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RESUMO: A imputagio de medidas de limitagio de circulagio de crian-
cas e adolescentes em logradouros publicos em horédrio noturno realizada
pelo poder publico, em especial o Judicidrio, tem sido questionada por
varios atores sociais, politicos e académicos. As duas principais controvér-
sias sobre a questio recaem sobre a constitucionalidade de tais medidas
restritivas de liberdade e a avaliagio da competéncia do Poder judicidrio
de ingeréncia no poder de decisio dos pais. Criangas e adolescentes sio
reconhecidos pela Constitui¢io e pelo Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente, assim como pelas normas internacionais, como sujeitos de direito.
O presente artigo traz um relato sobre o toque de recolher e sua imple-

1 Graduandas da Faculdade Nacional de Direito da Universidade Federal do Rio de
Janeiro (UFR])
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mentagio na Comarca de Ilha Solteira e os reflexos na sociedade e nos
Tribunais, assim como desenvolve uma visio da medida sob um aspecto
constitucional em defesa da liberdade.

Palavras-chave: Crianca e adolescente; Toque de Recolher; Consti-
tucionalidade.

Introdugio

A crianga e 0 adolescente, tém seus direitos previstos por uma
legislagio firmada a luz da Doutrina da Protecio Integral e que, ao
mesmo tempo, abrange os direitos e garantias fundamentais. A se-
guir, trataremos do estudo sobre a constitucionalidade das decisoes
judiciais relativas a limitagdo de circulagdo de criangas e adolescentes
em horério noturno, conhecidas popularmente como toque de reco-
lher, inserido nesta problemitica.

Nesse sentido, serd necessirio retomar um panorama histé-
rico de normas infanto-juvenis para possibilitar uma melhor com-
preensio da influéncia da doutrina da Protecio Integral no processo
de construgio dos direitos da Crian¢a e do Adolescente a partir da
Constituigio de 1988.

As politicas voltadas para a crianga e adolescente no Brasil
tiveram por muito tempo um teor Vigilante, repressor. No Impé-
rio, os menores de 14 anos eram imputdveis, verificando-se antes
se estes agiram com discernimento, caso em que seriam levados
para casas de corre¢io onde poderiam permanecer até os 17 anos

(AMIN, 2006, p.06).

Estudos e debates internacionais influenciaram o cendrio in-
terno, no inicio do século XX, que acarretou na construgio da Dou-
trina do Direito do Menor. Baseado nesta, em 1926, foi publicado o
primeiro Cédigo de Menores. Por essa doutrina, o publico infanto
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juvenil das camadas mais pobres eram vistos como passiveis de sofre-
rem desvios sociais. A Promotora e professora Andrea Amin desen-
volve bem tal situacgio:

A influéncia externa e as discussdes internas leva-
ram A construgio de uma Doutrina do Direito do
Menor, fundada no bindémio caréncia/delinqgiiéncia.
Era a fase da criminalizagdo da infincia pobre. Havia
uma consciéncia geral de que o Estado teria o dever
de proteger os menores, mesmo que suprimindo suas

garantias (AMIN, 2006, p 06).

Naio muito depois, o Decreto 17.943-A de 1927 inaugurou
o primeiro Cédigo de Menores, mais conhecido como Cédigo de
Mello Mattos. Por esse decreto, foi atribuido ao juiz de Menores
poder de decidir as questdes de infincia e juventude, nio mais sub-
metidas ao processo penal comum. A categoria de Menor, constru-
ida desde entdo, perdurou longas décadas cerceada pela diferenca
estigmatizante entre a crianga protegida e o menor delinqiiente

(AMIN, 2006, p 06).
Em 1979, o segundo Cédigo de Menores — Lei n® 6.697 - ado-

tou como diretriz a Doutrina de Situagio Irregular: o menor que se
encontrasse em certas circunstincias sociais, como baixa renda, au-
séncia de amparo familiar, privado de condi¢Ges essenciais a sua sub-
sisténcia, satide e instrugio, apresentava uma “patologia social”, que
propiciava um potencial a periculosidade, apontando para a atuagio
do Juiz de Menores, ainda uma forte figura, no qual centralizava-se
as fungdes jurisdicionais e administrativas (AMIN, 2006, p 15).

Sobre esse momento politico, Amin também assevera que
“durante todo esse periodo (ditadura) a cultura da internagao, para ca-
rentes ou delingiientes foi a tonica. A segregacdo era vista, na maioria dos
casos, como tnica solugao” (AMIN, 2006, p 07)

Desde a abertura do regime ditatorial, movimentos sociais
de luta pelos direitos da crian¢a e do adolescente engrenaram mu-
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dancas em direcdo a uma maior protecio e respeito aos direitos da
crianca e do adolescente desse grupo na sociedade brasileira, objeti-
vando contornar o cariter repressivo das antigas politicas publicas

(AMIN, 2006, p. 07)2

Tais movimentos foram necessdrios para que fossem inclu-
idos na carta constitucional os direitos da crianca e do adolescente

(AMIN, 2006, p 09).

