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RESUMO

Os direitos fundamentais e o toque de recolher, o presente trabalho busca fazer uma
analise sobre os direitos fundamentais envolvendo a constitucionalidade do toque de
recolher para menores de 18 anos, como medida de seguranca adotada em alguns
Municipios do pais, a luz do ordenamento juridico. No que diz respeito ao toque de
recolher, parte da obra restou embasada em artigos cientificos e jurisprudéncias
disponiveis na internet, devido a falta de disponibilidade de doutrina envolvendo a
tematica, porém, com relacdo aos direitos fundamentais, varias obras doutrinarias
foram utilizadas como fontes de pesquisa, assim como a legislacdo brasileira, nos
textos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Cdédigo Civil (CC) e
Constituicdo Federal (CF/88). O método qualitativo foi utilizado na elaboracao deste
trabalho uma vez que este permaneceu fundamentado nas opinides de especialistas
e no estudo das leis vigentes no Brasil. No decorrer da leitura, ser4 observada a
polémica gerada em torno do toque de recolher para criancas e adolescentes e 0
conflito de direitos fundamentais compreendidos na medida, visto que, de um lado
estd o direito a liberdade de locomocdo e de outro o direito a seguranca dos
menores, e diante dessa discussdo buscar a melhor e mais viavel alternativa para
solucionar o problema.

PALAVRAS-CHAVE: Toque de Recolher; Direitos Fundamentais; Liberdade e
Seguranca; Ponderacéo de Principios.




ABSTRACT

The Fundamental rights and the curfew, This present monograph aims to conduct a
study about the fundamental rights, involving the constitutionality of the curfew as a
safety measure adopted in some counties of the country, for children and teenagers
younger than 18 years old, according to the current juridical order. With regard to the
curfew, part of the work remains grounded in scientific articles and case law available
on the internet, due to lack of availability of doctrine involving the issue, however, in
respect to fundamental rights, several doctrinal works were used as sources of
research, as well as Brazilian law, the Statute of the texts of the Child and
Adolescent (ECA), Civil Code (CC) and the Constitution of Brazil (CF / 88). The
gualitative method was used in preparing this monograph, since it remained based
on the opinions of experts and the study current juridical order. During the reading,
will be observed the controversy generated around the curfew for children and
adolescents and the fundamental rights conflict understood as, since, on the one
hand is the right to freedom of movement and on the other the right to security
minors, and before this discussion to seek the best and most viable alternative to
solve the problem.

KEY-WORDS: Curfew; Fundamental Fights; to Liberty and Security; Weighting of
Principles.
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INTRODUCAO

O presente trabalho faz uma andlise da constitucionalidade do toque de
recolher como medida de seguranca adotada em algumas cidades do Brasil. O
instituto foi criado com o objetivo de proteger criangas e adolescentes que, a cada
dia mais, estdo sendo vitimas de vérias formas de violéncia.

O toque de recolher é uma medida recente que gerou muita polémica no
Brasil, utilizada pela primeira vez pelo Juiz da Vara da Infancia e da Juventude da
Comarca de Fernandopolis - SP, Dr. Evandro Pelarin, onde 0 mesmo tratou a
tematica com bastante rigor, visto que apés a implantacédo desta medida, o indice de
violéncia infantil diminuiu consideravelmente, passando imediatamente a ser
incorporadas a outras comarcas, por outros magistrados.

E importante lembrar que a implementacéo do toque de recolher foi realizada
mediante decisdo judicial, considerada uma solucdo para os problemas quanto a
criminalidade envolvendo criancas e adolescentes. O assunto € interessante em
razdo do debate que gira em torno de sua constitucionalidade, devido as
controveérsias sobre tal questdo. Especialistas como o representante do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, Ariel de Castro Alves, alerta que
o toque de recolher fere o direito fundamental a locomocéo previsto na Lei n® 8.069,
de 13 de julho de 1990, que versa sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA) e na Constituicdo Federal de 1988 (CF/88).

A CF/88 traz elencado em seu artigo 5° os direitos fundamentais, tais como a
vida, saude, igualdade, seguranca, liberdade, inerentes a todo e qualquer cidadao
brasileiro, garantias essenciais e imprescindiveis que a Constituicdo nos oferece.

No &pice da pirdmide normativa, ou seja, superior a todas as outras, a
Constituicdo serve de alicerce na construgcdo dos demais regulamentos. Isso
significa que todas as leis e normas devem estar em conformidade com seus
principios, pois serve de pilar e fonte principal do direito brasileiro, sendo todas as
normas, portanto, vinculadas a ela. Dessa forma, considera-se inconstitucional tudo
aquilo que estiver em desacordo com seu texto de lei. Da-se o nome de
Constitucionalizacdo do direito, onde a norma maior e seus principios servem de

referéncia sobre qualquer questéo.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei8.069-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei8.069-1990?OpenDocument
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Sendo assim, conforme o principio da forca normativa da Constituicdo e da
maxima efetividade, as normas constitucionais devem ser interpretadas e aplicadas
de modo que a lei maior esteja sendo eficaz e plena. O artigo 5°, inciso XV, da
CF/88 prevé: “E livre a locomog&o no territorio nacional em tempo de paz, podendo
gualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens”.

Além disso, o ECA também dispde sobre o direito fundamental a liberdade em
seu artigo 15 “A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como
sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas leis’.

Entretanto, o toque de recolher engloba outra garantia constitucional prevista
no mesmo artigo 5°, referente a seguranca publica, argumento utilizado pelo MM
Juiz Evandro Pelarin para justificar sua deciséo, no que diz respeito ao toque de
recolher envolvendo menores, afirma que a rua € um lugar perigoso para as criancas
e os adolescentes estarem desacompanhadas, em determinadas horas da noite.
Portanto, através de portarias judiciais determinou a policia e ao Conselho Tutelar
gue recolhessem os menores de 18 anos que estivessem nas ruas a partir de tal
horario (Anexo 1, p.53).

Considerando o artigo 227, paragrafo 3° inciso V da CF/88 estabelece
“‘obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de qualquer medida
privativa da liberdade”. Isso significa dizer que o toque de recolher € uma medida
que impde uma pequena “privagao” a liberdade, porém necessaria a protegcao dos
menores que estejam em situacao de risco.

Além do conflito entre principios fundamentais, importante mencionar a forma
em que a medida foi criada, por meio de uma deciséao judicial, porém, dessa forma o
juiz, membro do poder judiciario passa a exercer papel de legislador, uma vez que a
decisdo judicial que referente ao toque de recolher formalizou-se através de uma
portaria de carater geral aos menores de 18 anos.

Diante disso, o trabalho visa analisar a constitucionalidade do toque de
recolher, diante dos direitos fundamentais em questdo, fazendo uma ponderagéo
entre os principios constitucionais envolvidos na tematica, no tocante a protecéo
integral e a liberdade de ir e vir de criancas e adolescentes. Pois bem, no decorrer

deste trabalho académico sera analisada de forma clara e objetiva a
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constitucionalidade do toque de recolher como medida de prote¢cdo aos menores de
dezoito anos, com base na opinido de especialistas acerca da tematica e do ponto
de vista legal diante da adocao do toque de recolher pelo Poder Publico em alguns
municipios brasileiros.

Portanto, € interessante atentarmos para o tema, por se tratar de dois direitos
fundamentais que se contrapdem, ou seja, de um lado a seguranca de criancas e
adolescentes vitimas da violéncia e do outro a liberdade de tais jovens que esta
sendo tolhida em virtude da ineficacia de todo um sistema.

Até que ponto um direito pode se sobressair acima do outro?
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CAPITULO | - HISTORIA E EVOLUCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Este capitulo tem como objetivo fazer um estudo dos Direitos Fundamentais,
desde sua origem, passando pela evolucdo histérica até os dias de hoje. Seguindo
pela analise do conceito de Direitos Fundamentais, suas caracteristicas, dimensdes
e/ou gerac0es, as limitacdes e possibilidades no momento de sua utilizacéo.

A evolucéo histérica dos Direitos Fundamentais foi longa e gradativa. N&o
foram criados de uma so vez, foram evoluindo e se concretizando no decorrer da
vivéncia humana social. Para compreender o significado atual dos Direitos
Fundamentais é necesséario fazer um estudo mais aprofundado de sua existéncia em
épocas passadas, visto que, até chegar ao presente momento, os Direitos
Fundamentais passaram por varias fases, conhecidas doutrinariamente por

geracoes.
1.1  HISTORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Fundamentais estédo ligados a imposicéo de limitacdes ao poder
estatal e a protecdo dos interesses dos individuos, a fim de que seus direitos sejam
resguardados.

Surgiram em meio as revolugées americana e francesa no século XVIII, foi um
marco para a o surgimento do Estado Moderno e de Direito. A principio achava-se
qgue a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789 ndo possuia um carater
normativo, uma vez que nao possuia a sancdo do monarca, considerada apenas
como uma declaracéo de principios. Mais tarde, ndo obstante, foi admitida a vontade
da Nacéo, e a declaragdo passou a ser reconhecida como pilar principal para a
concretizacdo dos direitos dos cidados.*

Porém, estudos afirmam que os direitos fundamentais sdo mais antigos do

gue se imagina. No terceiro milénio a.C. no Antigo Egito e Mesopotamia, existiam

! SIQUEIRA, Dirceu Pereira; PICCIRILLO, Miguel Belinati. Direitos fundamentais: a evolug&o
histérica dos direitos humanos, um longo caminho. Ambito Juridico. Rio Grande, 2009.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artig
0_id=5414>. Acesso em 02 set. 2015.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artig%20o_id=5414
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artig%20o_id=5414
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algumas previsdes nas quais protegiam os individuos com relacdo ao Estado. As
Leis de Eshnuna, por exemplo, tinham como finalidade impor limites com relagéo
aos juros de dividas e ainda a fixacdo de salarios para alguns trabalhadores. Nessa
época, como se observa, ja se encontrava alguns resquicios de tais direitos.?

A criacdo do Codigo de Hamurabi foi um grande salto na evolugdo dos
Direitos Fundamentais, visto que foi incorporado ao seu texto leis que regulariam a
vida em sociedade, como o direito a vida, propriedade, honra, dignidade, familia,
além do fato de a lei prevalecer sobre as condutas humanas e imposicao de
barreiras ao poder do governante.

A religido sempre teve forte influéncia no mundo inteiro. As Leis Mosaicas, ou
Leis de Moisés, conhecidas também como Tora (em Hebreu), regulamentavam a
relagéo do ser humano com Deus e com seus semelhantes, onde todos eram iguais
perante Deus e ninguém estava acima da lei.?

Na Grécia Antiga, ou Antiguidade Classica, 0 homem apenas era tratado
como cidaddo no plano filoséfico, e ndo como sendo portador de direitos
propriamente ditos na esfera juridica, como se observa nas palavras de Martins:

A Grécia Antiga também lancou bases para o reconhecimento dos direitos
humanos, sendo que sua primeira colaboracéo foi no sentido de colocar a
pessoa humana como centro da questédo filoséfica, ou seja, passou-se de

uma explicacdo mitolégica da realidade para uma explicacédo
antropocentrista.”

Ja na ldade Média, o surgimento do Cristianismo teve grande importancia
para o reconhecimento dos direitos humanos e limitacdes ao poder politico, uma vez
gue defendia a igualdade de todos os cidadéos.

A Magna Charta Libertatum de 1215, outorgada por Jodo Sem-Terra na
Inglaterra, é apontada como um antecedente notério, apesar de embrionario para o
reconhecimento dos Direitos Fundamentais. Seu texto trazia restricbes ao poder
absolutista do governante, concedendo alguns privilégios a nobreza e
posteriormente passou a ser aplicada a toda a Inglaterra, como pode ser extraido

nas palavras de Comparato:

2 ANDRADE, Fernando Gomes. Direitos sociais e concretizagao judicial: limites e
?ossibilidades. Recife: Nossa Livraria, 2008. p. 29.

RINDLISBACHER, Samuel. A lei mosaica e seu significado atual. Chamada, 2015. Disponivel
em: < http://www.chamada.com.br/mensagens/lei.html> Acesso em 02 set. 2015.
* MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana: Principio Constitucional
Fundamental. Curitiba: Jurua Editora, 2003. p. 21.


http://www.chamada.com.br/mensagens/lei.html
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Tal documento reconheceu Vvérios direitos, tais como a liberdade eclesial, a
néo existéncia de impostos, sem anuéncias dos contribuintes, a propriedade
privada, a liberdade de ir e vir e a desvinculacdo da lei e da jurisdicdo da
pessoa do monarca.’

Na Idade Moderna, a Declaracdo de Direitos de Virginia em 1776,
comtemplava em seu texto direitos fundamentais, tais como a vida, a liberdade e a
propriedade.

Na Inglaterra a o Petition of Rights em 1628, considerada por muitos
doutrinadores como a segunda Declaracdo de Direitos, exerceu forte influéncia na
declaracdo de direitos norte-americana. E serviu para consolidar muitas
prerrogativas importantes prevista na Magna Charta Libertatum.

No pensamento de Alexandre de Moraes, citada na obra do autor Fernando
de Andrade, a Petition of Rights, previa que:

Ninguém seria obrigado a contribuir com qualquer dadiva, empréstimo ou
benevoléncia e a pagar qualquer taxa ou importo, sem o consentimento de
todos, manifestado por ato do parlamento; e que ninguém seria chamado a
responder ou prestar juramento, ou a executar algum servico, ou
encarcerado, ou, de qualquer forma, molestado ou inquietado, por causa

destes tributos ou da recusa de paga-los. Previa, ainda, que nenhum
homem livre ficasse sob prisdo ou detido ilegalmente.®

Ja em 1686, também na Inglaterra, surgiu a Bill of Rights (Declaracdo de
Direitos), em decorréncia da Revolucdo Gloriosa, que pés um fim no absolutismo e
consolidou o liberalismo. Tinha como principal objetivo limitar o poder do rei, pois a
concentracédo dos poderes inerentes ao Estado passou para a figura do Parlamento.
Nesta declaracdo surgiu a ideia da separagdo dos poderes do Estado, enalteceu o
principio da legalidade, limitou o poder do rei, além de proibir penas cruéis, multas
excessivas e cobrar impostos sem a anuéncia do Parlamento.’

