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Resumo

Os indices de criminalidade verificados na sociedade brasileira atual alcan-
¢am niveis exageradamente altos. A despeito da quantidade de causas que podem
ser identificadas, uma delas gera alerta ainda maior: a presenca crescente de meno-
res de 18 anos nas estatisticas sobre violéncia e consumo de drogas. Tomados por
essa preocupacao, alguns juizes de direito resolveram, por meio de atos judiciais
de ordem genérica e abstrata, adotar medidas restritivas do direito de locomogao
de criancas e adolescentes, a serem aplicadas em determinados horarios (“toque
de recolher”). A pesquisa cientifica desenvolvida neste trabalho perquiriu sobre a
constitucionalidade de tais medidas judiciais. Para isso, foram estudadas as ques-
toes formais sobre a competéncia para editar normas que venham a limitar o di-
reito acima mencionado, questionando-se se a matéria submete-se a reserva legal
absoluta ou relativa. Mas, se a possibilidade de restri¢do do direito de ir e vir de
menores de 18 anos pode ser afastada quando veiculada por ato judicial com forga
de lei, permaneceu a divida sobre a constitucionalidade da dita restrigao se reali-
zada pelo legislador. Fez-se necessério o estudo dos aspectos materiais dos direitos
fundamentais. Para isso a doutrina constitucionalista alema contribuiu em muito
com as ideias de drea de regulamentacdo e 4rea de protegdo. A contribui¢do da
doutrina alema nao se esgotou neste topico, uma vez que é sempre imprescindivel
ao estudo da restricdo dos direitos fundamentais a andlise da regra da proporcio-
nalidade, o que nao foi diferente no presente trabalho. Ao final, buscou-se concluir
sobre ser possivel ou nao restringir o direito de locomogao de menores de 18 anos
a fim de livra-los de situacoes de risco e, admitindo a possibilidade, quais os meios
para realizé-la e em que hipoteses, medida e intensidade pode ser concretizada
sem que haja ofensa a ordem constitucional e ao Estado Democratico de Direito.
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l. Introducao

O presente artigo investiga a possibilidade de limitacdao do direito de lo-
comogdo de criangas e adolescentes, sob um aspecto juridico-positivo, tomando
como base a analise do ordenamento juridico brasileiro vigente sob a égide da
Constitui¢do Federal promulgada em 5 de outubro de 1988%.

O trabalho tem inicio com a verificagdo do discrimen que se faz aos indivi-
duos a partir do critério de idade. Para isso, foi realizado o estudo de documentos
internacionais que inspiraram a Constituigao (1988), assim como a legislacdo infra-
constitucional que trata do tema, sobretudo o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA, Lei n° 8.069/90)°. Em seguida, o trabalho traz uma exposigao dos tracos ca-
racteristicos do direito a liberdade de locomocao, apontados pela doutrina.

Neste ponto, tornou-se clara a problematica principal do trabalho: seria
possivel restringir o direito fundamental a liberdade de locomogao de criangas
e adolescentes, de forma juridicamente vélida, com a finalidade de protegé-los
de situagdes de risco? O estudo para o deslinde do problema acabou gerando
outros questionamentos: se admitirmos a possibilidade de tais limitagdes - e o
tratamento dado a questao do ato infracional autoriza pensarmos neste sentido -
em que hipdteses essa restricao pode ser tida por constitucional? E, mais, mesmo
nas situagdes autorizadas pelo ordenamento juridico, quais os meios pelos quais
a limitacao pode ser feita? Seria o caso de reserva legal absoluta ou relativa? A
competéncia legiferante seria admitida em que nivel federativo?

Desse modo, a organizag¢ao do raciocinio juridico necessario para a solugao
do problema obrigou uma divisao inicial do tema em duas partes principais: o
estudo do aspecto formal, as competéncias legislativas, e do material, que diz res-
peito as areas de regulamentacdo e protegao do direito fundamental a liberdade
de locomogao. Neste segundo aspecto, foi imprescindivel submeter o problema
ao crivo da regra da proporcionalidade. E que toda restri¢ao de direitos funda-
mentais acaba por ser medida excepcional. A fisiologia dos direitos fundamen-
tais, ou seja, sua aplicagdo normal induz a interpretacdo de que deva expandir
seus efeitos ao nivel maximo, encontrando seus limites na necesséria convivéncia

2 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988, p. 104
3 BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Brasilia. Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990.
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que deve haver entre os direitos de diferentes titulares ou diante de outro direito
da mesma natureza. Sendo assim, o ato de restringir direitos é medida excep-
cional e, como tal, deve ser interpretada restritivamente, devendo se fundamen-
tar na adequagdo da medida restritiva aos fins propostos, na sua necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, estes os trés pressupostos da maxima da
proporcionalidade.

Para a construgdo da dissertacao desenvolvida neste trabalho foi adotada
como marco tedrico a Teoria Geral dos Direitos Fundamentais*. Como técnica de
pesquisa, optamos pelo estudo teérico realizado sobre textos legais e doutrind-
rios. Ao final, pretendemos ter alcancado uma solugdo para o problema apresen-
tado, a partir de uma analise do ordenamento juridico positivo vigente no Brasil
no regime da Constituicdo Federal (1988). Tal solugdo passa pela delimitacdo do
contetido juridico da liberdade de locomocao de criangas e adolescentes, que é
aferido pela identificagdo da area de protegao desse direito e da medida em que
o mesmo pode ser restringido validamente.

Concluiu-se que a Constitui¢ao Federal (1988) remete a possibilidade de
restricao do direito a liberdade de locomocao ao legislador infraconstitucional,
como no caso das medidas sécio-educativas de semiliberdade e de internagao
previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8069/90). Isso afasta
a possibilidade de ser a restricao da liberdade realizada por juiz de direito por
meio de ato judicial com forga de lei, porque s6 lhe é conferida competéncia para
exercer atividade jurisdicional no caso concreto.

As hipoéteses que excepcionam esta regra devem ser expressas. O Estatu-
to da Crianca e do Adolescente admite a portaria judicial com efeitos gerais e
abstratos no caso de ingresso de menores de 18 anos em casas de jogos eletroni-
cos. Todavia, mesmo o legislador infraconstitucional ndo pode aplicar restri¢oes
fora dos critérios autorizados pelo ordenamento juridico. Deve, entdo, apresentar
fundamentacao razoavel (regra da proporcionalidade), como é o exemplo da in-
ternacdo em caso de ato infracional grave, sob certas condigoes.

Desse modo, a medida conhecida popularmente por “toque de recolher”
invade indevidamente area de protecao do direito a liberdade de locomogao de
criangas e adolescentes, uma vez que o critério temporal (horarios predetermina-
dos) ndo é suficiente para legitimar a restri¢do do direito.

