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Simula: Ecabivel a impetragdo de habeas corpus coletivo para resguardar ou
restabelecer o direito a livre locomocdo de todas as criancas e adolescentes que se
encontrem, ainda que em carater transitorio, dentro dos limites de comarca na qual
seja editado o chamado “toque de recolher”, ante a manifesta inconstitucionalidade
e ilegalidade de tal ato.

ASSUNTO

Possibilidade de combate das portarias judiciais editadas visando estabelecer
os chamados "“toques de recolher”, por meio de habeas corpus coletivo, ante a
inconstitucionalidade e ilegalidade de tais portarias.

INDICACAO DO(S) ITEM(NS) ESPECIFICO(S) RELACIONADO (S) AS ATRIBUICOES
INSTITUCIONAIS DA DEFENSORIA PUBLICA

A presente tese se coaduna com as atribuigdes institucionais da Defensoria
Publica do Estado de Sdo Paulo previstas no artigo 59, inciso III e inciso VI, alineas
“c”, “g”, "i” e *1”, da Lei Complementar Estadual n® 988/2006.

FUNDAMENTACAO JURIDICA

Ecrescente, nos dias atuais, o nimero de comarcas nas quais os juizes da
infancia e juventude, com fundamento nos artigos 98, 99 a 101, 148 e 149 do ECA,
bem como em erroneo entendimento a respeito do principio constitucional da
protecdo integral da crianca e do adolescente, editam portarias criando o chamado
“toque de recolher”.

Tais magistrados, visando proteger as criancas e adolescentes residentes ou
em transito pela comarca, editam ato normativo, geral e abstrato, pelo qual, em
regra, determinam o recolhimento e devolugdo aos pais ou responsaveis, pelo
conselho tutelar e pela policia, de toda e qualquer crianga e adolescente que:

a-) esteja nas ruas da comarca apds as 23:00horas, desacompanhada de seus
pais ou responsaveis;

b-) esteja, independentemente do hordrio, desacompanhada de seus pais ou
responsaveis, nas proximidades de prostibulos e de pontos conhecidos como
de venda e de uso de entorpecentes;

c-) esteja, desacompanhada de seus pais ou responsaveis, na companhia de
adultos que estejam consumindo bebidas alcodlicas;

d-) seja flagrada consumindo bebida alcodlica, ainda que acompanhado de seus
pais ou responsaveis; e



e-) esteja na companhia de adultos que estejam consumindo entorpecentes,
ainda que acompanhado de seus pais ou responsaveis.

N3o obstante a presumida boa intencao das autoridades judiciais que assim o
fazem, é certo que as portarias supramencionadas, ante a inconstitucionalidade e
ilegalidade a ela inerentes, violam expressamente o direito constitucional a liberdade
das criancas e adolescentes que se encontrem, ainda que transitoriamente, no
ambito de tais comarcas, sendo de rigor, pois, a atuacdo da Defensoria Publica a fim
de resguardar/restabelecer tal direito.

Para isso, propomos a utilizagdo, pelos Defensores Publicos, de habeas
corpus coletivo, impetrado com fundamento nos seguintes argumentos juridicos.

A - DA POSSIBILIDADE JURIDICA DO HABEAS CORPUS COLETIVO

As acles constitucionais, enquanto espécie de garantia constitucionallt], visam
conceder protecdo e eficacia plena aos direitos fundamentais, guardando verdadeira relagdo
de interdependéncia com tais direitos. Assim é, porque, enquanto os direitos declaram a
situacdo subjetiva particular de seu titular, as garantias, em especial as agcdes constitucionais,
criam mecanismos para assegurar que o referido titular usufrua da situagdo subjetiva
declarada.

Nesse passo, como afirma Geisa de Assis Rodrigues!?], “é cedigo que as agoes
constitucionais garantem a existéncia dos direitos e das liberdades
fundamentais e por isso demandam o mesmo regime constitucional”.

Destarte, o conteldo e a amplitude do “direito-garantia”l3! consubstanciado em
cada uma das agdes constitucionais deve ser compreendido de acordo com os métodos de
interpretagdo/aplicacao proprios dos direitos humanos fundamentais.

Aplicam-se, pois, as acgdes constitucionais, dentre outros, os principios da
unidade, da maxima efetividade e da concordancia pratica das normas
constitucionais.

Com efeito, de ha muito a jurisprudéncia, visando garantir efetividade maxima
ao direito de livre locomocdo, vem interpretando o conteldo da garantia
constitucional do habeas corpus de modo a, harmonizando-o com os direitos
constitucionais a tutela juridica efetiva e célere (CF, art. 59, incisos XXXVI e LXXVIII),
permitir a utilizacgdo do chamado habeas corpus coletivo, 0 qual objetiva
resguardar a liberdade de locomogdao de uma coletividade de pessoas que esteja
ameacada ou vilipendiada de forma homogénea, por ato ilegal ou abusivo, mediante
0 manejo de uma Unica agao constitucional.

Nesse passo, adéqua-se a garantia constitucional/processual do habeas
corpus ao que Mauro Cappelletti e Bryant Garth chamaram de “segunda onda de
acesso a justica”l4l, pela qual se propde justamente a utilizagdo de instrumentos processuais
voltados a tutela de direitos e interesses difusos como meio de romper as barreiras ao amplo
acesso a justica.
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Veja-se, como exemplo de utilizacdo do habeas corpus coletivo para tutela de
direitos de pessoas submetidas a Execucao Criminal em um mesmo estabelecimento,
0 seguinte julgado:

“HABEAS CORPUS - REGIME SEMIABERTO - INEXISTENCIA DE
ESTABELECIMENTO PENAL ADEQUADO - COLONIA PENAL - FORCOSA
A COLOCACAO DOS REEDUCANDOS NO REGIME MENOS GRAVOSO -
DOMICILIAR - ATE QUE SEJAM DISPONIBILIZADAS VAGAS NO LOCAL
ADEQUADO NA FORMA DA LEI DE EXECUCOES PENAIS - ORDEM
CONCEDIDA A FIM DE QUE SEJAM COLOCADOS NO REGIME
DOMICILIAR TODOS OS ENCARCERADOS DO REGIME SEMIABERTO
QUE CUMPREM PENA DO PRESIDIO DE DOIS IRMAOS DO BURITI. No
caso vertente, a execugao da pena no regime que lhes foi designado -
semiaberto - é direito inegociavel, e, a inexisténcia de estabelecimento
penal adequado, ndo enseja ao Estado a possibilidade de manter os
encarcerados em regime mais gravoso. Imperativa a colocacdo em
regime domiciliar. Os artigos 91 e 92 da Lei de Execugdo Penal,
especificam o estabelecimento referente a cada modalidade de
cumprimento de pena, estipulando no caso do regime semiaberto.
Doutrina:A Colbnia Penal deve ser “estabelecimento penal de
seguranca média, onde ja ndo existem muralhas e guardas armados,
de modo que a permanéncia dos presos se da, em grande parte, por
sua propria disciplina e senso de responsabilidade. Eo regime
intermediario, portanto, o mais adequado em matéria de eficiéncia”. -
O Poder Judiciario ndo pode ser conivente com o descumprimento da
lei pelo Poder Executivo, quando ndo providencia os estabelecimentos
adequados aos reeducandos, conforme prevé o ordenamento juridico.”

