PARECER Nº 115, DE 2013
DE RELATOR ESPECIAL, EM SUBSTITUIÇÃO AO DA COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO, JUSTIÇA E REDAÇÃO, SOBRE O PROJETO DE LEI Nº 768, DE 2011

O nobre Deputado JooJi Hato apresentou o Projeto de lei nº 768, de 2011, com o condão de vedar o trânsito e a permanência de menores de 18 anos desacompanhados de mãe, pai ou responsável em ruas e locais de frequência coletiva das 23:30 horas às 5:00 horas.

Nos termos regimentais, a proposta esteve em pauta nos dias correspondentes às 86ª a 90ª Sessões Ordinárias (de 17 a 24 de agosto de 2011), período no qual recebeu duas emendas.

Em prosseguimento ao processo legislativo a iniciativa foi remetida à Comissão de Constituição, Justiça e Redação, nos termos do artigo 31, § 1º, da Consolidação do Regimento Interno.

Não tendo aquele órgão técnico se manifestado dentro do prazo regimental, fomos designados para, na qualidade de Relator Especial examinar a matéria em questão.

Ao fazê-lo, verificamos tratar-se de matéria de natureza legislativa. Entretanto, quanto à legalidade, o texto original e as Emendas apresentadas violam o Estatuto da Criança e do Adolescente, nos termos do § 1º do artigo 149, motivo pelo qual estamos sendo compelidos a adotar, em todos os seus termos, a manifestação de fls. 26/44, de autoria do Deputado João Antonio, que concluiu pela rejeição da presente iniciativa legislativa e das duas emendas apresentadas. 

Assim sendo, no âmbito da nossa competência, opinamos pela rejeição do Projeto de lei nº 768, de 2011, bem como as Emendas nºs 1 e 2. 

a) Mauro Bragato - Relator Especial
MANIFESTAÇÃO A QUE SE REFERE O RELATOR ESPECIAL


De autoria do nobre Deputado Jooji Hato, o projeto de lei em epígrafe pretende vetar o trânsito e a permanência de menores de 18 anos desacompanhados de mãe, pai ou responsável em ruas e locais de frequência coletiva, das 23h30 às 5h. 

A propositura esteve em pauta nos dias correspondentes às 86ª a 90ª Sessões Ordinárias (de 17 a 24/8/11), nos termos do artigo 148, parágrafo único, item 2, do Regimento Interno, recebendo 2 emendas. 
Na sequência do processo legislativo, o projeto foi remetido a esta Comissão de Constituição, Justiça e Redação para ser analisado nos termos do artigo 31, § 1º, do Regimento Interno Consolidado.

Em que pesem os argumentos favoráveis à matéria, trazidos pelo nobre Relator designado, Deputado Fernando Capez, cabe-nos discorrer sobre alguns argumentos que desautorizam a aprovação do projeto em tela.

1. A PRINCIPIOLOGIA CONSTITUCIONAL, O ESTATUTO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE E A SUBSTITUIÇÃO DA DOUTRINA DA SITUAÇÃO IRREGULAR PELA DOUTRINA DA PROTEÇÃO INTEGRAL

Em primeiro lugar, salientamos que o debate sobre a aceitação, por nosso ordenamento, da legislação proposta, está calcado na dimensão substantiva do artigo 227 da Constituição Federal, que preceitua:  

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

Tem-se, claramente, um princípio que normatiza o tratamento geral a ser dado às crianças e adolescentes. Tal princípio, no entanto, não foi inserido na Constituição de 1988 por acaso, sendo, antes, fruto de uma longa evolução histórica, que encontra seu auge no contexto do chamado “neoconstitucionalismo”, enfatizando o princípio da dignidade da pessoa humana, em seu sentido material, como sustentáculo de uma série de outros princípios expressa ou implicitamente previstos na Carta Magna. 

A norma insculpida no artigo supracitado, por seu caráter essencial, veicula o que se chama, hodiernamente, princípio da proteção integral, amparada na doutrina de mesmo nome, a qual determina a proteção e aplicação dos direitos fundamentais, em sua melhor forma, às crianças e adolescentes, sendo dever do Estado, da família e da sociedade sua efetivação.  

Apesar de o artigo constitucional em comento ter sido utilizado para justificar a presente proposta legislativa, que visa à proteção da criança e do adolescente (frise-se), entendemos que seu texto não pode ser interpretado de maneira assistemática e anistórica. Por outro lado, se procedermos ao uso da melhor hermenêutica, chegaremos à invariável conclusão de que tal projeto de lei não merece prosperar, justamente por contrariar e desvirtuar a essência dos valores constitucionais que lastreiam o princípio da proteção integral, que tem como veículo o artigo 227 da Constituição.

