Analise da legalidade do toque de recolher diante do REsp.1292143/SP

Analysis of the legality of the curfew before REsp.1292143/SP

RESUMO

O presente trabalho ¢ fruto de uma pesquisa cientifica realizada na cidade de Fernandépolis
localizada no interior do estado de S& Paulo. No referido municipio criangas e
adolescentes estavam expostas a mazelas das mais variadas formas. Diante desse quadro o
Juizado da infancia e Juventude expediu uma portaria (08/2009) regulamentando o ingresso
de tais individuos em determinados locais visando protegé-los dos perigos a que estavam
expostos. Pretende-se aqui demonstrar que tal medida, fruto de um ativismo judicial, é
dotada de legalidade e constitucionalidade, baseando em dispositivos legais, doutrina além
do préprio texto constitucional. Por fim, serd demonstrado que a adocdo de tal medida pde
a salvo o jovem dos perigos que permeiam o ambiente noturno, comprovando que o toque

de recolher para menores de 18 anos é uma boa medida de combate a delinquéncia juvenil.
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Abstract

This work is the result of a scientific study in the city of Ferndale located within the state of
S&o Paulo. In said county children and adolescents were exposed to the ills of the most
varied forms. Given this situation the Court for Childhood and Youth issued a decree
(08/2009) regulating the admission of such individuals in certain locations aiming to
protect them from the dangers to which they were exposed. The intention here is to
demonstrate that such a measure, a result of judicial activism, is endowed with legality and
constitutionality, based on legal provisions, doctrine beyond the constitutional text. Finally,
it will be demonstrated that the adoption of such a measure puts saved the young of the
dangers that pervade the night atmosphere, proving that the curfew for minors under 18 is a

good measure to combat juvenile delinquency.
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1. Introducéo

A presente pesquisa trata de um tema que tem sido alvo de inGmeras discussdes nas
ultimas décadas, qual seja “a liberdade de locomocdo para menores de 18 anos”. Sera
debatido se 0s mesmos sdo ou ndo titulares de tal direito, posto que para alguns, o exercicio
do mesmo pressupde total capacidade civil, algo que os menores de 18 anos ainda néo
possuem (art.3°, I; art.4°, 1, CC/02).

A pesquisa foi realizada na cidade de Fernanddpolis, localizada no interior do
Estado de Séo Paulo, onde haviam inimeras reclamacdes por parte dos moradores devido a
presenca de menores de 18 anos nas ruas fazendo uso de bebidas alcodlicas além de
queixas a respeito do alto indice de delinqiiéncia juvenil como assaltos, furtos, uso de

entorpecentes dentre outros.

Devido ao clamor popular para que a justica tomasse alguma providéncia, o
excelentissimo Sr. Juiz de Direito Evandro Pelarin da Vara da Infancia e Juventude da
comarca local expediu uma portaria (Portaria 08/2009) regulamentando "o ingresso e
permanéncia de criancas e adolescentes, desacompanhados de seus pais ou responsavel, em
estabelecimentos comerciais tais como bares, lanchonetes, restaurantes e outros em que
hajam a venda de bebidas alcodlicas, apos as vinte e trés horas". A portaria determinou uma
forca tarefa entre as Policias Militar e Civil, Conselho Tutelar e a Vara da Infancia e
Juventude para retirar das ruas da cidade menores de 18 anos desacompanhados dos pais,
zelando assim pela sua integridade fisica e mental. A referida norma visava inibir o
vandalismo juvenil e evitar que criangas permanecessem em situacdo de risco durante a

noite expostas a toda espécie de delinquéncia imaginada.

A entrada em vigor da Portaria trouxe resultados positivos como a diminuigdo dos
atos infracionais e consumo de drogas. Nas primeiras operagOes foram retirados das ruas

menores de idade alcoolizados, drogados e até submetidos a prostitui¢do infantil.

