares. Levadas aos abrigos, que são instituições abertas e transitórias (ECA, art. 92 e 101) – verdadeiras casas de mãe Joana – entram e saem no mesmo dia ou no dia seguinte. O Estatuto não prevê uma advertência, situação que não existe em lugar nenhum do mundo. Por isso mesmo, no campo estritamente jurídico, alguns críticos têm questionado a inconstitucionalidade desses dispositivos, com fundamento no art. 5º, inciso XXXV da Constituição Federal que dispõe que “a Lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça de direito”. Embora praticado por criança, o ato infracional (crime) constitui, inegavelmente, uma lesão ou ameaça de direito (Tarcisio José Martins Costa, op. Cit. Pág. 219).

Com efeito, a desjurisdicionalização prevista nos arts. 105, 136 e 138 do ECA, com a “entrega a um colegiado de leigos da apreciação do ato infracional, crime ou contravenção, embora praticado por criança, confronta a Constituição Federal em um dos seus mandamentos básicos, o art. 5º, XXXV, segundo o qual a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito. Uma lei que pretende a proteção integral não pode retirar as garantias do Poder Judiciário de uma criança. Intérprete autêntico do ECA afirma que criança em flagrância de crime não pode ser apreendida, sob pena de incorrer em crime quem a apreender; a apreensão só se dará “em virtude de mandado expedido por autoridade judicial competente e, ainda assim, a criança deverá ser levada imediatamente ao magistrado, pois sua passagem por delegacia de polícia ou internato implicaria o mesmo ato delituoso”, Felício Pontes, ECA-UNICEF, p. 701. Aluno de Direito do Menor da Universidade Gama Filho, matéria lecionada em sua Faculdade de Direito desde agosto de 1975, formulou, em aula, a seguinte situação: um menino, um dia antes de completar 12 anos de idade, está matando um grupo de pessoas; rigorosamente de acordo com a ECA, alguém procurará o juiz competente (da Infância e da Juventude), obterá uma ordem expressa e fundamentada, com a qual interromperá a matança. (Alyrio Cavallieri, op. cit. págs. 57/58).

Ressalta a inconstitucionalidade da exclusão do ato infracional da criança pelo Judiciário, uma vez que a Constituição Federal não estabeleceu, para efeito de apuração, e aplicabilidade das medidas, qualquer distinção entre criança e adolescente (art. 227, § 3º, IV e V). Resulta, da diversidade de tratamento estabelecia pelo ECA, um descompasso com a lei maior. Embora atribuindo à criança a prática de ato infracional, estabelece procedimento diferente para a sua apuração, sujeitando-a a medidas apenas de proteção, diferentemente do que acontece com o adolescente (art. 105 e 112, I a VI). Além disso, retira do Judiciário a competência para a apreciação do ato infracional praticado por criança, atribuindo-a ao Conselho Tutelar que, segundo o art. 131, não é órgão jurisdicional. 

Entretanto, se o Conselho, por força do art. 136, I, tem por atribuição a apreciação do ato infracional cometido por criança, podendo aplicar as medidas cabíveis, obviamente pratica ato judiciário, abrindo uma exceção ao sistema brasileiro, que não tem o contencioso administrativo. Na verdade, o Conselho, com tal atribuição, exerce função tipicamente judiciária, convertendo-se num órgão com atribuições sui generis, no nosso sistema administrativo.” (Waldo Temporal, cit.).

A crítica que não pode deixar de ser feita é a da exclusão dos menores de 12 anos, destas cautelas procedimentais, o que se afigura mesmo inconstitucional, já que os dispositivos específicos – o art. 227, § 3º, IV e art. 228 da Constituição Federal – contemplaram, sem nenhuma distinção todos os menores de 18 anos.” (Wilson Barreira, ECA - Forense, p. 85.).

Enquanto, com relação ao adolescente infrator, no que respeita ao procedimento, o ECA se estenda por 20 arts., do 171 ao 190, á  criança  autora  de ato infracional, não se lhe concede uma única palavra. A impropriedade avulta quando se considera que o adolescente fica sob a competência do Poder Judiciário, operado por profissionais especializados, juízes, promotores, advogados; no entanto, a criança é entregue a um colegiado de cidadãos, em regra leigos, dos quais só se exige que sejam maiores, tenham boa moral e residam no município. Embora seja doloroso afirmar, uma criança, pessoa menor de 12 anos, também se envolve em crimes graves. Onde a proteção, onde a garantia constitucional, que alcance autor e vítima?” (Alyrio Cavallieri, op. cit. pags. 83/84).