Com efeito, a doutrina da proteção integral substituiu a chamada doutrina da situação irregular, então vigente. Tal doutrina, diferentemente da atual, não enaltecia o caráter peculiar da condição do infante e do jovem como pessoa em desenvolvimento – um dos pilares da proteção integral –, além de não lhes conferir o status de sujeito de direito – falha grave que obstaculiza a efetivação dos direitos fundamentais.

Tanto assim que somente com o advento da Lei Federal n° 8.069, de 1990 (Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA), foi trazido ao ordenamento pátrio lei ordinária que previsse os princípios do melhor interesse e da prevalência dos interesses do menor, insculpido este no artigo 6° da referida lei:

“Art. 6º – Na interpretação desta Lei levar-se-ão em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigências do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condição peculiar da criança e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.”       

Infelizmente, apesar das boas intenções do autor do projeto em tela, este acaba fazendo uma leitura do Direito da Criança e do Adolescente com as lentes epistêmicas da antiga doutrina da situação irregular, que não foi amparada pela Constituição de 1988. As questões atinentes à salvaguarda dos jovens não podem mais ser vistas como problema social, nem tratadas como caso de polícia. 

Por seu turno, a Lei n° 6.697, de 1979, conhecida como Código de Menores e revogada pelo ECA, adotava a doutrina da situação irregular. Vejamos alguns de seus dispositivos:     

“Art. 1º – Este Código dispõe sobre assistência, proteção e vigilância a menores:

I - até dezoito anos de idade, que se encontrem em situação irregular;

II - entre dezoito e vinte e um anos, nos casos expressos em lei.”
“Art. 4º – A aplicação desta Lei levará em conta:

(...)

II – o contexto sócio-econômico e cultural em que se encontrem o menor e seus pais ou responsável;

(...)”

“Art. 14 – São medidas aplicáveis ao menor pela autoridade judiciária:

I – advertência;

II – entrega aos pais ou responsável, ou a pessoa idônea, mediante termo de responsabilidade;

III – colocação em lar substituto;

IV – imposição do regime de liberdade assistida;

V – colocação em casa de semiliberdade;

VI – internação em estabelecimento educacional, ocupacional, psicopedagógico, hospitalar, psiquiátrico ou outro adequado.”
Como se vê, a legislação em vigor à época, sancionada pelo ex-Presidente João Figueiredo, em meio ao período da ditadura militar, se mostrava menos complacente com o melhor interesse da criança. Diferentemente de hoje, a criança e o adolescente eram tratados como “menores”, e o contexto legal apontava para um cuidado mais preocupado com a segurança pública do que com a proteção do núcleo familiar. O artigo 4° supracitado procura amoldar a aplicação da lei a um critério econômico, abrandando seu rigor de acordo com a roupagem social da família. As medidas do artigo 14, por seu turno, não dependiam de prévio cometimento de ato infracional. Devemos ressaltar, ainda, os artigos 48 e seguintes do Código de Menores, que tratam das “medidas de vigilância”, substituídas pelas “medidas de prevenção” do ECA, menos restritivas e mais adequadas à proteção da criança e do adolescente.  

Em suma, a criança e o adolescente, com o advento da doutrina da proteção integral, deixam de ser pacientes sobre os quais recaem direitos, de modo que hoje eles próprios exercem direitos dos quais são titulares. 

O projeto em tela, em sentido contrário, repristina uma ideia não mais vigente, qual seja, a de restringir demasiadamente direitos fundamentais, em princípio saudáveis, imputando ao seu mero exercício a culpa por mazelas sociais que partem de alguns jovens ou que recaem sobre eles. Se couber ao Poder Legislativo o tolhimento dos direitos historicamente conquistados pelos cidadãos, para fins de proteger o próprio cidadão, restará legítima preocupação com outros direitos cujo exercício ou a mera existência inexoravelmente apresentam riscos, tais como liberdade de expressão, privacidade, presunção de inocência, anterioridade da lei penal, devido processo legal, etc., apenas para citar alguns. Aqueles riscos nada mais representam do que o preço a se pagar para fins de se viver em um Estado democrático de Direito. E a História mostra que deixar de pagar tal preço, no final, custa mais caro. 