Com o advento da Constitui¢io de 1988 e, logo depois, o Es-
tatuto da Crianga e do Adolescente de 1990, inaugurou-se um novo
paradigma de politica infanto-juvenil: a crian¢a e o adolescente pas-
saram a ndo somente ser considerados sujeitos de direitos comuns,
mas também de direitos especiais, em respeito a sua condi¢io de pes-
soa em desenvolvimento.

Deslocou-se, entio, para a familia, a sociedade e o Estado o
dever de amparo A crianga e ao adolescente, constituindo um novo
modelo democritico participativo. Ambas as cartas tiveram como
pano de fundo a Convengio dos Direitos da Crianca de 1989, a qual
consagrou a Doutrina da Protegio Integral.

Para uma melhor compreensio dessas mudangas, é necessario
resgatar os movimentos de direitos humanos que se desenvolveram
ap6s a Segunda Guerra Mundial que culminaram na construgio da
Declaragio dos direitos da Crianga, em 1959, nio muito depois da

Declaragio de Direitos Humanos de 1948 (AMIN, 2006, p 07).

Entretanto, determinag¢des judiciais mais rigidas vém sendo
adotadas em alguns municipios brasileiros, suscitando debates acer-
ca de restricdes aos direitos infato-juvenis. Uma delas diz respeito ao
toque de recolher, que restringe a circulagio de criangas e adolescen-
tes em logradouros publicos nos horirios noturnos.

2 A exemplo, cita-se 0 Movimento Nacional de Meninos ¢ Meninas de Rua — MNMMR,
realizando em 1984 o 1° Encontro Nacional de Meninos e Meninas de Rua AMIN,
Andrea Rodrigues. Evolugio Histérica do Direito da Crianga e do Adolescente. . 8
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Juizes de Comarcas do interior de Sio Paulo — como Ilha
Solteira, Fernandépolis e Itapura - e de Minas Gerais — como o
caso de Patos de Minas — baixaram portarias limitando o trinsito
pelas ruas, depois de certo horirio, sob argumento de produzir
tal medida maior prote¢io contra possiveis perigos a esse grupo
social mais vulneravel em razio de sua condi¢io de ser humano
em desenvolvimento.

Particularmente em Ilha Solteira, houve acentuada divulga-
¢i0 nos meios de comunicagio sobre o toque de recolher implemen-
tado em 20 de Abril de 2009. Por esta razio, o presente trabalho
focou o estudo nessa Comarca, sem, no entanto, deixar de analisar
o desenvolver dos processos judiciais de regides vizinhas, haja vista
que a restri¢io A circulagio de crianca e adolescentes nio foi medida
especifica de uma tnica cidade.

A questio do toque de recolher para criangas e adolescentes
nio é algo pontual ou mesmo incidental. Atualmente, de acordo com
dados da Folha de Sao Paulo, aproximadamente sessenta municipios
de dezesete estados brasileiros adotam o toque de recolher para limi-
tagio de circulacio de criancas e adolescentes em horarios noturnos’.
A proliferacio da medida aponta uma relevincia do tema, trazendo
importincia o seu estudo.

Em geral, as medidas sdo instituidas por meio de Portarias de
juizes tanto de Vara de Infincia e Juventude quanto de Vara Unica.
Essas portarias se baseavam na determinagio do juiz em relagio as
providéncias a serem tomadas pelos 6rgios envolvidos com a prote-
¢io diretamente da crianca e da sociedade como um todo.

Este fendmeno nio acontece somente no Brasil, mas em ou-
tros lugares do mundo. Cabe observar que a legislagio brasileira no
tocante ao assunto é uma das mais bem organizadas e estd em muito

3 MAGENTA, Mateus; FREIRE, Silvia. Toque de Recolher Reduz Casos de Violéncia
Envolvendo Jovens. Folha de Sao Paulo: Sao Paulo, 05 jun. 2011.
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boa sintonia com as normas internacionais como a Convengio da
ONU dos Direitos da Crianga e as Regras de Beijing*.

Tais medidas chamaram a atengio tanto da midia como da
sociedade, que dividiu opinides a respeito do caso. O Judicidrio pos-
sui, em todas as suas instincias, defensores e opositores desse tipo de
restri¢io. Assim como na sociedade civil, onde grupos defendem um
maior controle Estatal e, em contrapartida, outros grupos se apre-
sentam contrarios a isso.

Como serd melhor exposto abaixo, a controvérsia decorre da
divergéncia de interpretagdes sobre principios constitucionais e le-
gais que incidem sobre esse caso concreto. Emerge, entio, o conflito
entre liberdade e seguranca.

Enquanto alguns argumentam que tais medidas restringem
direitos fundamentais como o de liberdade e de livre locomogio,
outros afirmam que proporcionam uma maior seguranga e prote¢io
para a crianca e o adolescente contra eventuais situagdes de risco.
Dessa polémica e do aumento do niimero de decisdes deriva o esti-
mulo em estudar a problematica que envolve tal imposigao legal.