Em suma: Ofende a clausula pétrea da Constituição Federal (Art. 5º, XXXV), os dispositivos previstos nos arts. 105, 136 (expressão) e 138 do Estatuto da Criança e do Adolescente que excluem da apreciação do poder judiciário, os atos infracionais praticados pelas crianças.”

6.2.2.3 – Os incisos II (expressão) e III do art. 122, ora impugnados, no ponto, têm a seguinte redação:

“Art. 122 – A medida de internação só poderá ser aplicada quando:

I – tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaça ou violência a pessoa;

II – por “reiteração no” cometimento de outras infrações graves;

III – “por descumprimento reiterado e injustificável da medida anteriormente imposta”.

................................................................................”
A impugnação dos incisos referidos decorre, na espécie, em razão de flagrante inconstitucionalidade, por violação do princípio da proporcionalidade em sentido estrito (C.F., art. 5º, LIV). Uma vez retirados do mundo jurídico, permitirão que as medidas de internação possam ser aplicadas quando houver o cometimento de outras infrações graves, sem a necessidade da prática de reiterados atos infracionais pelos menores.

Trata-se, inequivocamente, de “outra falha apontada pelos especialistas, especialmente os que se engajam no tratamento das dezenas de casos concretos surgidos no dia-a-dia dos Juizados da Infância e da Juventude das grandes capitais, que é a impossibilidade jurídica da aplicação da medida socioeducativa da internação ao adolescente que pela primeira vez venha cometer um ato infracional grave, porém sem violência ou grave ameaça contra pessoa (ECA, art. 122, I e II).

O Des. Alyrio Cavallieri tem citado, com freqüência, o exemplo do adolescente que for preso pela polícia portando metralhadora ou um fuzil AR-15, trazendo consigo quilos de cocaína. Uma vez julgado, não poderá receber a medida socioeducativa da internação, isto porque o art. 122 dispõe que tal medida só poderá ser aplicada nas seguintes hipóteses: I – tratar-se de ato infracional cometido mediante grave ameaça ou violência contra pessoa; II – por reiteração no cometimento de outras infrações graves; III – por descumprimento reiterado e injustificável da medida anteriormente imposta. Consagrados intérpretes consideram o rol taxativo, portanto, incabível a aplicação da medida extrema fora dele.

Acrescento mais dois exemplos concretos. À luz do dispositivo enfocado também não poderia ser aplicada a medida da internação ao adolescente, sem registro do cometimento de outras infrações graves, que durante a noite, depois de arrombar uma porta, subtraiu um enorme lote de substâncias psicotrópicas destinado ao hediondo comércio das drogas e ainda destruiu o dispensário do hospital. Da mesma forma, aos três adolescentes que invadiram uma escola durante a noite, culminando por atear fogo nas salas de aula.

Situações semelhantes, como bem ponderou o Des. Níveo Geraldo Gonçalves, no citado congresso de Curitiba, “... tem gerado tratamentos incompletos, até mesmo verdadeira impunidade, avolumando-se o envolvimento dos adolescentes em condutas graves, como latrocínio, homicídio e estupro. Estes fatos têm levado a população de nosso país a desacreditar no Estatuto da Criança e do Adolescente e até mesmo grandes juristas e magistrados cultos” (Doc. nº 07).

A propósito, “a realidade vivida cotidianamente pelos operadores do Direito - juízes, promotores de justiça, advogados, educadores, técnicos, policiais e todos que se envolvem na questão - realidade esta sentida na própria carne pela nossa sociedade, registra casos concretos de violência e vandalismo de toda espécie, praticados por infratores cada vez mais jovens, relacionados, principalmente, ao tráfico de drogas, que aterrorizam a população ordeira, por isso mesmo não podendo ficar impunes (Tarcisio José Martins Costa, op. Cit. Pág. 253/4).

Em suma: viola o princípio da proporcionalidade em sentido estrito (C.F., art. 5º, LIV) o contido no art. 122, incisos II e III no tocante às expressões “reiteração no “e o disposto em todo inciso III.

7.

O Pedido:
7.1.
Destarte, tendo em vista as razões invocadas na presente representação, como fundamento da “actio” e pelo mais que ocorrerão aos preclaros Ministros, requer o Autor a V.Exa., respeitosamente, seja recebida e processada esta Ação Direta de Inconstitucionalidade, com os documentos que a instruem, observando-se o disposto nos parágrafos 1º e 3º do art. 103 da Constituição da República, regulamentada pela Lei Federal nº 9.868, de 10 de novembro de 1999.

