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RESUMO

O presente estudo trata da Inconstitucionalidade do Toque de Recolher para Criangas,
Jovens e Adolescentes. Demonstrando de forma pormenorizada a concep¢do da
personalidade civil, sendo este 0 momento que o ser humano adquire direitos e deveres, e
sua impossibilidade de rendncia. Demonstrou os direitos fundamentais e os direitos
assegurados as criangas, jovens e adolescentes, previsto no Decreto n° 8.069/90 que
guarnecem de protecdo no ordenamento juridico patrio. Ademais, apds detida explanagédo
das liberdades asseguradas aos magistrados, foram analisadas as Portarias editadas,
fazendo com que ao realizar a interpretacdo semantica dos dispositivos legais,
consubstanciado esta, a uma Portaria escassa de constitucionalidade ao arrepio do Direito
Constitucional, vez que, ceifam o0 gozo dos direitos fundamentais inerentes ao ser humano.
Assim, partindo de premissas ja postas no ordenamento juridico patrio, procurou-se
demonstrar de forma precisa as delimitagdes previstas em Lei, bem como, a necessidade de
aplicagédo do principio da proporcionalidade a cada caso. Com o fito de abordar a temética,
fora realizada uma analise acerca de posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, em
torno do Decreto n° 8.069/90, além dos principios constitucionais norteadores que regem o
ordenamento juridico péatrio. Como resultado pode-se aprofundar nos conhecimentos
teoricos e legislacdo vigente que ndo é constitucional supressdao de direitos fundamentais
com o fito de assegurar outros por ineficacia do Estado.
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ABSTRACT

The present study deals with the unconstitutionality of the curfew for children, youth and
adolescents. Demonstrating in detail the conception of civil personality, this is the moment
when the human being acquires rights and duties, and its impossibility of renunciation. It
demonstrated the fundamental rights and the rights guaranteed to children, youth and
adolescents, provided for in Decree No. 8.069 / 90, which provide protection in the
national legal system. In addition, after the explanation of the freedoms assured to the
magistrates was analyzed, the edited Decrees were analyzed, making that by performing
the semantic interpretation of the legal provisions, substantiating this, a sparse Ordinance
of constitutionality contrary to Constitutional Law, since they enjoy the enjoyment
fundamental rights inherent in the human being. Thus, starting from premises already laid
down in the national legal system, we sought to demonstrate precisely the delimitations
provided for by Law, as well as the need to apply the principle of proportionality to each
case. With the aim of approaching the theme, an analysis had been carried out about
doctrinal and jurisprudential positions, around Decree No. 8.069 / 90, in addition to the
constitutional principles that guide the national legal system. As a result one can deepen
the theoretical knowledge and current legislation that is not constitutional suppression of
fundamental rights in order to assure others for the ineffectiveness of the state.

Keywords: Curfew. Civil personality. Fundamental rights. Constitutionality. Dignity of

human person

1. Introducéao

O presente artigo tem por finalidade o estudo pormenorizado em demonstrar a
possivel inconstitucionalidade sobre os toques de recolher, visto que, tal medida viola uma
das clausulas pétreas inseridas na Carta Magna, a saber, a liberdade de locomog&o prevista
no art. 5°, XV, da Constituicdo Federal de 1988.

A problematica se apresenta no momento de aplicacdo dos toques de recolher
para criancas, adolescentes e jovens, com o fito de solucionar problemas de seguranca

publica, problemas estes, de responsabilidade Unica e exclusiva do Estado.

Neste diapasdo, 0s magistrados autorizados a editar Portarias, conforme
previsto no art. 149 do Decreto n° 8.069/90, extrapolam os limites de sua atuagéo e ceifam

direitos e garantias estabelecidos na Carta Magna.



E notdrio que ao adquirir personalidade, os seres humanos gozam dos Direitos
Fundamentais, sendo certo, que o cerceamento de tal direito, consubstancia em afronta as

clausulas pétreas inerentes aos seres humanos.

Dada as consideragdes acima, 0 objetivo deste trabalho foi a demonstracdo de
que o ordenamento juridico péatrio, guarnece aos seres humanos desde a concepgdo da
personalidade, o direito a locomocéo para ir e vir a qualquer momento, salvo por forca de
Lei.