Apesar da Portaria ter tido total apoio da comunidade local, do Conselho Tutelar,
dos pais dos menores, dos professores e até do Prefeito da cidade, o Ministério Publico

interveio no caso alegando que a portaria seria ilegal, pois estaria ferindo o direito de ir e



vir das criancas e dos adolescentes. O Ministério Publico recorreu ao TJSP e ao STJ
pedindo a anulacdo da medida. A principio o TJ/SP negou provimento ao pedido do MP
que em seguida recorreu ao STJ através do REsp.1292143/SP pleiteando a anulacdo da

medida por julgé-la ilegal.

O principal ponto alegado pelo Ministério Publico é que a portaria viola o direito de
ir e vir das criancas e adolescentes pois viola o artigo 149 do ECA. Em resposta as
alegagdes do Ministério Publico o TJSP argumentou que a portaria segue em observancia
ao artigo 149 do ECA - Rol ndo taxativo - pois cabe interpretacdo analégica por poder
equiparar as boates com comércios noturnos combinados com a venda de bebidas
alcoolicas. Além disso, a mesma ndo viola o direito de ir e vir dos menores, pois para 0 seu
exercicio, pressupde-se que o titular tenha total capacidade civil, algo que os menores de 16
anos, incapacidade civil absoluta (art.3°, I, CC/02), ndo possuem.

Enfim a situa¢do chegou ao STJ tendo como recorrente o Ministério Pablico e como
recorrido o Estado de S&o Paulo e como pedido a anulacdo da Portaria 08/2009, a famosa

portaria cujo apelido ficou conhecido como “Toque de Recolher”.
2. Fundamentacao

A pesquisa realizada defende a manutengdo da Portaria, uma vez que € dotada de
legitimidade, ja que todo o poder emana do povo (art.1°, paragrafo Gnico, CF/88) e todos 0s
fins almejados pela portaria foram atingidos, visando salvaguardar a dignidade e
integridade fisica e psicolégica dos menores. Nesse norte, nos parece interessante aplicar a
teoria utilitarista defendida pelo Filésofo Jeremy Bentham que é sintetizada na frase “Agir
sempre de forma a produzir a maior quantidade de bem-estar (Principio do maximo bem-
estar)” (BENTHAN, 1979). Dessa forma, a portaria trouxe beneficios para a comunidade
local, diretamente interessada, sendo que o0s préprios moradores aprovaram a referida

norma, que passou antes por audiéncia publica.

No caso em questdo, a maioria da comunidade, inclusive Prefeitura, Juizado, Pais e
Conselho Tutelar aceitaram a Portaria vendo na mesma uma solucdo, ainda que parcial, dos

problemas vividos pela comunidade. Nesse momento temos a abertura do canal dialdgico



para a participagdo da comunidade, este é o entendimento de Jirgem Habermas (2003) que
defende uma maior participacdo no processo democratico, com a convocacao de audiéncias
publicas dentre outras formas de se conhecer a vontade popular afim de que o Estado tome

a melhor decisdo possivel em cada caso.

Outro jurista aleméo, Peter Haberle, propde a chamada sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicio (HABERLE, 1997), sendo esta uma contribuicdo para a
interpretacéo pluralista e procedimental da Constituicdo. Sendo assim, 0 povo passa a
participar ativamente do processo democratico, sendo um dos intérpretes do texto

constitucional, algo que era feito somente pelos poderes judiciario e legislativo.

Os critérios interpretativo-constitucionais tendem a ser tanto mais abertos quanto
mais aberta e pluralista for a sociedade. Para Héberle “gquem vive a norma acaba por
interpreta-la, ou a0 menos, co-interpreta-la” e até mesmo aqueles que ndo estdo diretamente
submetidos a tais normas sofrem reflexos dela (HABERLE, pag.13, 1997). Tal
interpretacdo € entendida como uma compreensdo e explicitagdo textual da norma
configurando assim uma democratizagdo da interpretacdo constitucional, ndo sendo
possivel imaginar a atividade hermenéutica sem a participacdo ativa do cidaddo e das
poténcias publicas.

