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RESUMO: O artigo pretende analisar aquilo que vem sendo chamado como sendo
“toque de recolher” e utilizado em vérias cidades como instrumento para a
prevencéo da criminalidade envolvendo adolescentes. Paratanto, iniciapel o estudo
da histéria das cidades e das ruas, passando pela andlise da situacéo dos meninos
deruano Brasil. Feito isso, analisaa constitucionalidade damedida, especial mente
sob a 6tica da proibicao do excesso, concluindo que o toque de recolher constitui
medidaarbitréria, cerceadora de direitos fundamentai s das criancas e adol escentes,
mostrando-se flagrantemente inconstitucional e encontrando-se em confronto com
o principio da proibicdo do excesso. Por fim, aponta como aternativas para o
controle da criminalidade o acompanhamento, orientacéo e controle dos
adolescentes em situacdo de risco e em conflito com a lei, assim como seus
familiares, bem como o fortalecimento da familia por meio de acompanhamento
sistemético dos menores em conflito, com a criagdo de programas de auxilio a
familia, a crianca e ao adolescente.

ABSTRACT: The article aims to examine what has been called as “curfew” and
used in severa citiesas atool for crime prevention involving teenagers. To do so,
start by studying the history of citiesand streets, through the analysis of the situation
of street childrenin Brazil. That done, examinesthe constitutionality of the measure,
especially from the perspective of the prohibition of excessive, concluding that
the curfew is arbitrary measure, reducing of fundamental rights of children and
adolescents, being flagrantly unconstitutional and finding themselves at odds with
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the principle of prohibition of excess. Finally, points asalternativesto crime control
monitoring, guidance and control of teens at risk and in conflict with the law, as
well as their families, as well as strengthening the family through systematic
monitoring of children in conflict with the creation of programs of aid to families,
children and adolescents.

PALAVRAS-CHAVE: Toque de recolher; criminalidade na adolescéncia;
Proibicdo do excesso; inconstitucionalidade; alternativas

KEYWORDS: Curfew; Crime in adolescence; Prohibition of excess;
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1. INTRODUCAO

Até 2011 setenta e duas cidades adotavam o “toque de recolher”, fixado
pelo Juiz daInfancia e da Juventude de cada cidade, cujas normas, de formageral,
sd0: menores de 12 anos podem ficar nas ruas até as 20:30 horas. Para os jovens
de 13 a15 anosé permitido apermanéncianasruas até as 22 horas e os adol escentes
até 17 anos a permanéncia € até as 23 horas.

Muito setem discutido arespeito dalegalidade e da€ficiénciadessas medidas
na reducdo dos indices de violéncia e criminalidade envolvendo adolescentes.
Primeiramente tem-se a questdo da restricdo ao direito constituciona de ir e vir.
Também ha dlvidas se essas medidas rea mente produzem o efeito desgjado.

A andlise do tema, contudo, passa necessariamente por um exame histérico
davioléncia. Verifica-se amutagéo da viol éncia na modernidade com o surgimento
do capitalismo industria e das grandes cidades, sendo que a resposta violenta dos
excluidos obrigou a criagdo de uma estratégia de controle por parte do governo e
dajustica. N&o se pode pensar que a violéncia de criangas e adolescentes é um
fato hodierno e de questdo moral . Ao contrario, aviolénciaurbanatem umahistoria
gue precisa ser investigada para que ndo se fique nas respostas face's. Verifica-se
0 surgimento do “tribunal de menores’ que organizara a vigilancia e o controle
sobre as criangas e sua familia. Agindo em nome da prevencéo, varias formas de
controle social foram postas em prética na modernidade. Em pleno século XX1 a
divisdo marcante entre uma peguena faixa populacional rica, ou com acesso a
muitos beneficios sociais e tecnol égicos, e a maior parte da populacéo que ainda
vive na pobreza ou na miséria, sem direito a participagdo nos beneficios sociais,
continua gerando violéncia e engendrando formas de controle social.

Por outro lado analisa-se a constitucionalidade dessas medidas que tém
€OMO escopo a protecdo das criancas e adol escentes, fundamentando-se no Estatuto
da Crianga e do Adolescente. Ainda que bem intencionada, ndo esta imune a um
controle de constitucionalidade, uma vez que a medida precisa ser confrontada a

ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO N° 17 P.303 - 319 2012

304 Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP



outros direitos fundamentais, entre eles aliberdade de locomocé&o e da convivéncia
comunitéria. E importante confrontar amedidacom o direito fundamental dedireito
deir, vir e permanecer sem ser molestado. A convivéncia familiar e comunitaria
também € o direito que precisa ser respeitado e analisado na sua relagdo com a
medida do “toque de recolher”.

Sem a pretensdo de se esgotar 0 assunto, ao final algumas alternativas
para a questdo sdo levantadas, passando pela questdo do fortalecimento dafamilia
e partindo da premissa que aintervencao do poder publico enfraquece aautoridade
familiar. Ao contrario, a familia deve ser fortalecida pelo Estado e ndo o oposto.
N&o deve ser 0 “Estado-Juiz” que deve estabelecer hordrios, locais, atividades,
etc.. Assim, acriacdo de programas de auxilio afamilia, acrianca e ao adolescente,
fard com que os responsaveis pelos menores tenham autoridade suficiente para
impor restricdes, tudo dentro do poder familiar.

