Mauro José do Nascimento Campello™

A LOGICA QUE SE ESCONDE NA PORTARIA ‘TOQUE DE
RECOLHER’ BAIXADA PELO ESTADO-JUIZ

1 “Menores” so quando sdo problemas

Durante a primeira década de 2000, especialmente nas comarcas do interior do
Brasil, magistrados preocupados com a violéncia praticada e sofrida por criangas
¢ adolescentes' nas ruas, baixaram portarias® limitando o horatio da permanéncia
dos jovens nas vias publicas de suas cidades, na crenga que tal medida pudesse ser
a solugdao das causas desses problemas. LLamentavelmente, sé nos lembramos dos
“menores” quando estes sao problemas®,

As noticias veiculadas naquela época em diversos periddicos de nosso pais, re-
tratavam agoes isoladas, ou o envolvimento de “menores” em grupos comandados
por maiores, na pratica de infragdes barbaras, deixando-nos cada vez mais perplexos
e estarrecidos pela crueldade e malvadeza que os caracterizavam.

Tais caracteristicas de comportamento torna evidente que a delinquéncia juve-
nil no Brasil voltou a merecer reflexdes aprofundadas e urgentes, que extrapolam
questdes juridicas e solu¢oes meramente legislativas de natureza repressiva’, para
situar-se num campo mais amplo e diversificado, que possibilite agoes concretas
num combate ao problema em suas raizes.

1 Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), art. 2° - Considera-se criancga, para efeitos desta Lei, a
pessoa até 12 (doze) anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos
de idade.

2 Denominada pelos meios de comunicacao de “toque de recolher”.

3 O vocabulo menor sera utilizado entre aspas em virtude de uma conotacao juridica inegavel. Essa
conotagdo construiu um rol social de menores abandonados, delinquentes e vitimas, assumindo um tom
pejorativo popular e socialmente representado a esse termo.

4 Menor de rua, menor abandonado, menor infrator, menor drogado, menor prostituta, etc.

5 Redugio da responsabilidade penal de 18 (dezoito) anos para 16 (dezesseis), 14 (catorze) ou mesmo
12 (doze) anos de idade, aumento do prazo da internagdo, pena de morte e etc.
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A proposta de limitar o horario de nossos jovens nas vias publicas, nao sera a so-
lugdo para a diminui¢ao da violéncia juvenil e da violéncia que esses sofrem. Todavia,
a mesma abriu um grande debate em todos os setores da sociedade.

Apenas devemos ter cuidado para que tal debate nao sirva como artificio para
desviar a atencao das verdadeiras causas do problema e transmitir a sociedade uma
sensacao ilusoria de momentanea seguranca.

A Secretaria Nacional de Direitos Humanos divulgou recentemente estudos do
Fundo das Nagoes Unidas para a Infancia (Unicef) informando que as criancas e
adolescentes sao vitimas de mais de 40% dos casos de homicidio no Brasil’.

Ao contrario do que a midia propala, a delinquéncia juvenil representa no Brasil
apenas 10% da criminalidade e a maioria dos atos infracionais praticados por adoles-
centes sao contra o patrimonio, aproximadamente 73%, sendo que deste percentual
50% sao furtos. A faixa etaria de maior concentracao de infratores esta entre 15 e
17 anos, conforme dados do Instituto Latinoamericano das Nag¢des Unidas para
Prevencao do Delito e Tratamento do Delinquente (Ilanud)7.

S6 no Estado de Sao Paulo, por exemplo, 91% destes jovens sequer concluiram
o ensino fundamental, o que demonstra que o problema esta longe de ser uma ques-
tdo de policia, mas tratar-se de uma questao de educagao.

A sensagdo do crescente indice de infragoes cometidas por adolescentes no pais
nada mais representa do que o reflexo da incapacidade do Poder Publico em promo-
ver o reequilibrio social.

E flagrante nos municipios a falta de politicas publicas eficazes que os jovens e
suas familias necessitam e que deveriam ser colocadas a disposi¢ao desses por parte
do Poder Publico e da propria sociedade, para que preventivamente evitassem o
ingresso dos adolescentes na delinquéncia®.

A auséncia de politicas publicas na area infanto-juvenil ou da qualidade do aten-
dimento dos poucos programas que existem, esta levando os adolescentes a aden-
trarem a passos largos no caminho da marginalidade, a olho nu da elite brasileira,
tazendo de nossos jovens verdadeiros personagens da tragica dramaturgia, na qual
sO existem vitimas.

Quem tem a coragem de negar que a violéncia desses “menores”, nada mais re-
flete do que a violéncia do meio em que vivem? Vivemos num Estado que nao foge

6 Fonte: www.levante.org.br.
7 Fonte: www.ilanud.org.br.
8 ECA, art. 86 — A politica de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente far-se-4 através de

um conjunto articulado de agdes governamentais e nao governamentais, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.
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a regra dos demais, onde o sistema social empurra os adolescentes para o caminho
da delinquéncia cada vez mais cedo.

Esses “menores” geralmente ndo conseguiram concluir os estudos, nio pos-
suem qualquer formagao profissional, tém ou tiveram envolvimento com algum tipo
de droga e acabaram encontrando nas infracdes contra o patrimonio uma forma
rapida de ganhar dinheiro e de também protestar contra o modelo econémico con-
centrador de riqueza e de privilégios sociais, gerador da exclusao social, caracteristica
do Estado neoliberal’ de sistema capitalista'’ que vivemos.

A desestruturagao familiar, a falta de programas sociais e de politicas educacio-
nais e de saude, aliadas ao desemprego e a auséncia de vontade politica, somados as
cenas de violéncia transmitidas cotidianamente pelos meios de comunicacao, inte-
gram o conjunto dos principais vildes da geracao da violéncia entre os jovens.

Assim, constitui-se em um desafio a mudanca na 6tica dos gestores publicos,
para centrarem especial atengao as politicas governamentais da educagao, da assis-
téncia social e da saide, a fim de proporcionar eficiéncia, eficacia e legalidade nas
acoes.

Os adolescentes como verdadeiros atores do teatro da vida, ao subirem no pal-
co, acabam exprimindo como resposta para esta mesma sociedade, os atos de violén-
cia que sofrem e convivem. Portanto o enfrentamento da violéncia infanto-juvenil
deve estar calcado no entendimento que criangas e adolescentes sao as primeiras e
maiores vitimas.

Enfrentar a violéncia infanto-juvenil significa investir na vida dos jovens e no
que ela exige para que tenha plenitude. Quanto mais violenta uma sociedade mais
vulneraveis estarao as criancas e os adolescentes que efetivamente dependem do
Estado no seu papel insubstituivel de regulador das relagoes sociais.

Enquanto isso nao ocorre, depositam-se as esperan¢as numa portaria judicial,
para que se consiga ao recolher os jovens das ruas, mudar esse cenario nao sé para
protecao do patrimonio do grupo dominante, como também para efetivar os direi-
tos fundamentais de nossas criangas, segmento vulneravel e objeto de dominacao.

A promocao dos Direitos Humanos especificos dos jovens sera o caminho para
a transformacao de “menores” problemas para criangas e adolescentes cidadaos.

Portanto, o presente artigo procurara enfrentar a seguinte inquietacao: que ideo-

9 Corrente politico-social que surgiu em Paris, em 1938, numa reunido presidida pelo escritor W.
Lippman, com a participagio de economistas como F. Hayek, L. Von Mises, M. Rostow e 1. Rueff. E a
volta de um novo liberalismo econdmico contra o Estado do Bem Estar, o dirigismo, o intervencionismo,
o0 estatismo e as politicas Keynesianas.

10  Constitui¢do da Republica do Brasil, art. 170.
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logia se esconde por tras da portaria judicial denominada “toque de recolher”?
2 A logica do controle formal dos menores de rua no século XIX

Entender a logica do primeiro modelo legal para o controle de menores de rua
no Brasil faz-nos remontar ao século XIX. Esta viagem no tempo facilita-nos com-
preender o porqué de acreditarmos ainda hoje que este controle deva ocorrer pelo
aparelho repressor do Estado e nao por meio de agoes sociais de entidades governa-
mentais e nao-governamentais ou ainda por agoes conjuntas entre estas.

Mediante um recorte temporal no processo historico brasileiro apresentamos
uma breve analise sobre alguns fatos ocorridos durante o século XIX que ao nos-
so sentir contribuiram para o desenvolvimento de uma mentalidade repressora aos
menores de rua.

A construcao desta mentalidade foi um processo que se iniciou com o térmi-
no da euforia da mineragao no século XVIII, passou pela chegada de numerosas
tamilias imigrantes jovens a partir de 1870 e pela aboli¢ao da escravidao em 1888,
bem como pelo surgimento da industria. Estes fatos histéricos colaboraram para o
crescimento urbano dos principais centros do pais, como Rio de Janeiro, Sao Paulo,
Recife, Porto Alegre e outros.

Como consequéncia, crian¢as encheram as ruas no século XIX. Jovens negros,
filhos de imigrantes e de trabalhadores ligados a industria e a0 comércio perambu-
lavam pelas ruas, vivendo de expedientes muitas vezes contrarios aos n0ssos atuais
“bicos” (PEREIRA, 2008). Viviam de pedir esmolas e de pequenos delitos contra o
patrimonio. Eram menores abandonados e/ou infratores.

As Companhias dos Arsenais de Guerra e de Aprendizes Marinheiros, durante
o governo imperial de D. Pedro II, recebiam a primeira, meninos dos colégios de
6rfaos e das casas de educandos, enquanto a segunda, meninos recolhidos nas ruas
pelas policias das capitais brasileiras (RIZZINI; RIZZINI, 2004).