(TJ/MS - 12 Turma Criminal - HC 2009.032499-0/0000-00 - Impet.:
DPEMS - Pacientes: Internos do Presidio de Dois Irmdos do Buriti -
Relato: Des. Dorival Moreira dos Santos - Jul.: 12/01/2010, v.u.)

Ressalte-se, por oportuno, que o cabimento do habeas corpus coletivo
torna-se ainda mais incontroverso quando destinado a resguardar o direito
de locomogao de criancas e adolescentes.

Isso porque, além do principio da maxima efetividade das normas
constitucionais, bem como dos direitos a efetiva e célere tutela jurisdicional, aplica-
se a tutela jurisdicional da liberdade de ir e vir das criangas e adolescentes o dever
de integral protecdo e promocdo dos direitos das criancas e adolescentes
(CF, art. 227), o qual permite o reconhecimento de lesao ou ameaca de lesao
a tais direitos por meio de qualquer tipo de acdo judicial. Irretocavel, quanto
ao tema, o disposto no artigo 212 do ECA, in verbis:

“Art. 212. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por esta
Lei, sdo admissiveis todas as espécies de acdes pertinentes.

Logo, nos moldes do artigo 59, inciso LXVIII, da CF/88, interpretado em
consondncia com o exposto acima, resta inequivoco o cabimento do habeas
corpus coletivo, uma vez que visa defender o direito de locomogao das criangas e
adolescentes que se encontrem, ainda que transitoriamente, dentro dos limites das



comarcas em questdo, contra ato judicial que, conforme sera exposto a seguir, &
inconstitucional, ilegal e abusivo.

B - DA INCONSTITUCIONALIDADE/ILEGALIDADE DO TOQUE DE RECOLHER
B.1 - BREVE INTRODUGCAO
(Superacao do Menorismo - Reflexos na Atuacao Estatal/Judicial)

O Coddigo de Menores de 1979 trazia em seu bojo a Doutrina da Situagdo
Irregular, que era calcada na idéia de incapacidade dos menores e no dever de tutela
dos mesmos pelo Estado.

A “situacdo irregular” dos menores era declarada tanto pela conduta pessoal
destes (caso de infragbes), como por atos da familia (maus-tratos) ou da Sociedade
como um todo (abandono), e fazia com que fosse atribuida aos mesmos a condicao
de “objetos da tutela protetiva do Estado”.

Interessante, para o presente caso, notar a descricao das principais
caracteristicas da Doutrina da Situacdo Irregular trazida por Jodo Batista Costa
Saraiva, em sua festejada obra “Compéndio de Direito Penal Juvenil - Adolescente e
Ato Infracional”, Editora Do Advogado, 32 edigdo, pag. 24/25:

“Do trabalho de Mary Beloff extraem -se as principais caracteristicas
da Doutrina da Situagao Irregular:

a-) As criangas e os jovens aparecem como objetos de protegao, nao
sao reconhecidos como sujeitos de direitos, e sim como incapazes. Por
isso as leis ndo sdo para toda a infancia e adolescéncia, mas sim para
0s “menores”.

b-) Utilizam-se categorias vagas e ambiguas, figuras juridicas
de ‘tipo aberto’, de dificil apreensdo desde a perspectiva do
direito, tais como ‘menores em situacdao de risco ou perigo
moral ou material’, ou ‘em situacdo de risco’, ou ‘em
circunstancias especialmente dificeis’, enfim_ estabelece-se o

paradigma da ambigiiidade.

c-) Neste sistema é o menor que estd em situacgdo irregular; sdo suas
condicdes pessoais, familiares e sociais que o convertem em um
‘menor em situacdo irregular’ e por isso objeto de uma intervengao
estatal coercitiva, tanto ele como sua familia.

(...)

e-) Surge a idéia de que a protecdo da lei visa aos menores,
consagrando o conceito de que estes sdo ‘objetos de protecdo’ da
norma.



f-) Esta ‘protecao’ freqiientemente viola ou restringe direitos

porgue nao é concebida desde a perspectiva dos direitos
fundamentais.” (g.n.)

Em virtude da mencionada concepgao, que enxerga no menor o objeto da
norma protetiva, ele, enquanto ser incapaz, era despido dos direitos mais
basicos concedidos aos adultos, como os direitos a liberdade, a nao ser
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei, a ampla
defesa, etc., ficando a mercé do “prudente arbitrio” das autoridades
constituidas.

E neste contexto gue surge o“juiz de menores,’que devia atuar na“ protecao
geral dos menores,’para alémda lei, como um“bom pai de familia,”com
faculdades ilimitadas e onipotentes de disposicdao e intervengdao sobre as familias e
as criancas, com amplo poder discricionario. Veja-se, nesse sentido, a literal
disposicao do artigo 8° do Cddigo de Menores:

“Art. 8° - 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
demonstrem necessarias a assisténcia, protecao e vigilancia ao
menor, respondendo por abuso ou desvio de poder” (g.n.)

Todavia, a experiéncia de anos sob a égide da doutrina da situacdo irregular,
fez ver que atuacdo ilimitada dos érgdos estatais, desconectada com parametros
minimos de direitos a serem compulsoriamente observados, ainda que voltada a
suposta protecao dos menores, gerava desigualdades e arbitrariedades, que mais
oprimiam que protegiam essa parcela da sociedade.