* ALEXIS, 2008.
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2. Direito menorista no Brasil
2.1 Legislacao referente a criancas e adolescentes

A legislacdo menorista sempre refletiu os ideais que baseavam o poder
politico da época. Nao foi diferente quando, em 1979, o regime de excegao que
vigia no Brasil resolveu editar novo C6digo de Menores (Lei n° 6.697/79)°. Este
diploma legal estabelecia como viga mestra interpretativa a doutrina da situagio
irreqular. O menor de 18 anos era mero objeto de direitos, devendo submeter-se
sem reservas ao arbitrio dos pais ou responsaveis e do Estado.

O ordenamento juridico que se inaugurou a partir de 1988 traz como fun-
damento maximo de validade de toda a produgao normativa a garantia da dig-
nidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III). Esse novo niicleo hermenéutico nao
admite que seres humanos, ainda que menores de idade, com desenvolvimento
fisico, psiquico e moral incompletos, possam ser tratados como meros objetos de
direitos, sem qualquer traco, ainda que limitado, de autonomia. A nova ordem
constitucional, em seu art. 227, substituiu a doutrina da situagio irregular por outra
que melhor se adequasse aos novos ditames constitucionais: a doutrina da protegio
integral.

Em 1990 foi promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente, cujo art.
1° estabelece expressamente a doutrina da protecio integral. Desse modo, o desen-
volvimento da legislacdo menorista ndo pode ser deixado a parte pelo seu intér-
prete. Toda e qualquer interpretacdo que se fizer sobre normas relativas a meno-
res de 18 anos deve levar em conta que nao se adota mais, desde 1988, a doutrina
da situagdo irregular e sim a doutrina da protecgdo integral.

3 Direito fundamental a liberdade de locomocao

3.1 Liberdade de locomocao no ordenamento juridico brasileiro
atual e os parametros para sua limitacao

O fundamento central de todo o ordenamento juridico brasileiro encontra-
-se inscrito no inc. Il do art. 1° da Constituicao Federal de 1988. Trata-se da dig-
nidade da pessoa humana. A Constitui¢do Federal estabelece, como objetivo da
Reptblica Federativa do Brasil, instituir uma sociedade livre, justa e solidaria.
Aqui também estd presente um marco juridico-positivo do direito a liberdade.

> BRASIL. Cédigo de Menores. Lei n° 6.697, de 10 de outubro de 1979.
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No art. 5% inc. XVI, encontramos um inicio de especificacdo do direito a liberdade
de locomocgao.

Neste dispositivo, encontra-se um delineamento inicial do direito em estu-
do, uma vez que traz a ressalva “em tempos de paz”, abrindo a possibilidade de
restricdes em tempos de guerra ou em situagdes excepcionais, como o estado de
defesa e o estado de sitio. Como garantia a este direito a Constitui¢ao institui o
Habeas Corpus (art. 5°, inc. LXVIII). O ECA traz também o direito a vida comuni-
taria (art. 16, inc.V), que é corolario do direito a liberdade de locomogao.

A lei menorista confere ao juiz a atribuigao de editar portarias. Estas visam
regulamentar certas matérias indicadas no proprio Estatuto. Quando edita uma
portaria, o juiz age investido de poder regulamentar, isto é, de complementagao
daquilo que esta disposto na lei. O ECA especifica os temas que podem ser re-
gulamentados por portaria. H4 uma atribuicdo de funcao legislativa ao Poder
Judiciario. Por ser atividade atipica, que lhe é atribuida de maneira excepcional,
deve ser interpretada de maneira restritiva, devendo cingir-se aquelas matérias
ali autorizadas.

O Estatuto nao preveé expressamente a possibilidade de restricao do direito de
ir, vir e estar nos logradouros ptblicos, em horérios determinados, por meio de por-
taria judicial, de modo que o juiz que assim agisse estaria atuando fora dos limites
autorizados pelo ordenamento juridico. A atuacao judicial fora dos limites jurisdicio-
nais, neste caso, constitui afronta a separagao de poderes na medida em que usurpa
fungdes legislativas que nao lhes foram atribuidas pelo ordenamento juridico.

No embate entre direitos fundamentais deve prevalecer a interpretagao
que preserve ao maximo a convivéncia de todos eles. As restricdes de direitos
fundamentais interpretam-se restritivamente. No caso em tela, conferir o poder
de limitar o livre transito de menores de 18 anos espagos publico (a despeito do
louvavel objetivo buscado, qual seja, a preservacao da vida e da satide deles) se-
ria dar ao texto legal interpretagdo extensiva contraria as regras de hermenéutica
afeitas aos direitos fundamentais.

Fernando Cesar Bolque, Promotor de Justica da Comarca de Bastos, for-
mulou parecer sobre o “toque de recolher”, em 30 de setembro deste ano, apés
solicitagdo feita pela Camara dos Vereadores, para que viesse a aplicar tal medida
na referida cidade, conforme MPE (SP), em 2009°. Dentre varias consideracoes
de relevo, acentuou a impropriedade da portaria judicial para veicular medida

¢ Disponivel em: <http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/home/home_interna>. Acesso
em: 10 fev. 2009.
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restritiva do direito a liberdade de locomocao de criancgas e adolescentes. “Ora,
facilmente concluimos que Portaria do Juizo da Infancia e Juventude nao é for-
malmente lei. Portanto, ela ndo pode criar obrigacdes, proibi¢des ou permissdes”.

Por outro lado, mesmo no Provimento n° 50/89 (Anexo), que institui, no
ambito do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, as Normas de Servic¢o da
Corregedoria Geral de Justica do Estado de Sdo Paulo, cujo Capitulo XI elenca as
atribui¢des do Juizo da Infancia e Juventude, ndo ha competéncia para que esse
juiz regulamente qualquer obrigagdo para criancas e adolescentes. Portanto, nem
mesmo em termos de competéncia administrativa possui o Juiz de Direito da Infancia
e Juventude condic¢des de regulamentar a matéria suscitada.

3.2 Competéncia legislativa para limitacao do direito fundamental
a liberdade de locomocao de criancas e adolescentes

Alexandre de Moraes (2006), na obra Direito Constitucional, traz impor-
tante licdo quando expde a distin¢do entre reserva legal absoluta e reserva legal
relativa. A primeira obriga a veiculacdo de normas juridicas apenas por uma das
espécies de atos normativos previstas no art. 59 da Constitui¢ao. Pode ocorrer de
o préprio texto normativo que autoriza a producao de normas prever certa espé-
cie de ato normativo, como acontece quando a Constituigdo estabelece reserva de
lei complementar.

A reserva legal relativa exige que a norma seja produzida por meio de ato
do poder publico, mas nido necessariamente ato do Poder Legislativo (ou ainda,
por atos do Executivo com forca de lei, como a medida proviséria). Neste caso,
atenderia ao principio da legalidade a mera edicao de um regulamento ou de
uma portaria. Importa agora saber se a restricao da liberdade de locomocao dos
menores pode ser validamente realizada por uma portaria do Juiz da Infancia e
da Juventude. A resposta s6 pode ser negativa.