Entre 1840 a 1888, as Companhias de Aprendizes Marinheiros forneceram
8.586 menores para o servico de navios de guerra, contra 6.271 homens recrutados
a forca e 460 voluntarios. Analisando estes dados, percebe-se que as Companhias
durante o periodo imperial tiveram importante participa¢ao na “limpeza” das ruas
das capitais brasileiras (NASCIMENTO, 1999).

Ja na fase da Republica Velha foi o trabalho infanto-juvenil o espelho fiel do
baixo padriao de vida da familia operaria, pautado em salarios insignificantes, e em
indices de custo de vida extremamente elevados (DEL PRIORY, 1991).
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A infancia pobre que vivia pelas ruas durante a Republica Velha também era
alvo de uma mentalidade repressora, ou seja, o Estado brasileiro intervia no espago
social por meio do seu aparelho repressor — a policia. Era esta que agia no combate
a causa da desordem fisica e moral e pela ordenagao desta sob uma nova ordem
(RIZZINI, 1990).

Surgem entdo os pivettes, termo francés que designava os jovens envolvidos com
infracbes como vadiagem, pequenos furtos, desordens, estupros e outros delitos.
Assim, no inicio do periodo de industrializacao do pais, os menores de rua, generi-
camente apelidados de pipertes, foram vistos como o perigo das ruas e considerados
vagabundos.

Nao havia distin¢ao entre menores abandonados e menores infratores. Todos
eram menores de rua. O tratamento dispensado era o0 mesmo - natureza repressora
com a intervencao policial. Da chegada dos colonizadores até o inicio do século
XX nio ha registro na estrutura do Estado da presenca de a¢oes que pudessem ser
caracterizadas como politica social (COSTA, 1991).

Esta logica refletiu-se nos documentos juridicos produzidos nesta época. Es-
tes incorporaram o chamado cardter penal indiferenciado até o século XX, quando foi
adotada outra légica, a de carater tutelar/assistencialista (GARCIA MENDEZ; BE-
LOFF, 2001). Legalizava-se a intervencao policial/repressora do Poder Publico as
questoes dos menores de rua. Esta mentalidade foi definitivamente integrada ao
aparelho ideolégico do Estado.

Dessa forma, no plano legal, foram as Ordenacdes Filipinas que no inicio do
século XIX inauguraram o controle formal dos menores de rua ao estabelecer a res-
ponsabilidade penal aos vinte e um anos. Determinava a mencionada legislagao que a
partir dos sete anos de idade o menor poderia ser sancionado penalmente. Influéncia
do Direito Canodnico, para o qual sete anos era a idade da razao.

Entao, aos menores compreendidos na faixa etaria de sete a dezessete anos
completos, mesmo que o crime cometido merecesse pena de morte, as Ordenacoes
nao a autorizava, porém, ficavam ao arbitrio do julgador dar-lhes outra menor pena.

Ja entre dezessete e vinte anos, a legislacao autorizava ao julgador condena-lo
a pena de morte ou diminuir sua pena, conforme tivesse sido cometido o delito, as
suas circunstancias e a pessoa do menort, além do grau de malicia deste.

Obedecendo a Constituicao Imperial, o Brasil aprovou em 1830 o seu primeiro
Codigo Criminal que manteve o controle formal sobre os menores de rua e adotou
o sistema biopsicolégico para punicao de criangas entre sete € quatorze anos que
tivessem obrado com “discernimento”. Estes “menores” eram recolhidos as casas
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de corregao pelo prazo que ao juiz parecesse e nao poderia exceder a idade de de-
zessete anos.

O que organizava este codigo era a “teoria de acdo com discernimento” que
imputava responsabilidade penal ao “menor” em funciao de uma pesquisa da sua
consciéncia em relacdao a pratica da agao criminosa (SILVA, 2008).

Contudo, o Cédigo Penal Republicano de 1890 determinava nao ser criminoso
o “menor” de 9 anos completos. Manteve o mesmo critério do codigo anterior, pois
o maior de 9 e menor de 14 anos estava submetido a avaliagao do magistrado sobre
a sua aptidao para distinguir o bem do mal, o reconhecimento de possuir ele relativa
lucidez para orientar-se em face das alternativas do justo e do injusto, da moralidade
e da imoralidade, do licito e do ilicito e, assim, receber uma pena.

Dessa forma, os “menores” que agissem com “discernimento’ na pratica de cri-
mes e caso fossem condenados a reclusao, deveriam cumpri-la em estabelecimentos
disciplinares.

Ocorre que, embora a legislacio penal cogitasse de prisdes especiais para as
criangas ¢ adolescentes, estas nao foram criadas, ao contrario, o governo instalou
colonias correcionais para adultos e menores. A consequéncia disto foi que os jovens
passaram a conviver nas mesmas celas com criminosos adultos. Dava-se inicio as
escolas do crime.

Percebe-se que o Codigo Penal de 1890 delegava a policia o papel de controlar
a delinquéncia juvenil e também de conter a desordem e a vadiagem, nao existindo
qualquer preocupac¢ao com a intervencao educativa como forma de prevencao.

Em sintese, contra os “menores” pobres ou abandonados de rua a agao repres-
sora do Estado ocorria da mesma forma que para os menores infratores, ou seja,
por meio de suas delegacias de policia, que tinham poderes para identificar, recolher,
encaminhar e até mesmo desliga-los das instituicoes. Havia uma auséncia de método
cientifico no atendimento ao “menor’”.

Nao ¢ a toa que ao discutirmos as questoes que envolvem menores de rua, ainda
escutamos vozes que os confundem com menores infratores, misturando pobreza
com delinquéncia, o que faz acreditar na agao policial/repressora como solu¢io para
essas duas categorias distintas de menores.

Logo, o modelo de atendimento aos “menores” de rua no século XIX, de men-
talidade penal, firma as bases de mitos conservadores que nos influenciam até hoje.
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3 O caso Marie Anne e o reconhecimento de direitos da infancia nos tribunais

Os historiadores do Direito apontam que o fato histérico que se tornou no
mundo precedente da luta pelo reconhecimento de direitos da infancia nos tribunais
toi o chamado caso Marie Anne.

O episodio chegou ao conhecimento publico ao final do século XIX, precisa-
mente no ano de 1875, em Nova lorque, devido a grande repercussao na imprensa
e na opiniao publica, onde Marie Anne, uma menininha de apenas nove anos softia
intensos maus-tratos impostos pelos seus genitores.

Na época os Estados Unidos nao possufam uma legislacao especial para prote-
¢ao dos menores e os pais se sentiam donos dos filhos e utilizavam todas as formas
de castigos fisicos para “educa-los”.

Esta ideologia estava refletida no Cédigo de Napoledo, nos primeiros anos do
século XIX, que fixou o marco do Direito Civil, inspirando o Cédigo Civil brasileiro
de 1916,

Do ponto de vista da responsabilidade civil por atos praticados por menores,
do Cédigo Napoleodnico, passando pelo revogado Codigo Civil brasileiro ao vigente
Cédigo Civil patrio'?, pode-se afirmar que a legislagao civil nao estabeleceu muita
diferenca entre uma crianca e um cachorro (SARAIVA, 2005).

Estes Codigos responsabilizam civilmente o dono do animal pelo dano causado
por este, como igualmente responsabilizam os genitores pelos atos do filho menor
que esteja sob sua autoridade e em sua companhia®. Esta responsabilidade dos pais
¢ decorrente dos deveres do poder familiar, independentemente do filho ser ou nao
imputavel (DINIZ, 2002).

Logo, em ambas as hipéteses a responsabilidade civil ¢ do dono, pois desde o
Codigo Civil francés até os tempos atuais pouca distingao se fez entre um menor e
um cachorro. Em outras palavras, a crianga a partir do século XIX foi considerada
como uma “coisa”, portanto, de propriedade de seus genitores.

Compreender esta ideia ¢ entender o porqué que algumas pessoas até hoje uti-
lizam o castigo fisico como método educativo. As criangas, como os animais, eram
propriedade de seus donos, ou seja, de seus pais, e assim aquelas poderiam ser “edu-
cadas” da maneira que estes entendessem conveniente.

No caso de Marie Anne a situagao se tornou insuportavel e o caso foi levado ao
conhecimento da justica americana. A institui¢ao que ingressou em juizo para defesa

11  Lein®3.071,de 1°.01.1916, atualmente revogado pelo Novo Codigo Civil brasileiro (NCC).
12 Lein®10.406, de 1°.01.2002.
13 NCC, arts. 186, 927, 932, 1 e 933.
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e prote¢ao dos direitos da menina foi a Sociedade para a Protecdo dos Animais de
Nova Iorque.

Interessante registrar que na época nao havia uma entidade preocupada com os
direitos dos menores, porém ja existia uma entidade protetora dos animais. A legiti-
midade para agir da entidade foi questionada, contudo os advogados argumentaram
que se a menina fosse um cachorro, um gato ou um cavalo, que estivesse submetido
aquele tratamento, a Sociedade para a Prote¢ao dos Animais teria legitimidade, com
mais razao por se tratar de um ser humano.

A Sociedade para a Prote¢ao dos Animais sagrou-se vencedora na causa e con-
seguiu o afastamento de Marie Anne de seus agressores, ou seja, a retirada da guarda
de seus pais pelas autoridades judiciais.

Consagrava-se a primeira intervenc¢ao do Estado no caso de uma crianga vitima
de maus-tratos por parte de seus genitores e também proporcionava um repensar
acerca dos castigos fisicos impostos pelos pais aos seus filhos, especialmente sob a
justificativa de “educa-los”.