Calcada nessa experiéncia, bem como inspirada no texto da Declaragdo
Universal dos Direitos da Crianga de 1959, a Constituicdo Federal de 1988, apds
afirmar a vigéncia para todos, sem qualquer tipo de discriminacdo, dos direitos
humanos fundamentais (art. 19, inciso III; art. 39, incisos I e IV; e art. 59, caput),
introduz no ordenamento juridico brasileiro, por seu artigo 227, a Doutrina da
Protecdo Integral, segundo a qual, as criangas e os adolescentes sao considerados
como pessoas em desenvolvimento, dotadas, pois, de todos os direitos e
garantias conferidos aos adultos e mais daqueles necessarios para
assegurar seu crescimento saudavel.

Reafirmando a adogdo deste novo paradigma, o artigo 3° do ECA, editado em
1990, declara:

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




Supera-se, pois, a visao da crianca e do adolescente como objetos da norma
protetiva, passando-se a enxergar neles os sujeitos titulares dos direitos garantidos
pela lei.

Outra vez avulta de interesse a licdo de Jodo Batista Costa Saraival®], que elenca
como principais caracteristicas da Doutrina da Protecdo Integral adotada no Brasil a partir da
CF/88:

“a-) Definem-se os direitos das criancas, estabelecendo-se que,
no caso de algum destes direitos vir a ser ameacado ou violado,
é dever da familia, da sociedade, de sua comunidade e do
Estado restabelecer o exercicio do direito atingido, através de
mecanismos e procedimentos efetivos e eficazes, tanto administrativos
quanto judiciais, se for o caso.

b-) Desaparecem as ambigliidades, as vagas e imprecisas categorias
de ‘risco’, ‘perigo moral ou material’, ‘circunsténcias especialmente
dificeis’, ‘situagao irregular’, etc.

c-) Estabelece-se que, quem se encontra em ‘situacdo
irregular’, quando o direito da crianca se encontra ameacado ou

violado, é alguém ou alguma instituicio do mundo adulto

(familia, sociedade, Estado).

h-) A_idéia de Protecdo dos Direitos das Criancas e dos
Adolescentes: N3do se trata, como no modelo anterior, de

proteger a pessoa da crianca ou do adolescente, do ‘menor’,
mas_sim_de garantir _os direitos de todas as criancas e
adolescentes.

i-) Este conceito de protecdo resulta no reconhecimento e
promocdo de direitos, sem viola-los nem restringi-los.” (g.n.)

Em suma, sob essa nova otica da Doutrina da Protegdo Integral, o Estado deixa
de atuar como “tutor de menores”, para atuar como “tutor de direitos”l®], posigéo pela
qual ele, por seus agentes, deixa de intervir no exercicio dos direitos postos as criancas e
adolescentes e passa a criar possibilidades para que referido exercicio se dé.

”mow

Ou seja, ao invés de privar o “menor incapaz”, “em situacdo de risco” ou “em
situacdo irregular” do exercicio de seus direitos “para protegé-lo”, o Estado, por forca
dos novos dispositivos constitucionais e legais, deve adotar postura positiva de
criar meios para que a crianca e o adolescente, na qualidade de pessoas em
desenvolvimento, consigam exercer todos os direitos fundamentais.

Reflete bem este modo positivo de atuar do Estado para zelar pela promocao
dos direitos das criancas e adolescentes o artigo 16 da Convencao das Nacdes Unidas
sobre os Direitos da Crianga, promulgada no Brasil por meio do Decreto 99.710/90,
que determina:
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“Art. 16.

1. Nenhuma crianca sera objeto de interferéncias arbitrarias ou
ilegais em sua vida particular, sua familia, seu domicilio, ou sua
correspondéncia, hem de atentados ilegais a sua honra e a sua
reputacao.

2. A crianca tem direito a protecdo da lei contra essas
interferéncias ou atentados.” (g.n.)

Também o ECA, ao regular o exercicio da liberdade individual da crianca e
adolescente, aponta a necessidade de o Estado respeitar e fazer respeitar, nos limites
da lei, os direitos individuais dessas pessoas:

“Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e
sociais garantidos na Constituicao e nas leis.

Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

I -ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos
comunitarios, ressalvadas as restricoes legais;” (g.n.)

Reforcando ainda mais a concepcdo de que a crianca e o adolescente sao
pessoas dotadas de todos os direitos inerentes a condicdo humana, ndo podendo
sofrer restricoes nesses direitos que nao partam exclusivamente da constituicdo e da
lei, o ECA extingue a figura do “juiz de menores” dotado de gama ilimitada de
poderes, tracando o perfil do “juiz da infancia e juventude”, que atua para
promover os direitos desta parcela da sociedade, respeitando tais direitos,

dentro dos limites legalmente fixados para sua atuacao.

Nesse sentido, € oportuno trazer a colagdo o disposto no artigo 149 do ECA,
em especial o seu paragrafo segundo, o qual deixa expressa a existéncias de limites
rigorosos a atuacgdo judicial sobre os direitos das criangas e adolescentes:

“Art. 149. Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de
portaria, ou autorizar, mediante alvara:

I - a entrada e permanéncia de crianga ou adolescente,
desacompanhado dos pais ou responsavel, em:

a) estadio, ginasio e campo desportivo;

b) bailes ou promogdes dangantes;

c) boate ou congéneres;

d) casa que explore comercialmente diversGes eletronicas;

e) estudios cinematograficos, de teatro, radio e televisdo.



IT - a participacdo de crianca e adolescente em:
a) espetaculos publicos e seus ensaios;
b) certames de beleza.

1 §°Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade judiciaria
levara em conta, dentre outros fatores:

a) os principios desta Lei;

b) as peculiaridades locais;

c) a existéncia de instalagdes adequadas;
d) o tipo de freqiéncia habitual ao local;

e) a adequacgdo do ambiente a eventual participacdo ou freqliéncia de
criangas e adolescentes;

f) a natureza do espetaculo.

§2° As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverao
ser fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinacoes de

carater geral.” (g.n.)

Como se Vvé, frente a evolugdo juridico-constitucional brasileira quanto aos
direitos das criancas e adolescentes, ndo cabe mais ao Estado, por qualquer um de
seus poderes, sob o escudo da “intencao protecionista”, intervir de forma limitadora
(e simplista) na gama destes direitos, devendo, sim, buscar, com 0s mecanismos
legalmente elencados, criar meios para sua integral promocgao.