Nao se nega que o principio da separagdo de poderes ndo é estanque e
rigorosamente delimitado; entretanto, ndo é menos correto afirmar que as exce-
¢des ao principio devem ser aquelas previstas expressamente pela Constituigao.
Ademais, dado seu carater excepcional, manda a melhor hermenéutica que as
excegOes devem ser interpretadas restritivamente. Em razao disso, para que o
Poder Judicidrio edite normas de carater geral e abstrato, necessario se faz que
haja permissdo constitucional para tanto.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), ao regulamentar a Consti-
tuigdo Federal (1988), traz algumas possibilidades de edi¢do de portarias judiciais
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que veiculem normas gerais e abstratas, como quando autoriza a regulamentacao
de acesso de menores a estabelecimentos onde haja jogos eletronicos. Nao pode
o Poder Judiciario interpretar as exce¢des de maneira ampliativa, estendendo as
possibilidades de restricao de direitos fundamentais por meio de portaria além
daquelas previstas no Estatuto.

No art. 24 esta prevista a competéncia da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal para legislar concorrentemente sobre a “protecdo a infancia e a juventu-
de” (inc. XIV). Esse dispositivo ndo se refere aos cuidados e a protecao da infan-
cia e da juventude, mas apenas a legislagao, sendo oportuno esclarecer que nao
ficou excluida a possibilidade de leis municipais sobre a matéria, pois a propria
Constituigao, no art. 30, estabelece que “compete aos municipios suplementar a
legislacao federal e estadual”.

O Conselho Nacional de Justica foi provocado a se manifestar sobre o caso
em estudo. Em sede de liminar, houve a suspensdo da portaria judicial editada
pelo juiz de direito da comarca de Patos de Minas (MG). Posteriormente, em jul-
gamento final, decidiu o CNJ que a matéria deve ser analisada pelos Tribunais de
Justica de cada Estado.

Agindo assim, o Poder Judicidrio acabara por ferir, dentre outros princi-
pios de suma relevéncia, o da separagao dos poderes, ja que esta invadindo es-
fera propria do Poder Legislativo, tanto no aspecto formal, quanto material. Em
sendo assim, ndo seria desarrazoado alegar que nao ha apenas ofensa a lei, mas
também a prépria Constituicdo Federal (1988). Em termos formais, a restri¢ao
do direito fundamental a liberdade de locomocao ndo pode ser feito por portaria
judicial, além daquelas hipoteses previstas no ECA. Isso nos leva a concluir que,
a principio, uma lei federal que alterasse o Estatuto poderia instituir limitacoes
ao direito de ir, vir e estar de criangas e adolescente.

A questao se transfere para o estudo do aspecto material do direito de loco-
mogao dos menores. Em outras palavras, em que medida o “toque de recolher”,
em seu aspecto material, pode encontrar fundamento de validade da Constitui-
¢ao Federal (1988)?

4. Limitacao do direito fundamental a liberdade de loco-
mocao por meio de ato legislativo tipico

O critério que levara o intérprete a identificar os contornos do direito a
liberdade de criancas e adolescentes parte da ideia expressa no art. 6° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, maxime a que diz respeito a condicdo peculiar de
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pessoa em desenvolvimento dos menores de 18 anos de idade. Desse modo, a
possibilidade de agir sera concedida ao menor na medida em que a conduta per-
mitida contribua para o sadio desenvolvimento de sua personalidade.

Em sentido contrério, a liberdade da crianca ou do adolescente devera
ser restringida — e serd de maneira fundamentadamente constitucional - toda
vez que puder causar um risco de dano ao progresso fisico, psiquico e moral do
menor. Vejamos alguns exemplos: estd amplamente comprovado que o consumo
de bebidas alcodlicas causa danos neurolégicos e no sistema nervoso das pesso-
as. Estes danos sdo mais acentuados nos individuos que nao alcangaram pleno
desenvolvimento fisico e psiquico, isto é, nos menores de 18 anos de idade. Exa-
tamente por essa razao, fosse dada a liberdade para a crianca ou o adolescente
fazer uso destas substancias, essa liberdade atentaria diretamente contra seu de-
senvolvimento fisico, psiquico e moral, pois o alcool ndo s6 prejudica a evolugao
neuroldgica e o funcionamento do sistema nervoso, como expde o0 menor ao
desprezo social.

O mesmo ocorre quanto a pornografia. A ciéncia da psicologia comprova
que a mente da crianca e do adolescente, com diversas intensidades e em fases
diferentes, passa por uma profusdo de sensacdes e pressdes de ordem sexual,
tanto no aspecto biopsicolégico, quanto no aspecto moral.

A doutrina da protecdo integral estabelece que todos, familia, comunida-
de, sociedade e poder publico atuem para livrar o menor de qualquer forma de
negligéncia. O ordenamento juridico brasileiro conferiu a familia amplos poderes
para desincumbir-se desta tarefa. O Cédigo Civil (Lei n® 10.406/02) possui capi-
tulo especifico sobre a “protegao dos filhos.”

As determinacdes sobre o poder familiar presentes no Cédigo Civil contri-
buem para tragar os contornos do contetdo essencial da liberdade de locomogao
dos menores. Isso ocorre porque a lei atribui aos pais os deveres de guarda, sus-
tento e educagao dos filhos menores. Para o alcance dessas finalidades, os pais ou
responséaveis poderdo limitar as liberdades dos menores. Mas terdo que fazé-lo
sempre sob o principio da protegdo integral. Por razdes 6bvias, nao se questiona
que os pais ou responsaveis estdo autorizados pelo ordenamento juridico a in-
terferir na liberdade dos menores que estejam sob seu poder familiar. A diivida
reside na medida em que tal interferéncia pode ser feita. Quais os limites deste
poder-dever? Caso os detentores do poder familiar usem-no de maneira indevi-

7 BRASIL. Cédigo Civil. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
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da, em discordancia com os principios e regras que regem a matéria, o préprio
ordenamento juridico oferece as san¢des cabiveis. Vimos, entdo, que a liberdade
de locomogao de criangas e adolescentes encontra limites desde o texto constitu-
cional (reserva legal) até a legislacdo que a regulamenta, o Estatuto da Crianga
e do Adolescente e Cédigo Civil. No entanto, a questdo sobre a possibilidade de
restri¢do da liberdade de locomogdo dos menores permanece, ja que ha a pos-
sibilidade de edicdo de uma lei que altere 0 ECA ou o Cédigo Civil e acabe por
incluir o “toque de recolher” em seus dispositivos. Por essa razdo, ndo podemos
descuidar da anélise do aspecto substancial da restricdo e ndo apenas a questao
formal da legalidade.

A anélise do ambito material do direito de locomog¢do deve enfrentar a
andlise do “toque de recolher” sob o crivo do critério acima exposto. Adotar uma
medida restritiva do direito fundamental ao direito de locomocao de criancas e
adolescentes, para que em determinados horarios os menores sejam proibidos
de se locomover nos espagos publicos ou comunitarios sem a companhia de um
adulto responsével pelo menor, sob pena de “recolhimento” por uma forca-tarefa
composta de autoridades ptblicas, como integrantes do Conselho Tutelar, Policias
Militar e Civil, acompanhadas de um representante da Ordem dos Advogados do
Brasil, contribui para o desenvolvimento saudavel da personalidade humana, sob
os aspectos fisico, psiquico e moral? Ou o “toque de recolher”, pode configurar
acao prejudicial para a evolugdo da personalidade das criancas e adolescentes?

