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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES — RELATOR DA AGAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N2 3446 — DO EGREGIO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

ADI n? 3446

O Instituto Alana, organizacdao da sociedade civil, sem fins lucrativos,
dedicada a defesa e protecao dos direitos de criancas e adolescentes, com
personalidade juridica de direito privado, inscrita perante o CNPJ/MF sob o
numero 05.263.071/0001-09 (doc. 1), com endereco na Rua Fradique Coutinho,
50, 112 andar, bairro de Pinheiros, Sdo Paulo - SP, por seus advogados (doc. 2),
vem, respeitosamente, no ambito do seu programa Prioridade Absoluta, a
presenca de Vossa Exceléncia, com fundamento no artigo 79, §22, da Lei 9.868
de 1999, concomitante com o artigo 138, do Cddigo de Processo Civil, requerer
sua habilitagcao como

AMICUS CURIAE

nos autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n2 3446 em epigrafe,
impetrada pelo Partido Social Liberal (PSL), contra dispositivos da Lei Federal n?
8.069 de 1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), no ambito da qual
se requer a declaragdao de inconstitucionalidade dos artigos 16, inciso I; 105;
122, incisos Il e lll; 136, inciso |; 138; 230, caput e paragrafo Unico, do ECA,
apontando, de maneira inadequada, a suposta incompatibilidade dos
dispositivos citados com o disposto nos artigos 52, XXXV e LIV, §32, IV e 228,
todos da Constituicao Federal.

Rua Fradique Coutinho, n2 50, 112 andar, Pinheiros, Sdo Paulo - SP. CEP 05416-000, Brasil
T (55+11) 3472-1600 Fax (55+11) 3472-1601 - alana.org.br www.prioridadeabsoluta.org.br



Conforme serd a seguir demonstrado, com base em evidéncias e
pesquisas de grande relevancia, a declaracao de inconstitucionalidade dos
questionados artigos do ECA nao se justifica, pois é certo que estao
plenamente alinhados a norma constitucional da absoluta prioridade dos
direitos de criancas e adolescentes, de modo que a procedéncia da presente
Acdo Direta de Inconstitucionalidade  representaria  inaceitavel
inconstitucionalidade.

Com efeito, o paradigma de protecdo integral proposto pelo ECA
reforca a absoluta prioridade na garantia dos direitos de criangas e
adolescentes, prevista no Artigo 227 na Constituicdo Federal, reconhecendo,
ainda, esta parcela da populagdao como cidadaos e assegurando-lhes todos os
direitos inerentes a populacao, bem como direitos especificos em razao de
sua condicdo de maior vulnerabilidade e de peculiar estagio de
desenvolvimento.
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1. Possibilidade juridica de intervengao via amicus curiae pelo Instituto Alana.

Da norma legal e da jurisprudéncia sobre a possibilidade de
manifestacdes de organizacdes da sociedade civil na qualidade de amicus curiae
em acoes de controle concentrado de constitucionalidade, extraem-se como
requisitos de admissibilidade': (i) a representatividade adequada do
peticiondrio, ora comprovada pela missao institucional do Instituto Alana e
pelos trabalhos e acdes que desenvolve em todo territério nacional e,
igualmente, em esferas internacionais nas areas de promoc¢ao, protecao, defesa
e controle de direitos humanos de criancas e adolescentes; (ii) a relevancia da
matéria discutida, evidente no caso em tela, em que o impacto sobre criancas e
adolescentes sera amplo e grave; e (iii) a repercussao social da controvérsia,
dado que todas as criancas e adolescentes podem vir a sofrer com os efeitos
causados por um possivel deferimento por parte dessa Egrégia Corte da referida
acdo direta de inconstitucionalidade, conforme sera demonstrado a seguir.

Adicionalmente, como forma de sanar eventual alegacdao de
intempestividade, apresentam-se evidéncias doutrindrias e jurisprudenciais que
comprovam a possibilidade de intervencao de amicus curiae em agdes ja em
pauta de julgamento.

1.1 A representatividade adequada do Instituto Alana.

O Instituto Alana é uma organizacdo da sociedade civil, sem fins
lucrativos, que desenvolve programas que buscam a garantia de condi¢Oes para
a vivéncia plena da infancia. Criado em 1994, o Instituto é mantido por
rendimentos de um fundo patrimonial desde 2013. Tem como missao honrar a
crian¢a. Dentre as finalidades previstas em seu estatuto social (doc. 1) estao:

! Dispde o artigo 7°, paragrafo 22, da Lei Federal n2 9.868 de 10 de novembro de 1999: “O relator,
considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos postulantes, podera, por despacho
irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado no paragrafo anterior, a manifestacdo de outros drgaos
ou entidades”. No mesmo sentido, o Novo Cddigo de Processo Civil, Lei Federal n? 13.105 de 2015, no
seu artigo 138, estabelece como requisitos de admissibilidade do Amicus Curiae: “O juiz ou o relator,
considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo
social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de
guem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a participagdo de pessoa natural ou juridica, érgao ou
entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua
intimagao”.



“Artigo 22. O Instituto Alana tem por finalidade o fomento
e a promoc¢ao da assisténcia social, educacdo, cultura,
esporte, a protecao e o amparo da populagdao em geral,
visando a valorizagdo do Homem e a melhoria da sua
qualidade de vida, conscientizando-o para que atue em
favor de seu desenvolvimento, do desenvolvimento de sua
familia e da comunidade em geral, sem distin¢cdao de raca,
cor, politico partidaria ou credo religioso. Tem por
finalidade também desenvolver atividades e projetos em
prol do desenvolvimento das capacidades plenas e da
defesa dos direitos das criangas e dos adolescentes, em
consonancia a sua missao de “honrar a crianga.

Pardgrafo 19, V. O Instituto Alana pode, para a consecucao

de seus objetivos institucionais, utilizar todos os meios

permitidos na lei, especialmente para elaborar e promover

intervencoes judiciais diversas, entre elas o amicus curiae,

em aclOes que versem sobre violagdes de direitos ou
tenham interesse de criancas e adolescentes”. (grifos
inseridos)

Como visto, ha previsao estatutdria precisamente coincidente com a
intervencdo judicial via amicus curiae, em defesa e promocdo dos direitos e
interesses de criancas e adolescentes, o que ora se pleiteia e realiza.

Importante salientar que o Instituto Alana, desde de 2007 (doc. 3), tem
atuacdo especialmente voltada a defesa dos direitos de criangas e adolescentes
por meio da elaboracao de oficios, notificacdes e representacdes, direcionados
a instituicbes privadas e o&rgdos publicos, além de realizar intervencdes
processuais e atuacdo judicial em todo o territério nacional e em diversos
orgaos do Sistema de Justica.

Relevante citar, ainda, que o Instituto Alana ja atuou anteriormente na
condicdao de amicus curiae perante esse E. Supremo Tribunal Federal, inclusive
com a realizagao de sustentagdes orais, na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade
n? 2.404%, que visava a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 254 do

2 Classificagdo Indicativa — Amicus Curiae na ADI 2404. Disponivel em:
<http://prioridadeabsoluta.org.br/acoes-institucionais/manutencao-e-fortalecimento-da-politica-
nacional-declassificacao-indicativa-amicus-curiae-na-adi-2404/>. Acesso em 29.5.2018.
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Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), referente a Politica Nacional de
Classificacao Indicativa e, também, no Habeas Corpus coletivo n? 143.641°,
concedido em favor de todas as mulheres e adolescentes gestantes, puérperas
ou maes com criancas com até 12 anos de idade provisoriamente privadas de
liberdade nos sistemas penitencidrio e socioeducativo nacionais.

Ainda, desde de 2012, o Instituto Alana tem assento no Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda) (doc. 4) e no
Conselho Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional (Consea)®, este dltimo
desativado ha pouco menos de dois meses. Atualmente, integra a Comissao de
Liberdade de Expressao do Conselho Nacional de Direitos Humanos (doc. 5), o
Comité de Acompanhamento da Sociedade Civil da Politica de Classificagao
Indicativa (doc. 6), o Conselho Consultivo da Defensoria Publica do Estado de
Sao Paulo (doc. 7), tendo ainda recebido, em 2013, homenagem do Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido (doc. 8), que outorgou a comenda da
Ordem do Mérito Judiciario em vista do trabalho desenvolvido pela promocao
dos direitos da crianca.

Para dar visibilidade e contribuir para a eficacia do Artigo 227 da
Constituicao Federal — que traz o dever compartilhado de se colocar os direitos
de criancas e adolescentes nas familias, na sociedade e no Estado —, criou o
programa Prioridade Absoluta’, por meio do qual atua na promocio, defesa e
protecdao dos direitos de criancas e adolescentes e na prevencdao de suas

violagdes.

Para ilustrar a atuacdo em ambito nacional, em complemento ao ja
citado, destaca-se que, apenas nos anos de 2016 e 2017, foram realizadas, pelo

3 . ~ . .
22 Turma concede HC coletivo a gestantes e mdes de filhos com até doze anos presas

preventivamente. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=370152>. Acesso em 4.7.2018.

* Conselho Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional. Presidéncia da Republica. Conselheiros da
Sociedade Civil. Disponivel em: <http://www4.planalto.gov.br/consea/conselheiros-da-sociedade-
civil/ekaterine-valente-karageorgiadi>. Acesso em 4.7.2018.