Em termos concretos, por presenciarmos atual Estado de Direito, instituído pela Constituição de 1988, a propositura não encontra respaldo legal ou constitucional. A Carta Magna, em seu artigo 3°, inciso III, preceitua a dignidade da pessoa humana como fundamento da República Federativa do Brasil. No artigo 5°, “caput”, estabelece o direito à liberdade como inviolável. Quanto ao inciso XV do mesmo artigo, citado pelo autor do projeto em sua justificativa, precisamente por dizer que “é livre a locomoção no território nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”, entendemos que tal dispositivo pretende se referir ao trânsito de nacionais e estrangeiros, do ponto de vista da cidadania brasileira e estrangeira, dentro do território de um país soberano como o Brasil. Nesse contexto, a expressão “nos termos da lei” se faz mais do que justificada. Não queremos, contudo, afirmar que, fora de tal contexto, a liberdade, em nosso ordenamento, é um direito absoluto, imune a restrições ou regulamentações quanto à forma de exercício. 

Com efeito, o exercício da liberdade encontra limitações em outros princípios, também garantidos pelo constituinte. A necessidade evidente dessas restrições legitima a produção de outras leis que regulam aquele exercício. No caso em comento, se o assunto é a proteção da criança e do adolescente, a norma primeira a ser analisada, abaixo da Constituição, é o Estatuto da Criança e do Adolescente, lei federal que, ao regular os direitos dos menores de 18 anos, o fez em consonância com os preceitos constitucionais. As restrições de direitos ali constantes se mostram proporcionais, e, por isso, válidas em nosso ordenamento. A medida propugnada pelo Projeto de Lei n° 768, de 2011, por seu turno, não se mostra proporcional, como se demonstrará mais adiante.

No entanto, a tão somente afronta à legislação federal que disciplina o assunto já se mostra suficiente para denotar a inconstitucionalidade da medida em questão. Afinal, dispõe o artigo 24 da Constituição Federal:         

“Art. 24 – Compete à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

(...)

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.

§ 3º – Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerão a competência legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

§ 4º – A superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende a eficácia da lei estadual, no que lhe for contrário.”
Conclui-se, então, que os Estados-membros possuem competência para legislar sobre proteção à infância e à juventude, dentro das balizas estabelecidas pela norma geral, que é o Estatuto da Criança e do Adolescente. O Estado, assim, pode legislar de modo a especificar as normas gerais da Constituição e da União, sem, contudo, contrariá-las.

Como já foi dito, o ECA se mostra defensor do melhor interesse da criança, prevendo o direito à ampla liberdade, sem, todavia, negligenciar os limites saudáveis ao exercício desse direito. Nesse sentido, vejamos o que preconizam os artigos 3°, 15, 16 e 149 do referido diploma legal, de modo a realizar uma interpretação sistemática dos mesmos:  

“Art. 3º – A criança e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, sem prejuízo da proteção integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento físico, mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e de dignidade.”

“Art. 15 – A criança e o adolescente têm direito à liberdade, ao respeito e à dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituição e nas leis.”

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

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

II – opinião e expressão;

III – crença e culto religioso;

IV – brincar, praticar esportes e divertir-se;

V – participar da vida familiar e comunitária, sem discriminação;

VI – participar da vida política, na forma da lei;

VII – buscar refúgio, auxílio e orientação.”
“Art. 149 – Compete à autoridade judiciária disciplinar, através de portaria, ou autorizar, mediante alvará:
I – a entrada e permanência de criança ou adolescente, desacompanhado dos pais ou responsável, em:

a) estádio, ginásio e campo desportivo;

b) bailes ou promoções dançantes;

c) boate ou congêneres;

d) casa que explore comercialmente diversões eletrônicas;

e) estúdios cinematográficos, de teatro, rádio e televisão.

II – a participação de criança e adolescente em:

a) espetáculos públicos e seus ensaios;

b) certames de beleza.

§ 1º – Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade judiciária levará em conta, dentre outros fatores:

a) os princípios desta Lei;

b) as peculiaridades locais;

c) a existência de instalações adequadas;

d) o tipo de freqüência habitual ao local;

e) a adequação do ambiente a eventual participação ou freqüência de crianças e adolescentes;