A ciéncia juridica ndo tem a resposta completa para esta questao. Pelo pris-
ma do direito, ha pelo menos dois direitos fundamentais em colisdo: de um lado,
o direito a liberdade de locomocao; de outro, o direito a vida (e aqui podemos
incluir também a satide) de menores de 18 anos. H4 também outro direito que
se opde a liberdade de ir, vir e estar dos menores: o direito a seguranca ptblica.

Quando o Poder Publico decide interferir na liberdade de locomocao dos
menores, busca atender ao principio da protegdo integral. Faz isso para afastar
os jovens dos ambientes onde podem ficar expostos a maiores riscos as suas
vidas e a sua saude. Considera que todas as ruas, avenidas, pragas, ou seja,
todo e qualquer logradouro ptblico da cidade sdo ambientes de risco a partir
de certa hora. A defesa do direito de locomover-se livremente também se
faz com base no mesmo principio juridico, qual seja, o da protegdo integral da
crianga e do adolescente. Nao se protege a liberdade do menor simplesmente
para agrada-lo, e sim porque se entende que em ambientes democréticos e com
liberdade a evolucdo do menor para a idade adulta ocorre de maneira mais
favoravel ao seu desenvolvimento.
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Os direitos fundamentais estao positivados expressamente no texto cons-
titucional e na legislagdo que os regulamenta, de modo que é preciso buscar
apoio na teoria dos direitos fundamentais, especificamente no ponto que trata
da colisdo dos direitos fundamentais. Contudo, ainda assim, a ciéncia juridica
apresenta-se limitada e incapaz de resolver o problema a contento. Isso ocorre
porque a verificacdo da proporcionalidade da medida restritiva do direito fun-
damental, regra pertinente no trato da colisdo de direitos fundamentais, traz
pressupostos que precisam ser preenchidos por dados exatos cuja comprovagao
cientifica seja possivel.

Caso o intérprete ndo aja dessa maneira (buscando comprovagdes cienti-
ficas para suas premissas), a interpretacdo descambaria para o vicio do subjeti-
vismo. Em outras palavras, sem aferi¢ao cientifica e sistematica dos dados que
compdem os pressupostos da proporcionalidade em sentido amplo, a conclusao
juridica seria sempre relativa. A razoabilidade da interpretacdo em certo sentido
seria tdo vélida quanto aquela posta em sentido contrério.

4.1 Maxima da proporcionalidade
4.1.1 Adequacao

O principio da proporcionalidade exige que a medida restritiva de direitos
passe pelo filtro de trés pressupostos: adequagdo, necessidade e proporcionalida-
de em sentido estrito. Adequagdo diz respeito a idoneidade do meio eleito. Em
outras palavras, a medida que pretende restringir direitos fundamentais deve ser
apta a alcangar o fim pretendido. Antes, ha que se fazer uma ressalva. No que diz
respeito ao “toque de recolher”, entendemos que hd uma premissa falsa em sua
fundamentacdo. Alega-se que o acesso a todo e qualquer espago publico gera, ne-
cessariamente, um risco ao jovem. Esse risco, segundo os defensores da medida,
é um risco anormal, mais grave que o risco ordindrio a que estao sujeitos todos os
que vivem na sociedade atual. Dessa forma, para atender-se ao principio da pro-
tecao integral, impoe-se a limitagdo do direito de ir e vir, recolhendo-se o menor
em espagos privados, em companhia de um adulto que lhe seja responsavel. A
argumentagdo exposta acima € fragil na medida em que nédo ha provas substan-
ciais de que o mero acesso as ruas gera risco certo e direito ao menor.

Ha localidades em que menores retinem-se em ruas proximas as suas resi-
déncias, em tempos de férias escolares, para longos periodos de conversas entre
amigos, brincadeiras e jogos. Mesmo que estejam proximos as suas casas, nao
ha a presenca de um adulto responsavel. Nem por isso poderemos afirmar de
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antemao que estdo sob grave risco. E sabido que a juventude dos tempos atuais
tem sofrido com o assédio de traficantes de drogas. Mas esse risco nao tem hora-
rio fixo para acontecer. Mesmo a mingua de estatisticas, ndo é incomum vermos
noticias televisivas dando conta de prisdes de traficantes em porta de escola, na
saida das turmas do periodo matutino.

O consumo de bebidas alcodlicas, do mesmo modo, muitas vezes se da
em festas diurnas, como ocorre durante as popularmente batizadas “micaretas”.
Além disso, o cometimento de atos infracionais também parece ocorrer, em sua
maioria, nos horarios em que seria dada permissao aos jovens para transitar li-
vremente pela cidade. Podemos citar, a titulo de exemplo, o levantamento rea-
lizado pelo Promotor de Justica da Comarca de Bastos, que consta na tabela de
representagdes inserida no anexo deste trabalho. Podemos concluir, entao, que
o “toque de recolher” é uma medida in6cua para alcancar a finalidade a que se
propde, na medida em que ataca questdes superficiais do problema que quer
resolver.

As autoridades admitem que certas areas da cidade estdo sob o dominio
do crime organizado e, por isso, proibem os menores de circular em todas as re-
gides. Se o Poder Publico reconhece que certos bares fornecem bebidas alcodlicas
a menores, a solugdo estd no fechamento dos estabelecimentos que descumprem
a lei. Constata-se que traficantes vendem drogas em determinadas avenidas, ndo
ha outro meio para prevenir o risco aos adolescentes sendo aumentar o contin-
gente de policias no patrulhamento da 4rea identificada.

O “toque de recolher” ndo subsistiria a andlise da adequagao, de modo que
uma lei que o instituisse estaria eivada do vicio da inconstitucionalidade. A despeito
disso, a fim de dar continuidade a analise juridico-cientifica da medida, passemos a
verificagdo do elemento seguinte da regra da proporcionalidade, a necessidade.

4.1.2 Necessidade

Vencida a apreciacdo do pressuposto da adequagdo, insta verificarmos se
a medida é realmente necessaria. Necessidade, no ambito da proporcionalidade,
traz a ideia de inevitabilidade da medida. Em outros termos, a restricao faz-se ne-
cessaria, para efeitos de aplicagao do principio da proporcionalidade, quando é a
tnica disponivel para solucionar a questdo apresentada, ou, ndo sendo a tinica, é
a mais eficiente e menos gravosa. Para que a necessidade se configure, é preciso
que nao haja outra medida apta a resolver a questao que ndo a medida restritiva
de direitos fundamentais.