Diante de novos paradigmas, bem como, com a instalada e diuturna sensagéo
de inseguranca pelas ruas hoje em dia, tem-se que é mais facil determinar toques de
recolher, do que solucionar os problemas de seguranca publica. Neste sentido, visando
obter embasamento juridico para a realizacdo da analise critica no que tange a
inconstitucionalidade dos toques de recolher, no primeiro topico foi realizado a peroracao
acerca da concepcdo da personalidade civil, sendo este o momento em que 0S seres

humanos adquirem direitos e deveres.

No segundo tépico analisou-se os direitos fundamentais, bem como os direitos
assegurados as criancas, adolescentes e jovens, previsto no Decreto n° 8.069/90.
Demonstrando assim, os direitos assegurados e inviolaveis aos mesmos, sendo certo que
estes ndo sao subordinados, e sequer podem ser objetos de renuncia, vez que, guarnecem

de protecdo no ordenamento juridico patrio.

Posto isto, com base nos direitos assegurados as criangas, adolescentes e
jovens, analisou-se os limites dos magistrados, no momento de edi¢cdo de Portarias ao
arrepio das mesmas serem inconstitucionais, ceifando assim, o gozo dos direitos
fundamentais inerentes ao ser humano, consubstanciando, em violacdo ao principio da

dignidade da pessoa humana.

Por fim, partindo de premissas ja postas no ordenamento juridico patrio, foi
analisado um dos principios basilares no ordenamento juridico, a saber o principio da
proporcionalidade, sob o silogismo da Deusa da Justica concatenado aos precedentes e
demais normas genéricas, visto que em sua esséncia possuem o mesmo objetivo, portanto,

deve possuir 0 mesmo peso e rigor da Lei.



2. Personalidade Civil

Para dar inicio a porfia dos argumentos nos embates acerca da
inconstitucionalidade do toque de recolher, concatenado a liberdade de locomocao,

necessario se faz uma breve analise no que tange a personalidade civil e sua consagracéo.

A personalidade civil, € o0 momento em que o ser humano adquire direitos e
deveres, sendo certo, que esta é reconhecida a todo ser humano, independentemente de sua
vontade. Cabe ressaltar que o ser humano adquire a personalidade civil com o advento do
nascimento, por forca da Teoria Natalista, adotada pelo Codigo Civil, sendo o Estado

garantidor dos direitos estipulados no ordenamento juridico patrio.

O art. 2° do Codigo Civil de 2002, prevé que “a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do
nascituro”. Nao obstante, verifica-se que a personalidade civil € inerente ao ser humano, ou

seja, € um dos pressupostos para atuacdo da pessoa no ordenamento juridico.

Nesta feita, € inegavel que as criancas, adolescentes e jovens, possuem
capacidade de direito, portanto, lhes sdo assegurados direitos e deveres,

independentemente de sua vontade.

3. Direitos Fundamentais e o Estatuto da Crianca e do Adolescente

A institucionalizacdo dos Direitos Fundamentais possui o fito de assegurar a
dignidade humana, sendo munus do Estado a protecéo das condi¢es minimas de vida, vez
que, tal protecdo, visa garantir a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade, conforme art. 5°, caput, da Constituicdo Federal de 1988.

Ademais, desde a instauracdo do Estado Democréatico de Direito, € notorio a
impossibilidade de disposicéo juridica dos direitos fundamentais, vez que, ndo vislumbra a
possibilidade de rendncia e/ou alienagdo. Noutro giro, ha que se asseverar também, a
impossibilidade de disposicdo material dos direitos fundamentais, sendo certo, que séo

nulos os instrumentos e negdcios juridicos por ilicitude do objeto.



Os direitos fundamentais guarnecem de protecdo no ordenamento juridico
patrio, visto que ao se tratar de clausulas pétreas, a prépria Constituicdo Federal/1988

intensifica certa impossibilidade de reforma.

Neste sentido, prevé o art. 60, 84°, inc. IV da Constituicdo Federal de 1988, in

verbis:

Art. 60 — A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

()

84° - Nao seré objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

()

IV — os direitos e garantias individuais

Diante disso, verifica-se que o proprio legislador no momento de edicdo da
norma, intentou contra possiveis tomadas de decisdes arbitrarias, garantindo assim

determinada protecdo normativa.