O CASO DE ILHA SOLTEIRA A LUZ DOS PRINCIPIOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO E
DO ECA

4 Criada pela Resolugio 40/33, em uma Assembléia Geral, em novembro de 1985, as
Regras Minimas das Nagoes Unidas para a Administragio da Justica da Infancia e
Juventude- Regras de Beijing, estabeceram diretrizes para a justica especializada, bem
como garantias minimas processuais e outros principios como o cardter excepcional da
internagio do menor. MARTINS-COSTA, J. . A Reconstrugio do Direito Privado.
Reflexos dos principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito
privado. In: . A tutela da Crianga e do Adolescente como projegio dos principios
da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e da autonomia: uma abordagem
pela Doutrina da Protecio Integral. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. Cap 10,
parte 111, p. 532
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Tecendo uma anilise normativa, tanto a Constitui¢io como
a legislagio comum (ECA - Lei 8.069/90) prevéem principios que
norteiam estes ordenamentos, tais como liberdade, dignidade e, no
caso especifico, prote¢io integral. A Constitui¢io no artigo 227 enu-
mera os direitos que devem ser assegurados pela familia, pela socie-
dade e pelo Estado os quais elenca: o direito a vida, 4 sadde, 2 ali-
mentagio, A educagio, ao lazer, A profissio, a cultura, 3 dignidade,
ao respeito, A liberdade e A convivéncia familiar e comunitiria. Em
conformidade com a Magna Carta, o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente dispde no Titulo I, Das Disposi¢oes em Gerais, e no Titulo II,
Dos Direitos Fundamentais, os direitos e principios fundamentais da
crianga e do adolescente.

E necessirio, porém, enfatizar o contexto histérico quando
foram construindo esses direitos. Para tanto, transcreve a seguir a
compreensio de Amin para o cendrio da época:

A conjuntura politico-social vivida nos anos 80 de
resgate da democracia e busca desenfreada por di-
reitos humanos , acrescida da pressio de organismos
sociais e internacionais levaram o legislador consti-
tuinte a promulgar a “Constitui¢io Cidadi” e nela foi
assegurado com absoluta prioridade As criangas e
adolescentes o direito a vida , a saude, & alimentacdo, a
educagao, ao lazer, & profissionalizacdo, & cultura, & dig-
nidade ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e

comunitdria (AMIN, 2006, p 06).

Em seu art 3°, o Estatuto afirma que a crianca e o adolescente
gozam de todos os direitos fundamentais inerentes 3 pessoa huma-
na, sem prejuizo da protegao integral, ou seja, 0s direitos e garantias
especificos A crianca e o adolescente nio excluem outros expressos
na suprema Carta. O préprio art. 15 trata a crianca e o adolescen-
te como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constitui¢do e nas leis. Logo, a protecio integral em conformidade
com os direitos fundamentais, tem estes como prisma.
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Ressalta-se também no préprio art. 3° do ECA a garantia dos
direitos fundamentais inerentes 3 pessoa humana em condi¢es de li-
berdade e igualdade. Desta forma, o emprego de meios de amparo ou
facilitadores de desenvolvimento devem se pautar em tais principios.
Mesmo que o exercicio de protegio pressuponha uma desigualdade
- o protegido precisa, depende do protetor - que se encontra em situ-
acio de poder (VERCELONE, 2005, p.34), seu emprego deverd ser
ponderado com vistas no melhor interesse da crianca e adolescente,
buscando a0 maximo nio ofender tais preceitos.

Especificamente, no caso do toque de recolher, estio em jogo
os direitos 4 liberdade, ao lazer, 4 dignidade e ao respeito e 4 cultura.
O ECA, no art. 16, afirma que direito a liberdade compreende ao ir,
vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitirios, ressal-
vando as restri¢des legais.

Para um melhor esclarecimento, logradouros publicos
entende-se por denominagio genérica, qualquer via, rua, aveni-
da, alameda, praca, largo, travessa, beco, ladeira, parque, viaduto,
ponte, jardim, rodovia, estrada ou caminho de uso comum ou es-
pecial do povo (SILVA, 2002, p. 213). O Estatuto da Crianca e
do Adolescente expressa outros aspectos do direito 2 liberdade,
como livre opiniio e expressio; liberdade de crenca e de culto; de
brincar, praticar esportes e divertir-se; participar da vida familiar
e comunitaria sem discriminacio; e participar da vida politica na
forma da lei.

No referido artigo 16 dessa Lei, o respeito a crianga e ao ado-
lescente se apresenta no cumprimento da inviolabilidade da sua in-
tegridade fisica, psiquica e moral. Logo a seguir, o art. 18 assegura o
direito 4 dignidade contra qualquer tratamento desumano, vexaté-
rio, violento, aterrorizante ou constrangedor.