Temos, assim, um embate entre sociedade e Estado, ambos interessados em
materializar os direitos constitucionalmente garantidos. O juiz ndo € mais 0 Unico
responsavel pela interpretacdo da norma, este rol foi abrangido no estado democréatico de
direito. Segundo Haberle, a corte constitucional, ao examinar a lei, deveria levar em conta a
peculiar legitimacdo democratica que as envolve justamente devido aos inimeros
segmentos do processo democratico que o fundamentam (HABERLE, 1997). Cabe ainda a
corte constitucional controlar esta participacdo aberta da sociedade no processo
interpretativo visando a garantir, ou a0 menos assegurar, 0s interesses daqueles que nado

participam de tal processo, como por exemplo, os interesses difusos e coletivos em geral.

Assim, Héberle finaliza seu entendimento afirmando que h&d uma pluralizacdo da

interpretacdo constitucional, uma vez que todos séo intérpretes da norma numa sociedade



aberta, sendo tao livre e aberta quanto maior for o nimero de intérpretes da constituicdo
(HABERLE, pag.37, 1997).

Adentrando a essa questdo de maior participacdo popular no processo democréatico
vale a pena ressaltar o principio Habermasiano da co-originariedade, uma vez que o
destinatario da norma é o mesmo que a elabora (HABERMAS, 2003), principio estampado
no pardgrafo Gnico do art.1° da CF/88. Tal caracteristica permite a construgdo de um
sistema juridico dindmico mais adequado a hipercomplexidade da sociedade atual, uma vez
que o direito é orgéanico, e dessa mudanca da sociedade atual teriamos uma maior
participacdo dos atores sociais (HABERLE, 1997), configurando assim o real sentido da

Democracia.
3. Fundamentacado da Relatora do Recurso no TJSP

Afim de dar uma maior embasamento na legalidade da portaria 08/09 transcreve-se
abaixo a fundamentacdo da Desembargadora Maria Olivia, relatora do recurso interposto
pelo MP:

N&o ha como se reconhecer qualquer nulidade processual ou violagdo ao
devido processo legal, no procedimento do qual emanou a Portaria n°
8/2009 do Juizo da Infancia de Fernandodpolis. O artigo 153 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que ainda permanece em vigor, autoriza que o
Juizo da Infancia investigue fatos e ordene, de oficio, as providéncias
necessérias, ouvido o Ministério Publico, tanto é que a Lei n° 12.010/09,
manteve tal disposicdo, com a ressalva da necessidade de ser instaurado o
contraditério, quando se tratar de demanda de evidente litigiosidade.
Essa atuacdo do Juizo da Infancia, sem provocagdo, se justifica por
aplicacdo do principio da protecdo integral - artigo 1°, que norteia toda a
legislacdo da Infancia e Juventude. Verifica-se que a Portaria, ora
questionada, sé foi editada apo6s instauracdo de extenso procedimento
investigatorio, no qual o magistrado colheu informacdes das Policias, civil
e militar, dos Conselhos Tutelares, bem assegurou oitiva e oportunidade
de manifestacdo de todos os seguimentos da sociedade, inclusive do
Ministério Publico e ndo se estabeleceu qualquer resisténcia aos termos da
Portaria, nem sequer pelos supostos prejudicados, pois até mesmo a
Associacdo Comercial de Fernanddpolis ndo manifestou sua oposi¢do ao
ato. Ao contrério, pelos documentos constantes dos autos, esta evidente
qgue a regulamentacdo recebeu a aprovacdo da Comunidade local.
Quanto a natureza juridica dessa atuagdo do Juizo da Infancia, entendo ser
atipica, pois é ao mesmo tempo administrativa e jurisdicional, ja que, por
meio dela, o magistrado regulamenta situa¢des, mas deve fazer isso, por



meio de decisdo fundamentada, sujeita ao recurso de apelacéo.
Nesses termos, respeitado o entendimento contrério, ndo se reconhece que
tenha havido abuso dos limites do artigo 149 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, na edi¢cdo da mencionada Portaria.

(Desembargadora Maria Olivia Alves TJ/SP)

A Desembargadora finaliza sua fundamentacdo justificando que também nédo ha que
se falar em violagdo ao direito de ir e vir dos jovens, pois esse direito pressupde total
capacidade do seu titular. A crianca e o adolescente séo ainda sujeitos em desenvolvimento
e a restricdo desse direito pode ser feita por seus pais e também pelo Estado, como na
hipotese do artigo 149, para assegurar os demais direitos fundamentais desses mesmos

jovens.