N&o obstante, nesta seara de protecdo normativa, o Poder Judiciario cumpre
papel importante no cenario juridico, pois, empenhado no exercicio da jurisdicdo, este,
desempenha controle de constitucionalidade, sendo certo que os érgdos do Poder Judiciario
estdo compelidos a negar a validade de leis e atos normativos que violem os direitos

fundamentais, assegurando assim, certa garantia constitucional.

Neste sentido, Gilmar Mendes disserta em sua obra Curso de Direito

Constitucional:

A clausula pétrea nédo existe tdo so para remediar situacdo de destruigdo da Carta,
mas tem a missdo de inibir a mera tentativa de abolir o seu projeto basico.
Pretende-se evitar que a seducdo de apelos prdprios de certo momento politico
destrua um projeto duradouro. (MENDES, 2018, p.182)

A liberdade de locomocéo é garantida a todos os cidadaos, sendo que este € um
direito assegurado na Carta Magna, o que nao pode ser usurpado, tampouco suprimido dos
cidadaos, independente de cor, sexo, raca, religido, e até mesmo idade.

Diante destes paradigmas, se faz por oportuno e necessario a explanagéo acerca

do dever da familia para com a crianca ou adolescente.

Prevé o art. 227, caput da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:



Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los
a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,

crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de
2010) (grifo meu)

Logo, tem-se que a supressdo de tal direito assegurado na Constituicao Federal,
¢ uma clara e manifesta violacdo ao direito de liberdade e locomocdo, assegurado

constitucionalmente as criancas, adolescentes ou jovens.

Ndo obstante, além de previsto na Constituicdo Federal, estd também
sedimentado no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a garantia de gozo dos direitos

fundamentais assegurados a criangas, adolescentes e jovens.

Preveé o art. 3°, caput do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis:

Art. 3° A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes & pessoa humana, sem prejuizo da protecéo integral de que trata esta
Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,

espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

Deste modo, consubstanciado estd a protecdo aos direitos as criancas,
adolescentes e jovens, a liberdade, impondo ao Estado o dever de assegurar 0 exercicio

deste direito ao invés de 0 menoscabar.

O direito a liberdade de locomocdo, além de sedimentado no texto

constitucional e guarnecer o status de clausula pétrea, esta previsto no Decreto n° 8.069/90.

Prevé o art. 15 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, in verbis:

Art. 15. A crianca e 0 adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como

sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢do e nas leis.

Ademais, prevé o art. 16, I, do Estatuto da Criancga e do Adolescente, in verbis:

Art. 16. O direito a liberdade compreende 0s seguintes aspectos:

I - ir, vir e estar nos logradouros publicos e espacos comunitarios, ressalvadas as
restri¢des legais;
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()

Perlustrando, € inconteste que a liberdade de locomocdo é um direito
fundamental exercido em defesa de uma possivel arbitrariedade do Estado, ou seja, €
inconcebivel no ordenamento juridico patrio, a restricdo da liberdade de locomocgédo de

quaisquer cidadaos, sem o devido processo legal.

Neste cenario, surge o art. 149 do Decreto n° 8.069/90, que prevé a autonomia
da autoridade judiciaria em disciplinar através de portaria, ou autorizar, mediante alvara,
que criangas, jovens ou adolescentes, adentre ou permaneca em determinados locais, sem a

presenca de pais ou responsaveis.

Posto isto, verifica-se que o legislador ao editar a norma, intentou pela
ampliacdo do direito a liberdade de locomocdo, vez que, ao realizar a interpretacdo
semantica do dispositivo legal, consubstanciado estd a possiblidade de ampliar, e ndo de

restringir os direitos das criancas, adolescentes ou jovens.

4, A Inconstitucionalidade do Toque de Recolher

Prima facie, hd que se destacar que a Constituicdo Federal se encontra
proeminente as demais normas, visto que esta guarnece de fundamento para validade das
demais normas existentes no ordenamento juridico patrio. Tal entendimento, encontra-se

sedimentado na teoria denominada piramide de Kelsen.

Derradeiro, o exercicio da jurisdi¢do atribuido ao Poder Judiciario, é de suma
importancia no controle de constitucionalidade, sendo certo, ser este meio/fim em
materializar a negagao de validade de leis e atos normativos que violem direitos e garantias

fundamentais, através de seu controle difuso.

