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RESUMO: O presente trabalho destaca os principais argumentos his-
téricos, internacionais, constitucionais e legais contra as portarias judi-
ciais que ressuscitaram o toque de recolher em varias cidades brasilei-
ras, consistentes em determinacoes de que criangas e adolescentes nio
poderio exercer o direito a liberdade de ir e vir sem a companhia dos
pais ou representantes legais. O texto explicita que, historicamente,
a justica menorista sempre se pautou pela vigilincia dos menores, a
despeito da omissao das familias. Depois identifica os principais instru-
mentos legislativos internacionais violados na perspectiva dos direitos
humanos de criangas e adolescentes. Em seguida, explica que a CF/88
somente aceita o cerceamento da liberdade de qualquer pessoa nas
hipdteses de flagrante delito ou ordem judicial fundamentada, bem
como que o juiz nao é legislador ou agente administrativo. Na esfe-
ra do direito infraconstitucional, demonstra que os juizes da infincia
e da juventude, para expedir as portarias, utilizaram-se de legislagao
revogada. Defende a ideia de que é possivel reverter os principais pro-
blemas da violéncia infanto-juvenil a partir do cumprimento do Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente (Lei n® 8.069/90), que determinou a
adocio de politicas publicas federais, estaduais e municipais, a direta
participagao da sociedade e a implantacio do sistema de apuracao da
pratica de atos infracionais, o que, em varias hipé6teses, se utilizado
corretamente, é mais enérgico do que o sistema punitivo para adultos.
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ABSTRACT: The present work outlines the main historical, interna-
tional, constitutional and legal arguments against administrative ru-
les, which have resurrected the curfew in many Brazilian cities, con-
sisting in determinations that children and adolescents could not
exercise the right of moving from one place to another, without the
presence of parents or personal representatives. The text explains
that historically minor justice has always been guided for minor
vigilance despite family omission. After that it identifies the main
international legislative instruments violated in the perspective of
children and adolescents human rights. In sequence it explains that
the actual constitution only accepts freedom restraint in cases of
flagrante delicto or reasoned judicial order, likewise the judge is not
a legislator nor an administrative officer. In the realm of infraconsti-
tutional law it demonstrates that judges made use of revoked legis-
lation in order to promulgate administrative rules. Furthermore, it
supports the idea that it is possible to rectify the main problems of
juvenile violence through the execution of the Child and Adolescent
Statute (Law 8.069/90), which determined the adoption of federal,
state and municipal public policies, society direct participation and
the introduction of a system that investigates the practice of delin-
quent acts, which in many hypothesis is more severe than the adult
system.
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1. Introducao

No ambito da América Latina, o Brasil possui uma das leis mais mo-
dernas, atualizadas e adequadas aos avancados paradigmas interna-
cionais de defesa dos direitos fundamentais das criangas e adoles-
centes, segundo Mendez & Costa (2004, p. 121).

Ap6s mais de vinte anos da reabertura democratica, o pais vive pe-
riodo de franca democratizacio e busca de eficiéncia na atuacao
das institui¢des publicas, sendo que o Poder Judiciirio, por conta
da credibilidade recebida do poder constituinte originario, despon-
tou como um dos mais fortes protetores dos direitos fundamentais,
principalmente de criangas e adolescentes,' em decorréncia das
acoes e omissoes do préoprio Estado. Em suma, a sociedade, o Es-
tado e as instituigoes brasileiras caminham em direcao a plenitude
da cidadania e da democracia, embora esse caminho esteja no seu
inicio, nos termos descritos por Carvalho (2003).

Em sentido contririo aos indiscutiveis avancos democraticos, como
uma espécie de permanente e teimoso fosso intangivel, percebe-se
que centenas de milhares de criangas e adolescentes permanecem
na condicdo de vitimas da mortalidade precoce, da institucionaliza-
¢io em abrigos e orfanatos, dos maus-tratos familiares e da evasio
escolar, das drogas, da prostituicao, do trabalho infantil, dos crimes?
etc. E fato que milhares de criancas e adolescentes nio possuem
acesso a educacao de qualidade, que o sistema de satde infanto-ju-
venil continua com sérios problemas estruturais, que os programas
de protecao social, juridica e psicoldgica e o principio da munici-
palizacdo da rede de protecao constituem vagas utopias legislativas.

! Nos termos do art. 2° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990, considera-se crianca o individuo até os doze anos de idade incom-
pletos e adolescente o individuo com idade entre doze e dezoito anos. Diferentemente,
o Coédigo de Menores, Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979, no art. 1°, nao trazia
nenhuma distin¢do de tratamento em decorréncia da faixa etaria.

2 No dia 21 de julho de 2009, o Fundo das Nagoes Unidas para a Infincia (UNICEF), o
Observatério das Favelas e a Secretaria Especial de Direitos Humanos, em parceria, divul-
garam extensa pesquisa cientifica denominada IHA — Indice de Homicidios na Adolescén-
cia, a qual mediu os indices de mortalidade de jovens de 12 a 18 anos, destacando-se que:
48% dos jovens brasileiros sao vitimas de homicidios; entre 2006 e 2012 serio mortos
mais de 33 mil adolescentes; os negros tém trés vezes mais chances de morrer. Disponivel
em: <http:/www.unicef.gov.br>. Acesso em: 20 jul. 2009.

Jadir Cirqueira de Souza 271



A partir da dicotomia acima, sem a moderna compreensio do novo
sistema juridico-democritico de protecao infanto-juvenil, os deno-
minados operadores do Direito que atuam, principalmente, na Jus-
tica da Infancia e da Juventude ainda executam ou cumprem suas
principais atividades funcionais, de acordo com o revogado sistema
menorista, sendo facilmente descobertos, exemplificativamente,
pelo reiterado uso da vetusta expressao juridica: menor, em vez dos
termos técnicos corretos: crianca ou adolescente.

Os paradigmas constitucionais e estatutdrios da garantia de priorida-
de absoluta e o da protecido integral dos novos direitos ainda nio fo-
ram totalmente incorporados na pratica forense didria. Porém, mais
grave do que a continuidade dos problemas infanto-juvenis e o des-
conhecimento da nova sistemadtica garantista, pode-se dizer que sao
as tentativas, algumas vezes veladas e outras explicitas, de retorno
ao ultrapassado sistema menorista que permaneceu em vigor no séc.
XX, principalmente com o ressurgimento das praticas autoritarias do
toque de recolber e, quem sabe, mais no futuro, do estado de defesa,
depois, do estado de sitio, estado de guerra e, finalmente, a convo-
cacdo das Forcas Armadas para conter a violéncia praticada pela ju-
ventude carente das periferias, das favelas e das pequenas cidades.?

Com forte apelo sensacionalista, eloquentes aplausos populares,
muita desinformac¢io técnica’ e pouca discussiao cientifica, a im-
prensa nacional divulgou recentemente que mais de 27 cidades
brasileiras ja aderiram a pratica do toque de recolber, tonificadas

3 O estado de defesa, o estado de sitio e o estado de guerra sio situagdes graves, atipicas
e que rompem temporariamente com os pilares da normalidade democratica do pais.
Sao decretados na ordem crescente de gravidade acima, sempre que as circunstincias
restritivamente fixadas no art. 137, 138 e 142 da Constituicao Federal restarem demons-
tradas, como, por exemplo, nos casos de invasio externa por tropas estrangeiras. Para
melhor compreensao das situagoes atipicas, o livro de Ferreira Filho (1999) ¢é de leitura
obrigatéria para o entendimento da legalidade extraordinaria.

4 O texto publicado no sitio eletrdnico UOL, com o titulo: Mesmo com toque de recolber,
ocorréncias policiais envolvendo menores aumentam 44% em Patos de Minas-MG ¢é
um exemplo do uso de uso incorreto de termos técnicos que provocam desinformagio,
apesar da interessante noticia no sentido de que o toque de recolber nao reduz a crimina-
lidade. Basta conferir os seguintes termos: menores, toque de recolher, portaria judicial
aprovada pela Cimara Municipal. Disponivel em: <http:/www.uol.com.br>. Acesso em:
21 jul. 2009.
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na expedicao de portaria judicial que determina o recolhimento de
criancas e adolescentes que estejam nas ruas das cidades no peri-
odo noturno, além de trazer a expressa determinacio para que os
orgaos do sistema protetivo infanto-juvenil e do sistema de segu-
ranga publica também recolham os menores e levem-nos para suas
casas ou que os submetam a medida de abrigamento, em que pese a
clara recomendacio/parecer contrario do Conanda contida na 175°
Assembléia Ordinaria.’

Ultrapassada a provocagiao para a leitura, pertinente e, a0 mesmo
tempo, contraditoria, pelo fato de o escritor do presente artigo ter
sido militar da ativa, nas fun¢oes de instrutoria militar, por mais de
onze anos, no Corpo de Fuzileiros Navais no Estado do Rio de Ja-
neiro, o texto apresentara inicialmente as bases historicas do atual
sistema garantista, os ultrapassados fundamentos do sistema meno-
rista e, a partir do confronto de ambos, promovera a defesa da ideia
central da necessidade de colocar em pratica os principios da prio-
ridade absoluta a protecao integral da familia e, principalmente, dos
direitos fundamentais de criancas e adolescentes.

Em penultimo lugar, a guisa de conclusio, nio se pode deixar de
enaltecer a sincera preocupac¢ao de milhares de magistrados, pro-
motores de justica, policiais, conselheiros tutelares, vereadores,
pessoas do povo etc. com o futuro e a seguranca das criangas e
adolescentes e da propria sociedade.

No entanto, sem descurar-se dos sérios problemas, sera demons-
trado pontualmente que existem melhores formas ou medidas de
enfrentamento da violéncia urbana e rural, em seus complexos ma-
tizes, sem a necessidade de medidas de natureza militar, exceto nas
hip6teses de ocorréncia de crimes, contravencoes penais ou atos
infracionais, conforme ji sedimentado no C6digo Penal e no Cédi-
go de Processo Penal.

O que se deseja, na verdade, sem causar nenhuma espécie de me-
lindre, discérdia ou constrangimento com aqueles que defendem

> O inteiro teor do documento pode ser obtido no sitio eletronico do MPMG: <http://
WWW.mp.mg.gov.br>.
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o toque de recolber, ou o eufemistico® toque de acolber, é mos-
trar que o retorno do caminho militar para a protecao dos jovens é
ultrapassado na histéria, inconstitucional na sua formatacao, ilegal
pelos vicios administrativos na execucao e, acima de tudo, perpe-
tua a secular desigualdade na busca da protecio dos novos direitos
infanto-juvenis e, a partir dessas perspectivas, agregar os esforcos
de todos na efetividade dos direitos de criancas e adolescentes.

Em resumo, serao buscadas respostas para as seguintes indagacoes:
€ inconstitucional e/ou ilegal a expedicao de portaria judicial que
determina o toque de recolber? Se positivas as respostas, constitui
meio necessirio e/ou imprescindivel para a defesa infanto-juvenil;
se negativas, existem meios judiciais, administrativos e sociais de
proteger os direitos e exigir os deveres de criangas e adolescentes?

2. Sintese historica

A histéria da defesa dos direitos das criancas e dos adolescentes
encontra-se marcada por equivocos, ao longo de mais de quatro
séculos, segundo a obra organizada por Del Priore (2004, p. 7-17).