Em observincia ao sistema normativo, quando jovens sio coa-
gidos a permanecerem em suas casas, concomitantemente o vigor de
tais principios e direitos é reduzido. Principio, por assim entender,
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é uma cldusula aberta que deverd ser preenchida de interpretacio.
Destarte, os conflitos de principios se configuram em razio dos di-
vergentes argumentos que dario margem a ponderacio.

Na visio do doutrinador José Afonso da Silva:

E necessirio ter em conta, ainda, que a liberdade
nio significa que a crian¢a e o adolescente podem
locomover-se nos logradouros publicos a seu sim-
ples alvedrio, pois estdo sujeitos a autorizagio dos
pais, segundo seus critérios de conveniéncia e de
educagio. E liberdade que se volta especialmente
contra constrangimentos de autoridades publicas e
de terceiros[...]. A crianca nio pode ser privada de
sua liberdade em hipé6tese alguma e o adolescente
s6 o pode na forma prevista do Estatuto (art. 106)
(SILVA, 2002. p.214).

Sob diferente perspectiva, o Juiz de Direito Fernando Antd-
nio de Lima, da Vara de Infincia e Juventude da Comarca de Ilha
Solteira, implementou o toque de recolher e restringiu a circulagio
de criangas e adolescentes apds certa hora da noite.

Atendendo ao principio de proporcionalidade, foi determi-
nado para cada faixa etdria um hordrio limite: até as 20:30 para os
menores de 14 anos; até as 22:00 para aqueles entre 14 e 16; e de 16
aos 18 anos, somente até as 23:00°. Segundo a determinagio judicial,
aqueles que persistirem em circular apds a hora permitida serio leva-
dos para a sede do Conselho Tutelar e seus responsiveis intimados
a busci-los, podendo receber inclusive medida de adverténcia. Foi
também previsto que, em caso de impossibilidade de cumprimen-

5 SAO PAULO. Portaria do Juiz de Direito, Comarca de Tlha Solteira, Vara Unica.
Sobre a limitagao de hordrios de circulagio de criangas e adolescentes na Comarca. Sio
Paulo, 2009. Disponivel em: http://www.ilhasolteira.sp.gov.br/documentos/toque_de_
recolher.pdf. Acesso em: 30 abr 2009.
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to da medida pelo Conselho Tutelar, 0 mesmo seria substituido em
suas fungdes pela Policia Militar e Policia Civil.

Como respaldo, o juiz utilizou o exemplo do que ocorrera na
Comarca de Fernanddpolis — cidade vizinha — constatando que o
toque de recolher, primeiramente implementado na referida cidade,
havia influenciado na diminui¢io de casos de violéncia envolvendo
jovens. Além disso, na tentativa de expor um viés mais democrati-
co, procurou o apoio dos representantes da sociedade civil (Rotary,
Amais, Magonaria, Unesp e outros destacados clubes de servicos e
representantes de jovens).

Em sua exposi¢io de motivos, apresentou o toque de recolher
como medida eficaz na protegio que se deve destinar as criancas e
aos adolescentes. Segundo sua prépria verificagio em suas andan-
¢as noturnas, criancas e adolescentes estariam expostos a situagdes
de risco a sua integridade. Os perigos compreenderiam: exposigio a
drogas ilicitas, capricho de aproveitadores, influéncia de criminosos,
exploracio sexual e problemas devido 4 auséncia de limites.

Mediante tal anilise, a restri¢io a circulagio seria medida as-
securatdria da protegio da crianga e do adolescente, resguardando-os
contra iminentes viola¢des a seus direitos. Em suas palavras:

Introjetar uma cultura social de que as criancas e ado-
lescentes ndo podem ficar nas ruas apés um certo ho-
rario da noite significa atender 4 vontade constitucio-
nal. Mais do que isso, traz um indicativo claro de que
as instituicdes, a sociedade e a familia nio desejam que
os jovens fiquem disponiveis 3 ma-fé dos exploradores.
Aponta, também, para a percep¢io de que uma boa
noite de sono contribui para o bom aproveitamento
escolar, além de preservar, essas pessoas ainda em for-
magio, de vérias doengas, como transtornos psicolégi‘

cos e alteragdes cardiovasculares®.

6  SAO PAULO, Op. Cit., 2009.
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Nesta citagio é apresentada a falta de bom sono como um
dos fatores de mau rendimento escolar, baseando-se em estudos da
Neurologia‘ Os alunos, assim, nio teriam clisposi(;io suficiente para
as aulas, comprometendo seu desenvolvimento intelectual e funcio-
namento de sua memoria.

Desta forma, o toque de recolher, ao obrigar os jovens a estar
em casa mais cedo, também estimularia que dormissem mais cedo.
Ademais, o contato com a familia seria também favorecido, uma vez
que acarretaria numa maior proximidade dos adolescentes com seus
pais, 20 permanecerem em casa mais tempo. Logo, o ntcleo familiar
seria fermentado e o bem estar fisico, psicolégico e social, preservado.