> O Prioridade Absoluta é um programa criado com a missao de dar efetividade e visibilidade ao Artigo
227 da Constituicdo Federal, que coloca as criangas e adolescentes como absoluta prioridade das
familias, da sociedade e do Estado. Por meio de suas atividades, busca informar, sensibilizar e mobilizar
pessoas, familias, organizacGes, empresas e o poder publico para que assumam, de forma
compartilhada, este dever constitucional. O programa também desenvolve agbes junto a instituicdes
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, com objetivo de exigir a garantia com absoluta prioridade
aos direitos de criangas e adolescentes em cenarios de violagdo e na promogdo de politicas publicas
sociais e orcamentarias. Realiza agdes de advocacy nos eixos de Justica Climatica, Acesso a Justica, Midia
e Informacgdo e Orcamento Publico. Disponivel em: <prioridadeabsoluta.org.br>. Acesso em 4.7.2018.



http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=370152
http://www4.planalto.gov.br/consea/conselheiros-da-sociedade-civil/ekaterine-valente-karageorgiadis
http://www4.planalto.gov.br/consea/conselheiros-da-sociedade-civil/ekaterine-valente-karageorgiadis

programa Prioridade Absoluta (docs. 9 e 10), representacdes aos Ministérios
Publicos dos Estados de Sao Paulo e Ceara, bem como ao Ministério Publico
Federal. Os conteudos das representacdes ddao conta de diferentes tematicas
relacionadas a protecdo dos direitos de criancas e adolescentes, tais quais a
garantia da prestacdo adequada de transporte escolar e a protecao de criangas
e adolescentes contra a exploracdao sexual e trabalho infantil no ambito de
grandes eventos, esta Ultima realizada junto as prefeituras das capitais dos
estados e ao Distrito Federal. Ainda, destacam-se os termos de parceria ou
cooperacio realizados com o Conselho Federal da Ordem dos Advogados®, o E.
Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territdrios’, o E. Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro® e o E. Tribunal de Justica de S3o Paulo®.

Ante o exposto, resta comprovado que o Instituto Alana cumpre com sua
missdo institucional de honrar a crian¢a ao realizar agbes no ambito da
promocao, protecdo, defesa e controle social de direitos fundamentais de
criancas e adolescentes, ora exemplificadas, e com isso comprova sua
representatividade, bem como a utilidade e a conveniéncia da sua participacao
na condicao de amicus curiae na presente demanda.

1.2 A relevancia da matéria discutida e da repercussao social da controvérsia.

Evidente a relevancia e importancia da matéria discutida na presente
acdo, que, além de estar diretamente relacionada a missdo do Instituto Alana,
trata da norma constitucional de protecao integral e absolutamente prioritaria a
crianca e ao adolescente.

Na presente acao, sao discutidos direitos fundamentais de criangas e
adolescentes, como a liberdade de ir e vir e estar nos logradouros publicos e

Instituto Alana assina Termo de Parceria com OAB. Disponivel em:
<http://prioridadeabsoluta.org.br/noticias/instituto-alana-assina-termo-de-parceria-com-oab/>. Acesso
em 25.7.2018.

" TIDFT e Instituto Alana assinam parceria voltada a defesa dos direitos na infancia. Disponivel em:
<http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2017/junho/cij-df-e-instituto-alana-assinam-
parceria-voltada-a-defesa-dos-direitos-na-infancia>. Acesso em 5.7.2018.

Disponivel em: <https://www.google.com/url?g=http://prioridadeabsoluta.org.br/noticias/alana-e-
tribunal-de-justica-rio-de-janeiro-firmam-parceria-para-defesa-dos-direitos-na-
infancia/&sa=D&source=hangouts&ust=1531581007983000& usg=AFQjCNH28F9KYJVh6cIXulPfwIPrv5CF
Gw>. Acesso em 13.7.2018.
°Alana e Fundagdo Maria Cecilia Souto Vidigal firmam convénio com TJ de SP. Disponivel em:
<http://prioridadeabsoluta.org.br/noticias/alana-e-fundacao-maria-cecilia-souto-vidigal-firmam-
convenio-com-tj-de-sp/>. Acesso em 5.7.2018.
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https://www.google.com/url?q=http://prioridadeabsoluta.org.br/noticias/alana-e-tribunal-de-justica-rio-de-janeiro-firmam-parceria-para-defesa-dos-direitos-na-infancia/&sa=D&source=hangouts&ust=1531581007983000&usg=AFQjCNH28F9KYJVh6clXulPfw9Prv5CFGw
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espacos comunitdrios, direito de ndo ter sua liberdade restrita, salvo flagrante
pratica de ato infracional, e o de estarem a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao.

Ademais, coloca-se em pauta a protecao integral de criangas e
adolescentes, em especial daqueles que estdao em situacdo de rua ou sao
responsabilizados pela pratica de ato infracional.

Neste sentido, identificam-se na inicial pedidos conflitantes com o que é
assegurado constitucionalmente a infancia e adolescéncia brasileiras, fazendo
com que diversos setores da sociedade civil — que tém a missao de proteger a
absoluta prioridade de criancas e adolescentes —, se posicionem contra tais
inconstitucionalidades.

A presente acao pde em ameaca direitos essenciais e especificos para o
pleno desenvolvimento da infancia e adolescéncia. Assim, estamos diante de
uma situacao que convoca toda sociedade para atuar na defesa desses direitos,
exatamente como prevé a Constituicao cidada de 1988.

Ademais, as decisdes do Exmo. Ministro Relator, que deferiu os pedidos
de ingresso no feito, na condicdo de amici curiae, do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), do Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente (CONANDA), da Conectas Direitos Humanos, da
Associacdo de Maes e Amigos de Criancas e Adolescentes em Risco (AMAR), da
Fundacdo Abring pelos Direitos da Crianca, do Instituto Pro Bono, do Centro de
Direitos Humanos (CDH), do Movimento Nacional de Direitos Humanos (MNDH),
do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM) e do Nucleo Especializado
de Infancia e Juventude da Defensoria Publica do Estado de S3ao Paulo (NElJ)
também evidenciam a relevancia e a repercussao social da matéria discutida.

Segundo o Exmo. Ministro CELSO DE MELLO™, “a intervengao do amicus
curiae, para legitimar-se, deve apoiar-se em razées que tornem desejavel e util
a sua atuagdao processual na causa, em ordem a proporcionar meios que
viabilizem uma adequada resolucdo do litigio constitucional”. Assim, como
forma de contribuir ao debate constitucional, o Instituto Alana requer sua
habilitacdo como amicus curiae na presente demanda, a fim de que seu

o] 2.321-MC, rel. Min. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgada em 25.10.2000, DJ 10.6.2005.



conhecimento especializado no tema que se discute nestes autos, notadamente
os direitos de criangas e adolescentes, possa ser devidamente considerado.

Como sera detalhado a seguir, o reconhecimento da crianca e do
adolescente como sujeitos de direitos, bem como a prioridade da garantia
destes direitos, foram introduzidos pelo Artigo 227 da Constituicao Federal e
tém como principal instrumento de efetivacdo o Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Nesse sentido, declarar a inconstitucionalidade dos questionados artigos
do ECA repercutiria sobre toda a infancia e adolescéncia brasileiras, colocando
em risco direitos fundamentais de criancas e adolescentes, especialmente os
direitos a liberdade, a igualdade e a ndo-discriminagao.

1.3 A possibilidade de intervencao de amicus curiae em ADIs ja em pauta de
julgamento.

Os critérios temporais de admissibilidade de intervencao de amicus
curiae est3o supostamente presentes no artigo 72 da Lei n° 9.868 de 1999, que
regula essa modalidade de intervencdao de terceiros em acao direta de
inconstitucionalidade.

Entretanto, em funcao do veto presidencial no paragrafo primeiro, criou-
se uma lacuna sobre o tema. Questdes como a possibilidade de intervencao
apods o término de prazo de informa¢ao ou apds a acao estar em pauta para
julgamento, como é a situacdo presente, tornaram-se controversas.

Nesse contexto, relevante a posicdo do ora relator, o Excelentissimo
Senhor Ministro Gilmar Mendes:

“Constitui, todavia, inovacdo significativa no ambito da
acao direta de inconstitucionalidade a autorizagdo para
qgue o relator, considerando a relevancia da matéria e a
representatividade dos postulantes, admita a
manifestacdo de outros drgdos ou entidades (art. 79, § 29).
Positiva-se, assim, a figura do amicus curiae no processo
de controle de constitucionalidade, ensejando a
possibilidade de o Tribunal decidir as causas com pleno



conhecimento de todas as suas implicagdes ou
repercussoes. Trata-se de providéncia que confere carater
pluralista e democratico (CF/88, art. 12, paragrafo Unico)
ao processo objetivo de controle abstrato de
constitucionalidade. Em vista do veto presidencial oposto
ao § 19 do art. 79, surge a indagacao sobre qual o
momento para o exercicio do direito de manifestacdao por
parte do amicus curiae. No gue concerne ao prazo para o

exercicio do direito de manifestacao (art. 72), parece que

tal postulagao ha de se fazer dentro do lapso temporal
fixado para apresentacdo das informacgOes por parte das
autoridades responsdveis pela edi¢cdo do ato. E possivel,
porém, cogitar hipdteses de admissdao de amicus curiae

fora do prazo das informacoes na ADI (art. 92, § 19),

especialmente diante da relevancia do caso ou, ainda, em

face da notdria contribuicdo que a manifestacdo possa
11,,

trazer para o julgamento da causa™"’. (grifos inseridos)

Tendo em vista tal posicao doutrindria, é possivel concluir que a
intervencdo de terceiros, como amicus curiae, mesmo apos o término do prazo
de informacgdes, por exemplo, torna-se perfeitamente possivel em Ac¢des Diretas
de Inconstitucionalidade.

Nesse sentido, cita-se aqui, por exemplo, as decisGes: ADI. 4.173/DF, rel.
Min. Cezar Peluso.; ADI. 3.614/PR, rel. Min. Gilmar Mendes; ADI 2.690/RN, rel.
Min. Gilmar Mendes; ADI 3.474/DF - Rel. Min Cezar Peluso, Didrio da Justica,
Secdo |, 19 de out. 2005; ADI 3.474/BA, Rel. Min Cezar Peluso, Didrio da Justica
19.10.2005, pg. 32.