Com o surgimento do constitucionalismo no final do século XVIII, nos Estados
Unidos, inaugurou-se o Estado Moderno apos a decretacdo da Declaracdo de
Direitos da Virginia, em 1776, tinha como objetivo normatizar a vida social,
afastando as ideias religiosas, conforme a tradi¢cao liberal e iluminista. Isso porque, a

religido sempre teve forte influéncia na tomada de decisdes e na vida em sociedade.

> COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. pp. 79-80.
ANDRADE, Fernando Gomes. Direitos sociais e concretizagdao judicial: limites e
?ossibilidades. Recife: Nossa Livraria, 2008. p. 33.
AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
145.
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Aqui o direito a vida, a liberdade e a propriedade, assim como a liberdade
religiosa e de imprensa, principios como o da legalidade, do devido processo legal,
do juiz natural e a busca da felicidade® estavam estampados e normatizados nos
dezesseis artigos da declaragao, como bem esclarece Walber de Moura Agra:

Dos dezesseis artigos da Declaracdo da Virginia, nove versavam sobre
principios gerais para a implantacdo de uma republica livre de qualquer tipo
de dominacdo, destacando-se, pela primeira vez em texto positivo, o
estabelecimento da separacdo de poder, com a delimitacdo das
competéncias de o6rgaos estatais — art. 5°. Os outros sete artigos
remanescentes versavam acerca de garantias em relacdo aos direitos
individuais.’

Constituicdo norte-americana de 1787 incorporou a seu texto varios direitos
fundamentais, tais como a inviolabilidade do domicilio, o devido processo legal,
ampla defesa, a proibicdo de penas cruéis, o julgamento pelo Tribunal do Jari a
liberdade religiosa™ entre outros. De acordo com as palavras de Walber de Moura
Agra:

A concretizacdo da igualdade formal foi um dos alicerces que marcaram a
construcdo do republicanismo norte-americano. Determina que 0 povo é a
fonte do poder estatal, fazendo com que a soberania popular fosse alcada a
dogma da organizacao politica, inclusive podendo modificar as autoridades
instituidas quando as decisdes tomadas contrariassem 0s anseios
populares.™

Isso significou muito na época, pois os direitos humanos passaram a ser
respeitados e as pessoas passaram a ser consideradas iguais sem qualquer
distingé@o ou privilégios de grupos. Nota-se aqui uma das caracteristicas dos direitos
fundamentais, a universalidade, que sera estudada posteriormente.

A Revolucdo Francesa de 1789 foi uma referéncia crucial para a
normatizacdo e concepcao dos direitos fundamentais, seguido pela Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem, que teve uma forte influéncia na atual
Constituicao Federal brasileira.

Com o lema Liberdade, Igualdade e Fraternidade, a Revolucdo Francesa
representa a luta da classe burguesa contra o absolutismo da época, significou

ainda, um marco na passagem da Idade Média para a Idade Moderna.

8 ANDRADE, Fernando Gomes. Direitos sociais e concretizagao judicial: limites e
Eossibilidades. Recife: Nossa Livraria, 2008. p. 35.

AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p.
146.
1 ANDRADE, Fernando Gomes. Direitos sociais e concretizagdo judicial: limites e
Eossibilidades. Recife: Nossa Livraria, 2008. p. 36.

AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p. 147.
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A Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao, fruto da Revolugao
Francesa, buscou garantir os minimos direitos inerentes a todos os seres humanos,
como a liberdade, propriedade e igualdade, bem como a limitacdo do poder do
Estado, tendo com caracteristica o0 universalismo, o intelectualismo e o
individualismo.™

Como se observou, no decorrer da histéria os Direitos Fundamentais

passaram por um longo processo evolutivo, como bem afirma Norberto Bobbio:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizados por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.™
Tais direitos foram se concretizando a partir da vivéncia humana social, tendo
como influéncia fatores tais como a religido, economia, politica, entre outros, até
chegar a ser incorporado de forma efetiva, isso de deu apds anos de luta, e hoje sé@o
considerados os direitos indispensaveis, fundamentais e indisponiveis na vida de

todos os cidadaos.

1.2 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Como se observou ao longo deste capitulo, os Direitos Fundamentais sempre
estiveram associados a evolucao historica social, religiosa, politica, econémica, ou
seja, evoluiram na propor¢éo que a sociedade se desenvolvia.

Diante disso, a doutrina classifica trés geracfes ou dimensdes dos Direitos
Fundamentais, que reproduzem um processo “evolutivo cumulativo” destes direitos.
Utiliza-se esse termo, pelo aumento progressivo dos direitos considerados
fundamentais, onde a dignidade da pessoa humana passou a ser protegida
juridicamente.* Isso significa dizer que no decorrer da histéria, houve uma soma
progressiva, uma vez que as antigas formas de protecdo foram somadas a outras
surgidas no passar do tempo, sendo cada uma delas consideradas uma grande
conquista para humanidade naquela época.

12 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
. 148.

% BOBF?’IO, Norberto. A Era dos Direitos. 1 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5.

14 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional.

13. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. pp. 115-116.
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De acordo com Paulo Bonavides:

Em rigor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio politico
francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contetdo possivel dos
direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia histérica de sua
gradativa institucionalizacdo: liberdade igualdade e fraternidade.

Com efeito, descoberta a forma da generalizacdo e universalidade, restava
doravante seguir os caminhos que consentissem inserir na ordem juridica
positiva de cada ordenamento politico os direitos e conteddos materiais
referentes aqueles postulados. Os direitos fundamentais passaram na
ordem institucional a manifestar-se em trés geracdes sucessivas, que
traduzem sem davida um processo cumulativo e qualitativo, o qual, segundo
tudo faz prever, tem por bissola uma nova universalidade: a universalidade
material e concreta, em substituicdo da universalidade abstrata e, de certo
modo15 metafisica daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do século
XVII.

As geracdes dos Direitos Fundamentais sdo: Direitos individuais, Direitos

Sociais e Direitos de Fraternidade.

a) Os Direitos Fundamentais da primeira geracdo surgiram a partir das
revolucdes liberais francesas e norte-americanas, onde a burguesia lutava pelo
reconhecimento das liberdades individuais no final do século XVIII, também
denominados direitos civis e politicos, como bem esclarece Paulo Bonavides:
Os direitos fundamentais de primeira dimensao representam exatamente os
direitos civis e politicos, que correspondem a fase inicial do
constitucionalismo ocidental, mas que continuam a integrar os catalogos

das ConstituicBes atuais (apesar de contar com alguma variacdo de
contetido), o que demonstra a cumulatividade das dimensdes.*®

Sé&o considerados como a primeira forma de separagao do poder estatal na
vida do ser humano. Ressaltava o principio da liberdade, sendo, pois, uma resposta
do Estado Liberal, defensor dos direitos naturais do homem, ao poder absolutista do
rei, momento este onde foi instaurado o constitucionalismo no Ocidente.

Na fase do liberalismo, encontramos os direitos da primeira geracgéo, séo eles,
o direito a liberdade, igualdade, a vida, seguranca, propriedade privada, advindos
justamente do Estado Liberal.

Naquela época acreditava-se que quanto mais o Estado intervisse nas

relagdes do individuo com o meio social, menos direitos ele possuia, ou seja, quanto

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1993. pp. 516-517.
18 Ibidem, p. 562.
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menor a intervengdo estatal, maior seria o exercicio dos Direitos Fundamentais, aqui
o Estado desempenhava um papel de “guardido das liberdades”.*’

A primeira geracdo ou dimensdo dos direitos fundamentais representa o
afastamento do Estado nas relagfes dos individuos em sociedade, sendo apenas
um defensor e guardido das liberdades. Também sdo conhecidos como “direitos
negativos”, pois como dito anteriormente, requer uma limitagdo da atuagdo do

governante, em beneficio da liberdade exclusiva do povo.*®

b) J4& na segunda geracdo, os Direitos Fundamentais estdo relacionados a
liberdades positivas, ou “direitos positivos”, uma vez que requer a presenca do
Estado no sentido de proteger e garantir os direitos sociais, econémicos e culturais
tanto individuais quanto do ponto de vista coletivo.*®

Sua natureza é justamente o cuidado com as necessidades do ser humano,
sendo assim, uma fase evolutiva na qual se buscava a protecdo da dignidade
humana.

Os direitos fundamentais da segunda geracao surgiram a partir da Revolucao
Industrial, no inicio do século XIX, momento em que o proletariado lutava pelos seus
direitos sociais mais basicos, como por exemplo, a educagédo, alimentagcdo, saude,
entre outros.”

Ao contrario dos direitos fundamentais da primeira geragdo que limitavam o
poder do Estado, aqui eles possuem objetivos completamente opostos, o Estado
deixou de ser uma figura considerada “inimiga”, e passou a ser considerada “amiga”
diante da sociedade. A segunda geragcao conta com a efetiva integracdo do Estado,
na busca de melhores condi¢des de vida da populacéo, que luta pela diminuicéo das
desigualdades sociais e materiais.?

Os direitos da segunda geracao foram legitimados na Constituicio mexicana
de 1917, em seguida na Constituicdo alema, de Weimar, em 1919, e marcados pela

incorporacao dos direitos sociais, conforme as palavras de Daniel Sarmento:

Y ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. 13 ed. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 116.

'8 DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Gera¢des ou dimensdes dos direitos fundamentais.
Ambito Juridico. Rio Grande, 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-jur idico.com.br/site/?n_link
=revista_artigos_leitura&artigo_id=11750>. Acesso em 02 set. 2015.

19 Ibidem.

2% Ibidem.

2L ANDRADE, Fernando Gomes. Direitos sociais e concretizagdo judicial: limites e
possibilidades. Recife: Nossa Livraria, 2008. p. 51.
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As Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919) trazem em seu bojo
novos direitos que demandam uma contundente acao estatal para sua
implementacdo concreta, a rigor destinados a trazer consideraveis
melhorias nas condicbes materiais de vida da populacdo em geral,
notadamente da classe trabalhadora. Fala-se em direito a saude, a moradia,
a alimentacao, a educacao, a previdéncia etc. Surge um novissimo ramo do
Direito, voltado a compensar, no plano juridico, o natural desequilibrio
travado, no plano fatico, entre o capital e o trabalho. O Direito do Trabalho,
assim, emerge como um valioso instrumental vocacionado a agregar
valores éticos ao capitalismo, humanizando, dessa forma, as até entéo
tormentosas relagbes jus laborais. No cenario juridico em geral, granjeia
destaque a gestacdo de normas de ordem publica destinadas a limitar a
autonomia de vontade das partes em prol dos interesses da coletividade.*

C) Os Direitos Fundamentais da terceira geracdo sdo direitos referentes a
solidariedade e fraternidade, tais como a paz, 0 meio ambiente, a comunicacgéo, ao
desenvolvimento econdémico, ao progresso. O diferencial dessa geracédo de direitos é
gue aqui ndo se fala em direitos individuais e sim coletivos, pois abrange todos os
seres humanos. Essa geracao preocupou-se em assegurar os direitos das futuras
geracdes, ou seja, daquelas pessoas que ainda nao existem, mas que um dia
participardo e irdo usufruir do patriménio da terra.?

S&o considerados direitos coletivos, decorrentes de uma sociedade de
massas, Visto que nédo estdo voltados apenas a uma parcela da populagéo, mas sim,
para a sociedade como um todo, surgiu a partir do desenvolvimento econémico, nos
processos de industrializacéo.

De acordo com o entendimento de Fernanda Luiza:

Os direitos de terceira dimensé&o sdo denominados de direito de fraternidade
ou de solidariedade porque tém natureza de implicagdo universal, sendo
gue o0s mesmos alcangcam, no minimo, uma caracteristica de
transindividualismo e, em decorréncia dessa especificidade, exigem

esforcos e responsabilidades em escala mundial, para que sejam
verdadeiramente efetivados.”*

Existem autores como Paulo Bonavides que acreditam em uma quarta
geracdo de Direitos Fundamentais, relacionada ao direito & democracia, a
informag&o e ao pluralismo. O autor afirma que tais direitos foram introduzidos no

ordenamento juridico por meio do processo de globalizac&o politica.®

?2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p. 19.

ANDRADE, Fernando Gomes. Direitos sociais e concretizagdao judicial: limites e
ﬁossibilidades. Recife: Nossa Livraria, 2008. p. 55.

MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. pp. 74-75.
> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. pp.
571-572.
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Acredita-se que o lema da Revolucdo Francesa, liberdade, igualdade e
fraternidade, estdo associados as trés geracdes dos Direitos Fundamentais, onde
estes através de um longo processo evolutivo cumulativo foram implementados na

vida de todos os seres humanos.?®

1.3 CONCEITO ATUAL DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Fundamentais ou direitos constitucionais, como assim pode-se
dizer, sédo instrumentos de protecdo do individuo frente a atuagdo do Estado, ou
seja, uma forma de limitacdo do poder estatal. S&o imprescindiveis a pessoa
humana, pois asseguram a todos a dignidade, liberdade e igualdade.?’

Desse modo, o Estado além de reconhecer tais direitos, deve fazer com que eles
sejam realmente concretizados, incorporados e efetivados na vida de todas as
pessoas.

A constituicdo Federal de 1988, tras elencado em seu art. 5°, o rol dos
Direitos Fundamentais, onde estdo previstos e sistematizados os direitos e deveres
individuais e coletivos, porém, apesar de amplo, ndo pode ser restringido devido a
evolugéo e contemporaneidade da sociedade.

Dessa forma, se observa que o conceito e definicdo do que sejam os Direitos
Fundamentais, apresenta-se de forma complexa, quando examinado sob uma otica
histdrica social, pois seu principal objetivo é a protecao os interesses indispensaveis
a pessoa humana.

