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PROCESSO N.º 70042148346 – TRIBUNAL PLENO

CLASSE: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE

PROPONENTE: OITAVA CÂMARA CRIMINAL
INTERESSADOS: MIGUEL SEADI JUNIOR, MARTA BEATRIZ TEDESCO ZANCHI E RICARDO EUGÊNIO DE SOUZA
RELATOR: DESEMBARGADOR SYLVIO BAPTISTA NETO
PARECER
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Estadual n.º 12.913/2008. Ato n.º 58/2008, do Conselho da Magistratura. Insere-se na competência concorrente entre a União e os Estados-membros a edição de leis a respeito de procedimentos em matéria processual e à proteção à infância e à juventude. Inteligência do artigo 24, incisos XI e XV, da Constituição Federal. Compete privativamente aos Tribunais dispor sobre a competência e o funcionamento de seus respectivos órgãos jurisdicionais e propor ao Poder Legislativo a alteração da organização e da divisão judiciárias, nos termos do artigo 96, incisos I, alínea “a”, e II, alínea “d”, da Carta Magna. Na hipótese, a especialização da competência dos Juizados da Infância e da Juventude mediante lei estadual, devidamente regulamentada pela Corte Estadual, não encontra óbices no ordenamento constitucional. PARECER PELA IMPROCEDÊNCIA.
1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela Oitava Câmara Criminal do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, nos autos do Habeas Corpus n.º 70041653338, questionando a constitucionalidade da Lei Estadual n.º 12.913/2008 e do Edital n.º 58/2008, do Conselho da Magistratura.

Em síntese, aduz o órgão fracionário a ilegitimidade constitucional de tais atos normativos, sustentando que a outorga de competência ao Juizado da Infância e da Juventude para processar e julgar crimes previstos no Código Penal, praticados contra vítima criança ou adolescente, viola o artigo 22, inciso I, da Constituição Federal, o qual estabelece competência privativa da União para legislar sobre direito processual.

Nessa senda, com espeque na tese do bloqueio de competência, pois ao Estado seria defeso estabelecer regras dissonantes às editadas pelo ente político mais amplo, requer a declaração de inconstitucionalidade por vício formal de natureza orgânica, na medida em que os atos normativos objurgados contrastariam as normas grafadas nos artigos 145 e 148 da Lei Federal n.º 8.069/1990 – Estatuto da Criança e do Adolescente. 

Os autos foram remetidos ao Órgão Especial dessa Corte, nos termos do artigo 209 do Regimento Interno, em atendimento à cláusula da reserva de plenário, ex vi da aplicação da Súmula Vinculante n.º 10, do Supremo Tribunal Federal. 

É o relatório, sucinto.

2. Inicialmente, cabe destacar que o Ministério Público interpôs Recurso Extraordinário em face de acórdão
 que, proclamando a incompetência absoluta do Juizado da Infância e da Juventude para julgar crime praticado contra criança ou adolescente, anulou medida cautelar de produção antecipada de prova, consistente na oitiva, por meio da modalidade Depoimento Sem Dano, por afronta direta aos artigos 145 e 148 da Lei n.º 8.069/1990 – Estatuto da Criança e do Adolescente.

Na petição recursal, foi defendida, preliminarmente, a necessidade de suspensão do processo, nos termos dos artigos 265, inciso IV, alínea “a”, do Código de Processo Civil, e 3º do Código de Processo Penal, em virtude da instauração do Incidente de Inconstitucionalidade n.º 70042148528, configurando prejudicial externa à demanda, dada a identidade de objetos.
Com tais aportes introdutórios, passa-se ao exame do incidente de inconstitucionalidade suscitado, antecipando, desde logo, a sua improcedência, pois os dispositivos impugnados não tratam de alteração de competência de órgãos jurisdicionais, mas apenas de procedimentos em matéria processual, privilegiando a proteção à infância e à juventude. 
3. A Constituição Federal de 1988, ao criar as três entidades federadas – União, Estados e Distrito Federal e Municípios – instituiu um sistema de repartição de competências em matéria legislativa, consagrando o princípio federativo (artigo 18, caput, da Constituição).

