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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE n° 3446/DF
REQUERENTE: Partido Social Liberal — PSL
REQUERIDOS: Presidente da Reptblica

Congresso Nacional

RELATOR: - Exmo. Senhor Ministro CEZAR PELUSO

- Egrégio Supremo Tribunal Federal:

0 Advogado-Geral da Unido, em atendimento ao
- disposto no § 3° do art. 103 da Constituicdo Federal e no despacho de fl.
135, vem manifestar-se acerca da presente agdo direta de

inconstitucionalidade.
1L A acdo e seu objeto
A presente agdo direta tem por objeto o inciso I do art.

16; o art. 105; a expressdo “reiteragdo no”, constante do inciso II do art.

122; o inciso III desse mesmo art. 122; a expressdo “e /05”, inserta go



inciso I do art. 136; o art. 138; bem como o art. 230, todos da Lei 1%
8.069, de 13 de julho de 1990, que “dispde sobre o Estatuto da Crianga e

do Adolescente e da outras providéncias”.

Eis o teor dos textos impugnados, abaixo reproduzidos

em destaque:

“Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes
aspectos:

I - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos
comunitdrios, ressalvadas as restri¢ées legais;

Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianga
corresponderdo as medidas previstas no art. 101,

Art. 122, A medida de internagdo 56 poderd ser aplicada
quando:

II - por reiteragio no cometimento de outras infracdes
graves,

I - por descumprimento reiterado e injustificivel da
medida anteriormente imposta.

Art. 136. Séo atribuicdes do Conselho Tutelar:

I - atender as criangas e adolescentes nas hipdteses
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
competéncia constante do art. 147.

Art. 230. Privar a crianca ou o adolescente de sua
liberdade, procedendo a sua apreensdo sem estar em
SNlagrante de ato infracional ou inexistindo ordem escrita
da autoridade judicidria competente:

Pena - detengdo de seis meses a dois anos.
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Pardgrafo unico. Incide na mesma pena aquele que
procede a apreensdo sem observincia das formalidades
legais”.

Sustenta o requerente que teriam sido violados os
incisos XXXV e LIV do art. 5° o inciso IV do § 3° do art. 227; bem como
o art. 228, todos da Constitui¢do da Republica.

Distribuido o feito ao Excelentissimo Ministro Relator,
imprimiu-se-lhe o rito do art. 12 da Lei n® 9.868, de 10 de novembro de
1999. Apds as informagdes, vieram os autos para a manifesta¢do do

Advogado-Geral da Unido.

2. A constitucionalidade do inciso I do art. 16 e do art. 230,

ambos do ECA

Nas palavras do requerente, o inciso I do art. 16, bem
como o art. 230, ambos do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
ofenderiam a Constituig@o, na medida em que vedariam o recolhimento de
“criangas carentes”, ainda quando se encontrem em “dantesco e
desumano” estado de abandono, uma vez que lhes teria sido concedido “o
direito de permanecer na sarjeta” (fl. 9). Assim, pugna pela pronuncia de
nulidade dos referidos dispositivos, postulando, subsidiariamente, seja-lhes
conferida interpreta¢do conforme, “a fim de ser permitida a apreensdo de
criangas e adolescentes para averiguagdo, ou por motivo de
perambulagdo, desde que determinada por ordem escrita e fundamentada

‘da autoridade judicidria competente” (ls. 21 e 22).
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' inteiramente despropositados. Ao invés de ofenderem a Carta da
Repuiblica, os preceitos em exame correspondem a concretizagio do direito
fundamental a liberdade, assegurado as criangas e aos adolescentes pelo art.
227 de tal diploma, que os coloca a salvo da  “opressdo” (caput),
condicionando a privagdo de sua liberdade ao principio da
“excepcionalidade” (§ 3°, V). A improcedéncia, no ponto, da pretensdo
deduzida nesta acdo direta torna-se tanto mais evidente quando se verifica
que o autor objetiva reavivar a espuria figura da prisdo para averiguagdes,
desejando vé-la aplicada a criangas e adolescentes, mesmo quando ndo haja

sido cometido ato infracional algum.