Para Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior:

Os Direitos Fundamentais constituem uma categoria juridica,
constitucionalmente erigida e vocacionada a protecdo da dignidade da
pessoa humana em todas as dimensdes. Destarte, possuem natureza
poliédrica, prestando-se ao resguardo do ser humano na sua liberdade
(direitos e garantias individuais), nas suas necessidades (direitos

econdmicos, sociais e culturais) e na sua preservacao (direito a fraternidade
e a solidariedade).?®

E prosseguem afirmando:

% ANDRADE, Fernando Gomes. Direitos sociais e concretizagdo judicial: limites e
gossibilidades. Recife: Nossa Livraria, 2008. p. 55. .

MAFRA, Francisco. Direitos e Garantias Fundamentais: um conceito. Ambito Juridico. Rio
Grande, 2005. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_
artigos_leitura&artigo_id=798>. Acesso em 05 set. 2015.

6 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. 13 ed. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 110.


http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_%20%20artigos_leitura&artigo_id=798
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Sob o enfoque do conteddo, os Direitos Fundamentais podem ser
classificados segundo valores especificos que estdo destinados a proteger.
Como ja afirmado, existe um valor genérico que permeia a nocdo de
Direitos Fundamentais, qual seja a protecdo da dignidade humana em todas
as suas dimensdes.?

1.4 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os Direitos Fundamentais possuem caracteristicas proprias que 0s
distinguem dos demais direitos, pois os colocam em um patamar diferenciado com
relacdo as outras normas do ordenamento juridico.*® Para que tais direitos sejam
denominados e classificados como Direitos Fundamentais faz-se necessario o

reconhecimento de tais caracteristicas, sao elas:

a) Historicidade: esté ligada a evolucao histérica da humanidade. Isso significa
gue o direitos fundamentais sdo conquistas, resultados de anos de luta dos
cidadéos.

Os Direitos Fundamentais vivem em processo evolutivo, ou seja, ndo nascem
de uma hora para outra, ou de uma s6 vez, sua mutacdo esta relacionada ao
desenvolvimento da sociedade, as circunstancias sociais, econémicas e politicas
influenciam diretamente no surgimento de novos direitos ou no aprimoramento
daqueles que ja existem.®* Ou seja, se modificam de acordo com as necessidades e

interesses do homem, ao longo da historia.

b) Universalidade: significa que os Direitos Fundamentais sdo destinados a
todos os cidaddos sem qualquer distingdo. Sao indispensaveis para o0 bom convivio
em sociedade. Nao sdo direcionados apenas a um grupo de pessoas e sim a

populacdo em um todo, devendo ser respeitados e reconhecidos em todo o mundo.

C) Inalienabilidade: trata-se de direitos nao alienaveis, ndao podem ser

transferidos ou negociados.

2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. 13. ed. Curso de Direito

Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 112.

%0 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
. 160.

?1 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e sociais: estudos de direito constitucional.

Internacional e comparado. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 52.
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d) Imprescritibilidade: significa dizer que os Direitos Fundamentais néo
prescrevem, devido a falta de utilizacdo. Decorrem de outra caracteristica dos

direitos fundamentais, a Inalienabilidade.

e) Irrenunciabilidade: ninguém pode dispor de seus Direitos Fundamentais, em

outras palavras, ninguém pode renunciar aqueles direitos que lhes sdo devidos.*

f) Limitabilidade: séao direitos limitados, ou seja, ndo sao absolutos, visto que
muitas vezes existe a possibilidade de colisdo entre eles, justamente o que sera
questionado ao longo deste trabalho.

Alguns autores como Walber Agra, por exemplo, acreditam na existéncia de
outras caracteristicas dos Direitos Fundamentais, como a Concorréncia e a
Constitucionalizagao.

A primeira refere-se a possibilidade dos direitos serem exercidos de forma
conjunta, afirmando que:

Esta caracteristica decorre da possibilidade de os direitos humanos serem
exercidos em conjunto com outros, ultrapassando uma visdo isolada e na
maioria das vezes deturpada. Como a vida em sociedade é cada dia mais
complexa, uma mesma conduta d& ensejo a incidéncia de mais de uma

prerrogativa, como, por exemplo, o direito de reuni&o em que seus membros
estdo exercitando o direito de crenca, liturgia e culto.®

Quanto a segunda, faz com que tenha maior forga normativa, para que dessa
forma, os direitos humanos sejam protegidos de modo efetivo e eficaz.

A CF/88 traz elencado em seu artigo 5° os direitos fundamentais, tais como a
vida, saude, igualdade, seguranca, liberdade, inerentes a todo e qualquer cidadao
brasileiro, garantias essenciais e imprescindiveis que a Constituicdo nos oferece.®

No apice da piramide normativa, ou seja, superior a todas as outras, a
Constituicdo serve de alicerce na construcdo dos demais regulamentos. Isso
significa que todas as leis e normas devem estar em conformidade com seus
principios, pois serve de pilar e fonte principal do direito brasileiro, sendo todas as
normas, portanto, vinculadas a ela. Dessa forma, considera-se inconstitucional tudo

aquilo que estiver em desacordo com seu texto de lei. Da-se o nome de

%2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. 13 ed. Curso de Direito

Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 125.

s AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
. 163.

B BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Sendo Federal,1988.
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Constitucionalizacdo do direito, onde a norma maior e seus principios servem de
referéncia sobre qualquer questao.

Sendo assim, conforme o principio da forca normativa da Constituicdo e da
maxima efetividade, as normas constitucionais devem ser interpretadas e aplicadas
de modo que a lei maior esteja sendo eficaz e plena.

Diante disso, no capitulo I, apresentara a decisdo proferida na Vara da
Infancia e Juventude da cidade de Fernandopolis, em S&o Paulo, conhecida como

Toque de Recolher e as repercussées que surgiram em torno desta medida.*”

% FERRAZ, Larissa Cerqueira. O direito a liberdade e o toque de recolher. Jus Navigandi, 2014.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/30116/0-direito-a-liberdade-e-o-toque-de-recolher>. Acesso
em 02 set. 2015.
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CAPITULO Il - TOQUE DE RECOLHER PARA CRIANCAS E
ADOLESCENTES

Neste capitulo sera estudado os aspectos especificos do “toque de recolher”,
como a origem histérica, o surgimento da medida no Brasil, sua finalidade e a

analise detalhada da portaria.
2.1 ORIGEM DO TOQUE DE RECOLHER

O toque de recolher é mais antigo do que se imagina. O termo é derivado do
francés arcaico covrefeu, que significa “cobrir o fogo”, do inglés curfew ou “toque de
recolher” em portugués, trata-se de um regulamento criado na Inglaterra, em 1068.
Tinha como objetivo prevenir acidentes durante a noite envolvendo o fogo, onde a
partir das 20h00, um sino era tocado e anunciava o momento em que todos
deveriam apagar o fogo das lareiras e se recolherem em suas casas.*®

Posteriormente surgiu na Europa durante a segunda guerra mundial, onde em
determinada hora da noite, as pessoas se recolhiam em suas residéncias, devido ao
grande numero de bombardeios, apds 0 acionamento de uma sirene.

A medida também foi bastante utilizada na Alemanha Nazista em meados de
1933 a 1945 em perseguicdo aos judeus, como forma de repressdo social.’’E
sempre foi aplicada em ocasides excepcionais como em guerras, catastrofes, ou
seja, em casos que se justifique a limitagdo temporaria do direito a liberdade de
locomogéo.

No Brasil, o toque de recolher surgiu na cidade de Fernandopolis-SP, quando
o Dr. Evandro Pelarin, juiz da Vara da Infancia e Juventude do municipio, resolveu
atender o apelo da populagédo que clamava por providéncias no tocante a seguranga
das criancas e adolescentes que cada vez mais se envolviam no mundo das drogas

e da criminalidade, varias eram as reclamacoées, vindas dos préprios moradores que

% TAVARES Jodo Carlos Ribeiro. Toque de recolher para criangas e adolescentes a luz da
legislagao brasileira. Repositério Uniceub. Brasilia, 2010. p. 11. Disponivel em: <http://www.tecla
sap. com.br/curfew-qual-e-a-origem-o- significado-e-a-traducao/>Acesso em 07 out. 2015.

% BRENER, Jayme. A Segunda Guerra Mundial: o planeta em chamas. 3. ed. S3o Paulo: Atica,
1999. p.32.
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esperavam do Estado uma resposta e uma atitude no combate a violéncia infantil
gue crescia cada dia.

Diante desse apelo, em julho de 2005, apos reunifes e por provocacao da
justica, a partir de uma peticdo do Ministério Publico local, o Poder Judiciério
determinou a formac&o de uma forga-tarefa, formada pelas Policias Civil e Militar e o
Conselho Tutelar, para recolher os menores em situacao de risco e os encaminhar
aos pais ou responsavel, além de determinar horarios de permanéncia nas ruas aos
menores de 18 anos, desacompanhados dos pais ou representantes legais, fazendo
assim a fiscalizacao e efetivacéo da decisdo proferida.>®

De acordo com o pensamento do Dr. Evandro Pelarin, criador da portaria “as
ruas ndo sdo um lugar seguro para menores desacompanhados, altas horas da
noite, diante da maior probabilidade de distribuicdo de drogas e de estimulos a
prostituicdo infantil, e da menor vigildncia dos pais responsaveis”.*

Partilhando do mesmo entendimento, apds a criacdo do toque de recolher na
cidade de Fernanddpolis-SP, outros magistrados efetivamente adotaram o toque de
recolher nas comarcas de atuacédo, espalhando-se por varios outros Estados
brasileiros, como € o caso das cidades de: Ilha Solteira-SP, Santo Estevéo-BA,
Patos de Minas-MG, Guarapari-ES, Bela Vista e Caracol, no Mato Grosso do Sul,
Guaxapé-MG, e outras cidades apenas cogitaram sua adocao.*

O municipio de Ilha Solteira foi o segundo a adotar o toque de recolher, por
meio da decisdo do Juiz de Direito Fernando Antonio de Lima, no dia 20 de abril de
2009. Baseando-se na iniciativa da cidade de Fernanddpolis de por um fim nos
clamores da sociedade, a portaria criada neste municipio em basicamente tudo se
assemelha a medida fernandopolense que gerou grande repercusséo na midia.**

O grande diferencial no caso do Municipio de Santo Estevéo, terceira cidade
a adotar o toque de recolher, € que a relevancia da implantacdo da medida foi tao

grande que de portaria judicial, foi ratificada por uma Lei Municipal com o mesmo

% TAVARES Jodo Carlos Ribeiro. Toque de recolher para criangas e adolescentes a luz da
legislagao brasileira. Repositério Uniceub. Brasilia, 2010. p. 12. Disponivel em: <http://repositori
o.uniceub.br/bitstream/123456789/96/3/20403203.pdf> Acesso em: 07 out. 2015.

% PELARIN, Evandro. Toque de recolher para criangas e adolescentes. Ambito Juridico, 2009.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artig
0_id=6430>. Acesso em 07 out. 2015.

“0Fonte: Bom Dia Brasil — globo.com — 14/04/2014. Acesso em 07 out. 2015

“L TAVARES, JoZo Carlos Ribeiro. Toque de recolher para criangas e adolescentes a luz da
legislagao brasileira. Repositorio Uniceub. Brasilia, 2010. p. 20. Disponivel em:<http://repositor
io.uniceub.br/bitstream/123456789/96/3/20403203.pdf> Acesso em: 07 out. 2015.
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teor da primeira, aprovada pela Camara de Vereadores do Municipio, tendo como
objetivo buscar uma maior legalidade para a medida.*?

Ja na cidade de Patos de Minas, a adocdo o toque de recolher motivou a
proposicao de um Procedimento de Controle Administrativo no Conselho Nacional
de Justica — CNJ, a pedido do Ministério Publico de Minas Gerais, que no primeiro
momento proferiu uma liminar suspendendo a portaria, porém, posteriormente, 0
CNJ considerou-se incompetente para apreciar, afirmando que caberia aos préprios

Municipios decidirem a matéria.*?

2.2 CONCEITO DE TOQUE DE RECOLHER

De acordo com o dicionéario da lingua portuguesa, toque de recolher significa
uma “proibigcdo, determinada com medida excepcional por governo ou autoridade, de
0s civis permanecer na rua a partir de determinada hora”.**

Toque de recolher € o termo utilizado para denominar uma decisdo do Juiz
Evandro Pelarin, como dito anteriormente.

De acordo com a determinacéo judicial, criangcas com até 12 anos de idade
incompletos e adolescentes com até 13 anos de idade, s6 poderiam permanecer nas
ruas e em locais publicos até as 20h30; entre 14 e 15 anos, até as 22h00min; e 0s
jovens entre 16 e 17 até as 23h00min, caso estivessem desacompanhados dos pais
ou de adulto responsavel, e em locais ou em situacdes consideradas de risco,
seriam recolhidas pelas Policias Civil e Militar e pelo Conselho Tutelar
encaminhando-0s aos genitores ou responsaveis, imediatamente, como medida de
protecdo e de adverténcia.*®

Conforme o pensamento da advogada e educadora Conceicao Cinti, o toque
de recolher se trata de uma medida disciplinar, com o intuito de proteger as criangas
e 0s adolescentes do perigo da calada da noite, como observa-se em suas palavras:

O "Toque de Recolher" é apenas uma medida que disciplina o tempo de
permanéncia que uma crianca ou jovem menor de idade deve permanecer

2 TAVARES, Jodo Carlos Ribeiro. Toque de recolher para criancas e adolescentes a luz da
legislagao brasileira. Repositério Uniceub. Brasilia, 2010. pp. 23-24. Disponivel em:<http://reposit
%rilcz).lténiceub.br/bitstream/123456789/96/3/20403203.pdf> Acesso em: 07 out. 2015.
idem.