N3o obstante, reconhece-se que existem também posi¢cdes doutrinarias e
jurisprudenciais contrarias a essa possibilidade, que identificam como data-
limite o dia da remessa dos autos a mesa de julgamento; no entanto, entende-
se que esse critério temporal impeditivo ndo tem aplicabilidade no presente
caso, por tratar-se de um processo digital.

1 MENDES, Gilmar Ferreira; Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional 12. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. pg. 1289-1290.
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Vale ainda destacar a existéncia de precedentes que permitem a
intervencdao de terceiros, na qualidade de amicus curiae, mesmo quando o
processo estd incluido na pauta de julgamento ou quando ja teve seu inicio ou
esta em curso, nomeadamente: ADI 2.548/DF - Rel. Min. Gilmar Mendes, Didrio
de Justica, Secao |, 24.10.2005. e ADI 2.777 - questdo de ordem - Rel. Min. Cezar
Peluso. Este ultimo, ressalte-se, chegou admitir a sustentacdo oral do amicus
curiae quando ja iniciado o julgamento, antes do voto do Ministro-relator.

Em julgados contemporaneos, notamos também a mesma tendéncia de
admitir a intervencao de terceiros, como amicus curiae, quando o processo ja
estd em pauta de julgamento ou estd com julgamento em curso, a exemplo: HC
143641 - Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 19.2.2018; RE 635.659 - Rel. Min.
Gilmar Mendes, j. 26.2.2016 e ADI 4395 - Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 8.9.2015.

Também no presente processo, vé-se a incidéncia dessa ampla
jurisprudéncia favoravel a intervencao de terceiros, na qualidade amicus curiae,
na aceitacdo do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais (IBCCRIM), conforme
decisdo proferida no ultimo dia 19, a partir da qual se admitiu o ingresso e
permitiu-se a apresentacao de memoriais e sustentacao oral.

Ademais, no caso do instituto processual do amicus curiae, ha de se
atentar para sua importancia como ferramenta de formacao de um debate
plural, contribuindo para uma decisdao judicial amplamente respaldada na
norma e no conhecimento técnico, algo sempre essencial, especialmente em
uma discussdao de controle normativo constitucional que trata de direitos
fundamentais. Portanto, ndao se pode mitigar a sua eficacia diante de
discricionariedade resultante de uma lacuna normativa, sob risco de mitigar
participacdo da sociedade civil organizada, que é assegurada legalmente. Acerca
da anterior argumentacio, concorda Cassio Scarpinella Bueno™:

“Que do veto lancado ao §, 1 do art. 72 da N. 9.868/99
decorre uma ‘lacuna’ a ser colmatada pelo intérprete, ndao
ha razao alguma para discordar. O que ocorre, no entanto,
é que a colmatacdo da lacuna na espécie ndo pode
conspirar contra os valores que caracterizam o dispositivo
em estudo (§ 22 do artigo 79), e, superiormente, contra a

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no processo civil brasileiro: um terceiro enigmatico - 3. ed.
rev. e atual - S3o Paulo : Saraiva, 2012. p. 173.
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funcdao exercida, naquela sede, pelo Supremo Tribunal
Federal. Nao se pode a guisa de colmatar uma lacuna,
apequenar a funcdao exercida pelo Supremo Tribunal
Federal, no controle concentrado de constitucionalidade,
negando um debate plural o mais completo possivel para
municiar os juizes daquela corte com toda a informacgao
disponivel para o proferimento de uma decisao 6tima e
gue, necessariamente, leve em conta os valores dispersos
pela sociedade”.

Desta maneira, resta evidente que ha motivos suficientes para se permitir
o ingresso no feito do interveniente que aqui se manifesta, na sua qualidade de
amicus curiae, com a possibilidade de sustentacao oral e entrega de memoriais.

2. Os debates trazidos pela ADI 3346.

Em apertada sintese, o autor da presente acdo defende que: (i) os
dispositivos previstos nos artigos 16, | e 230, caput e paragrafo unico do ECA
violariam o artigo 59, caput e inciso LIV e Artigo 227 da Constituicdo Federal, a
medida em que, ao garantir, no ambito do direito a liberdade, o direito de
permanecer em logradouros publicos, estariam institucionalizando e
naturalizando criancas e adolescentes em situacdo de rua; (ii) os artigos 105,
136 e 138 do ECA ofenderiam o artigo 52, XXXV da Constituicao Federal, porque
a atuacao do Conselho Tutelar em caso de atos infracionais cometidos por
criancas afastaria a apreciacdo judicial e estabeleceria equivocadamente
tratamentos distintos a criancas, adolescentes e adultos; e (iii) o artigo 122, Il e
Il do ECA violaria o artigo 52, LIV da Constituicdo Federal, dado que a
excepcionalidade da medida de internagao seria desproporcional.

De modo a contribuir com o julgamento da presente demanda, serao
apresentados argumentos e evidéncias focados em comprovar: (i) que a
Constituicao Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente asseguram os
direitos de criancas e adolescentes de maneira absolutamente prioritaria, o que
deve balizar o presente julgamento; (ii) que a liberdade de permanecer em
logradouros publicos ndo corresponde a falta de protecdo a criangas e
adolescentes em situagdo de rua e que tampouco sua apreensado é solugdo para
tal problema social; (iii) que o Conselho Tutelar é drgdo essencial ao Sistema de
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Garantia dos Direitos de Criancgas e Adolescentes e que medidas administrativas
por ele fixadas podem ser revistas judicialmente; (iv) que o tratamento
diferenciado dado a criangcas e adolescentes responsabilizados por atos
infracionais é justificavel a luz de sua condi¢ao peculiar de desenvolvimento; (v)
que a medida de internacao deve ser excepcional considerando o gravoso
impacto a liberdade, de modo que nao ha que se falar em violagdo a
proporcionalidade; e, por fim, (vi) que o Estatuto da Criangca e do Adolescente
representa a transicao da doutrina da situacao irregular a doutrina da protec¢ao
integral, como forma de atender a absoluta prioridade dos direitos de criangas e
adolescentes, de maneira que a declaragdo de inconstitucionalidade dos
aludidos dispositivos seria, representaria retrocesso, o que é vedado pelo
ordenamento juridico.

3. A norma da absoluta prioridade da crianga e do adolescente.

A Constituicdao Federal de 1988 inaugurou a doutrina da protecao integral
da crianca e do adolescente, que os reconhece enquanto sujeitos de direito, os
quais devem ter sua condicdo de desenvolvimento peculiar respeitada,
assegurando assim o seu melhor interesse e a sua absoluta prioridade. Nesse
sentido, o Artigo 227 prevé:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a

crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdao, 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, discriminacao, exploracao, violéncia,

crueldade e opressao.” (grifos inseridos)

Portanto, por forca do dever constitucional, os direitos fundamentais
assegurados a infancia e a adolescéncia gozam de absoluta prioridade, de modo
que devem ser respeitados e efetivados em primeiro lugar. Vale destacar que o
cumprimento de tais direitos é de responsabilidade compartilhada entre
Estado, familias e sociedade, os quais devem somar esfor¢cos e tomar as
medidas necessarias para cumprir esse dever.
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E fundamental compreender que, com a aprovacdo deste artigo, foi
inaugurado um paradigma que visou superar o menorismo e colocar criangas e
adolescentes em primeiro lugar nos planos e preocupag¢des da nagao.

Em verdade, o Artigo 227 da Constituicdo Federal representa uma
importante escolha politica: infancia e adolescéncia em primeiro lugar é um
projeto de nacao brasileira, fruto de emendas e participacdo populares. Assim:

“[...] A questdo da crianca e do adolescente foi objeto de
um movimento social que conseguiu penetrar na tessitura
constituinte e fazer-se presente como participante da
sociedade civil. Lembro que a_emenda popular Crianca e

Constituinte — que reivindicava direitos basicos para a

crianca e o adolescente — foi a recordista absoluta em
»l

ndmero de assinaturas.”*® (grifos inseridos)

Importante também salientar que os efeitos da prioridade absoluta de
criancas e adolescentes estendem-se, inclusive, a toda a legislacao, a qual deve
adaptar-se a essa norma e contribuir para sua eficacia. Nesse sentido:

“Essa exigéncia legal é bem ampla e se impde a todos os

orgaos publicos competentes para legislar sobre a matéria,

estabelecer regulamentos, exercer controle ou prestar
servicos de qualquer espécie para promog¢ao dos
nla

interesses e direitos de criancas e adolescentes” . (grifos

inseridos)

Justamente por isso, para viabilizar a garantia de absoluta prioridade, foi
criado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual reconhece o estdgio
peculiar de desenvolvimento caracteristico da infancia e da adolescéncia, o que
coloca criangas e adolescentes em posicao de vulnerabilidade e justifica a
protecdo especial e integral que devem receber. Pelas diretrizes fixadas no
artigo 42 do ECA:

B PINHEIRO, Angela de Alencar Araripe. A Crianca e o Adolescente, Representa¢Ses Sociais e Processo
Constituinte. In: Psicologia em Estudo, Maringd, v. 9, n. 3, p. 343-355, set./dez. 2004. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/pe/v9n3/v9n3a02.pdf>. Acesso em 19.12.2018.

1 DALLARI, Dalmo A. (2010): In: Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado, Sdo Paulo: Malheiros,
p. 47.
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“A garantia de prioridade compreende:
a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer

circunstancias;
b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou

de relevancia publica;

c) preferéncia na formulacdo e na execucao das politicas

sociais publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas

relacionadas com a prote¢ao a infancia e a juventude.”
(grifos inseridos)

Por esse artigo, entende-se o cerne da regra da prioridade absoluta:
criangas e adolescentes devem estar em primeiro lugar na proteg¢ao, no
atendimento e servicos, nas politicas e nos orcamentos publicos. Considerando
que a previsao constitucional da prioridade absoluta da crianca e do
adolescente assegura a efetivacdo absolutamente prioritaria deste publico em
guaisquer circunstancias, entende-se que tal norma nao se sujeita, portanto, a
mitigacdo, atenuagdo ou até mesmo ao sopesamento em casos de colisdo com
os direitos fundamentais de outros individuos ou coletividades.

