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“A Verdade dividida

A porta da verdade estava aberta
Mas sé deixava passar
meia pessoa de cada vez

Assim ndo era possivel atingir toda verdade,
Por que a meia pessoa que entrava

sO conseguia o perfil da meia verdade.

E sua segunda metade

voltava igualmente com meio perfil.

E os meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram ao lugar luminoso

onde a verdade esplendia seus fogos.

Era dividida em duas metades

Diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era perfeitamente bela.

E era preciso optar. Cada um optou

Conforme seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.”

Carlos Drummond de Andrade

(Contos plausiveis. Rio de Janeiro: José Olympio, 1985, p.47)



SUMARIO

INTRODUCAO

1 PANORAMA FATICO DO TOQUE DE RECOLHER
1.1 Defini¢do da Medida
1.2 Municipio de Fernandépolis
1.3 Municipios de Ilha Solteira e Itapura
1.4 Municipio de Patos de Minas

1.5 Municipio de Santo Estevao

2 ANALISE DO TOQUE DE RECOLHER A LUZ DA LEGISLAGAO VIGENTE

2.1 Ordem constitucional
2.1.1 Direitos e Garantias Fundamentais: relagéo entre principios e regras
2.1.2 Principio da Prioridade Absoluta
2.1.3 Principio da Isonomia
2.1.4 Principio da legalidade
2.1.5 Liberdade de ir e vir

2.1.6 Principio da Protegdo Integral

2.20rdem Legal
2.2.1 Estatuto da Crianga e do Adolescente

2.2.2 Reflexdes sobre o Poder familiar no Cédigo Civil e na Constituicdo Federal

3 TOQUE DE RECOLHER: PERCEPCOES ANTAGONICAS
3.1 Percepgao negativa: restricao dos direitos fundamentais das criangas e adolescentes

3.2 Percepgao positiva: protegao integral das criangas e adolescentes

CONCLUSAO

10

11

17

20

22

23

27

27

29

36

37

38

39

40

41

41

42

45

45

48

50



RESUMO

A presente pesquisa busca analisar de forma objetiva o toque de recolher, adotado em
diversos Municipios brasileiros, a luz do ordenamento juridico-constitucional vigente no
Brasil. Dessa forma, pretende elucidar a ponderagdo entre o principio da protecédo integral e o
direito fundamental a liberdade de ir e vir de criancas e adolescentes, além de proceder a
analise de outros principios constitucionais correlatos ao tema. A problemética exposta tenta
explicar de que forma o Estado tem lidado com a matéria e quais seriam as alternativas
viveis para cuidar da questao.

Palavras-chave: toque de recolher, liberdade de ir e vir, direitos de criangas e dos
adolescentes, protecao integral.



INTRODUCAO

O sistema normativo brasileiro, com base na Convencgéo sobre os Direitos
da Crianca e na Doutrina da Protecdo Integral, adotou a concep¢do de que as criancas e
adolescentes sdo sujeitos de direitos, Ihes assegurando direitos especiais relacionados a sua
condi¢do singular de pessoa em desenvolvimento e outros direitos fundamentais direitos
fundamentais, tais como 0s previstos na Constituicdo Federal de 1988, notadamente o direito
a liberdade, incluso nesse a liberdade de circulacdo, nos termos do inciso XV, do art. 5° da

Carta Magna.

Quanto ao direito a protecdo integral, sua previsdo encontra-se na
Constituicao Federal de 1988, e atribui a familia, a sociedade e ao Poder Publico o imperativo
de assegurar, com irrestrita primazia, essa protecdo, com o objetivo de manter criancas e
adolescentes a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,

crueldade e opressao.

E mister ressaltar que, em algumas situacbes, parece haver um conflito
entre o direito a liberdade de ir e vir e o direito a protecédo integral. Uma das a¢fes que mais
evidencia esse conflito € o instituto que foi recentemente implementado em diversos

Municipios brasileiros: o toque de recolher para menores.

Algumas medidas estatais, empreendidas por 6rgdos do aparato policial,
judicial ou mesmo por Orgdos executores da politica de atendimento, que objetivam
“proteger” criangas e adolescentes, tém agido de forma a coagir criangas e adolescentes a
permanecerem em casa apos certo horario em que estas estariam mais suscetiveis a situacdes

de risco, as quais explicaremos mais adiante.



Essas medidas resultam na restricdo da liberdade de criangas e adolescentes
sem que tenham os mesmos cometido ato infracional e sem que haja ordem judicial
especifica e fundamentada determinando sua apreensdo caso a caso, Ou seja, trata-se de

determinacdo com carater de norma geral e abstrata.

Por outro lado, a omissdo do poder publico em buscar solucGes alternativas
como politicas publicas que visem a conscientizacdo demonstra que ha um longo caminho a

trilhar na busca de uma acdo estatal eficiente que atenda ao principio da protecéo integral.

A problematica que move esta pesquisa que ora empreendemos diz respeito
as circunstancias que tornam a acgdo estatal, que atinge a vontade da crianga e do adolescente,

bem como a sua liberdade, uma possibilidade juridicamente aceitavel.

O presente trabalho objetiva analisar as medidas adotadas pelo Poder
Publico, notadamente por membros do Poder Judiciario, em diversos Municipios brasileiros
conhecidas como toque de recolher, as quais consistem na restri¢cdo do direito de liberdade de
locomogdo de menores desacompanhados de seus pais ou responsaveis legais no periodo

noturno.

No primeiro capitulo, tratou-se da definicdo da medida do toque de recolher
para criangas e adolescentes, foram expostas as justificativas dos magistrados brasileiros para
a adocdo dessas medidas, assim como tracou-se um panorama fatico dos Municipios

brasileiros que adotaram a referida restrig&o.

No segundo capitulo, o toque de recolher foi confrontado com o
ordenamento juridico patrio em vigor, seja no &mbito infraconstitucional com o Estatuto da

Crianca e do Adolescente e com o Cdédigo Civil, seja no constitucional a partir da analise dos



principios da prioridade absoluta, da isonomia, da legalidade, da protecéo integral e do direito

a liberdade de ir e vir.

No terceiro capitulo, foram abordados os posicionamentos favoraveis e
contrarios ao toque de recolher, contrapondo, de um lado, aqueles que o defendem baseado no
principio constitucional da protecdo integral da crianca e do adolescente, e, do outro, aqueles
que consideram tal medida uma ofensa aos postulados da isonomia e da liberdade de

locomogéo.

Esse tema é indiscutivelmente relevante, atual e provocativo e trabalha-lo
em uma monografia de conclusdo de curso de graduacdo, apesar da escassez de discussoes
doutrinérias sobre o tema, é de grande valia, mormente pelo fato de se estar contribuindo, por
meio de um trabalho tedrico, para a solidificacdo do debate acerca do toque de recolher no
Brasil. Assim, trata-se de uma contribuicdo a uma discussdo que aos poucos se avoluma e

toma corpo na doutrina e nos tribunais brasileiros.

Quanto a metodologia empregada, a pesquisa foi eminentemente
bibliografica, onde utilizou-se livros e artigos, bem como ressalte-se que documentos, tais
como portarias e projetos de lei, foram objeto de investigagcdo. Ainda, destaca-se que textos de
cunho ndo académico foram analisados, considerando sua relevancia para o tema pesquisado e

a escassez de material sobre toque de recolher no Brasil.
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1 PANORAMA FATICO DO TOQUE DE RECOLHER

Este capitulo tem por objetivo analisar as etapas que marcaram a
implantacdo do toque de recolher em alguns Municipios brasileiros e os diversos fatos que a
motivaram. Dessa forma, serdo abordados aspectos especificos desses Municipios, assim
como das decisdes que deram inicio a medida. Em principio sera explicada a medida toque de
recolher em ambito geral, e em seguida serdo abordados alguns casos especificos, escolhidos

pela sua importancia dentro do assunto discutido.

Fernandopolis-SP, llha Solteira-SP, Santo Estevao-Ba e Patos de Minas
foram os Municipios escolhidos para melhor exemplificar o toque de recolher. Os critérios

que pautaram a escolha podem ser resumidos da forma que se segue.

Inicialmente, o Municipio de Fernanddpolis foi selecionado por ter sido o
primeiro Municipio brasileiro a impor a medida. A partir dai, o toque de recolher se espraiou
por diversos outros Estados da Federacdo, sendo que alguns Municipios efetivamente

adotaram a medida e outros cogitaram sua adocao.

A comarca de llha Solteira foi selecionada por ter sido a segunda a adotar o
toque de recolher, utilizando a idéia inicial de Fernanddpolis a sua maneira e, também, devido

a notoriedade midiatica alcancada, o que iniciou uma maior discussdo acerca do assunto.

No caso do Municipio de Santo Estevao, Bahia, apesar de ter sido o terceiro
na ordem de implantagdo da medida, n&o foi esse fato que motivou sua sele¢do. A relevancia
da implantagdo do toque de recolher neste Municipio se refere ao fato de a medida ter sido
inicialmente implantada por meio de portaria judicial e, logo apo6s, ratificada por uma Lei

Municipal com 0 mesmo teor.
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Por fim, o Municipio de Patos de Minas foi selecionado por ter motivado a
proposicdo de um Procedimento de Controle Administrativo (PCA 200910000023514) no
Conselho Nacional de Justica, a pedido do Ministério Publico de Minas Gerais. Num primeiro
momento houve uma liminar suspendendo a portaria (Portaria n°® 003\2009) e, posteriormente,
0 CNJ decidiu que o assunto ndo era de sua competéncia e, assim, eximiu-se de se manifestar
sobre o assunto, afirmando que caberia aos proprios Municipios decidir a matéria. O ministro

Ives Gandra Martins Filho, conselheiro relator da matéria, assim entendeu:

"Ndo cabe ao CNJ atuar diretamente nessa matéria, mas estabelecer
pardmetros gerais que sirvam para que cada Tribunal de Justica verifique se

0 juiz estd estabelecendo regras gerais ou resolvendo um problema

especifico”.!

1.1 Defini¢éo da Medida

O termo toque de recolher decorre de uma pratica que foi adotada na Europa
durante a segunda guerra mundial. Tal medida consistia em que, em determinada hora da
noite, uma sirene era acionada e todos os moradores da cidade deveriam se recolher em suas
moradias, geralmente devido aos bombardeios que ocorriam. De forma deturpada e como
pratica de repressdo social, essa medida foi muito utilizada pelos nazistas contra os judeus, 0
que traduzia uma forma de exercer um maior controle sobre aquele povo, o que era a intengéo

da nac¢do nazista’.

Esse mesmo termo — toque de recolher — esta sendo utilizado hoje, no

Brasil, para designar uma medida que vem sendo adotada por Juizes, Prefeitos e pelas

! Toque de Recolher: comissdo do CNJ vai analisar regras para a edicdo de portarias. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=article&id=9263:toque-de-recolher-comissao-do-
cnj-vai-analisar-regras-para-edicao-de-portarias&catid=1:notas&Itemid=169>. Acesso em 15 mai 2010.