Posto isto, ao realizar uma perquiricdo mais acurada a cada caso, estd ha se
reconhecer a possibilidade de neutralizagdo da norma contraria a Constituicdo Federal,
zelando assim, pela aplicacdo da norma proeminente no ordenamento juridico, dado a
caracteristica de um sistema normativo harménico, o que acarreta em maior seguranca
juridica.

E notério que no decorrer do tempo, o indice de criminalidade envolvendo

menores estd aumentando, sendo trafico de drogas, vandalismo, etc. Diante de novos



paradigmas, com o fito de assegurar a integridade de criancas e adolescentes, diversos
magistrados estdo publicando portarias restringindo o gozo de Direitos Fundamentais

inerentes as criancas e adolescentes, a saber a liberdade de locomocao.

Segundo Moraes (2017, p.203, apud PASSOS, 2000) A liberdade de
locomocgdo é desenhada como possibilidade de, em tempo de paz, ingresso, circulacdo
interna e saida do territdrio nacional, ressalvada a obrigacdo de permanéncia em localidade
determinada, quando houver a decretacdo de estado de sitio com fundamentacdo em
comocao grave de repercussdo nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia

de medidas tomadas durante o estado de defesa.

Em que pese o intuito das portarias, estas ndo guarnecem de legalidade, pois 0s
magistrados estdo extrapolando as atribui¢des que lhe sdo conferidas, conforme art. 149 do
Decreto n° 8.069/90.

Prevé o art. 149 do Decreto n° 8.069/90, in verbis:

Art. 149. Compete & autoridade judiciéria disciplinar, através de portaria, ou
autorizar, mediante alvara:

| - a entrada e permanéncia de crianca ou adolescente, desacompanhado dos pais
ou responsavel, em:

a) estadio, ginasio e campo desportivo;

b) bailes ou promoc@es dancantes;

¢) boate ou congéneres;

d) casa que explore comercialmente diversdes eletrénicas;

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

Il - a participacdo de crianca e adolescente em:

a) espetaculos publicos e seus ensaios;

b) certames de beleza.

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

a) os principios desta Lei;

b) as peculiaridades locais;

C) a existéncia de instalacdes adequadas;

d) o tipo de frequéncia habitual ao local;

e) a adequacdo do ambiente a eventual participacdo ou frequéncia de criancas e
adolescentes;

f) a natureza do espetéculo.



§ 2° As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverdo ser

fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinag@es de carater geral.

Nesta feita, além de ndo haver previsdo legal para tal ato, verifica-se que as
portarias, colidem frontalmente com normas constitucionais, ceifando assim, os direitos
previstos em Lei. Ademais, had que salientar que o sistema normativo pressupbe a
existéncia de unidade e ordem, portanto, é imprescindivel que as normas existam de forma

harmoniosa.

Mister destacar, que tal matéria ja foi alvo de apreciacdo no Superior Tribunal
de Justica em virtude do Habeas Corpus n°® 207.720 — SP (2011/0119686-3), em razédo da
Portaria 01/2011, editada pela magistrada da Vara da Infancia e Juventude da comarca de

Cajuru/SP, que determinava toque de recolher.

Neste sentido, o STJ decidiu, in verbis:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. HABEAS CORPUS.
TOQUE DE RECOLHER. SUPERVENIENCIA DO JULGAMENTO DO
MERITO. SUPERACAO DA SUMULA 691/STF. NORMA DE CARATER
GENERICO E ABSTRATO. ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA.
1. Trata-se de Habeas Corpus Coletivo "em favor das criangas e adolescentes
domiciliados ou que se encontrem em carater transitorio dentro dos limites da
Comarca de Cajuru-SP" contra decisdo liminar em idéntico remédio proferida
pela Camara Especial do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo.
2. Narra-se que a Juiza da Vara de Infancia e Juventude de Cajuru editou a
Portaria 01/2011, que criaria um "toque de recolher”,correspondente a
determinacdo de recolhimento, nas ruas, de criancas e adolescentes
desacompanhados dos pais ou responsaveis: a) apds as 23 horas, b) em locais
préximos a prostibulos e pontos de vendas de drogas e ¢) na companhia de
adultos que estejam consumindo bebidas alcodlicas. A mencionada portaria
também determina o recolhimento dos menores que, mesmo acompanhados de
seus pais ou responsaveis, sejam flagrados consumindo alcool ou estejam na
presenca de adultos que estejam usando entorpecentes.
3. O primeiro HC, impetrado no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, teve
sua liminar indeferida e, posteriormente, foi rejeitado pelo mérito.
4. Preliminarmente, "o &bice da Sumula 691 do STF resta superado se
comprovada a superveniéncia de julgamento do mérito do habeas corpus
originario e o acordao proferido contiver fundamentacdo que, em contraposicao

