
VOTO EM SEPARADO




AO PROJETO DE LEI N. 400, DE 2015.




(COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO, JUSTIÇA E REDAÇÃO)




De autoria do ilustre Deputado Jooji Hato, o projeto em epígrafe que veda o trânsito e a permanência de menores de 18 anos desacompanhados dos pais nos estabelecimentos comerciais do Estado de São Paulo.




Em que pese a manifestação favorável do i. Gilmaci Santos, Relator designado, ao projeto 400 de 2015, somos contrários à aprovação do presente Projeto. 

Embora seja correta a assertiva do i relator de que a competência para legislar sobre a proteção da infância e juventude é concorrente, mas não pode sob o argumento desta concorrência, dispor sobre as liberdades individuais das pessoas, especialmente em se tratando de Direito Fundamental, que é o Direito de Ir e Vir. O presente projeto visa à restrição de pessoas e esta competência não é dada ao estado membro para legislar. 

O que se pretende neste projeto é impor o toque de recolher geral no Estado de São Paulo, cabível em situações extremadas como em “Estado de Sítio”, decididas pelo Presidente da República. 

Quando a CF/88 prevê no Inciso XV, a liberdade de locomoção do cidadão, excepcionada, “nos termos da lei”, está implícito que esta lei só pode ser federal, como por exemplo, legislar sobre Direito Penal. 

Por outro lado, o Estatuto da Criança e Adolescente – Lei 8069/90, quando dispõe que a criança e o adolescente tem o Direito Fundamental de “ir, vir e estar nos logradouros públicos e espaços comunitários, ressalvadas as restrições legais”[grifamos]. Não está autorizando aos estados membros ampliar o rol de restrições. Note-se que a única restrição preventiva sobre ir e vir [além daquelas restrições para atos infracionais cometidos] da criança e adolescente se encontra no capítulo “Da Prevenção Especial” prevista no Capítulo II do Estatuto da Criança e Adolescente, art. 75 há a restrição de menores de 10 anos adentrarem em recintos de espetáculos, impondo a condição do acompanhamento dos pais. A matéria veiculada no presente projeto de lei só poderia - mas não foi - ser apresentada, no âmbito da competência legislativa da União. O Art. 149 do ECA que poderia ter imposto restrições específicas, não o fez.

O Artigo 149 do Estatuto da Criança e Adolescente – Lei n. 8.069/90 dispõe que “compete à autoridade judiciária disciplinar através de portaria ou alvará a entrada e permanência de criança e adolescente, desacompanhado dos pais, ou responsável em”:

a) “(...);

b) Bailes ou promoções dançantes;

c) Casa que explore comercialmente diversões eletrônicas;”

Desta forma, a disciplina preventiva do direito de ir e vir [toque de recolher] da criança e do adolescente foi delegada à Autoridade judiciária, pela lei federal.

Desta forma, não auxilia o presente projeto o RMS n. 8563/MA do Superior Tribunal de Justiça, já que a discussão deste recurso em mandado de segurança foi de uma  restrição foi imposta pelo Poder Judiciário e a matéria foi discutida diante do artigo 149 do Estatuto da Criança e Adolescente. Ressalte-se que o STJ não referendou a portaria do  juízo “a quo”da Comarca de Imperatriz (Maranhão). O STJ repeliu a matéria em preliminar pois entendeu que não era cabível mandado de segurança e sim recurso ordinário contra a portaria em questão. Para espancar qualquer dúvida reproduzimos a ementa deste julgado:

Recurso ordinário em mandado de segurança. Estatuto da Criança e do Adolescente. Edição de Portarias. Súmula nº 267/STF.

1. Para impugnação de decisão judicial, baseada no artigo 149 da Lei nº8.069/90, há previsão do cabimento do recurso de apelação (artigo 199 doEstatuto da Criança e do Adolescente)

2. O mandado de segurança não é sucedâneo do recurso de apelação, ao qual pode ser conferido efeito suspensivo. Incidência da Súmula nº 267/STF.

3. As portarias impugnadas pela via do mandamus não encerram conteúdo teratológico.

4. Recurso ordinário improvido.

No mesmo sentido declinamos outro julgado de controle administrativo:

PROCEDIMENTO DE CONTROLE ADMINISTRATIVO - CRIANÇA E ADOLESCENTE - REGULAMENTAÇÃO DO DIREITO DE IR E VIR (ECA, ART. 149) - PORTARIA EXPEDIDA EM SEDE DE JURISDIÇÃO VOLUNTÁRIA - INCOMPETÊNCIA DO CNJ PARA EXERCÍCIO DE CONTROLE DE LEGALIDADE, DADA A NATUREZA NÃO ADMINISTRATIVA DA PORTARIA. 
  1. A natureza jurisdicional (jurisdição voluntária) da portaria expedida por juiz de Vara da Infância e da Adolescência regulamentando o direito de ir e vir do menor (ECA, art. 149) foi reconhecida pelo STJ, em face de comportar recurso de apelação, nos termos do art. 199 do ECA (cfr. RMS 8563-MA, Rel. Min. Carlos Alberto Direito, DJ de 06/11/00). 
  2. No mencionado precedente, o ilustre e saudoso relator reconhece, obter dictum, a não abusividade do denominado "toque de recolher", que prevê, em cidades pequenas, a não permanência nas ruas, após as 23 horas, de menores desacompanhados ou sem autorização escrita dos pais ou responsáveis. No entanto, por comportar a portaria recurso judicial próprio, não desafiaria a impetração de mandado de segurança. 
  3. Nesses termos, reconhecida a natureza jurisdicional do ato impugnado, refoge a este Conselho a competência para exercer o controle de legalidade da portaria, por não se tratar de ato de natureza administrativa. 
  Procedimento de Controle Administrativo de que não se conhece. 

 Se o STJ tivesse avalizado a portaria em questão, teria de fazê-lo de forma expressa; é como tem se posicionado o STF, em se tratando de restrição de liberdade do cidadão por parte do Poder Judiciário:

“Para que a liberdade dos cidadãos seja legitimamente restringida, é necessário que o órgão judicial competente se pronuncie de modo expresso, fundamentado e, na linha da jurisprudência deste STF, com relação às prisões preventivas em geral, deve indicar elementos concretos aptos a justificar a constrição cautelar desse direito fundamental (CF, art. 5º, XV – HC 84.662/BA, Rel. Min. Eros Grau, Primeira Turma, unânime, DJ de 22-10-2004; HC 86.175/SP, Rel. Min. Eros Grau, Segunda Turma, unânime, DJ de 10-11-2006; HC 87.041/PA, Rel. Min. Cezar Peluso, Primeira Turma, maioria, DJ de 24-11-2006; e HC 88.129/SP, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, unânime, DJ de 17-8-2007).


Desta forma o presente projeto de lei não pode prosperar, pois em uma só tacada pretende a CF/88 - invadindo a competência da União de editar normas gerais- art. 24, §º 1º e ainda usurpar a competência da Autoridade Judiciária delegada pelo Art. 149 do Estatuto da criança e adolescente. Viola ainda de forma transversa o princípio da Separação dos Poderes – CF/88, art. 2º.

Sala das Comissões, em


José Zico Prado


Deputado estadual
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