Sendo assim, a referida portaria ndo viola dispositivo legal nem o direito
constitucional dos jovens, uma vez que diante de um conflito de principios (direito de ir e
vir x dignidade da pessoa humana) aplica-se a norma mais favordvel a parte da forma

menos onerosa ou gravosa possivel.

Nesse aspecto, nos parece plausivel a tese do Professor Robert Alexy (2008) que
nos apresenta o principio da proporcionalidade quando haja conflito de principios, nesse
momento deve-se aplicar o sopesamento, (ALEXY, 2008) “metéfora da balanca”.

O estudo de Alexy apresenta trés sub-postulados a saber:

1. Principio da adequacdo: O principio da adequacdo, por vezes também
denominado de principio da idoneidade ou principio da conformidade, ordena que
verifigue no caso concreto se a decisdo normativa restritiva do direito fundamental

oportuniza o alcance da finalidade perseguida.

2. Principio da necessidade: O principio da necessidade também denominado de
principio da exigibilidade ou principio da indispensabilidade, ordena que examine se, entre
0s meios de restrigdo disponiveis é igualmente eficaz para atingir o fim pretendido, o meio

escolhido é o menos restritivo, isto é, 0 menos prejudicial ou gravoso em questéo.



3. Principio da proporcionalidade em sentido estrito: O principio da
proporcionalidade em sentido estrito ¢ o mandamento de ponderacdo propriamente dito,
“metéfora da balanca”.

Satisfeitos estes trés sub-postulados aplica-se a sopesamento, aplicando a norma
mais favoravel ao caso concreto em questdo (ALEXY, 2008), o que no caso analisado, ¢ a
legalidade da Portaria 08/2009, pois, retira-se um direito fundamental, direito de ir e vir, em
prol de um direito mais amplo, a dignidade da pessoa humana, em que o estado, a familia e
a sociedade devem zelar pela integridade fisica e mental dos jovens conforme assegura o

art. 227 da Constituicdo Federal:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressédo (Art.227, CF/88).

Aprofundando a analise do art.227 da Constituicdo Federal, DALLARI (1996)
enfatiza o papel desempenhado pela familia durante a juventude do individuo:

A responsabilidade da familia, universalmente reconhecida como um
dever moral, decorre da consangiiinidade e do fato de ser o primeiro
ambiente em que a crianga toma contato com a vida social. Além disso,
pela proximidade fisica, que geralmente se mantém, é a familia quem, em
primeiro lugar, pode conhecer as necessidades, deficiéncias e
possibilidades da crianca, estando, assim, apta a dar a primeira protecao.
Também em relacdo ao adolescente, é na familia, como regra geral, que
ele tem maior intimidade e a possibilidade de revelar mais rapidamente
suas deficiéncias, agressdes e ameacas que estiver sofrendo. Por isso, é
I6gica e razoavel a atribuicdo de responsabilidade a familia. Esta é
juridicamente responsavel perante a crianca e o adolescente, mas, ao
mesmo tempo, tem responsabilidade também perante a comunidade e a
sociedade. Se a familia for omissa no cumprimento de seus deveres ou se
agir de modo inadequado, podera causar graves prejuizos a crianga ou ao
adolescente, bem como a todos os que se beneficiariam com seu bom
comportamento e que poderdo sofrer os males de um eventual desajuste
psicolégico ou social (DALLARI, 1996).