O modelo de repartição de competências adotado pela Carta Maior caracteriza-se como bivalente (segundo Fernanda Dias Menezes de Almeida, em “Competências na Constituição de 1988”, Atlas, 1991, p. 39), somando o modelo clássico de federalismo dualista da Constituição norte-americana de 1787 com a moderna tendência do federalismo cooperativo da Lei Fundamental de Bonn de 1949, podendo-se falar, pois, em distribuição horizontal e vertical de competências (consoante Eduardo Cambi, em “Normas Gerais e a Fixação da Competência Concorrente na Federação Brasileira”, REPRO 92/248). A feição do Estado Federal está estruturada em um sistema complexo onde se combinam competências privativas com competências concorrentes, cumulativas e não-cumulativas.

Na repartição vertical de competências, podem ter iniciativa para a mesma matéria legislativa a União, os Estados-membros e os Municípios: à primeira (União), não se reservou exercício ilimitado ou exaustivo de competência, mas, num primeiro nível, o poder de legislar sobre normas gerais e, aos segundos, num segundo nível, o de ditar normas especiais de complementação às normas gerais ou, na ausência destas, ou nelas não havendo lacunas intencionais, o exercício de suplementação legislativa (artigo 24, § 2º, CF). O artigo 25, § 1º, da Lei Maior trata da competência, chamada de remanescente (ou reservada), dos Estados-membros, os quais podem legislar sobre todas as matérias que não lhe estiverem vedadas,  implícita ou explicitamente, pela Constituição. 

No que interessa ao tema ora debatido, os Estados-membros podem legislar sobre procedimentos em matéria processual e, também, no que tange à proteção à infância e à juventude. Trata-se de competência concorrente, supletiva, expressamente prevista no artigo 24, incisos XI e XV, parágrafos 1º e 2º, da Constituição Federal, in verbis:
Art. 24. Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:
(...).
XI - procedimentos em matéria processual;

(...).

XV - proteção à infância e à juventude;

(...).
§ 1º - No âmbito da legislação concorrente, a competência da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais.

§ 2º - A competência da União para legislar sobre normas gerais não exclui a competência suplementar dos Estados.
(Grifos acrescidos).
A competência concorrente estabelecida nos incisos do artigo 24 da Carta Política, de natureza não-cumulativa e limitada, é exercida de forma vertical, sendo levada a efeito, como leciona KILDARE GONÇALVES CARVALHO
, “quando a União fixa princípios, diretrizes, normas gerais, e os Estados estabelecem normas de aplicação, ou específicas, detalhando as normas gerais da União”. 

Nesse sentido, aliás, pondera MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO
, ao afirmar que a competência “não-cumulativa é que propriamente estabelece a chamada repartição ‘vertical’. Com efeito, dentro de um mesmo campo material (concorrência ‘material’ de competência), reserva-se um nível superior ao ente federativo mais alto – a União – que fixa os princípios e normas-gerais, deixando-se ao ente federativo que é o Estado-membro a complementação. Diz-se, por isso, que cabe ao Estado-membro uma competência ‘complementar’. Admite-se até que, à falta dessas normas gerais, o Estado-membro possa suprir essa ausência (competência ‘supletiva’).”  

E, em face dessa competência concorrente, nada obsta que o Estado do Rio Grande do Sul edite ato normativo facultando ao Conselho da Magistratura a atribuição de competências adicionais a determinados órgãos jurisdicionais, a exemplo da Lei Estadual n.º 12.913/2008, de cuja aplicação resultou a publicação dos Editais n.º 58/2008 e n.º 65/2009, pelo respectivo Conselho. 

Sobre o tema “competência legislativa supletiva”, é precisa a lição de KILDARE GONÇALVES CARVALHO
, in verbis:

Competência legislativa supletiva é a que permite que os entes políticos próprios supram a legislação federal não exercida, quando a União deixa de regular determinada matéria. A Constituição, no artigo 24, § 3º, diz que, inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. Mas a superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário (art. 24, § 4º). Competência legislativa  complementar é a que os Estados-Membros, respeitadas as normas gerais ou os princípios emanados da União, exercem para complementar a legislação federal, a fim de atender as peculiaridades locais. 