ao exposto na impetracdo, faz suficientemente as vezes de ato coator (...)" (HC



144.104/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe2.8.2010; cfr. Ainda HC 68.706/MS,
Sexta Turma, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, DJe 17.8.2009 e HC
103.742/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 7.12.2009).
5. No mérito, o exame dos consideranda da Portaria 01/2011 revela preocupacao
genérica, expressa a partir do "nimero de denuncias formais e informais sobre
situacdes de risco de criancas e adolescentes pela cidade, especificamente
daqueles que permanecem nas ruas durante a noite e madrugada, expostos, entre
outros, ao oferecimento de drogas ilicitas, prostituicdo, vandalismos e a prdpria
influéncia deletéria de pessoas voltadas a pratica de crimes".
6. A despeito das legitimas preocupacSes da autoridade coatora com as
contribuicdes necessarias do Poder Judiciario para a garantia de dignidade, de
protecdo integral e de direitos fundamentais da crianga e do adolescente, é
preciso delimitar o poder normativo da autoridade judiciéria estabelecido pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente, em cotejo com a competéncia do Poder
Legislativo sobre a matéria.
7. A portaria em questdo ultrapassou os limites dos poderes normativos previstos
no art. 149 do ECA. "Ela contém normas de carater geral e abstrato, a vigorar
por prazo indeterminado, a respeito de condutas a serem observadas por pais,
pelos menores, acompanhados ou ndo, e por terceiros, sob cominacdo de
penalidades nela estabelecidas" (REsp 1046350/RJ, Primeira Turma, Rel.
Ministro Teori Albino Zavascki, DJe 24.9.2009).
8. Habeas Corpus concedido para declarar a ilegalidade da Portaria 01/2011 da
Vara da Infancia e Juventude da Comarca de  Cajuru.
(STJ - HC: 207720 SP 2011/0119686-3, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 01/12/2011, T2 - SEGUNDA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 23/02/2012)

isso, verifica-se que houve a aplicacio do controle de

constitucionalidade, vez que fora realizada a tentativa de reestabelecer a unidade, sendo

certo, que todas as normas séo oriundas da mesma fonte e fundamento de validade.

N&o obstante, 0 magistrado da Vara da Infancia e Juventude da Comarca de

Jaguardo/RS, editou a Portaria 01/2019, determinando diversas ordens abstratas e genéricas

restringindo o gozo de Direitos Fundamentais das criancas e adolescentes, durante as

festividades do carnaval na regido. Contudo, a organizacgéo do carnaval da regido impetrou

um mandado de seguranca em face da referida portaria, a qual foi liminarmente

determinado a suspensdo dos efeitos da portaria.
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Ademais, com o advento da Convengéo sobre os Direitos da Crianca, a saber
Decreto n°® 99.710/90, esta apenas asseverou 0 que ja é de conhecimento de todos no

ordenamento juridico patrio.

Prevé o art. 37, b, do Decreto n° 99.710/90, in verbis:
Os Estados Partes zelardo para que:

()

b) nenhuma crianca seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou
arbitraria. A detencéo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianca sera efetuada em
conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso, e durante 0 mais breve

periodo de tempo que for apropriado;

(...) (grifo meu)

Perlustrando, verifica-se que a norma é clara e nao é recente, entretanto, ainda
é recorrente a violacdo a teoria da separacdo dos trés poderes de Montesquieu, pois
conforme se vé, magistrados extrapolam os poderes que lhes sdo conferidos. Lado outro, ja
havia precedentes no ano de 2009 sobre os limites da Lei n® 8.069/90, e conforme
supramencionado, foram diversas portarias posteriores que contrariam 0 sistema

normativo.