2 BRENER, Jayme. A Segunda Guerra Mundial: o planeta em chamas. 3. ed. Sdo Paulo: Atica, 1999. p.32.



12

Camaras de Vereadores de alguns Municipios do pais. E o intitulado “Toque de recolher para
menores” e, com 0 mesmo objetivo daquele adotado durante a segunda guerra mundial, tem
por finalidade restringir o direito de permanéncia nas ruas durante determinados periodos. O
referido toque, no Brasil, relaciona-se a restricdo do direito das criancas e adolescentes de,
caso estejam desacompanhados de seus pais ou representantes legais, permanecerem nas ruas
apos determinado horario. Nesse caso, ndo ha a necessidade do acionamento de uma sirene,

bastando apenas um horério pré-determinado para que este menor esteja em sua residéncia’.

As medidas que estdo sendo aplicadas em alguns Municipios tém chamado a
atencdo da midia e de autoridades de outras cidades, as quais parecem reconhecer o toque de
recolher como uma medida bastante eficaz na protecdo da crianca e do adolescente e, por
consequéncia, na diminuicdo de ocorréncias de atos infracionais. Diante disso, essas
autoridades tém buscado maneiras para viabilizar a aplicacdo da medida também em seus

Municipios*.

O toque de recolher recebeu esse nome ap6s o Juiz da Vara da Infancia e da
Juventude da Comarca de Fernandépolis, Evandro Pelarin, proferir uma decisdo
administrativa em agosto de 2005, determinando que criangas e adolescentes ndo poderiam

permanecer nas ruas desacompanhados de responsaveis apds as 23 horas.

De acordo com resumo de sua prépria decisdo apresentada pelo juiz,

observa-se o seguinte:

“As policias (civil e Militar) e o Conselho tutelar devem recolher criancgas e
adolescentes — desacompanhados dos pais ou de adulto responsavel — em
situacdes de risco (por exemplo, menores de 18 anos, pelas ruas, em contato
com bebidas alcoolicas, drogas ou prostituicdo), encaminhado-os aos pais,

® Vide os Municipios citados neste trabalho.
* Conclusdo do autor apds examinar noticias a partir do mecanismo de busca com o termo toque de recolher.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br. Acesso em: 15 mai 2010.
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imediatamente, como medida de protecdo, mediante adverténcia; isso, sem
prejuizo de outras providéncias, como a responsabilizacdo dos pais, por
multas, em caso de reiterada negligéncia, e o tratamento de menores viciados
em drogas. Além disso, desde o inicio, emitiu-se uma recomendacéo publica
para que os pais ndo deixem seus filhos menores, sozinhos, nas ruas ou
outros lugares perigosos, depois das 23 horas.”

A justificativa exposta, que da base para a medida em questéo, se funda no
fato de que muitas das reclamacdes dirigidas ao Poder Publico tratavam da presenca de
menores em logradouros publicos da cidade, fazendo uso continuado de bebidas alcodlicas.
Outro fator que contribuiu para a ado¢do da medida foi o alto indice de delinquéncia juvenil
que a cidade apresentava no periodo em questdo. Esses fatores geraram uma cobranga por
parte dos moradores da cidade para que alguma providéncia fosse tomada pelo Poder
Judiciario a respeito dos conflitos envolvendo criancas e adolescentes verificados na cidade.
Para ilustrar melhor, apresenta-se trecho de um artigo escrito por Evandro Pelarin, citado Juiz

de Fernanddpolis:

“Em Fernandopolis, varias eram as reclamacdes, direcionadas a Vara da
Infancia e da Juventude, vindas de moradores da cidade, de integrantes de
clubes de servico e de Vereadores, a respeito da presenca de menores de 18
anos, nas ruas, de maneira especial, fazendo uso de bebidas alcodlicas.
Nesses protestos, os cidaddos fernandopolenses diziam-se indignados com
casos explicitos de adolescentes ingerindo bebidas alcodlicas pelas ruas,
a noite, na principal avenida da cidade e adjacéncias. Além disso, havia na
cidade um clamor — assim se pode dizer, sem exagero — para que a justica
tomasse providéncias, em razdo do que a sociedade fernandopolense
considerava alto indice de delinquéncia juvenil: furtos de casas, de
aparelhos de automdveis e até roubos a mdo armada em residéncias. Tudo
isso pode ser checado em jornais da cidade daquela época. Desse modo, em
julho de 2005, apds alguns encontros e reunides por provocagao da justica, a
partir de uma peticdo do Ministério Publico local, o Poder Judiciario
determinou a formacdo de uma forca-tarefa — com junc¢do das forcas de
seguranca (Policias Civil e Militar) e do Conselho Tutelar, convidando,
ainda, a Ordem dos Advogados do Brasil — para o cumprimento e a
fiscalizacdo das decisdes proferidas pela Vara da Infancia e da Juventude da

®> PELARIN, Evandro. "Toque de recolher" para criancas e adolescentes . Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
2192, 2 jul. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13086>. Acesso em: 15 mai
2010.
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Comarca, consistentes na retirada das ruas dos menores em situacdo de
H 16
risco.

Apds Fernandopolis, diversos outros Municipios brasileiros seguiram o
exemplo da cidade e também passaram a considerar o toque de recolher como uma
possibilidade real de combate a atos infracionais e situac@es de risco envolvendo criangas e

adolescentes.

Os Municipios que adotaram o toque de recolher para menores justificaram
essa medida como sendo um meio de proteger a crianca e o adolescente que estdo sujeitos a
situacOes que possam coloca-los em risco. Entendem que é durante a noite que essas situacdes

se intensificam e se tornam mais prejudiciais aos menores.

A questdo da violéncia juvenil também tem um papel importante na opcéo
por essa medida. Considera-se que, se 0 menor estiver em sua casa, sem a possibilidade de
sair as ruas, ha menos probabilidade de que venha a praticar delitos. Por outro lado, a
seguranca das pessoas que transitam a noite ou tém sua casa invadida para roubos ou furtos

também aumenta.

Exemplos de Municipios que adotaram a medida séo llha Solteira e Itapura,

em que o Ministério Pablico, a fim de cessar o0 risco a que estavam submetidas criancas e

adolescentes, solicitou ao Poder Judiciario providéncias quanto a limitacdo de horarios para

gue possam transitar pelas ruas a noite. Destarte, 0 Juiz da Vara da Infancia e da Juventude da
Comarca de Ilha Solteira prolatou o seguinte:

“(...) Em minhas andancas noturnas pela cidade de ilha solteira, com vistas a

conhecer de perto a realidade social dos lindes em que exerco jurisdicdo,
percebo, com nitida clareza, que criancas e adolescentes mergulham-se no

® PELARIN, Evandro. "Toque de recolher" para criancas e adolescentes . Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
2192, 2 jul. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13086>. Acesso em: 15 mai
2010.
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6cio noturno. Rodas de bate-papo, a altas horas da noite, formam-se. As
criancas e adolescentes, que deveriam estar dormindo para no dia seguinte
gozar de um bom aproveitamento escolar, sojugam-se as péssimas
influéncias de criminosos e aproveitadores (...) Ndo ha davida de que a
auséncia de limites a esses jovens os coloca em grave situacdo de risco. A
exposicdo a drogas ilicitas, a exploragdo sexual, a toda ordem, pois, de
violacdo aos direitos da Infancia e Juventude, tudo isso se observa, com
nitida clareza, nos dias hodiernos. (...)A problematica acima apresentada
levou-me a pensar num modelo que pudesse interromper esse processo em
que se identificam queixas no comportamento dos jovens. [...]Posto isso, fica
determinada, ao Conselho Tutelar, a conducédo de criancas e adolescentes
flagradas em situacdo de risco (por exemplo, ingestdo de bebidas alcodlicas,
drogas, prostituicdo, desamparo em geral, importunacdo ofensiva ao pudor,
exposicdo a som de alto volume, propagado por veiculos e estabelecimentos
comerciais, menores de dezoito anos em conduc¢do de veiculo automotor ou
motocicletas, menores nas ruas, desacompanhados de pais ou responsavel,
desde que a eles existente ou potencial a situagdo de risco acima descrita),
mormente se presentes nas ruas, calcadas, estabelecimentos comerciais como
bares, restaurantes, lanchonetes, danceterias, discotecas, durante a noite e
madrugada, para a propria sede do Conselho Tutelar, de onde os
Conselheiros podem aplicar as medidas previstas no art. 136, I, do Estatuto
da Crianca e Adolescente, entre elas, especialmente, encaminhamento aos
pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade, ou abrigo em
entidade, sem prejuizo das demais medidas previstas no art. 101 do ECA
(excecdo a do inciso VIII). As situacdes de risco podem ser verificadas,
guando os jovens estejam nas ruas (ou nos locais acima aludidos), sem estar
acompanhados pelos pais ou responsaveis, nas seguintes situagfes: para 0s
menores de 0 a 14 anos, a partir das 20h30; de 14 a 16, a partir das 22 horas;

para aqueles entre 16 e 18 anos, a partir das 23 horas”.’

Algumas cidades em que ja foi instituido o toque de recolher sdo as
seguintes, por Estado da Federacdo. No Estado de Sdo Paulo: Municipios de Fernandopolis,
Meridiano, Maceddnia, Pedrandpolis, llha Solteira, Itapura, Mirassol e Aracatuba. Em Mato
Grosso do Sul: Fatima do Sul, Jatai, Vicentina e Nova Andrina. Em Minas Gerais: Patos de
Minas, Arcos e Pompeu. Em Goias a medida foi aplicada nas cidades de Mozarlandia, Itaja e
Itaberai. Na Paraiba, nas cidades de Taperoa, Livramento e Assuncdo. Na Bahia, nos
Municipios de Santo Estevdo, Ipecaetd e Antbnio Cardoso. Em Santa Catarina apenas em
Camboril e no Parana, apenas na cidade de Cambara. Diversas outras cidades ja adotaram

também o toque de recolher e outras estdo cogitando a aplicacdo da medida.

"Trecho da medida vigente em llha Solteira e Itapura, prolatada pelo Juiz de Direito Fernando Antonio de
Lima, em 31 de margo de 20009. Disponivel em:
<http://www.ilhasolteira.sp.gov.br/documentos/toque_de_recolher.pdf>. Acesso em: 15 mai 2010.
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Em todas as cidades citadas o toque de recolher ja esta sendo aplicado.
Porém, ha uma infinidade de outros Municipios que estdo estudando a possibilidade de
também utilizar-se desse mecanismo de controle de menores. Em algumas cidades o “toque”
ja deixou de ser uma portaria judicial e se tornou lei, aprovada pela Camara de Vereadores,
como é o caso do municipio de Santo Estevdo na Bahia. Até o presente momento apenas
Municipios de pequeno porte fazem parte do rol do “toque”, mas ja foi noticiado que alguns

Municipios com grandes propor¢des cogitam aplicar a medida.

Entre as cidades que aplicaram o toque de recolher, h& algumas divergéncias
no formato de como a medida esta sendo imposta a populacdo. Na cidade de Fernanddpolis-
SP, o ‘toque’ é geral, ou seja, todos 0s menores de 18 anos devem se recolher as suas casas a
partir das 23 horas. Nos Municipios de Ilha Solteira e Itapura, ha um horario de recolhimento
para cada faixa etaria de menores. Aqueles que tiverem até 12 anos s6 poderdo permanecer
nas ruas até as 20 horas e meia, os menores entre 13 e 15 anos até as 22 horas e aqueles entre
15 e 17 até as 23 horas. Como essa diferenca que foi vista, ha outras, pois cada municipio
estabelece o0 toque de acordo com a sua percepcdo acerca de como € a melhor forma de
aplicacdo da medida. Nas cidades da Bahia ha, até mesmo, a possibilidade de os pais
isentarem seus filhos da medida, caso assim prefiram. Seria necessaria apenas a apresentacdo

pelo menor do documento que o isenta da aplicacdo da medida.