Conclui o juiz sua anilise dizendo ser a restri¢do de cir-
culagio de maneira nenhuma uma medida ofensiva A liberdade.
Uma vez que ela contribui para o rendimento escolar, auxilia
também no desenvolvimento e educagio. Portanto, a autonomia
dos adolescentes estaria sendo fomentada e, por consequéncia,
sua liberdade robustecida.

Ainda mais, a portaria expde que para este grupo especial da
sociedade, mais vulnerdvel em razio da sua condigio de pessoa em
desenvolvimento, situado numa fase crucial para a configurag¢io do
cardter, é imprescindivel impor limites e restricdes que se justificam
pelo fim de resguardar essa camada contra situagoes de risco.

Em contraponto a argumentagio exposta no referido ins-
trumento de institui¢io da medida, é salutar lembrar que os jo-
vens ilhenses, contririos ao toque de recolher, asseveraram a au-
séncia de uma rede de lazer e de politicas puablicas voltadas para
sua faixa etdria, relato este retirado da prépria portaria expedida
pelo magistrado.

Conforme o art. 59 do Estatuto da Crian¢a e do Adoles-
cente, incube aos Municipios, com apoio dos Estados e da Uniio,
estimular e facilitar a destina¢io de recursos e espagos para pro-
gramagoes culturais, esportivas e de lazer voltadas para a infincia
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e ajuventude. Dispde o art. 4° do Estatuto que deve ser conferida
absoluta prioridade 2 efetivagio dos direitos em geral da crianga
e do adolescente.

No entanto, para a concretizagio de tais direitos, deman-
da-se politicas positivas advindas do poder publico. Coerente-
mente com tal questio, Marcos Alvarez, Pesquisador do nitcleo
de Estudos de Violéncia da USP, se pronunciou da seguinte for-
ma sobre o toque de recolher: “Estamos presos no circulo vicioso
da urgéncia e da excepcionalidade, como se o controle da violén-
cia e a manutenc¢io da ordem nio pudessem ser alcancados por
medidas coerentes e planejadas.”’

Desde a implementagio do toque de recolher, ocorreram di-
versas blitz na cidade Ilha Solteira, fiscalizando o descumprimento
da ordem judicial. Algumas apreensdes de adolescentes flagrados nas
ruas pelos agentes e levados ao Conselho Tutelar por transitarem
ap6s o hordrio permitido foram propagadas nos meios de comunica-
¢d0. Nas a¢des, estavam presentes profissionais da policia e represen-
tantes do Conselho Tutelar.®

DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ) E A
QUESTAO DA COMPETENCIA, CONSTITUCIONALI-
DADE E LEGALIDADE DO TOQUE DE RECOLHER

E sobremaneira legitimo o questionamento referente 4 com-

peténcia do judicirio para proferir portarias que limitam da circu-
lacio de criancas e adolescentes de forma tio genérica. Em alguns
¢ ¢ g g

7 NUCLEO DE ESTUDOS DA VIOLENCIA. O togue de recolber ajuda a reduzir a
violéncia? Universidade de So Paulo. Disponivel em: http://www.nevusp.org/portugues/
index.php?option=com_content&task=view&id=1921&Itemid=29. Acesso em: 3 maio
2009.

8 GI, informagoes do Fantistico. Blitz do Toque de Recolher Mobiliza 50
Pessoas no Interior de SP Disponivel em http://gl.globo.com/Noticias/
SaoPaulo/0,,MUL1099100-5605,00.html. Acesso: 4 de Maio 2009.
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casos, depois da instituicdo do toque de recolher, entidades e repre-
sentagdes sociais, assim como o Ministério Publico, questionaram a
competéncia, a legalidade e a legitimidade dessas medidas.

E de suma importincia ressaltar dois casos emblemdticos que
foram submetidos ao Conselho Nacional de Justi¢a, com o objetivo
de questionar a competéncia, legalidade e legitimidade das portarias
que tratavam sobre tal restricio. Ambos os casos sdo de liminares,
que em suma, buscam restabelecer 0 quanto antes um direito cercea-
do no qual cada momento nio poderi ser trazido de volta.

O Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais interpds
liminar perante o Conselho Nacional de Justica (CNJ) contra o
Juizo da Vara de Infincia e Juventude da Comarca de Patos de
Minas®, na tentativa de exercer controle administrativo sobre a
a¢io do Judicidrio. O Ministério Publico defende a ilegalidade da
Portaria e a incompeténcia do judicidrio para editd-la. Seu pedido
é de revogacio da mesma, retirando-a da ordem juridica da Co-
marca de Patos de Minas.