A compreensao dos aspectos historicos ganha importancia pela
necessidade de impedir, que a sociedade repita, na atualidade, os
erros do passado ou, pelo menos, de alertd-la sobre essa possibili-
dade, uma vez que, entre o descobrimento do Brasil e a presente
conjuntura democratica, ainda é possivel constatar facilmente gri-
tantes diferengas existentes entre a qualidade das normas constitu-
cionais e estatutdrias vigentes e a dramadtica realidade social vivida
pela juventude brasileira.

A primeira fase da protecio dos direitos das criancas brasileiras co-
meca com a catequizacao das criangas e mulheres indigenas pelos
padres jesuitas. Durante os dois primeiros séculos de existéncia da
ColoOnia, observou-se que os ensinamentos religiosos constituiam as
bases iniciais da protecdo da infincia indigena (CHAMBOULEYRON,
2004, p. 56-83).

¢ Eufemismo: figura de linguagem que consiste no uso de palavras que amenizem seu
real significado.
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A demonstracio das bases primdrias de protec¢io é interessante por-
que, até hoje, criancas e adolescentes recebem tratamento privile-
giado nas principais religides do mundo ocidental e, consequen-
temente, a legislagao criada pelo Estado recebe clara interferéncia
religiosa, embora o atual Estado brasileiro seja laico.

Ja no séc. XVIII uma das formas mais conhecidas de protecao dos
menores — trazida da Europa medieval — foi a adocao da Roda dos
Expostos, tendo sido o artefato de madeira adotado nas cidades de
Salvador (1726), Rio de Janeiro (1738) e Recife (1789).

Pelo sistema da Roda dos Expostos, criancas abandonadas ou rene-
gadas pelos pais eram depositadas nos cubos cilindricos localizados
nas entradas dos mosteiros. Logo apds o toque de uma sineta, eram
recolhidas pelas religiosas que moravam nos conventos. O meca-
nismo de notéria dramaticidade foi defendido como solucgiao, pois,
na época, era menos danoso do que o abandono das criancas nas
ruas periféricas ou nas florestas, ainda lotadas de animais perigosos,
segundo Marcilio (20006).

Nessa etapa intermedidria, inicia-se uma conjuncio de esforgos en-
tre a Igreja e o Estado na protecdo dos jovens. No entanto, a defesa
da juventude nio era prioridade nacional e, muito menos, interes-
sante, sob os pontos de vista econdmico, social ou politico, sendo
que existia clara supremacia da Igreja nessa questao, em virtude
dos seus seculares fundamentos doutrindrios, que, paradoxalmen-
te, conviviam com a escravidio que perdurou formalmente até a
abolicao em 1888.

Durante os primeiros quatro séculos de existéncia da juventude, as
medidas e acoes protetivas foram marcadas pelas priticas religiosas
e algumas frigeis acoes estatais, sobretudo pelo fato de que o Brasil
somente foi alcado a condicio de Estado quando da entrada em
vigor da primeira Constitui¢ao imperial de 1824.

A segunda fase — que tem inicio no comeco do século XX - funda-

menta-se na necessidade da forte repressio estatal, com a entrada
em vigor do Codigo Mello Matos em 12 de outubro de 1927. Impor-
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tante para o inicio do século, foi considerado o primeiro Cédigo de
Menores da América Latina. A lei nao trazia distincao de tratamento
juridico entre o menor carente e o praticante de crimes. Buscava
solucoes juridicas para o problema da criminalidade infanto-juvenil,
a partir do endurecimento das penalidades e o rigor no cumprimen-
to, inclusive com a fixa¢ao da idade penal de 14 anos.

Nessa época historica, introduziu-se fortemente o Direito Penal na
sistemadtica protetiva menorista como um dos instrumentos mais efi-
cientes para o enfrentamento da complexa problemaitica da delinqu-
éncia juvenil, sobretudo no periodo do primeiro pés-guerra mundial.

Passou-se, portanto, da protecao religiosa dos menores a punic¢ao pelo
uso das regras penais dominantes antes de 1940, sendo que, embora a
legislagao penal utilizasse a faixa etdria como diferencial de tratamen-
to juvenil, na execucdo penal o sistema de reclusio nio diferenciava
adultos de adolescentes, fase denominada pela doutrina brasileira de
tutela penal indiferenciada, segundo Sposato (20006, p. 27).

Numa sintese parcial, pode-se constatar que as regras penais ganha-
ram forte projec¢io e apelo popular, uma vez que, insuficientes as ti-
midas acbes sociais, filantrépicas, assistencialistas e religiosas, como
0s menores nao eram vistos na qualidade de titulares de direitos fun-
damentais — fato ocorrido apenas a partir de 1988, com a entrada em
vigor da atual Constituicio Federal (CF) — o Cédigo Mello Matos era
duramente aplicado na repressio infanto-juvenil e, a0 mesmo tem-
po, na popular institucionalizagdo nos abrigos, orfanatos e quartéis.

A terceira fase — ocorrida na ditadura militar — reforcou ainda mais
a utilizacao das regras do Direito Penal, em detrimento das medidas
de protecao religiosa, social e politica, sendo que, na época, vivia-se
no Brasil a autoritdria pauta da doutrina da Seguranca Nacional, ini-
ciada em 1964, embora as Constituicoes de 1934, 1937, 1946 € 1967
ja tivessem incorporado os fundamentos do Estado social.

A entrada em vigor do ultimo Cédigo de Menores, através da Lei
n® 6.697, de 10 de outubro de 1979, apenas cristalizou legislativa-
mente — no plano menorista — os valores autoritarios militares do
momento e a tentativa de pseudoprote¢io menorista.
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E interessante lembrar que a lei dividia os menores em dois grupos
distintos: em situagio regular e em situagao irregular (art. 2°). Aos
primeiros — ricos — aplicava-se o Cédigo Civil de 1916. Aos udltimos
— pobres e abandonados nas ruas — aplicavam-se os postulados do
Direito Penal, organizados dentro do Cédigo de Menores.

De forma singela, com apelo popular e sob o discurso de necessi-
dade da efetiva protecio dos jovens, na época da ultima ditadura
militar, a pobreza das familias caracterizava uma das condigoes juri-
dicas para o recolhimento ou encarceramento dos menores de rua.
Ora, pobres, desprotegidos ou abandonados, independentemente
de praticar ou nao infragoes penais, eram considerados em situacao
irregular e, portanto, apreendidos na Febem, em asilos, orfanatos,
abrigos, cadeias etc., por ordem judicial e sem direito ao devido
processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa, uma vez que nio
eram titulares de direitos na ordem juridica nacional.

Paradoxalmente, foi no periodo ditatorial de 1964 a 1985, ao lado
da derrocada institucional dos direitos civis e politicos, que a Justi¢a
menorista fortaleceu sua atuagio, utilizando-se dos instrumentos
legislativos similares, emanados das autoridades militares, para re-
gular deveres e direitos do cidadao.

Ao lado dos decretos-leis, portarias, atos institucionais (o Al 5 é o
notdrio exemplo) de forte cunho autoritirio, com base no ultimo
cb6digo de menores, criaram-se varias portarias judiciais em cada ci-
dade, que regulamentavam eventuais aspectos civis, penais e admi-
nistrativos no tocante 2 defesa da juventude brasileira. A guisa de
esclarecimento, nio se pode deixar de considerar que, numa leitura
rapida do cédigo de menores, percebe-se um rebuscado discurso
protetivo. No entanto, na pratica, traduzia-se numa porta aberta
para o arbitrio das autoridades judiciais, muito embora, aparente-
mente, todas estivessem com a melhor das intencoes.

Na verdade, além dos sofismas na interpretacio da lei, existia uma
clara dicotomia na fase anterior 2 Gltima reabertura democritica. As
criancas ricas e de familias poderosas aplicava-se o Direito Civil, e
os eventuais conflitos eram julgados nas varas de familia. J4 os me-
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nores pobres eram protegidos pelo c6digo de menores e ficavam
sob direta tutela do Juizado de Menores, sendo, ainda, presente a
dicotomia na atual conjuntura, bastando como exemplo a divisio
de competéncias jurisdicionais entre as varas de familia e as da in-
fancia e da juventude.

Como ultima etapa evolutiva, a fase atual teve inicio com a rede-
mocratiza¢ao do pais em 1985, evidentemente permeada pela forte
agitacdo popular, deflagrada pelas eleicoes livres e democriticas, e
o rompimento do periodo autoritirio, no movimento institucional
conhecido como Diretas Ja.”

Ao mesmo tempo, a cidadania comecou a emergir no sinuoso com-
passo de idas e vindas dos regimes ditatoriais € democriticos da
vida institucional brasileira. Além das demais esferas da vida nacio-
nal, sobretudo no dmbito do Poder Executivo federal, também se
sentiu a inadidvel necessidade de democratizar o Direito, ainda per-
meado de postulados autoritarios, anacronicos e diametralmente
opostos a democracia participativa.

No entanto, apesar da adocdo do postulado constitucional do Estado
Democritico de Direito, previsto no art. 1° da CF/88, que deveria di-
rigir as acoes, medidas e atividades dos Poderes da Republica, e dos
avancos institucionais consideraveis, muitas priticas ou agoes autori-
tarias ainda persistem pelos quatro cantos do Brasil, ressuscitadas de
tempos em tempos, na maior parte das vezes, por falta de adequado
conhecimento da histéria da infincia e da juventude brasileira.

Nessa linha, varios 6rgiaos da prépria imprensa nacional, que, pela
natureza de suas atividades, poderiam melhor esclarecer a popula-
¢io, inadvertidamente, acabam contribuindo para a manuteng¢ao dos
dogmas autoritarios ao deixarem de promover andlise mais detalha-
da das medidas cristalizadas nas expressoes toque de recolber, Lei
Seca, combate ao crime etc., sabidamente de natureza tipicamente
militar, muito usadas nos quartéis e nas casernas. Fato ainda comum

7 Ver Fausto (2001, p. 285-286). O autor destaca que a convocacio da Assembléia Na-
cional Constituinte e a exclusao das leis denominadas de “entulho autoritirio” foram as
bases politicas que dominaram a mudanga do paradigma histérico.
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num pais que busca o amadurecimento institucional, quando se con-
funde o argumento da autoridade pela autoridade do argumento.®

O Direito também nao se livrou de todas as expressoes, sendo o to-
que de recolber e o combate ao crime visiveis exemplos de termos
militares, usados inadvertidamente pelos estudiosos e operadores
do Direito. Porém, advirta-se que o uso da expressio militar, cien-
te da conotacdo, objetiva tio somente despertar a atencao para o
problema, sendo consciente a ado¢io do termo na designacio do
titulo do artigo. Enfim, pode-se afirmar com Mendez & Costa (2004,
p- 126) que, de 1964 a 1980, ocorreu uma reversdo autoritdria na
protecao de criangas e adolescentes.

Em 1988, com a entrada em vigor da atual CF, foram modificadas
radicalmente as formas de protecio da comunidade infanto-juve-
nil, através da adocdo dos principios constitucionais da garantia de
prioridade absoluta e da protecao integral, sendo a cristaliza¢io do
movimento democritico que permeou as instituicoes brasileiras
desde o inicio da década de oitenta.

As novas bases principiolégicas democraticas, posteriormente, foram
acolhidas no ECA, em 1990, que, além de incorporar os modernos
parametros, fixou, no plano infraconstitucional, a responsabilidade
da familia, da sociedade e do Estado com a obrigatoriedade legal de
garantir a integralidade da protecio dos direitos infanto-juvenis.