f) a natureza do espetáculo.
§ 2º – As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverão ser fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinações de caráter geral.” (grifos nossos)
 Os artigos 3° e 15 supracitados são emblemáticos no sentido de garantir amplamente a liberdade às crianças e adolescentes, tratando-os como sujeitos de direito civis, humanos e sociais, fato que já coloca em suspeita o projeto de lei em comento, porquanto procede a uma distinção entre menores e maiores de 18 anos quanto à permanência em ruas e locais de convivência durante a madrugada, sem apontar um nexo de pertinência que justifique o discrímen. Afinal, a medida parte da premissa de que o horário compreendido entre 23h30 e 5h se mostra consideravelmente mais ameaçador ao jovens, motivo pelo qual sua segregação social nesse intervalo diminuiria a criminalidade praticada ou sofrida por eles, além de protegê-los mais eficazmente das “situações de risco”. Em parte, concordamos com o argumento. Porém, o que se mostra preocupante é o fato de o mesmo argumento também se aplicar, ao menos em grande medida, a todas as pessoas, independentemente de sua idade. Assim, inevitavelmente surge a pergunta: o “toque de recolher”, como medida de proteção contra os “riscos” da madrugada, justifica o tolhimento da liberdade de crianças, adolescentes e adultos em tão acintoso nível? Por outro lado, se pretendermos justificar o referido discrímen efetuado pelo projeto em tela, que tem como sujeito passivo apenas crianças e adolescentes – e não adultos – inegavelmente estaremos mais próximos de legitimar verdadeiro toque de recolher a todos os cidadãos, de modo irrestrito.

Já o artigo 16 acima transcrito, por seu turno, evidencia o reconhecimento, por parte do constituinte e do legislador federal, de que a liberdade não é um direito absoluto, necessitando, antes, de regulamentações, especialmente com vistas a atender o pilar da doutrina da proteção integral já comentado, no sentido de que a criança e o adolescente são pessoas em desenvolvimento físico, psíquico e moral. A leitura desse dispositivo, portanto, só pode ser feita em conjunto com o artigo 149 do Estatuto, até por força de regras básicas de hermenêutica, que determinam o entendimento das “restrições legais” como aquelas constantes, em primeiro lugar, no próprio diploma legal que contém a previsão, especialmente se este diploma for estruturado em forma de código, como é o caso do ECA. 

Desse modo, as restrições legais aplicáveis são aquelas permitidas pelo próprio Estatuto da Criança e do Adolescente, que prevê, ainda, sua veiculação, conforme o caso concreto (frise-se), pela autoridade judiciária. Os locais e as práticas a serem restringidos para os jovens estão ali explicitados, sendo que sua regulamentação necessariamente será temperada pelos itens do § 1° do artigo 149, dentre os quais salientamos os princípios do ECA, as peculiaridades do local e das instalações. Tão grande foi a preocupação do legislador com o cerceamento mínimo e criterioso da liberdade que o assunto foi deixado a cargo da autoridade judiciária local, ciente das peculiaridades envolvidas, e sujeita a controle de constitucionalidade. O auge dessa diligência está claramente estampado no § 2° do mesmo artigo, que veda determinações de caráter geral e sem fundamentação.

Ora, se o juiz, que detém competência exclusiva, pela lei geral, para a regulamentação do exercício da liberdade pelos jovens não pode fazê-lo em caráter geral, ainda que em nível local, como poderia o Legislativo fazê-lo em nível estadual?

Por essa análise, restam cristalinas a inconstitucionalidade e a ilegalidade da medida propugnada, a qual, pelos mesmos motivos, foi tão somente atenuada pelo Relator designado, Deputado Fernando Capez, em seu substitutivo, eivado pelos mesmos vícios, os quais recomendam sua rejeição.  

2. ANÁLISE JURÍDICA DAS REGRAS DO PROJETO DE LEI N° 768, DE 2011

Todavia, para que não pairem dúvidas sobre a inconveniência do projeto, passaremos a analisar alguns de seus dispositivos pontualmente, evidenciando os aspectos mais problemáticos sob o ponto de vista da constitucionalidade, legalidade e juridicidade. 

O artigo 2° preconiza a criação de “equipes de proteção”, para fins de “assegurar o cumprimento do disposto no artigo 1°”. Ocorre que essas equipes deverão conter um ou mais membros da Polícia Civil ou da Polícia Militar, o que afronta a Constituição do Estado de São Paulo, vez que esta Assembleia Legislativa não possui poder de iniciativa para a proposta de leis que disponham sobre as atribuições dos servidores públicos do Estado, cujos quadros pertencem ao Poder Executivo, sob pena de usurpação de poder do Governador, a quem cabe tal iniciativa. 