Neste contexto, a crianga, que era tratada como “coisa”, passou no final do sé-
culo XIX a reclamar ao menos a condi¢ao de objeto de protecao do Poder Publico.
Construfa-se uma nova ideologia de carater tutelar. Estava nascendo o Direito do
Menor e virava-se a pagina da histéria quanto ao tratamento dispensado aos meno-
res de conteudo eminentemente retribucionista e de base penal. Terminava a primei-
ra fase da trajetéria do Direito da Crianga e do Adolescente denominada de etapa de
cardter penal indiferenciado (GARCIA MENDEZ, 2000).

Apobs este caso, membros da Sociedade Protetora dos Animais constituiram a
primeira liga de protecdo a infancia, a Save the Children of World, que acabou se tor-
nando um organismo internacional (HOPPE, 19906).

Poucos anos depois, em 1899, no Estado americano de Illinois, instalava-se
o primeiro tribunal de menores do mundo. Em decorréncia dessa experiéncia, os
Estados Unidos acabaram influenciando diversos paises europeus e americanos, que
aderiram a criagao daquele tribunal especializado.

Naquele momento histérico, o Estado passou a intervir nas questdes dos me-
nores por meio da Justica. O mundo adulto mudava seu olhar. Quebrava-se um
paradigma.

4 A culpabilizagdo da familia pelo estado de abandono do “menor”
O modelo do controle formal sobre os “menores” pobres ou abandonados

desenvolvido no Brasil durante o século XIX, nao so refletiu como legalizou a men-

573 TEXTOS&DEBATES, Boa Vista, n.18, p. 251-268 , jan./jun. 2010



talidade repressora e policialesca do Estado, que atuava da mesma maneira que para
os menores infratores, pois nao os diferenciava.

O nosso recorte temporal neste item sera o inicio do século XX, onde a socie-
dade urbana ainda via o problema da infancia pobre e desamparada como caso de
policia e repressao e ndo como uma questao de assisténcia e protegao.

A visdo sobre a criancga pobre e desvalida era relacionada com a ideia de delin-
quéncia e criminalidade e ndo como questao social, merecendo o encaminhamento
desta para asilamento ou internacao (CONSTANTINO, 2000).

Ocorre que este modelo nao conseguiu atender ao controle dos menores de rua,
pois nao atacava a causa, ou melhor, as rafzes do problema. Continuava a existir um
grande nimero de menores vivendo a vontade nas ruas.

Criangas e adolescentes se avolumavam no cotidiano dos espagos publicos, ge-
rando a possibilidade de se “contaminarem no vicio”. Nao possuiam ocupagio e
estavam sujeitas a ma influéncia.

Tal situacdao era reflexo da ruptura no sistema pré-capitalista de produgao. A
economia cafeeira substituiu a mao de obra escrava por uma nova relagao de traba-
lho, assalariada, com a vinda dos imigrantes estrangeiros.

Grandes transformagoes ocorreram nas principais cidades. A taxa populacional
urbana aumentou consideravelmente em virtude da expansao industrial e da urbani-
zagao. Este crescimento provocou a formacgao de um extenso segmento proletario
em condi¢oes de miséria, sem que o Estado tivesse um servigo social organizado.

No final do século XIX e inicio do XX a necessidade de um operariado indus-
trial atraiu, para os centros urbanos, parcelas consideraveis da populacao em busca
de melhores empregos e condi¢oes de vida.

Assim, em 1902, o governo de Sao Paulo preocupado com o enorme nimero
de jovens perambulando por sua capital, criou procedimentos legais na agao contra
a criminalidade e vadiagem infantil e juvenil, fundando instituicoes especificas des-
tinadas a acolher a crianga infratora. Também foram criados o Instituto Disciplinar
para criancas de 9 a 14 anos e a Colonia Correcional para jovens de 14 a 21 anos
(NETTO, 1989).

Esclarece o citado pesquisador que para o Instituto Disciplinar eram enviados
os jovens infratores e abandonados e para a Colonia Correcional somente os jovens
infratores, condenados especialmente pela infracao de vadiagem. Os menores de 9
anos, em principio tratados como crian¢as abandonadas, eram enviados as institui-
coes de assisténcia.
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Cabe registrar que neste periodo as institui¢oes integrantes da estrutura do Po-
der Publico que abrigavam os “menores” de rua da categoria abandonados, estavam
vinculadas a policia. Como exemplo, podemos citar o asilo de “menores” abandona-
dos, criado no Rio de Janeiro, em 1907, pelo chefe da policia carioca Alfredo Pinto
Vieira de Mello, para abrigar criangas recolhidas nas ruas. Esta unidade foi adminis-
trada pela policia até 1915, quando se integrou a um patronato de menores (entidade
particular), devido a ma gestao, passando a se chamar Casa de Preservacao.

Segundo pesquisa de Ataulpho de Paiva sobre os asilos de menores, publicada
em 1916', as penas disciplinares infligidas aos menores nestas entidades eram “ex-
cessivas e desumanas”.

Dessa forma, o Estado comecou gradualmente a se apropriar da questao da
assisténcia. Todavia ndo apresentou uma mudanca de enfoque do problema: con-
tinuou a considerar os individuos como causa da prépria condi¢ao de pobreza e
desamparo, mascarando a sua verdadeira origem, uma forma de organizacao social
que separa os homens em classes (CONSTANTINO, 2000).

Os juristas brasileiros das primeiras décadas do século XX ao sofrerem influén-
cia das transformacgoes doutrinarias e jurisprudenciais internacionais, buscaram nas
legislacbes norte-americana e europeia, nao s6 os exemplos do que deveriam ser as
leis, como os modelos de institui¢oes para “menores”.

Com efeito, ocorreram debates que se centraram na identificacao e no estudo
das categorias necessitadas de protecao e reforma, com a finalidade de melhor apare-
lhamento institucional para salvar a infancia. As discussées foram subsidiadas pelas
resolugoes dos congressos internacionais sobre assisténcia social, médico-higienista
e juridica.

Neste contexto, os “menores” de rua passaram a ser considerados como afe-
tados por circunstancias individuais ou sociais, como a desagregacao familiar e o
contato com o vicio, 0s quais presumivelmente os levariam ao crime. Mudava-se o
eixo da causa do problema. Culpava-se a familia pela situacao da crianca. Este novo
olhar serviu aos interesses do Estado.

Juntamente com as representacdes negativas sobre as familias que tinham seus
filhos nas ruas nasceu a construcao da assisténcia a infancia no Brasil, cuja ideia de
protecao a infancia era antes de tudo protegao contra a familia (RIZZINI; RIZZI-
NI, 2004).

Complementam as pesquisadoras que foi na década de 1920, a partir da consti-
tuicdo de um aparato oficial de prote¢ao e assisténcia a infancia que as familias das

14  Fonte: Justica e assisténcia.
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classes populares se tornaram alvo de estudos e formulacao de teorias a respeito da
incapacidade de seus membros em educar e disciplinar os filhos.

O Estado passava a enxergar na crianga a possibilidade de assegurar o futuro da
sociedade capitalista. Assim, para se evitar o “mal” que as criancas abandonadas e
marginalizadas representaram ao estarem expostas nas ruas, justificou-se a corre¢ao
e a prevencio, fundadas em a¢oes educadoras/disciplinadoras.

Portanto, as criancas abandonadas e marginalizadas foram retiradas das ruas e
recolhidas em institui¢oes para formacao do carater e da construgao da nagao repu-
blicana.

Hodiernamente esta mentalidade ainda permeia os debates em seminarios, nas
elaboragdes de acoes para controlar a pobreza, o abandono, a exploracdo sexual, e
o trabalho infantil, referentes aos “menores” de rua, onde ecoam propostas de reco-
lhimento pela policia das criancas pobres e desamparadas dos logradouros publicos
mediante arrastoes, toque de recolher, blitz nas periferias, etc., com seu consequente
encaminhamento para abrigos ou instituigdes similares, para que recebam educagio
e disciplina.

5 A ideia das criangas serem o futuro da nagdo

O inicio da Republica Velha ficou marcado pelo surgimento no Brasil das pri-
meiras ideias sobre a normatizacao de um Direito do Menor. Até entdo, a linha de
pensamento estava baseada na doutrina do Direito Penal, concentrada nos Codigos
Criminais de 1830 e 1890. Era a etapa do carater penal indiferenciado. Portanto, o
aparelho ideolégico do Estado fundava suas acGes no bindémio repressao/policia
para atuar nas questoes da infancia.

Contudo, na virada do século XIX para o XX a sociedade atribuiu grande im-
portancia a infancia abandonada e pobre, como a que praticava delitos, pois se reve-
lava como um problema social e contrario ao projeto de construcao de nag¢ao. Havia
um consenso geral de que a infancia estava em perigo. Denunciava-se a situagao da
infancia nas ruas, nas familias ou nos asilos.

Neste momento historico, o significado social da infancia estava circunscrito na
perspectiva de molda-la de acordo com o projeto que conduziria o Brasil ao seu ideal
de nacao (RIZZINI, 2011).

Esse ideal era descrito como o de transformar o Brasil numa nacao culta, mo-
derna e civilizada, de acordo com os modelos de civilizagao da época tipificados
pelas principais cidades europeias e norte-americanas, entre as quais se destacavam
Paris, Londres e Nova lorque.
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Entao, salvar as criancas era salvar o pafs - nascia a ideia das criangas serem o
futuro da nacdo. A elite intelectual e politica da época apropriaram-se deste discurso.
José Lopes da Silva Trovao, em 1896, ao falar no Senado, disse que “fezos uma patria
a reconstrutt, uma nagdo a firmar, um povo a fazer... e para emprehender essa tarefa, que elemento
mais ductil e moldavel a trabalhar do que a infancia?l...”. “Sao chegados os tempos”, preconizava
o Senador, “de prepararmos na infancia a cellula de nma mocidade melhor, a genesis de nma
humanidade mais perfeita” MONCORVO FILHO, 19206).