Assim, expressamente revogada a doutrina do menor em situacdo
irregular, foi acolhida a doutrina das criancas e dos adolescentes,
como sujeitos de direitos e deveres na nova ordem juridica nacio-
nal, denominada de garantista, segundo Shecaira (2008, p. 43-47).

Entretanto, uma das maiores dificuldades para a completa implan-
tagio do sistema constitucional e estatutdrio vigente centra-se na

8 O argumento da autoridade consiste na forte e decisiva palavra de quem exerce o
poder ou funcio publica. O prefeito, o juiz e advogado falaram na imprensa, entio esta
certo e é indiscutivel. Ja a autoridade do argumento significa a projecio de argumentos,
idéias e contestagoes a partir de bases eminentemente cientificas e devidamente com-
provadas. Salvo melhor juizo, o Ministro César Peluzo, do Supremo Tribunal Federal,
recordou as diferengas em recente julgamento televisionado.
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continua utilizacio da doutrina menorista, uma vez que 0s NOvoOs
paradigmas ndo encontraram maior repercussao social e ainda lon-
ge estao de serem incorporados na pritica forense brasileira.

E que muitos dos atuais operadores do Direito, formados com base
na revogada Constituicio Federal de 1967 e no ultimo Codigo de
Menores de 1979, ainda nio incorporaram os modernos avangos
democriticos ou aceitaram as novas regras € principios do ECA e da
CF. Com efeito, parafraseando Rizzini (1997), muito foi perdido no
século vinte em relagao a prote¢ao das criangas brasileiras.

3. O Estatuto da Crianca e do Adolescente

Restou caracterizado na fase histérica que o ECA foi o resultado de
intenso e decisivo movimento popular. Trata-se de produto demo-
critico de alto valor historico. Sua gestacdo foi iniciada durante os
anos oitenta e finalizada com a inclusiao dos novos direitos e interes-
ses das criancas e dos adolescentes na Constituicao Federal de 1988.

Em harmonia formal e material com 0s novos ares constitucionais
pos-ditadura, o novo instrumento legislativo trouxe completo sis-
tema de garantia e protecao dos novos direitos. Na realidade, pro-
curou cristalizar os modernos anseios da democracia direta, par-
ticipativa e pluralista. Rompeu, enfim, com a doutrina do menor
em situagio irregular e adotou a doutrina da protecao integral e da
garantia da prioridade absoluta na protecao infanto-juvenil na exata
extensao do art. 227 da CF.

O estatuto encontra-se dividido em duas partes estruturais, sendo a
primeira, geral e a segunda, especial. Inicialmente, trata dos direi-
tos e principios fundamentais, individuais e coletivos, em perfeita
sintonia com aqueles previstos anteriormente na CF. Em seguida,
organiza os sistemas integrados de garantia e protecio social, ad-
ministrativa e jurisdicional. Delimita organicamente os sistemas de
apuragio das infragoes penais, civis e administrativas praticadas
contra criancas e adolescentes.
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Além da parte relativa a protecdo integral dos direitos fundamen-
tais das novas geracoes, também adota um forte sistema repressivo
que, se colocado em pratica pelas instituicoes de seguranga publica,
reduziriam o clamor popular e a assertiva demagdgica e equivoca-
da de que o ECA somente trouxe direitos, conforme ensina Saraiva
(20006, p. 24-36). Primeiramente, define o ato infracional como todo
crime ou contravengio penal, sendo que, claramente, determina
a utilizacao dos parametros do Direito Penal no sentido de coibir
e punir condutas contririas a legislagio penal. Depois, determina
a utilizagdo mitigada de regras e principios processuais penais na
apuragio e eventual punicao pela pratica de atos infracionais, inclu-
sive determina a utilizagao analégica das regras da execucio penal,
sempre que necessirio. Em nenhum momento, portanto, pactua
com a impunidade ou a estimula.

Finalmente, reforca, de modo contundente em todos os dispositi-
vos legais, os novos postulados da democracia participativa e espe-
cifica, pontualmente, todas as bases e etapas para o cumprimento
do Estado Democritico de Direito. Como base de atuacio respon-
savel de todos, destaca a obrigatéria e prioritiria atuacao da familia,
da sociedade e do Estado.

Nio se pode deixar de destacar o fato de que o estatuto em questio
ainda é pouco estudado e conhecido nos meios juridicos. O ECA
nao é discutido, como deveria, nas universidades brasileiras. Nor-
malmente, é ensinado como matéria eletiva ou agregado de forma
suplementar ao Direito de Familia. Apesar de sua importancia his-
torica e do grande contingente de jovens na sociedade, o Direito
brasileiro ainda discute a exaustio questoes civis € comerciais, tais
como faléncias e concordatas, cédulas rurais, remissao etc. Ora, sem
desmerecer os fundamentos do direito privado, é preciso discutir o
direito publico e, particularmente, a Constitui¢ao Federal e o Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente para assimilar os novos fundamen-
tos doutrindrios da infincia e da juventude.

Além de revogar a politica menorista com o desfazimento do juiz

de menores, o ECA trouxe importantes inovagoes, segundo Saraiva
(20006, p. 29). Primeiro, retirou a competéncia ou as atribui¢des do
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outrora Juizado de Menores e, na forma do art. 262 do ECA e da
legislagao municipal possivelmente em vigor em cada cidade, repas-
sou-as, integralmente, para o Conselho Tutelar (CT) e para o Conse-
lho Municipal de Defesa das Criangas e dos Adolescentes (CMDCA).

Ao retirar do Poder Judicidrio as antigas funcoes assistenciais, filan-
tropicas e menoristas, prestigiou muito mais as atividades jurisdi-
cionais tipicas, resguardando-as, em sua plenitude, para a defesa
integral e prioritiria dos novos direitos e interesses individuais e
transindividuais ou coletivos, sempre que provocado dentro das re-
gras legislativas do devido processo legal.

Portanto, a titulo exemplificativo, fora os casos especificos de alvara
para ingresso em estabelecimentos comerciais ou autorizagao para
viagem internacional, nos estreitos limites do art. 149 do ECA, o juiz
de Direito da Infincia e da Juventude somente deverd agir, no pla-
no da protegio jurisdicional, quando provocado dentro do devido
processo legal.

Nao existe mais, assim, apesar do seu ressurgimento de tempos em
tempos, a figura do juiz de menores, que expedia portarias proibi-
tivas genéricas, além de apreender adolescentes pobres ou abando-
nados, em evidente desacordo com as novas bases constitucionais e
estatutdrias do novo sistema garantista.

Como segunda inovacao, criou o Conselho Tutelar — eleito pela socie-
dade - para agir com autonomia no plano administrativo, direcionan-
do-lhe para a missao especifica de proteger e impedir a violacio dos
direitos individuais de criancas e adolescentes. Esse 6rgao, de natureza
colegiada, independente, nao jurisdicional e autbnomo, nao é subor-
dinado, administrativamente, ao juiz de Direito, ao promotor de jus-
tica, aos secretdrios estaduais e Municipais ou ao delegado de policia.

Enfim, o Conselho Tutelar possui adequada e necessiria indepen-
déncia administrativa para exigir o cumprimento do ECA, tendo
como base de atuagao os arts. 136 e 101, inclusive com possibilida-
de de denunciar eventuais ilicitudes praticadas com base no sistema
menorista anterior.
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Outra novidade trazida pelo ECA foi a criacio dos Conselhos de
Direitos na estrutura estatal federal, na estadual e na municipal -
metade deles composta, voluntariamente, de integrantes do poder
publico e a outra metade de integrantes da sociedade civil —, ou-
torgando-lhes a fung¢io deliberativa. Isso significa dizer que todas as
politicas publicas — a federal, as estaduais e as municipais — de pro-
tecao e defesa dos novos direitos das criancas e dos adolescentes,
sob pena de nulidade, deverao ser formuladas e coordenadas pelo
novo 6rgao colegiado e nio mais pelo Juizado de Menores.

Além disso, a partir da leitura dos art. 204 e 205 da CF, conjugados
com o art. 88, I e II, do ECA, restou fixada a obrigatoriedade de
maior participacio da sociedade e da municipalizagio da protecao
infanto-juvenil. Dentro do novo espectro constitucional e estatu-
tario, as politicas publicas foram canalizadas para o Municipio e,
supletivamente, para o Estado e para a Unido.

O ECA também determinou a criacao dos programas e das entidades
de protecio e defesa, em substituicio as antigas Funabem e Febem.
Inverteu, portanto, toda a sistemdtica menorista ao dividir entre os
conselhos comunitarios — tutelar e municipal — a prote¢io dos novos
direitos, aliando-os a atuacao do Ministério Pablico e da sociedade
civil com equiitativa divisio de responsabilidades e fungoes.’

Assim, a significativa maioria das agoes e medidas administrativas,
que eram realizadas sob a tutela ou direcao exclusiva do Juizado
de Menores, passou para o rol de atribui¢ées dos dois conselhos
comunitdrios, sendo dever do Ministério Publico e do proprio Po-
der Judiciario, bem como da sociedade, zelar pelo correto funciona-
mento de ambos, bem como pela implantacao da rede municipal de
protecao, com a possivel utilizagio do processo coletivo, nos casos
em que iSso seja necessario.

Urge, enfim, que sejam colocados em pritica os novos postulados
democraticos do ECA e da CF no confronto com o toque de recolber .

° Ver Beloff e Mendez (2001). A obra traz um panorama completo do direito latino-
americano, bem como apresenta as principais caracteristicas entre a doutrina menorista
e a doutrina garantista.
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4. O retrocesso do toque de recolber

Antes de demonstrar, pontualmente, os principais argumentos con-
trarios a volta do toque de recolber, determinado pelas respectivas
portarias judiciais nas conhecidas 27 comarcas brasileiras, torna-se
preciso considerar alguns aspectos preliminares.

Primeiro, observa-se que as portarias foram produzidas por juizes de
Direito e fiscalizadas, algumas vezes incentivadas, por varios promo-
tores de justica, jovens, atuantes, responsaveis e abnegados, em sua
maioria, segundo noticias de jornais e revistas juridicas especializadas.

E possivel que, em virtude do exaustivo trabalho didrio nas comarcas
e, sobretudo, pela maior proximidade com as familias e demais pes-
soas da comunidade, seja nas audiéncias didrias e no atendimento
ao publico, os operadores do Direito sentiram-se impotentes e inco-
modados com a situacio de penuria da juventude, principalmente
aquela parcela da populacao juvenil naturalmente vitimizada pelo
crime organizado, pelo trifico de entorpecentes e pela secular omis-
sao do Estado, e resolveram reagir de forma dura, direta e objetiva,
com a imediata retirada dos menores das ruas no periodo noturno.

Segundo, é preciso admitir que a sociedade possui razio em recla-
mar agoes e medidas mais efetivas, objetivas e diretas das autorida-
des constituidas no tocante a violéncia, principalmente urbana. Em-
bora se saiba cientificamente que os atos infracionais praticados por
adolescentes sio em menor quantidade que os crimes praticados
pelos adultos, pela pouca informagio disponibilizada, pelo forte cla-
mor popular e pelo sensacionalismo decorrente, quando os meno-
res praticam crimes graves, acaba-se com a falsa impressio de que,
com a publica¢do do ECA, realmente aumentou a violéncia juvenil.