Ao fundamentar os pedidos em analise, afirma o autor
que a liberdade de ir, vir e permanecer nos logradouros publicos e espagos
comunitarios, assegurada as criangas e aos adolescentes, configuraria uma
das causas do abandono a que se submetem muitos menores carentes. No
entanto, semelhante assertiva revela uma equivocada interpretagdo da Lei

n°® 8.069, de 1990. Conforme anota JOSE AFONSO DA SILVA:

“E necessdrio ter em conta, ainda, que a liberdade ai
reconhecida ndo significa que a crianga e o adolescente
podem locomover-se nos logradouros publicos a seu
simples alvedrio, pois estdo sujeitos a autorizagdo dos
pais ou responsdveis, Segundo seus critérios de
conveniéncia e de educagdo. E liberdade que se volta
especialmente contra constrangimentos de autoridades
publicas e de terceiros, mas também contra os pais e
responsdveis que, porventura, imponham a crianga ou ao
adolescente um constrangimento abusivo que possa ser
caracterizado como uma situagdo cruel, opressiva ou de
violéncia ou, mesmo, de cdrcere privado” (in | {

Cury (coord.), Estatuto da Criangca e do Adol¢scénte

ADI 3446 4


http:U:z;::;t.tR

Comentado, 6* edigdo. S#o Paulo: Malheiros, 2003,
81).

Nao se pode perder de vista que o inciso I do art. 16 da
Lei n® 8.069, de 1990, ressalva expressamente a possibilidade de a lei
restringir a liberdade de locomoc¢éo das crian¢as e adolescentes, abrindo,
assim, a via pela qual o Poder Piblico pode evitar que o direito a esses

assegurado degenere-se em abandono.

Alias, cumpre lembrar que ndo faltam ao Direito vigente
instrumentos aptos a evitar o abandono de menores nas vias publicas, quer
restringindo-lhes a liberdade, quer punindo os responsaveis pelo estado de
degradacdo a que seja submetida a pessoa em desenvolvimento. O préprio
art. 16 do ECA, no inciso VII, confere as criangas e aos adolescentes a
liberdade de “buscar refiigio e orientagdo”. De outra parte, o inciso VII
do art. 101 do mesmo estatuto permite a autoridade competente colocar a
crianga ou o adolescente sob o abrigo de entidade a tanto destinada, caso
essa medida se faga necessaria. Além disso, desde; ha muito, o Cddigo
Penal tipifica o delito de “abandono de incapaz” (art. 133), bem como
define como crime a-conduta de “permitir alguém que menor de dezoito
anos, sujeito a seu poder ou confiado a sua guarda ou vigildncia mendigue

ou sirva a mendigo para excitar a comiseragdo publica” (art. 247,1V).

Portanto, mostra-se manifestamente desarrazoada a
pretensdo do autor, no sentido de que se permita a apreensdo de criangas e
~ adolescentes para averiguagdo ou por motivo de perambula¢do. Afinal, os
menores em estado de abandono ndo estdo a requerer punigédo, e, sim,

cuidados.
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Assim, no ponto, os pedidos deduzidos por intermédio

da peti¢do inicial devem ser julgados improcedentes.

3 A infundada argiiicio de inconstitucionalidade dos arts.

105, 136, 1, e 138, todos da Lei n° 8.069, de 1990

A impugnagdo ao art. 105; a expressdo “e 105”7, inserta
no inciso I do art. 136; e ao art. 138, todos da Lei n°® 8.069, de 1990, funda-
se no argumento de que esses dispositivos retirariam indevidamente “do
Judicidrio a competéncia para a apreciag¢do do ato infracional praticado
por crianga, atribuindo-a ao Conselho Tutelar que, segundo o art. 131,
ndo ¢ orgdo jurisdicional [sic]”, mas, ainda assim, “pratica ato judicidrio,
abrindo uma exceg¢do ao sistema brasileiro, que ndo tem o contencioso

administratz’vo 7 (fls. 16 e 17).