É importante acentuar que, no âmbito da legislação concorrente, cabe à União legislar sobre normas gerais (art. 24, § 1º), sendo que os Estados federados irão completar a legislação federal, detalhando-a segundo suas peculiaridades, mas respeitando sempre os limites da lei federal.
Assim, entende-se plenamente viável aos Estados-membros, no exercício da competência concorrente, supletiva e complementar à legislação nacional, especializar os Juizados da Infância e da Juventude para o julgamento de crimes em que figurem como vítimas crianças e adolescentes, com respaldo no artigo 24, incisos XI e XV, e parágrafos 1º e 2º, da Constituição Federal. 
Ademais, não se pode olvidar que compete privativamente aos Tribunais estaduais, nos termos dos artigos 96, inciso I, alínea “a”, e inciso II, alínea “d”, da Constituição Federal, dispor sobre a competência e o funcionamento de seus respectivos órgãos jurisdicionais e propor ao Poder Legislativo a alteração da organização e da divisão judiciárias. Trata-se, no particular, de competências privativas, estabelecidas pelo artigo 96, incisos I, alínea “a”, e II, alínea “d”, da Constituição Federal, a saber:
Art. 96. Compete privativamente:

I - aos tribunais:

a) eleger seus órgãos diretivos e elaborar seus regimentos internos, com observância das normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competência e o funcionamento dos respectivos órgãos jurisdicionais e administrativos;
(...).
II - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justiça propor ao Poder Legislativo respectivo, observado o disposto no art. 169:

(...).

d) a alteração da organização e da divisão judiciárias;

(Grifos acrescidos).
Em outras palavras, na esteira da competência concorrente outorgada em relação aos procedimentos em matéria processual, a Magna Carta também reserva aos tribunais estaduais a prerrogativa de alterar e organizar as divisões judiciárias estaduais, mediante proposta à Assembléia Legislativa, bem assim de dispor sobre a competência e o funcionamento dos órgãos jurisdicionais estaduais, com a criação e especialização de varas e juizados, de acordo com as necessidades e especificidades de cada região do Estado-membro, para assegurar a prestação jurisdicional tempestiva e o acesso à ordem jurídica justa à população.

Dessa feita, entende-se que a Lei Estadual n.º 12.913/2008, assim como os Editais n.º 58/2008 e n.º 65/2009 – este não impugnado expressamente –, não padecem do vício de inconstitucionalidade a si inquinados pela Egrégia Câmara suscitante, pois não se trata de legislação contrária aos preceitos fixados no Estatuto da Criança e do Adolescente; pelo contrário, tem-se presente a sua natureza complementar e supletiva àquele. 
Exegese em sentido antagônico revelaria, in fine, o esvaziamento da norma constitucional que alcança competência concorrente aos Estados-membros para legislar em relação a procedimentos em matéria processual e para a proteção à infância e à juventude, bem como do comando magno que outorga aos Tribunais a prerrogativa para dispor sobre a competência e o funcionamento de seus respectivos órgãos jurisdicionais e, ainda, para propor, ao Poder Legislativo, a alteração da organização e divisão judiciárias, conforme antes tracejado.  
Assim, salvo melhor juízo, não se caracteriza a afronta aos artigos 145 e 148 do Estatuto da Criança e do Adolescente, nos quais vêm grafadas as seguintes regras:
Art. 145. Os estados e o Distrito Federal poderão criar varas especializadas e exclusivas da infância e da juventude, cabendo ao Poder Judiciário estabelecer sua proporcionalidade por número de habitantes, dotá-las de infra-estrutura e dispor sobre o atendimento, inclusive em plantões.

(...) 