Neste ponto, o “toque de recolher” nao resiste a uma apreciacao técnico-
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-juridica. A diminuicdo de riscos aos menores deve ser buscada através da im-
plementacdao de uma série de politicas ptblicas. Se o jovem estd em ambiente
onde ocorre trafico de drogas, nao haverd horario para livra-lo deste risco. Nesta
situacdo, a qualquer momento a policia devera efetuar a apreensdo do menor e
encaminhé-lo as autoridades competentes para sua tutela. Claro que sua condi-
¢do peculiar impedira a policia de leva-lo em compartimento da viatura préprio
para a prisdo de adultos, além de outras formalidades a serem obedecidas pelo
Delegado de Policia, Conselho Tutelar, Ministério Publico e Juiz de Direito. Mas,
isso ndo impedira as autoridades de afasta-lo do risco a que esta exposto.

A seguranca publica compreende uma série de medidas a serem plane-
jadas e executadas pelos agentes ptblicos por ela responséaveis. O combate ao
trafico de drogas, a repressao aos estabelecimentos comerciais que fornecem be-
bidas alcodlicas a menores, o policiamento ostensivo nos espagos publicos, tudo
estd a contribuir para a diminui¢do dos riscos nao sé aos menores, como a toda
a populagdo. Por isso, ndo ha que se falar em necessidade, em seu aspecto afeto
ao principio da proporcionalidade, da medida restritiva do direito fundamental
da liberdade de menores de 18 anos em hordrios predeterminados, haja vista
que hé varias outras medidas que podem ser concretizadas para alcangar o fim
pretendido.

H4, inclusive, previsao legal, no Estatuto menorista, da aplicacdo de di-
versas politicas publicas (art. 76), e na Constituicao Federal (1988) que estabelece
prioridade absoluta sobre outras medidas (art. 227). Além disso, o descumpri-
mento reiterado dos deveres proprios do poder familiar acarreta a perda deste
poder-dever atribuido aos pais ou responsaveis. Esta sera a consequéncia em fa-
milias desestruturadas, nas quais o menor ndo encontrasse ambiente adequado
ao seu regular desenvolvimento. Pouco adianta remeter o menor para sua pro-
pria casa quando € nesta onde estdo os problemas que desajustam o seu desen-
volvimento. O Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece o atendimento
familiar como uma das medidas de atenc¢do aos menores. Essa constatagao corro-
bora o entendimento segundo o qual as politicas ptiblicas de atencdo a familia e
aos menores deve ter prioridade sobre medidas restritivas de direitos.

4.1.3 Proporcionalidade em sentido estrito

A anélise do terceiro pressuposto do principio da proporcionalidade res-
taria prejudicado pela auséncia da adequacdo e necessidade da medida. Nao
obstante, supondo, apenas por hipétese de argumentacao, que encontrassemos a
adequacao e necessidade do “toque de recolher”, seria mister submeter a questao
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ao critério da proporcionalidade em sentido estrito. Assim, perquire-se se o be-
neficio que se alcanga com a medida € mais favoravel que as limita¢des impostas.

A andlise da proporcionalidade em sentido estrito ndo pode ser feita no
plano tedrico do direito positivado. Faz-se necessaria a verificagao de dados e
elementos presentes no caso concreto. No caso em tela, ndo ha uma lide, carac-
terizada por dois polos distintos que disputam determinado bem da vida. Tra-
ta-se do estudo da constitucionalidade de atos normativos genéricos e abstratos
(portarias judiciais ou leis). De modo que, para bem procedermos a solucdo
do problema aventado no presente trabalho, teremos que buscar informagoes
fornecidas pela ciéncia que estuda o comportamento humano sob o prisma in-
dividual, a psicologia.

A solugdo s6 poderd ser encontrada se investigarmos as consequéncias
préticas da aplicagdo do “toque de recolher” em sintonia com o fim que se quer
alcangar. Busca-se a prevengao do risco pessoal a que podem estar submetidos os
menores de 18 anos a partir de certo horario nos locais ptblicos. Afastando-se os
riscos, atende-se aos direitos fundamentais a vida e a satide dos menores, tudo
em consonancia com o principio da protegdo integral. Para preservar os direitos
mencionados, restringe-se a liberdade de locomogéo de criangas e adolescentes.

Ocorre que a literatura basica e fundamental da ciéncia da psicologia
conclui que o desenvolvimento psiquico, fisico e moral dos menores se da de
maneira mais regular e sauddvel em ambientes nos quais prevalecem as regras
democraticas, ou seja, onde as opinides, vontades e acdes dos menores sdo consi-
deradas como fundamentais para compor a formagdo da sua personalidade. “H&
dados que confirmam a ideia de que o procedimento democrético promove um
melhor desenvolvimento da crianga do que o autocratico” (para estudos e revi-
soes de estudos a respeito destes problemas, cf. Baldwin et. al. (1945); Adorno et
al. (1950); Anderson e Anderson (1954); Landis (1954) e Watson (1957)8.

O ser humano passa por mudangas corporais, psiquicas e morais durante
toda a sua vida. Isso ndo ocorre exclusivamente na infancia e adolescéncia. O que
ha de particular nestas fases da vida humana é que nestes periodos as mudangas
ocorrem em maior medida, intensidade e rapidez. Aliada a isso estd a constatacao
de que a estrutura psicoldgica da crianca e do adolescente nao estdo devidamente
aparelhadas para enfrentar tantas mudangas, em varios aspectos. Essa realidade
da existéncia humana leva o menor, sobretudo o adolescente, a enfrentar angustias

SJERSILD, A. T. Psicologia da adolescéncia. 4° edi¢do. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1969, p. 40.
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existenciais. As crises deste periodo da vida sdo importantes fatores de desenvolvi-
mento se o menor puder encontrar amparo na familia e na sociedade.

As peculiaridades descritas acima devem ser sempre consideradas por
todos aqueles que lidam com os menores, sejam familiares ou profissionais
das diversas dreas que se ocupam das questdes relativas a essa categoria de
pessoas. O “toque de recolher” anda na contramdo de todas essas conside-
ragdes. A solucdo sedutora de simplesmente limitar direitos para proteger o
proprio titular destes direitos ndo encontra respaldo nos estudos da psicolo-
gia, quando se tratar de limitacdes as liberdades dos menores. A preferéncia
deve ser dada ao amparo e instrucao das pessoas em desenvolvimento e, ape-
nas em casos comprovadamente extremos, como quando o menor comete ato
infracional grave ou se envolve com drogas, sua liberdade deve ser limitada
pelo poder ptblico.

A imposigdo de valores das pessoas cuja estrutura emocional ja esta su-
ficientemente formada (adultos), a pessoas em desenvolvimento, sem levar em
conta essa condigao peculiar destes, pode gerar distor¢des que ponham em risco
o regular desenvolvimento dos menores.