Assim, por forga constitucional e legal, por exemplo, se um agente do Estado
sabe:

a-) que ha venda/uso de drogas em um determinado ponto da cidade, no qual
criancas e adolescentes circulam, ele deve informar o Ministério Publicol”! e a forca
policial para que reprima o trafico de drogas;

b-) que ha prostibulo em um determinado ponto da cidade, no qual criancas e
adolescentes circulam, ele deve informar o Ministério Publico e a forga policial para
que feche a indigitada casa;

c-) que ha venda ou entrega gratuita de alcool a criancas e adolescentes, ele
deve mobilizar a fiscalizagao municipal, o Ministério Publico e a forga policial para que
impecam tal pratica, multem ou fechem o estabelecimento, e apliquem a punicdo
penal cabivel ao adulto responsavel pela entrega/vendal®l de alcool;

d-) que ha, na cidade como um todo, ma instrugdo dos pais a respeito dos
cuidados para com seus filhos criancas e adolescentes, ele deve provocar o Conselho
Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente para que institua, nas entidades
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de atendimento, programa municipal em regime de orientacdo e apoio socio-familiar
(CF, art. 30 e 203, inciso I; c.c. ECA, art. 90, inciso I);

e-) que ha abandono moral ou intelectual de uma determinada crianca ou
adolescente por seus pais ou responsaveis, ndo obstante o apoio e a orientacao sécio-
familiar, ele deve promover a respectiva responsabilizacao criminal dos genitores,
com a correspondente instauragdo de processo contraditério para a destituicdo do
poder familiar e colocacdo da crianca e adolescente em familia substituta (CP, art.
244 e 245; c.c. CC, art. 1635 e seguintes; c.c. ECA, art. 22 e seguintes); etc.

Enfim, o agende estatal, em situacdes como as acima exemplificadas, deve
buscar tomar medidas que promovam os direitos da crianga e do adolescente, e nao,
ao contrario, priva-los de sua liberdade por meio de medidas que, ilegalmente,
determinem seu recolhimento forcado, até porque, tal atitude configura crime, nos
moldes do artigo 230 do ECA, in verbis:

“Art. 230. Privar a crianca ou o adolescente de sua liberdade,
procedendo a sua apreensdo sem estar em flagrante de ato infracional
ou inexistindo ordem escrita da autoridade judiciaria competente: Pena
- detencdo de seis meses a dois anos.”

Este é o quadro juridico-constitucional que regula os direitos das criancas e dos
adolescentes no Brasil na atualidade.

B.2 - DO CONSTRANGIMENTO INDEVIDO A LIBERDADE PELAS PORTARIAS QUE
INSTITUEM O TOQUE DE RECOLHER

Vigorando no Brasil a Doutrina da Protecdao Integral, nos moldes acima
explicitados, é facil concluir que as portarias judiciais, ao editarem o chamado “toque
de recolher” para as criancas e adolescentes que se encontrem nos limites da
comarca, constrangem indevidamente a liberdade de tais pessoas, sendo de rigor a
concessao da ordem de habeas corpus coletivo. Senao, vejamos.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 59, caput, e inciso II, determina
que:

“Art.5°-Todos sao iguais perante a lei, sem distinciao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a_inviolabilidade do direito a
vida, aliberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

(...)

II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;” (g.n.)

Disto se tem que, sendo as criangas e os adolescentes titulares de todos os
direitos fundamentais inerentes a condicdo humana, eles ndo podem ser privados de
qualquer parcela de sua liberdade individual, sendo obrigados a fazer ou deixar de
fazer algo, por ato diverso da lei.



Nesse passo, ndo sendo a portaria jurisdicional que veicula o toque de
recolher lei, inegavel que, ja em face do principio da legalidade, tal portaria padece

de flagrante inconstitucionalidade.

Quanto ao tema, é irretocavel a licdo do Procurador Federal e membro da
Comissao Redatora do Estatuto da Crianca e do Adolescente Edson Séda, exposta
em seu artigo “A Crianca e o Afamado Toque De Cidadania” (publicado no
site www.edsonseda.com.br), pagina 5:

“Por outro lado, leitor, em muitos municipios, cidaddaos e mesmo
autoridades locais ou membros de conselhos de participacdo querem
gue o juiz da infancia e da juventude emita portaria, regulamentando,
localmente, o toque de recolher. Notar que portaria de juiz ndo é
lei e, portanto, juiz algum pode restringir a liberdade, seja de
idosos, de adultos, de adolescentes ou de criancas.

A lei maior do pais (a Constituicao), e a lei ordinaria, garantem,
legalmente, o exercicio da cidadania representado pela liberdade.”

(g.n.)

Mas a inconstitucionalidade da indigitada portaria ndo se resume a ofensa ao
principio da legalidade. Ela fere, também, a prépria idéia de livre circulacao
publica no territério nacional:

“Art.5°Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a_inviolabilidade do direito a
vida, aliberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

XV - élivre a locomogdo no territorio nacional em tempo de paz,
podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer
ou dele sair com seus bens;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;” (g.n.)

Q-

“Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade o direito a vida,
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
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cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressdo.” (g.n.)

Ora, segundo tais dispositivos constitucionais, nenhuma crianga ou adolescente
pode ser privado de sua liberdade de locomogado no territério nacional, a menos que
seja flagrado cometendo ato infracional ou que, por conta da pratica de ato
infracional, tenha sua apreensao determinada por ordem judicial fundamentada e
emanada em processo judicial regular.

Outra ndo é a garantia emanada pelo ECA:

“Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais
garantidos na Constituicao e nas leis.” (g.n.)

“Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos:

I -ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos
comunitarios, ressalvadas as restricoes legais; (g.n.)

II - opinido e expressao;

III - crencga e culto religioso;

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

V - participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminagdo;
VI - participar da vida politica, na forma da lei;

VII - buscar refugio, auxilio e orientagdo.”

“Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime
ou contravencao penal.”

“Art. 106. Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade
sendo em flagrante de ato _infracional ou por ordem escrita e

P4

fundamentada da autoridade judiciaria competente.” (g.n.)

Destarte, como a portaria que veicula o toque de recolher determina o
recolhimento de criancas e adolescentes independentemente da pratica, por eles, de
ato infracional, tal portaria, também por este ponto de anadlise, se mostra
inconstitucional e ilegal.

Mas uma vez é precisa a licdo de Edson Sédal®!, que ao comentar o direito de
liberdade das criangas e adolescente, assevera:

“Notar, leitor, que a norma é clara, no Ordenamento de Cidadania do
Brasil: Criancas e adolescentes devem ser orientadas e apoiadas (em
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programa especializado executado em cada municipio, para o direito
de ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos

comunitarios, ressalvadas as restricoes legais.