“ "Toque de recolher”, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2013. Disponivel em:
<https://www.priberam.pt/dIpo/toque%20de%20recolher> Acesso em: 05 nov. 2015.

“> PROMENINO, Fundacéo Telefénica. Sobre o toque de recolher. Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<http://promenino.org.br/servicos/biblioteca/sobre-o-toque-de-recolher>. Acesso em 07 out. 2015.
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nas ruas, desacompanhados, apés o0 anoitecer, para evitar que esse menor
seja vitimado pela violéncia generalizada, que temos assistido, ou pior, que
seja aliciado pelo crime.*®

Para Aniégela Sampaio Clarindo “o termo significa a limitacdo da circulacéo
de criancas e adolescentes pelas vias publicas e em estabelecimentos até certo
horério da noite. A partir de entdo necessitam fazé-lo acompanhados de um maior
responsavel”*’

Importante lembrar que a denominagao “toque de recolher’” ndo consta dos
processos judiciais, tal nomenclatura foi adotada pela midia para simplificar o que de

fato significava a determinag&o.*®

2.3 FINALIDADE DA MEDIDA

Verifica-se que a finalidade da portaria foi tio somente baseada na protecao
integral da crianca e do adolescente, uma vez que estas séo vitimas de diversas
formas de violéncia. O toque de recolher utilizou-se da Lei n° 8.069/90 de 13 de julho
de 1990, que versa sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente-ECA para
justificar a criacdo e execucéo do toque.

Tem como objetivo proteger os menores, evitando-se que frequentem lugares
como bares e casas de shows, onde ha consumo de alcool, outras drogas ilicitas, ou
onde o risco de violéncia é ainda maior.

Com base no art. 70 do ECA, verifica-se que “E dever de todos prevenir a
ocorréncia de ameaca ou violacdo dos direitos da crianca e do adolescente"®, ou
seja, partindo da andlise deste dispositivo, entende-se que o toque de recolher
utilizou-se do enunciado de tal artigo para explicar o objetivo da medida. A leitura do
artigo deve ser realizada em conjunto com a do caput do art. 227 da CF/88, que
preveé:

Art. 227 — E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo, a

6 CINTI, Conceicdo. Toque de recolher e protecdo a vida de menores. Revista Jus Navigandi,
Teresina, 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24591>. Acesso em: 10 nov. 2015.

4 CLARINDO, Aniégela Sampaio. O toque de recolher e o direito infanto-juvenil. Revista Jus
Navigandi, Teresina, 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18620>. Acesso em: 07 out.
2015.

“8 PROMENINO, Fundacédo Telefbnica. Sobre o toque de recolher. Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<http://promenino.org.br/servicos/biblioteca/sobre-o-toque-de-recolher>. Acesso em 07 out. 2015

9 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Brasilia,
1990.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.069-1990?OpenDocument
http://jus.com.br/artigos/24591/o-toque-de-recolher-como-um-dos-poucos-instrumentos-a-disposicao-do-juiz-para-proteger-a-vida-dos-menores-nas-ruas
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013
http://jus.com.br/artigos/18620/o-toque-de-recolher-e-o-direito-infanto-juvenil
http://jus.com.br/revista/edicoes/2011
http://promenino.org.br/RedePromenino/Wall.aspx?Userid=1
http://promenino.org.br/servicos/biblioteca/sobre-o-toque-de-recolher
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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 opressélo.50

Ambos os dispositivos versam sobre o dever do estado e da familia em
promover o melhor para as criangas e adolescentes, assegurando-lhes uma vida
digna, saudavel, protegida de todas as formas de violéncia, tendo em vista que 0s
dois enunciados tratam da prevencao, além de outros principios acima elencados.

Ao contrario do que muitos acreditam o ECA nao restringe o seu alcance as
situacdes de delinquéncia infanto-juvenil, muito pelo contrario, apés o estudo um
pouco mais aprofundado da norma, logo percebe-se que esta norma ressalta a
responsabilidade de todos, de um modo geral, em buscar medidas preventivas, que
visem afastar os menores de qualquer situacao e que potencialmente possam ter
seus direitos maculados.

Ocorre que, uma situacao tem gerado bastante polémica é a legitimidade do
magistrado em criar portarias, nas quais se utiliza de medidas restritivas quanto a
circulacdo noturna de criancas e adolescentes pelas ruas.”*

Esta problematica se deve ao fato de que no art. 149 do Estatuto, possibilitar
ao poder judiciario a tomada destas decisGes, em certas ocasides. Isso fez com que
0s juristas dividissem suas opinides no tocante a validade de tal portaria com este

teor. Como seré explicado no capitulo subsequente.>?

2.4 ANALISE DETALHADA DA PORTARIA 3/2009

Diante das vérias dificuldades que o Municipio de Fernanddpolis vinha
enfrentando com relacdo a violéncia juvenil, moradores da regido pediam
providéncias ao poder judiciario para por um fim a essa problematica que envolvia
os jovens da regido. Entdo a solugédo encontrada pelo Juiz a Vara da Infancia e da
Juventude foi a criagdo do toque de recolher por meio da Portaria 3/2009 (Anexo I).

O item 1 da portaria inicia seu texto explicando as razfGes pelas quais a

medida foi criada. Motivado pelas constantes denuncias formais e informais sobre

0 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Sendo Federal,1988.

*L CLARINDO, Aniégela Sampaio. O toque de recolher e o direito infanto-juvenil. Revista Jus
Navigandi, Teresina, 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18620>. Acesso em: 05 nov.
2015.

*2 Portal do Ministério Publico do Parana. CJN suspende toque de recolher em Patos de Minas
(MG). Disponivel em: <http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/noticias/article.php?storyid=68>
Acesso em: 05 nov. 2015.
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situacbes de risco de criancas e adolescentes pelas cidades da comarca,
principalmente, daqueles que permanecem nas ruas durante a noite e
madrugada, desacompanhados dos pais ou responsavel, estando expostos ao
oferecimento de drogas ilicitas, prostituicdo e vandalismos, entre outras formas de
violéncia.>

Através de uma acao conjunta do Ministério Publico, as Policias Civil e Militar,
o Conselho Tutelar e a OAB, foi criada basicamente uma forca tarefa desde agosto
de 2005, para recolhimento de criancas e adolescentes que estivessem nas ruas,
em altas horas da noite, em situacdes de risco, como dispde o item 2 da portaria.>

O juizo da comarca de Fernanddpolis possuia total apoio da populacéo
fernandopolense para a adocdo da medida, inclusive recebia congratulacbes e
pedidos, para o seguimento das operacdes, como se extrai do item 3, da medida.*®

No item 4 de seu texto, a portaria utiliza-se dos artigos 98, 99, 100, 101, 148 e
149, do ECA que versam sobre medidas especificas de protecdo, da competéncia
da Justica da Infancia e Juventude e da autoridade judiciaria, para fundamentar a
incorporacao do toque no municipio.>®

E dever da familia, da sociedade em geral e do poder pulblico promover o
melhor para as criancas e os adolescentes, assegurando-lhes a “efetivacdo dos
direitos referentes a vida, a saude, a alimentacado, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacédo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria”.>’

O item 6 da portaria considera as formas de punicdes, expressas em lei, nos
casos em gue houver negligéncia por parte da familia, comunidade, sociedade, de
modo geral, além do poder publico, quando estes deixarem de cumprir as regras e
principios devidamente previstos no art. 5° do ECA:

Art. 5° nenhuma crianca ou adolescente serd objeto de qualquer forma
de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo,

punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omisséo, aos seus
direitos fundamentais.*®

%3 |tem 1 da Portaria 3/2009, anexo 1.
> |tem 2 da Portaria 3/2009, anexo 1.
* |tem 3 da Portaria 3/2009, anexo 1.
*% ltem 4 da Portaria 3/2009, anexo 1.
" |tem 5 da Portaria 3/2009, anexo 1.
*8 ltem 6 da Portaria 3/2009, anexo 1.
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J& o item 7 da portaria, apresenta um precedente na criagcdo de uma medida
gue imp&e algumas restricdes ao direito de fundamental a locomoc¢ao de criancas e
adolescentes em determinadas horas da noite, como observa-se no teor de seu

texto:

7. Considerando que, na questdo legal afeta a esta portaria, pelo
precedente do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (RMS 8563/MA),
onde, num mandado de seguranca impetrado pelo Ministério Publico do
Estado do Maranhdo contra a Portaria 1/96, baixada pela MM Juiza de
Direito da Infancia e Juventude da Comarca de Imperatriz-MA, o Superior
Tribunal de Justica, pela relatoria do eminente Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito (hoje, integrante do STF), decidiu que a Portaria 1/96
daquele juizo (que proibe a permanéncia de criancas e adolescentes entre
0 e 14 anos nas ruas, pracas, casas de videogame, fliperama, bares, boates
ou congéneres, logradouros publicos, parques de diversdes, clubes e
danceterias, apds as 20:30 horas, salvo se acompanhados, estritamente,
pelos pais ou responsavel, determinando-se a conducdo dos menores,
flagrados nessas hipdteses, ao juizado e entrega aos pais), ndo encerra
qualquer conteddo teratoldgico, de modo a subsidiar o entendimento a esta
portaria, ndo sendo ela ilegal, muito menos ilegitima, a vista das
manifestaces da sociedade, acima-mencionadas. *°

Por fim, apesar de considerar um 6timo o trabalho conjunto das policias civil e
militar juntamente com o Conselho Tutelar, em fiscalizar e executar o cumprimento
da medida, considerando a melhora nos resultados quanto ao indice de
criminalidade envolvendo criancas e adolescentes, o item 8 da portaria afirma que
ainda é pouco, tendo em vista a inexisténcia de um sistema mais eficaz das
operacOes para apreciar e fiscalizar a efetiva execucgéo do toque de recolher. Como

analisa-se em seu trecho:

8. Considerando por fim que, para a autoridade judicial que baixa esta
portaria, embora ciente e convicta dos resultados concretos e efetivos, no
sentido da melhora da situacdo das criancas e adolescentes e de suas
familias em nossa cidade e comarca, e embora ciente e convicta
da consciéncia do dever, dapresteza e da retiddo das Policias e do
Conselho Tutelar, a ponto de consignar, neste procedimento formal, que o
trabalho de campo desempenhado pela Policia Militar, Policia Civil e
Conselho Tutelar é exuberante, ndo ha, ainda, um sistema de verificagdo
mais eficiente das operacdes, no sentido de se apreciar a constancia e a
frequéncia das operacdes policiais e do Conselho Tutelar, referente ao tema
desta portaria, de modo a aferir e confirmar, a vista de todos e formalmente,
o cumprimento das regras e principios do Estatuto da Crianca e do
Adolescente pelas autoridades locais que tem este dever, diante da
adverténcia em caso de negligéncia, prevista no Estatuto e acima referida.®

Diante de todos esses pontos acima apresentados, 0 juizo da comarca de
Fernandépolis, baixou esta portaria, determinando a Policia Civil e Militar, e ao

Conselho Tutelar:

% |tem 7 da Portaria 3/2009, anexo 1.
% ltem 8 da Portaria 3/2009, anexo 1.
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A continuidade, a permanéncia e a regularidade das operacdes para
recolhimento das criancas e adolescentes, desacompanhados dos pais ou
responsavel, em situacdo de risco, principalmente durante a noite e a
madrugada, respeitando-se, obviamente, no quesito organizacdo, o
comando de cada corporacgdo e a disponibilidade do Conselho Tutelar, sem
deixar de ressaltar, nesse ponto, as consideracbes desta portaria,
especificamente, as de niimeros 5, 6 e 8;%*

Por fim, o juizo resolve:

RESOLVE: [..] 4. Salvo hipéteses de ato infracional ou flagrante de
qgualquer crime cometido contra criancas e adolescentes, cuja atribuicdo
investigativa e a tomada de providéncias iniciais s&o exclusivas,
primeiramente, da Policia Judiciaria, ou do Ministério Publico, determina-se
a adocéo, pelas autoridades mencionadas, caso a caso de situacdes de
risco, das providéncias previstas em lei, como as do art. 101 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, sugerindo, como regra geral e subsidiéria a todos
0S casos encontrados, mas ndo substitutivas das medidas adequadas,
aquelas previstas nos incisos | e Il do referido artigo, devendo-se
encaminhar, para o inquérito judicial, copia do termo de responsabilidade
assinado pelos pais; (ipisis litteris).

Salvo nos casos acima mencionados, apos o recolhimento dos menores, as
autoridades encaminhard relatérios com resumo constando documentos, com as
gualificacbes dos menores e pais, a natureza da situacao de risco encontrada e as
providéncias tomadas, para a Vara da Infancia e da Juventude, que juntara os
respectivos relatérios ao procedimento de inquérito judicial.®®

Portanto, conclui-se que, de acordo com o entendimento do Juizo da comarca
de Fernanddpolis, a portaria 3/2009, foi criada tdo somente com o objetivo de
promover a seguranga das criangas e adolescentes.

A protecao integral a qual a portaria se refere estd elencada do art. 3° do

ECA, onde prevé:

Art. 3.° A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condicbes de liberdade e de
dignidade.®

Conforme o pensamento do Juiz Dr. Evandro Peralin:

Um dos principios mais destacados do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — que a medida do “toque” busca alcangar — &, justamente, 0
da “protecdo integral” (artigo 3.°). A finalidade do “toque” ndo é proteger
parcialmente o menor, apenas com a medida de prote¢do, mas é protegé-lo

61 Segunda parte da Portaria 3/2009, item 2, anexo 1.
%2 Segunda parte da Portaria 3/2009, item 3, anexo 1.
®8 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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integralmente, como manda a lei, valendo-se da medida de prevencao, no
caso, a recomendagcao de horario.**

Isso significa dizer que o toque de recolher € uma medida que impde uma
pequena “privacao” a liberdade, porém como bem defende Evandro Pelarin, tal
medida faz-se necessaria a protecdo dos menores que estejam em situagao de
risco. Considerando-a ndo como uma sansao, mas sim como uma forma de proteger
aqueles que mais precisam de cuidados.