O mesmo vale para o artigo 3°, o qual evidencia a disposição de uma atribuição indevida a policiais civis e militares. Ressalte-se, ademais, que o atual efetivo dessas polícias já se mostra insuficiente para a prevenção, combate e registro dos crimes atualmente praticados durante o dia ou a noite, motivo que desautoriza o deslocamento de agentes para a realização de “rondas diárias, das 23h30 (...) às 5h (...), com a finalidade protetiva de recolher os menores de 18 (dezoito) anos que forem encontrados desacompanhados de mãe, pai ou responsável (...)”.

Causa estranheza, ainda, a natureza da “proteção” a ser desenvolvida pela equipe, uma vez que é formada por policiais e tem por finalidade “recolher” (sic) as crianças e adolescentes “encontrados” naquelas condições, como se as mesmas indicassem comportamento suspeito, desairoso ou reprovável. 

O § 1 ° do artigo 3°, por seu turno, peca por usar tipos abertos, o que representa uma técnica legislativa desaconselhável, especialmente se o escopo da norma é a restrição de direitos fundamentais. Afinal, o que significa definir uma “situação de risco” como exposição a “comportamento impróprio para sua faixa etária” (item 2)? Ou a exposição a “insalubridade” ou “situação degradante”? E mais: quem vai fazer tal julgamento, tomando a situação concreta por “situação de risco”? Pela interpretação do projeto, a resposta só pode ser uma: as “equipes de proteção”, compostas por policiais, terão aquela atribuição. Desse modo, observa-se um inegável retrocesso, representando legislação típica de Estados de natureza policial, representados por organizações estatais baseadas fortemente no controle da população, especialmente por meio de patrulhas policiais. 

Deve-se dizer, por oportuno, que o § 2° do artigo em comento não elide a inconveniência legislativa apontada. Em primeiro lugar, porque a própria redação do dispositivo deixa claro que os itens por ele arrolados são meramente exemplificativos. Em segundo lugar, porque não se denota necessária “situação de risco”, por exemplo, a “audição de som em alto volume” (item 3), além de faltar coerência do dispositivo com o ordenamento jurídico, já que as práticas de prostituição e de condução de veículo automotor por menor de 18 anos já são reprimidas pela legislação pátria, inclusive acarretando a tomada de medidas imediatas e mais drásticas do que o mero recolhimento do menor, especialmente no que concerne à responsabilização dos adultos envolvidos, bem como à guarda e à tutela do menor perante os responsáveis legais. 

O artigo 5°, por sua vez, acaba reverberando a inconstitucionalidade do artigo 1° do projeto. Com efeito, se o artigo 1°, em abstrato, determina algum cerceamento da liberdade e do direito de ir e vir das crianças e adolescentes, o artigo 5° efetiva a repressão do exercício daquela liberdade, novamente incorrendo no erro de tratar o menor de 18 anos como infrator, preceituando seu recolhimento e sua identificação perante as autoridades. E mais: se forem encontrados sem identificação, ou nas já referidas e nebulosas “situações de risco”, o recolhimento será feito ao Conselho Tutelar ou à Delegacia de Polícia (frise-se), conforme consta dos incisos III e IV do artigo 5°. 

Cumpre dizer, aliás, que as “situações de risco” – referência recorrente na proposição – denotam o viés não mais aplicado ao Direito da Criança e do Adolescente, referente à doutrina da situação irregular. Assim salienta a doutrina: “na prática, pois, é verdade que continuamos a manejar o moderno direito da criança e do adolescente com uma estranha pedra de toque, que é a ‘situação irregular’ do direito revogado. O uso da expressão ‘situação de risco’ é o apego a um conceito arraigado. É a transposição de uma idéia incompatível com a doutrina da proteção integral” (TONIAL, Cleber Augusto. Situação de Risco = Situação Irregular. Disponível em http://jij.tj.rs.gov.br/ jij_site/docs/DOUTRINA/SITUA%C7%C3ODERISCO.HTM. Acesso em 30/09/2011). Desaconselhável, pois, a positivação de um conceito anacrônico, que vai de encontro ao nosso avançado Estatuto da Criança e do Adolescente. 

3. APLICAÇÃO DA REGRA DA PROPORCIONALIDADE À MEDIDA PROPUGNADA

   Prosseguindo na análise da matéria, observamos que o Relator designado por esta Comissão, Deputado Fernando Capez, para legitimar a medida em tela, ainda que na forma do substitutivo proposto, alega que “não há direito absoluto”. Afirma que “neste contexto se insere o princípio da proporcionalidade, também denominado da razoabilidade, que se constitui em verdadeiro vetor para proibir as restrições desnecessárias, inaptas ou excessivas de direito fundamentais”. 