Os direitos das criangas e adolescentes foram objeto de avangos legislativos e
construgdes doutrinarias ao longo das décadas. A Declaragdo de Genebra em 1924 afirmou
“a necessidade de proclamar a crianga uma protecdo especial”, abrindo caminho para



conquistas importantes que foram galgadas nas décadas seguintes. Em 1948, as Nacdes
Unidas proclamaram o direito a cuidados e a assisténcia especial a infancia, através da
Declaragédo Universal dos Direitos Humanos (Art.25). Em 1959, de forma unédnime, a
Assembléia Geral das NacgBes Unidas aprova e promulga a Declaracdo dos Direitos da
Crianca e em 20/11/89 a Assembléia Geral das Nag¢bes Unidas proclama a Convengdo
sobre os Direitos da Crianga, que passa a constituir o mais importante marco na garantia
dos direitos daqueles que ainda ndo atingiram os dezoito anos. Antes mesmo da aprovagéo
da mencionada Convencao pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas o Brasil ja havia
incorporado em seu texto constitucional (art. 227) as novas diretrizes. Tais diplomas
internacionais serviram de base para varios ordenamentos juridicos criarem suas proprias

leis em defesa da protecédo especial que é conferida as criancas e adolescentes.

A Convencéo das NagOes Unidas sobre os Direitos da Crianga afirma o direito de a
crianca conhecer e conviver com seus pais, a ndo ser quando incompativel com seu melhor
interesse; o direito de manter contato com ambos 0s genitores, caso seja separada de um ou
de ambos; as obrigagdes do Estado, nos casos em que as separacOes resultarem de ac¢do do
Poder Judiciério, assim como a obrigacdo de promover protecdo especial as criancas,
assegurando ambiente familiar alternativo apropriado ou colocagdo em instituigéo,
considerando sempre o ambiente cultural da crianca. Aprofundando no texto da Convengéo,
menciona Brufiol:

A Convencao representa uma oportunidade, certamente privilegiada, para
desenvolver um novo esquema de compreensdo da relagédo da crianga com
0 Estado e com as politicas sociais, e um desafio permanente para se
conseguir uma verdadeira insercdo das criangas e Sseus interesses nas
estruturas e procedimentos dos assuntos publicos. (BRUNOL, 2001,
p.92).

A Convencdo das NagOes Unidas sobre os Direitos da Crianga, levando em conta
sua relevancia no ambito nacional e internacional, é ainda pouco manuseada e assimilada
pela sociedade contemporénea. Para exemplificar, o art. 3°, I. determina que “todas as a¢des
relativas as criancas, levadas a efeito por instituigdes publicas ou privadas de bem-estar
social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem considerar,

primordialmente, o melhor interesse da crianga.”



Aplica-se ai 0 novamente o principio do melhor interesse da crianca com base na
doutrina da protecdo integral do menor, principio norteador do ECA e em torno do qual
toda a sociedade deve se empenhar a fim de proporcionar as condi¢Ges adequadas para
satisfagdo de tal interesse. Tal principio encontra seu fundamento no reconhecimento da
peculiar condicdo de pessoa humana em desenvolvimento atribuida as criancas e
adolescentes. Com o advento da Constituicdo de 1988 “o ordenamento juridico brasileiro
acolheu criangas e adolescentes para 0 mundo dos direitos e dos deveres: o mundo da
cidadania” (SEDA, 1993, p.25).

No tocante a defesa dos interesses da juventude o jurista Dalmo de Abreu Dallari é
autoridade no assunto, com inimeras obras publicadas e conceitos defendidos antes mesmo
da promulgacdo do ECA (Estatuto da crianca e do adolescente — Lei 8.069/90). Dallari é
professor aposentado, ex-diretor da Faculdade de Direito do Largo de S&o Francisco e autor
de diversos livros sobre os direitos da crianca. Para Dallari o toque de recolher em
Fernandopolis ¢ uma medida plenamente constitucional e com previsdo no Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA). Dallari defende a protecdo integral dos interesses dos
jovens, que ainda estdo em formacéo e que estdo sujeitos a delinquéncia juvenil das mais

variadas formas.