O juizo assegura que a medida € uma forma de protecdo as criancas e
adolescentes e que cabe aos pais e responsaveis cuidar dos menores
resguardando-os do perigo inerente e afirma que acredita que a decisdo foi uma
forma eficaz de diminuir a violéncia contra criancas e adolescentes menores de
dezoito anos, onde estas, dentro dos seus lares estariam resguardadas da
crueldade que atualmente o mundo oferece e afirma ainda que apds a inauguragao
do toque, o indice de violéncia diminuiu consideravelmente.®

No entanto, a legalidade da medida foi questionada, uma vez que o Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente — CONANDA aprovou parecer
contrario ao toque de recolher, afrmando que a medida, diferentemente do que se
apresenta, contraria diretamente o ECA e a prépria CF/88, assegurando ainda que
trata-se de uma medida paliativa que na verdade esconde os problemas ao invés de
resolvé-los.

Ministério Publico de Sao Paulo entrou com recurso para revogar o toque de
recolher e em 2012, o Supremo Tribunal Federal — STF respondendo ao recurso e
cassou a portaria de Fernanddpolis.

O toque de recolher causou um verdadeiro tumulto, tanto nas cidades
adotadas quanto no ordenamento juridico, pois de um lado ha quem acredite que a
norma de fato é eficaz na protecdo dos menores e de outro, h4 quem a considere

um paliativo inconstitucional que infringe o direito a liberdade de locomocéao.

® PELARIN, Evandro. Toque de recolher para criancas e adolescentes. Ambito Juridico, 2009.
Disponivel em: <http://www.ambito- juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura
&artigo id=6430>. Acesso em 04 out. 2015.

% PELARIN, Evandro. Toque de recolher para criancas e adolescentes. Ambito Juridico, 2009.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&
artigo_id=6430>. Acesso em 04 out. 2015.

66 FERRAZ, Larissa Cerqueira. O direito a liberdade e o toque de recolher. Jus Navigandi, 2014.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/30116/o-direito-a-liberdade-e-o-toque-de-recolher>. Acesso
em 04 out. 2015.
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CAPITULO Il - VISAO GERAL DO TOQUE DE RECOLHER

Apos fazer o estudo dos Direitos Fundamentais, tais como sua origem e
evolugdo histdrica, dimensdes, conceito atual e caracteristicas no primeiro capitulo,
seguindo pela analise da criacdo na medida, bem como sua histéria, finalidade e
analise detalhada da portaria, no segundo capitulo, o terceiro capitulo do presente
trabalho busca apresentar os pontos positivos e negativos da implantacdo do toque
de do toque de recolher no cotidiano das criancas e adolescentes a luz do
ordenamento juridico brasileiro, além de expor posicionamentos contra e a favor do
toque.

N&o ha um consenso formado a respeito do tema, muito pelo contrario séo
inmeras as discussfes acerca da problemética, visto que existem argumentos pros
e contra ao toque de recolher. Porém, a grande maioria dos estudiosos reconhece a
ilegalidade das portarias judiciais que permitem esta medida, tendo como principal
argumento a inviolabilidade do direito fundamental a liberdade. A restricdo a
liberdade sO poderia ocorrer nas hipoteses de lei emanada pelo Congresso

Nacional, n&o através de uma portaria.®’
3.1 ASPECTOS POSITIVOS DO TOQUE DE RECOLHER

No Brasil, logo que foi criado o toque de recolher, varias cidades passaram a
adotar a medida. Os juizes e prefeitos, assim como outras autoridades publicas,
comungaram com a opinido do criador do toque de recolher, at¢ mesmo alguns
doutrinadores ja se manifestaram favoravelmente ao uso da medida para menores.

Uma pesquisa realizada na cidade de Fernandopolis constatou que a maioria
da populacdo era a favor do toque e o consideram como um recurso eficaz na
protecdo das criancas e dos adolescentes. Visto que partilhavam da ideia de que o
periodo da noite € muito mais propicio a situaces de risco, tais como o uso de
bebidas alcodlicas, substancias ilicitas entre outros, entdo a forma mais eficiente de
afastar os menores de tal posicdo de perigo € simplesmente fazendo com que estes

permanecam em suas casas.

% CINTI, Conceicado. Toque de recolher e protecdo a vida de menores. Revista Jus Navigandi,
Teresina, 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24591>. Acesso em: 10 nov. 2015.
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De acordo com o Evandro Pelarin, a criagéo do toque de recolher por meio de
uma portaria pareceu ser a melhor forma de solucionar o problema da violéncia
envolvendo os jovens. Partindo da mesma opinido o juiz do municipio de Ilha

Solteira afirma:

[...] Ndo ha duavida de que a auséncia de limites a esses jovens os coloca
em grave situacdo de risco. A exposicao a drogas ilicitas, a exploracédo
sexual, a toda ordem, pois, de violacéo aos direitos da Infancia e Juventude,
tudo isso se observa, com nitida clareza, nos dias hodiernos. [...]68

Assim como Conceic¢éo Cinti, esta acredita que existe poucos instrumentos de
defesa aos menores, que vivem diante de um mundo que torna-se cada dia mais
cruel, onde estdo expostos aos mais diversos tipos de violéncia, como pode-se

observar no trecho de seu artigo publicado na Revista Jus Navegandi:

O que mais falta as nossas criancas é um toque de dignidade e de carinho
diante do indice inaceitavel de violéncia e mortes a que sdo submetidas;
falta também muita sensibilidade, responsabilidade por parte dos
Governantes e autoridades responsaveis pelas é&reas da crianca e
adolescentes em risco de vida, prostituicdo, drogadicdo, trabalho infantil,
trafico de pessoas etc.

"Toque de Recolher" é de fato € um dos poucos instrumentos a disposi¢éo
desses Magistrados na defesa da crianca e do adolescente, diante da
violéncia reinante no pais!®®

Utilizando-se de tais argumentos, 0s juizes de alguns municipios do Brasil,
baixaram portarias que limitavam o direito a liberdade de locomog&o dos menores,
objetivando a garantia da seguranca e da protecao integral a estes jovens.

Os que séao favoraveis ao toque de recolher, como o juiz Evandro Pelarin,
argumentam que:

A utilizacdo dessa medida ndo implica em qualquer violacdo aos direitos e
garantias fundamentais de criancas e adolescentes, tendo em vista que
admitem relativizacdes, em especial quando se trata de crianca e
adolescentes. Além do que, entende-se por menor aquele individuo que nédo

possui discernimento completo, por isso devem ser adotadas politicas
criminais e publicas sobre os menores de 18 anos.”

® Trecho da medida vigente em Ilha Solteira e ltapura, prolatada pelo Juiz de Direito Fernando
Antdnio de Lima, mencionada na obra de TAVARES Joao Carlos Ribeiro. Toque de recolher para
criangas e adolescentes a luz da legislagdo brasileira. Repositério Uniceub. Brasilia, 2010. p. 49.
Disponivel em:<http://www.teclasap.com.br/curfew-qual-e-a-origem-o-significado-e-a-traducao/>
Acesso em 10 nov. 2015.

% CINTI, Conceicao. Toque de recolher e protecdo a vida de menores. Revista Jus Navigandi,
Teresina, 2013. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/24591>. Acesso em: 10 nov. 2015.

0 FERRAZ, Larissa Cerqueira. O direito a liberdade e o toque de recolher. Jus Navigandi, 2014.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/30116/o-direito-a-liberdade-e-o-toque-de-recolher>. Acesso
em 05 out. 2015.
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http://jus.com.br/artigos/24591/o-toque-de-recolher-como-um-dos-poucos-instrumentos-a-disposicao-do-juiz-para-proteger-a-vida-dos-menores-nas-ruas
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013
http://jus.com.br/1045640-larissa-cerqueira-ferraz/publicacoes
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Partindo do mesmo entendimento, o promotor da Vara da Infancia e
Adolescéncia do Distrito Federal — DF acredita que “Essa medida protetiva visa tdo
somente evitar que o jovem se exponha a situacdes que o levem a praticar novo ato
infracional e culmine com a internacdo, que é uma medida efetiva de recessao da

liberdade”.”

3.2 ASPECTOS NEGATIVOS DO TOQUE DE RECOLHER

Vérias entidades tém se manifestado contra o toque de recolher, como é o
caso do 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 foi criado a partir da Lei n°® 8.242, de 12 de outubro de 1991, 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, como se verifica no art. 2° da Lei 8.242/91, a competéncia

da entidade:

Art. 2° Compete ao Conanda:

| - elaborar as normas gerais da politica nacional de atendimento dos
direitos da crianca e do adolescente, fiscalizando as a¢cBes de execucdo,
observadas as linhas de acao e as diretrizes estabelecidas nos arts. 87 e 88
da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente);

Il - zelar pela aplicagdo da politica nacional de atendimento dos direitos da
crianca e do adolescente;

[l - dar apoio aos Conselhos Estaduais e Municipais dos Direitos da Crianca
e do Adolescente, aos Orgdos estaduais, municipais, e entidades n&o-
governamentais para tornar efetivos os principios, as diretrizes e os direitos
estabelecidos na Lei n° 8.069, de 13 de junho de 1990;

IV - avaliar a politica estadual e municipal e a atuacdo dos Conselhos
Estaduais e Municipais da Crianca e do Adolescente;

[.]72

J4 o RENADE trata-se de uma articulacdo nacional que visa a protecédo e
defesa dos direitos humanos de adolescentes. Tendo como membros: defensores
dos direitos humanos, adolescentes, militantes e movimentos de familiares

envolvidos na tematica da justica juvenil. Seu principal objetivo é garantir que a

™ Fonte gl.com. Toque de recolher para menores gera polémica e cidades brasileiras.

Disponivel em: <http://gl.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2014/04/toque-de-recolher-para-menores-
%era-polemi ca-em-cidades-brasileiras.html> Acesso em: 09 out. 2015.

BRASIL, Lei n° 8.242/91, de 12 de outubro de 1991. Conselho Nacional dos Direitos da Crianga
e do Adolescente — CONANDA. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8242.htm>
Acesso em 08 out. 2015.
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defesa dos direitos humanos e o direito a participacdo de adolescentes, no ambito
da justica juvenil sejam efetivamente cumpridos pelo estado brasileiro, como bem
explicado em seu préprio site. "

Por meio de um parecer (anexo 2), o CONANDA se posicionou contrario ao
toque de recolher, visto que, no entendimento da presidente do CONANDA, Carmem
Oliveira, o toque de recolher viola principios constitucionais, tais como a liberdade de
ir e vir, previsto na CF/88, além de artigos do ECA. A presidente afirmou ainda que a
medida coloca os menores em uma situacdo de constrangimento quando S&o
apreendidos.”

Como observa-se em um dos trechos 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 espagos comunitarios; (...)
Os artigos 145 a 149 do ECA dispdem sobre as competéncias e as
atribuicdes das Varas da Infancia e Juventude. Os artigos citados n&o
prevéem a restricdo do direito a liberdade de criangas e adolescentes de
forma genérica, e sim restricdes de entrada e permanéncia em certos locais

e estabelecimentos, que devem ser decididas caso a caso, de forma
fundamentada, conforme o artigo 149;"

Com base no parecer, a portaria faz com que criancas e adolescentes
passem a ser tratados ndo como detentores de direitos, mas sim como objetos da
intervengao estatal, onde tal situagao de irregularidade causa um retrocesso, assim
pode-se dizer, pois passa a se assemelhar com a Lei n°® 6.697/79, o antigo Cddigo
de Menores revogado pelo ECA.

Utilizando de outro argumento, o CONANDA se justifica afirmando que as
criancas e adolescentes ndo devem ficar em situacdo de risco e abandono em
hipétese alguma, independentemente do periodo do dia,

Nenhuma crianca ou adolescente deve ficar em situacdo de abandono nas
ruas, em horario nenhum, ndo s6 durante as noites. Para casos como
esses, assim como para outras situagdes de risco, o ECA prevé medidas de

protecdo (arts. 98 e 101) para criangas, e adolescentes e medidas
pertinentes aos pais ou responsaveis (art. 129);"°

3 VISAO. Disponivel em: <http://www.renade.org/pagina-visao.html> Acesso em: 10 out. 2015.
““MPPR.MP.Disponivelem:<http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteud
0=246> Acesso em 08 out. 2015.

”® Trechos extraidos do Parecer elaborado pelo CONANDA sobre a medida Toque de Recolher,
itens 1 e 2, primeira parte do Anexo 2.

’® Trecho extraido do Parecer elaborado pelo CONANDA sobre a medida Toque de Recolher, item
6, primeira parte do Anexo 2.


http://www.renade.org/pagina-visao.html
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Além de elencar muitas razdes em oposicdo ao toque de recolher, o
CONANDA também faz algumas recomendac¢des aos Municipios no proprio parecer,
para que estes criem politicas publicas que resguardem os direitos das criancas e
adolescentes, tendo em vista que o toque de recolher ndo é a melhor forma para
solucionar o problema quanto a violéncia.

Que todos os municipios tenham programas com educadores sociais que
possam fazer a abordagem de criancas e adolescentes que se encontrem
em situacdes de risco, em qualquer horéario do dia ou da noite, visando os
encaminhamentos e atendimentos especializados previstos na Lei;

Que todos os Municipios, Estados e Unido fortalecam as redes de protecao
social e o Sistema de Garantia de Direitos, incluindo Conselhos Municipais
da Crianca e do Adolescente, Conselhos Tutelares, Varas da Infancia e
Juventude, promotorias e delegacias especializadas;

Que o Conselho Nacional de Justica inclua em sua pauta de discussdes o

Toque de Recolher, objetivando orientar as Varas da Infancia e Juventude
sobre a ilegalidade e inconstitucionalidade do procedimento. *’

O RENADE também se posicionou contra o toque de recolher, elencando em
seu manifesto inUmeras justificativas que desaprovam a implantagdo da medida, tais
como a violacéo do direito a liberdade expressamente previsto no art. 227 da CF/88
gue dispde:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao, 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,
exploracéo, violéncia, crueldade e opress&o.”®

E completa defendendo que deveriam existir politicas de prevencdo da
violéncia. E ndo simplesmente privar as criancas e adolescentes dos seus direitos. "

A temética em questao € bastante polémica, pois traz em seu bojo a privacao
do direito a liberdade, garantido pela Constitui¢ao.