Terceiro, em decorréncia das poucas ou insuficientes informagoes
cientificas sobre os paradigmas do ECA e da CF, da histoéria dos di-
reitos infanto-juvenis e, em sentido oposto, o forte apelo e pressao
popular fazem surgir acoes e medidas de todas as ordens, normal-
mente imediatistas, infrutiferas e pouco estudadas para a notoéria
extensao dos problemas.
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Na verdade, mesmo com o notério saber juridico dos operadores
do Direito, dizer que o toque de recolber constitui medida suficien-
te para reduzir a violéncia juvenil ou aquela praticada contra crian-
cas e adolescentes simplesmente desconsidera todas as pesquisas
cientificas realizadas no campo da seguranca publica e a dimensao
plurissubjetiva da temadtica infanto-juvenil. E que pelo menos os
principais problemas relativos a protecao de criangas e adolescen-
tes, tais como pedofilia, trabalho escravo, prostituicao etc., consti-
tuem ainda um campo sujeito a altas indagacgoes cientificas, e uma
portaria judicial, por mais boa vontade que tenha, nio conseguird
reverter os indices de violéncia nacional e, em pouco tempo, caird
no descrédito popular.

Quarto, o toque de recolber constitui uma medida de natureza essen-
cialmente militar, normalmente utilizada pelas For¢as Armadas em tem-
pos de guerra e/ou de graves insurreicoes politicas etc. Nao se coadu-
na, de qualquer forma, com os atuais ventos democriticos brasileiros.

Trata-se de tipica a¢ado militar que obriga os moradores de uma de-
terminada cidade, estado ou pais a permanecerem no interior de
suas residéncias, durante determinado periodo noturno, para pre-
servacio da seguranca e o andamento de operacoes militares de
defesa. Para caracterizar o horario, utilizam-se cornetas, tambores,
apitos ou expressas ordens verbais ou escritas, naturalmente do ofi-
cial superior mais importante da operagio de guerra.

Ou seja, sao caracteristicas essenciais do toque de recolber a imi-
néncia de ataques bélicos e o eventual estado de guerra. Ora, usar
inadvertidamente o termo militar ou expressdoes ambiguas, porém
equivalentes, constitui evidente retrocesso autoritirio, inadmissivel
no Estado Democritico de Direito.

No entanto, mais grave ¢ a utilizacio da expressio eufemistica toque
de acolber, como se o nome mudasse a esséncia da ilegalidade da me-
dida militar adotada por juizes de Direito, exatamente encarregados
de julgar os conflitos de direito relativos a criangas e adolescentes.

Fixadas as premissas acima, é possivel organizar os argumentos con-
tririos ao toque de recolber e a quaisquer medidas semelhantes,
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pelo menos em época de paz, tais como estado de defesa, estado de
sitio, estado de guerra ou a possivel utilizacio das Forcas Armadas,
na seguinte sequiiéncia logica: a) fundamentos histéricos; b) contra-
riedade aos postulados internacionais; ¢) inconstitucionalidade das
portarias; d) ilegalidade das medidas administrativas; €) a falta de
aplicacido do ECA.

Alids, o argumento da utilizacao das Forcas Armadas, embora seja
claramente inconstitucional, conta, no plano da seguranca publica
interna, com respeitaveis adeptos, inclusive doutrinadores da darea
juridica, certamente, pouco acostumados, ainda, com a atual Cons-
tituicao Federal. Dai, convocar as Forcas Armadas, como ji tem sido
feito com a Policia Militar, para auxiliar os Juizados de Menores em
questoes eminentemente sociais nao € hipdtese descartavel, de pla-
no, apesar da inadequacao e do desvio de funcbes institucionais.

a) Argumentos historicos

Como visto na parte inicial, o Brasil alternou momentos institucionais
de democracia e ditadura no decorrer de sua histéria. As Constituicoes
Federais dos respectivos periodos demonstram os regimes autorita-
rios: 1824, 1937, 1967 e 1969, sendo, as seguintes, relativas aos perio-
dos democriticos: 1891, 1934, 1946 e 1988. Ficou evidente e pontua-
do que a CF/88 foi a primeira Constituicio Federal que determinou o
tratamento de criangas e adolescentes como sujeitos de direitos.

Sabidamente, o atual Texto Constitucional, em vigor desde 1988,
encontra-se no vértice da piramide legislativa. Deve, portanto, dire-
cionar todos os demais aspectos judicidrios, legislativos e executi-
vos da vida nacional.

A atual fase legislativa constitucional encontra-se no mesmo diapa-
sdo da vida democritica nacional. Existe uma identidade entre os
paradigmas constitucionais e os fundamentos da vida em sociedade.
Legislagio democritica e sociedade democritica se complementam
e coexistem em harmonia, apesar dos seguidos retornos as praticas
autoritarias seculares.
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Admitida a existéncia e a validade dos fundamentos constitucionais
em vigor, tanto no plano legislativo superior como na vida em socie-
dade, torna-se claro que buscar a solu¢ao da criminalidade infanto-
juvenil tio somente a partir do mero recolhimento dos menores
das ruas das cidades simplesmente retrocede no recente passado
histérico e, a0 mesmo tempo, faz ressurgir acoes autoritirias, que
deixaram profundas seqiielas na sociedade brasileira.

Basta lembrar a escravidao, o trabalho infantil nas primeiras fibricas,
o preconceito racial, a violagdo dos direitos das mulheres e o trata-
mento desrespeitoso aos idosos para perceber que, sempre, torna-se
prudente tentar a defesa dos principios democraticos e da cidadania.

A partir da CF/88, pela primeira vez no Brasil, garantiu-se as criancas
e aos adolescentes, além da piedade humana, das agoes religiosas e
das medidas assistencialistas, a titularidade de direitos e de deveres
na ordem juridica nacional. Retirar um adolescente da rua, sem a
pratica de um ato infracional grave, previamente tipificado no Codi-
go Penal, constitui um abomindavel retrocesso historico.

E que, historicamente, partia-se, sempre, da ultrapassada idéia de
que 0s menores eram 0s responsaveis exclusivos pelos problemas
sociais. Porém, com os novos ares democraticos, as responsabilida-
des foram partilhadas entre todos: familia, sociedade e Estado. Nes-
sa perspectiva historica, inadvertidamente, a portaria judicial ataca
a parte mais fragil e desprotegida das relagdes sociais, pois acaba
fragilizando o poder familiar e passa a titularidade do poder familiar
dos pais para o juiz.

Ora, se a violéncia aumenta no Brasil, admitida essa hipdtese pelas
estatisticas recentemente publicadas, nio é somente pela repressao
infanto-juvenil que se vai resolver um histérico problema brasileiro
e mundial, e sim pela adocdo de politicas publicas e acoes institucio-
nais, sejam politicas ou sociais, que devem ser ditadas e exigidas pela
sociedade e, jamais, por meio de portarias, decretos-leis, medidas
provisorias, por melhores que sejam as intengoes de seus autores.

Exatamente como em muitas escolas brasileiras, em que normal-
mente se responsabilizam apenas os alunos pelo insucesso do sis-
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tema de ensino, as portarias judiciais cometem o mesmo equivoco,
ou seja, tratam severamente a parte mais fragil das relacoes juridicas
estatutarias, em vez de buscar as solucdes pelo sistema garantista,
exigindo-se uma acdo mais contundente e efetiva da familia e do
proprio Estado.

Portanto, se, do ponto de vista historico, por mais de quatro sécu-
los, sempre se projetaram as solucoes na parte mais fragil, na verda-
de, o toque de recolber apenas reitera 0s mesmos comportamentos
ou condutas institucionais inadequadas de outrora, em vez de apli-
car os modernos paradigmas internacionais da protecao integral e
da garantia de prioridade absoluta.

Enfim, nao ¢é justo que, depois de sofrer por mais quatro séculos,
novamente, criangas e adolescentes sejam cerceados em seu direito
de ir e vir dentro do territério nacional, sem as hip6teses especificas
de flagrante ou ordem individualizada de apreensio judicial, em
virtude da auséncia ou precariedade das politicas publicas federais,
estaduais e municipais e da omissao, negligéncia ou falta de compe-
téncia dos pais.

b) Contrariedade aos postulados internacionais

Além de historicamente inadequado e inoportuno, o toque de reco-
Iher viola os principios e as regras internacionais de protecao dos
novos direitos de criangas e adolescentes, adotados pelo Brasil ao
ratificar internamente a Convencio Internacional sobre os Direitos
das Criancas, por meio do Decreto n® 99.710/90 e do Estatuto da
Criancga e do Adolescente, Lei n°® 8.069/90.

Alids, depois de o Pais ser amplamente aplaudido no mundo pela
exceléncia do ECA e da CF/88, sendo modelo na América Latina, a
nova institucionaliza¢io do toque de recolber coloca o Brasil em
notdrio confronto com os respeitiveis organismos internacionais,
sobretudo a Organizagio das Nagdes Unidas (ONU), que produziu
a Declaragio Universal dos Direitos Humanos.*’

1% Ver Beloff e Mendez ( 2001, p. 96).
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O Brasil acolheu ainda as Regras Minimas das Nacoes Unidas para os
Jovens Privados de Liberdade, as Regras Minimas das Nagoes Unidas
para a Administragio da Justica Juvenil (Regras de Beijing) e as Di-
retrizes das NagOes Unidas para a Administragao da Justi¢a Juvenil
(Diretrizes de Riad).

Em sintese, segundo Beloff e Mendes (2001, p. 118), as regras e
os principios relativos a apuraciao e punicao de adolescentes deve
apresentar as mesmas garantias dos adultos envolvidos na pratica
de crimes. Portanto, antes de restringir a liberdade de criancas e
adolescentes — no plano internacional e incorporado ao sistema
juridico brasileiro —, deve-se garantir o direito ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa.

As normas internacionais adotam dois paradigmas cldssicos ao Di-
reito infanto-juvenil. Responsabilizam o Estado, a familia e a socie-
dade pela protecao das criancas e adolescentes € somente permi-
tem a privacao da liberdade em decorréncia da prisao em flagrante
ou ordem judicial escrita e fundamentada.

O toque de recolber comete duas ilegalidades internacionais. Pri-
meiramente esquiva-se de proteger os direitos fundamentais de
criangas e adolescentes, pois em vez de buscar a celeridade e a efe-
tividade das decisoes judiciais que discutem a protecao dos direitos
bésicos da cidadania infanto-juvenil, na verdade, atinge a parte que
precisa de prote¢ao de direitos e nio de medidas punitivas ou san-
cionadoras do direito a liberdade.

Em segundo lugar, permite e exige que as autoridades policiais e os
conselheiros tutelares, fora de suas funcoes institucionais, cumpram
mandados genéricos de suposta apreensao em flagrante e criem tipos
penais de natureza administrativa, fixando-se como conduta inade-
quada tio somente o direito de ir e vir, em qualquer parte do terri-
torio nacional, nos hordrios que entenderem adequados, numa ina-
creditidvel e extremamente eldstica discricionariedade administrativa.

Ora, na América Latina, o Brasil foi o primeiro pais a incorporar e
assumir a defesa dos modernos postulados internacionais de pro-
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tecdo aos direitos de criangas e adolescentes e, a0 mesmo tempo,
expressamente revogou a doutrina do menor em situagao irregular
a partir da entrada em vigor da Constitui¢io Federal de 1988, repita-
se, em absoluta consoniancia com os modernos paradigmas consti-
tucionais e internacionais.