O projeto politico ficava bem claro. A finalidade era transformar a crianca pobre
em elemento ttil e produtivo para a nagao. Justificava-se o combate a infancia ociosa.
Falando de forma franca e direta - era preciso proteger a crianca como forma de
defesa da prépria sociedade e do desenvolvimento capitalista.

Dessa forma, no apagar das luzes do século XIX, foram importadas novas teo-
rias e criadas novas técnicas que serviram de subsidio para a criacao de leis e institui-
coes que integraram um projeto de assisténcia social que ainda nao estava organizado
em termos de uma politica social a ser seguida em nivel nacional (PEREIRA, 2008).

As ciéncias, em especial a Medicina, a Psiquiatria, a Pedagogia e o Direito con-
tribufram para a formacao de uma nova mentalidade de atendimento ao “menor”. O
mundo académico desenvolveu um novo olhar sobre a questao da infancia pobre e
abandonada e também quanto aos menores delinquentes.

Para os citados campos do conhecimento a infancia deveria merecer atencao e
cuidados. Atribuiam-se as condi¢oes de extrema pobreza, baixa moralidade, a ausén-
cia de uma educagdo adequada e até doengas de seus genitores, a producao de uma
infancia potencialmente perigosa e moralmente abandonada.

Entendiam os especialistas que o Estado deveria reeducar o menor por meio
de educacio fisica, moral, instrucional e profissional, além de um tratamento de
assisténcia. Neste momento a mentalidade repressora comega a ceder espaco para
um novo paradigma de assisténcia a infancia: um modelo calcado na racionalidade
cientifica.

A elite chamada intelectual e representada principalmente por médicos, jorna-
listas, engenheiros, juizes e advogados, aderiu a denominada “causa da infancia”.
Este grupo atuava em sociedades filantrépicas e exercia grande influéncia na arena
politica, na imprensa e nas universidades.

Assim, as duas primeiras décadas do século XX foram importantes para a cons-
tituicao do Direito do Menor no Brasil. O senador José Lopes da Silva Trovao foi o
autor do primeiro projeto de lei sobre menores, no inicio da Republica, que defendia
a ideia de preparar a infancia ISHIDA, 2009).
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Lopes Trovao era médico e jornalista e ja havia sido deputado federal, por dois
mandatos, entre 1891 e 1895. Havia lutado contra a estrutura do Império, sendo um
dos signatarios do Manifesto Republicano de 1870. Exerceu seu mandato no Senado
de 1895 a 1902". Era considerado um republicano ativo e ardente abolicionista.

Em seguida, em 21.10.1900, o jornalista e deputado federal Alcindo Guanaba-
ra arquitetou projeto de lei sobre menores e outro, como senador, em 21.08.1917,
provocando, entao, duas discussoes sobre a elaboracao de uma lei sobre a matéria
(CARVALHO, 1970).

No governo de Epitacio Pessoa (de 1919 a 1922), o ministro da justi¢a Alfredo
Pinto (de 1919 a 1921) convidou José Candido de Albuquerque Mello Mattos para
reestruturar o projeto de Alcindo Guanabara e apresentar um substitutivo.

Assim, a primeira legislacio no Brasil sobre “menores” foi aprovada em
05.01.1921, era a Lei n® 4.242, que autorizava o Poder Publico a organizar o servigo
de assisténcia e prote¢ao a infancia abandonada e delinquente. Inclufa o substitutivo
de Mello Mattos. Esta Lei permitiu que no or¢amento da Unido houvesse a previsao
de gastos destinados a recuperar os menores.

Nesta lei ficava claro que o governo nao queria priorizar investimento na educa-
¢a0 a0 acesso de todos, pois nao era de interesse ao grupo de elite no poder. Optava-
-se por uma politica excludente. A populacao nao poderia ter consciéncia de seus
direitos, uma vez que dificultaria o exercicio arbitrario e violento do controle sobre
a maioria que se exercia a época.

Portanto, a ideia de que na crianga estava o futuro da nacdo, uma “verdade”
construida pela elite intelectual e apropriada pelo aparelho ideolégico do Estado,
sustentou agoes assistenciais no sentido de moldar a infancia para manter a massa
populacional arregimentada como no periodo da Republica Velha.

O governo concebia um novo paradigma, fundado num sistema que legitimava
a intervencao na vida das familias pobres, ditando-se medidas de vigilancia e con-
trole.

6 O primeiro Codigo de Menores do Brasil

A introdugdo no Brasil das ideias higienistas de saneamento basico e dos habi-
tos, a partir do inicio do século XX, acabou influenciando as politicas voltadas para
a assisténcia a infancia.

15 Fonte: http://www.senado.gov.br/senadores/senadores _biografia.
asp?codparl=1946&1i=25&I1cab=1900-1902&I1f=25, in Portal dos senadores.
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Estudos cientificos apontavam como causas da criminalidade a influéncia do
meio social e as caracteristicas hereditarias dos delinquentes. Neste periodo o Brasil
foi permeado ideologicamente por correntes de pensamento como o positivismo, o
liberalismo, o anarquismo e o socialismo.

Vimos que o “menor” de rua, sob a logica de que a infancia representava o
futuro da nagao, precisava ser protegido em instituicoes educativas, com o objetivo
de prevenir que ele se tornasse um criminoso. Aqui se construiu a légica da institu-
cionalizacao dos meninos de rua.

Assim, a educagao e a assisténcia passaram a ser as formas propostas por juris-
tas, filantropos, médicos, entre outros para resolver o problema da infancia abando-
nada e da delinquéncia juvenil.

Neste cenario, a elite intelectual brasileira passou a lutar para que as questoes
referentes ao “menor” se tornassem objetos especificos de uma normatiza¢ao, uma
vez que a criminalidade aumentava e o tratamento repressivo do Codigo Penal de
1890 precisava ser revisto (SILVA, 2009).

Construida uma nova consciéncia politica e juridica, estruturada na ideia de se
realizar uma intervencao educativa como forma de preven¢ao, deu-se no Brasil a
criagao do Direito do Menor. Este novo Direito deveria enfrentar as irregularidades
comportamentais e vivenciais dos “menores”, levando em conta o valor e a visdo
do adulto.

Sob o imaginario da patologia social dos “menores” surgiu em 1927 o primeiro
Codigo de Menores do Brasil, mediante o Decreto n® 17.943-A, instituido nos tet-
mos da autorizagao legislativa do entao Presidente da Republica Washington Luiz
Pereira de Souza, referendado pelo Ministro da Justica e Negocios Interiores Vianna
do Castello e consolidado pelo juiz Mello Mattos.

O projeto do Codigo de Menores de 1927 recebeu forte influéncia da nova le-
gislacdo dos Estados Unidos e da Europa e teve a contribui¢ao de pedagogos, higie-
nistas, parlamentares e juristas brasileiros, destacando-se dentre estes José Candido
de Albuquerque Mello Mattos.

Mello Mattos era baiano'® e formou-se em Direito pela Faculdade do Recife em
1887, atuou como promotor de justi¢a, advogado criminal, professor e parlamen-
tar'”. Na década de 1920, passou a elaborar projetos que culminaram, em 1923, com
a criagao do primeiro Juizado de Menores do pais, no Distrito Federal, do qual se
tornou titular em fevereiro de 1924 (SILVA, 2009). Foi o primeiro juiz de menores

do pafs.
16  Nasceu em 19.03.1864, na cidade de Salvador/BA.
17  Contribuiu para a campanha pela vacinagao obrigatoria, apoiando Oswaldo Cruz.
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A frente do Juizado de Menores, Mello Mattos criou em 1924 a Escola Quinze
de Novembro e a Escola Joao Luiz Alves para “menores” delinquentes e, no mesmo
ano, a Casa Maternal Mello Mattos para dar assisténcia aos “menores” desampara-
dos. Atuou neste Juizado até o inicio da década de 1930, quando foi convocado para
integrar a Corte de Apelacio do Distrito Federal'®.

Apelidado de Cédigo Mello Mattos, o Codigo de Menores de 1927 qualificou as
criangas pobres de “menores” e os subdividiu em trés categorias: os abandonados,
para os que nao tinham pais; os moralmente abandonados, para os que eram oriun-
dos de familias que nio tinham condi¢Oes financeiras e ou morais; e delinquentes,
para os que praticavam atos “ctiminosos” ou contravenc¢oes'.

Sobre estes “menores” aplicava-se a nova lei, ou seja, ela era voltada para a
infancia pobre, abandonada e delinquente, cuja intervencao estatal fundava-se em
assisténcia e prevengao.

O Codigo nao garantiu o acesso a cidadania aos “menores” pobres, uma vez que
nao os reconhecia como sujeitos de direitos. Era uma lei que estabelecia o controle
da pobreza. Suas normas adequavam-se a necessidade do “menor” ficar contido no
seio de uma familia capaz de seguir os parametros da moralidade estabelecida. Caso
a familia se mostrasse incapaz de educar e vigiar seus filhos poderiam os pais perder
o patrio-poder™.

A legislacao atribuiu deveres paternos, impos obrigacdes ao Poder Publico e
propos a criagao de estruturas, estabelecendo um sistema de atendimento ao “me-
nor” assentado nos efeitos sociais de um processo de industrializagdo que se bene-
ficiava do trabalho infantil.

Foi com este Cédigo que se extinguiu o sistema de “roda dos expostos®” e
se estabeleceu a protecao dos “menores” abandonados passando estes a tutela do

Estado.