Com certa frequéncia, pais, responsaveis e profissionais que atuam na area
menorista temem tratar os menores com a prevaléncia do valor liberdade. Acre-
ditam que a autoridade é capaz de conduzir os menores a um grau de obediéncia
que lhes possibilite absorver os valores do mundo adulto. Ignoram que as crian-
cas e os adolescentes serdo adultos plenos se tiverem a colaboracdo do ambiente
em que vivem para superar as crises proprias da fase pela qual atravessam. O
“toque de recolher” fere o direito de igualdade dos menores ao desconsiderar
individualidades; desrespeita o principio da presuncdo de nao-culpabilidade
quando profere julgamento a priori sobre todo e qualquer menor, classificando-os
como infratores, até que se prove o contrédrio; ndo leva em conta a diversidade de
impulsos naturais que acometem o menor durante a infancia e, principalmente,
a adolescéncia.

A psicologia oferece conclusdes no seguinte sentido: o desenvolvimento
sadio dos menores exige que se leve em conta a autodeterminagdo destes, antes
de aplicar medidas que os pressionem a adotar determinados comportamentos.
Conforme Jersild (1969),

E com base na suposigio de que existe uma liberdade de escolha que os se-
res humanos comuns aceitam a nogdo de que podem agir acertadamente ou

erradamente. E por causa da experiéncia de escolher que a crianca, desde
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a mais tenra idade, sente-se responsavel por suas a¢des. E por causa desta
convicgdo que os educadores e os alunos acreditam que a capacidade de

fazer escolhas acertadas pode ser cultivada. (Ibid., p. 27)

O Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé medidas restritivas de liberda-
de de locomocdao dos menores em caso de cometimento de atos infracionais. Mes-
mo estas devem atender ao principio de brevidade e excepcionalidade. Com efeito,
atende de modo mais proveitoso ao principio da protecdo integral a consideragao
do menor como pessoa em condi¢ao peculiar de pessoa em desenvolvimento. Essa
consideracdo se da quando familia, comunidade, sociedade e Poder Publico agem
levando-se em conta todas essas informagoes fornecidas pela ciéncia da psicologia.

O “toque de recolher” é desproporcional porque ignora as nuances apre-
sentadas pela vida humana durante a infancia e a adolescéncia. “Se o ado-
lescente quiser ‘achar-se a si mesmo’ e entrar no gozo de seu direito inato
como individuo distinto dos demais, lhe é essencial nao se conformar pura
e simplesmente. Para tornar realidade as suas potencialidades, ele tem de
ser uma pessoa e nao s6 uma parte; um ser humano e nao apenas um dente

na engrenagem de uma maquina social impessoal. (JERSILD, 1969, p.354.)

Os psicologos denominam a transi¢do da infancia para a adolescéncia
como o periodo da laténcia.

A laténcia é o preparo para a entrada na floresta que os classicos infantis
tao bem sabem contar. Nestes, quando mantido o enredo original, é a mae
(e ndo a madrasta) quem incita os filhos a espreitar porta afora. A boa mae,
aquela que cré que um mundo estd a espera de seus pimpolhos, para além
das historinhas de dentro de casa. Aquela que, sustentada simbolicamente
pela figura paterna, acredita que é hora de novas experiéncias e que seus fi-
lhos estao prontos para outras exploracdes. Sim, eles podem! Essa abertura
é fundamental, pois permite ao sujeito que os restos da infancia sejam res-
significados, conferindo-lhes novos sentidos; sobretudo que, dali em dian-
te, possam ser feitas narrativas cada vez mais sustentadas em seu préprio
nome. (In: Revista O olhar adolescente — os incriveis anos de transicio para
a idade adulta. v. 2. Sao Paulo: Duetto Editorial, 2008, p. 17)

Tal transigdo nao ocorre sem sobressaltos e crises. Adotar posturas proprias
do mundo adulto, tendo ainda uma estrutura psiquica ainda em formacao, gera
uma série de desafios ao adolescente, aos pais, responsaveis e ao Poder Publico.
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E esse novo olhar, que vem acompanhado de certa agressividade e mesmo
de rebeldia, que dard ao adolescente os instrumentos necessarios para que
possa ir da casa a rua, abragar o mundo com suas ambiguidades, irregula-
ridades e até atrocidades — e também nesse mundo construir sua insercao,
tanto subjetiva quanto social, ocupando o papel que lhe pertence. (Revista
O olhar adolescente — os incriveis anos de transicio para a idade adulta. v.
2. Sao Paulo: Duetto Editorial, 2008, p. 18)

O desafio nao é apenas daquele que adolesce, mas sim, também de toda a
familia que o rodeia.

O gradual afastamento do adolescente em relagdo as figuras parentais e
aos educadores demanda que o adolescente encontre na sociedade outros
modelos e valores s6lidos nos quais possa se apoiar até a consolidagao da
identidade. (idem, p. 21)

E de vital importancia para o saudavel desenvolvimento do adolescente a
interacdo com o mundo real que o espera fora da redoma de fantasia e introspec-
¢do que o ambiente familiar geralmente lhe proporciona.

Guardadas algumas diferengas de género, de classe e de grupos, a conquis-
ta da individualidade e da autonomia passa pela progressiva apropriagao
do espaco ptblico, ou seja, pela transi¢cao dos espacos privados, protegidos
e regrados da casa e da escola para o cenario polifénico, contraditério, plu-
ral das ruas. Agora, as relagdes socioafetivas do adolescente ndao sao mais
direcionadas pelas escolhas dos pais ou restritas as alternativas disponiveis
no cendrio social mais préximo. Os vinculos se constituem por meio de no-
vas praticas sociais e sistemas de atividades que ele passa a integrar, com

outros parceiros e grupos. (p. 21-47)

A crescente sensagdo de inseguranca publica pode constituir-se em obsta-
culo a formagdo de uma personalidade sadia, na medida em que induz os jovens
ao confinamento de condominios e shopping centers, prejudicando o seu desen-
volvimento psicossocial.

A diminui¢ao dos ambientes ptblicos de convivéncia e interagdo espontinea e
amigragao da vida social para espagos privados, por meio do confinamento em
apartamentos, automoveis e shopping centers, concorreram para minimizar as
possibilidades de contato entre os individuos, ampliando a tensao entre os gru-

pos. Esse fendmeno afeta a todos, de criangas aos mais velhos, e principalmente
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os adolescentes, contribuindo para exacerbar o individualismo e a competicao
que, tipicamente medeiam as relagdes sociais no capitalismo. A medida que os
espagos publicos se tornam arriscados e ameagadores e os individuos se sen-
tem seguros s6 se confinados em lugares privados ou protegidos em condomi-
nios ou shopping centers, o diferente passa a ser visto com desconfianca. As
relagdes ganham matizes de tensdo, e entre os jovens acirram-se rivalidades
e disputas individuais e grupais.” (O olhar adolescente — os incriveis anos de
transicdo para a idade adulta. Volume 2. Duetto Editorial, 2008, p. 22-23).