Art. 148. A Justiça da Infância e da Juventude é competente para:

I - conhecer de representações promovidas pelo Ministério Público, para apuração de ato infracional atribuído a adolescente, aplicando as medidas cabíveis;

II - conceder a remissão, como forma de suspensão ou extinção do processo;

III - conhecer de pedidos de adoção e seus incidentes;

IV - conhecer de ações civis fundadas em interesses individuais, difusos ou coletivos afetos à criança e ao adolescente, observado o disposto no art. 209;

V - conhecer de ações decorrentes de irregularidades em entidades de atendimento, aplicando as medidas cabíveis;

VI - aplicar penalidades administrativas nos casos de infrações contra norma de proteção à criança ou adolescente;

VII - conhecer de casos encaminhados pelo Conselho Tutelar, aplicando as medidas cabíveis.

Parágrafo único. Quando se tratar de criança ou adolescente nas hipóteses do art. 98, é também competente a Justiça da Infância e da Juventude para o fim de:

a) conhecer de pedidos de guarda e tutela;

b) conhecer de ações de destituição do poder familiar, perda ou modificação da tutela ou guarda; 

c) suprir a capacidade ou o consentimento para o casamento;

d) conhecer de pedidos baseados em discordância paterna ou materna, em relação ao exercício do poder familiar; 

e) conceder a emancipação, nos termos da lei civil, quando faltarem os pais;

f) designar curador especial em casos de apresentação de queixa ou representação, ou de outros procedimentos judiciais ou extrajudiciais em que haja interesses de criança ou adolescente;

g) conhecer de ações de alimentos;

h) determinar o cancelamento, a retificação e o suprimento dos registros de nascimento e óbito.”

O artigo supratranscrito, ao elencar hipóteses de competência da Justiça da Infância e da Juventude, não exaure o rol destas competências, visto que é cabível aos Estados-membros, de forma supletiva, expandir a competência de tais juizados, regulando hipóteses que não foram objeto da legislação geral federal, ou, de forma complementar, tratar de situações específicas e peculiares locais, de que não poderia cuidar o texto legal mencionado. 
Não há dúvida, doravante, que o exercício da competência legislativa pelo Estado-membro, em relação à especialização dos Juizados da Infância e da Juventude para o julgamento de crimes cometidos contra vítimas crianças e adolescentes, é legítima, a despeito das demais normas nacionais, de natureza geral e não exauriente, que cuidam da questão sem abordar, de forma específica, esta temática, sob o enfoque da especial proteção que se deve assegurar a essas pessoas em desenvolvimento.
Nesse sentido, tem-se a seguinte decisão:
HABEAS CORPUS. SUPOSTA PRÁTICA DE CRIME CONTRA A LIBERDADE SEXUAL. VÍTIMA MENOR. COMPETÊNCIA DO JUIZADO DA INFÂNCIA E JUVENTUDE PARA PROCESSAR E JULGAR A AÇÃO PENAL. ART. 2º, §3º, DA LEI Nº. 9.896-1993, ALTERADO PELA LEI Nº. 12.913-2008. Assente no colegiado o entendimento de que o Juizado da Infância e Juventude é competente para processar e julgar determinadas ações penais em que a vítima é menor, por força do disposto na Lei nº. 12.913-2008, que introduziu o §3º no artigo 2° da Lei nº. 9.896-1993, autorizando o Conselho da Magistratura a, "excepcionalmente, atribuir competências adicionais, e que digam respeito à matéria de Direito de Família, que diretamente envolva interesse de criança ou adolescente, ou ele processar e julgar os crimes tipificados nos arts. 129, 136, 213, 214, 215, 216-A, 218, 223, 224, 225, 226, 227, 228, 229, 230, 231, 231-A, 232, 233 e 234, todos do Código Penal Brasileiro, além dos arts 240 e 244 ambos da Lei Federal n° 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Criança e do Adolescente -, e, finalmente, art. 1° da Lei Federal n° 9455, de 07 de abril de 1997, ressalvada a competência do Juizado Especial Criminal, em que sejam vitimas crianças ou adolescentes. (Incluído pela Lei n° 12.913/06)". RATIFICADA A LIMINAR PELA QUAL FOI DENEGADA A ORDEM DE HABEAS CORPUS. (Habeas Corpus Nº 70041446071, Sexta Câmara Criminal, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Cláudio Baldino Maciel, Julgado em 31/03/2011).