18  Mello Mattos no inicio da década de 1930 foi eleito vice-presidente da Associacdo Internacional de
Juizes de Menores, com sede em Bruxelas, na Bélgica. Teve reconhecimento internacional. Foi nomeado
para integrar a comissdo de reforma do sistema correcional portugués. Faleceu em 03.01.1934, no Rio de
Janeiro.

19 O art. 26 do Cddigo de Menores de 1927 criou as categorias de “menor” abandonado, “menor”
vitima e “menor” delinquente.

20 Atualmente poder familiar, conforme art. 1.634, do Novo Coédigo Civil brasileiro, Lei n°
10.406/2002.

21  Aroda dos expostos se refere a um artefato de madeira fixado ao muro ou janela das Santas Casas
de Misericordia, no qual eram colocadas as criancas abandonadas, sendo que ao girar a roda, elas eram
conduzidas para dentro das dependéncias da institui¢do, sem que a pessoa que deixasse a crianga pudesse
ser vista pelo funcionario da Santa Casa.
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Tratou também da responsabilidade penal dos “menores” a partir dos 14 anos
de idade, que se submetiam a um processo especial®’, vedando sua prisio comum™.
O “menor” delinquente com idade inferior a 14 anos nao poderia se sujeitar a qual-
quer espécie de processo penal®.

Com a promulgacao do Codigo Mello Mattos, este foi submetido ao controle de
constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, tendo como principais argumen-
tos contra sua aplicacao o fato do Cédigo resultar de uma delegacao de poderes do
Congresso Nacional ao Executivo e de conter disposicoes novas que alteravam os
Codigos Civil e Penal. A Suprema Corte do pais declarou a sua constitucionalidade.

Outra questao polémica foi a introducao no Cédigo de Menores de 1927 da me-
dida proibitiva do ingresso indiscriminado de menores de 18 anos as apresentagcoes
de teatro de revista, o que acarretou discussoes no contexto socio-familiar, especial-
mente porque alguns pais consideravam uma intromissao exagerada ao exercicio do
patrio poder.

Este tema foi levado ao Supremo Tribunal Federal que se mostrou favoravel
a validade do Coédigo. Naquela época, estava em evidéncia a sociedade patriarcal,
concentrando as decisdes da relagao familiar na figura do pai, sem a intervencao do
Estado.

Em 1928, a polémica se ampliou aos cinemas. A matéria foi apreciada pelo Su-
premo Tribunal Federal por meio de um Habeas Corpus, e mais uma vez foi reconhe-
cida a constitucionalidade do Codigo, estendendo a todos os menores tal proibicao,
independentemente de sua condi¢ao familiar. A discussdao ocorreu porque o Codigo
de Menores se referia apenas aos “menores” abandonados, vitimas e delinquentes,
enquanto o Codigo Civil aos menores “filhos de familia”.

Dessa forma, com a vigéncia do Cédigo de Menores iniciou-se no Brasil uma
fase com maior interferéncia estatal no tratamento aos “menores” abandonados e
delinquentes®.

Com o advento do Estado Novo, a sociedade aguardava o endurecimento da
lei penal referente a responsabilidade penal juvenil, em virtude do cenario politico
cerceador de inimeras regras democraticas que se instalava no pafs e do crescente
indice de infra¢oes praticadas por menores. Contudo, o que ocorreu foi o contrario
pois o Codigo Penal de 1940, com vigéncia até os dias atuais, estabeleceu dezoito
anos para a inimputabilidade penal.

22 CM 1927, art. 69.
23 CM 1927, art. 86.
24 CM 1927, art. 68.
25 CM 1927, art. 54.
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No governo de Getualio Vargas, entre 1940 e 1943, foram criados o Departa-
mento Nacional da Crianca (DNCr), o Servico de Assisténcia ao Menor (SAM), a
Legiao Brasileira de Assisténcia (LBA), o Servico Nacional de Aprendizagem Indus-
trial (SENAI) e o Servico Social do Comércio (SESC) e a Campanha Nacional de
Educandarios Gratuitos, com a finalidade de proteger os “menores” pobres e suas
tamilias. O apogeu da utilizacao dos internatos para os casos de “menores” delin-
quentes ocorreu no periodo de 1943 a 1964 (ALVIM, 1994).

Durante a década de 1960, na ditadura militar, a I.ei n® 4.513/64 criou a Politica
Nacional do Bem Estar do Menor (PNBEM) que instituiu a Fundacao Nacional do
Bem Estar do Menor (FUNABEM). Com isto, extinguiu-se o0 SAM, cujo patrimonio
e atribuicdes foram incorporados a FUNABEM.

A institui¢ao do regime militar no Brasil marcou a fase de maior intensidade da
doutrina da situacao irregular, mediante o aumento da criminaliza¢ao dos “menores”
pobres, sob o manto da Politica Nacional de Seguranca. A PNBEM se adequava a
Politica Nacional de Seguranca, pois escondia atras de uma natureza reformista e
modernizadora, agdes meramente pragmaticas e imediatistas (VERONESE, 1999).

A FUNABEM e a Fundacao Estadual do Bem Estar do Menor (FEBEM) ser-
viram nada mais que instrumento de controle da sociedade civil e ndo conseguiram
combater de forma eficiente o crescimento do numero de “menores” marginaliza-
dos ou mesmo proporcionar-lhes a educagao (assisténcia).

No periodo do governo militar ou um recrudescimento na prote¢ao dada aos
“menores” e cita o Codigo Penal Militar que fixou a imputabilidade penal, frente a
crimes militares, aos dezesseis anos, regra que sO veio a ser revogada com a nova

Constituicao Federal de 1988 (SARAIVA, 2005).
7 Teoria do menor em situagdo irregular e o Codigo de Menores de 1979

O Codigo de Menores de 1979*introduziu a doutrina juridica do menor em
situagdo irregular®’. Esta doutrina representou um avanco em telacao a doutrina an-
terior, pois ampliou os termos da tutela dos menores, exposta exaustivamente no art.
2° do Codigo, e limitou, por outro lado, os etiquetamentos de “menor” abandonado,

infrator, delinquente, exposto, etc. (TEIXEIRA, 1989).

26 Lei 6.697/79

27  Embora ja vigorasse a teoria da prote¢do integral, no plano internacional, fundada nos documentos
de protecdo a infancia, como Declaragdo Universal Sobre os Direitos da Crianga, seguida das Regras de
Beijing, as Diretrizes de Riad, as Regras Minimas para os Jovens Privados de Liberdade e a Convencao
Internacional Sobre os Direitos da Crianga. Todos estes documentos, denominados de normativa interna-
cional, foram de iniciativa das Nagoes Unidas.
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O termo situagao irregular era utilizado para definir as situagdes que fugiam ao
padrao normal da sociedade, como a dos “menores” abandonados, vitimas de maus
tratos, pobres, além dos infratores e com desvio de conduta. Somente nessas hipote-
ses os “menores” encontravam-se sob a tutela da legislacio menorista, legitimando
a intervencao estatal nestas circunstancias.

“Menores” abandonados, expostos, mendigos, vadios ou vitimas safam da tutela
da familia para a do juiz de menores. Este tinha o poder de decidir como e onde eles
ficariam sem o devido processo legal, ou qualquer outra garantia de um Estado De-
mocratico de Direito. Em sintese, tais “menores” ficavam nas mesmas instituicoes
em que se colocavam os “menores” infratores.

A legislagao menorista ampliou ainda mais as atribui¢oes do juiz de menores
encarregando-o de suprir as lacunas deixadas pelas politicas publicas no ambito do
“menor”. A Lei conferiu ainda a autoridade judiciaria, através de portaria ou provi-
mento, determinar, ao seu prudente arbitrio se demonstrada necessidade a assistén-
cia, protecao e vigilancia do menor, outras medidas de ordem geral nao previstas no
proprio Cédigo™.

Este Codigo, elaborado numa época em que os direitos e garantias fundamen-
tais estavam suspensos, incorporou a mentalidade de sua época. Sua base era a dou-
trina da situagao irregular, sustentada em colunas cuja ideologia imposta a sociedade
pautava-se no controle, na vigilancia e na prevenc¢ao dos menores. Acreditava-se que
o juiz de menores poderia resolver através de portarias e alvaras as mazelas sociais
da infancia e juventude.

Os “menores” em situagdo irregular, na verdade, eram declarados pela Lei com
“desvio de conduta com grave inadaptagao familiar” e tinham como resposta a “te-
rapia” da internagao, verdadeira privacao de liberdade (pena), com prazo indetermi-
nado, sob o fundamento do “superior interesse do menor”.

Esta legislacao tratava do conflito instalado, ou melhor, era dirigida aos seus
efeitos, como eram os Coédigos Penal, Civil, Comercial e outros que vigoravam a
época.

Nao tratava da prevencao referente as causas profundas da anomalia social, por
nao caber a Lei e aos 6rgaos do Judiciario tal intervencao. O juiz de menores atuava
na prevencao de conflitos através da policia dos costumes, proibicao de frequéncia
em determinados lugares™, casas de jogos, etc.

28 CM 1979, art. 8°.
29  Portarias baixadas pelos juizes de menores que limitavam o horario de permanéncia destes em de-
terminados lugares (artigos 50 a 58 do CM 1979).
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Portanto, a protecao estatal deveria dirigir-se a erradicagao da irregularidade da
situacao, em que eventualmente se encontrasse o “menor” e buscar meios eficazes
de prevencao, com a preocupacao de assisténcia, protecao e vigilancia aos menores
(CAVALLIERI, 1980).

Esta doutrina juridica de prote¢cio ao menor em situagdo irregular passou a
orientar o Direito do Menor, tornando-o um ramo da ciéncia juridica voltado prio-
ritariamente para o “menor’” em situagao irregular.