A adogio do toque de recolber apenas ird permitir que, mais uma
vez, possivelmente, o Brasil seja cobrado pela Organizagao das Na-
coes Unidas, pois existe clara e evidente lesao aos direitos humanos
das criancas e adolescentes, cerceados em seu direito fundamental
a liberdade, produto sagrado da afirmacdo bistorica dos direitos
bumanos, na expressio de Comparato (2004). Constitui, assim, ex-
pressa violacao da Convencio Internacional dos Direitos das Crian-
cas, incorporada 2a legislacao constitucional relativa a protecao dos
direitos fundamentais, por forca do art. 5°, §2°, da CF/88.

¢) Inconstitucionalidades das portarias

Historicamente indevidas e com claros indicativos de violacio das
principais regras e principios no plano legislativo internacional, ob-
serva-se que as portarias judiciais que criaram o toque de recolber
sdo formais e materialmente inconstitucionais ao fazer o controle
de constitucionalidade dos respectivos atos administrativos.

Diz-se que determinado ato juridico ou administrativo é inconstitu-
cional quando se choca direta ou indiretamente com as regras e 0s
principios constitucionais em vigor. Assim, sempre que um ato nao
for compativel com a respectiva norma constitucional de regéncia,
devera ser evitado, sob pena de ser anulado por decisao judicial su-
perior, pois a Constituicio Federal é o instrumento legislativo mais
importante do pais.

Como sabido no Direito brasileiro, existem quatro espécies de in-
constitucionalidades: por acio, por omissao, material e formal. In-
constitucionalidade por acao significa fazer algo contrario a CF; por
omissao ¢é o deixar de fazer ou agir quando existe regra expressa de-
terminando-se agir; a inconstitucionalidade formal ocorre quando o
legislador viola os passos ou as etapas do procedimento legislativo;
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a inconstitucionalidade material ocorre quando determinada nor-
ma constitucional recebe o confronto indevido, direto ou indireto,
de uma lei ou ato administrativo.

Conhecida a base do sistema de controle de constitucionalidade, ja
de inicio, torna-se possivel afirmar que uma portaria judicial que fixa
horario genérico para que todas as criancas e adolescentes possam
permanecer em determinados lugares e horarios viola frontalmente
o principio constitucional da triparti¢io de Poderes da Republica,
que determina ao Executivo a tarefa de execugao das leis e das poli-
ticas publicas ou governamentais; ao Legislativo o dever de fixar em
normas juridicas as principais regras do comportamento social e ao
Poder Judiciario a funcao precipua de julgar os conflitos sociais que
lhe sdo apresentados, dentro das bases do devido processo legal.

E certo que, em algumas hipéteses excepcionais, os Poderes da Re-
publica exercem funcgdes atipicas, ou seja, o Judicidrio legisla (atos
administrativos internos dos tribunais), o Legislativo julga (nas co-
missoes parlamentares de inquérito) e o Executivo também legisla
(expedicao de medidas provisorias).

Porém, em todos os casos, torna-se imprescindivel verificar se existe
expressa ou tdcita autorizagado constitucional ou legislativa prévia
para que o Poder Judicidrio possa emitir decisdes genéricas, como,
por exemplo, na defesa dos interesses difusos ou coletivos de crian-
cas e adolescentes, por forca do art. 16 da Lei n° 7.347/85.

Mello (2000, p. 302) é taxativo em afirmar que somente por lei ema-
nada do Congresso Nacional pode-se cercear a liberdade:

S6 por lei se regula liberdade e propriedade; s6 por lei se im-
poe obrigacio de fazer e nao fazer. Vale dizer: restricio alguma
a liberdade ou a propriedade pode ser imposta se nao estiver
previamente delineada, configurada e estabelecida em alguma
lei [...].

Ora, sendo o direito de ir e vir tratado como direito fundamental
de qualquer pessoa, independente de idade, sexo, cor, raca etc., so-
mente por lei emanada do Congresso Nacional poderia restringir-se
a liberdade do cidadao.
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Observa-se que o juiz da Vara da Infincia e da Juventude, no exerci-
cio de funcio tipicamente administrativa, pode cercear a liberdade
de qualquer adolescente, desde que este tenha sido acusado da pra-
tica de ato infracional que exija a restricao de sua liberdade — funcao
tipicamente jurisdicional e indelegavel.

Porém, ao editar portaria que restrinja a liberdade sem a prévia exis-
téncia de crime ou contravencio penal, usurpa funcio tipicamente
legislativa que, excepcionalmente, abona a restricio a liberdade nas
hipéteses de flagrante delito ou ordem judicial escrita e fundamen-
tada dentro dos respectivos processos.

Portanto, por violagio do principio da teoria da triparticio de Po-
deres, lesio ao direito fundamental a liberdade, auséncia de res-
peito ao devido processo legal e usurpacao das fungoes tipicas do
Congresso Nacional, eventuais portarias judiciais podem ser ques-
tionadas perante o Tribunal de Justica de cada estado-membro e
perante o Supremo Tribunal Federal, tanto no controle difuso como
no controle concentrado de constitucionalidade, inclusive perante
o Conselho Nacional de Justica, em virtude da caracterizacio do ato
administrativo, nos termos do art. 103-B, §4°, da CF/88.

d) Ilegalidades das medidas administrativas

Superadas as inconstitucionalidades apontadas, observa-se que a
portaria judicial também nao resiste ao direto confronto com as re-
gras e os principios do ECA, sabidamente legislacio federal, uma
vez que os nobres magistrados utilizaram os parametros de uma lei
expressamente revogada.

Assim, o equivoco na elaboragao das portarias judiciais genéricas de-
corre da auséncia de amparo legal, embora sejam utilizados desavisa-
damente os arts. 16, I, 148 e 149 do ECA como suportes legislativos.

Pela expressa revoga¢io do Codigo de Menores pelo ECA, é eviden-
te a auséncia de regra legal permissiva de edicao de provimentos ou
portarias genéricas, conforme era autorizado pelo art. 8° do Codigo
de Menores de 1979:
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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 demons-
trarem necessarias a assisténcia, protec¢ao e vigilincia ao menor,
respondendo por abuso ou desvio de poder.

A atenta leitura do art. 16, I, do ECA demonstra que a liberdade, em
suas diversas formas, constitui direito estatutirio de criangas e ado-
lescentes, que somente pode ser contrariado nas hipoteses legais,
ou seja, apreensao em flagrante, internagao provisoria ou definitiva.

Analisando-se com mais cuidado o art. 149 do ECA, conclui-se tam-
bém que a emissao de portaria ou alvard judicial pode restringir
a entrada e permanéncia de criangas e adolescentes — sem a com-
panhia dos pais ou representantes legais (tutores, guardides etc.)
— em situagoes especificas e individualizadas no tempo e no espago
territorial, sendo restrita a interpretacio do dispositivo legal, uma
vez que, sendo ato administrativo, obrigatoriamente devera restar
caracterizada a autoridade competente.

Nao existe, portanto, a possibilidade de regulamentacao genérica
de direitos e deveres de criancas e adolescentes, acompanhados dos
pais ou representantes legais, exceto nas duas hipoteses do art. 149,
IT, a e b, do ECA, ou seja, em espetdculos publicos e seus ensaios e
nos certames de beleza.

Significa dizer, a partir da leitura atenta dos dispositivos legais, que os
Juizados da Infincia e da Juventude nio poderao mais publicar portarias
genéricas, impedir o acesso € a permanéncia de criancgas e adolescen-
tes, por exemplo, em bailes, se acompanhados dos pais ou representan-
tes legais, uma vez que o ECA expressamente revogou a possibilidade
de emissao de portarias de cunho genérico dentro de cada comarca.

A razio é simples. E dever dos pais (pai e mie) zelar ou cuidar dos
filhos no exercicio regular dos deveres inerentes ao poder familiar,
sob pena de responsabilidade civil, penal e administrativa pela en-
trada e permanéncia em locais contrarios a boa formac¢ao moral dos
filhos, e nio mais dos Juizados de Menores, extintos desde 1990.
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O ECA, o Cédigo Penal e o Codigo Civil possuem regras bastante
elucidativas sobre os direitos e deveres paternos. A troca da autori-
dade dos pais pela do juiz, além de ser um procedimento antiqua-
do, transfere o exercicio regular de um direito, em total confronto
com os deveres familiares.

Na verdade, ndo se compreende a vontade na confeccio e expedicio
de portarias, por serem regras de conteuido nitidamente legislativo
e de dificil producio técnica, sobretudo pelos vazios, pelas incon-
sisténcias e inconseqiiéncias que produzem na vida social, quando
as autoridades judicidrias que atuam na esfera infanto-juvenil encon-
tram-se talhadas e, naturalmente, preparadas institucionalmente para
proferirem julgamentos rapidos e objetivos em a¢des civis — individu-
ais e coletivas — que lhes sio submetidas, diariamente, a apreciacao.

Além da auséncia de permissio legal, as portarias judiciais acabam
contribuindo, em tese e de forma inadvertida, para a ocorréncia
de diversas ilicitudes civis, penais e administrativas praticadas pelo
proprio Estado.

Primeiro, como a CF e o ECA utilizaram as regras do Direito Penal
para definir os atos infracionais, e os adolescentes somente poderao
ser apreendidos dentro de determinado procedimento para apu-
racao de ato infracional, cercear o direito a liberdade termina por
induzir a autoridade policial a praticar o crime de abuso de auto-
ridade, nos termos do art. 230 do ECA, uma vez que a portaria ge-
nérica nao possui o poder de criar tipos penais, como dito, funcao
precipua do Congresso Nacional.

Segundo, ¢ de ficil percepcao legislativa, porém de dificil aceitacio
forense, que os conselhos tutelares nio sio vinculados, administra-
tiva ou hierarquicamente, aos Juizados da Infincia e da Juventude
e, assim sendo, ndo sio obrigados a cumprir a respectiva portaria,
embora se saiba que muitos conselheiros tutelares adoraram a edi-
c¢io dos atos administrativos. A autoridade judicidria podera, no
entanto, sempre que provocada, rever decisoes administrativas dos
conselheiros tutelares. Porém, diferentemente dos comissarios de
menores, que sao hierarquicamente submetidos ao poder adminis-
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trativo do Juizado, os conselheiros tutelares nio devem receber or-
dens escritas ou verbais de juizes, promotores de justica, policiais,
prefeitos e vereadores, fora das hipoteses legalmente permitidas,
sob pena de abuso de poder das respectivas autoridades.

Terceiro, as medidas de restricio a liberdade acabam punindo du-
plamente criancas e adolescentes. Apenas como exemplo, a pedofilia
ocorre, na maijor parte das vezes, dentro das proprias residéncias e é
quase sempre praticada por parentes etc. Exigir o retorno da vitima
a sua casa significa perpetuar a amargura pelo fato de ser vitima e, ao
mesmo tempo, fazé-la retornar as maos escondidas dos seus algozes.

Por dltimo, é interessante questionar se as portarias judiciais conse-
guiriam prever todas as hipotéticas situacoes. Somente para exem-
plificar: adolescentes que trabalham nas madrugadas, nas portas
das festas, bailes etc. cuidando de veiculos sao enquadraveis? O que
deve ser feito quando a cidade ndo possui o programa de abrigo ou
rede de protecao psicossocial ou quando os adolescentes sao de ou-
tras cidades? Adolescentes vitimas de crimes, ou seja, que ingerem
bebidas alcodlicas, devem ser punidos? E, como fica a punicao dos
donos de bares que fornecem as bebidas?