O programa em regime de orientacdo e apoio vai orientar, apoiar e
ensinar, que criangas e adolescentes ndao podem praticar atos ilicitos
que causem danos a terceiros e ao bem comum). Essas providéncias
positivas (usando a linguagem moderna, essas providéncias
pro-ativas) é que devem ser adotadas em lugar de negativas
restricoes fixadas por portaria judicial ou por eventuais e
inconstitucionais leis municipais.

(...)

Tais restricoes legais (tais abusos), nos quais criangas e
adolescentes ndo podem incidir, s3o as praticas de
contravencgoes, de crimes e de ilicitos civis ou administrativos
em geral, para os quais existem correspondentes punicoes para
adolescentes, adultos e idosos, e medidas de protecao para
criangas, nos termos do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Nao ha, portanto, nos termos da lei brasileira, hipdtese
de impunidade para ninguém. Orientacdo e apoio, leitor, através de
profissionais especializados (psicdlogos, pedagogos, assistentes
sociais, advogados), com afamado toque de cidadania e ndo, de forma
alguma, através de infame toque de recolher.” (g.n.)

Além de afrontar o principio da legalidade e o direito a livre
locomocdo, a famigerada portaria afronta o direito da crianca e do
adolescente nao ter sua vida privada interferida arbitrariamente pelo
Estado, além do direito de os pais dirigirem a criacdo e educacao de seus
filhos de acordo com seus principios morais e sociais, direitos esses que sdo
expressos na Constituicdo Federal, na Convencdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos da Crianca (Decreto 99.710/90) e no Cddigo Civil Brasileiro da seguinte
forma:

CF/88:

“Art.5 % Todos sdoiguais perante a lei, sem distincgdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do
direito a vida ,a liberdade ,a igualdade ,a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao;”




“Art. 229 - Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os
filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar

o s pais na velhice, caréncia ou enfermidade.” (g.n.)

Convencgao das Nagbes Unidas sobre os Direitos da Crianca (Decreto
99.710/90):

“Art. 16.

1. Nenhuma crianca sera objeto de interferéncias arbitrarias ou
ilegais em sua vida particular, sua familia, seu domicilio, ou sua
correspondéncia, hem de atentados ilegais a sua honra e a sua
reputacao.

2. A crianca tem direito a protecdo da lei contra essas interferéncias
ou atentados.” (g.n.)

CC:

“Art. 1513 - E defeso a qualquer pessoa, de direito pUblico ou privado,
interferir na comunhdo da vida instituida pela familia.”

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

I - dirigir-lhes a criacdo e educacao;” (g.n.)

Outra inconstitucionalidade e ilegalidade existente em portaria que edita toque
de recolher, diz respeito a vedacdo a discriminagdo (CF, art. 5°, caput e art. 227;
ECA, art. 59).

Isso porque, a portaria em questdo institui, em relagdo as criangas e
adolescentes atingidos, tratamento diverso aquele conferido as criangas e
adolescentes de outras localidades (e mesmo aos proprios adultos), sem ter, para
tanto, um critério de discrimen juridicamente valido.

Analisando justamente a impossibilidade juridica da discriminacdao por motivo
ndo constitucionalmente elencado, é salutar o comentario de André Ramos Tavares:

“A desigualdade tem de estar em relacdo direta com a diferenga
observada. Nao se pode tratar diversamente em fungdao de qualquer
diferenca observada. Do contrario, todos os tratamentos
discriminatorios estariam, em ultima instancia, legitimados, ja que
claro esta que todos se diferenciam uns dos outros. Além disso, exige-
se que essa relacdo de pertinéncia a ser assim estabelecida nao viole
algum preceito constitucional. Portanto, em outras palavras, pode-se
afirmar que o principio da isonomia proibe a arbitrariedade.”
(TAVARES, 2007, p. 528).



Em complemento, vale trazer mais uma vez o texto de Edson Sédaltol:

“Lei federal, e leis estaduais, municipais, ou portarias de
Juizes ndo podem impor restricdo, a criancas e adolescentes,
em relacao aos direitos que, nos termos do artigo terceiro do
Estatuto, n3o podem ser restringidos para adultos e
idosos. Ndo podem discriminar criangas e adolescentes, no exercicio
das liberdades fundamentais. Veja, leitor, outra vez, o principio
da néo-discriminagdo no artigo 227 da Constituicao de 1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estadol'!] assegurar &
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

O ser humano s6 aprende a liberdade vivendo, compartilhando
a liberdade e aprendendo os valores essenciais do respeito ao
proximo. Os profissionais do programa municipal em regime
de orientacdo e apoio socio-familiar devem trabalhar
intensamente, apoiando, orientando e ensinando as
comunidades que crianca aprende a falar, falando. A andar,
andando. A nadar, nadando. A respeitar, respeitando. A

praticar o  uso liberdade (ndoo abuso da liberdade),
exercendo o uso da liberdade (nao o abuso da liberdade).”
(g.n.)

E preciso ressaltar ,outrossim, que a portaria judicial que veicula toque de
recolher, ao regular de maneira geral e abstrata a permanéncia de criancas e
adolescentes em logradouros publicos da comarca, vilipendiou mandamento
expresso contido no artigo 149 do ECA, in verbis:

“Art. 149. Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de
portaria, ou autorizar, mediante alvara:

I - a entrada e permanéncia de crianga ou adolescente,
desacompanhado dos pais ou responsavel, em:

a) estadio, gindsio e campo desportivo;

b) bailes ou promogdes dangantes;

c) boate ou congéneres;

d) casa que explore comercialmente diversbes eletronicas;
e) estudios cinematograficos, de teatro, radio e televisdo.

II - a participacao de crianca e adolescente em:
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a) espetaculos publicos e seus ensaios;
b) certames de beleza.

1 §°Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade judiciaria
levard em conta, dentre outros fatores:

a) os principios desta Lei;

b) as peculiaridades locais;

c) a existéncia de instalagdes adequadas;
d) o tipo de frequéncia habitual ao local;

e) a adequacgdo do ambiente a eventual participacdo ou freqliéncia de
criancas e adolescentes;

f) a natureza do espetaculo.
§2° As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverao

ser fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinacoes de
carater geral.” (g.n.)