O relator, Ministro Ives Gandra, em seu voto, indeferiu a li-
minar, alegando que a prote¢io da crianga e do adolescente é um di-
reito de terceira geragdo, nio havendo ainda implementagio efetiva.
Alegou ainda que a medida estd de acordo com o Principio da Prote-
¢ao Integral, e que o direito de ir e vir da crianca e adolescente nio é
absoluto. Acatando, dessa forma, os argumentos do juiz de primeira
instincia, afirmando que a medida devolve o sono aos pais, contribui
para uma melhor formacio dos jovens e defende o melhor interesse
das criancas e adolescentes da regiio.

Contudo, em sessio do Plendrio, o relator foi voto venci-
do, sendo deferida a liminar do Ministério Publico. Uma liminar

9  BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Certidao de Julgamento 892 Sessio Ordindria
sobre liminar acerca do toque de recolher na Comarca de Patos de Minas, procedimento
administrativo  n° 200910000023514. Disponivel em: <https://ecnj.cnj.jus.br/
consulta_processo.php?num_processo_consulta=2009100000235148&consulta=s&tok
en=> Acesso em: 07 out 2009.
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semelhante foi proposta ao Conselho Nacional de Justica, sendo
avaliada pelo mesmo relator, desta vez para a Comarca de Ilha
Solteira'®, sob autoria da Associagido Paulista de Magistrados —
APAMAGIS. A principio, era esperada a mesma decisio, visto
que o relator manteve o mesmo voto de indeferimento fundamen-
tado nos mesmos argumentos. Porém, houve uma mudan¢a em
relacdo 4 visdo adotada pelo Conselho. Em Plenirio, o Conselho
Nacional de Justica decidiu que o limite de hordrio para adoles-
centes e criancas permanecerem em locais ptblicos durante a noi-
te estaria a critério das Comarcas.

Apesar de declarar que cada Tribunal de Justica deveria
estabelecer seus proprios parimetros, foi recomendado submeter
o assunto 2 andlise da Comissio de Acesso a Justica e Cidadania
do CNJ, com o intuito de estabelecer regras gerais para o toque
de recolher.

A partir dessa decisio, volta-se ao questionamento sobre a
competéncia de tais portarias. O Conselho Nacional de Justica, 6t-
gio de regulagio do Judicidrio, possibilitou que se implementasse o
toque de recolher, abrindo precedente para que tais medidas sejam
de competéncia do Judicidrio. Todavia, parece ter sido muito preci-
pitada tal decisio, partindo da visio de que tal pronunciamento tor-
nou a questio erga omnes, e no mais inter partes, como estava sendo
avaliada anteriormente.

Do ponto de vista da legalidade, observamos que, de acordo
com os arts. 145 e 149 do Estatuto, as medidas de prote¢io nio pos-
suem cardter geral, e sim especiﬁco. Ou seja, para que seja determi-
nada uma medida protetiva, é necessirio uma andlise caso a caso. O

10 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Certiddo de Julgamento 912 Sessio Ordindria
sobre liminar acerca do toque de recolher na Comarca de Ilha Solteira, procedimento
administrativo n° 200910000036193. Disponivel em: <https://ecnj.cnj.jus.br/
consulta_processo.php?num_processo_consulta=200910000036193&consulta=s&tok
en=> Acesso em: 07 out 2009.
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Estatuto nio expressa a possibilidade de se implementar tais medi-
das em cardter genérico.

Neste passo, levanta-se o entendimento da promotora
Amin de que “Ao juiz coube a funcdo que lhe é prépria: julgar. A
atuagdo ex officio nao se encontra elencada nos artigos 148 e 149
da legislacao estatutdria, mas apenas restritiva d fungao judicante e
normativa” (AMIN, 2006, p 15).

Tecendo uma anélise da medida em relagio A doutrina da
protegio integral, o Estatuto, em seu art 3°, versa explicitamente
que criangas e adolescentes gozam de todos os direitos fundamen-
tais inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral,
devendo ser assegurado seu pleno desenvolvimento em condigées

de liberdade e dignidade.

Desta feita, resta evidente a necessidade de haver uma coerén-
cia entre os direitos fundamentais e a Doutrina da Protecio Integral.
A liberdade é um dos principios estruturantes do constitucionalis-
mo, como nos diz Carvalho Netto:

Os principios estruturantes do constitucionalismo,
resgatados nio na concepg¢io jusnaturalista mas na
idéia de integridade do Direito, é que podem garantir
a exigéncia de que a Constituigio se apresente como
algo que pertenga intersubjetivamente a todos os ci-
dadaios, pois base dessa comunidade de homens livres
e iguais que vivem sob a égide das leis que fizeram
para autoregerem-se em sua vida comum. Algo que
nio é passivel de ser assenhorado, privatizado, por
nenhum dos érgios estatais, sob pena de se esvair, de
se esvaziar, de nio ser nada a nio ser a face mais visi-
vel da prépria descrenca nas instituigdes, da anomia.