7.2.  
Pelo exposto, pede o Partido Social Liberal, a uma sejam suspensas “ad cautelam”, liminarmente, as expressões destacadas e sublinhadas constantes da Lei Federal nº 8.069, de 13 de julho de 1990 (Dispõe sobre o Estatuto da Criança e do Adolescente, e dá outras providências), em razão de inconstitucionalidade material, sobretudo, por ofensa às cláusulas pétreas da Constituição Federal.

7.3.  
Exsurge, nitidamente, a incompatibilidade vertical entre os dispositivos, ora impugnados, transcritos no item nº 04 desta propositura em que o Autor pede a declaração de inconstitucionalidade - e os incisos XXXV e LIV do art. 5º; 227, § 3º, IV e 228, todos da Constituição Federal. 

7.4.  
A duas, sucessivamente, pede o PARTIDO SOCIAL LIBERAL - PSL, se a Excelsa Corte julgar melhor declarar a inconstitucionalidade da totalidade da legislação federal guerreada, tendo em vista ser “impossível a apreciação da ação direta, uma vez que a declaração de inconstitucionalidade restrita a artigos que compõem sistema normativo acarretaria a permanência, no texto legal, de dicção indefinida e assistemática. (Entendimento assentado na jurisprudência do STF”. ADIn nº 2.133-8-RJ, rel o em. Min. Ilmar Galvão, in DJU 04/05/01), roga-se, por via do pedido subsidiário, que todos os dispositivos correlatos constantes da legislação impugnada referida, sejam declarados inconstitucionais por essa Suprema Corte, tendo em conta, ressalte-se, os fundamentos jurídicos adotados em relação a cada uma das impugnações, com as suas especificações (Incisos I e II, do art. 3º, da Lei nº 9.868, de 10.11.99).

7.5.  
Subsidiariamente, a três , pede, ainda, o autor , se a excelsa corte julgar melhor declarar a inconstitucionalidade do inciso I, do art. 16 e 230 do ECA, sem redução da expressão literal do texto, roga-se por via do método de interpretação conforme à Constituição, de maneira a atribuir-se aos referidos dispositivos da legislação impugnada referida, a única interpretação que é aquela que considere, em harmonia com a lição de Canotilho, “a interpretação conforme a constituição só é legítima quando existe um espaço de decisão (igual espaço de interpretação) aberto a várias propostas interpretativas, umas em conformidade com a constituição e que devem ser preferidas, e outras em desconformidade com ela”.

Luis Roberto Barroso, Interpretação e aplicação da Constituição, 2003, p. 189, preleciona:

“À vista das dimensões diversas que sua formulação comporta, é possível e conveniente decompor didaticamente o processo de interpretação conforme a Constituição nos elementos seguintes: 1) Trata-se da escolha de uma interpretação da norma legal que a mantenha em harmonia com a Constituição, em meio a outra possibilidades interpretativas que o preceito admitia. 2) Tal interpretação busca encontrar um sentido possível para a norma, que não é o que mais evidentemente resulta da leitura do texto. 3) Além da eleição de uma linha de interpretação, procede-se à exclusão expressa de outra ou outras interpretações possíveis, que conduziriam a resultado contrastante com a Constituição. 4) Por via de conseqüência, a interpretação conforme a Constituição não é mero preceito hermenêutico, mas, também, um mecanismo de controle de constitucionalidade pelo qual se declara ilegítima uma determinada leitura da norma legal”.

Pois bem. O legislador penal brasileiro tipificou como crime impedir que as crianças e adolescentes – incapazes natural e juridicamente – tenham cerceados o direito e ir, vir e estar nos logradouros públicos e espaços comunitários, instituindo, no país, as “crianças e adolescentes de rua” (art. 16, inciso I, c/c art. 230 do ECA). A apreensão para averiguação, ou por motivo de perambulação, desde que determinada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente (ECA, art. 106, in fine), como já exposto, não afeta qualquer bem constitucional. Muito pelo contrário. E exatamente “nessa noção de preventividade reside o mérito da concepção atual, a doutrina da proteção integral, incorporada ao ordenamento jurídico brasileiro pela Constituição Federal em seu art. 227 e pelo Estatuto da Criança e do Adolescente” (Luciana de Oliveira Leal, “Liberdade da Criança e do Adolescente” 2001, pág. 54, Ed. Forense). Portanto, não há, na espécie, qualquer repercussão de natureza penal, pois em se tratando de proteção integral – com direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão (C.F., art. 227) – não há possibilidade alguma de que essas crianças ou adolescentes (meninos de rua) venham a sobreviver em situação de permanente perigo, marginalização e criminalização. Nesse caso, ao se proceder a ponderação entre os valores jurídicos tutelados pela Constituição, data vênia, deve prevalecer o “princípio da proteção integral”.