Salta aos olhos que o artigo 149 do ECA permite ao juiz da infancia e juventude
regular por portaria ou alvara a participacao de criancas e adolescentes apenas e
exclusivamente quanto aos eventos que enumera, ndo cabendo qualquer
interpretacao ampliativa das hipoteses previstas, haja vista que o artigo traz
verdadeira excecdo ao principio da legalidade, ao poder-familiar e, até

mesmo, ao principio da separacao de poderes.

Ademais, mesmo quanto aos casos previstos no seu bojo, o artigo 149 do ECA
€ incisivo ao comandar que as portarias ou alvaras deverao regular os casos
concretos e especificos levados ao juiz, sendo “vedadas as determinacdes de
carater geral”.

Ou seja, o artigo 149 do ECA, proibe as portarias editadas relativamente a
situagOes ndo previstas em seu bojo, bem como as portarias de carater geral, porque
revogou o poder normativo conferido aos vetustos “juizes de menores”. Nesse
sentido, veja os ensinamentos de Antdnio Fernando do Amaral Filho, trazidos na obra
coletiva “Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado - Comentarios Juridicos e
Sociais”, que foi coordenada Munir Cury, editora Malheiros, 102 edicdo, pag. 736:

“Nao mais se cogita do antigo poder normativo.

Houve coeréncia e juridicidade ao se extinguir o poder normativo do
art.8° do Cddigo de Menores.

N3o é do Judiciario ditar normas de carater geral, mas decidir,
no caso concreto, a aplicacao do Direito objetivo.



Juiz nao é legislador, ndao elabora normas de comportamento
social. Julga os comportamentos frente as regras de conduta da
vida social. Essas geralmente decorrem do processo legislativo,
reservado pela Constituicdo a outra orbita.” (g.n.)

Reforca o entendimento esposado acima, a brilhante nota divulgada
pelo Centro de Apoio Operacional as Promotorias de Justica da Infancia e
Juventude do Estado de Minas Gerais (CAO-I11/MG), que, apos ressaltar a
ineficacia e as diversas inconstitucionalidades das portarias em tela, analisa a sua
vedacdo pelo artigo 149 do ECA:

“O referido artigo, por tratar-se de excecao ao poder-familiar e a
propria triparticdo de poderes - que impediria o Juiz de legislar
fixando normas de carater abstrato e genérico - deveria ser
interpretado de maneira restritiva, nao podendo haver
interpretaciao extensiva de forma a atingir a liberdade de
criancas e adolescentes em outras hipéteses que nao as
previstas expressamente neste dispositivo.

O artigo citado prevé apenas restricoes de entrada e permanéncia em
certos locais e estabelecimentos, limitagdes que devem ser
fundamentadas, caso a caso, de forma individualizada, restando
vedadas determinacdoes de carater geral, como o ‘toque de
recolher’.

Neste sentido, a autoridade judiciaria ndo pode mais expedir portarias
sem limites ou restrigdes, sujeita apenas ao seu prudente arbitrio,
como previsto antigamente no Cdédigo de Menores. A expedicdo de
portarias judiciais esta claramente restrita as hipéteses elencadas no
art. 149 do ECA.” (g.n.)

Desta feita, também sob esse angulo de analise, verifica-se a ilegalidade da
portaria judicial que veicula toque de recolher, ante ao fato de ela ter emitido norma
de carater geral sob a permanéncia de criangas e adolescentes nas ruas da comarca,
0 que é expressamente proibido pelo artigo 149 do ECA.

Ademais, observa-se que ao determinar o recolhimento, por forca policial, de
criancas e adolescentesdo local puablico em que se encontrem,
independentemente da pratica de ato infracional, a portaria judicial da espécie
infringe outra proibicdo legal constante do ECA, qual seja, a de ndo exposicdao de
criancas e adolescentes a constrangimento desnecessario:

“Art. 232. Submeter crianca ou adolescente sob sua autoridade, guarda
ou vigilancia, a vexame ou a constrangimento. Pena: detencdo de seis
meses a dois anos.”

Veja-se, de novo, a manifestacdo do Centro de Apoio Operacional as
Promotorias de Justica da Infancia e Juventude do Estado de Minas Gerais (CAO-
1J/MG):



"0 procedimento imposto pelo “toque de recolher” submete criangas e
adolescentes a constrangimento desnecessario, pratica expressamente
vedada pelo art. 232 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.”

Mais uma vez, agora sob a ética da proibicdo veiculada pelo artigo 232 do ECA,
é forcosa a conclusdo pela ilegalidade de portaria que veicula toque de recolher.

Ressalte-se, por oportuno, que as diversas inconstitucionalidades e ilegalidades
elencadas acima quanto as portarias que veiculam toque de recolher, ja foram
apontadas pelas mais diversas esferas. Destacam-se abaixo, ilustrativamente,
excertos das manifestacdes do Conselho Nacional dos Direitos das Criancas e dos
Adolescentes - CONANDA, do Conselho Estadual dos Direitos das Criangas e dos
Adolescentes - CONDECA e do Excelentissimo Senhor Doutor Conselheiro do CNJ,
Jorge Hélio Chaves de Oliveira sobre o tema:

Conselho Nacional dos Direitos das Criangas e dos Adolescentes
- CONANDA

(L)

3) O procedimento contraria a Doutrina da Protecdo Integral, da
Convencgao Internacional dos Direitos da Crianca, em vigor no Brasil
por meio da Lei 8.069 de 1990 (ECA) e a prodpria Constituicdo Federal
Brasileira, tendo em vista a violagao do direito a liberdade. A apreensao
de criangas e adolescentes esta em desconformidade com os requisitos
legais por submeter criancas e adolescentes a constrangimento,
vexame e humilhacdo (arts. 5 e 227 da CF e arts. 4, 15, 16, 106, 230
e 232 do ECA). Volta-se a época em que criancas e adolescentes
eram tratados como “objetos de intervencao do estado” e nao
como “sujeitos de direitos”. A medida significa um retrocesso,
tendo em vista que nos remete a Doutrina da Situacao Irreqular
do revogado Cédigo de Menores e a procedimentos abusivos
como a “Carrocinha de Menores"” e outras atuacdées meramente
repressivas executadas por Comissariados e Juizados de
Menores;

(...)

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



6) Nenhuma crianca ou adolescente deve ficar em situacdo de
abandono nas ruas, em horario nenhum, ndo so6 durante as
noites. Para casos como esses, assim como para outras
situacoes de risco, o ECA prevé medidas de protecdo (arts. 98 e
101) para criancas, e adolescentes e medidas pertinentes aos
pais ou responsaveis (art. 129);

(...)