A doutrina da situagao irregular aceita pelo Codigo de Menores de 1979 formou
um imaginario social de justica, baseado na logica dos “menores” objetos fundando
um Direito do Menor inquestionavel e irresistivel.

8 A protegdo integral de criangas e o Estatuto da Crianga e do Adolescente

Estudar a Convencao das Nacoes Unidas sobre o Direito da Crianca e as demais
Cartas fontes™ ¢ o primeiro caminho pata se entender o novo Direito da Crianca e
do Adolescente, pois sera por meio deste estudo que os atores sociais terao a possi-
bilidade de compreender a doutrina sociojuridica da protecao integral.

Amaral e Silva, logo apods a promulgacao da Convencao pelo Presidente da Re-
publica® em 1990, chamava aten¢io em suas palestras para o fato de que o espirito ¢ a
letra desses documentos internacionais constituen: importante fonte de interpretacio de que o exegeta
do novo Direito néo pode prescindir (CURY; AMARAL E SILVA; GARCIA MENDEZ,
1992). Isso porque, esses documentos serviram como base de sustentacdo para as
politicas legislativas dos paises que aprovaram a Convengao.

A inspiragao de reconhecer uma protecao especial para crianga nao é nova. O
primeiro documento internacional a determinar a necessidade de proporcionar a crianca
uma protegao especial foi a Declaracao de Genebra dos Direitos da Crianga, datada de
1924.

Em seguida foi a vez da Declaragao Universal dos Direitos Humanos das Na-
¢oes Unidas, que em 1948 conclamou os Estados Partes ao direito a cuidados e assistén-
cta especiais de suas criangas.

A doutrina da prote¢ao integral de criangas teve sua origem na Declaracao Uni-
versal dos Direitos da Crianga de 1959, que reconheceu em seu preambulo a ne-

30 V.item 27.

31 A Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga foi aprovada pelo Congresso Nacio-
nal brasileiro em 14.09.1990, por meio do Decreto Legislativo 28. A ratificacdo ocorreu com a publicacao
do Decreto 99.710, em 21.11.1990, através do qual o Presidente da Republica promulgou a Convengao,
guando a transformou em lei interna.
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cessidade de um sistema de prote¢ao diferenciado a crianca®. Entretanto, nos dois
ptimeiros principios™ dessa mesma Declaragio se escreveu o cerne dessa doutrina.

No mesmo sentido foi a orientacio constante na Convencao Americana sobre
os Direitos Humanos de 1969*, onde ficou alinhavado que toda crianca tem direito as
medidas de protecao que na sua condicao de menor requer, por parte da familia, da sociedade e do
Estado™.

As enormes desigualdades sociais existentes entre criangas e o restante das so-
ciedades na década de 1980 tornaram-se uma questao preocupante para todos os
povos. Para mudar esse quadro, inseriu-se no preambulo da Conven¢ao Internacio-
nal sobre os Direitos da Crianca de 1989, que estas estariam em primeiro plano na
ordem de prioridades dos fins a que o Estado se propoe.

Ainda nesse preambulo, além de constar uma solene declaracao de principios,
reconheceu-se que um substancial segmento da populagio mundial — conhecido
como criangas passavam por um forte processo de exclusio nas sociedades. Este
reconhecimento foi uma técnica legislativa para se fazer uma revolucao nessa area.

A Convengao a0 mesmo tempo reconheceu uma enorme gama de direitos as
criangas. Esses direitos foram inseridos em trés eixos. No primeiro eixo esculpiram-
-se os direitos a sobrevivéncia: direito a vida, direito a satde e direito a alimentacao.
No segundo eixo referiram-se aos direitos ao desenvolvimento: direito a educagao,
direito ao esporte, direito ao lazer, direito a profissionalizacao, direito a cultura, direi-
to a convivéncia familiar e comunitaria e direito a dignidade, ao respeito e a liberda-
de. O dltimo eixo foi o da prote¢ao contra exploracao, abuso, negligéncia e violéncia.

Uma nova moral foi criada pela Convencao dos Direitos da Crianc¢a na virada
do século XX para o XXI, consistente no direito das criancas serem protegidas, de
sobreviverem e de se desenvolverem, exigindo de todos n6s*°o dever de assumirmos

32 Preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga: ...visto que a crianga, em decorréncia
de sua imaturidade fisica e mental, precisa de prote¢do e cuidados especiais, inclusive protegdo legal
apropriada, antes e depois do nascimento...

33 Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga: Principio 1° - A crianga gozara todos os direitos
enunciados nesta Declaragdo. Todas as criangas, absolutamente sem qualquer excegdo, serdo credoras
destes direitos, sem distingdo ou discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condigdo,
quer sua ou de sua familia. Principio 2° - A crianga gozara protegdo especial e ser-lhe-ao proporcionadas
oportunidades e facilidades, por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e normal e em condi¢des de liberdade e dignidade. Na
instituicdo de leis visando este objetivo levar-se-do em conta sobretudo, os melhores interesses da crianga.
34  Também conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica.

35  Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianga, art. 19.

36  Familia, comunidade, sociedade e Estado.
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uma responsabilidade coletiva pelo bem-estar de todas as criangas, em todas as cir-
cunstancias e em todos os lugares’’.

O reconhecimento desse conjunto de direitos cria wm sistema segundo o gual nao
existe efetiva protecdo sem que Se garanta, ndo um direito especifico, mas todos os direitos correlatos
e também demonstra a protecao integral a crianga (SOUZA, 2001).

Logo, os direitos de todas as criangas devem ser universalmente reconhecidos,
pois sao direitos especiais e especificos, pela condicio de pessoa em desenvolvi-
mento. Define-se protecao integral como aquela que abranja todas as necessidades de um ser
humano para o pleno desenvolvimento de sua personalidade (ELIAS, 1994).

Conforme se percebe dessa evolugao histérica dos instrumentos internacionais
de protecao a crianga, passamos de normas esparsas inicialmente inseridas nos diver-
sOs pactos, que muitas vezes nao tinham por finalidade maior tratar dos direitos da
crianga, para #m sistema compativel e aplicavel ds mais diversas culturas e sociedades prestigiando
0 estabelecimento de normas conceituais que, por fim acabaram por definir as bases do que se cha-
mon doutrina da protecio integral da crianga®® encampada, como visto, pela Convencao.

Assim, passou-se da protecao da crianca em relacdo a determinadas situagoes
para sua protecao de forma completa e integral. Proteger de forma integral é dar
atencao diferenciada a crianga e consequentemente romper com a isonomia pura-
mente formal para estabelecer um sistema de normas que busque uma igualdade
material.

Para um aprofundamento das observagoes quanto ao significado do termo pro-
tecao vale destacar que o vocabulo profegao implica um ser humano protegido e um
ou mais seres humanos que o protegem. Essa palavra revela-nos, desde logo, a 16gica
da protecao que pressupoe um ser humano que tem necessidade de outro ser humano.

Na relacdo de protecio essa se desenvolve naturalmente entre os seres humanos,
onde um deles deve ser mais forte, pois devera ter a capacidade para proteger o mais
traco. Trata-se de uma situagao real baseada em nma condicao existencial ineliminavel, segundo
Paolo Vercelone® (CURY; AMARAL E SILVA; GARCIA MENDEZ, 1992).

A literatura médica e pesquisas do campo biolégico comprovam essa conclusao,
pois o filhote humano ¢ incapaz de crescer por si. Sua sobrevivéncia dependera dos
adultos de seu entorno para que o alimentem, o eduquem e cuidem de sua higiene,
ou seja, que o criem. Tudo isso num tempo muito mais longo do que aquele de ou-
tras espécies nao humanas.

37  Convengdo sobre os Direitos da Crianga, art. 29.

38 A Convencao ndo menciona em seus dispositivos o termo “protecdo integral da crianga”.

39  Juiz de Direito na Italia. Foi presidente da Associac¢do Internacional de Juizes de Menores e de
Familia.
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Detende o referido jurista italiano que como coroldrio logico, a protecio pressupoe nma
designaldade (nm é mais forte que o outro) e uma reducdo real da liberdade do ser humano protegi-
do: ele deve ater-se ds instrugoes que o protetor lhe dd e ¢ defendido contra terceiros (outros adultos
¢ antoridade pitblica) pelo protetor (CURY; AMARAL E SILVA; GARCIA MENDEZ,
1992).

Entendido o significado de profecao necessario se faz nesse momento compre-
ender os fundamentos da doutrina da protecao integral adotada pela Convencao. A4
protegio integral tem como fundamento a concepeao de que criancas e adolescentes sao sujeitos de
direitos, frente a familia, a sociedade e ao Estado. Rompe com a ideia de que sejam simples objetos
de intervengao no mundo adulto, colocando-os como titulares de direitos comuns a toda e qualquer
pessoa, bem como de direitos especiais decorrentes da condigao peculiar de pessoas em processo de
desenvolvimento (CURY; GARRIDO; MARCURA, 2002).

Esta dontrina afirma o valor intrinseco da crianca como ser humano,; a necessidade de especial
respeito a sua condigao de pessoa em desenvolvimento; o valor prospectivo da infancia e da juventude,
como portadora da continuidade do sen povo e da espécie e o reconhecimento da sua vulnerabilidade
0 que torna as criancas e adolescentes merecedores de protecao integral por parte da familia, da
sociedade e do Estado, o gual deverd atuar através de politicas especificas para promocio e defesa
de seus direito (PEREIRA, 1992).

O objetivo da prote¢ao integral de criangas ¢ assegurar a essas seu pleno desen-
volvimento, desde as exigéncias fisicas e mentais até o aprimoramento moral, social
e espiritual.