2. ASCIDADES E ASRUAS

Ao longo da histéria as cidades se apresentaram como zonas de liberdade
€, a0 mesmo tempo, de perigo e adversidades. Nas cidades, as pessoas foram se
tornando estranhas e as ruas foram sendo invadidas por grupos diversificados e
desconhecidos. Aumentou-se, continuamente, 0 nimero de pessoas estranhas e
andnimas ocupando 0 mesmo espaco. Nas grandes cidades amultidéo foi tomando
conta dos lugares publicos e um sentimento de inseguranca foi, aos poucos,
crescendo. A cidade passou a apresentar publicamente a desigualdade de uma
sociedade por meio dos desempregados, vadios e mendigos que vagam pelas ruas
despertando medo e afetando a sociabilidade das pessoas.

Sobre isso, escreve Bresciani:

A multiddo, sua presenca nas ruas de Londres e Paris do século XIX foi
considerada pelos contemporaneos como um acontecimento inquietante.
Milhares de pessoas deslocando-se para 0 desempenho do ato cotidiano
davidanas grandes cidades comp&em um espetacul o que, naépoca, incitou
ao fascinio e ao terror (1998, p 10).

Vemos que acidade alterou asdlidahierarquiarural, reinante até o advento
da sociedade industrial. As mulheres, antes circunscritas ao espago doméstico,
surgem como figuras novas no espago publico e a antiga segregacdo sexua perde
seu espaco. Essa confusdo permite a invisibilidade e o anonimato, portanto, a
impunidade, maximizando a delinqiiéncia. Um exemplo desse pavor com o
anonimato € o dos “apaches’ (como eram chamados na Frangca em 1902) do inicio
do século XX. Um bando de jovens vadios, muito bem organizados, que vivem
dos roubos e assaltos. Perrot (2006, p. 318) faz um relato do final do XIX einicio
do XX gue nos parece muito atual:
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O apache nasceu na calcada de Paris. Desde menino é muito comum nos
bairros da periferiaou dos arrebaldes [...]. Ele escapa da escola (por volta
de 1900, entre 200.000 criangas em idade de escol arizagdo em Paris, 45.000
ndo freqlientam) e aumaaprendizagem em plenadecadéncia. Vagabundeia,
vive de pequenos furtos, zomba da policia que, nos setores populares ,
passa a maior parte do tempo a perseguir os malandros [...]. Quando
crescem, se realizam as provas — bater num burgués, derrubar um tira —,
ingressam nos seus bandos.

A confusdo reinante incomoda as classes dominantes e as autoridades
denunciam essa confusdo téo vergonhosa paraaordem publica, passando acontrolar
0s bares e os lugares publicos. Os bairros pobres provocavam constantes
inqui etagdes nas autoridades, pois a miséria, a fome, a degradacéo fisica e moral
de seus moradores era motivo de discussdes de sanitaristas e politicos. O estado
de abandono das criangas as transformava em peguenos selvagens e virtuais
delinqlientes. Era visivel que, a aglomeracéo nos bairros e a conseqliente
degradac@o moral, estimulavam os desempregados a viver de pequenos furtos e
assaltos, protegidos pelo anonimato.

A cidadetornamaisagudaevisivel asdiferencas e as contradi¢es sociais,
provocando reivindicagdes e conflitos. Para solucionar esses problemas ndo se
poderia utilizar apenas da violéncia fisica, tais como as prisdes. Algo mais sutil
foi desenvolvido desde o século XVIII.

Para Foucault (1987) um dos fenbmenos primordiais da sociedade
industrial foi a tomada de poder sobre o homem, ou seja, uma série de
conhecimentos e saberes sao implementadas pel os Estados no final do século X V11
e definidas no século X1X. A populacdo passa a representar um problema politico
gue precisa ser egquacionado. Surgem, nesse periodo, mecanismos que fazem
funcionar a sociedade industrial.

Segundo Donzelot (1986), no século XIX é difundidaumavastaliteratura
critica, voltada para os costumes educativos da época, principalmente as questdes
sobre os cuidados com as criangas, 0 abandono, a criagdo de filhos por nutrizes e
amas de leite. Buscou-se reorganizar a confusa e cadtica disposi¢éo urbana, por
meio de politicas de saneamento, higiene e plangjamento. Essas medidas foram
aplicadas de forma abusiva, suscitando revoltas populares e resisténcias, como
temos o exemplo mais tarde no Brasil na “revolta da vacina’. A derrubada dos
barracos, anumerag&o das casas, adeterminagdo dailuminacdo noturna, avacinacdo
obrigatéria e a abertura das avenidas sao alguns exemplos dessa firia higiénica.

Em Paris, os novos bulevares permitiam ao tréfico fluir pelo centro da
cidade e mover-se em linhareta, de um extremo ao outro. Além disso eliminaram-
se as habitagbes miseréveis e abriram “espagos livres’ em meio a camadas de
escuriddo e apertado congestionamento.
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O “bota abaixo” passou a panacéia da “gestdo cientifica da habitacéo
popular” que, de forma autoritéria, remodelava a cidade e a “modernizava’,
utilizando-se das inovaces tecnol égicas e acdo da burocracia impessoal, técnica
e racional.

O saber sobre a questéo da habitacdo, presente inicialmente na fala dos
higienistas e médicos, legitima agora o poder de outras falas que se
articulam sobre o social: de engenheiros e de arquitetos, principal mente,
mas também de socidlogos e de advogados|...] De ponta a ponta, recorre-
Se amesma operacao conceitual que vincula pobreza-sadde-imoralidade.
A questdo dahabitacdo popular € tematizada e construida por todo o arsenal
de conhecimentos mobilizados pel os dominantes, menos como problema
material ou financeiro de que como questdo moral. (RAGO, 1997, p. 189)

As habitactes populares construidas em bairros operarios ja trazem o
novo modelo arquitetdnico priorizado pelos engenheiros, com varios
compartimentos isolados, evitando a promiscuidade, espacos fechados que
permitam aindividualizac&o dos corpos, formando um ambiente moral e higiénico.