Pela leitura da peticdo inicial, depreende-se sustentar o
autor que as criangas deveriam ser aplicadas as mesmas medidas socio-
educativas previstas para os adolescentes. Nessa premissa, entretanto,
reside o equivoco do seu raciocinio. E que a circunstincia de a
personalidade da crianga encontrar-se, ainda, em incipiente
desenvolvimento desaconselha a. sua submissdo a qualquer medida
penalizadora. A crianga infratora estd a merecer, apenas, cuidados e
educagdo. Nesse sentido é o magistério do Desembargador catarinense

NAPOLEAO X. DO AMARANTE:

“[Nlo plano do ato infracional, as medidas a serem
ministradas a crianga sdo, em regra, diversas daqughys,
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destinadas ao adolescente.  Para este existem a3
denominadas medidas sécio-educativas arroladas no art.
112. Jd, para a primeira, por expressa determinagdo do
artigo em comentdrio [art. 105), quando configura sua
conduta ato infracional, incumbe ao Conselho Tutelar
(art. 136, 1), antes de tudo, mediante termo de
responsabilidade, colocd-la sob a guarda de seus pais.
Estes devem ser os primeiros responsdveis pela sua
Jformagdo moral e social. Se ndo tiverem condigdes para
tanto, diante do desajuste familiar, do comportamento
comprometedor do casal ou do procedimento reprovaivel
de um dos conjuges, com quem o outro conviva, hd de
encontrar-se um terceiro responsavel dentro ou fora da
linha de consangiiinidade. Além desta providéncia,
aquele  colegiado pode e deve acompanhd-la
temporariamente, com orientag¢do e apoio, determinando
também sua matricula e freqiiéncia obrigatorias em
estabelecimento oficial de ensino. De outra parte, a
situagdo econdmica da familia ou do responsdvel,
notadamente quando lhes forem parcos os recursos,
permite ao Conselho Tutelar buscar o apoio de programa
comunitdrio ou oficial de auxilio a familia, a crianga e ao
adolescente. E, sendo o caso, poderd o mesmo, ainda,
requisitar tratamento médico, psicolégico, psiquidtrico,
em regime hospitalar ou ambulatorial, ou incluir em
programa oficial ou comunitdrio de auxilio, orientag¢do e
tratamento de alcodlatras e toxicomanos. Alids, ndo
poderia o legislador deixar de estabelecer essas medidas,
mormente quando se sabe que a conduta infringente do
menor ¢é decorréncia, no seu mais alto percentual, da
extrema miséria do lar, que o leva a viver na rua, onde
Jacilmente se depaupera fisica e moralmente” (in MUNIR
CuURrY (coord.), Estatuto da Crianca e do Adolescente
Comentado, cit., pp. 348 ¢ 349).

Vé-se, pois, que, no particular, atuou corretamente o
legislador. Bem assim, igualmente agiu com acerto ao atribuir a um 6rgéo
administrativo — o Conselho Tutelar — a incumbéncia de aplicar a crianga
infratora as medidas que se fizerem adequadas. Ao contrario do que afirma
o requerente, 0 mencionado Orgdo ndo pratica “afo judicidrio”. As
medidas assistenciais por ele aplicadas revestem-se de natyreza

exclusivamente administrativa.
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Cumpre reconhecer que, anteriormente ao advento do
ECA, costumava-se conferir a érgéos do Poder Judicidrio a competéncia
para apreciar os atos infracionais praticados por crian¢as. N&do havia nisso,
todavia, sirfal de que se considerasse, entfo, que as medidas nesse campo
adotadas ostentassem carater jurisdicional. Como observa JUDA JESSE DE

BRAGANCA SOARES:

“Desde a instituicdo do primeiro juizo privativo de
menores (em 1927) em nosso Pais, tornou-se tradicional
conferir ao juiz de menores ndo somente a fung¢do
judicial, mas, também, atribui¢des administrativas e
socio-assistenciais, além de se lhe reconhecer um certo
papel legislativo, ndo se observando a separagdo de
Poderes. (.) Na verdade, a idéia de que a atividade
assistencial deveria caber aos juizes de menores sempre
Jfoi errénea, conforme escrevia, ainda antes de entrar em
vigor o Codigo de Menores de 1979, o entdo Juiz de
Menores da comarca do Rio de Janeiro Alyrio Cavallieri:
‘Formou-se, paralelamente, junto ao consenso publico,
fomentado pelos meios de comunicagdo, uma idéia
errénea de que os juizados de menores substituiriam
qualquer atividade estatal no campo da assisténcia’. (..)
Rompendo, em boa hora, com essa conceituagdo da
Sfungdo judicial, o Estatuto institui os Conselhos Tutelares
como orgdos que exercerdo uma parcela do Poder
Publico, conforme preconizado no art. 1° pardgrafo
unico, da CF, e que tém autoridade (poder de influir
sobre a esfera juridica de outrem) administrativa” (in
MuUNIR CuURY (coord.), Estatuto da Crianga e do
Adolescente Comentado, cit., pp. 454 e 455).