Em entrevista dada a Folha de S&o Paulo em 2009 DALLARI ressalta o avango que

tivemos com o advento do ECA em detrimento do antigo Codigo de Menores:

O ECA mudou completamente o tratamento dado no Brasil as criancas e
aos adolescentes, substituindo uma lei antiga chamada Codigo de
Menores, que classificava como "menores” 0s que ainda ndo tinham
completado 18 anos e que, de fato, ndo cuidava de sua protecdo. Longe
disso, ele dava especial atencdo aqueles considerados como em situagao
irregular, prevendo o internamento em estabelecimentos que funcionavam
como verdadeiros depdsitos de gente. Assim é que ficou famosa a Febem,
onde os menores eram internados e sofriam muitas humilhagdes. Esse
tratamento injusto comecou a ser mudado quando entrou em vigor no
Brasil uma nova Constituicdo, em 1988. Essa Constitui¢cdo adotou a linha
de pensamento da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos aprovada
pela ONU em 1948. A Constituicdo de 1988 assegura direitos iguais a
todos e estabelece regras especiais de garantia para aqueles que
necessitam de mais protecdo, como é o caso das criancas e dos
adolescentes. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente seus direitos. Além disso, eles devem ter



prioridade nessa protecdo. Para orientar a aplicacdo dessas regras foi
criado o ECA, que deixa bem claro que a protecdo deverd ser dada, de
modo igual e permanentemente, a todas as criangas e adolescentes.

O juiz passou a ter de atuar como um protetor dos direitos, sendo diferente
do antigo juiz de menores, que agia como se fosse "dono™ da crianca e do
adolescente e que decidia sozinho sobre o que fazer com o "menor em
situacdo irregular. (DALLARI, 2009).

Em outro recente texto publicado por DALLARI no Jornal Folha de Séo Paulo

(18/09/2009), ele defende a tese “Menor protegido, menos violéncia” afirmando que:

No capitulo segundo do ECA, que trata "Do direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade™, encontra-se, no artigo 16, uma referéncia expressa
ao direito a liberdade de locomog&o, nos seguintes termos:

O direito a liberdade compreende o0s seguintes aspectos:

I- ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos comunitérios,
ressalvadas as restri¢oes legais ".

Reafirma-se ai o direito & liberdade de locomogé&o, mas, tendo em vista a
especial necessidade de protecdo dos menores, existe a previsdo de
limitacGes legais. Foi com fundamento nessas disposi¢des constitucionais
e legais que juizes da infancia e juventude, em colaboragdo com os
conselhos tutelares, tomaram a iniciativa de fixar condicbes para a
circulagdo noturna de criancas e adolescentes. (DALLARI, 2009).
As regras fixadas ndo impedem o exercicio do direito de locomog¢do no periodo
noturno, mas estabelecem condic6es razoaveis, tendo em conta o risco de violéncias a que

ficam sujeitos os menores nesse periodo, como a experiéncia comprova amplamente.

Segundo Dallari, a legislacdo do pais prevé que o Estado tem a obrigacdo de zelar
pelo menor quando este esta em situacdo de risco, por isso a medida é rigorosamente legal,
pois criangas e adolescentes que consomem bebidas alcodlicas e que sdo exploradas pelo
trafico de drogas estdo em grave situagdo de risco. Fernanddpolis estd perto da divisa de
Séo Paulo com o Mato Grosso do Sul, sendo uma regido conhecida por ser rota do trafico

de drogas.

Ciente de que num mundo cada vez mais globalizado a crianca acaba ficando sujeita
a varias mazelas, o legislador percebeu que somente a familia ndo seria suficiente para zelar

pela integridade da crianga, sendo assim, disseminou tal responsabilidade para outras



entidades como a sociedade e a comunidade em geral. Afinal de contas, para que se
cumpram todas as obrigacfes de que necessitam os menores, a familia carece de auxilio,
razdo pela qual o Estatuto da Crianga e do Adolescente tratou de repartir tal obrigagédo com
0s demais segmentos da sociedade, incluindo entre eles a igreja, que sempre desempenhou

papel crucial na juventude em formacao.

Dessa forma, o apelo popular pela manutencdo da portaria 08/2009 deve ser levada
em consideracdo, uma vez que todos os setores elencados no caput do art.227 da CF/88,
além de outros 6rgaos, apoiaram prontamente a decisdo do Juizado da Infancia e Juventude,

pois atingiu 0s objetos a que se destinava.