Por entender que ndo é dessa forma que se conseguira solucionar os
problemas da delinquéncia juvenil e da exposicdo a que esses menores estdo
sujeitos o professor Leandro Gornicki Nunes afirma que a medida ndo pode ser

admitida em uma sociedade democratica, como se pode exprimir do trecho abaixo:

" Trechos extraidos do Parecer elaborado pelo CONANDA sobre a medida Toque de Recolher,
itens 1, 2 e 3, segunda parte do Anexo 2.

’® BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Sendo Federal, 1988.

" TAVARES Jodo Carlos Ribeiro. Toque de recolher para criangas e adolescentes a luz da
legislagdao  brasileira. Repositério  Uniceub.  Brasilia, 2010. p. 47. Disponivel
em:<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/96/3/20403203.pdf> Acesso em: 05 out. 2015.
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Ainda que estivéssemos vivendo problemas mais sérios no campo da
seguranga publica, tal recurso € inconcebivel numa democracia. A
juventude deve ter liberdade para, dessa forma, transformarse numa
populagdo 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.®

Segundo Kenarik Boujikian, em seu artigo publicado no site do sindicato dos
advogados do Estado de S&o Paulo, no proéprio titulo de sua obra, faz uma critica a
medida, “Toque de recolher, juventude ou gado?”. Para o autor, essa ndo € a melhor
forma de resolver o problema da violéncia juvenil no nosso pais, afirmando que no
ordenamento juridico j& existem normas de protecdo aos direitos dos menores, 0
gue falta é a lei seja aplicada nesse sentido, de forma plena eficaz.

N&o podemos seguir o caminho de criminalizagdo da juventude. Sabemos
guem serdo os mais atingidos. Temos uma gigantesca normativa de
protecdo de direitos humanos, seja no ambito internacional e nacional
(especialmente a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e
Adolescente). Ja ndo passou da hora do Estado cumprir as suas obrigacdes
com suas criancas e adolescentes?

Liberdade € o componente necessario para que os seres humanos
desfrutem da condi¢cdo humana. Se queremos jovens que assumam a vida
deste pais ndo podemos deixar de vé-los, como sdo: sujeitos de direitos,

dotadosslde todos os direitos e fundamentais e ndo objeto de intervencéo do
estado.

Apesar de varias pessoas considerarem a medida eficiente no combate ao
crime e a violéncia, e no resguardo a protecdo das criancas e adolescentes, 0
entendimento da jurisprudéncia patria enxerga na medida, uma violacdo aos direitos

fundamentais e um atentado contra a dignidade da pessoa humana.

3.3 O TOQUE DE RECOLHER A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A temética em questdo vai além dos ditames do Direito Constitucional, apesar
de estarmos abordando a colisdo entre dois direitos fundamentais, tais como a

liberdade de locomocéo e a segurancga das criancas e adolescentes, vejamos a forte

8 NUNES, Leandro Gornicki. Toque de recolher. Revista Eletrdnica OAB Joinville, Joinville, Ed. 1,
Vol. 1, Jul./Dez. 2010. Disponivel em: <http://revista.oabjoinville.org.br/artigo/42/toque-de-recolher/>
Acesso em 06 out. 2015.

8 KENARIK Bouijikian. TOQUE DE RECOLHER JUVENTUDE OU GADO. Disponivel em: <http://w
ww.sasp.org.br/convenios/210-kenarik-boujikian-toque-de-recolher-juvent ude-ou-gado.html> Acesso
em out. 2015.
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influéncia que a Lei n° 8.069/90 exerce sobre o tema, sem deixar de mencionar o

Cadigo Civil, guando se refere a questdes do patrio poder.

3.3.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O TOQUE DE RECOLHER PARA
CRIANCAS E ADOLESCENTES

A CF/88 traz elencado em seu artigo 5° os direitos fundamentais, tais como a
vida, saude, igualdade, seguranca, liberdade, inerentes a todo e qualquer cidadao
brasileiro, garantias essenciais e imprescindiveis que a Constituicdo oferece.®

No 4pice da piramide normativa, ou seja, superior a todas as outras, a
Constituicdo serve de alicerce na construcdo dos demais regulamentos. Isso
significa que todas as leis e normas devem estar em conformidade com seus
principios, pois serve de pilar e fonte principal do direito brasileiro, sendo todas as
normas, portanto, vinculadas a ela.

Dessa forma, considera-se inconstitucional tudo aquilo que estiver em
desacordo com seu texto de lei. Da-se o nome de Constitucionalizacdo do direito,
onde a norma maior e seus principios servem de referéncia sobre qualquer questao.

Sendo assim, conforme o principio da forca normativa da Constituicdo e da
maxima efetividade, as normas constitucionais devem ser interpretadas e aplicadas
de modo que a lei maior esteja sendo eficaz e plena.®

O artigo 5°, inciso XV, da CF/88 prevé: “E livre a locomogdo no territorio
nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens”, ou seja, a liberdade de locomocao é
assegurada na propria Constituicdo, mde de todas as normas e pilar do
ordenamento juridico.®*

Igualmente, a Lei n® 8.069/90 também versa sobre o direito fundamental a
liberdade em seu artigo 15 “A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao

respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e

8 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Sendo Federal, 1988.
8 COELHO, Bruna Fernandes. O principio da forca normativa da constituicdo e a maxima
efetividade das normas. Conteiudo Juridico, Brasilia-DF, 2011. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.c om.br/?artigos&ver=2.31982&seo=1>. Acesso em: 09 out 2015
8 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Sendo Federal, 1988.
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como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constituicdo e nas
leis” %

A problematica em torno do toque de recolher gira em torno de dois direitos
fundamentais, a seguranca e a liberdade das criancas e dos adolescentes. A grande
maioria dos juristas acredita que medida € inconstitucional e afirmam que, partindo
da propria esséncia, o toque de recolher ja surge no ordenamento juridico como uma
norma inconstitucional, visto que nenhum regulamento pode ir de encontro aos
principios garantidos pela Constituicdo, nesse sentido, referindo-se a liberdade. Ou
seja, tal principio ndo pode ser negado aos menores, pois a Constituicdo apenas
admite que novas garantias sejam implementadas, nao retiradas.®

O CONANDA, principal 6rgéo do Sistema de Garantia de Direitos da Crianca
e do Adolescente, como ja dito anteriormente se posicionou contra o toque de
recolher partindo da ideia de que portarias judiciais ndo podem entrar em
contradicdo aos principios previstos na constituicdo, uma vez que, acredita que a
medida viola toda a doutrina do direito. Como dispde 0 CONANDA:
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 horéario do dia ou da noite, visando 0s
encaminhamentos e atendimentos especializados previstos na Lei;
Que o Conselho Nacional de Justi¢ca inclua em sua pauta de discussfes o

Toque de Recolher, objetivando orientar as Varas da Infancia e Juventude
sobre a ilegalidade e inconstitucionalidade do procedimento.®’

Considerando o artigo 227, paragrafo 3°, inciso V da CF/88 estabelece
“obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicao
peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicagdo de qualquer medida
privativa da liberdade”®® Isso significa dizer que o toque de recolher é uma medida
gue impde uma pequena “privagao” a liberdade, porém necessaria a protegdo dos

menores que estejam em situacdo de risco, como citado anteriormente.

% BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Brasilia,
1990.

% FERRAZ, Larissa Cerqueira. O direito a liberdade e o toque de recolher. Jus Navegandi. 2014.
Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/30116/o-direito-a-liberdade-e-o-toque-de-recolher>. Acesso
em 09 out. 2015.

8 Ibidem.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Sendo Federal, 1988.
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3.3.2 CABE AO PODER JUDICIARIO CRIAR E EXECUTAR LEIS?

De acordo com o entendimento do CNJ, a portaria do toque de recolher é

ilegal, visto que o poder judiciario ndo tem competéncia para legislar, ou seja, para

criar ou editar normas com forca de lei, mesmo que o art. 149 do ECA estabeleca

gue os juizes possuem poder para disciplinar a entrada e/ou permanéncia dos

jovens em locais pub

licos como estadios, espetaculos, teatros, bailes, entre outros, o

§ 2° limita tal poder, como observa-se, “As medidas adotadas na conformidade deste

artigo deverao ser fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinagbes de

carater geral”®

De acordo com o professor Luiz Flavio Gomes:

Isso significa

A medida ultrapassa os limites dos poderes normativos do ECA. Os juizes
ndo possuem competéncia legislativa. As portarias, de acordo com o STJ,
extrapolam os poderes dos juizes, que passaram a “legislar’. Por mais bem
intencionadas que sejam as medidas, por mais que resultados positivos
estejam ocorrendo, a questdo € que o juiz ndo pode invadir o terreno do
legislador.*

dizer que os magistrados ndo tem autoridade para elaborar

portarias de carater geral, devem estudar caso a caso, especificadamente e assim

tomar as providéncias cabiveis dadas as circunstancias.

Partiihando do mesmo pensamento, o Promotor de Justica do Estado do

Parana, Murillo José

Digiacomo afirma:

Sem incursionar mais profundamente nas origens "histdricas" das portarias
judiciais, para fins da presente exposi¢cdo entendemos suficiente mencionar
qgue, sob a égide do famigerado Codigo de Menores, o Juiz da Infancia e
Juventude (entdo chamado de "Juiz de Menores") possuia um "poder
regulamentador" bastante amplo, que Ihe permitia, a seu "prudente arbitrio",
fazer as vezes de verdadeiro legislador, "suprindo lacunas" e "adaptando” a
lei aquilo que entendia mais adequado a realidade local.

Com efeito, dizia o art. 8° da Lei n® 6.697/79 que "a autoridade judiciaria,
além das medidas especiais previstas nesta Lei, podera, através de portaria
ou provimento, determinar outras de ordem geral, que, ao seu prudente
arbitrio, se demonstrarem necessarias a assisténcia, protecéo e vigilancia
ao menor, respondendo por abuso ou desvio de poder" (verbis).

89 Portal do Ministério Publico do Parana. CJN suspende toque de recolher em Patos de Minas
(MG). Disponivel em: <http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/noticias/article.php?storyid=68>

Acesso em: 10 out. 2015.
% GOMES, Luiz Flavio. J

uiz nado pode impor toque de recolher para menores. Consultor Juridico,

2011. Disponivel em < http://www.conjur.com.br/2011-dez-15/coluna-Igf-juiz-nao-impor-toque-recolher-

menores> Acesso em: 10

out. 2015.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1031134/estatuto-da-crian%C3%A7a-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/noticias/article.php?storyid=68
http://www.conjur.com.br/2011-dez-15/coluna-lgf-juiz-nao-impor-toque-recolher-menores
http://www.conjur.com.br/2011-dez-15/coluna-lgf-juiz-nao-impor-toque-recolher-menores

42

Usando desse permissivo legal, a autoridade judiciaria expedia portarias
sobre os mais variados temas, ndo raro mais voltados a restricdo do que ao
asseguramento de direitos de criancas e adolescentes.™

Porém, o Codigo de Menores foi revogado e a Lei 8.069/90, passou a limitar a
atuacdo dos magistrados evitando abusos de poder, em relacdo aos direitos das
criancas e adolescentes. Onde os jovens a partir dai tornaram-se detentores de tais
direitos. E dessa forma, com a existéncia de um limite no exercicio da Jurisdicéo, se
a lei ndo proibe, ndo pode o intérprete sobre uma falsa premissa de conteudo
moralizador criar regras que extirpam direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo, partindo dessa premissa, Vick Alantzakis afirma:

Mesmo que haja um clamor social, ndo € papel da jurisdicdo exceder os
limites compativeis com a delegacdo dada pelo Constituinte Originario no
desempenho de suas funcdes. Neste passo a interpretacdo extensiva

restritiva de direitos e garantias fundamentais ndo pode encontrar guarida.
N4&o hé interpretacdo possivel para isso.*

3.3.3 O CODIGO CIVIL DE 2002 E O EXERCICIO DO PODER FAMILIAR

‘Art. 379 do C.C. - Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto
menores”. %

Partindo desta frase, observa-se que o CC/02, assim como a CF/88,
estabelecem que o pai e a mae, em conjunto, séo titulares do poder familiar,
cabendo a ambos a responsabilidade na criacéo, guarda e educac&o dos filhos.**

O termo patrio poder jA& ndo é mais utilizado nos dias de hoje, pois tal
nomenclatura faz referéncia a figura patriarcal, uma vez que, no passado, cabia ao
homem o posto de chefe da familia e apenas ele tomava as decisbes no ambito

familiar. %°

°! Portal do Ministério Publico do Parana. O Estatuto da Crianca e do Adolescente e as portarias
judiciais. Disponivel em: <http://www.crianca.mppr.mp.br/modules/conteudo/conteudo.php?cont
eudo=258> Acesso em: 10 out. 2015.

% ALANTZAKIS, Vick. Judiciario como legislador: estudo de caso das portarias “toque de
recolher”. Jus Navegandi, 2013. Disponivel em:< http://jus.com.br/artigos/23396/judiciario-como-
legislador-estudo-de-caso-das-portarias-toque-de-recolher/3> Acesso em: 12 out. 2015.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002. Art. 379

% SANTOS, Magda Raquel Guimaraes Ferreira dos. Patrio poder ou poder familiar. Disponivel em
< http://www.clubedobebe.com.br/palavra%20dos%20especialistas/df-12-04.htm> Acesso em: 23 mai.
2016.