4. De outro turno, ad argumentandum tantum, na eventualidade de ser acolhido o presente incidente, com a declaração de inconstitucionalidade dos atos normativos objurgados, urge que esse Egrégio Órgão Especial, em prol de garantir a segurança jurídica e a higidez dos julgamentos já realizados pelos 1º e 2º Juizados da Infância e da Juventude do Foro Central da Comarca de Porto Alegre, em atendimento à Lei Estadual n.º 12.913/2008 e aos Editais n.º 58/2008 e n.º 65/2009, ambos do Conselho da Magistratura, tendo em vista o manifesto interesse público subjacente, aplique a técnica da modulação dos efeitos, estendendo seus efeitos ex nunc, assegurando a validade dos atos decisórios já levados a efeito, nos termos do artigo 27 da Lei nº 9.868/1998, in verbis:
Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razões de segurança jurídica ou de excepcional interesse social, poderá o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois terços de seus membros, restringir os efeitos daquela declaração ou decidir que ela só tenha eficácia a partir de seu trânsito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.
Sobre o tema, sustenta o Ministro Gilmar Mendes
:

O princípio da nulidade somente há de ser afastado se se puder demonstrar, com base numa ponderação concreta, que a declaração de inconstitucionalidade ortodoxa envolveria o sacrifício da segurança jurídica ou de outro valor constitucional materializável sob a forma de interesse social. (...).
Assim, tendo em vista razões de segurança jurídica, o Tribunal poderá afirmar a inconstitucionalidade com efeitos ex nunc. Nessa hipótese, a decisão de inconstitucionalidade eliminará a lei do ordenamento jurídica a partir do trânsito em julgado da decisão (cessão da ultra-atividade da lei).

Com relação à viabilidade da utilização da técnica no controle difuso de constitucionalidade, pondera o Ministro
:
No que interessa para a discussão da questão em apreço, ressalte-se que o modelo difuso não se mostra incompatível com a doutrina da limitação dos efeitos. Sem dúvida, afigura-se relevante no sistema misto brasileiro o significado da decisão limitadora tomada pelo Supremo Tribunal Federal no controle abstrato de normas sobre os julgados proferidos pelos demais juízes e tribunais no sistema difuso. (...). Essas colocações têm a virtude de demonstrar que a declaração de inconstitucionalidade in concreto também se mostra passível de limitação de efeitos. (Grifo acrescido).
Assim, validamente, pode e deve essa Egrégia Corte modular os efeitos de possível decisão pela inconstitucionalidade dos dispositivos inquinados, ainda que a discussão seja ventilada em sede de controle difuso de constitucionalidade, pois a decisão, se proferida por maioria de dois terços, emprestará eficácia erga omnes à decretação de inconstitucionalidade, nos termos do artigo 211 do Regimento Interno do TJRS:

Art. 211. A decisão declaratória ou denegatória da inconstitucionalidade, se proferida por maioria de dois terços, constituirá, para o futuro, decisão de aplicação obrigatória em casos análogos, salvo se algum órgão fracionário, por motivo relevante, entender necessário provocar novo pronunciamento do Órgão Especial sobre a matéria. (Grifo acrescido).
Nesse sentido, traz-se à colação os seguintes precedentes do Supremo Tribunal Federal:

IMPOSTO SOBRE SERVIÇOS (ISS). INCIDÊNCIA SOBRE LOCAÇÃO DE BENS MÓVEIS. CONTROLE DIFUSO DE CONSTITUCIONALIDADE. MODULAÇÃO TEMPORAL DA DECLARAÇÃO INCIDENTAL DE INCONSTITUCIONALIDADE. ALEGAÇÃO DE OMISSÃO NA DECISÃO EMBARGADA. OCORRÊNCIA. A orientação do Supremo Tribunal Federal admite, em situações extremas, o reconhecimento de efeitos meramente prospectivos à declaração incidental de inconstitucionalidade. Requisitos ausentes na hipótese. Precedentes da Segunda Turma. Embargos de declaração acolhidos apenas para suprir a omissão apontada, mantendo-se, contudo, a conclusão da decisão embargada. (RE n.º 53.223, Segunda Turma, rel. Ministro Joaquim Barbosa, j. 19/08/2008, DJE de 18/12/2008). (Grifo acrescido).