Anteriormente, já dissemos concordar com a tese de não haver direito absoluto. As restrições devem existir, desde que proporcionais, como assevera o Relator. No entanto, a proporcionalidade, na verdade, é uma regra específica, cunhada pela jurisprudência do Tribunal Constitucional alemão para fins de controle de constitucionalidade, que não se confunde com a ideia de “razoabilidade”, decompondo-se nas sub-regras da adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, as quais devem ser analisadas passo a passo, nessa ordem. Se a medida não passar por algum dos crivos, deverá ser rechaçada, por ser inconstitucional. 

A regra da proporcionalidade, embora invocada pelo nobre Deputado Fernando Capez, não foi aplicada na manifestação de sua lavra. De fato, se fosse, restaria evidenciada a inconstitucionalidade do projeto original, bem como das Emendas n° 1 e 2, por serem acessórias, e do substantivo proposto. Iremos, adiante, explicar as sub-regras da regra da proporcionalidade para, logo em seguida, analisar a medida à luz da mesma. 

Em primeiro lugar, deve-se dizer que a referida regra é válida para aquelas situações em que há choque entre princípios. Princípios, no caso, são as normas que, por sua estrutura, se apresentam como um mandamento de otimização, isso é, que devem ser realizadas na maior medida possível, como é caso da liberdade e da proteção à infância e à juventude. É a obstaculização por outro princípio que imporá a restrição à norma, que deverá ser feita de maneira proporcional, por meio da regra em comento, a qual, por isso, é conhecida como a regra da restrição às restrições. Nos dizeres de Virgílio Afonso da Silva, “o objetivo da aplicação da regra da proporcionalidade, como o próprio nome indica, é fazer com que nenhuma restrição a direitos fundamentais tome dimensões desproporcionais” (SILVA, Luís Virgílio Afonso da. O proporcional e o razoável. In: Revista dos Tribunais, 798 (2002)., pg. 24).    
  A adequação, nos dizeres do eminente doutrinador, “não é somente o meio com cuja utilização um objetivo é alcançado, mas também o meio com cuja utilização a realização de um objetivo é fomentada, promovida, ainda que o objetivo não seja completamente realizado” (Op. cit., pg. 36). Dessa maneira, a medida em comento, ao impor a proibição de trânsito ou permanência de menores de 18 anos nas ruas, bares, padarias, lanchonetes, lan houses, etc., acaba por fomentar, sem dúvida, a proteção dos jovens, especialmente porque, restringindo sua liberdade da forma pretendida, sua exposição em público, ou em qualquer atividade, será substancialmente menor. 

 Uma vez que a medida pode ser considerada aprovada sob o enfoque da adequação, poderá ser analisada quanto à sub-regra da necessidade. Preleciona Virgílio Afonso da Silva: “um ato estatal que limita um direito fundamental é somente necessário caso a realização do objetivo perseguido não possa ser promovida, com a mesma intensidade, por meio de outro ato que limite, em menor medida, o direito fundamental atingido”. Em outros termos, a medida só será aceitável se não houver a possibilidade de aplicação de uma ou mais medidas igualmente eficazes, porém menos gravosas do que a primeira. 

Nesse quesito se revela o descabimento do projeto em tela. Afinal, conforme se depreende da respectiva justificativa, seu objetivo é afastar os jovens de “situações de risco”, como se lê: “o álcool, o cigarro, a maconha e diversas outras drogas estão largamente difundidos na sociedade contemporânea e podem ser facilmente obtidos por quem tem menos de 18 anos. Além disso, nossas crianças e nossos adolescentes têm sido expostos a inúmeras situações que oferecem risco a sua integridade física, psicológica e moral: vandalismo, violência, tráfico e uso indiscriminado de drogas, prostituição, jogos ilícitos etc”.   

Assim, questiona-se: o Poder Público, diante da necessidade de diminuir drasticamente a aludida e corriqueira exposição das crianças e adolescentes a “situações de risco”, não possui meios menos gravosos à liberdade, à dignidade e à igualdade dos jovens para conseguir o mesmo intento? 

A resposta para ser positiva. O Poder Executivo, inclusive, é o locus adequado para a implementação de políticas públicas nesse sentido, especialmente no que tange às medidas de prevenção ao uso de entorpecentes, lícitos ou ilícitos. O combate ao tráfico e outros atos atinentes à saúde e à segurança pública estão respaldados por toda a ordem jurídica vigente, e os respectivos resultados, nem sempre alentadores, geralmente se devem mais ao descaso com atitudes positivas e com a efetivação das medidas já previstas do que com a falta de boa previsão legal. O próprio ECA é um diploma repleto de restrições, inclusive à liberdade – como já demonstrado –, com o intuito de garantir à criança e ao adolescente a proteção integral.