9 Fonte. E bom saber. Patrio poder x poder familiar. Direito de Familia. JurisWay. Disponivel em: <
www.jurisway.org.br/v2/drops1.asp?iddrops=86> Acesso em: 23 mai. 2016.


http://jus.com.br/987816-vick-aglantzakis/publicacoes
http://www.crianca/
http://jus.com.br/987816-vick-aglantzakis/publicacoes
http://jus.com.br/artigos/23396/judiciario-como-legislador-estudo-de-caso-das-portarias-toque-de-recolher/3
http://jus.com.br/artigos/23396/judiciario-como-legislador-estudo-de-caso-das-portarias-toque-de-recolher/3
http://www.clubedobebe.com.br/palavra%20dos%20especialistas/df-12-04.htm
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Porém, no decorrer do trabalho, ser4 observado que alguns autores, com
Silvio Venosa, trata os termos patrio poder e poder familiar como sinébnimos, quando
conceitua patrio poder como “o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos pais
com relacéo aos filhos menores e ndo emancipados, com relacdo a pessoa destes e
a seus bens”.*

No mesmo sentido Jodo Andrades Carvalho conceitua patrio poder como “o
conjunto de atribuicbes aos pais cometidos, tendo em vista a realizacédo dos filhos
menores como criaturas humanas e seres sociais”.”’ Nesse sentido, o pétrio poder
esta relacionado ao exercicio do poder de familia quanto aos filhos, onde cabe ao
casal, entre outras coisas, a responsabilidade de criar, educar, guardar, manter e
representar 0s menores.

Quanto as suas caracteristicas, o poder familiar é indisponivel, ou seja, 0s
pais ndo podem dispor dos seus direitos e deveres em relagdo aos filhos, mesmo
que por iniciativa dos titulares. E irrenunciavel, ndo podendo, pois, ser renunciado,
tendo em vista a condicéo existencial entre pais e filhos. E imprescritivel, uma vez
gue ndo pode ser prescrito pelo desuso, apenas em casos expressos em lei, e ainda
€ incompativel com a tutela, isso significa dizer que nenhum tutor pode ser nomeado
para o exercicio do patrio poder sem que dos pais tenham sido suspensos ou
destituidos do poder de familia.%®

Quanto a titularidade o poder familiar é atribuido a ambos os pais, em
igualdade de condi¢cbes, como previsto no art. 1.631 do CC/02:

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, 0 outro 0 exercera com
exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solugdo do desacordo.”

Embora tenha sofrido algumas criticas no que se refere ao poder de familia
vinculado ao casamento ou a unido estavel, passamos a entender o patrio poder
independentemente da origem do nascimento, esta relacionado ao reconhecimento

dos filhos menores, quanto aos seus genitores.*®

% VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil: direito de familia. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 336.

% CARVALHO, Jodo Andrades. Tutela, curatela, guarda, visita e patrio poder. Rio de Janeiro: Aide,
1995. p. 175.

% VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil: direito de familia. Sao Paulo: Atlas, 2015. pp. 342-344.

% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Brasilia, 2002.

1% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, vol. 6: direito de familia. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 400.
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Partindo da mesma premissa o art. 21 do ECA estabelece:

O patrio poder sera exercido, em igualdade de condicdes, pelo pai e pela
mae, na forma do que dispuser a legislacdo civil, assegurando a qualquer
deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria
competente para a solucéo da vigéncia.'®*

Isso significa dizer que o poder familiar decorre basicamente da paternidade e
da filiagdo, tendo em vista que a ideia de patrio poder ser proveniente do casamento
esta ultrapassada, ndo podendo mais ser considerada nos dias de hoje.

O art. 1.634 do CC/02 estabelece o poder familiar quanto a pessoa dos filhos,

observa-se:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

| - dirigir-lhes a criagdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

[l - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar;

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-
los, apOs essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

VI - reclama-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigcos préprios de
sua idade e condicdo.'®

Entre todos estes deveres acima elencados, varios sdo os deveres do poder
de familia, € de extrema importancia que os pais tenham a companhia de seus
filhos, dirigindo-lhe a criacdo e educacdo. Tais deveres sdo impostos aos pais,
mesmo que separados. Quando houver a separacdo, sera estabelecida a um dos
coOnjuges a guarda limitando ao outro a sua companhia, tendo assim, somente direito
de visitas.'®Porém, atualmente a jurisprudéncia vem adotando o critério de guarda
compartilhada.

De todas as atribuicdes impostas aos pais através dos incisos do art. 1.634 da
Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 que institui o Codigo Civil — CC/02 entende-
se que a incumbéncia de criar e educar os filhos sdo as mais importantes, pois sao
imprescindiveis para definir o futuro destes.

A palavra “criar” em sentido amplo € posta no significado de cultivar, educar,
fazer crescer e promover o crescimento dos filhos. J& em sentido juridico, o dever de

criar implica em assegurar aos filhos todos os direitos fundamentais a pessoa

101 BRASIL. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Brasilia,
1990.

102 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002.

193 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002, art. 1.589.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.406-2002?OpenDocument
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humana, garantindo-lhes o bem-estar fisico, incluindo uma boa alimentacéo,
cuidados com a saude, tudo que for necessario para sua sobrevivéncia. 1%
Leonardo Castro acredita que:
A educagdo abrange ndo somente a escolaridade, mas também a
convivéncia familiar, o afeto, amor, carinho, ir ao parque, jogar futebol,

brincar, passear, visitar, estabelecer paradigmas, criar condi¢ces para que a
presenca do pai ajude no desenvolvimento da crianca. 105

Como visto no capitulo anterior, para a criacdo do toque de recolher, o juiz
Evandro Pelarin, faz referéncia ao artigo 21, do ECA, como anteriormente
mencionado, onde prevé que o "patrio poder sera exercido pelo pai e pela mée na
forma do que dispuser a legislacéo civil". Isso significa que se deve buscar no CC/02
as principais regras e deveres que obrigam os pais a cuidarem de seus filhos,
protegendo-os do perigo inerente e resguardando-os de qualquer tipo de violéncia,
exercendo assim o pétrio poder, ou poder familiar. *°°

No que se refere a regra especifica de ndo deixar os filhos nas ruas, sem
qualquer fixacdo de limites, o CC/02, em seu artigo 1.634, prevé "compete aos pais,
guanto a pessoa dos filhos menores", entre outros deveres, té-los em sua guarda e
companhia, bem como "exigir dos filhos que Ihes prestem obediéncia, respeito”. %’

O artigo 1.630, do CC/02, estabelece ‘os filhos estdo sujeitos ao poder
familiar, enquanto menores” e a CF/88, no art. 229, dispbe que os "pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores", o patrio poder, aqui tem caracteristicas
de deveres e obrigacdes dos pais para com os filhos. Exercer o patrio poder,
portanto, é desempenhar deveres.'®

Diante de tudo que ja estudado, verifica-se que as criancas além de terem
seus direitos amparados em um estatuto préprio, o CC/02 também impde aos pais o
dever de proteger integralmente os filhos, resguardando-lhes de todo o perigo, além

de assegurar para que estes tenham uma vida segura e digha.

1% COMEL, Denise Damo. Do poder familiar. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 98.

105 CASTRO, Leonardo. Precedente perigoso. Revista Jus Navigandi, Teresina, 2007. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/10696>. Acesso em: 22 out. 2015.

1% PELARIN, Evandro. Toque de recolher para criangas e adolescentes. Ambito Juridico, 2009.
Disponivel em: <http://www.ambito—juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_ leitura&
artigo_id=6430>. Acesso em 05 out. 2015.

107 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002.

1% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Brasilia, 2002.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de toda a polémica envolvida na temética, entende-se que a restricdo
do direito a liberdade de locomocédo de criancas e adolescentes ndo é a melhor
forma de solucionar o problema no que diz respeito a violéncia juvenil.

E certo que o Juiz Evandro Pelarin teve boas intencées no momento da
criacdo da medida, uma vez que este objetivava a diminuicdo do indice de
criminalidade envolvendo criancas e adolescentes no municipio, devido a intensa
pressdo que a Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Fernandopolis sofria,
pois a populacdo clamava por providéncias no que se refere a seguranca dos
menores.

Partindo dessa premissa, 0 Juizo formalizou a decisdo por meio da portaria
3/2009, mais conhecida como toque de recolher. Sendo rapidamente adotada em
outras cidades brasileiras.

Ao analisar a portaria, observa-se que de um lado esta a seguranca e
protecéo integral, e de outro a liberdade de ir e vir de criangas e adolescentes.
Diante desse embate entre direitos expressamente previstos na Constituicao,
entende-se que a melhor forma de solucionar este conflito, € através da ponderagéo.

Principios possuem carater da relatividade, ou seja, é possivel em casos de
colisdo entre eles, que haja a ponderacdo e assim decide-se pela aplicacdo do
principio mais adequado ao caso concreto. No tema em questdo ndo resta davidas
de que o direito a liberdade de locomocao se sobressai sobre a seguranca, pois
diante da analise do problema, o toque de recolher pode causar um retrocesso na lei
brasileira que durante anos lutou pela liberdade de cada individuo.

Sendo um direito de primeira geracao, o direito fundamental a liberdade de
locomogéo, trata-se de um dos direitos fundamentais mais importantes previstos na
Constituicdo e ndo pode ser restringido, salvo nas hipoteses dos arts. 136 e 137 que
estabelecem as uUnicas possibilidades de restricdo de direitos fundamentais, sendo:
no estado de defesa e no estado de sitio, ou seja, em situacfes excepcionais serao
justificadas decisbes que limitem o direito a liberdade de locomogé&o para garantir a

estabilidade Constitucional do Estado brasileiro.
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Outro ponto importante a ser mencionado refere-se a incompeténcia do Poder
Judiciario em criar e executar normas com forca de carater geral, como no caso do
toque de recolher. Isso significa dizer que os magistrados ndo tem autoridade para
elaborar portarias desta natureza, ou seja, devem examinar cada caso
especificadamente antes de tomar as providéncias cabiveis. Diante da portaria
3/2009, o juiz extrapolou os limites de seu poder e passou a invadir o campo do
legislador, isso fez com que o toque de recolher fosse considerado entéo, ilegal.

O presente trabalho tem como objetivo esclarecer que o toque de recolher,
além de privar criangas e adolescentes do seu direito fundamental a liberdade de
locomocéao, restringem os jovens de frequentar lugares publicos em determinadas
horas da noite. A medida sujeita os menores ao constrangimento, humilhacao e
vexame.

Criancas e adolescentes ndo sao objetos de intervencédo do Estado, devem
ser protegidos e amparados por ele.

O CC/2002 estabelece que € dever dos pais assistir, criar e educar os filhos,
exigindo-lhes respeito e obediéncia, isso significa dizer que os filhos estao sujeitos
ao patrio poder enquanto menores. No entanto, iniciativas como o toque de recolher
minimizam a autoridade da familia no desempenho da fungéo dos pais em cuidar e
educar os filhos, ndo cabendo entdo ao Estado a responsabilidade de interferir no
gue se refere aos ensinamentos éticos, morais e de socializagdo dos menores
enquanto estiverem sob a protecdo de seus responsaveis.

Salvo nas hipéteses de estado de defesa e estado de sitio, um menor de
idade s6 poderia ser recolhido, nos casos de prisdo em flagrante delito, ou seja,
excepcionalmente e ndo como se apresenta na portaria.

De acordo com o principio da legalidade que prevé que ninguém é obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, a portaria 3/2009 é passivel de
acao inconstitucional, tendo em vista que decorre de uma decisdo judicial
considerada ilegal que ndo tem forca de lei.

E certo que o indice de criminalidade diminuiu consideravelmente nas cidades
gue adotaram o toque de recolher, porém a medida nada mais € que uma forma de
mascarar a ineficacia do poder publico no que diz respeito a segurancga das criancas
e dos adolescentes.

Outras formas de protecdo podem ser empregadas sem infringir os direitos

fundamentais dos jovens, como por exemplo, as politicas publicas de prevencao a
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violéncia infantil, que sdo meios muito mais eficazes, se de fato efetivados, iriam
suprir a necessidade da existéncia do toque de recolher.

Ao invés de privar a liberdade dos jovens, o Estado deve punir
estabelecimentos que vendem bebidas alcoolicas para menores, e impedir a entrada
de adolescentes em boates, casas noturnas, onde estes estdo vulneraveis e
expostos a varios tipos de drogas, prostituicdo e outras formas de violéncia.

Cabe ao Estado o papel de fiscalizar e multar os estabelecimentos comerciais
que descumprem o Estatuto da Crianca e do Adolescente ao vender bebidas
alcodlicas para menores de 18 anos ou permitirem sua permanéncia nestas casas,
em vez de restringir a liberdade de criancas e adolescentes. O toque de recolher se
apresenta como uma forma paliativa para solucéo do problema.