Nesse sentido, em todos os casos em que houver conflito de interesses
ou impossibilidade de atendimento comum de direitos fundamentais
colidentes, a primazia do melhor interesse da crianca e do adolescente e de
seus direitos deve ser realizada de forma absoluta, ainda que o conteudo desse
interesse seja objeto de debate ou disputa. Ou seja, o melhor interesse de tais
individuos deve estar, por forca constitucional, sempre em primeiro lugar.

A conclusdo é que o Artigo 227 da Constituicdo deve ser compreendido
como uma norma de eficdcia plena e aplicabilidade imediata, ou entdo tal
dispositivo, bem como o ECA, seriam meras e vazias cartas de intengdes — o que
desvirtua os objetivos pelos quais foram criadas.

4. O direito fundamental a liberdade de criangas e adolescentes.

O direito a liberdade é amplamente assegurado pela Constituicdo

Federal, que contempla, em seu artigo 52, as liberdades de crenca, de
convicgao, intelectual, artistica, cientifica, de comunicacdo e de locomocdo. O
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diploma constitucional também assegura tal direito com absoluta prioridade a
criancas e adolescentes, por forca do Artigo 227.

Para detalhar o conteldo do direito a liberdade, o Estatuto da Crianca e
Adolescente estabelece, em seus artigos 15 e 16, que a crianga e o adolescente
tém direito a liberdade, como pessoas em processo de desenvolvimento e como
sujeitos de direitos, bem como que tal garantia contempla as liberdades de ir e
vir, de expressao, de opinido, de crencga e culto religioso, além das liberdades
para brincar, praticar esportes, divertir-se, participar da vida em familia,
sociedade e vida politica, buscar refugio, auxilio e orientagao.

4.1 O conteudo do direito a locomogao.

O direito a locomoc¢ao merece uma analise mais agucada, por ser central
na presente acao direta de inconstitucionalidade.

Conforme previsao do artigo 52, XV da Constituicao Federal, verifica-se
que “é livre a locomog¢ao no territério nacional em tempo de paz, podendo
qgualguer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com
seus bens”; da mesma forma, a criancas e adolescentes é assegurada a
liberdade de ir e vir*>, conforme o inciso | do artigo 16 do ECA.

O direito a liberdade de locomocgdo é previsto também em instrumentos
internacionais, como a Declaracdao Universal dos Direitos Humanosls, a
Declaragio Universal dos Direitos do Homem'’, a Convencio Americana de
Direitos Humanos'®, e a Convencado sobre os Direitos da Criangalg.

Assim, tem-se que todos deveriam poder locomover-se livremente nas

PA uz doutrindria, Gustavo Ferraz de Campos Monaco assim descreve o direito a liberdade de
locomogdo da crianga e adolescente: “a crianga deve gozar a possibilidade de ir, vir e estar (liberdade de
locomogdo) onde possa desenvolver sua personalidade com vistas a sua plena conformagéo e de acordo
com seu interesse superior” (MONACO, Gustavo Ferraz de Campos. A protecdo da crianga no cenario
internacional. Belo Horizonte. Del Rey. 2005. p. 164).

18 “Artigo 32. Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e & seguranca pessoa
v “Artigo 13, I. Todo homem tem direito a liberdade de locomocéo e residéncia dentro das fronteiras de
cada Estado”

18 “Artigo 22. 1. Toda pessoa que se ache legalmente no territério de um Estado tem direito de circular
nele e de nele residir em conformidade com as disposicdes legais”.

% “prt. 37. Os Estados-parte zelardo para que: b) nenhuma crianga seja privada de sua liberdade de
forma ilegal ou arbitraria. A detengdo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianca sera efetuada em
conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o mais breve periodo de tempo que
for apropriado”.

|H

16



ruas, nas pragas nos lugares publicos, sem temor de serem privados de sua
liberdade®. Desta forma, o direito de locomover-se é um direito exercitavel
erga omnes, nao podendo a Administracao Publica impedir, de forma geral ou
singular, o transito de pessoas sem justificativa®’.

As excec¢Oes para o direito de locomogao sao a prisao em flagrante ou por
ordem judicial, conforme o artigo 52, LXI da Constituicao Federal. Desse modo,
diferente do que sugere a peticdo inicial da presente a¢ao, a apreensdo de
criancas ou adolescentes para averiguac3o é flagrantemente inconstitucional®’.

No ambito dos direitos de criancas e adolescentes, as restricdes ao
direito de ir e vir sdo também excepcionais e taxativamente previstas no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, a saber: (i) o acesso a espetdculos e
diversdes publicas e espetaculos somente sera garantido quando adequado a
sua faixa etdria, conforme artigo 75; (ii) ndo é permitido o acesso a lugares que
explorem jogos e apostas, conforme artigo 80; (iii) a crianca ndo pode viajar
sozinha para fora da comarca em que reside sem autorizag¢ao judicial, conforme
artigo 83; (iv) a crianca e o adolescente ndo podem viajar para o exterior sem
autorizacdo especial, conforme artigos 84 e 85; (v) adolescentes somente
podem ser privados de liberdade em caso de flagrante ato infracional ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judicial, conforme artigo 106%.

Portanto, a liberdade de ir e vir da crianca e adolescente sofre limitacdes,
mas apenas para o seu melhor interesse e em casos taxativamente previstos.

4.2 Direito a liberdade de criangas e adolescentes em situa¢ao de rua.

N3o se verifica nenhuma previsao legal e, portanto, nenhuma restricao
justificavel a liberdade de criancas e adolescentes em situacao de rua. Ainda
que tal situacdo ndo seja aceitavel do ponto de vista da absoluta prioridade dos
direitos de criangas e adolescentes, a resposta para tal problema social ndo é a
supressao de direitos e consequente legitimag¢ao do recolhimento de pessoas,

2 DORIA, Sampaio Anténio de. Direito Constitucional: comentarios 3 Constituicdo de 1946, v. IV. p. 651.
2 ARAUJO, Luiz Alberto David. Vidal Serrano Nunes Janior. Curso de Direito Constitucional - 20. ed. S3o
Paulo. Editora Verbatim, 2016.

224[..] Destarte, mecanismos como a chamada “detengdo para averiguacdo” estdo claramente
colocados no territdrio da inconstitucionalidade”. ARAUJO, Luiz Alberto David. Vidal Serrano Nunes
Junior. Curso de Direito Constitucional - 20. ed. Sdo Paulo. Editora Verbatim, 2016. p. 213

2 CURY, Munir et al. Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. 92 ed. 2008. Ed. Malheiros. Sao
Paulo, 2010. p. 109.

17



como propde a peticdo inicial; mas sim o desenvolvimento de politicas publicas.

Nesse sentido, TANIA DA SILVA PEREIRA, ao tratar da liberdade de ir, vir e
estar, aponta precisamente que:

“Existe  uma distorcdo na interpretacdo desta norma,
atribuindo a esta regra a culpa pelos problemas referentes

a_populacdo que mora e vive nas ruas. (...) Criancas e

adolescentes, acompanhados ou nao, permanecem nas
ruas todo o tempo, buscando meios de subsisténcia
propria ou para sua familia, recebendo a qualificacao de
‘criancas abandonadas’ ou ‘meninos de rua’. Eles vivem
assim ndo por opcdo, mas por falta de oportunidade. E a

principal caracteristica desse tipo de vida. (...) Ha que se
distinguir ‘recolher’, ou seja, a privacdo da liberdade em

razdao da pobreza, e o ‘acolher’ como politica social com

servico adequado e atendimento especial. Estar na rua
»n224

ndo é delito.””” (grifos inseridos)

Assim, é cedico que a crianca e o adolescente em situacdo de rua — ou
em qualquer outra situacao —, diferentemente do descrito na inicial, nao
possuem o “direito de estar na sarjeta”; pelo contrario, possuem o direito de
serem cuidados, amparados, e sustentados pelo Estado, pelas familias e pela
sociedade, cumprindo o mandamento constitucional de protec¢ao integral.
Necessario pontuar que, diante da existéncia de criancas e adolescentes em
situacdo de rua, é preciso oferecer oportunidades para promover o
fortalecimento dessas criangas e suas familias®.

Outrossim, impedir que uma crianga ou adolescente exerca seu pleno
direito a liberdade, pelo fato exclusivo de estar em condicdo extrema de
vulnerabilidade ou vivendo em situacdo de rua, além de grave discriminacao
social, é ainda infracdo penal tipificada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescentes.

** PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianca e do Adolescente: uma proposta interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Editora Renovar, 2008. p. 159.

» PALUDO, S. S; KOLLER, S. H.. Toda crianga tem familia: crianca em situa¢do de rua também. Psicologia
& Sociedade; 20 (1): 42-52, 2008.
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4.3 O crime de apreensao ilegal de criangas e adolescentes.

Diante da importancia da liberdade de locomogao e para proteger e
garantir tal direito de criancas e adolescentes, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente estabelece que:

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

Pena - detenc¢ao de seis meses a dois anos

Pardgrafo Unico. Incide na mesma pena aquele que
procede a apreensao sem observancia das formalidades
legais”.

Por isso, apreender criancas e adolescentes, ainda que estejam em
situacdo de rua, sem observar os requisitos legais, ou ainda, privar a liberdade
de adolescente acusado de cometer ato infracional, sem que haja situacdo de
flagrante ou decisao judicial, sdo acdes que constituem crime.