Com a finalidade de esclarecer o toque de recolher, passar-se-a agora a
analisar como se deu a producdo da medida em alguns Municipios do pais. Inicialmente, serdo

abordadas as cidades que primariamente estabeleceram o toque de recolher.
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1.2 Municipio de Fernandopolis

O toque de recolher para menores foi identificado pela primeira vez no
municipio de Fernanddpolis. O Juiz Ewandro Pelarim, mencionado anteriormente, foi quem
proferiu a decisdo que estabelece que menores de 18 anos ndo podem permanecer nas ruas
sem a presenca dos pais ou de um adulto responsavel, ap6s as 23 horas. Esse mesmo juiz
publicou um trabalho em que explica os motivos pelos quais criou a medida e quais resultados
foram obtidos a partir dela, depois de alguns anos em vigor. Eis um trecho que expbe sua
motivacao:

“(...) vérias eram as reclamacdes, direcionadas a Vara da Infancia e da
Juventude, vindas de moradores da cidade, de integrantes de clubes de
servico e de Vereadores, a respeito da presenca de menores de 18 anos, nas
ruas, de maneira especial, fazendo uso de bebidas alcodlicas. Nesses casos
cidaddos fernandopolenses diziam-se indignados com casos explicitos de

adolescentes ingerindo bebidas alcodlicas pelas ruas, a noite, na principal
avenida da cidade e adjacéncias”.?

Mas, ndo foi apenas esse 0 motor para a utilizacdo do “toque”. O trecho a

seguir explica outra razdo para o toque de recolher.

“(...) Além disso, havia na cidade um clamor — assim se pode dizer, sem
exagero — para que a justica tomasse providéncias, em razdo do que a
sociedade fernandopolense considerava alto indice de delinquéncia juvenil:
furtos de casas, de aparelhos de automoéveis e até roubos a mao armada em

residéncias”.®

De acordo com o juiz Evandro Pelarim, o que esta sendo visado com o
togue ndo é a diminuigdo da violéncia causada pelos menores e sim a retirada desses menores

das situacGes de risco. Como exemplos de situagOes de risco temos a ingestdo de bebidas

8 PELARIN, Evandro. "Toque de recolher" para criancas e adolescentes . Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
2192, 2 jul. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13086>. Acesso em: 15 mai
2010.

° PELARIN, Evandro. "Toque de recolher" para criancas e adolescentes . Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
2192, 2 jul. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13086>. Acesso em: 15 mai
2010.
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alcoolicas, 0 uso de drogas, a exposicao a prostituicdo, o desamparo em geral, a importunacgéo

ofensiva ao pudor e a presenga menores na conducgdo de veiculos automotores, entre outros.

Com o clamor da sociedade, que exigia alguma manifestacdo por parte do
Poder Judiciario para os problemas que afetavam a Comarca, e apds algumas reunides entre
parte da comunidade e as autoridades publicas, foi instituida uma forca-tarefa. Essa forca-
tarefa englobava as forcas de seguranca da cidade (policias civil e militar), e o conselho
tutelar, tendo ainda como convidado, a Ordem dos Advogados do Brasil. A presenca da
Ordem se fazia necessaria para o efetivo cumprimento e fiscalizacdo da decisdo proferida pela
Vara da infancia e da juventude da Comarca de Fernanddpolis, qual era a retirada das ruas de

menores em situacao de risco.

Se a crianca ou adolescente for surpreendido nas ruas, por uma forca-tarefa,
desacompanhado de um responsavel e se encontre em situacao de risco, este serd recolhido
pela policia ou por agentes do conselho tutelar e conduzidos a sede do Conselho Tutelar, ou
ao Forum da cidade, ou a uma Delegacia. De onde, serdo chamados os pais, com a finalidade
de conduzir seus filhos as suas casas. Os pais também receberdo uma adverténcia por escrito
descrevendo em qual situacdo de risco seu filho foi encontrado, bem como, uma
recomendacdo para cumprirem com a sua autoridade familiar. Como explica, Evandro

Pelarin:

“Se a primeira vez que 0 menino ou a menina foi recolhido em situacdo
risco, os pais sdo intimados (a qualquer hora do dia ou da noite) para que se
desloquem até a sede do Conselho Tutelar, do Férum ou de uma das
Delegacias de Policia, de modo a levar os filhos embora para casa. Além
disso, os pais recebem uma adverténcia por escrito, constando qual foi a
situacdo de risco em que seu filho foi encontrado, bem como a
recomendacdo (de Conselheiros Tutelares, Juiz ou Promotor) para exercer o



19

seu dever (patrio poder), mantendo consigo o filho, vigiando-o, cuidando
melhor dele.”*°

Caso haja reincidéncia da apreensdo da crianca ou do adolescente, além de
todo o procedimento ja adotado mencionado anteriormente, caso seja constatada a negligéncia
ou descumprimento do horario recomendado, estes incorrerdo em multa, sendo que ainda
poderdo ser processados, caso se descubra a ocorréncia de algum crime contra seus filhos,

cometido por eles.

“(...) a partir da “reincidéncia”, ou seja, da segunda ou terceira vez que 0
menor € surpreendido em situacdo de risco, além do procedimento
mencionado anteriormente, o Conselho Tutelar ou o Ministério Publico
oferecem uma representacao, isto €, abrem um processo contra os pais para
verificar se eles estdo sendo negligentes, isto é, se os pais deixaram de
cumprir os seus deveres:descumpriram ou ndo o patrio poder ou a decisdo
judicial, relativa a recomendacédo para que 0S menores ndo permanegam nos
locais de risco da cidade. Confirmada negligéncia ou descumprimento da
ordem judicial recomendatéria do horério, os pais sdo condenados em
multa.3s Isso, sem prejuizo, evidentemente, de se investigar a ocorréncia de
algum crime cometido pelos pais contra os filhos, previstos no Codigo Penal,
como o crime em que o pai ou a mae “entrega o filho menor de 18 (dezoito)
anos a pessoa em cuja companhia saiba ou deva saber que o menor fica
moral ou materialmente em perigo” (art. 245), cuja pena maxima é de dois
anos de reclusdo, ou o crime em que o pai ou a méde permite que seu filho
“freqliente casa de jogo ou malafamada, ou conviva com pessoa viciosa ou
de ma vida, ou, freqliente espetaculo capaz de perverté-lo ou de ofender-lhe
0 pudor, ou participe de representacdo de igual natureza” (art. 247), cuja
pena maxima é de até trés meses de detencdo. Além dessas consequéncias,
ha outras punicBes previstas aos pais no Codigo Civil, como a perda ou a
suspensdo ou do patrio poder (artigos 1.635 e 1.637), o0 que pode levar a
retirada do filho da casa dos pais e encaminhamento dele a um orfanato.”

Essa decisdo ja estd em vigor desde agosto de 2005 na Comarca de
Fernandopolis que abrange os Municipios de Fernandodpolis, Pedrandpolis, Maceddnia e

Meridiano.

9 PELARIN, Evandro. "Toque de recolher" para criancas e adolescentes . Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
2192, 2 jul. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13086>. Acesso em: 15 mai
2010.

1 PELARIN, Evandro. "Toque de recolher" para criancas e adolescentes . Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n.
2192, 2 jul. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13086>. Acesso em: 15 mai
2010.
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1.3 Municipios de Ilha Solteira e Itapura

Em Ilha Solteira e Itapura, Municipios situados no Estado de Sao Paulo, o
toque de recolher estd sendo aplicado desde o dia 20 de abril de 2009, quando se fez valer a
decisdo do Juiz de Direito Fernando Antbnio de Lima, prolatada no dia 21 de mar¢o deste

mesmo ano.

Ap0s receber um pedido de providéncias da Promotoria da Infancia e da
Juventude da Comarca de Ilha Solteira — SP, o Juiz da Vara da Infancia e da Juventude
determinou, por meio de uma Portaria Judicial, que menores, de 0 a 14 anos, s6 poderiam
permanecer nas ruas até as 20h30, aqueles que compreendessem a idade entre 14 e 16 anos até
as 22h e aqueles com 16 ou 17 anos até as 23h, caso ndo estivessem na presenca dos pais ou
de algum responsavel. Em sua sentenca, o Juiz explana toda a motivacdo que o levou a

empregar o toque de recolher na Comarca de sua atuagéo.

De acordo com o Juiz, a principal justificativa para a implementacdo do
toque em sua Comarca, é o de gque criancas e adolescentes carecem de uma boa noite de sono,
a fim de que possam gozar de um satisfatorio aproveitamento escolar. Outra explicacéo, era a
de que os jovens ficavam a mercé de adultos de ma indole a noite. Além desses motivos ha

outros, porém, para ele, estes sdo 0s mais consistentes. Vide parte de sua deciséo:

“Rodas de bate-papo, a altas horas da noite, formam-se. As criangas e
adolescentes, que deveriam estar dormindo, para no dia seguinte gozar de
um bom aproveitamento escolar, sojugam-se as péssimas influéncias de

criminosos e aproveitadores”.*?

12 Trecho da medida vigente em llha Solteira e Itapura, prolatada pelo Juiz de Direito Fernando Antonio de
Lima, em 31 de margo de 20009. Disponivel em:
<http://www.ilhasolteira.sp.gov.br/documentos/toque_de_recolher.pdf>. Acesso em: 15 mai 2010.
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Constatou-se em Ilha Solteira situacdo muito semelhante a que se
encontrava em Fernanddpolis. Estava se tornando constante a presenca de menores nas ruas
da cidade até a madrugada, muitas vezes tais menores faziam o uso de bebidas alcodlicas e até
mesmo de substancias entorpecentes. Foram circunstancias como essas que despertaram o

interesse dos magistrados para 0 emprego da medida toque de recolher neste Municipio.

Como o toque de recolher em Ilha Solteira e Itapura foi idealizado a partir
da medida imposta em Fernanddpolis, o procedimento de recolhimento de criancas e
adolescentes é quase idéntico ao adotado primeiramente em Fernanddpolis, sé diferindo em
alguns pontos, como os horarios fixados para cada faixa etaria. Para melhor ilustrar qualquer
diferenciacdo quanto ao toque de recolher imposto em Fernanddpolis-SP, expde-se trecho da

decisdo de Ilha Solteira que determinou o toque de recolher:

“(...) Posto isso, fica determinada, ao Conselho Tutelar, a conducdo de
criancas e adolescentes flagradas em situacdo de risco (por exemplo,
ingestdo de bebidas alcoodlicas, drogas, prostituicdo, desamparo em geral,
importunacdo ofensiva ao pudor, exposicdo a som de alto volume,
propagado por veiculos e estabelecimentos comerciais, menores de dezoito
anos em conducdo de veiculo automotor ou motocicletas, menores nas ruas,
desacompanhados de pais ou responsavel, desde que a eles existente ou
potencial a situacdo de risco acima descrita), mormente se presentes nas
ruas, calgadas, estabelecimentos comerciais como bares, restaurantes,
lanchonetes, danceterias, discotecas, durante a noite e madrugada, para a
prépria sede do Conselho Tutelar, de onde os Conselheiros podem aplicar as
medidas previstas no art. 136, |, do Estatuto da Crianga e Adolescente, entre
elas, especialmente, encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante
termo de responsabilidade, ou abrigo em entidade, sem prejuizo das demais
medidas previstas no art. 101 do ECA (excecdo a do inciso VIII). As
situacOes de risco podem ser verificadas, quando os jovens estejam nas ruas
(ou nos locais acima aludidos), sem estar acompanhados pelos pais ou
responsaveis, nas seguintes situagdes: para 0os menores de 0 a 14 anos, a
partir das 20h30; de 14 a 16, a partir das 22 horas; para aqueles entre 16 e 18
anos, a partir das 23 horas.