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

10) Conforme os motivos acima elencados, o Toque de Recolher
contraria 0 ECA e a Constituicdo Federal. Euma medida paliativa
e iluséria, que objetiva esconder os problemas no lugar de
resolvé-los. As medidas e programas de acolhimento, atendimento e
protecdo integral estdo previstas no ECA, sendo necessario que o Poder
Executivo implemente os programas; que o Judicidrio obrigue a
implantacdo e monitore a execucdo e que o Legislativo garanta
orcamentos e fiscalize a gestdo, em inteiro cumprimento as
competéncias e atribuigdes inerentes aos citados Poderes.” (g.n.)

Conselho Estadual dos Direitos das Criangas e dos Adolescentes
- CONDECA

(L)

A partir das falas dos Ilustres Juizes e Promotores de Justica, bem
como as intervencgoes feitas por parte da sociedade civil, e, ainda, das
fundamentaces encontradas nos documentos judiciarios que versam
sobre a questao, constatamos que os argumentos que justificam a
medida de proibicdo de circulacdao de criancas e adolescentes no
periodo noturno nas cidades sao os seguintes:

a) Aumento do trafico de drogas;
b) Aumento do uso de drogas;

c) As tragicas conseqliéncias do vicio em droga para o adolescente e
sua familia;

d) O aumento de roubos e furtos provocados por adolescentes antes
da medida, e a diminuicao da criminalidade posteriormente;

e) A exposicdo constante dos adolescentes ao uso de bebida alcodlica;

f) A necessidade de maior convivio entre as criangas e adolescentes e
0 ambiente familiar;



g) A necessidade da crianca e adolescente dormirem cedo para
poderem dar conta das suas atividades escolares diarias;

h) A impoténcia das mdes e pais de familias em garantir a disciplina
necessaria ao bom desenvolvimento dos seus filhos, e a alta demanda
desses pais aos Conselhos Municipais e as escolas para que lhes
auxiliem a controlar ou fazer-lhes respeitar por seus filhos;

i) por fim, que essa medida viria de encontro aos interesses das
criancas e dos adolescentes, uma vez que assim estariamos os
protegendo de situagOes de riscos, as quais estariam submetidos em
razdo da condigdo vulneravel de ser crianga ou adolescente, e/ou, nas
quais poderiam estar envolvidos por mas escolhas que viriam danifica-
los futuramente.

E de salientar que apesar de ter sido levantado o questionamento sobre
nameros  estatisticos que fundamentariam os argumentos
apresentados, verificou-se que esses numeros nao existem, ou
nao sao de conhecimento daqueles que traziam o argumento. A maioria
deles gerou em torno da ameaca de um perigo nao precisamente
conhecido e, além disso, da necessidade e agdes preventivas a uma
possivel escolha pela delinqliéncia ou, em outras palavras, por
condutas que infringiriam a lei por parte da crianca e do adolescente.

ANALISE SOBRE A MEDIDA E SUAS JUSTIFICATIVAS
Contudo, se analisarmos os argumentos, verifica-se o seguinte:

Os itens “a”, "b”, “c” e “d” trazem questdes que realmente sdo de
extrema importdncia serem alteradas, no entanto, sdo todas
relacionadas estritamente a matéria de Seguranca Publica, que
compete ao Poder Executivo. A devida posicdo dos Meritissimos
Juizes, Promotores de Justicas e outros profissionais
comprometidos e preocupados com essas questdes seria a de
cobrar as responsabilidades do poder executivo e mais
especificamente daqueles responsaveis pela garantia da
seguranca publica. Ndo fazer ao contrario, esvaziar o espaco

publico para que este espaco se torne mais seguro.

Com relacdo a esse aspecto, é mister ressaltar que a conquista
democratica em nosso pais - ainda em construcdo desde a época do
ato de proclamacédo da independéncia da nagdo - nédo foi e ndo é tarefa
facil. Foi pela garantia de um espaco publico saudavel que muitos
cidaddos brasileiros enfrentaram a ditadura, momentos dificeis de
tortura e assassinatos. E, considerando esses fatos, a medida chamada
de “Toque de recolher (ou acolher)” representa um retrocesso nesse
processo histérico.

Os fundamentos como “manter a disciplina e a ordem”, como
explicitado no item “g”, junto aqueles que trazem a baila o0 medo dos
cidaddos diante de perigos - que analisados de forma abstrata e nao



realista - tornam-se monstros cujos problemas e solucdes ficam no
plano do ilusério, como nos mostram os itens “h” e “i”, sdo bastante
semelhantes aos utilizados na histéria da humanidade para a pratica

das acbes mais desumanas, autoritarias e violentas.

Esses argumentos ndo estdo “fora de moda”. Sao utilizados ainda em
atividades . Por isso, devemos estar sempre atentos ao analisar o
carater ilusério da pretensdo de promogdo de seguranga das diversas
medidas institucionais que, em realidade, podem configurar-se atos
que violam direitos e, assim, ameagando as garantias do sistema
democratico, produzem um estado de insegurancga a toda populagao.

Com efeito, ndao podemos esquecer que o espaco publico e o
acesso a tudo aquilo que ele proporciona ao cidaddao é de
importancia similar a algo “sagrado” para o sistema
democratico. E ele que promove as oportunidades de
desenvolvimento dos individuos que podem por meio dele
experimentar e dialogar com a cultura em que se vive,
estabelecer relagoes, participar, se reconhecer, aprender e
ensinar, intervir, produzir, enfim, se desenvolver
materialmente, espiritualmente e intelectualmente.

Esses sdo direitos previstos no Pacto Internacional dos Direitos
EconOmicos, Sociais e Culturais (1966), na Convencgao Internacional
sobre os Direitos da Crianga (1989), na Constituicdo Federal e, mais
especificamente, no Estatuto da Crianca e Adolescente, em seus
artigos. 3 15 ,°%e 59.

Nesse sentido, o Estado tem como fungao a criagdo e manutencao das
condicdes adequadas ao convivio social nesses espacos publicos,
principalmente para que as criancas e o0s adolescentes possam
transitar e se desenvolver neles. Nao ao contrario, esvazia-los e
encaminhar as criancas e adolescentes para as casa, para que
tenham assim, como alternativa social, somente o mundo
virtual.