Sendo assim, pelo exposto, o PSL requer seja julgado procedente o pedido, no ponto, para que essa Colenda Corte, dando à interpretação conforme à Constituição da República do inciso I, do art. 16 c/c art. 230 do Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei nº 8.069/90), declare inconstitucional, com eficácia erga omnes e efeito vinculante, esses dispositivos impugnados, a fim de ser permitida a apreensão de crianças e adolescentes para averiguação, ou por motivo de perambulação, desde que determinada por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente.

8.

Medida Cautelar Liminar:
8.1. Os dispositivos impugnados da Lei Federal nº 8.069, de 13 de julho de 1990 (Dispõe sobre o Estatuto da Criança e do Adolescente e dá outras providências), encontram-se em vigor. Impõe-se, por isso, sustar a eficácia dos dispositivos questionados, para garantia da ulterior decisão da causa, a fim de evitar a incidência de preceitos que contrariam flagrantemente a Constituição da República.

8.2. Para o efeito de concessão de medida cautelar, os fundamentos jurídicos da ação evidenciam a relevância da matéria e a pertinência da defesa liminar da Constituição e de cuja aplicação resultam lesões à própria ordem jurídica, preservando-se, especialmente, a garantia aos cidadãos atingidos pela norma inconstitucional, o pleno exercício de seus direitos e garantias fundamentais previstos na Carta Magna.

8.3. Os fundamentos desta Ação Direta de Inconstitucionalidade, apresentados com observância dos critérios de aferição da tutela cautelar, demonstram ex-abundantia o fumus boni juris, enquanto o periculum in mora resulta, consequentemente, da própria vigência da legislação impugnada, que deve ser suspensa, até o juízo definitivo do E. Supremo Tribunal Federal. Presença, sobretudo, da conveniência da concessão da medida cautelar liminar pelos tumultos que as normas impugnadas vêm causando no país (Docs. nº 08/10).

Permissa maxima venia, que não se argumente ainda, inexistir periculum in mora pelo fato de o ECA já haver sido sancionado desde longa data. A inconstitucionalidade existe desde então. No entanto, o perigo surge a partir do momento em que se intenta concretizar o projeto de correção de sérios defeitos de inconstitucionalidades que vêm provocando grave abalo na sociedade brasileira em relação crescente descrédito do ECA. De qualquer forma, em questões da mais alta relevância esse Pretório Excelso admite, no controle concentrado, para efeito de concessão de medida cautelar, o juízo de conveniência. A jurisprudência é farta.

8.4.
O Autor tem a honra de requerer, portanto, ao eminente Ministro Relator, nos termos dos arts. 102, inciso I, alíneas “a” e “p” da Constituição Federal, art. 10, § 3º da Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999 e 170, parágrafo 1º, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que aprecie o pedido de excepcional urgência, que agora formula, de concessão de medida cautelar liminar, visando a suspensão da eficácia da norma, no ponto, cuja constitucionalidade é questionada.

8.5.
Havendo pedido de medida cautelar, o Autor requer, subsidiariamente, em face da relevância da matéria e de seu especial significado para a ordem social e a segurança jurídica, seja imprimido ao feito, o rito abreviado, previsto no art. 12, da Lei nº 9.868, de 10 de novembro de 1999.

9.

Finalmente, observado o procedimento cabível, julgar essa Colenda Corte, procedente esta ação, para declarar, em definitivo, a inconstitucionalidade da legislação impugnada.

Nestes Termos

Pede Deferimento

Brasília, 29 de março de 2005.

Wladimir Sérgio Reale

OAB-RJ 03.803

	A posição institucional dos Partidos Políticos no sistema consagrado pela Constituição do Brasil confere-lhes o poder-dever de, mediante instauração do controle abstrato de constitucionalidade perante o STF, zelarem tanto pela preservação da supremacia normativa da Carta Política quanto pela defesa da integridade jurídica do ordenamento consubstanciado na Lei Fundamental da República” (ADIN nº 1.096-RS)”





“O ECA ressente-se de alguns defeitos graves: inconstitucionalidades, imperfeição na sistematização, redação com pouca clareza em número não pequeno. (José Carlos Barbosa Moreira, Desembargador do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, IV Ciclo Nacional de Conferências do Instituto de Estudos Jurídicos, IEJ, 26/05/1994.”
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