Determina-se, ainda, a intimacdo dos pais para que busquem seus filhos
apanhados em situacdo de risco, aplicando as medidas do art. 136, Il, do
ECA, especialmente, adverténcia, sem prejuizo das demais medidas
previstas no art. 129 do ECA (excecdo a dos incisos VIII a X). Para fiel
cumprimento deste mandado, os Conselheiros Tutelares estdo autorizados a
interpelar menores de 18 anos, flagrados em situagdo de risco real ou
iminente, entrar nos bares, lanchonetes, boates, a advertir aqueles que
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resistirem ao cumprimento da ordem da possibilidade de incorrerem no
crime do art. 236 do Estatuto da Crianga e do Adolescente (“Impedir ou
embaracar a agdo de autoridade judiciaria, membro do Conselho Tutelar ou
representante do Ministério Pablico no exercicio de funcdo prevista nesta
Lei: Pena — detencéo de seis meses a dois anos”) (...).”*

1.4 Municipio de Patos de Minas

No dia primeiro de junho de 2009, passou a valer no Municipio de Patos de
Minas o denominado toque de recolher para menores. A medida foi assentada por meio de
uma portaria expedida pelo Juiz da Vara da Infancia e da Juventude do Municipio, Joamar
Gomes Vieira Nunes. A Portaria n® 003/2009 disciplina o acesso de criancas e adolescentes
em logradouros publicos, espacos comunitarios, bailes, festas, promog¢fes dancantes, shows,

boates, congéneres, bares e restaurantes.

Da mesma forma como os outros exemplos do toque de recolher, a medida
em Patos de Minas visa impossibilitar a presenca de menores nas ruas desacompanhados de
maiores responsaveis. Ficou estabelecido que das 23 horas até as 06 horas da manha do dia
seguinte, menores de 18 anos ndo poderdo permanecer nos locais descritos, sem a presenca de

um responsavel legal.

Os artigos 14 e 15 da portaria explicitam a idéia principal do toque de
recolher, que € evitar a presenca de criancas e adolescentes desacompanhados de um maior

responsavel em locais e horarios que possam ser considerados de risco. ipsis litteris:

“Artigo 14. A entrada e permanéncia dos menores de 18 (dezoito) anos em
bares, restaurantes e congéneres, independentemente do horéario, somente é

3 Trecho da medida vigente em llha Solteira e Itapura, prolatada pelo Juiz de Direito Fernando Antonio de
Lima, em 31 de margo de 20009. Disponivel em:
<http://www.ilhasolteira.sp.gov.br/documentos/toque_de_recolher.pdf>. Acesso em: 15 mai 2010.
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permitida desde que permanentemente acompanhados dos pais, responsaveis
legais, demais ascendentes ou colaterais maiores até o terceiro grau (avos,
irmaos e tios) comprovado documentalmente o parentesco.

Artigo 15. No periodo compreendido entre 23:00 e 06:00 horas, nenhuma
crianca ou adolescente, desacompanhada de seus pais, responsaveis legais
(tutor, o curador ou o guardido) ou acompanhantes (demais ascendentes ou
colaterais maiores até o terceiro grau — avos, irmaos e tios — comprovado
documentalmente o parentesco), poderd permanecer em logradouros
publicos, espacos comunitarios, bailes, festas, promog¢des dancantes, shows,
boates e congéneres.”*

Nos artigos citados fica claro o estabelecimento do toque de recolher para
menores, eis que proibe a entrada e permanéncia de criancas e adolescentes, em locais que
possam ser considerados de risco, sem a presenca dos pais ou de algum responsavel, bem

como, fixa um horario para isso.

A Portaria Judicial 003/2009 expedida pelo Juiz da Vara da Infancia e da
Juventude de Patos de Minas, ndo expde qual serd o procedimento adotado pelos 6rgéos que
realizardo o controle dos menores encontrados nas situa¢des descritas nos artigos citados,

proibindo apenas as condutas que considera irregulares.

1.5 Municipio de Santo Estevao

O toque de recolher imposto no Municipio de Santo Estevdo - BA é
semelhante as medidas determinadas nas cidades ja citadas, visto que se baseou nessas
Portarias Judiciais para estabelecer a sua prépria. O diferencial, que torna importante citar este
caso em especifico, € o fato de que em Santo Estevéo, o togue de recolher, deixou de ser uma

portaria judicial para se tornar Lei Municipal. Colocarei aqui o projeto de lei que foi aprovado

Y Disponivel em: < http://www.patosnoticias.com.br/o_que_acontece/noticia/4367-destaque_da_semana-

confira_a_nova_portaria_do_juizado_da_infancia_e_da_juventude>. Acesso em 15 mai 2010.
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pela respectiva Camara de Vereadores para elucidar como a medida vige atualmente no

Municipio de Santo Estevao-BA:

“A Camara de Santo Estevdo decreta;

Art. 1°. Fica a Prefeitura Municipal de Santo Estevdo obrigada a promover
fiscalizacdo de criangas e adolescentes desacompanhadas de seus pais no
horario compreendido entre as 18:00 horas até as 05:00 horas, nas ruas, em
bares e em locais publicos a permanéncia das crian¢as e adolescentes.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta Lei, nos termos do Codigo Civil-02,
considera-se responsavel legal: o pai, a mae, o tutor, o curador ou o
guardido; consideram-se acompanhantes 0s demais ascendentes ou colaterais
maiores até o terceiro grau - avés, irmdos e tios — comprovados
documentalmente o parentesco.

Art. 2°. A crianca e/ou adolescente que se verificar nessas condicdes
(situacdo de risco) especialmente no horario supracitado, serd encaminhada,
por medida de protecédo, pelos Guardas Municipais, com apoio dos Agentes
Voluntérios de Protecdo a Crianca e ao Adolescente (antigos Comissarios de
menores) do Juizado da Infancia e Juventude, atuando a Policia na
fiscalizagdo, juntamente o Conselho Tutelar.

Paragrafo 1° — Independentemente do horario (ou seja a qualguer hora
do dia e da noite), sendo verificando gue alguma crianca ou adolescente
estd em situacdo de risco em razdo do local ou horario inadequado, ou
mesmo em razdo da sua prépria conduta, sera ele encaminhado aos pais, ou
responsaveis legais, 0os quais serdo notificados na forma do art. 101, |, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA.

Paragrafo 2° Consideram-se situacoes de risco para criancas e adolescentes,
dentre outras: estarem em locais de ingestdo de bebidas alcodlicas, drogas,
exposicdo a prostituicdo, desamparo em geral, importunacdo ofensiva ao
pudor, exposicdo a som com poluicdo sonora de alto volume, propagado por
veiculos particulares ou estabelecimentos comerciais, menores de dezoito
anos em conducdo de veiculo automotor ou motocicletas, menores nas ruas,
desacompanhados de pais ou responsavel, desde gue a eles existente ou
potencial a situacdo de risco, como nos exemplos acima, mormente se
presentes nas ruas, calcadas, estabelecimentos comerciais como bares,
restaurantes, lanchonetes.

Art. 3° O Termo Circunstanciado sera elaborado com copia para o Conselho
Tutelar ou Ministério Publico de Santo Estevao.

Art. 4°. A medida tomada sera fundamentada pela omissdo dos pais ou
responsavel nos termos do item 11, do art. 98 c/c o art. 101, I, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente-ECA.
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Art. 5° Esta Lei entraraem vigor na data de sua publicacdo.

Edivaldo Marcelo
Vereador™®

A Lei do toque de recolher no Municipio de Santo Estevdo-Ba foi gerada
nos moldes de sua propria Portaria Judicial. A intencdo de tornar a portaria lei era a de trazer

maior legitimidade para a medida.

Pode-se facilmente notar em todos os casos aqui citados semelhanga nas

medidas adotadas e suas justificativas para a implantagdo do toque de recolher.

Todos os exemplos citados tém histérico semelhante quanto a implantagéo
da medida. E facilmente reconhecido em todos os Municipios que a adotam, que se estd
reproduzindo com suas particularidades, o toque de recolher historicamente situado na
Europa. Cada cidade que vé no “toque” a solucdo dos seus problemas e o utiliza, o ajusta para
que ele atenda ao seu caso especifico que o juiz considera mais apropriado para a sua

situacao.

Pode-se afirmar que cada vez mais o0 “Toque de recolher” vem sendo
divulgado e muitos Municipios acabam vendo nele uma maneira de solucionar seus
problemas em relagdo aos menores que permanecem desacompanhados no periodo noturno,
principalmente aqueles relacionados a violéncia juvenil. Mas, ndo deveria ser esta a razao
principal para a imposicdo dessa medida, e sim, a protecdo integral da crianca e do
adolescente, que atualmente se encontram em situacOes de vulnerabilidade, tais como, drogas,

alcool e a delingiiéncia. E consenso que jovens devem estar em suas casas no periodo noturno,

> Disponivel em: <http://toquedeacolherbahia.blogspot.com/2009/12/anteprojeto-originalda-lei-que.html>.

Acesso em: 18 mai 2010.
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pois ali estardo mais bem protegidos do que nas ruas. Porém, podem também sofrer algum
tipo de abuso em seus proprios lares, ndo sendo o toque de recolher, garantia completa da

seguranca e protecédo da crianca e do adolescente.

N&o é apropriado taxar criancas e adolescentes de infratores, contudo, € isso
que esta ocorrendo quando se impde tal medida. Coloca-se em uma mesma categoria toda
uma camada de jovens, ndo importando se este € ou ndo infrator. Os juizes se explicam
afirmando que o toque visa proteger o menor das situacdes de risco, como uso de drogas
ilicitas e do alcool. Porém, o que se nota € a presenca de uma atitude discriminat6ria sem
razoabilidade, pois menos de 1% dos jovens do pais cometeram atos infracionais, dessa
forma, questiona-se a imposi¢do do toque de recolher a todos os menores de 18 anos que

residem nos Municipios onde vige a medida.

De acordo com os Municipios que aplicaram a medida h& algum tempo,
seus efeitos tém sido bastante positivos®®. E dito que se diminuiu o nimero de casos de
delingiiéncia juvenil e ocorréncias. Nessas cidades que usam o toque ha o apoio irrestrito da

populacao, todos parecem bem felizes com a situa¢do, menos 0s jovens'.