Neste sentido, 0 STJ também ja decidiu, in verbis:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PODER NORMATIVO
DA AUTORIDADE JUDICIARIA. LIMITES. LEI 8.069/90, ART. 149.
1. Ao contrario do regime estabelecido pelo revogado Codigo de Menores (Lei
6.697/79), que atribuia a autoridade judiciaria competéncia para, mediante
portaria ou provimento, editar normas "de ordem geral, que, ao seu prudente
arbitrio, se demonstrarem necessarias a assisténcia, protecdo e vigilancia ao
menor" (art. 8°), atualmente & bem mais restrito esse dominio normativo. Nos
termos do art. 149 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), a
autoridade judiciaria pode disciplinar, por portaria, "a entrada e permanéncia de
crianca ou adolescente, desacompanhada dos pais ou responsavel” nos locais e
eventos discriminados no inciso |, devendo essas medidas "ser fundamentadas,
caso a caso, vedadas as determinagbes de carater geral” (§2°). E evidente,
portanto, o propdsito do legislador de, por um lado, enfatizar a responsabilidade
dos pais de, no exercicio do seu poder familiar, zelar pela guarda e protecdo dos
menores em suas atividades do dia a dia, €, por outro, preservar a competéncia

do Poder Legislativo na edi¢do de normas de conduta de carater geral e abstrato.
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2. Recurso Especial provido.
(STJ. 12 T. R.Esp. n° 1.046.350/RJ (2008/0075667-0). Rel. Min. Teori Albino
Zavaski. J. em 15/09/2009).

Mister destacar, que os precedentes sdo de suma importancia no ordenamento
juridico pétrio, vez que, estes, possuem o dever de auxiliar em casos analogos. Contudo,

magistrados, tendem a inovar, acarretando em diversas antinomias.

No que tange aos procedentes, Marinoni disserta em sua obra Novo curso de
Processo Civil: Teoria do Processo Civil, in verbis:

No Brasil, os precedentes do STJ e do STF tém for¢ca obrigatéria. Tais
precedentes sdo, em sua maioria, de natureza interpretativa. N&o obstante,
ainda que considere um precedente instituido para definir o modo de se
concretizar uma norma de carater aberto, isto ndo quer dizer que esse
precedente possa ser considerado destituido de fundamento no direito. Na
verdade, essa questdo € proxima a de se saber se 0 juiz do common law, em
virtude do stare decisis, cria o direito. (MARINONI, 2015).

Sendo assim, verifica-se a importancia dos precedentes existentes, posto que
aqueles que guarnecem de relevante potencial, servem como orientacdo para 0S
magistrados no momento de decidir, ou seja, € uma forma indireta de assegurar a isonomia

e a seguranca juridica em casos analogos.

Desta forma, ao realizarmos uma interpretacdo semantica do dispositivo legal e
dos precedentes existentes, imediatamente consubstanciado esta a ilegalidade do toque de
recolher, visto que, além de ser contra os fundamentos e principios constitucionais, esta
totalmente contrério a Convencdo sobre os Direitos da Crianga, a saber Decreto n°
99.710/90.

Ora, criar medidas que vdo de encontro a direitos fundamentais, ndo devem
prosperar pela simples possibilidade em tese de guarnecer protecdo as criangas,
adolescentes e jovens. Lado outro, o recolhimento forcado como tem sido realizado, além
de ilegal € uma manifesta forma de ativismo judicial, o que ndo € concebido no

ordenamento juridico patrio.

Nesta feita, & imprescindivel a realizagdo do controle de constitucionalidade
atribuido ao Poder Judiciario, sendo certo, que este possui o dever principal em guarnecer a

seguranga no sistema juridico, zelando sempre pela unidade e sua ordem, devendo,
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portanto, neutralizar decisdes de cunho contrério a Constituicdo Federal e demais normas,

visto que as normas sdo oriundas da mesma fonte e fundamento de validade.

5. Principio da Proporcionalidade

Inarredavel se faz o principio da proporcionalidade do ordenamento juridico,
sendo este, inerente a Carta Magna, tendo sua aplicacdo necessaria entre o fato e a norma,

zelando sempre pela harmonia no sistema normativo.