O que se observa é a falta incentivo para que as criancas e adolescentes
participem de atividades esportivas, culturais, entre outras. S&o medidas que podem
ajudar a afastar os menores do mundo da criminalidade e da violéncia sem deixarem
de exercer seu direito fundamental a liberdade, posto que o convivio social € muito
importante para aqueles que estdo na fase da construcdo e desenvolvimento do

carater.
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ANEXO 1

“PORTARIA 3/2009

O Juiz da 1.2 Vara Criminal e do Anexo da Infancia e da Juventude de
Fernanddpolis, no uso de suas atribuigcdes constitucionais e legais:

1. Considerando a constancia ainda presente de denuncias formais e informais
sobre situagdes de risco de criancas e adolescentes pelas cidades da comarca,
especificamente, daqueles que permanecem nas ruas durante a noite e

madrugada, desacompanhados dos pais ou responsavel, expostos, entre outros, ao

oferecimento de drogas ilicitas, prostituicdo e vandalismos;

2. Considerando as varias operacfes conjuntas, anteriores, realizadas nesta cidade,
desde agosto de 2005, com o Ministério Publico, as Policias Civil e Militar, o
Conselho Tutelar e a OAB, para recolhimento das ruas de menores em situacdes de
risco, cujos procedimentos formais estdo a disposicao de qualquer um, para acesso,
no cartorio da Infancia e da Juventude;

3. Considerando os precedentes do numero anterior desta portaria, que a sociedade,
de modo geral, envia congratulacdes, além das moc¢bes de apoio dos Poderes
Publicos Municipais e de entidades organizadas, a todas as autoridades incumbidas
do trabalho, e até pedidos, diretamente a este juizo, para continuidade das
operacdes, o que mostra a legitimidade do trabalho desenvolvido por todos;

4. Considerando o disposto nos arts. 98, 99 a 101, 148 e 149 do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, além dos principios gerais e fundamentais do Estatuto, como o

da protecdo integral, que determina, para a garantia de direitos fundamentais

inerentes a pessoa humana, quanto aos menores de 18 anos, a fim de lhes facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢cdes de

liberdade e de dignidade, a adocao de medidas previstas por lei ou por outros meios;

5. Considerando, nos termos anteriores, o principio estatutario da prioridade
absoluta, que determina a familia, a comunidade, a sociedade em geral e, também,

ao poder publico, a efetivagéo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagao,

a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao

respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria;
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6. Considerando, nos termos dos dois numeros anteriores, que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente adverte a todos, familia, comunidade, sociedade em geral

e, também, poder publico, que, havera punicdo, na forma da lei, em casos,

igualmente, de negligéncia daqueles que ndo cumprem as regras e 0S principios
estatutarios, como 0s acima expostos, incluindo, repita-se, 0 poder

publico, pois nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma

de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao, punido
na forma da lei qualquer atentado, por acdo ou omissdo, aos seus direitos
fundamentais (art. 5.°);

7. Considerando que, na questdo legal afeta a esta portaria, pelo precedente do
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (RMS 8563/MA), onde, num mandado de
seguranca impetrado pelo Ministério Publico do Estado do Maranhdo contra a
Portaria 1/96, baixada pela MM Juiza de Direito da Infancia e Juventude da Comarca
de Imperatriz-MA, o Superior Tribunal de Justica, pela relatoria do eminente Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito (hoje, integrante do STF), decidiu que a Portaria 1/96
daquele juizo (que proibe a permanéncia de criancas e adolescentes entre 0 e 14
anos nhas ruas, pracas, casas de videogame, fliperama, bares, boates ou
congéneres, logradouros publicos, parques de diversdes, clubes e danceterias, apés
as 20:30 horas, salvo se acompanhados, estritamente, pelos pais ou responsavel,
determinando-se a conducao dos menores, flagrados nessas hipéteses, ao juizado e
entrega aos pais), ndo encerra qualquer conteudo teratolégico, de modo a subsidiar
0 entendimento a esta portaria, ndo sendo ela ilegal, muito menos ilegitima, a vista
das manifestagdes da sociedade, acima-mencionadas;

8. Considerando por fim que, para a autoridade judicial que baixa esta portaria,
embora ciente e convicta dos resultados concretos e efetivos, no sentido da melhora
da situacdo das criancas e adolescentes e de suas familias em nossa cidade e

comarca, e embora ciente e convicta da consciéncia do dever, da presteza e da

retiddo das Policias e do Conselho Tutelar, a ponto de consignar, neste
procedimento formal, que o trabalho de campo desempenhado pela Policia Militar,
Policia Civil e Conselho Tutelar € exuberante, ndo h4, ainda, um sistema de
verificagdo mais eficiente das operac¢des, no sentido de se apreciar a constancia e a
frequéncia das operacdes policiais e do Conselho Tutelar, referente ao tema desta
portaria, de modo a aferir e confirmar, a vista de todos e formalmente, o

cumprimento das regras e principios do Estatuto da Crianca e do Adolescente pelas
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autoridades locais que tem este dever, diante da adverténcia em caso de

negligéncia, prevista no Estatuto e acima referida;

RESOLVE:

1. Baixar esta portaria, autuando-a no registro proprio, e instaurar procedimento de
inquérito judicial, nos termos do art. 153 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
com autuacao e registros préprios;

2. Encaminhar cOpias desta Portaria para a Policia Militar, para a Policia Civil e para
o Conselho Tutelar, determinando, conforme as considera¢cdes que fundamentam
este ato judicial, a continuidade, a permanéncia e a regularidade das operac¢des para
recolhimento das criangcas e adolescentes, desacompanhados dos pais ou
responsavel, em situacdo de risco, principalmente durante a noite e a madrugada,
respeitando-se, obviamente, no quesito organizacdo, o comando de cada
corporacédo e a disponibilidade do Conselho Tutelar, sem deixar de ressaltar, nesse
ponto, as consideracdes desta portaria, especificamente, as de nimeros 5, 6 e 8;

3. Determinar as mesmas autoridades anteriores a remessa de relatorios resumidos,
com documentos, se necessarios, com as qualificacbes dos menores e pais, a
natureza da situacao de risco encontrada e as providéncias tomadas, para a Vara da
Infancia e da Juventude, que juntard os respectivos relatorios ao procedimento de
inquérito judicial;

4. Salvo hip6teses de ato infracional ou flagrante de qualquer crime cometido contra
criancas e adolescentes, cuja atribuicdo investigativa e a tomada de providéncias
iniciais sdo exclusivas, primeiramente, da Policia Judiciaria, ou do Ministério Publico,
determina-se a adocéo, pelas  autoridades mencionadas, caso a caso de
situacdes de risco, das providéncias

previstas em lei, como as do art. 101 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
sugerindo, como regra geral e subsidiaria a todos os casos encontrados, mas nao
substitutivas das medidas adequadas, aquelas previstas nos incisos | e Il do referido
artigo, devendo-se encaminhar, para o inquérito judicial, cépia do termo de
responsabilidade assinado pelos pais;

5. Para seguranga e transparéncia das operagdes, sugere-se, mas nhao
obrigatoriamente, que elas sejam realizadas, quando organizadas pelas policias,

com a presenga de pelo menos um conselheiro tutelar; ficando autorizada a
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utilizacdo das dependéncias das Delegacias de Policia da cidade e da comarca e
das sedes dos Conselhos Tutelares como locais para que 0s pais sejam intimados,
por qualquer meio, durante qualquer hora do dia e da noite, a buscar seus filhos e
sejam advertidos, formalmente, nos termos do art. 101, Il, da situacdo de risco
encontrada, quando da aplicacdo da medida de protecéo prevista no art. 101, I, do
ECA, aqui consignada como regra geral;

6. Além das autoridades ja mencionadas, nas providencias acima determinadas,
encaminhem-se coOpias desta Portaria para conhecimento, recebimento de
sugestdes, qualquer objecéo ou para o recebimento dos recursos previstos em lei,
ao Ministério Publico, a Presidente da Subseccéao local da Ordem dos Advogados do
Brasil, as Camaras de Vereadores da Comarca, aos Prefeitos Municipais, ao Juiz de
Direito Diretor do Férum, ao Delegado Seccional de Policia, ao Tenente Coronel
Comandante da Policia Militar, aos Conselhos Tutelares da comarca, em que todas
as autoridades podem, obviamente, a critério de cada uma, convocar seus pares ou
a comunidade para o debate democratico das questfes aqui tratadas;

7. Nos termos do art. 153 do ECA, de todos os atos deste procedimento, publico e

transparente, ciéncia ao Ministério Publico.

Fernandopolis, 23 de marco de 2009. Evandro Pelarin - Juiz de Direito”.
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ANEXO 2

( CONANDA

da C lnn(;'l e do Adolescente

CONANDA SE POSICIONA CONTRA TOQUE DE RECOLHER

O Conselho Nacional dos Direitos da Criangca e do Adolescente (CONANDA),
principal 6rgdo nacional do Sistema de Garantia de Direitos da Crianca e do
Adolescente, no uso de suas atribuicdes legais de deliberar e fiscalizar as politicas
nacionais para a infancia e juventude- reunido em sua 175° Assembléia Ordinaria,
aprova 0 presente parecer contrario ao procedimento denominado Toque de
Recolher - proibicdo de circulagdo de criancas e adolescentes nas ruas no periodo
noturno-, adotado em algumas cidades do Pais, por meio de portarias de Juizes da

Infancia e Juventude.

1) 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 espagos comunitarios;

2) Os artigos 145 a 149 do ECA dispbéem sobre as competéncias e as
atribuicbes das Varas da Infancia e Juventude. Os artigos citados nao
prevéem a restricdo do direito a liberdade de criangcas e adolescentes de
forma genérica, e sim restricdes de entrada e permanéncia em certos locais e
estabelecimentos, que devem ser decididas caso a caso, de forma

fundamentada, conforme o artigo 149;

3) O procedimento contraria a Doutrina da Protecao Integral, da Convengao
Internacional dos Direitos da Crianca, em vigor no Brasil por meio da Lei
8.069 de 1990 (ECA) e a propria Constituicdo Federal Brasileira, tendo em
vista a violacdo do direito a liberdade. A apreensdo de criancas e
adolescentes estd em desconformidade com os requisitos legais por submeter

criancas e adolescentes a constrangimento, vexame e humilhacéo (arts. 5 e
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227 da CF e arts. 4, 15, 16, 106, 230 e 232 do ECA). Volta-se a época em
que criangas e adolescentes eram tratados como “objetos de intervencéo do
estado” e ndo como “sujeitos de direitos”. A medida significa um retrocesso,
tendo em vista que nos remete a Doutrina da Situagéo Irregular do revogado
Cddigo de Menores e a procedimentos abusivos como a “Carrocinha de
Menores” e outras atuagdes meramente repressivas executadas por

Comissariados e Juizados de Menores;

4) Em muitos casos, a atuacdo dos 6rgaos envolvidos no Toque de Recolher
denota carater de limpeza social, perseguicédo e criminalizacdo de criancas e

adolescentes, sob o viés da suposta protecao;

5) Nao se verifica o0 mesmo empenho das autoridades envolvidas na
decretacdo da medida aludida em suscitar a responsabilidade da Familia, do
Estado e da Sociedade em garantir os direitos da crianca e do adolescente,
conforme dispde o ECA. Inclusive, a propria legislacdo brasileira ja prevé a
responsabilizacdo de pais que ndao cumprem seus deveres, assim como dos
agentes publicos e da propria sociedade em geral. No mesmo sentido, por
gue as autoridades envolvidas no Toque de Recolher ndo buscam punir 0s
comerciantes que fornecem bebidas alcodlicas para criancas e adolescentes
ou que franqueiam a entrada de adolescentes em casas noturnas ou de

jogos, ou qualquer adulto que explore criancas e adolescentes?

6) Nenhuma crianga ou adolescente deve ficar em situagdo de abandono nas
ruas, em horario nenhum, ndo s6 durante as noites. Para casos como esses,
assim como para outras situacoes de risco, o ECA prevé medidas de protecao
(arts. 98 e 101) para criancas, e adolescentes e medidas pertinentes aos pais

ou responsaveis (art. 129);

7) Os Conselhos Tutelares sdo 6rgdos de protecdo e defesa de direitos de
criancas e adolescentes (arts. 131 a 136 do ECA) e ndo de repressédo ou
punicdo. O Férum Colegiado Nacional dos Conselhos Tutelares ja se
manifestou contrariamente ao Toque de Recolher;

8) A policia ndo deve ser empregada em acdes visando o recolhimento de

criangas e adolescentes. Nesse sentido, o Estatuto e a normativa construida
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nos ultimos 19 anos prevéem a necessidade de programas de acolhimento
com educadores sociais que facam a abordagem de criancas e adolescentes
gue se encontrem em situacao de rua e/ou de risco. Muitas vezes, 0os abusos
sofridos nas proprias casas geram a ida de criancas e adolescentes para as
ruas. Nesses casos, a solugdo também ndo é o toque de recolher. O
adequado é a atuacdo dos 6rgaos e programas de protecdo, acolhimento e
atendimento as criancas, aos adolescentes e as familias. Devemos destacar
que, diante de situacbes de risco em que se encontrem criangas e
adolescentes, qualquer pessoa da sociedade pode e deve acionar o0s
programas de protecdo e/ou os Conselhos Tutelares, assim como todos da
sociedade tém o dever de agir, conforme suas possibilidades, visando

prevenir ou erradicar as denominadas situacdes de risco;

9) O procedimento do Toque de Recolher contraria o direito a convivéncia
familiar e comunitaria, restringindo direitos também de adolescentes que, por
exemplo, estudam a noite, frequentam clubes, cursos, casas de amigos e

comunitarias;

10) Conforme os motivos acima elencados, o Toque de Recolher contraria o
ECA e a Constituicdo Federal. E uma medida paliativa e iluséria, que objetiva
esconder os problemas no lugar de resolvé-los. As medidas e programas de
acolhimento, atendimento e protecéo integral estdo previstas no ECA, sendo
necessario que o Poder Executivo implemente os programas; que o Judiciario
obrigue a implantagcdo e monitore a execucdo e que o Legislativo garanta
orgcamentos e fiscalize a gestdo, em inteiro cumprimento as competéncias e

atribuicGes inerentes aos citados Poderes.
Nesses termos, o Conanda recomenda:

1) Que todos 0s municipios tenham programas com educadores sociais
gue possam fazer a abordagem de criancas e adolescentes que se
encontrem em situacdes de risco, em qualquer horario do dia ou da
noite, visando os encaminhamentos e atendimentos especializados

previstos na Lei;
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2) Que todos os Municipios, Estados e Unido fortalecam as redes de
protecdo social e o Sistema de Garantia de Direitos, incluindo Conselhos
Municipais da Crianca e do Adolescente, Conselhos Tutelares, Varas da

Infancia e Juventude, promotorias e delegacias especializadas;

3) Que o Conselho Nacional de Justica inclua em sua pauta de
discussbes o Toque de Recolher, objetivando orientar as Varas da
Infancia e Juventude sobre a ilegalidade e inconstitucionalidade do

procedimento.

Brasilia, 18 de junho de 2009

Conselho Nacional dos Direitos da Crian¢a e do Adolescente