Pode-se afirmar que havia uma auséncia do que Foucault vai chamar de
“a economia do corpo” nas camadas pobres e na elite da populacdo. As criticas
serdo direcionadas ao questionamento dos costumes educativos, do comportamento
da familia e sua organizagao e aos cuidados com as criangas. Ou sgja, o discurso
paraas elites ndo era 0 mesmo para as classes populares. Segundo Guirado (1986,
p. 31) “nas classes burguesas € a Medicina a instituicéo que, a principio se ocupa
disto numa ampliacéo de seu &mbito de agdo, reivindicando para si o controle
sobre a sobrevivéncia fisica e psicoldgica das criangas’. Vé-se ai a consolidacao
do saber médico e sua dianca estratégica com a familia. A intervencdo médica
transforma a familia burguesa imprimindo-a uma face intimista e “berco da
educac&o e do afeto e uma nova posi¢éo para a mulher”.

O queinquieta o Estado é o desperdicio de forgas viva, sdo osindividuos
inutilizados ou indteis. Entdo, entre esses dois tipos de objetivos had uma
convergéncia momentanea sobre o principio da concentragdo dos indesgjaveis da
familia. Mas se, para as familias, essa concentragdo € encarada como exclusdo,
alivio, para o Estado ela vale como interrupcéo das custosas préticas familiares,
como ponto de partida de uma vontade de conservacdo e de utilizagdo dos
individuos (DONZELOT, 1981, p. 29).

Essa “vontade de conservagdo” e de aproveitamento das forgas Uteis é
geradora de uma série de intervencdes corretivas que se abre sobre avidafamiliar,
através do saber médico/sanitério. Segundo Guirado (1986) esse saber médico
avanca gradativamente e se impde sobre o saber popular e empirico, definindo um
novo estatuto de poder em que a mulher ocupara um novo espago, 0 de executora

ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO N° 17 P.303 - 319 2012

Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP 307



das decisdes do médico. A familia vai, paulatinamente, fechando-se em torno de
s mesma, promovendo uma estrutura de protegdo contra o publico, e evitando as
influéncias negativas do antigo model o educativo, tais como acriagdo em familias
substitutas, as pajens e a promiscuidade social. Uma nova ordem nas relagoes
afetivas estd sendo introduzida, recebendo a mulher o e status de guardia da
moralidade e das relagdes sociais.

Nas classes popul ares as estratégias sao diferentes, pois segundo Donzel ot
€ a administracdo publica que primeiro chega até elas. Prevencéo € a paavra de
ordem, sendo no inicio o isolamento (hospicios para criangas abandonadas), que
passa a ser criticada pelos higienistas vai, paulatinamente, sendo substituida, por
sugestdo e acompanhamento dos proprios higienistas, por novas estratégias.
Lastreadas no principio da vigilancia e do controle, essas novas téticas, que
continuam tendo como foco a marginalidade como desvio social, atacam tudo que
se considerava ameaga a ordem social e ao modelo de “familia burguesa’, agindo
através do controle dos perigosos habitos do abandono, da prostituicéo, da
desorganizagdo familiar e da “mée desleixada’. Surgem projetos de filantropia
paraauxilio maternidade, que se materializardo no projeto legal de salario-familia
A preparacdo do adulto Util e docil ao sistemadeveriaseiniciar com a*educagdo”
das criangas. E nesse momento que, nos paises industrializados, se difundem as
escolaslaicas, publicas e obrigatdrias, tendo como umade suasfinalidades adifusdo
de uma moral mais rigida, bombardeando para dentro das familias, através da
crianga, as normas de bons habitos, comportamentos sadios, higiénicos e
disciplinados, introduzindo no lar a*“ civilizag&o dos costumes’. Fica evidenciada,
nessas propostas de vigilanciae controle, aénfase sobreamulher atravésdacrianca
e do abandono. Um feixe de saberes investe sobre a familia, amulher e a crianca,
com aintencéo de modelar seu comportamento e impor hormas e procedimentos
através da* difusdo de préticas de higiene e salide que sdo caracteristicas dasformas
de vida burguesas’ (GUIRADO, 1986, p. 52).

No outro extremo, surgem inimeras associ agdes filantropicas e religiosas,
que, baseando-se no conceito da “vontade de conservacdo” e nos saberes
dominantes da época, assumem o objetivo de “gjuda-las” a moralizar o seu
comportamento, convergindo seus esforgos para a restauracdo da vida familiar.
Essa iniciativa é tomada primeiramente pelas sociedades patronais e depois
disseminada por inimeras associ agdes filantropi cas que negociam a ajuda material
efinanceirapelaobrigatoriedade do casamento legitimo. Esse método de incentivo
a0 casamento mostra-se Util quando fortalece o lugar institucional das mulheres
das classes menos favorecidas, fazendo-as recuar do mercado de trabalho e
centrando-as na vida familiar. O arduo trabalho domeéstico € o dote que deve ser
pago pela mulher como substituicdo aquela antiga convengao matrimonial. A
valorizagdo do papel materno, apoiado pelo saber cientifico dos médicos,
persuadindo as mulheres, tanto da classe alta como das camadas baixas, ao
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sentimento “inato do amor materno”, sendo que a maternidade, a educacdo da
crianga e os cuidados com o lar realizam uma “vocagdo natural da boa mée”. A
esposa-mae € elevada ao papel central da familia, com responsabilidade moral
conferida pelo discurso médico, na clausura do lar.