Colocar em pratica a protecao integral de criangas significa, no plano internacio-
nal, o compromisso de acabar com a mortalidade infantil, a desnutri¢ao, o abandono,
o analfabetismo, a violéncia, o abuso e a exploracao de criangas e adolescentes em
qualquer canto desse planeta. E melhorar as condices de vida das criancas em todos
os paises, inclusive, mediante a cooperagao internacional dos Estados Partes mais
ricos aqueles mais pobres.

A doutrina da prote¢ao integral propoe uma transformacao do cenario mundial,
ao pretender resgatar a dignidade e o respeito de milhoes de criancgas violadas coti-
dianamente em seus direitos fundamentais. Em sintese, ela quer que jamais esquega-
mos de que criangas necessitam da infancia e, portanto, elas tém direito a infancia e
o mundo adulto o dever de lhes garantir.

No horizonte dessa doutrina acha-se o amanhecer de uma ordem social, a qual
possibilitara a construgdo de um novo mundo marcado pela justica, solidariedade e
pelo amor entre todos os povos.
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9 A “desjudicializag¢do” do atendimento social da crian¢a e a logica do poder

Com a vigéncia do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente® (ECA), em 1990,
terminava a atuagao do juiz “bom pai”, do juiz que da conselhos e do juiz considera-
do, pejorativamente no mundo juridico, como “de menor” importancia (preconceito
torense). O juiz deixava de ser um assistente social de toga, para ser um verdadeiro
juiz de direito. De juiz de menores transformou-se em juiz da infancia e da juventu-
de, passando o conselho tutelar a ser o porto seguro para nossos jovens quanto ao
atendimento de suas demandas sociais.

Virava-se a pagina da histéria. Criangas e adolescentes deixaram de ser objeto do
direito e passaram a ser sujeitos de direitos. O magistrado recebeu novas competén-
cias, adequadas a sua formacao juridica e humanista.

Uma nova histéria passou a ser escrita. Agora o juiz da infancia e da juventude
julga acOes que versem sobre violaces aos direitos de nossas criangas e adolescen-
tes, como as agoes civis publicas, as garantias fundamentais, as agoes civis referentes
aos direitos humanos de criancas, as agcoes socioeducativas dos adolescentes autores
de crimes ou contravencoes penais, feitos de adogao, alimentos, guarda, tutela, des-
tituicao do poder familiar e tantos outros processos que resguardem a dignidade e o
respeito desse segmento social.

Era o final de uma histéria fracassada da Justica de Menores, pensada e criada no
Codigo de 1979, que, em sintese, varria os problemas sociais, como os “menores” de
rua, para dentro de depositos (FEBEM), sob o falacioso discurso de que o recolhi-
mento dos jovens em “educandarios” seria a oportunidade que lhes fora negada para
construirem um projeto de vida, ou melhor, de poderem voltar a sonhar.

A partir da Constituigao de 1988 ingressamos numa nova era. A era dos direi-
tos* e da cidadania, entendida esta como o direito a ter direitos*. Quebrou-se o pa-
radigma anterior®. Implantou-se a doutrina sécio-juridica da protecao integral. Um
novo olhar se impos aos novos atores do sistema sobre as questoes da infancia e da
juventude. Um reordenamento institucional tornou-se necessario.

O ECA, com duas décadas completas, representa o marco legal na tentativa de
construir nas praticas sociais, a concepg¢ao de que os jovens sao sujeitos de direitos.

Devemos lembrar que o ECA foi a primeira lei democratica aprovada apos a
ditadura militar e que se caracterizou por provocar profundo impacto “civilizatério”,

40  Lein® 8.069/1990.

41  Norberto Bobbio.

42  Hannah Arendt, in A condigdo humana. Sao Paulo: Forense universitaria, 2010.
43 Constitui¢do Federal do Brasil, art. 227.
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por conter uma enorme abrangéncia humanista e por ser a alavanca de dignificacao
da vida de criangas e adolescentes no Brasil. Ferramenta coletiva de resgate de uma
longa divida social para com os nossos meninos.

Por essa razao, uma linha divisoria de atuagao foi tragada pela atual legislacao.
Profissionalizaram-se os atendimentos e abandonaram o amadorismo, o assistencia-
lismo, a caridade, o arbitrio e a politicagem. Para tanto, o controle da delinquéncia
juvenil e o controle do atendimento social de nossos jovens passaram a ter atores
diferentes e intervengoes proprias.

Ao conselho tutelar*, o papel insubstituivel de atender as criangas e adolescen-
tes em situagao de risco pessoal e social, ou seja, aquelas que tiverem seus direitos
humanos ameacgados ou violados por acao ou omissao da sociedade ou do Estado,
ou por falta, omissao ou abuso dos pais ou responsavel e, ainda, em razao de sua
conduta®.

A policia, a atribuicio de intervir somente quando a conduta da crianca ou do
adolescente configurar a pratica de crime ou contravencio penal (ato infracional®).

Por conseguinte, quebrou-se o modelo até entio vigente. Romperam-se as
amarras de uma ideologia fundada na assisténcia, na vigilancia e na prevengao, que
havia estruturado o Cédigo de Menores de 1979 (situagao irregular), para ingressar-
mos numa revolucionaria doutrina de natureza “garantista” e “responsabilizante”
(protec¢ao integral).

Cunhou-se uma nova pagina no Direito da Cianca. A cultura menorista, que
autorizava a intervencao policial no sentido de retirar das ruas os meninos que ali
sobreviviam e que seus atendimentos fossem feitos pelo juiz de menores fazem,
agora, parte da historia.

Construiu-se um novo paradigma. Optou-se em “desjudicializar” o atendimen-
to social das criangas e adolescentes vulneraveis transferindo-o para uma nova estru-
tura — o conselho tutelar.

Findava-se o controle judicial da pobreza e de outras mazelas sociais envolven-
do criangas e adolescentes. As figuras do juiz e do delegado perderam parcela de
poder para novos atores, conselheiros tutelares e educadores de rua.

Assim, o ECA revolucionou ao estabelecer um modelo de pensar e de agir di-
ferente do adotado pelo antigo Cédigo de Menores de 1979. Por isto, podemos
afirmar que a nova lei ainda esta formando novos consensos culturais, tornando
compreensivo encontrarmos ainda no cenario nacional atores do sistema judicial

44  ECA, art. 131.
45  ECA, art. 98.
46  ECA, art. 103.
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atuando com conceitos e praxes construidos na cultura menorista (efeito paralisante
do antigo paradigma®’).

Mesmo com uma nova lei progressista em vigor, segmentos da sociedade que
exercem parcela de poder ainda ndo se desvincularam das representagoes conserva-
doras do antigo modelo de cunho repressivo-preventivo (punir para depois educar).

A inexisténcia de programas sociais que atendam a demanda de meninos de/na
rua (rede social), somado a falta dos educadores sociais de rua (técnicos preparados
para abordagem e estudo de caso) e de um conselho tutelar estruturado e composto
por conselheiros treinados e capacitados a luz da doutrina sécio-juridica da protecao
integral, gera um vacuo de poder, tornando compreensivel que juizes da infancia e
da juventude o ocupem, com as melhores inten¢oes, baixando portarias denomina-
das “toque de recolher”.

10 “Toque de recolher” para menores ¢ declarado ilegal pelo STJ48

Em dezembro de 2011 o Superior Tribunal de Justi¢a apreciando o habeas corpus
n° 207.720/SP, impetrado pela defensoria publica do Estado de Sao Paulo declarou
a ilegalidade de portaria que implantava o “toque de recolher” no municipio de Ca-
juru, fato que reverberou na midia nacional.

Afinal, o que significa esta medida, qual sua origem, seu contetudo, sua justifica-
tiva? B qual a 16gica que se esconde nela?

Comegaremos pela origem do termo “toque de recolher” e seu significado. Em
nossas pesquisas descobrimos que o termo deriva essencialmente de uma pratica
europeia ocorrida durante as guerras: a0 soar uma sirene, ap6s determinada hora,
geralmente no inicio da noite, a populacao tinha que deixar as ruas para se recolher
em abrigos ou em suas casas, a fim de se proteger dos bombardeios aéreos.

O “toque de recolher” também foi usado contra os judeus pelos nazistas na
Alemanha entre 1933 e 1945. No mesmo periodo, os imigrantes japoneses € seus
descendentes residentes na costa oeste dos Estados Unidos, especialmente, nas ci-
dades dos estados da Califérnia, Oregon e Washington sofreram com os efeitos da
mesma medida.

47  Thomas S. Khun, in A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011.

48  Superior Tribunal de Justiga, também ¢ chamado de Tribunal da Cidadania. Sua fun¢@o primordial
é zelar pela uniformidade de interpretagdes da legislagdo federal brasileira. E de responsabilidade do
STJ julgar, em tltima instancia, todas as matérias infra-constitucionais nao-especializadas, que escapem
a Justica do Trabalho, Eleitoral e Militar, e ndo tratadas na Constituicdo Federal, como o julgamento de
questdes que se referem a aplicagdo de lei federal ou de divergéncia de interpretacdo jurisprudencial
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Todavia outras fontes historicas indicam que o “toque de recolhe” tem sua ori-
gem nas Leis de Jim Crow, onde os cidadaos afro-americanos sofreram o mesmo
tipo de restricao durante a vigéncia destas de 1876 a 1965. As leis mais importantes
exigiam que as escolas e a maioria dos locais publicos tivessem instalagdes separadas
pata brancos e negros®.

A historia recente tem nos revelado que a medida ainda tem sido utilizada com
carater politico, por governos legitimos ou nao, nas mais variadas oportunidades.
Quem ndo se recorda do toque de recolher” decretado por Israel contra civis pa-
lestinos nos territérios ocupados, ou mesmo em 2005, pelo governo francés para
conter a insurrei¢ao nos suburbios de Paris, e no ano seguinte, esta mesma medida
foi baixada em Beirute, no Libano.