Considerando, como dito anteriormente, que o direito a liberdade
salvaguarda criancas e adolescentes de toda forma de negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao e que ninguém sera
privado da liberdade sem justificativa legal, verifica-se que essa tipificacdao penal
se coaduna as garantias constitucionais, de modo que nao ha que se falar em
inconstitucionalidade.

5. A importancia das medidas protetivas e do Conselho Tutelar.

5.1 Medidas protetivas de criangas e adolescentes.

O artigo 98 do Estatuto da Crianca e do Adolescente contempla as
medidas de protecdo a criancas e adolescentes, quando estes tém seus direitos
ameacados ou violados, por agdes ou omissdes da sociedade ou do Estado, bem
como por falta ou omissdao dos pais ou responsaveis, e ainda em razdo de sua
propria conduta. Assim, o instituto pode ser definido da seguinte maneira:
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“Por medidas protetivas entendem-se as ag¢des ou
programas de carater assistencial, aplicadas isolada ou
cumulativamente, quando a crianca ou adolescente
estiver em situacdo de risco, ou quando da pratica de ato

infracional”?.

As medidas protetivas sao, conforme Estatuto da Crianca e do

Adolescente:

“Art. 101. Verificada qualquer das hipdteses previstas no
art. 98, a autoridade competente podera determinar,
dentre outras, as seguintes medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante
termo de responsabilidade;

Il - orientacao, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e frequéncia obrigatérias em
estabelecimento oficial de ensino fundamental;

IV - inclusdo em servicos e programas oficiais ou
comunitdrios de protecdo, apoio e promocao da familia,
da crianga e do adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicoldgico ou
psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial;

VI - inclusao em programa oficial ou comunitario de
auxilio, orientacdo e tratamento a alcodlatras e
toxicOmanos;

VII - acolhimento institucional;

VIl - inclusao em programa de acolhimento familiar;

IX - colocacao em familia substituta”.

Quando ocorrem tais hipdteses de violacdes, devem ser levadas em

conta necessidades pedagdgicas, preferindo-se sempre aquelas que promovam

o fortalecimento dos vinculos familiares e comunitdrios como previsto no artigo

99 do ECA.

5.2 Atribuicoes do Conselho Tutelar.

% ROSSATO. Luciano Alves, LEPORE. Paulo Eduardo. CUNHA. Rogério Sanches. Estatuto da Crianca e
Adolescente: comentado artigo por artigo. 8.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 320.
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O Conselho Tutelar é formado por membros eleitos pela comunidade
para um mandato de trés anos. Os conselheiros tutelares atendem criangas e
adolescentes e aconselham seus pais ou responsaveis, especialmente quando
estdo em situacio de risco. Por sua atuacio direta nas comunidades®’, o
Conselho Tutelar é considerado o meio primario de acesso ao Sistema de
Garantia: é o ponto focal em que as demandas de criangas e adolescentes sao
primeiro ouvidas e reconhecidas.

28
|

Trata-se de um 6rgao permanente, autbnomo e nao jurisdicional™, que

tem as seguintes competéncias legais:

“Art. 136. Sdo atribuicdes do Conselho Tutelar:

| - atender as criancas e adolescentes nas hipdteses
previstas nos arts. 98 e 105, aplicando as medidas
previstas no art. 101, | a VII;

Il - atender e aconselhar os pais ou responsavel, aplicando
as medidas previstas no art. 129, 1 a VII;

lIl - promover a execugao de suas decisdes, podendo para
tanto:

a) requisitar servicos publicos nas areas de saude,
educacdo, servico social, previdéncia, trabalho e
seguranca;

b) representar junto a autoridade judiciaria nos casos de
descumprimento injustificado de suas deliberagdes.

?7 “Coube, ent3o, ao legislador infraconstitucional, por meio do Estatuto da Criangca e do Adolescente, a

previsdo, no ordenamento juridico patrio, de institutos juridicos capazes de posicionar a familia e a
sociedade no mesmo patamar do Estado na tarefa de salvaguardar os direitos da populacdo
infantojuvenil. Uma das solugGes vislumbradas pelo legislador estatutario foi a criangdo do conselho
tutelar, 6rgdo formado por pessoas escolhidas pela sociedade e encarregado de adotar em ambito
municipal providéncias concretas destinadas a tutela dos direitos individuais de criancgas e adolescente”.
(TAVARES apud ANDRADE MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo (coordenagdo). Curso de direito da crianga
e adolescente : aspectos tedricos e praticos - 7. ed. rev. e atual. - Sdo Paulo - : Saraiva, 2014. p. 467)

%8 user permanente significa ser continuo, duradouro, ininterrupto. Nao é acidental, temporario,
eventual, mas essencial e indispensavel ao organismo social. Comparando com o organismo humano,
n3do ha de ser como um dente que pode ser extraido e substituido, e sim como um cérebro, sem o qual
ndo se sobrevive. Ser autdbnomo significa ter liberdade e independéncia na atuagdo funcional, ndo
podendo suas decisdes ficar submetidas a escalas hierdrquicas, no ambito da Administracdo. A revisdo
judicial (prevista no art. 137) ndao fere essa autonomia, porque é de carater jurisdicional, e ndo
administrativo. Ser ndo jurisdicional quer dizer que as fun¢Ges exercidas sdo de natureza executiva, sem
a atribuicdo (que é exclusiva do Poder Judiciario) de compor as lides (conflitos de interesses). Por isso,
nao cabe ao Conselho Tutelar estabelecer qualquer sangdo para forgar o cumprimento de suas decisdes.
Se necessitar fazé-lo, tera que representar o Poder Judiciario”. (SOARES apud CURY, Munir (Coord.). op.
Cit. p. 627).
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IV - encaminhar ao Ministério Publico noticia de fato que
constitua infracdo administrativa ou penal contra os
direitos da crianca ou adolescente;

V - encaminhar a autoridade judicidria os casos de sua
competéncia;

VI - providenciar a medida estabelecida pela autoridade
judicidria, dentre as previstas no art. 101, de | a VI, para o
adolescente autor de ato infracional,;

VII - expedir notificagdes;

VIII - requisitar certiddes de nascimento e de oébito de
crianca ou adolescente quando necessario;

IX - assessorar o Poder Executivo local na elaboracdo da
proposta orgcamentaria para planos e programas de
atendimento dos direitos da crianca e do adolescente;

X - representar, em nome da pessoa e da familia, contra a
violacao dos direitos previstos no art. 220, § 39, inciso I,
da Constituicao Federal,;

Xl - representar ao Ministério Publico para efeito das acdes
de perda ou suspensao do poder familiar, apds esgotadas
as possibilidades de manutengcdao da crianga ou do
adolescente junto a familia natural;

XIl - promover e incentivar, na comunidade e nos grupos
profissionais, acdes de divulgacdo e treinamento para o
reconhecimento de sintomas de maus-tratos em criancas e
adolescentes.

Paragrafo Unico. Se, no exercicio de suas atribuicdes, o
Conselho Tutelar entender necessario o afastamento do
convivio familiar, comunicara incontinenti o fato ao
Ministério Publico, prestando-lhe informacdes sobre os
motivos de tal entendimento e as providéncias tomadas
para a orientacdo, o apoio e a promogao social da familia”.

Como visto, o Conselho Tutelar é competente para aplicar,
administrativamente, as medidas previstas entre nos incisos | a VIl do referido
artigo 101, conforme o artigo 136, inciso |, do ECA.

Verifica-se, portanto, que ndo é funcao do Conselho Tutelar fazer busca e
apreensdao de criancas ou adolescentes, pois enquanto 6rgao zelador dos



direitos de criancgas e adolescentes tem fungdes somente administrativas, e nao
judiciais®. Também no caso de medidas fixadas a criancas que sdo
responsabilizadas por cometer atos infracionais, a atuagao do Conselho Tutelar
é administrativa e visa resguardar esse individuo de imediato.

Portanto, as atribuicdes do Conselho Tutelar n3ao abrangem a
competéncia de julgar, mas tao somente de executar medidas protetivas. Isso,
entretanto, nao significa que as medidas fixadas pelo Conselho Tutelar nao
possam se sujeitar a apreciagao judicial, pelo contrario:

“A ultima caracteristica mencionada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente reside no fato de o conselho
tutelar nao exercer jurisdicdo. O conselho tutelar é érgao

publico, de natureza administrativa, pelo que todos os

atos por ele praticados devem ser compreendidos como

atos administrativos. Dessa circunstancia decorre o dever

do conselho tutelar de encaminhar a autoridade judiciaria

0s casos de sua competéncia, nao lhe sendo permitido,

portanto, atuar de forma que, direta ou indiretamente,
acarrete a apreciacdao ou o julgamento de conflito de
interesses.” *° (grifos inseridos)

A medida protetiva adotada pelo Conselho Tutelar pode ser revista pela
autoridade judicidaria — ou seja, ndao deixa de estar sob o crivo do Poder
Judicidrio. Sendo assim, o argumento posto pelo peticionario de que é
inconstitucional que criancas sejam submetidas a medidas protetivas aplicadas
pelo Conselho Tutelar, quando estas cometem ato infracional, ndo se sustenta.

6. Diferenciacao de tratamento, protecao e responsabilizacio de criangas e
adolescentes que cometem atos infracionais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente estabelece que o individuo com
menos de 18 anos é inimputdvel, podendo, todavia, cometer ato infracional, ou

» Disponivel em: <http://www.crianca.mppr.mp.br/pagina-866.html|>. Acesso em 21.2.2019.
* ANDRADE MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo (coordenaco). op. cit. p 470.
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seja, conduta descrita como crime ou contravengio penal®'.