A emergéncia do social ndo afetou o Estado liberal do século XIX, ao
contrario, o liberou das mazelas por ele criadas, dinamizando as forgas produtivas,
por meio de préticas racionais de controle social. Organiza-se uma politica
higienista social de purificacdo da cidade dos espacos privados. As casas sdo
invadidas por médicos e sanitaristas que vistoriam de forma minuciosa os bairros
e casas impondo de maneira autoritéria as medidas higiénicas. Passa-se a
administrar todos os problemas relativos a populagéo, tais como: epidemias,
endemias, natalidade, procriacéo, incapacidade fisicadentre outros. Segundo Rago
(1997, p. 164) “os médicos higienistas, portanto, percebem-se como autoridades
necessarias e competentes para vistoriar minuciosamente a habitacdo e os bairros
populares, incentivando o asseio eimpondo autoritariamente aexecucdo de medidas
higiénicas’. Ainda segundo a autora, os higienistas sociais se ocupam com a
medicalizacdo da cidade, com a desinfecgéo dos lugares publicos, com a limpeza
dos terrenos baldios, com a arborizac&o das pracas e com o alinhamento das ruas.

A habitagcdo do pobre néo escapara ao desegjo de disciplinarizacado do
proletariado manifestado pelos dominantes. Na moradia operéria, a burguesia
industrial, os higienistas e os poderes publicos visualizam a possibilidade de
instaurar uma nova gest&o da vida do trabalhador pobre e controlar atotalidade de
Seus atos, ao reorganizar a fina rede de relacfes cotidianas que se estabelecem no
bairro, na vila, na casa e, dentro desta, em cada compartimento.

Surge uma gama de interesses educacionais, médicos e higienistas que
produzem um novo saber sobre a crianca legitimando e estruturando a ac&o do
social. Para Sibilia (2003, p. 162), “a partir dos dados col etados meticul osamente
junto aos cidadéos dos Estados-nacéo, os profissionais das novas ciéncias humanas
foram capazes de cal cular previsoes, indices, médias, estimativas e probabilidades’.
Isso possibilitou a intervengado racional no “substrato bioldgico das populagbes
através de leis e regulamentacfes sanitarias, planejamentos reprodutivos,
campanhas de aprendizado em salide publica, propagacédo de habitos e costumes
ligados a higiene e a prevencéo de doengas’.

No que diz respeito ao progresso cientifico da higiene, seus beneficios
paraosindividuossdo inegéveis. N&o setratade negar ou desval orizar aimportancia
destes fatos. O que importa € notar a prépria eficiéncia cientifica da higiene
funcionou como auxiliar na politica de transformacées dos individuos em funcéo
das razdes do Estado. Foi porque a medicina era, de fato, empirica e
conceitualmente cientifica que suaagao politicafoi mais operante (COSTA, 1999).

O modelo propagado pelos higienistas para a familia era o “intimismo
doméstico”, que pressupunha uma nova forma de convivéncia familiar. Nesse
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discurso, buscava-se construir a recluséo familiar ao lar, transformando seus
membros, segundo Costa (1999, p. 139) em “fiscaisdahigiene”. Esselongo trabalho
de conquista e colonizagdo da familia, resultou na aproximacao de seus membros
e no surgimento do modelo caracteristico da sociedade moderna industrial, a
“familia burguesa’. Para Costa (1999, p. 144) “o cuidado com a saude fisica
produziu um imenso acréscimo de atencdo para o psiquismo”, o que resultou em
cuidados cadavez mais especiais e com abuscado equilibrio familiar, val orizando,
observando e controlando os minimos comportamentos dos filhos.

Nesse contexto, completando o dominio sobre a familia, surge um
complexo tutelar que se inicia através da acdo de grupos de filantropos e se
transforma, no século X1X, no Tribunal de Menores. Como complemento da
legislagdo social, surge o “tribunal de menores’ que canalizard a vigilancia e o
controle sobre a familia. Esse novo poder, que age em nome da prevengao, surge
com alei de 1889, a qual determina serem 0s pais e maes, que por algum motivo
comprometam a seguranca, a salde e a integridade fisica e mora de seus filhos,
ou mesmo por delitos cometidos contra a crianga ou por €ela, destituidos de seus
direitos e do pétrio poder, podendo o Juiz confiar a guarda da criangca a uma
instituicdo filantrépica ou aterceiros. Asleis de 1898 e 1912, que iriam organizar
progressivamente uma transferéncia de soberania da familia moralmente
insuficiente para o corpo de notaveis filantropos, magistrados e médicos
especializados na infancia. Organiza-se um sistema de vigilancia continuo e de
delacdo legitima, onde a relagdo dos filantropos com a familia € modificada.

Uma etapa importante da organizagdo dessa nova e complexa estrutura de
acao social surge com aeducacdo. A organizagdo do sistemaescolar esta diretamente
ligada aidéa de controle socia e de difusdo dos novos valores e ética.