A seguir, serdo apresentados fundamentos, justificativas e dados concretos que

comprovam o fim almejado pela referida portaria 08/2009.
4. Ativismo judicial

Diariamente centenas de brasileiros recorrem ao Poder Judicidrio afim de sanar
litigios, conflitos de interesses entre particulares. E neste contexto que entra o ativismo
judicial como forma de sanar, ou a0 menos, minimizar certos conflitos entre particulares,
pois existem casos em que é necesséria a intervengdo do judiciario através de providéncias
politico-juridicas e implementos de politicas pablicas. A omissdo do legislador na
regulamentacédo dos direitos e garantias constitucionais, acrescido da ina¢cdo na execucédo de
politicas publicas efetivas pelo administrador, acaba impondo ao Poder Judiciario uma
maior atuagdo, mesmo que de forma residual mas sempre fundamentada. Dessa forma, a
sociedade passa a exigir do Estado-inerte a promogéo de acOes e execugdes de politicas que

visem ao implemento desses direitos fundamentais ao cidadéo.

Inicialmente busca-se entender o que vem a ser a judicializagdo, momento pela qual

nosso ordenamento juridico esta passando, o que nas palavras de BARROSO seria:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciério, e
ndo pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o
Poder Executivo — em cujo a&mbito se encontram o0 Presidente da
Republica, seus ministérios e a administragdo publica em geral. Como



intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes

e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na argumentacao

e no modo de participacdo da sociedade. O fendmeno tem causas

maltiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo

diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro. A seguir, uma

tentativa de sistematizagdo da matéria. A primeira grande causa da

judicializacdo foi a redemocratizacdo do pais, que teve como ponto

culminante a promulgacéo da Constituicdo de 1988. Nas ultimas décadas,

com a recuperacdo das garantias da magistratura, o Judiciario deixou de

ser um departamento técnico-especializado e se transformou em um

verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituicdo e as leis,

inclusive em confronto com os outros Poderes. No Supremo Tribunal

Federal, uma geragdo de novos Ministros ja& ndo deve seu titulo de

investidura ao regime militar. Por outro lado, 0 ambiente democrético

reavivou a cidadania, dando maior nivel de informagdo e de consciéncia

de direitos a amplos segmentos da populacdo, que passaram a buscar a

protecdo de seus interesses perante juizes e tribunais. (BARROSO, 2009).

Prosseguindo no entendimento do professor BARROSO (2009), tem-se o embate

dos conceitos de Ativismo Judicial e Judicializagdo. Para o autor, a judicializacdo e o
ativismo judicial sdo primos, da mesma familia, freqientam os mesmos lugares, mas nédo
tém as mesmas origens. Ndo sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A
judicializacdo, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos
0s casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que lhe cabia fazer, deveria zelar
pelo estrito cumprimento da lei e satisfacdo do interesse publico que norteia toda a
Administracdo Puablica, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a
matéria. J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se
instala em situagOes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a
classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de

maneira efetiva (BARROSO, 2009).

Estatisticas mostram o beneficio da portaria para a sociedade, segundo reportagem
do Jornal Estaddo, disponibilizada em seu site em 26 de abril de 2009
(www.estadao.com.br), o toque de recolher é responsdvel nos dltimos anos por uma
reducdo de 80% dos atos infracionais e de 82% das reclamac6es do Conselho Tutelar, no

municipio de Fernandopolis.



Segundo o Juizado de Menores da cidade, o indice de atos infracionais vem caindo
ano a ano. Em 2005, foram 378 ocorréncias, contra 74 em 2008. A maior queda foi na
incidéncia de furtos, que baixou 91% em 4 anos. Os numeros de ocorréncia cairam
drasticamente também no porte de entorpecentes, lesdo corporal, menor portando arma - no
ultimo ano da pesquisa chegou a zero. No conselho Tutelar, também houve reducdo das

reclamagdes contra menores problematicos e a gravidade das queixas diminuiu.

Todos esses dados culminam numa Unica conclusdo, a portaria expedida pelo
Juizado da Comarca de Fernanddpolis surtiu os efeitos desejados, diminuiu a criminalidade,
teve ampla aceitacdo popular, dotada de legalidade, legitimidade e constitucionalidade
aliada a uma perfeita atuacdo do Poder Judiciario, no exercicio de sua funcdo atipica.