E de considerar que, com relacdo ao item*e,’consiste parte dessa
atividade Estatal assegurar que os produtores de bebidas
alcodlicas, vendedores e revendedores nao venham prejudicar
as criangas e os adolescentes, conforme artigo 81 II do ECA.
Por isso, as acoes do poder judiciario e executivo sao
fundamentais no sentido de retirar de circulacao as pessoas que
praticam essa atividade, ainda que venham ser reduzidos seus
lucros; e, ndo ao contrario, retirar do espaco publico as criancas
e os adolescentes, prejudicando-lhes em seu desenvolvimento,
como medida para que os vendedores de bebidas e drogas nao
venham a atingi-los.” (g.n.)
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N3o obstante reconhecer as excelentes intengdes do Juizo requerido, a
Portaria aqui analisada, nos moldes em que editada, atenta contra
qualquer sorte de razoabilidade, reduz a menos o principio da
legalidade e extrapola os limites delineados pelo Estatuto da Crianga e
do Adolescente - ECA (Lei n© 8.069, de 13 de julho de 1990).

E certo que o magistrado pode, mediante portaria ou alvara ,e quando
requerer o caso, disciplinar situacdes previstas no artigo 149 do
ECA. Contudo, a portaria devera se referir a situacées concretas
e especificas, ndo podendo, em qualquer hipotese, ser dotada
de carater geral e abstrato.

Nao se pode permitir que ao magistrado, ser humano também
acometido de influéncias sociais, conviccoes religiosas,
familiares, seja conferida competéncia legislativa para que
edite, descontroladamente, atos dessa magnitude, sem
qualquer proporcionalidade ou razoabilidade, regulamentando
o direito de ir e vir das criancas e adolescentes. Ressalte-se que
nosso Pais possui mais de cinco mil Municipios e diversas das situagdes
apontadas na Portaria tém previsdo legal.

Observe-se que o proprio Estatuto, em seu §2° do artigo 149
estabelece que "“as medidas adotadas na conformidade deste
artigo deverdao ser fundamentadas, caso a caso, vedadas as
determinacoes de carater geral’. (grifamos)

Ademais, além de todos os excessos praticados pelo magistrado,
usurpando, inclusive, competéncia privativa da Unido para legislar
sobre direito civil, penal, comercial processual (artigo 22 da CF/88), as
determinagbes de carater geral estabelecidas pela Portaria ainda
ofendem os artigos 59, II[15]; 227, §83° e 40 e 229, todos da Carta
Constitucional, além do artigo 149 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, cujo teor abaixo se transcreve:

(..)" (g.n.)

Desta sorte, frente a tudo que acima foi exposto, verifica-se que as portarias
que editam toque de recolher, por todos os pontos de analise, sdo inconstitucionais
e ilegais, veiculando constrangimento indevido as criancas e adolescentes que se
encontrem, ainda que transitoriamente, nos limites territoriais das comarcas
atingidas, pelo que deve ser concedida a ordem de habeas corpus coletivo, a fim de
gue seja restabelecida a integral liberdade de locomocao destas pessoas.



FUNDAMENTACAO FATICA

Com a adogao da tese institucional sugerida, a Defensoria Publica combatera
de modo estratégico, célere e efetivo, o cerceamento indevido do direito a livre
locomogao de criangas e adolescentes por meio de portarias judiciais que veiculam
os chamados toques de recolher.

Isso garante maior agilidade na tutela do direito constitucional das criangas e
adolescentes defendidos, bem como reducdo do nimero de demandas a serem
propostas pelos Defensores Publicos, em clara atengdo aos principios da economia e
da celeridade processual.

SUGESTAO DE OPERACIONALIZAGAO

Impetracdo, pelos Defensores Publicos, de habeas corpus coletivo, com base
na fundamentacdo acima explicitada, no qual se pedira:

a-) liminarmente, a imediata suspensdo da eficacia da portaria judicial
combatida, restabelecendo-se/resguardando-se o direito de livre locomogao das
criancas e adolescentes atingidos, até o final julgamento do writ; e

b-) no mérito, a confirmagdo da medida liminar anteriormente deferida, bem
como a concessao da ordem para fim de que, declarando-se a inconstitucionalidade
e ilegalidade da portaria judicial combatida, seja restabelecido o integral direito de
locomogao de todas as criancas e adolescentes que, ainda que transitoriamente, se
encontrem dentro dos limites territoriais da comarca.

11 Manoel Gongalves Ferreira Filho, em sua obra Direitos Humanos Fundamentais, 22 ed.,
Saraiva, pp. 32/33, fala em trés espécies de garantias constitucionais: garantias-limites,
garantias-institucionais e garantias-instrumentais, sendo essas Ultimas correspondentes as
acOes constitucionais.

[2]1 Rodrigues, Geisa de Assis. Reflexdes Em Homenagem Ao Professor Pinto Ferreira: As Agdes
Constitucionais No Ordenamento Juridico Brasileiro.

(31 JUNIOR ,Dirley da Cunha. Curso de Direito Constitucional, 42 ed, Editora Jus Podivm, pp.
617.

[4] Obra “Acesso a Justiga”. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 31.
[5] Obra citada; p. 26/27.

6] Edson Seda - Artigo: “A Crianca e o Afamado Toque De Cidadania” -
www.edsonseda.com.br

[7JECA - “Art. 220 - Qualquer pessoa podera e o servidor publico devera provocar a iniciativa
do Ministério Publico, prestando-lhe informagdes sobre fatos que constituam objeto de acao
civil, e indicando-lhe os elementos de conviccdo.” / “Art. 221 - Se, no exercicio de suas
fungdes, os juizes e tribunais tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura
de acdo civil, remeterdo pecas ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis.”
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[81 ECA - “Art. 243. Vender, fornecer ainda que gratuitamente, ministrar ou entregar, de
qualquer forma, a crianca ou adolescente, sem justa causa, produtos cujos componentes
possam causar dependéncia fisica ou psiquica, ainda que por utilizagdo indevida: Pena -
detengdo de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa, se o fato ndo constitui crime mais grave.”

[91 Obra citada. p. 8 e 12
[10] Obra citada. p. 6

[11] pever da familia quer dizer dever dos membros da familia. Os membros da familia
sao os idosos, os adultos, os adolescentes e as criancas. Dever da sociedade e do
Estado sdo os deveres dos membros da sociedade e do Estado, que sao os idosos, os
adultos, os adolescentes e as criangas.
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