(CARVALHO NETTO, 2001, p. 20)
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REFLEXOS NA SOCIEDADE

A medida do toque de recolher gerou vérias rea¢des nos ato-
res sociais relacionados A Protegio Integral, ao Estatuto e aos meca-
nismos de suporte para a implantagio da referida doutrina. Alguns
deles estio diretamente ligados ao caso por representarem o grupo
social mais afetado, como a representa¢io de jovens da cidade de Ilha
Solteira, que se pronunciou na audiéncia puiblica realizada antes da
prolagio da Portaria.

Estes representantes apresentaram um quadro da cidade, ex-
pondo a precariedade de acesso 4 educagio, cultura e lazer. Apresen-
taram o argumento de que se houvessem redes sociais de lazer e poli-
ticas publicas voltadas para sua faixa etdria, as criancas e adolescentes
nio ficariam nas ruas até altas horas da noite.

Além da representagio de jovens de Ilha Solteira, outras
entidades também se manifestaram, emitindo documentos ofi-
ciais ou se pronunciando publicamente. Um dessas entidades so-
ciais que interagem com o tema é o Férum Colegiado Nacional de
Conselheiros Tutelares (FCNCT), que publicou uma nota sobre
o toque de recolher'’,

Na referida nota, o FCNCT se posicionou contra o toque de
recolher, alegando que o argumento do judiciirio em relagio a dimi-
nui¢io da criminalidade é preconceituoso, camuflando o que de fato
acontece: menos de 1% de criancas e adolescentes se envolve na cri-
minalidade. Além disso, imputa aos adolescentes a responsabilidade
pelo alto indice de violéncia em nosso pais.

Argumenta também que a medida de responsabiliza¢io nio
alcanca nem se aplica aos pais que nio estio cuidando de seus filhos,

11 PARA. Nota do FCNCT ao “toque de recolher”: toque de recolher ¢ uma agio
utilizada em situagoes de alerta mdximo de violéncia e perigo para a populagio. Férum
Colegiado Nacional de Conselheiros Tutelares. Disponivel em http://www.mpdft.gov.
br/portal/pdf/unidades/promotorias/pdij/Manifesto%20d0%20FCXNCT%20a0%20
Toque%20de%20Recolherl.pdf. Acesso em 17 de out 2009.
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muito menos aqueles que nio fazem do lar um lugar de seguranga,
afeto, harmonia, respeito e didlogo com a familia. Questiona a me-
dida em relagio a situagdes de risco em que a crianga e o adolescente
sofrem dentro de suas préprias casas, quando s3o vitimas de violén-
cia por quem deveriam ser protegidas.

O Conselho Regional de Servico Social, através de uma
Carta Publica, se manifestou contrariamente as restri¢des de
circulagio a criancas e adolescentes, contestando o Conselho
Tutelar por promover a¢ées semelhantes a 6rgios de seguranca
publica. Relembraram ainda que o ECA inaugurou um novo pa-
radigma sob o principio de democracia.

De igual opinido, o Conselho Nacional dos Direitos da Crian-
¢a e do Adolescente (CONANDA) aprovou um parecer’ contririo
ao procedimento do toque de recolher. Entendeu este drgio ser o
toque de recolher agio que denota limpeza social, perseguigio e cri-
minalizagio, enviando na mesma carta, recomendacdes ao CNJ, no
sentido de incluir, em suas pautas de decisio, a questio do toque de
recolher, a fim de orientar as Varas de Infincia e Juventude sobre a
inconstitucionalidade e ilegalidade desses procedimentos.

No documento, foram levantadas outras questdes relativas
a restricio imposta, como a desconformidade com os preceitos da
Convengio Internacional dos Direitos da Crianga recepcionada pelo
ordenamento brasileiro; e o uso inadequado da policia em a¢oes de
recolhimento de jovens em situacdes de rua ou de risco.'

Diferentemente das manifestagdes expostas acima, o jurista
Dalmo Dalari, membro de Conselho Nacional de Direitos Huma-

12 SAO PAULO. Carta Piblica: “toque de recolher” é violagio do direito de liberdade.
Conselho Regional de Servigo Social de Sao Paulo, 92 Regido. Publicada 01 de maio de
2009.

13 BRASIL. CONANDA se posiciona contra o toque de recolher. Conselho Nacional
dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Disponivel em: < http://www.mpdft.gov.br/
portal/pdf/unidades/promotorias/pdij/nota_conanda.pdf>. Acesso em 21 set 2009.

14 BRASIL, Op. Cit., 2009.
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nos, se posicionou favoravel 3 medida, interpretando-a nio como
uma restritiva, mas condicional, porque o publico infanto-juvenil
poderia permanecer nas ruas, se acompanhados de seus pais."”

CONCLUSAO

De acordo com a Constituigio e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, é dever da familia, da sociedade e do Estado garantir a
protecio integral A crianga e adolescente. Esses sio os atores que a
Doutrina da Protecio Integral confere o dever e a responsabilidade
de zelar pelo desenvolvimento desse grupo.