Conforme assevera o professor Luis Roberto Barroso, em obra intitulada
“NEOCONSTITUCIONALISMO E CONSTITUCIONALIZAQAO DO DIREITO. O
TRIUNFO TARDIO DO DIREITO CONSTITUCIONAL NO BRASIL”, tem-se uma
grande fundamentacdo do ativismo judicial no Brasil, qual seja:

O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e
supremos tribunais deve ser o de resguardar o processo democratico e
promover os valores constitucionais, superando o déficit de legitimidade
dos demais Poderes, quando seja 0 caso. Sem, contudo, desqualificar sua
prépria atuacdo, o que ocorrerd se atuar abusivamente, exercendo
preferéncias politicas em lugar de realizar os principios constitucionais.
Além disso, em paises de tradicdo democratica menos enraizada, cabe ao
tribunal constitucional funcionar como garantidor da estabilidade
institucional, arbitrando conflitos entre Poderes ou entre estes e a
sociedade civil. Estes os seus grandes papéis: resguardar os valores
fundamentais e os procedimentos democraticos, assim como assegurar a
estabilidade institucional. No Brasil, s6 mais recentemente se comegam a
produzir estudos acerca do ponto de equilibrio entre supremacia da
Constituicdo, interpretacdo constitucional pelo Judiciario e processo
politico majoritario. O texto prolixo da Constituicdo, a disfuncionalidade
do Judiciario e a crise de legitimidade que envolve o Executivo e o
Legislativo tornam a tarefa complexa. Os diversos outros ingredientes da
vivéncia brasileira espantam os riscos de tédio ou marasmo, embora
provogquem sustos paralisantes (BARROSO, 2005).

Conforme salienta Barroso, verificou-se, na maior parte dos paises ocidentais, um

avanco da justica constitucional sobre o espago da politica majoritaria, que é aquela feita no



ambito do Legislativo e do Executivo, tendo por combustivel o voto popular, configurando

assim a real democracia.



CONCLUSAO

Por fim, ap6s os argumentos apresentados e baseados na fundamentacdo de diversos
doutrinadores, alem da aplicacéo de processos hermenéuticos, entende-se pela legalidade da
Portaria 08/2009 do Juizado da Infancia e Juventude expedido pelo juiz da Comarca de
Fernandopolis, tendo em vista a ampla aceitacdo popular diante dos fatos narrados. Dessa
forma, deve-se manter o entendimento do TJ/SP, pois no caso concreto em questdo a
medida surtiu efeitos positivos. O provimento do recurso pelo STJ podera acarretar um
maior prejuizo aos jovens, adolescentes e criancgas, visto que o cancelamento da portaria 0s
deixard novamente expostos aos perigos sociais como prostituicdo, drogas, roubos,
vandalismo e outros mais, como ja foram presenciados pelos moradores da cidade de

analisada.

Com isso entende-se que o Estado estara negligenciando varios outros direitos assegurados
aos jovens em detrimento de apenas um direito, de ir e vir. Direito este que ndo foi violado
pela portaria, pois 0s mesmos poderiam frequentar tais lugares apds as 23:00h
acompanhados dos pais ou responsaveis. O direito de ir e vir foi apenas regulamentado
visando garantir outros direitos como a vida e a dignidade além de manter criangas e
adolescentes salvos de toda forma de negligéncia, discriminagédo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressdo, conforme elencados no art. 227 da CR/88.

Dessa forma, conclui-se que a crianga, 0 adolescente e 0 jovem ndo possuem capacidade
plena, pois ainda sdo sujeitos em formacdo. Sendo assim o Estado devera zelar por eles
garantindo direitos fundamentais j& consagrados pela constituicdo. Concluimos que o
direito a vida, a dignidade, a educacdo, a saude, entre outros, estdo acima da restricdo do

direito de ir e vir.
Nas palavras de Dallari:

O "toque de recolher" para menores de 18 anos é uma boa medida de combate a violéncia?
SIM.
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