A necessidade de estabelecer pardmetros préprios, abandonando os pa-
droes maternos e paternos, é inexoravel. Ainda que a criacdo e educacdo dos
jovens seja rigida e sua liberdade de locomogao acabe por ser restringida, nao
ha como impedir a busca pelo delineamento da propria personalidade. Todas
essas nuances do mundo infantil e, sobretudo, adolescente, requerem tratamento
especifico a ser dispensado a essa categoria de pessoas. Nao hé por que alarmar-
-se. Pais, responsaveis e profissionais que trabalham com menores devem estar
preparados para lidar com essa realidade. Dai a necessidade de tratamento dife-
renciado dado pelo ordenamento juridico.

Arestricao da liberdade de ir e vir deve ser fundamentada no principio da
protecdo integral. E a protecdo integral deve se realizar com a consideragao de
que os menores de 18 anos sdo pessoas em condigao peculiar de desenvolvimen-
to. Seguindo o raciocinio exposto até aqui, constatamos que o “toque de recolher”
restringe a liberdade de locomogao de modo desproporcional, uma vez que, de
um lado, ataca questdes periféricas do problema, que é a diminuigao dos riscos a
vida e a satide dos menores e, de outro, impde gravame exagerado ao cercear o
livre transito de toda e qualquer crianca e adolescente, sem nenhum critério mais
especifico além da idade dos jovens. Desconsidera questdes individuais relevan-
tes, como o fato de um menor estudar em cidade vizinha, no periodo noturno e
ter que se locomover para o seu lar apds o horario permitido. Ignora nuances de
natureza socio-econdmica, dando pouca importancia para o fato de que jovens de
classes sociais diferentes recebem criagao e educagao que lhes conferem valores
diversos. Como aplicar o “toque de recolher” em uma favela de 77 mil habitantes,
como é o caso da favela de Paraisopolis, situada na capital de Sao Paulo?

Conforme Pfromm Netto (1977), em Problemas da Adolescéncia,

As normas de cultura de classe baixa, por exemplo, diferem, em muitos as-
pectos, das normas que prevalecem na cultura de classe média. Assim, um

adolescente favelado, que age em perfeito acordo com os valores e normas
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de seu sistema particular de referéncia, pode estar exibindo um compor-
tamento violador de normas de suma gravidade, segundo um observador
cujo ponto de referéncia represente os valores de outro sistema [...]. A seve-
ridade da violagdo das normas, portanto, é parcialmente determinado pelo

sistema institucional dentro do qual a violagao ocorre. (p. 292).

E mais, o “toque de recolher” fere o principio de presuncado de inocén-
cia, também aplicado a questdo menorista. Todo e qualquer menor encontrado
nas ruas a partir de certo horério, desacompanhado de um adulto responsavel,
torna-se, presumidamente, um suspeito. Para a formagao da personalidade do
jovem, basta este tratamento para estigmatiza-lo. A reagdo psiquica s6 pode
ser negativa. Se o jovem tiver uma personalidade tendente ao conformismo,
reprimira os sentimentos negativos decorrentes da pecha de incapaz e irrespon-
savel que lhe recaira; se tiver indole rebelde, muito provavelmente desafiara as
imposi¢des da lei, pondo-se em risco de cometer algum ato infracional ou de
ver-se privado de poder familiar. De qualquer modo, as consequéncias serdao
negativas e serd simples constatar que se trata de um caso de restricao de liber-
dade prejudicial ao seu titular.

A intencdo é louvavel, ndo ha davidas. A despeito disso, ndo basta querer
proteger o adolescente, é preciso eleger os meios adequados, necessarios e propor-
cionais para isso. O “toque de recolher” traz mais prejuizos que os beneficios que
pretende alcancar. A ciéncia da psicologia apresenta posicoes solidas neste sentido.

Todos os argumentos e dados apresentados até aqui tornam evidente que
o “toque de recolher” ndo atende ao requisito da proporcionalidade em sentido
estrito, uma vez que, ao restringir a liberdade de locomogao de criancas e ado-
lescentes - ignorando a riqueza de particularidades que a personalidade humana
apresenta na infancia e na adolescéncia - gera muito mais probabilidades concre-
tas de risco ao saudavel e regular desenvolvimento fisico, psiquico e moral de
criangas e adolescentes do que aqueles que pretende evitar com a implementagao
da medida restritiva.

5. Conclusao

O presente trabalho se prop0s a realizar uma analise critica, sob a 6tica
constitucional, da medida restritiva da liberdade de locomocao de criangas e
adolescentes denominada “toque de recolher”. Por meio desta medida, o Poder
Publico proibe o livre transito de menores de 18 anos nos espagos ptblicos a par-
tir de determinado horério, todos os dias, exceto se houver a companhia de um
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adulto responsavel pelo menor. Nao ha noticia de que haja lei implantando esta
medida. Até o momento, o “toque de recolher” foi imposto por juizes de direito,
por meio de portarias judiciais. Instado a se manifestar, o Conselho Nacional de
Justica decidiu que os Tribunais de Justica dos Estados deverao se ocupar da ma-
téria, de modo que as portarias judiciais continuam em vigor.

A analise empreendida nesta monografia teve inicio com o estudo das nor-
mas constitucionais e legais que regulam a situagdo juridica de criancas e adoles-
centes. O desenvolvimento histérico da legislagdo menorista caminhou de um
modelo autoritario, que considerava o menor como objeto de direitos, para outro
mais avancado, que trata a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos. Essa
inspira¢do adveio dos documentos internacionais que foram produzidos nas or-
ganizagdes mundiais. A Constituicdo Federal (1988) adotou a doutrina da prote-
¢do integral. O Cédigo de Menores (1979) perdeu seu fundamento de validade.
O legislador infraconstitucional editou o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(1990), que regulamentou a matéria. Diante do atual ordenamento juridico, a
crianga e o adolescente sdo titulares de todos os direitos fundamentais previstos
na Constituigdo Federal (1988). Direitos fundamentais sdao todos aqueles necessa-
rios ao desenvolvimento das potencialidades humanas dos individuos que com-
pdem o elemento humano do Estado.

O direito a liberdade de locomocao, positivado na Carta Magna do Rei
Jodo Sem-Terra, na Inglaterra de 1215, e amplamente prestigiado nas constitui-
¢des democrdticas produzidas a partir do século XVIII, constitui-se num direito
fundamental que pode ser exercido contra o arbitrio estatal.

O “toque de recolher” pretende restringir o direito de locomogao de me-
nores de 18 anos a fim de garantir-lhes protegdo integral. Foi preciso dividir a
andlise do tema, visto que ha questdes formais e materiais a serem consideradas.
Pelo estudo do aspecto formal, afastou-se a possibilidade de efetivacao do “toque
de recolher” por meio de portarias judiciais, uma vez que sdo atos genéricos e
abstratos, excepcionais para o Poder Judicidrio.

Como sado excepcionais, devem ser interpretados restritivamente. O intér-
prete deve cingir-se as hip6teses admitidas pelo ordenamento juridico. Analisan-
do-se a Constituicao Federal (1988), o Estatuto da Crianca e Adolescente (1990), o
Codigo Civil (2002) e as normas que regulamentam a atuagao judicial no Estado
de Sao Paulo, nao foi possivel identificar autoriza¢do para a edigdo do “toque de
recolher” por meio de portarias judiciais. Para o caso, hd reserva legal absoluta,
isto é, a restrigdo do direito fundamental a liberdade de locomocao de criangas e
adolescentes s6 pode se dar, no aspecto formal, por meio de lei em sentido estrito.
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Contudo, ainda assim fez-se necessaria a andlise do aspecto material. A lei
que veiculasse o “toque de recolher” deveria apresentar fundamento constitucional.