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. MUNICÍPIOS. CÂMARA DE VEREADORES. COMPOSIÇÃO. AUTONOMIA MUNICIPAL. LIMITES CONSTITUCIONAIS. NÚMERO DE VEREADORES PROPORCIONAL À POPULAÇÃO. CF, ARTIGO 29, IV. APLICAÇÃO DE CRITÉRIO ARITMÉTICO RÍGIDO. INVOCAÇÃO DOS PRINCÍPIOS DA ISONOMIA E DA RAZOABILIDADE. INCOMPATIBILIDADE ENTRE A POPULAÇÃO E O NÚMERO DE VEREADORES. INCONSTITUCIONALIDADE, INCIDENTER TANTUM, DA NORMA MUNICIPAL. EFEITOS PARA O FUTURO. SITUAÇÃO EXCEPCIONAL. 1. O artigo 29, inciso IV da Constituição Federal, exige que o número de Vereadores seja proporcional à população dos Municípios, observados os limites mínimos e máximos fixados pelas alíneas a, b e c. 2. Deixar a critério do legislador municipal o estabelecimento da composição das Câmaras Municipais, com observância apenas dos limites máximos e mínimos do preceito (CF, artigo 29) é tornar sem sentido a previsão constitucional expressa da proporcionalidade. 3. Situação real e contemporânea em que Municípios menos populosos têm mais Vereadores do que outros com um número de habitantes várias vezes maior. Casos em que a falta de um parâmetro matemático rígido que delimite a ação dos legislativos Municipais implica evidente afronta ao postulado da isonomia. 4. Princípio da razoabilidade. Restrição legislativa. A aprovação de norma municipal que estabelece a composição da Câmara de Vereadores sem observância da relação cogente de proporção com a respectiva população configura excesso do poder de legislar, não encontrando eco no sistema constitucional vigente. 5. Parâmetro aritmético que atende ao comando expresso na Constituição Federal, sem que a proporcionalidade reclamada traduza qualquer afronta aos demais princípios constitucionais e nem resulte formas estranhas e distantes da realidade dos Municípios brasileiros. Atendimento aos postulados da moralidade, impessoalidade e economicidade dos atos administrativos (CF, artigo 37). 6. Fronteiras da autonomia municipal impostas pela própria Carta da República, que admite a proporcionalidade da representação política em face do número de habitantes. Orientação que se confirma e se reitera segundo o modelo de composição da Câmara dos Deputados e das Assembléias Legislativas (CF, artigos 27 e 45, § 1º). 7. Inconstitucionalidade, incidenter tantun, da lei local que fixou em 11 (onze) o número de Vereadores, dado que sua população de pouco mais de 2600 habitantes somente comporta 09 representantes. 8. Efeitos. Princípio da segurança jurídica. Situação excepcional em que a declaração de nulidade, com seus normais efeitos ex tunc, resultaria grave ameaça a todo o sistema legislativo vigente. Prevalência do interesse público para assegurar, em caráter de exceção, efeitos pro futuro à declaração incidental de inconstitucionalidade. Recurso extraordinário conhecido e em parte provido. (STF, RE n.º 197.917/SP, Tribunal Pleno, rel. Ministro Maurício Corrêa, j. 06/06/2002, DJ de 07/05/2004). (Grifo acrescido).
5. Do exposto, manifesta-se o Ministério Público pela improcedência do presente incidente de inconstitucionalidade, nos termos antes delineados.

Porto Alegre, 20 de abril de 2011.
IVORY COELHO NETO,

Procurador-Geral de Justiça, em exercício.
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