De outra banda, a partir de 2008, no pequeno povoado de Caserio San Pedro, na
Amazonia peruana, o dia passou a terminar cedo, por volta das 18 horas, obrigando
os cerca de 350 moradores irem para suas casas ¢ la permanecerem até a manha
do dia seguinte. O “toque de recolher” foi baixado em virtude de um programa de
combate 2 malaria na regiio™.

Ja no campo da aviagao civil, o termo ¢ utilizado para o fechamento de aeropor-
tos entre determinadas horas da noite, principalmente para respeitar a lei do siléncio
em bairros residenciais vizinhos. Como exemplos, temos os aeroportos Internacio-
nal Kingsford Smith, em Sydney, na Australia e o de LaGuardia, em New York, nos
Estados Unidos.

E por falar novamente em Estados Unidos, a partir da década de 80, algumas de
suas cidades proibiram menores de se reunirem em locais publicos durante o horario
letivo. Dava-se mais um significado ao termo “toque de recolher”.

Cabe registrar que o termo equivalente em ingleés, curfew, ¢ usado pelos albergues,
que nao abrem 24 horas por dia, para indicar o horario-limite de ficar aberto. Apds
esse horario os hospedes podem ser obrigados a dormir na rua até a reabertura na
manha seguinte”’.

No Brasil o termo “toque de recolher” foi usado inicialmente para proibir me-
nores de idade de frequentar casas noturnas e estabelecimentos que vendessem ta-
baco e bebidas alcodlicas, posteriormente foi utilizado na primeira década de 2000,
por magistrados que limitaram o horario da permanéncia de criangas e adolescentes

49  Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Leis de_Jim Crow.

50 Fonte:http://www.estadao.com.br/noticias/vidae,malaria-impoe-toque-de-recolher-no-
-eru,795043,0.htm.

51  Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Toque de recolher.
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nas vias publicas de suas cidades, na crenca que tal medida pudesse ser a solucao da
causa da violéncia sofrida e praticada por estes.

Foi a imprensa que apelidou as portarias judiciais de “toque de recolher”.

Como observado a medida possui diversos sentidos, mas todos representam um
recolher obrigatério com pelo menos quatro elementos em comum, a saber: a exis-
téncia de uma proibi¢ao; de um governo ou uma autoridade competente que baixa a
medida; de um limite temporal e espacial da medida; e que a vedagao recaia sobre a
liberdade das pessoas ou de grupos.

Neste artigo adotamos o termo “toque de recolher” com o significado de limita-
¢ao da circulagao de criancas e adolescentes pelas vias publicas e em estabelecimen-
tos até certo horario da noite e que a partir deste necessitam fazé-lo acompanhados
de um maior responsavel®.

Foi apreciando medida neste sentido que o Tribunal da Cidadania declarou sua
ilegalidade. Através da portaria 01/2011 a vara da infancia e da juventude da co-
marca de Cajuru, interior de Sao Paulo, determinou o recolhimento de criangas e
adolescentes das ruas da cidade, que estivessem desacompanhados dos pais ou res-
ponsaveis nas seguintes hipoteses: “ap6s as 23h; proximos a prostibulos e pontos de
venda de drogas; na companhia de adultos que estejam consumindo bebidas alcoo-
licas; mesmo que em companhia dos pais, quando estejam consumindo alcool ou na
companhia de adultos que consumam entorpecentes”.

Cumprindo seu papel institucional, a defensoria publica da infancia e da juven-
tude de Sao Paulo impetrou habeas corpus em tavor das criangas e adolescentes do-
miciliados ou que se achassem em carater transitério dentro dos limites da comarca.

Os argumentos utilizados foram, em sintese, de que a portaria baixada pela jus-
tica constitufa-se em verdadeiro “toque de recolher”, ou seja, numa medida ilegal
e de interferéncia arbitraria, ja que nao seria legal ou constitucional a imposi¢ao de
restri¢ao a livre circulacdo fixada por meio de portaria.

Na Camara Especial do Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP) o habeas corpus
foi conhecido e negado. Inconformada com a decisao da Corte de Justica paulista,
a defensoria publica impetrou novo habeas corpus atacando no STJ a decisao denega-
toria da ordem do TJSP. A ac¢ao foi distribuida a Segunda Turma da Corte Superior.

Inicialmente o ministro relator Herman Benjamin entendeu que nao seria o caso
de concessao de liminar. Ao levar o caso a sessao de julgamento em 07.12.2011, o
habeas corpus toi concedido por decisao unanime. A Segunda Turma do STJ declarou

legal a portaria judicial que determinava o recolhimento de criangas e adolescentes
52 Fonte: http://jus.com.br/revista/texto/18620/0-toque-de-recolher-e-o-direito-infanto-juvenil, con-
ceito de Aniégela Sampaio Clarindo.
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encontrados nas ruas, desacompanhados de pais ou responsaveis, apos 23h e naque-
las situacoes consideradas de risco.

O relator Herman Benjamin compreendeu que o ato contestado — a portaria da
juiza de Cajuru ultrapassou os limites dos poderes normativos previstos no Estatuto
da Crianca e do Adolescente™. Para o ministro o poder normativo da autoridade
judiciaria ¢ delimitado pelo ECA, em comparacio com a competéncia do Poder
Legislativo sobre a matéria.

A decisao do ST] de forma acertada reconheceu que a medida de recolhimento
obrigatério nao pode ser arbitrariamente instituida com base simplesmente num
suposto interesse publico. As portarias que autorizam o “toque de recolher” tentam
na verdade suprir a ineficiéncia estatal no combate a violéncia que praticam e sofrem
os jovens. Elas remontam as fases da indiferenca penal e da situacao irregular.

Com efeito, foi com o Codigo Mello Mattos de 1927 que se criou no Brasil a
ideia de “agdo social do juizo de menores”. A praxe desse atendimento refor¢ou no
imaginario coletivo que as atribui¢es dos juizes com atuagao nessa area fossem de
amparar, assistir, educar, instruir, cuidar do corpo e do espirito dos “menores”.

O Codigo de Menores seguinte, de 1979, incorporou a mentalidade da assistén-
cia, vigilancia e prevencao, inaugurando as bases da doutrina da situagao irregular,
onde o juiz de menores poderia resolver através de portarias as mazelas sociais da
infancia e juventude.

Outra conclusao que podemos conferir a decisao do Tribunal da Cidadania ¢é
de que a medida “toque de recolher” representa a resposta desesperada e ineficaz
da auséncia de politicas publicas ou da precariedade dos programas de atendimen-
tos existentes na area infanto-juvenil, como também a insuficiéncia dos aparatos de
seguranc¢a publica e o sentimento de descompromisso em relagao a prote¢ao dos
direitos infanto-juvenis que ainda permeia grande parte de nossa sociedade.

Esta decisao deve ser encarada como um novo marco e um novo olhar sobre o
tratamento a ser dado aos meninos de rua. Quebram-se as logicas das intervenc¢oes
policial/repressiva e assisténcia/protetiva, iniciada no século XIX e desenvolvida
até 1990, respectivamente, escondidas nas portarias judiciais “toque de recolher”
para passarmos a um atendimento “garantista” dos direitos fundamentais daqueles
jovens que vivem nas ruas de nossas cidades.

53  ECA, art. 149.
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11 Consideragoes finais

As portarias “toque de recolher” trazem uma taxagao generalizada de periculo-
sidade sobre os meninos de/na rua, a fim de legitimar agdes estatais repressivas de
carater limitadoras dos direitos fundamentais, com a fixa¢ao de horario para criangas
e adolescentes estarem nas ruas das cidades.

Essas ferramentas judiciais, na pratica, lan¢aram na vala comum todos os jovens
que apos as 23h estejam em logradouros publicos desacompanhados de seus pais ou
de responsavel, antes que seus comportamentos violassem norma penal incrimina-
dora (ato infracional). Elas atingem diretamente seus pensamentos.

A periculosidade langada sobre todos os meninos de/na rua nada mais é que
uma prognose. Relaciona-se a provavel pratica de um fato delituoso quando esti-
verem nas ruas, especialmente depois das 23h. Logica esta que remonta ao século
XIX e desenvolvida no século XX, até 1990, quando a doutrina da protecgao integral
quebrou tal modelo, mediante a vigéncia do ECA.

Aceitar tal medida ¢ esconder, atras do discurso da prevencao de agao futura,
da vigilancia e da assisténcia as criancas e adolescentes de/na rua, uma ideologia
patrimonialista e, sobretudo, preconceituosa, para punir o jovem pelo que ele é e
nao pelo que ele fez.

A ordem judicial contida nas portarias “toque de recolher” estende o campo
da incidéncia da responsabilidade penal fixada na Constituicao Federal, na relagao
do sujeito com o fato punivel para alcancar uma situag¢ao intima do jovem — o seu
modo de ser. Entra em pauta a propria relagao entre o “ser” e o ‘dever-ser”, base
estruturante do Direito.

Esta claro que os 6rgaos repressivos do Estado foram chamados a intervir nao
como consequeéncia da pratica de um ato infracional, mas pelo modo da crianga e
do adolescente ser “assim” ou “assado”. Nesse caso os critérios de legalidade estrita
deixaram de ser operacionais.

Portanto chegou a hora das defensorias publicas e das promotorias de justica
espalhadas por este imenso pafs, principalmente, onde ainda estejam vigorando as
portarias “toque de recolher”, assumirem o compromisso de impetrar em nome das
criangas e adolescentes os competentes habeas corpus, para que os Tribunais de Justica
possam restabelecer e garantir o sagrado direito de liberdade do ser humano, coluna
fundamental do Estado Democratico de Direito.
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