Neste diapasdo, Alberto Franco Silva (1997 p.67) disserta acerca do principio

da proporcionalidade, in verbis:

O principio da proporcionalidade exige que se fagca um juizo de ponderacéo
sobre a relacdo existente entre 0 bem que é lesionado ou posto em perigo
(gravidade do fato) e 0 bem de que pode alguém ser privado (gravidade da pena).
Toda vez que, nessa relacdo, houver um desequilibrio acentuado, estabelece-se,
em consequéncia, inaceitvel despropor¢do. O principio da proporcionalidade
rechaca, portanto, o estabelecimento de cominagdes legais (proporcionalidade
em abstrato) e a imposicdo de penas (proporcionalidade em concreto) que
carecam de relagdo valorativa com o fato cometido considerado em seu
significado global. Tem, em consequéncia, um duplo destinatario: o poder
legislativo (que tem de estabelecer penas proporcionadas, em abstrato, a
gravidade do delito) e o juiz (as penas que os juizes imp&em ao autor do delito
tém de ser proporcionadas a sua concreta gravidade).” (SILVA, 1997, p. 67)

Ao instaurar o Estado Democréatico de Direito, o legislador intentou para a
necessidade de inser¢do do principio da proporcionalidade, com o fito de equilibrar os

direitos individuais com os anseios da sociedade.

Cabe ressaltar, que a proporcionalidade no Direito, se inicia pelo silogismo a

divindade grega Témis?, a tdo conhecida no ordenamento juridico como Deusa da Justica.

2 E uma divindade grega por meio da qual a justica é definida, no sentido moral, como o sentimento da verdade, da equidade e da
humanidade, colocado acima das paix8es humanas. Por este motivo, sendo personificada pela deusa Témis, é representada de olhos
vendados e com uma balanca na méo. Ela é a deusa da justica, da lei e da ordem, protetora dos oprimidos. Na qualidade de deusa das leis
eternas, era a segunda das esposas divinas de Zeus, e costumava sentar-se ao lado do seu trono para aconselha-lo. Teria partido dela o
conselho ao deus para proteger-se com a Efigie (Aigis), a fim de vencer a luta contra os gigantes. Dizia-se a respeito de Témis que ela
teve a ideia de provocar a Guerra de Troia para livrar a Terra do excesso de populagdo (KURY, 1999, p. 372).

Era filha do Céu (Urano) e da Terra (Gaia), portanto é filha do Espirito e da matéria. Mée das Horas, que regiam as estagdes do ano, e
das Moiras. Por suas virtudes e qualidades, Témis foi respeitada por todos os deuses. Sua grande sabedoria s6 era comparavel a de
Minerva. Suas opinides eram sempre acatadas. Mais do que a Justica, Témis encarna a Lei. Seu casamento com Zeus exprime como o
proprio deus pode ser submetido a ela, que ao mesmo tempo é sua emanacéo direta. Tradicionalmente é representada cega ou com uma
venda aos olhos para demonstrar sua imparcialidade.

Numa visdo mais moderna, é representada sem as vendas, significando a Justica Social, para qual o meio em que se insere o individuo é
tido como agravante ou atenuante de suas responsabilidades. Os pratos iguais da balanca de Témis indicam que n&o ha diferencas entre
0s homens quando se trata de julgar os erros e acertos. Também nao ha diferencas nos prémios e castigos: todos recebem o seu quinhdo
de dor e alegria. Ela foi aceita entre os deuses do Olimpo. Simboliza o destino, as leis eternas, divinas e morais; é a justica emanada dos
deuses, assim nos seus julgamentos ndo ha erro. Ela carrega as tabuas da lei, que desempenham o papel de ordem, unido, vida e
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Simbolo mistico de grande valora¢do no ramo do Direito, sendo ela imprescindivel para a

aplicacdo da lei.

A representacdo da deusa da justica com os olhos vendados, nos traduz a ideia
de que todos sdo iguais perante a lei, sem que haja qualquer tipo de distin¢do. A balanca,
simboliza o equilibrio nas relacfes para garantir a equidade no momento de decretagdo do

direito com sua espada.

Logo, ao fazermos um comparativo entre a clausula pétrea e a determinacéao
judicial do toque de recolher, verificamos que esta medida ndo guarnece de
proporcionalidade in casu, a saber que ha uma colisdo direta com um direito fundamental,

sendo que, tal determinacdo consubstancia em um possivel ativismo judicial.