Ressaltamos, nesse sentido, legislação e projetos de lei que têm por escopo incentivar os jovens aos estudos, ao esporte, ao lazer, à cultura e a outras práticas que os mantenham dentro de um círculo de relacionamentos saudáveis, fortalecido por laços familiares e sociais. Já no aspecto da repressão, destacamos as medidas que protegem a criança e o adolescente sem violar sua esfera de direitos fundamentais, mas, antes, a dos seus responsáveis diretos ou indiretos – lembrando que, de acordo com o aludido princípio da proteção integral, é dever do Estado, da família e da sociedade a busca do melhor interesse dos jovens. 

Citamos, apenas a título de exemplo, o Projeto de Lei n° 698, de 2011, de autoria do Governador, aprovado recentemente por esta Casa, com o objetivo de proibir “a venda, a oferta, o fornecimento, a entrega e a permissão de consumo de bebida alcoólica no Estado, ainda que gratuitamente, aos menores de 18 anos de idade”. A referida proposição acaba por instituir mecanismos de fiscalização e controle para cumprimento integral da proibição que já consta do Estatuto da Criança e do Adolescente, de oferecer a criança ou adolescente produto que possa causar dependência física ou psíquica, como é o caso das bebidas alcoólicas. Incluem-se entre tais mecanismos a fiscalização dos estabelecimentos e a aplicação de penalidades aos mesmos em caso de infração da norma, bem como campanhas educativas para seu cumprimento.    

Como se vê, mais salutares são alguns dos diversos caminhos alternativos, já existentes ou propostos, para a proteção das crianças e adolescentes. Evidencia-se que a medida propugnada pelo projeto em tela, portanto, não se mostra necessária, obliterando sua aprovação do ponto de vista da regra da proporcionalidade.

Todavia, uma vez que a justificativa da proposição cita estatísticas para demonstrar a suposta eficácia alvissareira da medida, já implantada no Município de Fernandópolis, no interior do Estado, muitos poderiam se insurgir pela aprovação deste projeto, com o uso do argumento empírico, defendendo, então, que o mesmo seria, sim, necessário. Embora as referidas estatísticas se mostrem parciais e controversas, sobre o que discorreremos adiante, parece-nos conveniente aplicar a sub-regra da proporcionalidade em sentido estrito, ad argumentandum tantum, de modo a explicitar a desproporcionalidade da medida, espancando qualquer dúvida que possa pairar sobre sua constitucionalidade.

Segundo Virgílio Afonso da Silva, “para que uma medida seja reprovada no teste da proporcionalidade em sentido estrito, não é necessário que ela implique a não-realização de um direito fundamental. Também não é necessário que a medida atinja o chamado núcleo essencial de algum direito fundamental. Para que ela seja considerada desproporcional em sentido estrito, basta que os motivos que fundamentam a adoção da medida não tenham peso suficiente para justificar a restrição ao direito fundamental atingido. É possível, por exemplo, que essa restrição seja pequena, bem distante de implicar a não-realização de algum direito ou de atingir o seu núcleo essencial. Se a importância da realização do direito fundamental, no qual a limitação se baseia, não for suficiente para justificá-la, será ela desproporcional” (Op. cit., pg. 41). 

Analisando a definição supra, resta estreme de dúvidas a desproporcionalidade em sentido estrito de uma medida que restringe sobremaneira o exercício da liberdade, do direito de ir e vir, bem como a própria dignidade das crianças e adolescentes, e que, sob o pretexto de colocá-los a salvo, retira-lhes o acesso a diversas formas de lazer e convívio social. Ignora, ainda, o fato de que apenas uma pequena minoria dos jovens está exposta às chamadas “situações de risco”, sendo que no mais das vezes o gozo da liberdade em período noturno pelos jovens se dá com o consentimento dos pais e de maneira saudável, responsável, não corriqueira e digna de estímulo, impedindo a generalização procedida pelo projeto em comento, que toma por desaconselháveis e clandestinas todas as situações. Ao impor o ônus da restrição a todos os casos e a todas as crianças e adolescentes do Estado de São Paulo – ao arrepio da realidade supramencionada – a medida se mostra flagrantemente desproporcional, patrocinando ações por parte do Poder Público que tolhem direitos fundamentais indisponíveis dos jovens sob a alegação de salvaguardá-los.