Enfim, o sistema legislativo ja existe. Mais atos legislativos somente difi-
cultariam a atuagao do sistema de protecio integral. Basta cumprir a lei!

Finalizados os certeiros argumentos — faticos e juridicos — contrarios
ao toque de recolber, cristalizado em portarias judiciais, por amor
ao debate, torna-se fundamental, pelo menos, colocar em duvida a
falacia dos argumentos utilizados na defesa das portarias, sempre
respeitando o zelo, o esforco e a dedicacio da magistratura brasilei-
ra que atua nas varas da infincia e da juventude.

A primeira falacia é a de que a sociedade exige a edicao de porta-
rias judiciais. Para ter certeza da veracidade das afirmagoes, seria
necessario divulgar aos 6rgios de controle judicial e administrativo
como foi obtido o consenso social: quem participou dos debates;
quem esclareceu o alcance e as conseqiiéncias das medidas; quais
os meios de divulgaciao dos resultados; enfim, quais os meios técni-
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cos ou cientificos utilizados para demonstragio de que determina-
do grupo social almeja a edi¢io de portarias.

Na verdade, a impressio pessoal que se tem, pelo menos pelas in-
formacoes disponibilizadas na imprensa nacional, é que, pressiona-
das por pequenos grupos sociais, determinadas autoridades judici-
drias e ministeriais, sem medir as reais conseqiéncias de seus atos,
sucumbem aos louros momentineos da fama, ou seja, aos malfada-
dos e conhecidos 15 minutos de TV.

A sociedade, em longo prazo, sabe que medidas adotadas sem maior
critério juridico e desatentas aos postulados constitucionais, mais
cedo ou mais tarde, serao revistas e permaneceri, como sempre
ocorre nas medidas sensacionalistas, a sensa¢do de clara frustracao
e reforcadora da visao popular de que nada é feito na defesa da
cidadania, sendo que existem milhares de advogados, promotores
de justica e juizes trabalhando na forma preconizada pela legislacao
brasileira e, mais importante ainda, com o objetivo de garantir o
cumprimento do ECA.

A segunda faldcia € a de que onde o toque de recolher foi instituido,
em pouco tempo, diminuiu a violéncia infanto-juvenil. A afirmativa,
além de desconsiderar todas as pesquisas cientificas sobre seguran-
ca publica, visivelmente, leva em consideracao apenas a percepcao
pessoal das autoridades envolvidas e os nimeros oficiais da Policia
Militar ou do Conselho Tutelar.

E publico e notério que os registros policiais militares nio identifi-
cam nem um terco dos crimes que ocorrem nos paises, inclusive no
Brasil. Existe significativa quantidade de crimes, conhecidos como
cifras ocultas da criminalidade, que nio sio levados aos registros
policiais ou judiciais.

Virias sao as razoes para que os crimes nio sejam registrados. As vi-
timas preferem o siléncio; alguns crimes nao deixam provas; outros

sao praticados pelo préprio Estado.

Enfim, afirmar que a violéncia diminui pela adocao do toque de
recolher merece sérias reservas.
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Expostos os argumentos e contrariados os fundamentos da edicao
das portarias judiciais, torna-se necessirio mostrar as principais so-
lugbes legais, encontradas a partir do correto e eficiente funciona-
mento dos sistemas protetivo e punitivo de criancas e adolescentes,
muito embora os temas sejam muito mais profundos e complexos,
sendo que se objetiva, tao somente, destacar que a lei brasileira é
adequada e pode, se utilizada corretamente, reduzir a criminalidade
de adultos e de adolescentes.

Doravante, serao detalhados, unicamente, os principais aspectos
inerentes ao funcionamento da rede de protecio integral, a partir
da adogao do principio estatutdrio da municipalizagio, e o procedi-
mento para apuracio de atos infracionais, passando-se ao largo do
processo penal contra adultos que violam direitos infanto-juvenis e
do processo civil — individual e coletivo de protecao infanto-juvenil.

5. Rede municipal de protecao integral dos novos direitos

Visto o ECA em sua parte estrutural e apds a exposicio dos argu-
mentos contrarios ao toque de recolber, torna-se imprescindivel de-
monstrar o que deve ser feito, a partir do material legislativo e da
escassa doutrina e jurisprudéncia disponivel.

A CF e o ECA determinaram a municipalizacao da politica de prote-
cdo dos direitos fundamentais das criangas e dos adolescentes. Tra-
ta-se de uma clara aposta no fato de que € no territério municipal
que a juventude brasileira possui melhores condigoes de ser prote-
gida e, a0 mesmo tempo, também sofre mais de perto os nefastos
efeitos das acoes ou omissdes da familia, da sociedade e do Estado.

Assim, o cumprimento do ECA exige a cabal assunc¢iao — principal-
mente pelos municipios — dos compromissos legais fixados pela CF
e pelo ECA.

Entretanto, no quadro geral, depois de quase vinte anos de vigéncia
do ECA, observa-se que milhares de municipios nem sequer pos-
suem legislacao regulamentadora do novo sistema constitucional,
apesar da autonomia.
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Muitos daqueles que possuem legislacio aprovada ainda nio im-
plantaram os conselhos (CT e CMDCA). Aqueles que possuem a lei
municipal e os conselhos comunitarios criados nao implantaram ou
nao estruturaram a rede de protec¢io integral, sendo que no Estado
de Minas Gerais foram deflagradas centenas de acoes civis publicas
para obrigar os municipios a elaborarem a lei, implantarem os con-
selhos comunitdrios e organizarem os programas de protecao.

A criagao e o adequado funcionamento dos programas de protecio
constituem uma excelente pauta de atividades nas comarcas, em vez
da portaria que cria o toque de recolber. Alias, a publicag¢io de por-
tarias judiciais deixa os municipios numa posi¢ao confortivel, uma
vez que ¢é atribuida ao Poder Judicidrio a solu¢ao dos problemas da
juventude pobre.

Da mesma forma, as decisoes colegiadas dos conselhos tutelares —
quando aplicam as medidas especificas de protecao — siao taxativa-
mente descumpridas pelos poderes publicos municipais, seja pela
falta, seja pela insuficiéncia dos programas de protecio infanto-ju-
venil.

Assim, critica-se a atuagio do conselho tutelar quando, na verdade,
o mais adequado seria cobrar dos prefeitos e das secretarias muni-
cipais a disponibiliza¢io, em tempo integral, dos programas de pro-
tecdo das vitimas da violéncia, principalmente da violéncia sexual.

Sabidamente, tornaram-se obrigatérias a descentraliza¢io adminis-
trativa, a municipalizagao, a participacio da sociedade e a criacio
e o funcionamento da rede de protecio integral e prioritiria, com
a completa implementagao dos programas previstos no art. 90 do
ECA, porém existe um longo e dificil caminho a ser percorrido na
defesa dos novos direitos.

E importante relembrar que a falta dos programas municipais da
rede integralizada, a precaria atuacao dos CTs e do CMDCA e a pou-
ca participacao da sociedade nos processos decisérios, ainda im-
pregnados pela vetusta doutrina menorista, prejudicam a comuni-
dade infanto-juvenil e violam a vontade do legislador constituinte
origindrio e do estatutirio.
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Na pratica diaria nos juizos especializados, por conta do desconhe-
cimento das funcoes do CT e do CMDCA, muitos membros do Poder
Judicidrio e do Ministério Publico, que deveriam fiscalizar, acabam
exercendo atividades proprias dos 6rgaos e das entidades publicas
e privadas da rede municipal de protecao e os conselhos comunita-
rios nao recebem estimulos institucionais para agir no cumprimen-
to de suas respectivas finalidades. Inverte-se a l6gica do novo siste-
ma garantista, uma vez que o Estado, o juiz e o promotor de justi¢a
continuam executando atividades assistenciais, psicolégicas e filan-
tropicas, proprias de assistentes sociais, psicdlogos, pedagogos etc.

O correto funcionamento e a implementag¢ao da rede municipal ex-
cluirdo da apreciacao do Poder Judicidrio questdes proprias de ou-
tros setores da sociedade civil, realcariao as fungdes eminentemente
jurisdicionais e, a0 mesmo tempo, reforcario a atuacao do Ministé-
rio Pablico, do CT e do CMDCA, uma vez que permitirio que suas
decisoes administrativas ou resolutivas sejam integralmente imple-
mentadas, sem a necessidade do socorro as vias jurisdicionais, libe-
rando-se o Poder Judicidrio para as questoes que realmente exigem
a intervencao jurisdicional.

Assim, com a implantagio de todos os programas municipais, sera
possivel permitir que o Poder Judiciirio, em vez da publicagiao de
portarias, canalize seus esforcos e recursos administrativo-jurisdi-
cionais para sua finalidade especifica: decidir com a necessaria pres-
teza os conflitos — individuais e coletivos — que lhe sio submetidos
a apreciacdo, que ja sio bastantes.

Antes da discussao judicial ou administrativa, nos casos de lesio
ou eventuais ameacas a direitos, observa-se que o ECA, como vis-
to, além de determinar a municipalizacio do atendimento, também
obrigou a criacio da rede municipal integralizada de protecao, fato
facilmente percebido a partir da atenta leitura do seu art. 90.

O dispositivo legal trata de dois tipos de programas que devem ser
desenvolvidos, obrigatoriamente, dentro de cada municipio. Os
primeiros incisos tém conteudo nitidamente preventivo, ou seja,
fixam as regras e os principios de acio protetiva com o objetivo da
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reinclusao social, econdmica e juridica das familias na sociedade.
Os trés finais tém conteuido claramente repressivo, uma vez que es-
tabelecem as formas de cumprimento das medidas socioeducativa.
A completa operacionalizacao do sistema exige, portanto, a criacio
dos programas fixados no art. 90 do ECA, segundo SEDA (2004)."!

O primeiro — programa de orientagdo e apoio sociofamiliar — tem
como objetivo prestar atendimento e tratamento social, psicolo-
gico, juridico e pedagoégico as familias carentes e que necessitem
dos servicos da rede, em qualquer dia e hordrio, sempre que ca-
racterizado o estado de necessidade social.* A idéia do programa
concentra-se na disponibilizacio de recursos humanos e materiais
ou meios de protecao das criancas e adolescentes vitimizadas pelo
abandono familiar, maus-tratos, uso de drogas, trabalho e prostitui-
cido infantil, crimes etc.

E o programa municipal adequado para que as familias sejam orien-
tadas em seus direitos e deveres bdsicos, na busca da sadia qualida-
de de vida, ou seja, em vez do sistema de Justica e da policia, as fa-
milias deveriam receber ajuda e protecao de advogados, psic6logos
e assistentes sociais, inclusive nas residéncias, se necessario.

O segundo — programa de apoio socioeducativo em meio aberto —
objetiva a protec¢ao das criancas e dos adolescentes que apresentem
dificuldades diversificadas nas escolas, sobretudo em relacdo a falta
de vagas, evasdo escolar, qualidade do ensino e a prépria violén-
cia ou rebeldia nas escolas. A base do programa centra-se no apoio
a sociedade infanto-juvenil naquilo que concerne a sua formacao
profissional e intelectual no ambiente escolar — publico ou privado.

11 Seja para concordar ou discordar, a leitura do prof. Edson Seda, quem participou das
discussoes relativas a criacio do ECA deveria ser obrigatéria para quem atua nas varas da
infincia e juventude.