Frisa-se que por pertinente e temporal, € que ndo esta a se fazer ou mensurar
aqui, juizo de valor sobre qual das medidas sdo mais relevantes, mas sim, sobre a

constitucionalidade de uma decisao judicial sobrepor um direito instituido por Lei.

O principio da proporcionalidade, estd presente no momento de instauracdo do
Estado Democratico, bem como, no momento de criacdo da norma e aplicacdo da mesma.
Sua necessidade, propende a existéncia de determinado equilibrio no ordenamento juridico

patrio.

Na teoria, todas as normas sdo repletas de proporcionalidade, entretanto, na
pratica vislumbra a inexisténcia da mesma. Neste sentido, se uma norma que passa por um
processo de formulagéo rigoroso ainda sim, pode ser desprovida de proporcionalidade, ndo
se pode aqui, mensurar o qudo desproporcional pode ser uma decisao judicial que viola a

Carta Magna.

Nesta esteira, tem-se que o0s principios sdo protetores dos valores
constitucionais que os dispositivos legais intentam assegurar, zelando assim pela

urbanidade e coeréncia das normas, para a satisfacdo dos direitos fundamentais.

6. Considerac6es Finais

principios para a sociedade e para o individuo, e uma balanga que equilibra 0 mundo segundo leis universais entre o caos e a ordem.
(GRIMAL, 1997, p. 435)
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Em sede de consideragdes finais, apos o desenvolvimento do presente estudo,
restou cabalmente comprovado, que nos tempos atuais ainda ocorre a prolacéo de diversas
decisoes, que ferem frontalmente o disposto na Carta Magna, mesmo apds 30 (trinta) anos

de sua promulgacéo.

Cabe ressaltar, que o legislador no momento de formulagdo da Carta Magna,
intentou pela criacdo de normas genéricas e abstratas, visando a pluralidade de situagdes
ndo previstas em lei que poderiam desencadear no decorrer do tempo. Contudo, é notorio
que os magistrados, devem se pautar em principios e nas normas gerais para sua aplicacdo

Caso a caso.

Notadamente, a aplicacdo do principio da proporcionalidade, tem sido
banalizada no momento de edicdo de portarias e decisbes que envolvam Direitos
Fundamentais, pois a edicdo de portarias que restringem os direitos de criangas e
adolescentes, tem-se tornado recorrente e ainda mais presente no ordenamento juridico ao

comparado a aplicacdo do principio supramencionado.

Perlustrando, tem-se que o principio da proporcionalidade devidamente
aplicado junto a Carta Magna, consubstanciado esta em uma forma de “desafogar” o
Judiciario com demandas desnecessarias, ou seja, a inobservancia dos magistrados €

incomensuravel.

Lado outro, percebe-se que o dispositivo legal é claro, e os precedentes
sedimentados pelos tribunais sdo fontes que podem auxiliar os magistrados em suas
decisbes, visto que os que guarnecem de relevante potencial, e tendem assegurar a

isonomia e estabelecer seguranca juridica em casos analogos.

A auséncia de importancia atribuida ao principio da proporcionalidade, € a
negacao ao texto constitucional e normas especiais, visto que, o cerceamento de um direito
assegurado na Constituicdo Federal de 1988, pode acarretar em violagcdo ao principio

basilar no ordenamento juridico, a saber o principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da proporcionalidade atrelado ao disposto na Carta Magna, séo
inerentes e em determinadas situagbes impde-se que o magistrado deve se espelhar na
Deusa da Justica para decretar o direito, sem que a decisdo tomada interfira em Direitos

Fundamentais.
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Ademais, é dever do Poder Judiciario no exercicio da jurisdi¢do, a realizacéo
do controle de constitucionalidade, e ndo a produgdo de antinomias no ordenamento
juridico patrio. Posto isto, hd que se respaldar principalmente na Constituicdo Federal,
dado ao seu carater de norma proeminente, e negar a validade de leis e atos normativos que

violem direitos e garantias fundamentais, atraves de seu controle difuso.

Ante o0 exposto, conclui-se que para ndo ocorrer a edicdo de Portarias
desprovidas de constitucionalidade, é necessaria uma perquiricdo acurada acerca de todas
as normas, principios e garantias fundamentais, presentes no ordenamento juridico patrio,

de modo que a proporcionalidade seja aplicada a cada caso.
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