A cada ator dessa Doutrina atribui-se um campo de agdo: aos
pais, o dever de educar, de sustentar e de guardar (art. 22, ECA); 4
sociedade, o dever de reconhecer a crianca e adolescente como sujeito
de direito; ao Estado, o dever de assegurar a criangas e adolescen-
tes o pleno gozo de suas garantias e direitos, assim como as devidas
prestagdes a sociedade como um todo. Contudo, a a¢io do Estado é
limitada pela lei.

Ao promover o toque de recolher, o Estado refor¢a ainda mais
o controle social. As blitz e agdes das Policias Militar e Civil deixam
evidente a vigildncia estatal sobre este setor da sociedade. Proibi¢oes
relativas aos comportamentos e costumes diuturnos dos adolescen-
tes interferem no modo de vida destes e, por conseguinte, na forma
de educacio e decisdes de seus pais. Limitar hordrios ¢ tradicional-
mente atribui¢io destes. Cabe o questionamento sobre até que ponto
o Estado pode intervir na esfera de decisio da familia.

A simples limita¢io de horirio em si ndo ajuda na fomentagio
do nucleo familiar, pois nio se pode pressupor que os lagos familia-
res se estreitem pela mera presenca dos filhos em casa a noite, assim

15 OSMAN, Ricardo. Jurista apoia toque de recolher no interior. Didrio do Comércio,
Séo Paulo, 22 de abril de 2009. Disponivel em: http://www.dcomercio.com.br/Materia.
aspx?id=15698. Acesso em: 01 maio 2009.

| 334 |



REDUNB v.10 | p. 317-340 | 2012

como nio se pode pressupor que criangas e adolescentes nio estario
em situagio de risco dentro de suas préprias casas. Tais circunstin-
cias de perigo nio sio somente encontradas nas ruas e nos horarios
noturnos. As criancas e adolescentes podem estar expostos a elas a
todo tempo e lugar.

Seguindo o mesmo raciocinio, podemos questionar a eficicia
do toque de recolher no rendimento escolar, ou mesmo a argumenta-
¢io de que essa medida trard melhores noites de sono. A permanén-
cia das criancas e adolescentes em seus lares nio implica em melhor
desenvolvimento nos estudos, nem significa que os mesmos iro dor-
mir mais cedo. Esses argumentos subestimam a complexidade dos
problemas e desafios dessa faixa etiria.

Quanto ao alcance da autonomia, o toque de recolher também
nio pode ser considerado uma condi¢io sine qua non. Para o juiz da
Comarca de Ilha Solteira, ao dormirem mais cedo, meninos e meni-
nas tém melhor rendimento na escola o que favorece na formagio de
suas consciéncias. Sendo esta, entdo, um aspecto fundamental para
a autonomia, a restrigio 2 circulagio contribui, por essa légica, para
a liberdade de decisio. Entretanto, como ji fora mencionado, a boa
educag¢io nio se alcanga com a mera boa noite de sono, mas com toda
uma estruturagio na qual participem Estado, familia e sociedade.

Além das questdes supra mencionadas, nio se pode negar o
fato de que as ac¢des dos érgios publicos para a implementagio da
medida acabam por promover situagdes vexatdrias para a crianga e
o adolescente. As rondas de carros da policia e as medidas de adver-
téncia aos pais sio formas de garantir a seguranca em detrimento a
outros direitos, como a liberdade e a dignidade. A partir dessa linha
de raciocinio vem o questionamento sobre as condi¢des do poder pa-
blico de promover seguranca a populagio por outras vias de atuagio
que nio sejam conflitantes com os principios fundamentais.

A medida de restri¢io de circulagio em logradouros publi-
cos no horédrio noturno atribui a crianga e ao adolescente a respon-
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sabilidade que a Doutrina da Protec¢io Integral remete ao Estado,,
a familia e 4 sociedade. Em vez de exigir a seguranca de criancas e
adolescente aqueles cuja a Doutrina da Protegio Integral incumbiu
o dever de assegurar os direitos, pelo contrdrio, priva-se essa faixa
etaria de sua liberdade, seu lazer de seu convivio social.

A Doutrina da Prote¢io Integral, inserida no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, determina um rol exemplificativo de me-
didas de protecio. Por ser um rol exemplificativo, abre pressupos-
tos para outras medidas de protecio, porém é explicito na mesma
legislagio, em seus arts 145 e 149, que essas medidas de protecio
possuem cardter personalissimo, devendo ser empregadas caso a caso
e nio para uma coletividade como toda a sociedade infanto-juvenil
de uma Comarca.

O caso do toque de recolher, assim, adentra em um campo
de delicadas questdes. O conflito entre liberdade e protecio reflete
a problemadtica da medida justa que deve empregar o poder publico
no uso de instrumentos de protecio. Tais acdes podem, facilmente,
se revestir com teor repressivo, sob argumento de seguranca contra
situagdes de risco, configurando-se em abuso de poder. Mais uma
vez, portanto, ferem-se direitos fundamentais da populagio infanto-
-juvenil, desprezando seu status de sujeitos de direito e tratando-lhes
como camada de menor valor.
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