Tanto inocorre, no caso, usurpagdo de fungio
jurisdicional por parte do Conselho Tutelar, que o ECA, nos incisos III,
“b”, IV e V, todos do art. 136, dispde caber a tal 6rgéo “representar junto a
autoridade judicidria nos casos de descumprimento injustificado de suas

deliberagdes”’; “encaminhar ao Ministério Publico noticia de fato gye
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adolescente’’; bem como “encaminhar a autoridade judicidria os casos de

sua competéncia’.

Desse modo, também no ponto presente, nio merece ser

~acolhido o pedido formulado nesta agao direta.

4. O art. 122 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e o

principio da proporcionalidade em sentido estrito

O ataque a expressdao ‘“reiteragdo no”, constante do
inciso II; bem como ao inciso III, ambos do art. 122 do ECA, baseia-se na
suposi¢do de que haveria, ai, “violagdo do principio da proporcionalidade
em sentido estrito” (fl. 18). Mais uma vez, no entanto, carece o autor de

razio.

Como se sabe, o principio da proporcionalidade em
sentido estrito impde “a ponderagdo entre o onus imposto e o beneficio
trazido, para constatar se é justificdvel a interferéncia na esfera dos
direitos dos cidaddos” (LUIS ROBERTO BARROSO, Inferpreta¢do e

aplicagdo da Constitui¢do. Saraiva: Sio Paulo: 1996, p. 209).

No caso, submetem-se a ponderagdo, de um lado, o 6nus
consistente na aplicagdo ao adolescente de medida de internagdo e, de
outro, o proveito que a sociedade retira da aplicagido aos menores infratores

de medidas privativas de sua liberdade.
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O art. 122 do ECA resolveu, em abstrato, a colisdo
os dois mencionados interesses determinando que a medida de internag4o
s6 poderd ser aplicada quando: tratar-se de ato infracional cometido
mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa (I); por reiteragdo no
cometimento de outras infragdes graves (II); ou por descumprimento

reiterado e injustificdvel da medida anteriormente imposta (III).

| Portanto, optou o legislador por prestigiar a liberdade de
locomogdo do menor, somente admitindo a sua internagfo, em beneficio da
seguranga da sociedade, excepcionalmente. Ora, assim, ndo incorreu em
inconstitucionalidade alguma. Antes, teve o mérito de concretizar o inciso
V do § 3° do art, 227 da Constituigdo da Republica, na parte em que
estabelece que a aplicagdo de qualquer medida privativa de liberdade a
pessoa em desenvolvimento deve obediéncia ao principio da

excepcionalidade.

Desse modo, também no ponto, mostra-se improcedente

a pretensdo do autor.

5. Conclusao

Em vista das razdes acima arﬁculadas, o pedido
deduzido por intermédio da presente agdo direta ha de ser jul_gado
improcedente, a fim de que se declare a constitucionalidade do inciso I do
art. 16; do art. 105; da expressdo “reiteracdo no”, constante do inciso II

do art. 122; do inciso III do art. 122; da expressdo “e 105”7, insega ro
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ey

inciso I do art. 136; do art. 138; bem como do art. 230, todos da Lei n°
© 8.069, de 13 de julho de 1990. |

S&do essas, Senhor Relator, as considera¢cdes que o

Advogado-Geral da Unido tem a fazer, cuja juntada aos autos ora requer.

Brasilia, 26 de abril de 2005.

;KVARO AUGUSTO RIBEIRO COSTA

Advogado-Geral da Unido

M Dosatenthd b s

Advogado da Unido
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