Nota-se que em nome da seguranca e da integridade fisica da crianga,
organiza-se um sistema continuo devigilanciaque, por intermédio dasleis editadas
pelo Estado, permitem aos agentes das normas de sallde e educacdo, penetrarem
legalmente na familia e tornarem-se intercessoras entre ela e a justica. Essa
estratégia histérica de controle social foi fundamentada na protecéo da infancia
As familias passavam por um verdadeiro saneamento moral afim de se descobrir
indicios de se estar gerando eventualmente o futuro marginal. Todo esse trabalho
visava reduzir o recurso ao judiciario e penal.

Essa retomada histérica pode nos mostrar que a vigilancia das familias
pobres, alicercadas no ideal da educacdo, da higiene e da normalizagdo dos
comportamentos, permitiu, em nome da seguranca controlar as criangas pobres e
suas familias, no entanto, sem alterar suas condicOes de existéncia.

3. A SITUACAO DOS MENINOS DE RUA NO BRASIL ATUAL
Em pleno século XXI constatamos que, nos paises periféricos a
probleméti ca historica dos meninos de rua continuaamesma. As causas continuam
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sendo a “divisdo marcante entre uma relativamente peguena faixa populacional
rica, ou com acesso a muitos beneficios sociais e tecnol dgicos, e a maior parte da
populagdo mundial, que vive namiséria ou a beira dela, sem direito a participagdo
nos beneficiossociais’ (GRACIANI, 1997, p. 85/6). Parasereverter essarealidade,
que no Brasil tem contornos proprios, é preciso alterar o sistema soci o-econdmico.
Quando essas criangas e adolescentes estdo na rua € porque a rua € sua casa. Em
geral, a familia desses “meninos da rud’, ndo apresentam a estrutura necessaria
para a socializagdo adequada aos valores que lhes sdo cobrados. Podemos dizer
gue sdo criangas que ndo passam pela adolescéncia.

[...] pode-se dizer que esses jovens de ou naruando tiveram adolescéncia,
como outros privilegiados da sociedade. Vivem num processo de
“adultalizacdo precoce”, obrigados a serem arrimo de familia e/ou
complementadores da renda familiar, sofrendo um processo de
mortificagdo interna, com danos indeléveis para a sua personaidade e
identidade. (GRACIANI, 1997, p. 126).

Comumente a familia desses jovens sofre a auséncia da figura paterna,
pel os maisdiversos motivos, ou suarelagdo é conflitiva, vivendo, segundo Graciani
(1997) um “vécuo de controle”, cuja consequéncia pode ser a agressividade, a
rebeldia ou a delinquéncia.

Do mesmo modo percebemos igualmente que as formas de controle social
sd0 as mesmas, buscando minorar o problema para dar uma resposta a classe
dominante e a grande midia, que denuncia com alarde o problema dando-lhe
contornos muito mais draméticos. Como nos mostra Graciani (1997, p. 144)

Essa imagem preconceituosa é referendada pela midia, que mostra,
sistemati camente, os menores como aquel es que atrapalham aordem como
“inimigos publicos”, em noticias quase didrias e sensacionalistas,
apontado-0s como 0s principais responsavels pelo aumento da “ patologia
social”. Dessa forma, ninguém mais se escandaliza com violentagdes,
torturas, prisdes, maus-tratos e com assassinatos de “ menores’. Paralimpar
acidade, qualquer procedimento se justifica, na opinido de alguns setores
da sociedade, principalmente os mais conservadores.

Surgem, ent&o, propostas para controle da criminalidade juvenil,
destacando-se na atualidade o “toque de recolher”.

4.0 TOQUE DE RECOLHER E A ANALISE DE SUA
CONSTITUCIONALIDADE
O toque de recolher, medidaja adotada pelo Poder Judiciario em algumas
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cidades do Brasil como forma de controle da criminalidade juvenil, consiste em
proibir a circulagdo, no periodo noturno, de criangas ou adolescentes por lugares
publicos desacompanhados de seus pais.

Baseiam-se 0s juizes nos artigos 98, 99 a 101, 148 e 149 do Estatuto da
Crianca e Adolescente que tratam das medidas de protecéo e da competéncia dos
juizes da infancia e juventude.

A medida é apresentada a sociedade como forma de protecdo, visto que
0S menores seriam 0s mais atingidos pela violéncia. Ainda que bem intencionada,
ndo esta imune a um controle de constitucionalidade.

Analisada apenas sob o olhar do direito fundamental da crianca e das
pessoas a seguranca, a medida parece razoavel. Se é nas ruas que estéo os perigos
e se para o cometimento dos delitos as criancas e adolescentes se utilizam das
ruas, por certo a restricdo ao seu acesso as ruas ensgjara uma diminuicdo da
violéncia e da criminalidade.

Além disso, a facilidade de fiscalizaggo, também mostra que a medida
sera eficiente.

Ocorre que a medida também precisa ser confrontada a outros direitos
fundamentais, entre eles o direito a liberdade de locomog&o e a convivéncia
comunitaria e a legalidade.

A liberdade de locomogdo esta prevista no art. 5°, inciso XV da
Constituicdo quando estabelece que “é livre a locomogao no territdrio nacional
em tempo de paz”. Para Luiz Alberto David Araljo e Vida Serrano Nunes Junior,
“o direito a liberdade de locomogao é um direito de resisténcia em face do
Estado,vale dizer, € o direito que o individuo tem de ir, vir, ficar ou permanecer,
sem que por essas condutas sgjamol estado pel o Poder Publico” (ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2011, p. 193).

Tratando-se de direito fundamental, qualquer restricdo deve estar
autorizada pela Constituicdo ou deve decorrer de uma limitago de outros direitos
fundamentais.