12 Estado de necessidade social significa, para Edson Seda, a situacio de milhdes de
criancas sem acesso a escola, a saade, vitimas da prostitui¢ao, do trabalho infantil e de
crimes cometidos por adultos. Ao invés da repressao, as vitimas deveriam receber pro-
tegao integral. As criangas e as familias em estado de necessidade social sio duplamente
vitimizadas. Primeiro, pelo crime; segundo, pelo tratamento desumano que recebem nas
estruturas administrativas de muitos municipios brasileiros.
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A repeténcia, a expulsido e a violéncia escolar recebem poderoso anti-
doto administrativo e poderao ser erradicadas ou pelo menos haveria
diminuicdo da incidéncia dos principais problemas escolares com a
implantagao do programa. Novamente, advogados, psicologos e as-
sistentes sociais prestariam indispensavel apoio as escolas brasileiras,
dentro de um programa coordenado e organizado pelo municipio.

O terceiro — programa de colocacao familiar — tem como missao pre-
parar as familias-substitutas, organizar o sistema de tutela, guarda e
adocio e, além disso, fazer o acompanhamento dos pretendentes ou
inscritos a adogao judicial. Trabalha com todas as formas e mecanis-
mos capazes de impedir ou pelo menos reduzir a institucionalizacao
das criancas e dos adolescentes em abrigos, orfanatos, casas-lares etc.

Sua implantacao impediria a demora ou a desisténcia nos processos
de adocao judicial, uma vez que as familias seriam orientadas sobre
seus futuros deveres e direitos e, a longo prazo, pelo menos, redu-
ziria o namero de criancas institucionalizadas em abrigos, que, em
vez de um lugar e/ou espaco fisico, deveriam constituir um progra-
ma de protecao.

O quarto — programa de acolhimento institucional — objetiva ser um
espaco fisico gerenciado pela municipalidade em conjunto com a
sociedade civil, com o escopo de abrigar — de forma tempordria e
excepcional — criancas e adolescentes que necessitem de imediato
socorro ou protecao, antes da urgente inclusio em familia substitu-
ta ou o posterior retorno a familia biolégica.

Infelizmente, em decorréncia da continuidade da politica menoris-
ta, as medidas de abrigo, que deveriam ser excepcionais e tempora-
rias, tornaram-se definitivas e mantém intacto o perverso processo
de institucionalizacio de criancas e de adolescentes pobres, que,
destituidos do poder familiar, nio tém acesso a familias-substitu-
tas ou outros programas de reinser¢ao social nos termos da Lei n.
12.010, de 3 de agosto de 2009.

Os demais programas — liberdade assistida, semiliberdade e inter-
nag¢ao — servem para que os adolescentes condenados pela Justica
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da infincia e da juventude cumpram adequadamente as medidas
socioeducativas fixadas nas decisoes judiciais. Possuem cunho re-
pressivo e visam punir, recuperar ou reintegrar na sociedade, os
adolescentes praticantes de ato infracional.

Para lograr éxito na implantacido da rede municipal de protecao in-
tegral, o processo coletivo brasileiro, especialmente pelo uso das
acoes civis publicas capitaneadas pelo Ministério Publico, segundo
Almeida (2003, p. 460-465), pode ser uma excelente forma de pro-
tecio dos novos direitos infanto-juvenis, ao lado das acoes adminis-
trativas dos conselhos tutelares e das decisoes colegiadas dos con-
selhos de direitos.

No plano jurisdicional, é possivel, portanto, mediante a instaura-
cio de inquéritos civis e, se necessario, pela rigorosa utilizagio das
acoes civis publicas, exigir dos municipios que cumpram suas fun-
coes sociais e administrativas, determinadas pelo art. 88 do ECA e
204 da CE.

Nesse aspecto, € preciso reconhecer, ainda, uma certa timidez do
Ministério Publico brasileiro no uso das agoes civis publicas, se frus-
tradas as tentativas de solu¢ao negociada, com o objetivo de exigir a
implantacao de todos os programas de protec¢ao juvenil.

Talvez, se fossem ajuizadas mais agoes coletivas, certamente 0s
adeptos das portarias teriam condi¢oes de dar uma resposta a altura
dos anseios coletivos da sociedade.

Antes da portaria judicial que cria o toque de recolber, salvo melhor
juizo, seria de fundamental importancia exigir do municipio, do es-
tado, do Distrito Federal e da Unido, seja pela educagio politica
para a cidadania, seja pelas acoes individuais e acoes coletivas, com
pedidos de obrigacio de fazer, nos termos do art. 213 do ECA, que
produzam politicas publicas suficientes e necessdrias para reverter a
dramatica situacio de milhées de criangas e adolescentes.

O Supremo Tribunal Federal, por voto proferido pelo Ministro Cel-
so de Mello, no RE AgR 410.715/SP, relativo a disponibilizacio de
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creches para criancas de zero a seis anos de idade, reconheceu a
responsabilidade dos municipios e a importancia do cumprimento
do ECA e da CE.

Enfim, com criangas nas escolas, pais responsaveis e programas e
institui¢oes funcionando corretamente, em pouco tempo, o Brasil
seria considerado um pais de primeiro mundo, em vez do eterno
pais em desenvolvimento.

6. Rede punitiva dos atos infracionais

O ECA nio trouxe impunidade ou somente direitos para a juven-
tude brasileira. Parece dificil a opinido publica e a parte dos ope-
radores do Direito perceber, mas existe um rigoroso sistema de
apurag¢ido da pritica de atos infracionais, que, em muitos casos, é
mais severo do que o sistema de Justica criminal, conforme defende
Almeida (2003). Somente para recordar, ndo se aplicam, nas apura-
coes da pritica de atos infracionais, os possiveis beneficios das Leis
dos Juizados Especiais Criminais aos adolescentes apreendidos em
flagrante delito.

Ora, se em determinada cidade brasileira, segundo as pesquisas
locais ou o gosto individual das respectivas autoridades, existe o
aumento da criminalidade praticada por adolescentes, apenas pela
aplicacdo da legislagdo estatutdria e da CF e, acima de tudo, pelo re-
forco da educacao para a cidadania sera possivel iniciar o caminho
da reversao dos principais problemas.

E preciso lembrar que parte da doutrina penalista discute os reais
beneficios do uso exclusivo dos paradigmas penais para resolver os
problemas da criminalidade em quaisquer de suas vertentes. Ultra-
passando-se as correntes mais radicais, ou seja, a da total exclusao do
Direito Penal da ordem juridica e, em sentido oposto, a do Direito
Penal do Inimigo, entende-se como mais vidvel, tecnicamente, nos
estreitos limites do presente trabalho, aquela que defende possiveis
punicoes criminais, ou seja, aplicacio das medidas socioeducativas,
desde que de acordo com as garantias constitucionais relativas aos
direitos fundamentais de quaisquer acusados, inclusive adolescentes.
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Mais grave ainda € o fato de que criangas e, sobretudo, adolescentes
negros sio muito mais vitimas do que autores de infracoes penais
no Brasil, muito embora sempre seja alardeado o fato de que au-
menta a violéncia juvenil, que, reconheca-se, é preocupante; po-
rém, muito mais terrivel é a violéncia praticada contra a juventude
brasileira. Assim, antes do toque de recolber, alguns passos, acoes
ou medidas governamentais e administrativas sAo necessarios; po-
rém, ainda nio foram implementados, nem sequer iniciados na
maior parte do Brasil.

Duas caracteristicas podem ser apontadas no sistema criminal. Em
relagdo aos adultos que cometem crimes contra criancas, predomi-
na evidente impunidade. Somente para se ter uma idéia, em rela-
cdo aos crimes sexuais no Brasil, seguramente menos de 1% dos
criminosos é punido. Aqueles que sio processados e condenados,
em decorréncia da frouxidao da lei penal, em menos de dois anos,
retornam as familias, sem que tenham sido tratados em clinicas mé-
dicas ou acompanhados por equipes psicossociais.

De outro lado, o sistema administrativo de protecao das vitimas de
crimes nao possui eficiéncia comprovada. O sistema € desarticulado,
omisso e, muitas vezes, pelo tratamento inadequado dispensado,
ocorre o fendmeno da dupla vitimizacao. Portanto, o infrator da lei
penal nao recebe a devida punicao e a vitima € esquecida no proces-
so penal e, na esfera psicossocial, nao passa de mais um namero."

No tocante a apurag¢ao dos atos infracionais, a omissio dos estados-
membros e dos municipios é patente, ou seja, o Poder Judicidrio
julga e condena, porém, os adolescentes nio cumprem as medidas
socioeducativas. Enfim, estabelecidas as principais criticas, alguns
passos ou medidas politicas governamentais sAo necessarios.

Primeiro, para atacar a violéncia praticada pelos adolescentes, tor-
na-se imprescindivel que sejam criadas delegacias de policia, de-

3 Uma publicagao da ABRAPIA (Associacao brasileira multiprofissional de protecio a
infincia e adolescéncia) — 3. ed., Petrépolis: RJ: Autores&agentes&Associados, 2002 — re-
trata a dramatica situagao das vitimas de crimes sexuais. Um dado é assustador; durante
uma vida, um peddfilo ativo em média abusa de 260 criangas ou adolescentes.
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fensorias publicas, promotorias de justica e juizados especializados
na exclusiva apuragao de atos infracionais. Muitas cidades possuem
apenas uma autoridade da respectiva carreira juridica para cuidar
de tudo - da briga de vizinhos ao homicidio qualificado - e, objeti-
vamente, nao possuem as minimas condicoes de atuar com a efici-
éncia e a operosidade desejada.

Apenas como reforco de convencimento, admitida a hip6tese de que
todos os atos infracionais fossem registrados e fossem entdo inicia-
dos os procedimentos apuratdrios, em pouco tempo, o sistema de
apuracao sofreria colapso, em virtude da falta de pessoal e de con-
dicoes de trabalho, sobretudo nas principais capitais brasileiras, que
nao possuem estrutura e condigdes nem para atender as demandas
relacionadas a procedimentos que envolvem maiores de idade.

Assim, a primeira a¢iao objetiva consiste em obter lotacio minima de
pessoal e condi¢cdes adequadas de trabalho, fato que, infelizmente,
passa ao largo das discussoes populares e das portarias, pois é mui-
to mais dificil do que determinar a apreensio de jovens das perife-
rias e das pequenas cidades brasileiras.

A segunda acao seria a sele¢io de profissionais vocacionados para a
atuacgao especifica na esfera infanto-juvenil, que exige o dominio de as-
pectos basicos de varios ramos do Direito, sobretudo do Direito Penal
e do Processo Penal, além dos fundamentos do Direito Constitucional.

Numa area do Direito essencialmente técnica, formatada num in-
teligente microssistema juridico, ainda é comum a idéia de que no
Direito Menorista ndo é necessaria a utilizacio dos fundamentos do
Direito, fato que sempre afastou os profissionais mais capacitados.
Como tudo pode ser resolvido pela Justica menorista, que nao pre-
cisava respeitar as regras do Direito Material e do Direito Processu-
al, torna-se desnecessario especializar o operador do Direito.

Felizmente, a propria formatagio do ECA modificou radicalmente
o sistema ao cristalizar os fundamentos constitucionais, circunstin-
cia que exige a especializacio, sob pena de retrocessos historicos,
como da adogao do toque de recolber.
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Portanto, a vocagio para o trabalho de protec¢io, a especializacio
juridica dos componentes da rede bem como a vocagao natural para
as acoes na rede constituem aspectos essenciais na defesa da infin-
cia e da juventude.