6 Extraido de <http://toquedeacolherbahia.blogspot.com/2010/05/populacao-de-santo-estevao-comemora-

um.html>. Acesso em: 18 mai 2010.
17 Extraido de <http://www.juventude.gov.br/e-fato/2009/04/30-04-2009-juventudes-toque-de-recolher-prova-
incompetencia-do-estado/>. Acesso em: 18 mai 2010.
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2 ANALISE DO TOQUE DE RECOLHER A LUZ DA LEGISLACAO
VIGENTE

2.1 Ordem constitucional

A Constituicdo vigente no Brasil traz na sua letra, em seu artigo 277, o

principio da protecdo integral a crianca e ao adolescente, in verbis:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”.

Esta norma se baseia na vulnerabilidade intrinseca da crianca e do
adolescente e preconiza os deveres da familia, da sociedade e do Estado com relagéo a eles.
Paulo Luiz Netto Lobo expde que o principio ndo é uma recomendacdo ética, mas diretriz
determinante nas relacGes da crianca e do adolescente com seus pais, sua familia, com a
sociedade e com o Estado®. Isso significa que a Constituicdo define o principio como
importante via de atuacdo do Estado, da sociedade e da familia para com as Criancas e

Adolescentes.

O artigo apontado esclarece que pertence a familia, a sociedade e ao Estado
o dever de resguardar os direitos da crianca e do adolescente, visto que sua condicdo é a de

pessoa em desenvolvimento.

8 LOBO, Paulo Luiz Netto. CODIGO CIVIL COMENTADO: Direito de Familia. Relacdes de
Parentesco. Direito Patrimonial - Artigos 1.591 a 1.693 - v. XV1. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 45.
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A familia é quem deve conferir, preferencialmente, a protecdo a crianca e ao
adolescente, pois € no seio familiar que nasce e se desenvolve esse ser, € 0 que ocorre em
grande parcela da populacdo brasileira. Venosa acompanha esta idéia, pois entende que
compete aos pais, primordialmente, ceder os meios necessarios para a sobrevivéncia dos
filhos, criando-os e educando-os. E que os pais tém a obrigacdo de tornar seus filhos Gteis a

sociedade, sendo sua postura vital para o desenvolvimento da crianga®.

Caso essa protecdo dada pelos pais ndo esteja sendo suficientemente
adequada, a sociedade e o Estado, entdo, deverdo ser 0S responsaveis por prover essa
protecdo. Esta se daria por meio de programas assistenciais que propiciariam as criangas e
adolescentes todas as condigbes para um desenvolvimento saudavel. E importante ressaltar
que a sociedade e o Estado devem estar sempre presentes nas vidas das criangas e
adolescentes, mas aqui se destaca a primeira instituicdo que deve acautelar os direitos dos
menores, ou seja, a familia, pois se os genitores ndo possibilitar os meios indispensaveis para
0 desenvolvimento do menor, entdo a sociedade e o Estado deverdo assumir tal

responsabilidade.

Entretanto, quanto ao Estado, este possui deveres especificos para as
Criancas e Adolescentes como o explicitado no § 1° do artigo 227 e seus incisos da

Constituicdo Federal, in verbis:

“8 1° - O Estado promoverd programas de assisténcia integral a saude da
crianca e do adolescente, admitida a participacdo de entidades ndo
governamentais e obedecendo 0s seguintes preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salude na
assisténcia materno-infantil;

9 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito de Familia. 9 ed. S&o Paulo: Atlas. 2006, p. 308.
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Il - criacdo de programas de prevencao e atendimento especializado para os
portadores de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integracdo social do adolescente portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos
bens e servigos coletivos, com a eliminacdo de preconceitos e obstaculos
arquitetdnicos.”

A Constituicdo Federal de 1988, mais especificamente em seu artigo 229,

diz que pertence aos pais o dever de criar, assistir e educar seus filnos menores, ipsis litteris:

“Art.229 Os pais ttm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.”

Vé-se com este artigo que o legislador constituinte conferiu aos pais o dever
primordial de cuidado com os filhos. Pois € na esfera familiar que a pessoa humana nasce e se
desenvolve, e de seus genitores extrai os principais valores e regras que regerdo a sua vida. O
Estado também apresenta papel insubstituivel nesse processo de desenvolvimento da crianca e
do adolescente. Este tem o dever de prover algumas necessidades basicas do menor, como por

exemplo, a educacdo e a saude.

2.1.1 Direitos e Garantias Fundamentais: relacdo entre principios e regras

Dentre as varias formas de abordarmos o tema dos direitos fundamentais,
em razdo da problematica que se pretende debater com o presente trabalho, optaremos por
abordar brevemente a discussdo em torno das dimensdes desses direitos, assim como

ressaltar o fato desses direitos alcancarem a amplitude de principios.
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Com esteio nas obras dos doutrinadores Uadi Lammégo Bulos, Jorge
Miranda e J.J. Gomes Canotilho®, perpassaremos brevemente o tema dos direitos

fundamentais para clarificar a importancia do tépico e sua relacdo com este trabalho.

Os direitos e garantias fundamentais podem ser analisados sob um prisma
deveras diversificado e, por essa razdo, sua concepcao constitucional se torna complexa.
Apesar de parte da doutrina, como José Carlos Vieira de Andrade, explicar sua evolugdo em
dimensGes, tomaremos por base a explicacdo que toma essa evolugdo em geracOes de direitos

fundamentais. Trata-se de um critério didatico utilizado pela doutrina.

Os direitos fundamentais de primeira geracdo, surgidos no final do século
XVII, exprimem-se pela exaltacdo das liberdades publicas, ou seja, dos direitos e das
liberdades classicas que tinham por nicleo essencial a limitacdo do poder estatal perante o
individuo e se caracterizavam por prestacdes negativas. Como exemplos podemos citar o

direito a vida, a liberdade de locomocao, a expressao, a religido, a associacao, entre outros®.

Quanto aos direitos de segunda geracao, advindos do periodo posterior a
Primeira Grande Guerra, estes podem ser entendidos como os direitos sociais, econdmicos e
culturais, que visam assegurar 0 bem-estar e a igualdade, isto €, impde ao Estado uma

prestagéo positiva.

A terceira geragdo dos direitos fundamentais engloba os chamados direitos

de solidariedade ou fraternidade, expressdo cunhada por Karel Vasak em 1979 e que ainda

2 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 4 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002. P. 101 a 112.
MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo IV. Direitos Fundamentais. 3. ed. Coimbra:
Coimbra editora, 2000. P. 250. CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 5.
ed Coimbra: Almeidina. 2003, p. 407 a 535.

2l RIVERO, 1980, apud BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 4 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002. P. 104.
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ndo encontrou unanimidade entre os doutrinadores®. Dentre alguns desses direitos pode-se
citar o direito a0 meio ambiente equilibrado, a vida saudavel e pacifica, ao progresso, entre

outros.

Quanto aos direitos de quarta geracdo, alguns autores como Paulo
Bonavides e Uadi Lammégo Bulos, os localizam num contexto em que o inicio do novo
milénio prenuncia alteragGes na vida e no comportamento dos homens. Nesse sentido, 0sS
direitos j& estabelecidos conviverdo com outros direitos, como o direito a informaética,

softwares, biociéncias, eutanasia e transgénicos.

Em relacdo a controvérsia doutrinaria que se prop8e a discutir o tema das

geracOes dos direitos fundamentais, aduz o doutrinador Ingo Sarlet:

“Constata-se a pertinéncia da licdo de Norberto Bobbio, ao sustentar,
justamente com base nas transformacgdes ocorridas na seara dos direitos
fundamentais e reveladas plasticamente pela teoria das “geracOes” de
direitos, a auséncia de um fundamento absoluto dos direitos fundamentais
(...) Importante €, neste particular, a constatacdo de que os direitos
fundamentais sdo, acima de tudo, fruto de reivindicacfes concretas,
geradas por situacdes de injustica e/ou de agressdo a bens fundamentais e
elementares do ser humano. As diversas dimensdes que marcam a
evolugdo do processo de reconhecimento e afirmagdo dos direitos
fundamentais revelam que estes constituem categoria materialmente
aberta e mutavel.”%,

Na verdade, a questédo do desenvolvimento dos direitos humanos ao longo
da histéria ndo denota uma escala de importancia entre os direitos ou exclui 0s anteriores a
cada geracdo. O que acontece é uma incorporagdo dos novos direitos aos existentes
ressaltando que ndo ha hierarquia mas sim agregacéo de novos elementos e entendimentos ao

principio da dignidade da pessoa humana. O que se depreende é o sentido de

2 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal anotada. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002. P. 104.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 3 ed.. Porto Alegre:
Livraria do Advogado.2004, p.61.
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indivisibilidade, integralidade e interdependéncia entre os direitos humanos. Nessa linha,

Paulo Bonavides ensina:

“A Nova universalidade dos direitos fundamentais os coloca assim,
desde o principio, num grau mais alto de juridicidade, concretude,
positividade e eficacia. E universalidade que ndo exclui os direitos da
liberdade, mas primeiro os fortalece com as expectativas e 0s
pressupostos de melhor concretiza-lo mediante a efetiva adocéo dos direitos
da igualdade e da fraternidade.”*

Dentre as principais caracteristicas dos direitos fundamentais, na licao
de Leo Oliveira Van Holthe®, podemos resumi-las como: historicidade: o contetdo dos
direitos fundamentais varia com a histéria, vez que sdo o resultado de constantes
reivindicagdes sociais; inalienabilidade: no sentido de serem intransferiveis, inegociaveis e
indisponiveis; imprescritibilidade: nunca sofrem prescricdo, sendo sempre exigiveis;
irrenunciabilidade: ndo se pode renunciar a eles, embora se possa ndo exercé-los;
universalidade: basta a condi¢cdo de ser humano para ser titular dos direitos fundamentais;
efetividade: o Poder Publico deve ao maximo garantir a efetivacao dos direitos fundamentais;
complementaridade: os direitos fundamentais devem ser interpretados de forma conjunta, e
ndo isolada; normas de carater aberto (principio da ndo-tipicidade dos direitos
fundamentais): permite a identificacdo de uma “fundamentalidade material” e que se
reconhecam direitos fundamentais ndo expressos no texto constitucional, acrescentando
outros aos ja existentes; relatividade e limitacéo: os direitos fundamentais apresentam como
limites os demais direitos constitucionais pelo principio da relatividade ou principio da

convivéncia das liberdades publicas.

Da lavra do doutrinador Canotilho, ressaltamos, dentre as funcdes dos

direitos fundamentais, aquela relativa a defesa ou liberdade. Como explica o autor, a primeira

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 5 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1994, p.524.
% HOLTHE, Leo van. Direito Constitucional. 5 ed. Bahia: JusPodivm, 2009. p. 250.
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funcéo dos direitos fundamentais é justamente a defesa da pessoa humana e da sua dignidade

perante os poderes do Estado e de outros esquemas politicos coercitivos®, in verbis:

“Os direitos fundamentais cumprem a fungdo de direitos de defesa dos
cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano juridico-
objectivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressées lesivas por parte
dos mesmos (liberdade negativa).”?’