Ja o principio da convivéncia comunitaria, vem estabelecido no capitulo
quetratadafamiliaao estabelecer no art. 227 que “ é dever dafamilia, da sociedade
edo Estado assegurar acrianca e ao adol escente, com absoluta prioridade, o direito
avida, asalde, aalimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
adignidade, ao respeito, aliberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressio”.

Percebe-se que aConstituicéo, deformaclara, estabel ece o dever do Estado
proporcionar a crianga e ao adolescente o lazer, a cultura, o respeito, aliberdade e
a conveniéncia comunitéria.

Seguindo o canone constitucional o ECA também estabelece no art. 19
que “toda crianca ou adol escente tem direito a ser criado e educado no seio da sua
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familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitéria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes’.

Essaconvivénciacomunitéria, e ndo hacomo seinterpretar de outraforma,
deve ser de dia e de noite, ndo podendo se restringir ao horério diurno, até porque
se a adolescéncia é uma preparacdo para a vida futura, ndo teria sentido que a
crianca apenas se preparasse para o dia, tornando-se um morcego as avessas.

Vale notar que mesmo n&o sendo a liberdade de locomogéo e o direito
fundamental & da convivéncia comunitéria direitos fundamentais absolutos,
podendo sofrer limitagdes por outros direitos fundamentais através da ponderagdo
de bens, é de se notar que segundo Alexy “umarestri¢ao a um direito fundamental
somente é admissivel se, no caso concreto, aos principios colidentes for atribuido
um peso maior que aquele atribuido ao principio de direito fundamental em
questéo”. (2008, p. 296).

Assim, nessa ponderagéo de bens, somente seria possivel restringir esses
direitos fundamentais, se déssemos um peso maior a seguranca do que aliberdade
de locomog&o e a convivéncia comunitaria, 0 que ndo é razoavel admitir.

Registre-se que o Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé hipoteses
em que é possivel cercear a liberdade do adolescente, especificamente quando
sgja flagrado cometendo ato infracional ou quando, por conta da prética de ato
infracional, tenha sua apreensdo determinada por ordem judicial fundamentada e
decorrente de processo judicia regular. Mas note-se, a regra € a liberdade e a
restricéo dosdireitos do adolescente em conflito com alel € excegdo. O cerceamento
da liberdade so sera aceito se evidente a sua necessidade.

Mas ndo é isso que ocorre com o “toque de recolher”, visto que os
adolescentes ndo estdo em conflito com alei. Ao contrério, estdo garantidos pela
Constituicdo que lhes assegura o direito de ir e vir, ndo sendo possivel dar mais
valor ao direito fundamental seguranca, retirando todo o valor dos demais direitos
fundamentais.

Note-se que ndo se estariafazendo uma ponderacdo e sim umaprevaléncia
do direito fundamental a seguranga, sendo evidente o excesso na aplicacdo de
uma medida que cerceia a liberdade e direitos de adolescentes que ndo estéo em
conflito com alei.

E ja que falamos em excesso, conveniente trazermos a colagdo, porque se
aplicaclaramente neste caso, 0 principio da proibi¢éo do excesso, também referido
pela doutrina como principio da proporcionalidade.

Segundo Jorge Reis Novais

Pode dizer-se que este principio &, hoje, a referéncia fundamenta do
controle daatuacdo dos poderes pliblicos em Estado de Direito, assumindo,
particularmente no &mbito dos limites aos direitos fundamentais, o papel
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de principal instrumento de controle da atuacéo restritiva da liberdade
individual e de chave sem a qual, integrada no recurso a metodologia da
ponderacdo de bens, ndo seria possivel decifrar os complexos problemas
que ai vém sendo suscitados (2011, p. 161).

O principio da proibicdo do excesso, ou como ja dissemos, também
conhecido por principio da proporcionalidade em sentido lato, apresenta trés
critérios ou elementos parciais que auxiliam o intérprete no exercicio do controle
de constitucionalidade. Sdo eles (1) a adequagéo (também chamada de idoneidade
ou conformidade); (2) anecessidade; e (3) a proporcionalidade em sentido restrito.

Sobre o primeiro critério, escreve Jorge Miranda que a adequagdo
“significa que a providéncia se mostra adequada ao objetivo amejado, se destina
ao fim contemplado, pela norma, e ndo a outro; significa, pois correspondéncia de
finse meios’ (MIRANDA, 2000, p. 207).

Vale lembrar aqui o art. 30, da convencdo americana sobre direitos
humanos que estabelece o seguinte:

Artigo 30° - Alcance das restricoes

As restricdes permitidas, de acordo com esta Convencdo, ao gozo e
exercicio dos direitos e liberdades nela reconhecidos, ndo podem ser
aplicadas sendo de acordo com leis que forem promulgadas por motivo
de interesse geral e com o propdsito para o qual houverem sido
estabelecidas (grifo nosso).

Percebe-se que a convengao destaca o critério adequacdo ao destacar que
arestricdo deve estar de acordo como propdsito para o qual foi estabelecida.

Evidente que o “toque de recolher” ndo apresenta essa correspondéncia
de fins e meios. Dizemos isso porque a medida visa, obviamente, diminuir a
criminalidade na adol escéncia, impedindo que menoresinfratores estejam nasruas
cometendo delitos e todos os elogios a medida dizem respeito a diminuicéo da
criminaidade. Sendo assim, ndo héa correspondéncia entre o fim, diminui¢cdo da
criminalidade, e os meios, a limitagdo da liberdade de todos os menores, sendo
importante dizer que a maioria dos menores ndo pratica atos infracionais.