Medidas protetivas sdao medidas especificas para quem pratica o ato
infracional com até 12 anos, e medidas socioeducativas sao para quem pratica o
ato infracional entre 12 e 18 anos. Tal diferenciagao justifica-se em razao das
especificidades das diferentes fases do desenvolvimento humano.

Criangas, legalmente entendidas como individuos menores de 12 anos,
em caso de responsabilizagcdo por atos infracionais, podem ser submetidas as
seguintes medidas: (i) encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante
termo de responsabilidade; (ii) orientacdo, apoio e acompanhamento
temporarios; (iii) matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial
de ensino fundamental; (iv) inclusdo em programa comunitario ou oficial de
auxilio a familia, a crianca e ao adolescente; (v) inclusdo em servicos e
programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e promogao da familia,
da crianca e do adolescente; (vi) requisicdo de tratamento médico, psicoldgico
ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; (vii) inclusdo em
programa oficial ou comunitdrio de auxilio, orientacdo e tratamento a
alcodlatras e toxicomanos; (viii) abrigo em entidade; (ix) acolhimento
institucional; (x) inclusdo em programa de acolhimento familiar; e (xi) colocacdo
em familia substituta.

Adolescentes, legalmente entendidos como pessoas entre 12 e 18 anos,
serdo responsabilizados pelo cometimento de conduta ilicita mediante processo
legal, estando sujeitos a aplicacao de medidas socioeducativas, que conforme o
artigo 112 do ECA, incluem: (i) adverténcia; (ii) obrigacdo de reparar o dano; (iii)
prestacdo de servicos a comunidade; e (iv) liberdade assistida. E possivel,
também, a aplicacdo de medidas socioeducativas em meio fechado, quais
sejam: (i) insercdo em regime de semiliberdade; (ii) internacdo em
estabelecimento educacional e (iii) internacao provisodria.

oo infracdo penal, como género, no sistema juridico nacional, das espécies de crime ou delito e
contravengao, so pode ser atribuida, para efeito da respectiva penal, as pessoas imputaveis, que sdo, em
regra, no Brasil, os maiores de 18 anos. A estes, quando incidirem em determinado preceito criminal ou
contravencional, tem cabimento a respectiva san¢do. Abaixo daquela idade, a conduta descrita como
crime ou contravengdo constitui ato infracional” (AMARANTE apud CURY, Munir (Coord.). Estatuto da
Crianca e do Adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20009. p. 494).
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Para compreender a diferenciagdo no tratamento de criangas,
adolescentes e adultos, relevante considerar o significado da garantia de
igualdade, assegurada pelo artigo 52 da Constituicao Federal:

“a doutrina como jurisprudéncia ja firmaram, ha muito, a
orientacdo de que a igualdade perante a lei tem o sentido
que, no exterior, se da a expressao igualdade na lei, ou
seja: o principio tem como destinatarios tanto o legislador
como os aplicadores da lei. O principio significa, para o
legisladores — consoante observa Seabra Fagundes — ‘que,
ao elaborar a lei, deve reger, com iguais disposicdes, 0s

mesmo Onus e as mesmas vantagens — situacdes idénticas,

e, reciprocamente, distinguir, na reparticao de encargos e

beneficios, as situacdes que sejam, entre si distintas, de

sorte a aguinhoa-las ou grava-las em proporcdo as suas
w32

diversidades’”"*. (grifos inseridos)

O critério da igualdade que diferencia criangas e adolescentes de adultos
aqui é justamente o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual reconhece sua
condicao peculiar desenvolvimento, a qual, em linhas gerais, consiste no fato de
que:

“Como pessoas em condicao peculiar de desenvolvimento
(...) elas desfrutam de todos os direitos dos adultos que
sejam aplicaveis a sua idade e ainda tém direitos especiais
decorrentes do fato de que: n3ao tém acesso ao
conhecimento pleno de seus direitos; nao atingiram
condicOes de defender seus direitos frente as omissdes e
transgressdes capazes de viola-los; ndo contam com meios
proprios para arcar com a satisfacdo de suas necessidades
basicas; ndo podem responder pelo cumprimento das leis

e deveres e obrigacoes inerentes a cidadania da mesma

forma que o adulto, por se tratar de seres em pleno

desenvolvimento  fisico, cognitivo, emocional e

32 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 362. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.
218.
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sociocultural””* (grifos inseridos).

Seguindo a aludida légica de tratar de maneira diferente situacdes

diferentes, considera-se a fase de desenvolvimento e opta-se por diferentes
respostas estatais: para criangcas, medidas protetivas; para adolescentes,

medidas socioeducativas. Assim:

33

“Ao tempo em que absorveu os principios da doutrina da
protecao integral, o legislador do Estatuto (da Crianga e do
Adolescente) fez por reconhecer, automadtica e
acertadamente, que a maneira mais eficaz (e justa) de se
prevenir a criminalidade em questdo consiste no superar a
situacdo de marginalidade experimentada hoje pela
maioria das criancas e adolescentes brasileiros. (...) A
opc¢ao no sentido de a nova lei vir a servir de instrumentos
para assegurar as criancas e adolescentes a satisfacdo de
suas necessidades basicas certamente trara efeitos
positivos, via justica social, no pertinente a diminuicdo da
criminalidade infanto-juvenil. (..) Entdo, para o

adolescente autor de ato infracional a proposta é de que,

no contexto da protecdo integral, receba ele medidas

socio-educativas (portanto, ndo punitivas), tendente a

interferir no seu processo de desenvolvimento

objetivando melhor compreensio da realidade e efetiva

integracdo social. O educar para vida social visa, na

esséncia, ao alcance da realizacdo pessoal e da

participacdo comunitdria, predicados inerentes a

cidadania. Assim, imagina-se que a exceléncia das medidas

socio-educativas se fara presente quando propiciar aos

adolescentes oportunidades de deixarem de ser meras

vitimas da sociedade injusta que vivemos para se

constituirem em agentes transformadores desta mesma

o 34

realidade” ™" (grifos inseridos).

COSTA apud PEREIRA, Tania da Silva. Direito da Crianga e do Adolescente: uma proposta

interdisciplinar. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2008. p. 159.
** SOTTO MAIOR apud CURY, Munir (Coord.). op. cit. p. 534-535.
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Com a doutrina da protecdo integral houve mudanca também no
tratamento conferido a adolescentes: deixando para tras o modelo penal
indiferenciado — que nao diferenciava adolescentes de adultos —, e o0 modelo
tutelar — que diferenciava adolescentes de adultos mas os tratava com um olhar
patologizante —, foi instituido o modelo de responsabilidade do adolescente,
que visa assegurar o seu melhor interesse, focando a justica juvenil nao mais na
retribuicdo, e sim na reabilitacdo e reintegracdo>’. Assim:

“O ECA tratou de conciliar ambiguidades entre a protecao
e a responsabilizacdo do adolescente em conflito com a
lei, criando um modelo que supera um paternalismo
ingénuo e um retribucionismo meramente penal e
repressivo. Nessa légica, o adolescente envolvido na
pratica de ato infracional que tem medida socioeducativa
determinada pelo Judiciario ndao deve ser privado dos

direitos fundamentais inerentes a pessoa humana”>®.

Tem-se, portanto, que no caso de cometimento de atos infracionais,
considerando a previsao constitucional de prioridade absoluta de criangas e
adolescentes, é plenamente justificavel que o objetivo das medidas aplicaveis
seja proteger, educar e reintegrar socialmente e que o tratamento seja
diferenciado tanto em relagao a adultos, como entre criancas e adolescentes.
Portanto, incabivel a inconstitucionalidade alegada pela parte autora.

7. Excepcionalidade da medida de internagao.
7.1 Privagao de liberdade a luz da norma de absoluta prioridade.
A medida socioeducativa de internagao, enquanto uma das seis medidas

socioeducativas previstas no ECA, deve ser observada também em harmonia
com as normas gerais aplicaveis a infancia e adolescéncia brasileiras, ou seja,

> Nesse sentido, também o Comité dos Direitos da Crianga, em seu Comentario Geral n? 10 sobre os
direitos da crianga na justica juvenil, afirma: “The protection of the best interests of the child means, for
instance, that the traditional objectives of criminal justice, such as repression/retribution, must give way
to rehabilitation and restorative justice objectives in dealing with child offenders”.

*® SECRETARIA NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANGA E DO ADOLESCENTE. Relatério avaliativo ECA 25
anos: Mais direitos, menos redugéo. Brasilia, 2016.
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deve ser interpretada como uma intervencao estatal que respeita o melhor
interesse do adolescente e a absoluta prioridade de seus direitos. Justamente
por isso, a internacdao se sujeita aos seguintes principios: brevidade,
excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em
desenvolvimento. Nesse sentido:

“Permeiam todo o sistema relativo a internagdo, em
virtude da natureza segregadora desta, os principios da
brevidade, da excepcionalidade e do respeito a condicao

peculiar do adolescente como pessoa em

desenvolvimento.

A internacdo precisa ser breve. Quer isso dizer que deve

alcancar o menor periodo possivel da vida do adolescente,
o qual estd em processo de formacdo e tem no seu direito
fundamental a liberdade um dos mais relevantes fatores

para a construcao do seu carater. A vida em sociedade, os

direitos de expressao, de se divertir e de participacao da
vida politica sao exemplos da importancia do gozo da sua
liberdade, em um momento singular da sua existéncia.

A adolescéncia é a menor fase da vida, um verdadeiro rito
de passagem. Compreende a idade entre 12 e 18 anos,
durando apenas 6 de todos os anos da existéncia de uma
pessoa. Por isso, a preocupacdo do legislador com a
internacao, limitando a sua duracao a 3 anos, o que ja se
constitui em metade deste periodo de amadurecimento.