Ademais, a questéo pertinente ao tema dos direitos fundamentais que deve
ser abordada refere-se a discussdo acerca da normatividade dos principios, assim como as
peculiaridades colocadas pela doutrina quanto as diferengas entre principios e regras. A
doutrina contemporanea define o principio como uma espécie de norma juridica,
distinguindo-a da regra. Robert Alexy? esclarece que a distingdo entre regras e principios
constitui um marco na teoria normativo-material dos direitos fundamentais e traz em si o
ponto de partida para responder a pergunta acerca das possibilidades e dos limites da

racionalidade no ambito dos direitos fundamentais.

Para Canotilho, o ponto de partida para essa compreensao é um sistema
normativo aberto de principios e regras, isto é: se trata de um sistema juridico pois é um
sistema dindmico de normas; é aberto porque tem uma estrutura dialdgica, que se traduz na
disponibilidade e capacidade de aprendizagem das normas constitucionais para captarem a
mudanca da realidade e estarem abertas as concep¢des cambiantes da verdade da justica; é um

sistema normativo, por que a estruturacdo das expectativas referentes a valores, programas,

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed Coimbra: Almeidina.
2003, p.407-408.

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigdo. 5. ed Coimbra: Almeidina.
2003, p. 408.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2008. [trad. esp. Teoria de los derechos fundamentales. 2%d. Tradugdo de Carlos Bernal Pulido.
Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007]. p. 81-82.
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funcOes e pessoas, € feita por meio de normas; por fim, é um sistema de regras e principios,
pois as normas do sistema tanto podem se mostrar sob a forma de principios como sob a
forma de regras. Ainda com base no mesmo autor, este cita critérios que podem auxiliar a
distincdo entre principios e regras. Dentre eles, destacam-se o grau de abstracéo, sendo que
principios tem um grau mais elevado que regras; grau de determinabilidade na aplicacdo do
caso concreto, pois 0s principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediacGes
concretizadoras, enquanto as regras podem ser aplicadas diretamente; carater de
fundamentalidade no sistema das fontes de direito, pois os principios sdo normas de natureza
estruturante; proximidade da ideia de direito, pois principios séo juridicamente vinculados
nas exigéncias de justica, enquanto as regras podem ser normas de conteldo unicamente

funcional; e natureza normogenética, ou seja, 0s principios sdo fundamentos de regras.

Assim, os principios, por terem sido levados ao ndcleo do sistema,
receberiam a funcdo de ser fundamento da ordem juridica, isto é, base e pressuposto tedrico,
concedendo racionalidade sistémica e integralidade ao sistema juridico. Conforme ensina
Barroso, a constituicdo, assim, passa a ser vista como um sistema aberto de principios e
regras, com permeabilidade a valores juridicos suprapositivos, que permite a inclusdo e

centralizacdo dos ideiais de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais®.

Por outro lado, um aspecto que distingue principios e regras se trata da
colisdo entre principios e do conflito entre regras. Em ambos os casos, o resultado normativo

do embate pode levar a consequéncias contraditérias e inconcilidveis de dever-ser juridico.

Nesse caso, a diferenca entre elas reside na forma como se resolve a

questdo. No caso da conflituosidade entre regras, uma delas necessariamente sera invalidada,

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 7 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 292.
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ou seja, deve haver uma assertiva de excecdo que extirpe o conflito, ou, mesmo, a declaragédo

de nulidade. Com fundamento nos ensinamentos de Guerra Filho:

“(...) o conflito de regras resulta em uma antinomia, a ser resolvida pela
perda de validade de uma das regras em conflito, ainda que em determinado

caso concreto, deixando-se de cumpri-la para cumprir a outra, que se entende

correta (...)".

Nos casos em que os principios colidem, a solucdo encontrada é a
prevaléncia de um sobre o outro sem, no entanto, o descarte ou decretamento de nulidade do
outro. Inocéncio Martires Coelho explica que na aplicagdo dos principios, ndo ha a
necessidade de estipulacdo de regras de colisdo, pois essas espécies normativas, devido a sua
natureza, finalidade e formulagéo, ndo se destinam a evocar conflitos. Diferentemente das
regras, 0s principios ndo se estabelecem como imperativos categdricos, antes expressam
razGes para que a decisdo siga determinado caminho. Assim, ndo ha a imposicdo de apenas
uma decisdo concreta, posto que se admite a convivéncia e conciliagdo de um principio com
outros que sejam eventuais concorrentes, em um intrincado sistema de freios e contrapesos

analogo ao da distribuicdo de funcgdes entre os poderes estatais nos regimes democraticos®.

Nesse ambito se insere o principio da proporcionalidade que é hoje
compreendido como um imperativo de otimizacdo do méaximo respeito aqueles direitos
fundamentais que se encontrem em conflituosidade com outros, observado aquilo que seja
juridica e faticamente possivel. A ponderacdo de interesses e o didlogo entre diferentes pontos
de vista, na aplicacdo dos principios ao caso concreto € que pautardo esses conflitos, sendo
gue regras ndo podem influenciar o processo decisério no caso de uma colisdo

principioldgica.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria Processual da Constitui¢do. 1 Ed.. S&o Paulo: Celso Bastos
Editor e Instituto de Direito Constitucional, 2000. p. 45.

%1 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo Constitucional. 12 edicdo — Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 1997. p. 81-82.
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2.1.2 Principio da Prioridade Absoluta

O principio da prioridade absoluta traduz a importancia dos direitos de
protecdo as criancas e adolescentes, trazido no artigo 227 da Constituicdo Federal. Os
menores gozam de todos os direitos que estdo previstos na Constituicdo Federal, assim como

gozam dos direitos especificados no Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n® 8.069/90.

Dentre os direitos constitucionais garantidos a pessoa humana, tem-se 0
direito a liberdade. O direito a liberdade sera abordado com maior énfase, pois guarda relagéo
com o objeto deste trabalho. O artigo 5° da Constituicdo Federal compreende em seu texto o

direito a liberdade:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:”

No inciso XV do artigo 5° encontra-se o direito de ir e vir. Inciso XV - €
livre a locomoc¢do no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos

termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

No momento em que o legislador constituinte utilizou o termo “qualquer
pessoa” em seu inciso XV do Artigo 5° da Constituicdo Federal, ndo se delimitou qualquer
diferenciacdo quanto a quem seria o detentor desse direito, devendo, entdo, ser aplicado a

todos, independendo, por exemplo, da idade que possui o sujeito.

A Constituicdo de 1988 assegura ao menor o direito a liberdade de ir e vir,
ndo podendo este ser alvo de determinacgdes arbitrarias que restringem esse direito garantido.

O direito a liberdade de locomocédo sera mais bem explicado a frente.
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2.1.3 Principio da Isonomia

A Constituicdo brasileira estabelece em seu artigo 5°, caput, que “todos séo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza”, extraindo da logica aristotélica a
significacdo de que deve-se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na

medida das suas desigualdades.

Os menores podem ser considerados desiguais pela sua condicéo especial de
ser em desenvolvimento, sendo assim merecem tratamento especifico por parte do legislador,
do que decorre a legislacdo propria, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Mas, essa
diferenca ndo pode ser vista como motivo para restringir direitos e sim protegé-los. Afirma

Anténio Carlos da Costa, um dos redatores do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

“A  condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento implica,
primeiramente, o reconhecimento de que a crianga e o adolescente ndo
conhecem inteiramente os seus direitos, ndo tém condic¢des de defendé-los e
fazé-los valer de modo pleno, ndo sendo ainda capazes, principalmente as
criangas, de suprir, por si mesmas, as suas necessidades bésicas.

A afirmacdo da crianca e do adolescente como “pessoas em condigédo
peculiar de desenvolvimento” ndo pode ser definida apenas a partir do que a
crianca ndo sabe, ndo tem condigdes e ndo é capaz. Cada fase do
desenvolvimento deve ser reconhecida como revestida de singularidade e de
completude relativa, ou seja, a crianca e o adolescente ndo sdo seres
inacabados, a caminho de uma plenitude a ser consumada na idade adulta,
enquanto portadora de responsabilidades pessoas, civicas e produtivas
plenas. Cada etapa €, & sua maneira, um periodo de plenitude que dever ser
compreendida e acatada pelo mundo adulto, ou seja, pela familia, pela
sociedade e pelo Estado.

A conseqliéncia pratica de tudo isto reside no reconhecimento de que as
criancas e adolescentes sdo detentores de todos os direitos que tém os
adultos e que sejam aplicaveis a sua idade e mais direitos especiais, que
decorrem precisamente do seu estatuto ontolégico préprio de “pessoas em

condicéo peculiar de desenvolvimento”. *

¥ COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Comentérios ao art. 5° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in
Munir Cury et al. Estatuto da Crianca e do Adolescente Comentado. Comentarios Juridicos e Sociais. Sdo
Paulo: Malheiros, 1992, p. 39-40.
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Todos devem receber tratamento igualitario por parte do Estado, contudo,
aqueles que se encontram em situacdo de vulnerabilidade, ou seja, a vulnerabilidade é
intrinseca, como no caso de criancgas e adolescentes, devem ser alvo de politicas e programas
especiais. Todavia, estabelecer uma medida que ndo se aplica a todos € uma ofensa a minoria,
posto que ja ha a legislagdo de carater geral e abstrato que denota o cardter normativo-

programatico do ditame constitucional que rege criancas e adolescentes no Brasil.

2.1.4 Principio da legalidade

No Artigo 5° inciso Il, da Constituicdo Federal, é dito que “ninguém é

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude da lei”.

Apesar do conteddo do texto constitucional, juizes estdo decidindo, por
meio de portarias judiciais, o que devem ou ndo fazer criancas e adolescentes. Se ndo ha uma
lei determinando que criancas e adolescentes ndo circulem pela cidade num horéario pré-

determinado, questiona-se qual o fundamento para tais decis6es judiciais.

De acordo com Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Janior:

“Lei, numa defini¢do trivial, é todo comando genérico e abstrato que,
aprovado pelo Poder Legislativo, inova o ordenamento juridico,
disciplinando, em nivel imediatamente infraconstitucional, relagcdes entre
particulares e atividades publicas. Esse comando genérico e abstrato pode
assumir trés formas: obrigacdo, proibicdo ou permissdo. A norma juridica,
assim, ou obriga, proibe, ou permite. Nao existe uma quarta possibilidade.
(...) Destarte, além de garantia individual, o principio da legalidade também
pode ser considerado uma garantia institucional de estabilidade das relagdes

juridicas”.®

Portanto, considerando que portarias judiciais ndo podem ser consideradas

leis no sentido formal, elas ndo podem criar proibicdo, obrigagdo ou permissdo. Logo, o Juiz

3 ARAUJO, Luiz Alberto David. NUNES JR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 7 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2003. p.100.
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da Infancia e da Juventude ndo pode impor limites a garantia constitucional elencada no artigo

59 inciso XV, o direito de ir e vir.

2.1.5 Liberdade de ir e vir

A imposicdo da medida toque de recolher fere o direito a liberdade de
locomog&o, disposto no inciso XV, artigo 5° da Constituicdo Federal, que estabelece: “é livre
a locomocéo no territorio nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da

lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”.