Pelo elemento da necessidade ou exigibilidade, Canotilho destacaa“ideia
de que o cidadéo tem direito a menor desvantagem possivel” (2000, p. 268),
devendo estar demonstrado que ndo existem meios menos onerosos ao cidadéo,
No Caso 0S MeNOres.

Segundo 0 mesmo autor

dadaanatural rel atividade do principio, adoutrinatentaacrescentar outros
elementos conducentes a uma maior operacionalidade préatica: a) a
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exigibilidade material, pois 0 meio deve ser 0 mais “poupado” possivel
guanto a limitagdo dos direitos fundamentais; b) exigibilidade espacia
aponta para a necessidade de limitar o @mbito de intervencéo; c) a
exigibilidade temporal pressupde a rigorosa delimitacdo no tempo da
medida coativa do poder publico; d) a exigibilidade pessoal significaque
amedida se deve limitar & pessoa ou pessoas cujos interesses devem ser
sacrificados (CANOTILHO, 2000, p. 268).

Na andlise desses elementos, importante destacar, quanto a exigibilidade
material, ou sgja, 0 meio “deve ser 0 mais poupado possivel”, ja é possivel dizer
que a solucdo encontrada pelo Poder Judiciério simplesmente aniquila o direito de
ir e vir e a convivéncia comunitaria. E comum adolescentes irem a escola no
periodo noturno sozinhos ou mesmo compartilharem da companhia de outros
adolescentes em pracas, parques e até nasruas. | sso, por forgado toque de recol her,
seriaimpossivel. Nenhum desses lugares poderiamais ser frequentado por menores
no periodo noturno quando desacompanhados dos pais.

Quando falamos sobre a exigibilidade espacial, sabemos que criangas e
adolescentes ndo devem frequentar todos os lugares, exigindo-se uma limitaco.
Mas como jafoi dito, a intervencéo deve ser 0 menos onerosa possivel, ou sga,
ndo se deve ingtituir umaregra geral, a exemplo do que faz o “toque de recolher”.
Podem ser instituidos limites especiais, a exemplo do que ja ocorre com boates,
lugares onde seja vendida bebida alcodlica, cibercafés, entre outros
estabel ecimentos.

Também é de se destacar que o toque de recolher ndo atende, dada a sua
generalidade, a“rigorosa delimitagdo no tempo”, pois ndo ha prazo, ndo ha época,
ndo ha nada. Se até o estado de sitio e o0 estado de defesa devem ter prazo, fica
claro que qualquer medida que restrinja a liberdade das pessoas também deve ter.

Ainda analisando o critério necessidade, néo resta divida que a medida
nao esta de acordo com a exigibilidade pessoal. A medida atinge todas as criangas
e adolescentes, inclusive os que ndo estdo em conflito com alei. Se é assm, a
medida ndo se limita as pessoas cujos interesses devam ser sacrificados, no caso
0s adolescentes infratores.

N&o se esta a dizer que o legislador ou o aplicador do direito ndo pode
tomar medidas para a contencdo da criminalidade entre adolescentes, o que se
estd a indagar é se “se o legislador poderia ter adotado outro meio igualmente
eficaz e menos desvantajoso para os cidaddos (CANOTILHO, 2000, p. 269).

Paraencerrar essetopico, é de selembrar aférmulaconsagradapor Fleiner,
citada por Jorge Reis Novais, no sentido de que “néo se deve utilizar um canho
para atirar a pardais’ (FLEINER, apud NOVAIS, 2011, p. 171).

Antes de ingressarmos no Ultimo critério, € importante lembrar que em
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razéo da medida ndo ter atendido os critérios anteriores, ja esta demonstrada a sua
inconstitucionalidade. A esse respeito, escreve Jorge Reis Novais:

Esta decomposi¢éo do principio da proibicao do excesso pel os seus varios
elementos constitutivos apresenta a vantagem reconhecida a andloga
decomposi¢éo do principio da proporcionalidade em sentido lato, ou sgja,
permite um escalonamento dos controlos num processo de filtragem
sucessiva que vai eliminando, nas suas primeiras fases, os candidatos
relativamente aos quais o apuramento do eventual excesso ou
desproporcionalidade é mais imediata e objectivamente determinavel,
seleccionando para a Ultima fase s6 os candidatos que ja passaram 0s
testes da idoneidade e indispensabilidade (NOVAIS, 2011, p. 165).

Mesmo assim, analisaremos o critério da proporcionalidade em sentido
estrito ou também conhecido como principio da justa medida, pelo qual cabe
indagar, mediante um juizo de ponderagéo, as vantagens em relagdo as desvantagens
dos meios empregados. Faz-se um juizo de custo-beneficio, de modo aindagar se
a intensidade da restricdo imposta ao direito fundamental se justifica face ao fim
que se aimeja acancar.

Tudo dependera de verificar se a medida é “justa, adequada, razoavel,
proporcionada ou, noutra perspectiva, e dependendo da intensidade e sentido
atribuidos ao controlo, da medida em que ela ndo é excessiva, desproporcionada,
desrazoavel” (NOVAIS, 2011, p. 178).

Em relacdo a este Ultimo critério, as “vantagens’ trazidas pelo “toque de
recolher”, ndo nos seduzem em relacé@o as desvantagens. O cerceamento da
liberdade e a falta de convivéncia comunitéria impedirdo o desenvolvimento
adequado do adolescente, especialmente os mais pobres e sem recursos, que na
maioria das vezes, antes mesmo de atingir a maioridade, ja estdo, ainda que de
maneira informal, inseridos no mercado de trabalho. Estamos aqui a falar de
adolescentes que ndo sdo infratores e precisam trabalhar para auxiliar no sustento
dafamilia, e que teriam sua liberdade cerceada.