Ultrapassadas as dificeis questoes relativas a quantidade e a qualida-
de dos operadores do Direito, de nada adianta uma atuacgio escor-
reita de todos se o estado-membro e os municipios nio criarem e
implantarem os programas punitivos, desde a reparagio de danos
civis até a medida socioeducativa de internagio, nos termos do art.
112 do ECA.

A doutrina divide as responsabilidades governamentais em duas
vertentes. Nas medidas socioeducativas em meio aberto, ¢ do muni-
cipio a responsabilidade (reparacio de danos, prestagiao de servicos
a comunidade e liberdade assistida). J4 as medidas em meio fecha-
do (semiliberdade e internaciao) sio de responsabilidade de cada
estado-membro da federacao.

No entanto, os regimes ou programas de prestagio de servicos a
comunidade e a liberdade assistida, quando existem nos munici-
pios, normalmente, repetem os mesmos equivocos do regime aber-
to para adultos, ou seja, sao sistemas de auténtica impunidade, em
que a maior puni¢ao, normalmente, consiste em assinar um livro no
féorum ou numa delegacia de policia.

Na maior parte das vezes, embora a doutrina infanto-juvenil de-
monstre que as medidas socioeducativas em meio aberto sejam as
melhores e as mais eficientes, na pritica, pelos menos nas cidades
de menor porte populacional, quando existem, sio programas mu-
nicipais improvisados e sem nenhuma chance de se obter a pro-
mog¢ao social dos adolescentes. Ora, se programas fossem criados
corretamente em todos os municipios da federacio e cumpridos,
de acordo com as orientacoes do ECA, certamente, reduziriam em
muito a notdria sensa¢io de impunidade juvenil.

Assim, a edi¢do da portaria judicial, além de reduzir a importancia
da atuacgao dos municipios na aplicacaio das medidas socioeducati-
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vas, dificulta a discussio necessaria sobre a eficiéncia dos programas
em meio aberto.

No meio fechado, sob a responsabilidade dos estados-membros, sao
raros aqueles que criaram ou implantaram o regime de semiliber-
dade. Equivalente ao regime semi-aberto dos adultos, constitui uma
utopia na maior parte do Brasil.

As internacbes determinadas pelo Poder Judicidrio nao sio cumpri-
das por falta de vagas ou, muitas vezes, sio cumpridas em cadeias,
penitencidrias, inclusive com maiores e adolescentes juntos, em al-
guns casos, de sexos diferentes, como recentemente noticiado nos
estados do Pari e do Espirito Santo.

Serad que as cidades brasileiras que decretaram o toque de recolber,
antes do alarme da situacdo, preocuparam-se em criar as condicoes
para o adequado e eficiente funcionamento dos sistemas protetivo
€ punitivo?

Novamente, é importante destacar: o CMDCA, os conselhos tutela-
res € o Ministério Publico podem, dentro de suas respectivas atri-
buicoes, cobrar agdes mais objetivas do estado-membro e do muni-
cipio na obrigatdria implantacio do sistema punitivo.

Na linha final, recentemente, o Supremo Tribunal Federal decidiu
que € obrigatdria a instalagio dos centros de internagao para ado-
lescentes, sendo paradigmatica, pelo alcance, a decisio do Ministro-
Presidente Gilmar Mendes no pedido de Suspensio de Liminar n°
235-0, Comarca de Araguaina — TO. A decisao da Corte Constitucio-
nal indicou, de forma clara, objetiva e diditica, que os estados-mem-
bros devem cumprir o ECA e a CF no plano punitivo infanto-juvenil.

Enfim, ultrapassados os aspectos preventivos, torna-se fundamental

implantar o sistema punitivo para adolescentes, sempre de acordo
com a lei.
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7. Conclusao

A guisa de conclusao, o presente tépico sera dividido em duas par-
tes complementares.

Inicialmente e de forma exemplificativa, serio expostas as sinteses
das principais acoes sociais, administrativas e judiciais que pode-
riam ser utilizadas antes do toque de recolber.

Em seguida, serio abordados os aspectos inerentes a exclusao das
portarias judiciais do atual ordenamento juridico, através das acoes
educativas, administrativas e judiciais cabiveis.

A primeira agao relativa as duas situacoes deve ser educativa. A exi-
géncia basica para o comeco da discussao € a atenta leitura do Esta-
tuto da Criancga e do Adolescente. De nada adianta discutir o tema
da violéncia infanto-juvenil e a implantacio das redes de protecio
sem o conhecimento basico da lei e de seus fundamentos histéricos.

A segunda agio, que decorre do conhecimento basico dos sistemas —
preventivo e punitivo —, reside na implantagao da rede integrada de
protecdo e na implementagao do sistema punitivo relativo aos atos
infracionais, além da criacdo da justica especializada, tanto no tocan-
te a situacao do adolescente como autor de ato infracional quanto
em relacdo aos crimes praticados contra criancas e adolescentes.

A terceira acao consiste na deflagracio de ag¢oes judiciais, individuais
ou coletivas, seja pelos eventuais interessados ou pelo Ministério Pua-
blico, com a utilizacio dos fundamentos previstos na Lei n°® 7.347/85
e na Lei n° 8.069/90, na linha desenvolvida por Almeida (2008).

A utilizacdo das regras e dos principios do processo coletivo brasi-
leiro traduz-se numa etapa importantissima e inadidvel para a pro-
tecio dos direitos fundamentais das criancas e adolescentes.

A prova inequivoca das poucas agoes coletivas, particularmente das
agoes civis publicas, reside no baixo nimero de matérias ou temas rela-
tivos a infancia e juventude que, até hoje, chegou ao Supremo Tribunal
Federal, apesar dos mais de vinte anos da entrada em vigor da CF/88.
Ademais, pelo menos em dois casos paradigmaticos, o STF deu uma
resposta adequada, ou seja, acatou as teses de que é do municipio a res-
ponsabilidade pela adocio de providéncias para que nenhuma crianca
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fique fora da escola e destacou a obrigatoriedade legal de os estados-
membros cuidarem das medidas socioeducativas em meio fechado.

Além das agdes civis publicas, o STF reconhece que o Ministério
Publico dispde de atribuicio para, através de sindicincia, nos ter-
mos do art. 201, VII, do ECA, investigar crimes praticados contra
criancgas e adolescentes, conforme o HC n® 82.865-5-GO, da lavra do
Ministro-Relator Nelson Jobim.

Do mesmo modo, reexaminando-se a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, ainda se observa a diminuta quantidade de
acoes judiciais que discutem a validade dos fundamentos do ECA,
apesar de quase vinte anos de sua entrada em vigor.

A auséncia de uma jurisprudéncia mais robusta e sedimentada, em
que pese a copiosa doutrina nacional, pode ser fruto da pequena
quantidade de ag¢des judiciais ou decorre da massificacio da elabo-
racao dos termos de ajustamento de conduta?

Malgrado os esforcos, pelo menos aparentemente, dada a falta de
pesquisas cientificas, inclino-me a idéia de que precisamos ser mui-
to mais arrojados na defesa dos direitos infanto-juvenis. No entanto,
o tema admite intensa discussao, sobretudo cientifica.

Porém, antes das ac¢oes judiciais, ¢ importante o estimulo a elaboragao
dos termos de ajustamento de conduta (TAC) dos agentes publicos a
lei, uma vez que o ECA € desconhecido e, por isso, muitas vezes des-
cumprido, sobretudo pelos integrantes das administracbes publicas
estaduais, municipais e federais, sendo que a utilizagao criteriosa dos
TACs reduziria a carga de processos judiciais, e atingir-se-iam mais ra-
pidamente os objetivos da protecao integral e da prioridade absoluta.

Ja existe aparente pacificagdo doutrinaria e ainda alguma discussio ju-
risprudencial, embora ji contemos com excelentes decisoes do STF,
principalmente em relagao as acoes judiciais coletivas, no sentido de
exigir que os municipios implementem todas as etapas e cumpram
as fases das medidas e dos programas de prote¢io, bem como provi-
denciem a organiza¢iao e o funcionamento das medidas administrati-
vas para puni¢ao dos adolescentes em meio aberto. Da mesma forma,
contamos com sabias decisdes do STF no sentido de exigir que os es-
tados-membros implementem as medidas administrativas para o fun-
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cionamento do sistema fechado de punigao para adolescentes e que
as decisoes judiciais, do primeiro ao ultimo grau recursal, coloquem
em pritica os fundamentos das recentes reformas do processo civil,
especialmente, com a melhor utilizacio da tutela especifica, relativas as
obrigacoes de fazer e nio fazer contra os poderes publicos.

A aceitacao das teses da reserva do possivel, do poder discricionario
da administracao publica e da excessiva judicializacio das politicas
publicas, além de descumprir os paradigmas da Constituicio Fede-
ral, também serve como valvula de escape para a omissao ou acao
indevida do Estado brasileiro, bem como para a permanéncia dos
problemas vividos pela juventude brasileira e a pouca eficiéncia ou
criagdo dos programas governamentais de protegao.

Em resumo, antes do toque de recolber, observou-se que o sistema
administrativo e judicial de prote¢ao dos novos direitos fundamen-
tais das criancas e adolescentes possui um longo, dificil e lento ca-
minho a percorrer e, acima de tudo, primariamente conhecido de
todos, principalmente daqueles que atuam no sistema de protecao
infanto-juvenil.

Aceitos argumentos de que o toque de recolber é ilegal e inconsti-
tucional, o que deve ser feito? Primeiro, sem nenhuma duavida, deve
haver intensa discussio académica e a¢io educativa no sentido de
demonstrar o retrocesso histérico e garantir que as portarias sejam
revogadas, de oficio, na dificil missao de reconhecer o equivoco his-
térico e que pode ser cometido por quaisquer autoridades.

Segundo, deve-se levar a discussio para o plenario do conselho mu-
nicipal de direitos, autoridade competente para discutir e estabe-
lecer as politicas publicas de protecao e punicio de adolescentes,
para que, através de resolucoes, sejam fixadas as regras da protecao
infanto-juvenil local.

Terceiro, individualmente, deve-se utilizar o habeas corpus sempre
que qualquer crianca ou adolescente sentir-se ameacado no seu di-
reito de ir e vir.

Quarto, com representacio administrativa na Corregedoria-Geral

de Justica e do Ministério Publico, respectivamente, em virtude do
abuso de poder decorrente da expediciao de portarias ilegais.
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Quinto, deve-se noticiar os fatos ao Conselho Nacional de Justi¢a
e ao Conselho Nacional do Ministério Puiblico para o exercicio do
controle administrativo.

Sexto, deve-se propor ac¢ao civil publica anulatéria de ato adminis-
trativo de efeitos concretos, utilizando os paradigmas do controle
difuso de constitucionalidade.

Finalmente, torna-se fundamental, apesar das agoes indevidas que
de tempos em tempos ressurgem, como o exemplo do abominavel
toque de recolber, dos avancos e retrocessos naturais de uma de-
mocracia que se forma na vida didria do cidadao, sempre acreditar,
como diz a musica popular, que: “amanbd sera um novo dia” e pa-
rafrasear Carlos Drummond de Andrade no sentido de que “é preci-
so tirar a pedra do meio do caminbo, pois no meio do caminbo ti-
nha uma pedra”, que viola a liberdade das criangas e adolescentes.
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