A internacdo precisa ser excepcional. Isso significa que sua

aplicacdo somente se justifica quando ndo ha outra que se

apresente mais adequada a situacdo. As excecodes

pressupdem a existéncia de uma regra. Neste caso, a regra

é a da manutencdo do jovem em liberdade.

A excepcionalidade é consequéncia do carater aflitivo das

medidas restritivas de liberdade e guarda estreita relacdo

com a necessaria delimitacdo do poder do Estado para

impingir-se aos individuos cerceamento no exercicio dos
» 37

seus direitos” °* (grifos inseridos)

> RAMOS apud CURY, Munir (Coord.). op. cit. p. 1027.
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Vale ainda pontuar que tal interpretagao coaduna-se com as previsoes
das Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administracao da Justica da
Infancia e da Juventude, as chamadas Regras de Beijing, no ambito das quais se
prevé:

“17.1 A decisao da autoridade competente pautar-se-a
pelos seguintes principios: a) a resposta a infracao sera
sempre proporcional ndo sOé as circunstancias e a
gravidade da infragao, mas também as circunstancias e as
necessidades do jovem, assim como as necessidades da
sociedade; b) as restricdes a liberdade pessoal do jovem
serdo impostas somente apds estudo cuidadoso e se
reduzirdo ao minimo possivel; ¢) ndo serd imposta a
privacao de liberdade pessoal a ndo ser que o jovem tenha
praticado ato grave, envolvendo violéncia contra outra
pessoa ou por reincidéncia no cometimento de outras
infracbes sérias, e a menos que nao haja outra medida
apropriada; (...)

18.1 Uma ampla variedade de medidas deve estar a
disposicdo da autoridade competente, permitindo a
flexibilidade e evitando ao maximo a institucionalizagao.
(...)

19.1 A internagdao de um jovem em uma instituicao serd
sempre uma medida de ultimo recurso e pelo mais breve
periodo possivel”.

Dessa maneira, principalmente pelo principio da excepcionalidade, torna-
se incabivel a pretensdo da parte autora de aplicar medida de internagao fora
das hipdteses legais, o que representaria verdadeira inconstitucionalidade.

7.2 Internagao de adolescentes a luz do juizo de proporcionalidade.
Na peticdo inicial, também se afirma que a restricdo na aplicacdo da
medida socioeducativa de internacdao representaria ofensa ao principio da

proporcionalidade em sentido estrito.

Cabe destacar que esse principio, na verdade, ndo é uma norma em si
mesma, mas deriva de outras, no ambito do método de ponderacao de ROBERT
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ALEXY, que tem a finalidade de solucionar casos de aparente conflito entre
direitos fundamentais™.

No ambito da ponderacao, explicando de maneira simplificada, aplica-se
o seguinte procedimento: primeiro, na aplicagdao do subprincipio da adequacao,
verifica-se se determinada medida é capaz de alcangar o objetivo proposto;
segundo, na aplicacdo do subprincipio da necessidade, verifica-se se existe ou
nao uma melhor solugdo, ou seja, uma que seja menos gravosa; e em terceiro
lugar, na aplicagdo do subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito,
analisa-se o impacto da medida no conteudo do direito fundamental em jogo de
modo a concluir se a interferéncia é aceitavel ou ndo>’.

No caso em tela, no entanto, o autor ndo esclarece quais seriam os
direitos fundamentais em conflito; em verdade, o artigo questionado, que fixa
limites a internag¢ao, tem natureza de regra, dado que é um comando de
subsuncdo, e ndo um mandamento de otimizacdo, de modo que ndo se
submete a ponderacao.

Ademais, em se tratando genericamente de proporcionalidade, vale dizer
que, considerando que a medida de internag¢ao implica grave interferéncia no
direito a liberdade, sua aplicacao deve ser restringida a casos excepcionais.

8. A protegao integral de criancas e adolescentes e a vedagao ao retrocesso.

8.1 Da doutrina da situagao irregular e do menorismo a doutrina da protec¢ao
integral.

Antes da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, criangas e
adolescentes nao eram reconhecidos como pessoas detentoras de direitos,
sendo vistas apenas como objetos de intervencgao e tutela do Estado.

Vigorava, entdo, o Cdodigo de Menores, baseado na doutrina da situacao
irregular, que consistia em considerar criancas e adolescentes como
merecedores da atenc¢do estatal apenas quando se encontrassem em situagao

38 ALEXY, Robert. Balancing, Constitutional Review, and Representation, 3 International Journal of
Constitutional Law, 4 (2005). P. 572-581.
* |dem.
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caracterizada como "irregular"; que contemplava especialmente os casos de
situacdo de rua e cometimento de ato equivalente a crime. A legislacao tinha
um viés higienista e punitivista, de modo que funcionava para a repressao de
determinados grupos sociais:

“O foco desse sistema assistencial, assim como o do

repressivo sempre foi voltado para 0s mesmos grupos

sociais, aqueles das classes sociais baixas e ndo brancas.

[...]. Por isso, a importancia da compreensao da categoria
menor em sua especificidade: ela ndo teve o papel de

designar todas as criangas menores de idade, mas apenas

II’40. (

aquelas que eram o foco do controle estata grifos

inseridos)
Nesse mesmo sentido, IRENE RIZZINI, em reflexao histérica com base em
ideias e praticas sobre a assisténcia a infancia no Brasil na passagem do século

XIX para o XX, aponta que:

“Observa-se que a_infancia pobre, caracterizada como

abandonada e delinqguente, foi nitidamente criminalizada

neste periodo. O termo menor foi sendo popularizado e

incorporado na linguagem comum, para além do circulo
juridico. Nao foram encontrados discursos contrarios a
essa tendéncia ou mesmo qualquer tipo de
guestionamento a respeito, donde se conclui que a
intervencao juridica era, de um modo geral, muito bem
vinda como possivel chave para resolver os problemas que

4l

a instabilidade do momento impunham (grifos

inseridos)

N3o por mera coincidéncia, os efeitos de eventual declaracdo de
inconstitucionalidade dos aludidos artigos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente recairia mais gravemente sobre esses mesmos grupos sociais mais
vulneraveis: criancas e adolescentes pobres, negros, em situacdo de rua e/ou

a0 BUDO, Marilia de Nardin. Vulnerabilidade, exclusdo, seletividade: o menorismo vivo nas decisdes do
STJ sobre o ato infracional. p. 5. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=faf02b2358de8933>. Acesso em 15.12.2018.

4 RIZZINI, Irene; RIZZINI, Irma. A institucionalizacdo de Criangas no Brasil: Percurso Historico e Desafios
do Presente. Sdo Paulo, 2004.
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responsabilizados por atos infracionais.

8.2 Repercussao da inconstitucionalidade no agravamento da vulnerabilidade
de criangas e adolescentes.

A mais recente pesquisa em nivel nacional*?

, realizada em 2011, apontou
que hd 23.973 criangas e adolescentes em situacao de rua em todo o Brasil. Em
relacao ao perfil, os dados de 2011 indicam que 49,2% se declararam de cor
parda ou morena e 23,6%, negros, totalizando 72,8%, propor¢ao muito superior

3 observada no conjunto da populacdo®.

Ainda, estudo™ revela que 17,3 milhdes de criancas e adolescentes do
pais vivem em situacdo de pobreza® e 5,8 milhdes de criancas e adolescentes
em situacdo de pobreza extrema®®. Em 2014, 76% dos mais pobres no Brasil
eram negros, numero que aumentou se comparado com 2004, em que o
ndmero estava em torno de 73%"’.

Ademais, segundo dados de 2016™ 26.450 adolescentes cumpriam
medidas socioeducativas, sendo que 25.929 estavam em cumprimento de
medidas de internacao, internagao provisoéria e semiliberdade, e 521 em outras
modalidades de atendimento. Em relacdao ao perfil dos adolescentes, o
levantamento demonstra que 96% das pessoas que cumpriam medidas de
restricdo e privacao de liberdade era do sexo masculino e 59,08% foram
considerados negros.

Certamente, adolescentes negros ndo sdo internados por serem mais

42 Disponivel em: <https://www.direitosdacrianca.gov.br/em-pauta/2011/04/mobilizacao-nacional-em-
favor-de-crianca-em-situacao-de-rua-acontece-em-22-cidades>. Acesso em 18.2.2019.

Disponivel em: <https://www.direitosdacrianca.gov.br/migrados/pesquisa-do-conanda-revela-as-
condicoes-de-vida-de-criancas-e-adolescentes-em-situacao-de-rua>. Acesso em 19.2.2019.
* Conforme estudo realizado com base em dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
Continua (Pnad Continua). FUNDACAO ABRINQ. Cendrio da Infancia e Adolescéncia no Brasil. 2018.
Disponivel em: <http://observatorio3setor.org.br/wp-

content/uploads/2018/04/cenario_da infancia 2018 internet.pdf>. Acesso em 30.7.2018.

*0u seja, familias com renda per capita mensal inferior ou igual a meio salario minimo.

*® |sto é, tém renda per capita mensal de até um quarto de salario minimo.

CARMO, Beatriz. A pobreza brasileira tem cor e ¢é preta, 2017. Disponivel em:
<https://www.nexojornal.com.br/ensaio/2017/A-pobreza-brasileira-tem-cor-e-%C3%A9-preta. Acesso

em 06 de junho de 2018>. Acesso em 19.2.2019.

*® SNDCA. Levantamento Anual do Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE).
Disponivel em: <https://www.mdh.gov.br/todas-as-noticias/2018/marco/mdh-divulga-dados-sobre-
adolescentes-em-unidades-de-internacao-e-semiliberdade>. Acesso em 19.2.2019.
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perigosos ou apresentarem maior ameaga para a sociedade, tampouco
compdem massivamente a faixa populacional em situacdao de rua e mais pobre
por ndao terem mérito para atingir condi¢cdes de vida e de renda melhores. A
razao para tal cendrio é o fato de termos uma sociedade histdrica, estrutural e
institucionalmente racista.