Ademais, é importante notar que uma medida como esta, cerceando a
liberdade de locomogéo das pessoas, so € admitida pela Constitui¢éo nas hipoteses
de estado de defesa e de estado de sitio. Tais medidas, contudo, tem natureza
excepcional e“devem ser temporérias, so utilizadas quando realmente necessérias,
e por fim, proporcionais a situagéo de crise que pretendem superar” (ARAUJO;
NUNES JUNIOR, 2011, p. 365).

Na andlise do aspecto da proibi¢cdo do excesso, vale lembrar ainda a
maximatrazida por Jorge Miranda no sentido de que “na divida os direitos devem
sempre prevalecer sobre as restrigdes (Jorge Miranda, tomo 1V, 2000, p. 340).

Dessa forma, no tocante a constitucionalidade da medida, concluimos
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que o toque de recolher constitui medida arbitraria e desarrazoada, cerceadora de
direitos fundamentais das criangas e adolescentes, mostrando-se flagrantemente
inconstitucional e encontrando-se em confronto com o principio da proibi¢do do
EXCess0.

Por fim, cumpre analisar a legalidade da portaria expedida pelos juizes.
Osartigos 148 e 149 do ECA que estabel ecem acompeténciados juizes em nenhum
momento admitem a expedic¢éo de portarias para cercear aliberdade de locomogéo
dos menores de forma indiscriminada. Ao contrério, o § 2° do art. 149 é taxativo
a0 estabelecer que “as medidas adotadas na conformidade deste artigo deverdo
ser fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinacOes de carater geral”.

O toque de recolher, claramente, € medida de carater geral, que
indistintamente cerceia a liberdade de criangas e adolescentes, que estejam em
situacdo de risco, quer néo.

5. ALTERNATIVAS

Estando evidente a inconstitucionalidade e/ou ilegalidade do “toque de
recolher”, ndo parece razoavel terminamos o presente artigo sem buscar apontar
alternativas para o combate da criminalidade e violéncia juvenil.

Acreditamos que as energias devem ser canalizadas para o
acompanhamento, orientacdo e controle dos adolescentes em situacdo de risco e
em conflito com a lei, assim como seus familiares. Vemos, por exemplo, que a
medida de liberdade assistida, um importante instrumento na busca da incluséo
dos menores infratores, tornou-se uma medida burocrética que se resume a
entrevistas e apresentacdo de relatérios, que mesmo identificando os problemas,
ndo conseguem mudar a situaco dos menores infratores.

Outro aspecto que ndo pode ser deixado de lado é o fortalecimento da
familia. Ao contrério do que possa parecer, 0 “togque de recolher” enfraguece a
autoridade familiar, pois retira da familia a decisdo sobre a permanéncia dos
menores nas ruas. O Estado é quem decide por eles.

A familia deve ser fortalecida pelo Estado e ndo o contrério. Nao é o
Estado-Juiz que, dentro da entidade familiar, deve estabelecer horérios, locais
efc.. Isso compete a familia. Assim, se esta ou aquela familia ndo vem fazendo
isso de forma adequada, colocando em risco a crianga ou o adolescente, ai sm,
podera o Estado-Juiz tomar medida especifica para aquele caso concreto.

Percebe-se, entdo, que o fortalecimento da familia por meio de
acompanhamento sistemético dos menores em conflito, com acriagdo de programas
de auxilio a familia, a crianca e ao adolescente, fard com que 0s responsaveis
pel os menores tenham autoridade suficiente paraimpor restri¢des, tudo dentro do
poder familiar.

Note-se que ndo se estd aqui a pregar a impunidade, a ndo
responsabilizacdo. Estaserapossivel aos adolescentes que cumprem medidas socio-
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educativas, pois nesse caso parece que, com ajustificativarazoavel e aponderacéo
devida, é possivel a limitacdo de direitos do adolescente. Mas note-se, apenas
excepcionalmente, ndo como regra.

6. CONCLUSOES

E préciso refletir muito a respeito das solugdes que contam com simpatia
popular no combate a criminalidade. Muitas das medidas propostas s&o
aparentemente eficientes, mas trazem consigo uma série de violagGes aos direitos
fundamentais. E o que ocorre com o toque de recol her que na verdade é umaclara
violac&o dos direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes.

Com amedida, 0 que se conseguira na verdade é a exclusao completa dos
adolescentes do convivio comunitario, especialmente os mais pobres.

Se os ricos e abastados possuem uma série de formas de divertimento
(videogames, TVs de alta definicdo, computadores etc), sempre dentro de suas
fortalezas, os mais pobres no mais das vezes tem como lazer o fato de sair de casa
e encontrar amigos nas ruas. 1sso ndo serd mais possivel. Além de excluidos
materialmente, serdo excluidos fisicamente e a sociedade ndo os verd mais pelas
ruas, sob o argumento de que os quer proteger.

Novas medidas para 0 combate a criminalidade na adolescéncia precisam
ser adotadas, mas sem davida alguma, tudo passa pelo fortalecimento da familia,
bem como um acompanhamento eficiente e puni¢do dos adolescentes em conflito.
A restricdo aos direitos dos adolescentes de forma indiscriminada, especialmente
0s ndo infratores, ndo parece ser a solugdo para o problema e é claramente
inconstitucional .
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