E relevante destacar que, conforme Nunes Jr. e Aradjo, o dispositivo citado
fixa uma clausula de liberdade ampla, s6 podendo encontrar restricGes na propria Constituicdo

Federal e ndo por meio de outros instrumentos normativos como portarias judiciais.®

A liberdade de locomocédo deriva essencialmente da natureza do homem,
gue guarda relacdo fundamental com a propria dignidade da pessoa humana. A restricdo de
liberdade fere o principio da dignidade humana ao estabelecer uma imposicao que interfere
diretamente nos valores individuais do ser. Para elucidar a questdo, trazemos o ensinamento

do professor Alexandre de Morais, que entende o seguinte:

“A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacéo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente
possam ser feitas limitagBes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos”. *

¥ ARAUJO, Luiz Alberto David. NUNES JR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 7 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p.127

% MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada e legislagdo constitucional. 7 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 60-61.
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Na citacdo acima, se vé que é possivel, excepcionalmente, limitar o
exercicio dos direitos fundamentais, mas, como afirma o mesmo autor “(...) sem menosprezar

a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto seres humanos”.

No mesmo sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho expbe que a liberdade
de locomocéo, a qual corresponde & liberdade de ir e vir, se apresenta como uma das
liberdades fundamentais que permeiam a consciéncia geral da sociedade e que impede
manifestacdo contraria a esse direito ndo autorizada pela Constituicdo Federal®. Dirley da

Cunha Jr. conclui:

“(...) Logo, sO se podera cercear o transito de pessoas caso se encontre
regulacdo prevista na Constituicdo para isso. Ndo podendo este direito ser
alvo de determinac@es judiciais que ndo apoiados na Constituicdo restrinja
essa liberdade™.

2.1.6 Principio da Protecéo Integral

Substituindo a regra do menor em “situacdo de risco”, do ultrapassado
Codigo de Menores, foi inscrito na ordem constitucional vigente o principio da protecdo
integral do menor. Esse principio foi instituido pela Constituicdo Federal de 1988, em seu

artigo 227, caput, in verbis:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo”.

O constituinte explicitou esse principio quando afirma que € dever da

familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta

% FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Comentarios a Constituicio Brasileira de 1988. S&o Paulo:
Saraiva. 2000, p. 34.
¥ CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Podivm. 2008, p. 643.
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prioridade os direitos citados acima. Mas, com a imposicdo do toque de recolher alguns

desses direitos estdo sendo ultrajados.

O Estado que deveria “colocar a salvo” a crianca e o adolescente de “toda
forma de discriminacdo” € o mesmo que discrimina. Ndo € sensato que criancas e
adolescentes, em situacdo de risco ou ndo, entregues as ruas ou ndo, infratores ou ndo, sejam
colocadas em um mesmo patamar e sofram restricdes infundadas e generalizadas em seus

direitos fundamentais.

2.20rdem Legal

2.2.1 Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da crianca e do adolescente é a norma disciplinadora das
questdes relativas aos menores. Atualmente, conta-se com uma normativa que objetiva a
protecdo integral a crianca e ao adolescente, o que, de fato, ndo era o proposito do Codigo de

Menores.

O Codigo de Menores de 1979, o qual apenas disciplinava as
irregularidades® concernentes aos menores, era uma Lei que ndo concedia a crianga e ao
adolescente sustentaculo para o resguardo de seus direitos. Esse Cddigo, considerando o
parametro constitucional vigente, pode ser visto como uma aberracdo juridica. Um exemplo
disso refere-se a possibilidade, prevista no Cddigo, de o Juiz encarcerar 0 menor sem a
observancia de seu direito a ampla defesa, apenas por considera-lo perigoso. Essa prisdo

também ndo tinha prazo para findar, ficando a cargo do juiz o tempo que este menor

% \Veremos mais adiante o conceito de situagdo irregular, previsto no Cédigo de Menores de 1979.
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permaneceria encarcerado. O artigo 8° da referida Lei permite a compreensdo da dimensédo da
inadequagdo a ordem juridica atual, ipsis litteris:
“Art 8° A autoridade judiciaria, além das medidas especiais previstas nesta
Lei, poderd, através de portaria ou provimento, determinar outras de ordem
geral, que, ao seu prudente arbitrio, se demonstrarem necessarias a

assisténcia, protecdo e vigilancia ao menor, respondendo por abuso ou
desvio de poder.”

Neste artigo, nota-se a desproporcionalidade entre o poder do Juiz e a
protecdo efetiva da liberdade do menor, que além das medidas previstas na Lei citada, outras
poderiam ser perpetradas caso fosse esse 0 entendimento do Magistrado, sem direito a ampla

defesa ou ao contraditério.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8.069/90, trouxe a busca
pela concreta protecdo da crianca e do adolescente. O ECA visa a regulacdo de diversos
aspectos da vida de todos os menores e nao apenas dagueles que se encontram em situacédo

irregular®.

2.2.2 Reflexdes sobre o Poder familiar no Codigo Civil e na Constituicdo Federal

O antigo Patrio poder, termo utilizado no Cdédigo Civil de 1916, entrou em
desuso. Este termo denota que apenas o0 pai tem o poder de ingeréncia sobre a vida dos filhos.
O Cddigo Civil vigente preconiza que ambos o0s pais sdo 0s detentores do poder de coordenar

a vida de seus filnos menores de 18 anos. Com efeito, o Artigo 229 da Constituicdo Federal,

% O conceito de situacdo irregular, utilizado diversas vezes neste trabalho, trata-se daquele definido pela Lei n°
6.697/1979, que instituia o Codigo de Menores, em seu art. 2°: “Para os efeitos deste Cédigo, considera-se em
situacdo irregular o menor: | - privado de condi¢des essenciais a sua subsisténcia, salde e instrugdo obrigatoria,
ainda que eventualmente, em razdo de: a) falta, acdo ou omissdo dos pais ou responsavel; b) manifesta
impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las; Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados
impostos pelos pais ou responsavel; Il - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em
ambiente contrario aos bons costumes; b) exploracdo em atividade contraria aos bons costumes; IV - privado de
representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel; V - Com desvio de conduta, em
virtude de grave inadaptacdo familiar ou comunitéria; VI - autor de infracdo penal. Paragrafo Unico. Entende-se
por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou mée, exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educacao de
menor, ou voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato judicial”.
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prevé que os pais tém o dever de assistir, criar € educar os filhos menores, e os filhos maiores

tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia e enfermidade.

A expressdo que se encontra no Codigo Civil, em seus artigos 1.630 a 1.638,
ndo denota nenhuma diferenciacdo quanto ao poder do pai ou da mée. Se o filho se submete
ao poder familiar, sujeita-se a ambos de forma igual. Porém, o termo poder familiar vem sedo
doutrinariamente criticado, assim como outras denominacdes vém sendo consideradas mais
apropriadas, tais como autoridade parental e poder parental. Deixando de lado a
nomenclatura, o fato € que a lei determina que pertence ao pai e a mde a autoridade com

relacdo a seus filhos e, para melhor esclarecer, dispde o artigo 21 do ECA:

“O pétrio poder serd exercido, em igualdade de condicGes, pelo pai e pela
mée, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurado a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solucdo da divergéncia.”

Como foi explicado anteriormente, aos pais cabe o dever de coordenar a

vida dos filhos, dando a assisténcia e a educagao adequadas.

Esse dever que caberia exclusivamente aos pais parece estar sendo
desempenhado pelo Estado nos Municipios em que vige o toque de recolher para criancas e
adolescentes. O questionamento é até que ponto o Estado pode intervir nessa relacdo, seja
estabelecendo que criancas e adolescentes tenham um horério determinado para estar em suas

casas, seja impondo aos pais essa obrigacdo especifica.

Paulo Nader® entende que o Estado ndo pode intervir na missdo dos pais de
criar e educar seus filhos, e que o este s teria a funcdo de fiscalizar sua atuacdo, podendo,

caso esses descumpram com o seu dever, penaliz&-los com a suspensdo ou extingdo desse

“ NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. Parte Geral. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 347.
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poder familiar. O mesmo autor esclarece que, hodiernamente, o poder familiar molda-se de
acordo com as necessidades vitais dos menores, ou seja, ndo é um direito subjetivo dos pais
para com seus filhos, mas apenas o poder de gerenciar a sua vida e educagao, porquanto estes
ainda ndo podem fazé-lo com discernimento. Mais adiante o autor afirma que os direitos
subjetivos sdo de livre exercicio de seus titulares, enquanto o poder familiar deve ser
praticado exclusivamente pelos pais. Afirma também, que ndo se pode negar que os titulares
da autoridade parental possuem o dever de criar e educar seus filhos e nesse ambito néo se
submetem a intromissdo de particulares, da sociedade ou do Estado. A este Gltimo compete
tdo-somente a funcgdo fiscalizatoria ndo-ostensiva e a punicdo dos titulares do poder familiar,
quando estes ndo cumprem com sua obrigacgao, punindo-0s com a suspensao ou a extingao de

seu poder parental.

Na situacdo do toque de recolher, os pais deixam de ser responsabilizados
por suas acgdes e, principalmente, omissdes, ou seja, a responsabilizacdo e punicdo diretas
recaem num primeiro momento sobre os filhos. O Estado ultrapassa o limite de suas
atribuicOes e adentra a esfera familiar, sob a justificativa de que os pais se encontram inertes
na funcdo de controlar os filhos. Em verdade, nesse caso, ele passa a gerenciar parte da vida
das criancas e adolescentes e, como ja foi dito, essa é uma prerrogativa que cabe
exclusivamente aos pais. O Estado deve, assim, procurar outros meios de influenciar o

processo social formador da instituicdo da familia.
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3 TOQUE DE RECOLHER: PERCEPCOES ANTAGONICAS

Ap0s ter demonstrado no primeiro capitulo as normas que regem a vida dos
menores e suas implicacfes e no segundo capitulo a realidade do toque de recolher, iremos no
terceiro capitulo discutir o assunto “toque de recolher para menores” e demonstrar as

consequiéncias de se adotar tal medida.

Serdo expostos argumentos dos posicionamentos contra e a favor do
“toque”, as justificativas daqueles que implantaram a medida e também a percepg¢do daqueles
que estdo vivendo o “toque” em seus Municipios, ou seja, tanto os pais quanto os filhos
menores e a populacdo em geral. Doutrinadores que se expressaram sobre 0 assunto também
serdo citados e também entidades publicas e privadas que se manifestaram acerca da

problemaética que gira em torno do toque de recolher.

3.1 Percepcdo negativa: restricdo dos direitos fundamentais das criancas e
adolescentes

A medida toque de recolher esta vigorando em varios Municipios do Brasil
e cada vez mais cidades cogitam a hipoOtese de se utilizar deste artificio de controle de
menores. Porém, varias entidades tém se manifestado contra o “toque” como, por exemplo, o
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente - CONANDA e a Rede
Nacional de Defesa do Adolescente em conflito com a Lei - RENADE. O CONANDA é uma
entidade nacional formada por representantes do governo, empregadores e trabalhadores,
responsavel por deliberar e fiscalizar as politicas de atencdo a criancas e adolescentes.* E 0

RENADE ¢é uma articulacdo nacional, organizada pelo Instituto Latino-Americano das

! Disponivel em: <http://www.oitbrasil.org.br/ipec/gloss.php>. Acesso em: 12 abr 2010.
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Nacdes Unidas para Prevencéo do Delito e Tratamento do Delinquente, que retne instituicdes

e profissionais envolvidos na defesa de adolescentes acusados de ato infracional®.