Em reconhecimento das dificuldades e vulnerabilidades que atingem
significativamente a populagao negra no Brasil, o Exmo. Ministro ROBERTO

BARROSO destacou no seu voto da ADC n? 41%:

“E fora de duvida que negros e pessoas de pele escura, em

geral, enfrentam dificuldades e discriminacdes ao longo da

vida, claramente decorrentes de aspectos ligados a

aparéncia fisica. Uma posicao inferior, que vem desde a

escraviddo e que foi potencializada por uma exclusdao

social renitente”. (grifos inseridos)

No mesmo sentido, votou o Exmo. Ministro RICARDO LEWANDOWSKI:

“as desigualdades entre negros e brancos nao resultam,

como é evidente, de uma desvalia natural ou genética,
mas decorrem de uma acentuada inferioridade em que

aqueles foram posicionados nos planos econdmico, social

e politico em razao de séculos de dominacdo dos primeiros

pelos segundos.” (grifos inseridos)

Portanto, torna-se evidente que a populacdao negra brasileira tem sido
por anos prejudicada no processo de desenvolvimento do pais, o que também
afeta criancas e adolescentes e deve ser considerado no caso em tela.

Assim, é fundamental respondermos as seguintes perguntas: O que
significara impedir o direito a liberdade — ir, vir e estar nos logradouros publicos
e espacos comunitarios — de uma crianca ou adolescente pobre, de pele negra
ou em situacao de rua? Quais serdo as consequéncias do “recolhimento” ou da
“apreensdo para averiguacao” de tais individuos?

* Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13375729>.

Acesso em 11.6.2018.
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Impedir a livre circulacdo dessas criangas e adolescentes significa manté-
los em situacao de invisibilidade, relegando-os cada vez mais a marginalizacao
social e geografica. Certamente, tais individuos, ja submetidos a uma trajetéria
de violagdes, ficardo ainda mais vulneraveis e as discriminagdes serdo
potencializadas.

Considerando a norma constitucional da absoluta prioridade, posturas e
politicas higienistas e repressivas ndo devem ser a resposta para tal situacao;
mas sim a protecdo e promoc¢ao de direitos por meio de politicas e servicos
publicos.

8.3 A vedagao ao retrocesso.

Os pedidos de inconstitucionalidade veiculados pela presente acao
reforcam uma dualidade antiga e equivocada entre criancas e adolescentes
vulneraveis, sendo vistas como aquelas que precisam de protecdo e cuidado, e
criancas e adolescentes pobres, em situacdao de rua ou responsabilizados por
atos infracionais, identificados como potencial ameaca social que deve ser
punida e/ou sufocada. Isso é fruto de uma estrutura social que submete uma
parcela da populagdo a sistematica violacgdo da norma constitucional de
absoluta prioridade dos direitos de criancas e adolescentes, que deve ser
aplicada a todas as pessoas com até 18 anos de idade, de maneira igual e
incondicional.

Neste sentido, importante ressaltar que, na interpretacdo de normas
constitucionais e garantidoras de direitos fundamentais, deve-se considerar a
vedacdo ao retrocesso de direitos ja conquistados, que vige em nosso sistema.
Trata-se do chamado efeito cliquet, que designa um movimento em que s6 é
permitida a subida no percurso e, traduzido para o ambito juridico, corresponde
a vedacdo ao retrocesso de direitos ja conquistados. Nesse sentido:

“Ainda, dentro desse contexto, deve ser observado o
principio da vedacdo ao retrocesso, isso quer dizer, uma

>0 Importante reforcar que tanto a Constituicdo Federal como a Convengao sobre os direitos da crianga
tém como principio geral a ndo discriminagdo; ademais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente fixa que
nenhuma crianga deve ser prejudicada ou discriminada em decorréncia de nascimento, situagdo
familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crenga, deficiéncia, condicdo pessoal de
desenvolvimento e aprendizagem, condi¢cdo econGmica, ambiente social, regido e local de moradia ou
outra condi¢do que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.
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vez concretizado o direito, ele ndo poderia ser diminuido
ou esvaziado, consagrando aquilo que a doutrina francesa
chamou de effet cliquet. Entendemos que nem a lei
poderd retroceder, como, em igual medida, o poder de
reforma, ja que a emenda a Constituicao deve resguardar

os direitos sociais ja consagrados”>".

Embora seja objeto recente de debate dogmatico, esse E. Supremo
Tribunal Federal também ja reconheceu e aplicou, em algumas ocasides, o
principio de vedac3o ao retrocesso.

Ha, ainda, crescente convergéncia entre o sistema internacional dos
direitos humanos e a gradativa incorporacdao da nocao de proibicio de
retrocesso a gramatica juridico-constitucional dos diversos paises da América
Latina>?, o que é fundamental para a garantia de direitos fundamentais.

Ante o exposto e, especialmente diante de um tecido constitucional que
assegura de forma indubitavel a prioridade absoluta dos direitos de criangas e
adolescentes, entende-se que a ac¢ao em discussdao afronta diretamente o
principio de vedacao ao retrocesso, na medida em que o julgamento pela
inconstitucionalidade dos aludidos dispositivos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente significaria retroceder da doutrina da protecdao integral para a
doutrina da situacao irregular.

Portanto, no caso em tela, é imperioso que esse E. Supremo Tribunal
Federal esteja alerta para evitar retrocesso decorrente da declaracao de
inconstitucionalidade de artigos do Estatuto da Crianca e do Adolescente, nos
termos propostos pela ADI n2 3446, pois isso implicaria violagao ao Artigo 227
da Constituicao Federal e consequente inconstitucionalidade.

' LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 16. Edi¢cdo. S3o Paulo. Saraiva, 2012. p. 1089 .

52 4 . .~ . ;. s o
Dentre outras, podemos apontar as seguintes decisGes do STF em que o principio da proibicdo do

retrocesso teve relevancia: ARE n? 745745 AgR/MG; ARE n? 727864 AgR (Rel. Min. Celso de Mello,

Segunda Turma, j. 04/11/2014, Dle-223, 12-11-2014); ARE n2 639.337-AgR (Rel. Min. Celso de Mello, j.

23-8-2011, Segunda Turma, DJE de 15-9-2011); RE n? 398.041 (Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento

em 30-11-2006, Plenario, DJE de 19-12-2008)”. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-abr-

11/observatorio-constitucional-proibicao-retrocesso-social-pauta-stf# ftnl>. Acesso em 3.7 2018.

> SARLET, Ingo Wolfgang. A assim designada proibi¢cdo de retrocesso social e a construgao de um direito
constitucional comum latinoamericano. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais — RBEC. Belo
Horizonte, ano 3, n. 11, jul./set. 20009. Disponivel em:
<http://www.abdpc.com.br/admin/midias/anexos/1440694885.pdf>. Acesso em 3.7.2018.
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9. Conclusoes e pedidos.

Ante o exposto e, preenchidos os requisitos que demonstram a
relevancia da matéria, a repercussdo social da controvérsia e a
representatividade adequada, requer-se a admissdao do Instituto Alana, por
meio do programa Prioridade Absoluta no presente pleito, na qualidade de
amicus curiae, franqueando-se o exercicio das faculdades inerentes a essa
funcdo, entre as quais a apresentacao de memoriais, a sustentacao oral dos
argumentos em Plendrio por ocasiao da apreciacdo de mérito da presente agcao
e a participacdao em eventuais audiéncias sobre o tema desta demanda.

Subsidiariamente, na remota hipdtese de indeferimento dos pedidos
acima formulados, requer seja a presente peticdo recebida e mantida nos autos
como Memoriais para subsidiar o julgamento respectivo.

Em relacdo aos pedidos da presente agao, respeitosamente, requer-se
que seja declarada a constitucionalidade dos artigos 16, inciso I; 105; 122,
incisos Il e lll; 136, inciso |; 138; 230, caput e paragrafo unico, todos do ECA,
reconhecendo sua plena harmonia com os artigos 52, XXXV e LIV, §39, 1V, 227 e
228, da Constituicao Federal.

Requer-se, por fim, que as intimacdes dos atos processuais sejam
realizadas em nome de: Thais Nascimento Dantas (OAB/SP 377.516), Mayara
Silva de Souza (OAB/SP 388.920), Pedro Affonso Duarte Hartung (OAB/SP
329.833), e Isabella Henriques (OAB/SP 155.097).

Termos em que, respeitosamente, pede-se deferimento.

Instituto Alana
Programa Prioridade Absoluta

. o “)
Isabela Henriques Pedro Hartung
OAB/SP n? 155.097 OAB/SP n2 329.833
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Mayara Souza
OAB/SP n2 388.920
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Natan Antonio Rodrigues Soares
Académico de Direito
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Thais Dantas
OAB/SP n2377.516

Mateus Aratjo
Académico de Direito

37



10. Anexos.

Documento 1: Estatuto Social e Ata da Assembleia que elegeu a diretoria do
Instituto Alana.

Documento 2: Procuragoes.

Documento 3: Relatério de atividades do Instituto Alana.

Documento 4: Comprovacao de que o Instituto Alana integra o Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda).

Documento 5: Comprovacao de que o Instituto Alana integra a Comissdao de
Liberdade de Expressdao do Conselho Nacional de Direitos Humanos.

Documento 6: Comprovacao de que o Instituto Alana integra o Comité Gestor
da Politica de Classificacao Indicativa.

Documento 7: Comprovacao de que o Instituto Alana integra o Conselho
Consultivo da Defensoria Publica do Estado de Sdo Paulo, representado pela
Diretora Isabella Henriques.

Documento 8: Comprovacao de que o Instituto Alana recebeu homenagem do
Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regiao.

Documentos 9 e 10: Relatdrios de Atividades do programa Prioridade Absoluta.
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