Surge, entdo, uma colisdo de direitos fundamentais. De um lado, o direito a
vida e a satide das criancas e adolescentes; de outro, a sua liberdade de locomogao.
O conflito de direitos fundamentais tem sido um dos mais candentes na doutrina
constitucionalista contemporanea. Diversas sdo as férmulas que pretendem solu-
cioné-lo. Dentre elas, uma que vem ganhando cada vez mais prestigio na doutrina
enajurisprudéncia atuais é a regra da proporcionalidade (também conhecida como
principio da proporcionalidade). Robert Alexy (2008) é um de seus expoentes.

O autor alemao, ao formular uma teoria dos direitos fundamentais, tratou
das particularidades da regra da proporcionalidade como forma de solugdo da
colisao de direitos fundamentais. Segundo a teoria dos principios de Alexy, o
ordenamento juridico é composto por normas de duas natureza distintas: regras
e principios. Regras regulam direitos; principios sdo mandamentos de otimiza-
¢do. Em ocorrendo conflito de regras, resolve-se usando o critério da validade e
uma das regras deve ser retirada do ordenamento juridico. Utiliza-se a técnica da
subsuncdo. Principios, caso colidam, nao sao excluidos do ordenamento juridico.
Neste caso, ocorrerd uma cessdao de um principio em favor do outro, sob certas
circunstancias do caso concreto. Trata-se da técnica do sopesamento.

Os direitos fundamentais abordados no presente trabalho tém natureza
de principios. Por isso, a solucdo de conflitos de direitos fundamentais deve ser
alcancada por meio do sopesamento. O “toque de recolher” ndao demonstrou fun-
damentagdo constitucional em nenhum dos trés elementos da regra da propor-
cionalidade. Nao é adequado, posto néo ser apto a afastar os menores dos riscos
da violéncia e do consumo de substancias que causem dependéncia psiquica e
fisica, sejam licitas ou ilicitas. Um adolescente que pretenda consumir drogas nao
o fard somente ap6s certo horario. Também nao ha comprovacdo cientifica que
0s menores consumam mais alcool, entorpecentes ilicitos ou cigarros a partir de
determinado horario. Entao, a restricao a liberdade de locomog¢do dos menores
ataca pontos superficiais e periféricos do problema. Também nao é necessario o
“toque de recolher”, ja que é medida de duvidosa eficiéncia, mas cuja restrigao de
direitos fundamentais € certa.

A Constitui¢do Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
estabelecem expressamente a prioridade de politicas ptiblicas em beneficio dos
menores. O “toque de recolher” é mais gravoso que politicas ptblicas de atencao
ao menor e acaba gerando maiores riscos a formagdo regular do desenvolvimen-
to fisico, psiquico e moral dos menores.
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Por dltimo, a medida restritiva em estudo nao atende a proporcionalidade
em sentido estrito. Para que pudesse atendé-la, seria preciso que satisfizesse ao
maximo os direitos fundamentais, ou melhor, que os sacrificasse o minimo pos-
sivel. Isso ndo ocorre, pois na medida em que o “toque de recolher”, a pretexto
de defender a vida e a satide de criangas e adolescentes, intervém em sua esfera
individual, restringindo-lhes a liberdade de locomogao, acaba por prejudicar o
desenvolvimento psiquico e moral dos jovens.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°
1.292.143, com voto da lavra do Ministro Relator Teori albino Zavascki, entendeu
que a portaria do juiz de direito (no caso, o juiz de direito da comarca de Fernan-
dopolis) desbordou dos limites inerentes a natureza de uma mera portaria, o que
a torna ilegal.

A protegdo integral é o objetivo a ser buscado. A vida, a satde e a liber-
dade devem ser garantidos ao maximo pelo Poder Publico. Isso s6 acontecerd
se for levada em conta a condicado peculiar de pessoa em desenvolvimento das
criangas e dos adolescentes. O estudo da literatura da ciéncia da psicologia de-
monstra que, salvo casos extremos - e para estes o ECA restringe validamente
a liberdade de locomogdo - a vida e a satide dos menores serd protegida em
condicdes de liberdade.

Diante de todo o raciocinio exposto nesta monografia, conclui-se que ha
uma premissa falsa na fundamentacdo do “toque de recolher”, pois ficou consta-
tado que a liberdade de locomocao, por si s, ndo pde em risco a vida ou a satide
de criangas e adolescentes. Alta taxa de criminalidade se combate com politicas
voltadas a seguranca publica. O consumo de bebidas e drogas por criancas e
adolescentes se ataca por um conjunto de politicas ptblicas interdisciplinares.

A decretagao do “toque de recolher” acarreta o efeito contrario daquele
que se pretende obter, pois a ciéncia da psicologia comprova por estudos fun-
damentados na experiéncia pratica que o desenvolvimento sadio e regular da
personalidade humana, durante a infdncia e a adolescéncia (sobretudo nesta se-
gunda fase), ocorre em ambientes nos quais o valor liberdade prevalece sobre
o valor autoridade. Desse modo, o “toque de recolher” ndo subsiste a qualquer
dos trés elementos da regra da proporcionalidade — adequacgdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito — o que leva a conclusdo de que se trata de
medida inconstitucional.
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Abstract

Crime rates observed in the current Brazilian society reach unreasonably
high levels. Despite the number of causes that can be identified, one generates an
alert even greater: the growing presence of children under 18 in the statistics on
violence and drug use. Taken by this concern, some judges of law decided by me-
ans of judicial order generic and abstract, adopt measures restricting the right of
locomotion in children and adolescents, to be applied at certain times (“curfew”).
Scientific research developed in this work perquiriu on the constitutionality of
such legal action. For this, we studied the formal questions about the authority to
edit rules that will limit the right above, wondering if the matter undergoes legal
reserve absolute or relative. But if the possibility of limiting the right to come and
go from under 18 can be refused when conveyed by judicial act with the force of
law, the doubt remained about the constitutionality of that restriction is held by
the legislature. It was necessary to study the material aspects of fundamental ri-
ghts. For this the German constitutional doctrine contributed greatly to the ideas
of the regulatory area and protection area. The contribution of German doctrine
was not exhausted this topic, since it is always essential to study the restriction of
fundamental rights analysis of the proportionality rule, which was not different
in this monograph. At the end, we sought to conclude about possible or not to
restrict the right of locomotion under 18 to deliver them from risky situations
and admitting the possibility, which means to do it and where hypotheses, extent
and intensity can be achieved without offense to constitutional and democratic
rule of law.

Keywords: Fundamental rights. Right of locomotion. Restriction.
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