Em seu parecer, 0 CONANDA posiciona-se contrario ao toque de recolher
afirmando que a medida viola principios constitucionais e artigos do Estatuto da crianca e do

adolescente, vide trecho de seu parecer:

“As portarias judiciais ndo podem contrariar principios constitucionais e
legais, como o direito a liberdade, previsto nos artigos 5 e 227 da
Constituicdo Federal Brasileira, e nos artigos 4 e 16 do ECA - direito a
liberdade, incluindo o direito de ir, vir e estar em espa¢os comunitarios;

(.

Os artigos 145 a 149 do ECA dispdem sobre as competéncias e as
atribuicdes das Varas da Infancia e Juventude. Os artigos citados ndo
prevéem a restricdo do direito a liberdade de criangcas e adolescentes de
forma genérica, e sim restricGes de entrada e permanéncia em certos locais e
estabelecimentos, que devem ser decididas caso a caso, de forma
fundamentada, conforme o artigo 149;"*

Outra justificativa exposta neste parecer afirma que as criancas e
adolescentes ndo devem ficar em situacdo de risco e abandono em nenhuma hora do dia e ndo

s6 no periodo noturno como prega o “toque”.

“Nenhuma crianga ou adolescente deve ficar em situagdo de abandono nas
ruas, em horario nenhum, ndo sé durante as noites. Para casos como esses,
assim como para outras situac@es de risco, 0 ECA prevé medidas de protecdo
(arts. 98 e 101) para criancas, e adolescentes e medidas pertinentes aos pais
ou responsaveis (art. 129)”;

Além de dar muitas raz6es em seu parecer contrarias ao toque de recolher

para menores, 0 CONANDA também cita recomenda¢cfes aos Municipios para que estes

“2 Disponivel em: <http://www.renade.org.br/renade/o-que-e/>. Acesso em 15 fev 2010.

*® Trechos extraidos do Parecer elaborado pelo CONANDA sobre a medida Toque de Recolher. Disponivel
em: <http://www.mpdft.gov.br/portal/pdf/unidades/promotorias/pdij/nota_conanda.pdf>. Acesso em: 18 mai.
2010.
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criem politicas pablicas que resguardem os direitos das criancas e adolescentes em todas as

horas do dia e que esses menores tenham o atendimento e atencao ja enunciados na lei.

“Que todos os Municipios tenham programas com educadores sociais que
possam fazer a abordagem de criancas e adolescentes que se encontrem em

situacBes de risco, em qualquer horario do dia ou da noite, visando 0s

encaminhamentos e atendimentos especializados previstos na Lei;”*

Outra entidade que se postou contrariamente ao toque de recolher para
menores foi 0 RENADE (rede nacional de defesa do adolescente em conflito com a lei). Em
seu manifesto elencou muitas justificativas desfavordveis a medida. Dentre elas h4 algumas
gue chamam mais a aten¢do como: “(...) 0 Toque de Recolher viola o direito a liberdade das
criangas e adolescentes expressamente previsto no art. 227 da Constituicdo Federal tolhendo-
Ilhes o direito de ir e vir;”. Outro argumento sustenta o seguinte: “(...) as politicas de
prevencao da violéncia devem adotar o principio da promocdo da convivéncia e do exercicio

pleno da cidadania e nunca o da supressao de direitos.”*

A medida em tela é bastante polémica, pois traz em seu bojo a supressdo de
um direito garantido pela Constitui¢do, que € o direito a liberdade. Por isso tantos reprovam o
“toque” por considerar que ndo é dessa forma que se conseguiré solucionar os problemas da

delinqiiéncia juvenil e da exposicéo a que esses menores estao sujeitos.

O professor Leandro Gornicki Nunes entende que a medida ndo cabe em
uma sociedade democratica, pois os jovens de hoje devem entender e respeitar a liberdade
geral. Também considera que se o “toque” tem a finalidade de se evitar crimes, deveria entdo,

ser aplicado a todos, como se pode exprimir do trecho abaixo:

* Trechos extraidos do Parecer elaborado pelo CONANDA sobre a medida Toque de Recolher. Disponivel
em: <http://www.mpdft.gov.br/portal/pdf/unidades/promotorias/pdij/nota_conanda.pdf>. Acesso em: 18 mai.
2010.

*Trechos do Manifesto contra o toque de recolher publicado no sitio do RENADE. Disponivel em:
<http://www.renade.org.br/midia/doc/MANIFESTO-CONTRA-O-TOQUE-DE-RECOLHER.pdf>. Acesso em:
12 abr 2010.
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“A juventude deve ter liberdade para, dessa forma, transformar-se numa
populacdo de adultos conscientes da importancia de respeitar a liberdade
alheia, ao invés de procurar a solucdo dos problemas de seguranca publica
implantando normas violadoras da Constituicdo da Republica. Se uma das
justificativas para o tal toque de recolher € a ocorréncia de crimes, a medida
deve se estender a todas as pessoas, criancas, adolescentes, adultos e idosos,
afinal qualquer um pode praticar crimes.”*

H& uma infinidade de entidades e pessoas que sdo desfavoraveis a aplicacao
da medida toque de recolher por enxergarem nela uma violagdo aos direitos fundamentais e
um atentado contra a dignidade da pessoa humana®. Apesar disso, muitos consideram a
medida valida e eficaz no combate ao crime e no resguardo dos direitos e na protecdo das

criangas e adolescentes.

3.2 Percepcdao positiva: protecdo integral das criancas e adolescentes

No Brasil, autoridades publicas, como juizes e prefeitos, diversos pais e
mesmo doutrinadores ja se manifestaram favoravelmente ao uso da medida toque de recolher
para menores e consideram que esse € um recurso eficaz na protecdo da crianca e do

adolescente.

O entendimento é de que se 0 menor estiver em casa no periodo da noite,
ndo estard exposto a situacdes propicias ao uso de drogas, alcool e que envolvam crimes e
nem subjugados a influencia de maiores de ma indole. Essa parece ser a opinido dos Juizes
que estdo baixando portarias judiciais em seus Municipios para estabelecer a medida. Para
melhor compreenséo, trazemos a colacao trecho da portaria expedida pelo Juiz do municipio

de Ilha Solteira, que assim entende:

1 GORNICKI, Leandro Nunes. Toque de Recolher. Disponivel em:
<http://www.o0abjoinville.org.br/artigo/42/toque-de-recolher/>. Acesso em: 15 abr 2010.

" Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/1035606/como-se-constroi-um-preconceito-toque-de-
recolher-para-a-juventude>. Acesso em: 18 mai 2010.
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“(...)Nao ha duvida de que a auséncia de limites a esses jovens os coloca em
grave situacdo de risco. A exposicdo a drogas ilicitas, a exploracéo sexual, a
toda ordem, pois, de violacdo aos direitos da Infancia e Juventude, tudo isso
se observa, com nitida clareza, nos dias hodiernos.(...)”*

Diante de todos os problemas a que criangas e adolescentes estdo expostos
diariamente, se torna, de certa forma, justificavel que juizes estejam baixando portarias que
restrinjam os direitos dos menores. Para dar um exemplo, de acordo com 0 - Instituto
Brasileiro de geografia e estatistica — IBGE morreram em média, 68 homens de 15 a 24 anos
diariamente por morte violenta, entre os anos de 1998 e 2008 no Brasil. Esse dado demonstra

0 quanto a violéncia esté inserida no contexto atual do jovem brasileiro. (citacdo IBGE)

Segundo juizes favoraveis a medida, a aprovacdo do toque de recolher é
quase undnime entre os moradores e pais das criangas e adolescentes dos Municipios em que

vigora, com altas taxas de aprovacédo por parte deles.

*® Trecho da medida vigente em llha Solteira e Itapura, prolatada pelo Juiz de Direito Fernando Antonio de
Lima, em 31 de margo de 20009. Disponivel em:
<http://www.ilhasolteira.sp.gov.br/documentos/toque_de_recolher.pdf>. Acesso em: 15 mai 2010.
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CONCLUSAO

Pode-se perceber, depois do todo exposto, que o toque de recolher é uma
medida que vem sendo tomada por autoridades publicas a fim de solucionar problemas sociais
gue ndo sdo novos, como a criminalidade, opressao, drogas e violéncia a que estdo sujeitos as

criancas e adolescentes no Brasil.

Ora, pode-se sustentar que o Estado ndo poderia interferir no poder familiar
e impor regras aos menores que deveriam ser impostas exclusivamente pelos pais, assim,
sobre essa perspectiva, o toque de recolher fere principios constitucionais porque invade a
esfera do ndcleo essencial dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes, assim como

revela-se medida que ndo se coaduna com os parametros de legalidade vigente.

O desafio do Estado é assegurar os direitos de criancas e adolescentes, como
ao lazer, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, ao
mesmo tempo em que tem o dever de colocé-los a salvo de discriminacfes e opressdes, da
criminalidade e da violéncia. O que se observa é que o toque de recolher incita uma tenséo

entre obrigag0es estatais constitucional e legalmente estabelecidas.

E de conhecimento corrente que criangas e adolescentes se encontram na
maior parte das cidades brasileiras em situacdes de vulnerabilidade, envolvendo o acesso a
drogas ilicitas e a criminalidade, e a sociedade espera alguma atitude dos agentes publicos.
Nesse sentido, membros do Poder Judiciario se véem impulsionados, muitas vezes pela

opinido publica, a tomar atitudes que influenciam diretamente na vida das criangas e
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adolescentes, mudando a condi¢do em que se encontram e interferindo diretamente nas suas

escolhas pessoais, bem como no poder de tutela de seus genitores.

Ao fazé-lo, essas autoridades judiciais tentam contornar fronteiras ténues
entre os diversos direitos fundamentais, em especial entre os principios assegurados pela
Constituicdo Federal de 1988, constituindo assim, de certo modo, uma ofensa aos direitos

fundamentais das criancas e adolescentes.

Partindo da premissa de que a andlise do toque de recolher abrange os
direitos das criancas e adolescentes, destaca-se que o dever do Estado de protecdo integral,
incluso o direito ao desenvolvimento saudavel, ndo significa a retirada do convivio daqueles
que se encontram em situacdo de vulnerabilidade social, mas, antes, a sua educagdo e
conscientizacdo, 0 que passa, necessariamente, pela ado¢do de medidas publicas objetivando,
principalmente, alcancar os responsaveis legais. Ao extirpar das criancas e adolescentes parte
significativa de suas oportunidades de convivio e socializacdo, um beneficio imediato pode
acabar significando maleficios irreversiveis que os perseguirdo por toda a vida. Desse modo,
questiona-se se é razodvel o Estado, sem maiores reflexGes e discussbes amplas com a

sociedade civil, proceda a adocdo de medida tdo dréstica.

Este trabalho pretendeu apenas introduzir o tema e servir de base para
questionamentos futuros acerca das tematicas que envolvem os direitos das criancas e
adolescentes no Brasil. Portanto, reconhece-se que, em decorréncia da falta de bibliografia
sobre o tema e discussdes no ambito da sociedade civil, tho somente se exp0s 0s principais
aspectos tedricos que envolvem o tema do toque de recolher, sendo assim, relevante que

outros estudos sejam desenvolvidos de modo a tornar o debate sobre o tema mais sélido.
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