Demonstrada a desproporcionalidade da medida defendida pela proposição e pelo substitutivo apresentado, só resta atestar sua inconstitucionalidade, ilegalidade e antijuridicidade, que afetam também as Emendas n° 1 e 2°, por serem acessórias. 

4. A PRETENSA EFICÁCIA DA MEDIDA

Por derradeiro, para fins de proceder a uma análise metajurídica, destacamos que a suposta eficácia da medida, implantada em Fernandópolis e que ficou conhecida como “toque de recolher”, se mostra bastante questionável. 

Com efeito, as estatísticas ventiladas pelo nobre autor, Deputado Jooji Hato, apontam o seguinte: 1) “o número de crianças ou adolescentes flagrados em situações de risco em Fernandópolis diminuiu drasticamente”; e 2) “a quantidade de atos infracionais (...) também decresceu significativamente”.  

Quanto à primeira estatística, já se pode apontar que se trata de um resultado carecedor de relevo, uma vez que as referidas “situações de risco” tomavam lugar majoritariamente nos lugares públicos, durante a noite. Com a proibição determinada, o número daquelas ocorrências – de definição fluida, como já dito anteriormente – só poderia diminuir. Não há, contudo, evidências de que tenha havido uma grande conscientização acerca do lado perverso de tais “situações de risco”, coisa que de fato seria salutar, mas que demandaria um período bem mais largo de tempo para se atestar. Ademais, nunca se pode perder de vista que tal “eficácia” é obtida a um preço muito elevado, o da liberdade. Se os jovens fossem proibidos de circular desacompanhados de responsável em qualquer das 24 horas do dia, provavelmente aquele número seria reduzido a praticamente zero, o que não acrescenta mérito algum à ideia. 

A segunda estatística, por seu turno, além de estar igualmente ancorada no que se acabou de dizer, retira sua maior explicação na tão somente existência de fiscalização nas ruas durante a madrugada, fato que, com o objetivo de “recolher” crianças e adolescentes “encontrados” em público, acaba por representar ostensiva medida de combate à criminalidade, a qual poderia ser evitada com a mesma preocupação fiscalizatória sem, em contrapartida, tolher o exercício de direitos fundamentais. 

Como exemplo, podemos citar a Lei Seca, no âmbito federal, que modificou o Código de Trânsito Brasileiro, aumentando o rigor das punições àqueles que dirigem sob influência de álcool ou outros entorpecentes. Quando do advento daquela lei, as blitzen efetuadas pelos policiais, com respaldo da cobertura midiática, tiveram o condão de diminuir a prática combatida. Após o frenesi inicial, a fiscalização voltou à baixa normalidade em muitos Estados e, não por coincidência, nesses mesmos Estados a direção perigosa é mais praticada do que nos outros.   
Esse aspecto que desautoriza as estatísticas pode ser provado por outro dado, a qual mostra que o “toque de recolher” não teve o condão de evitar o tráfico de drogas de Fernandópolis. Isso demonstra que os problemas a serem enfrentados para a proteção da infância e da juventude são estruturais, e, se não forem combatidos em sua base, as medidas de salvaguarda estarão fadadas ao fracasso. Os jovens que lidam com o tráfico ou que usam entorpecentes, em sua grande maioria, demonstram carência de laços afetivos, culturais, educacionais e sociais de relevo, sendo que essa carência é a mesma razão que atrai crianças e adolescentes para aquelas “situações de risco”, as quais apenas são camufladas pela medida proposta. Essa foi a conclusão do Conselho Nacional da Criança e do Adolescente, no sentido de que “o toque de recolher esconde os problemas em vez de resolvê-los”. O presidente do referido Conselho ainda afirmou: “não é a partir da repressão que nós vamos mudar a nossa realidade, mas é com diálogo e garantia de políticas públicas. Direito à educação, esporte, à saúde, à cultura, ao lazer, à liberdade de ir e vir e à convivência familiar e comunitária” (In: “Direitos Humanos”. (Produzido e administrado por Ivonio Barros - Gabinete do Senador Cristovam Buarque) Disponível em: http://www.direitoshumanos.etc.br/index.php?option=com_content&view=article&id=9571:toque-de-recolher –não-evita-trafico-em-fernandopolis&catid=17:crianca-e-adolescente&Itemid=163. Acesso em: 3/10/2011).       

5. CONCLUSÃO

Ante todo o exposto, nossa manifestação é contrária à aprovação do Projeto de Lei n° 768, de 2011, bem como às Emendas n° 1 e 2 e ao Substitutivo apresentado pelo Relator designado.
a) João Antônio
