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O que anda ocorrendo:

Diante de muita exaltação em torno de municípios ou comarcas
 em que cidadãos, autoridades e até conselhos de participação incentivavam e até praticavam (ainda exaltam e alguns praticam) um famigerado “toque de recolher” a crianças e adolescentes, o autor escreveu um pequeno ensaio denominado “A Criança e o Infame Toque de Recolher”. 

Naquele texto – amplamente divulgado em www.edsonseda.com.br  -apontam-se as razões pelas quais a Constituição Federal e a Legislação brasileira não aceitam o toque de recolher, pois este é uma forma anômala, negativa – anticidadã - de tratar a população infantil-juvenil que sai de seus limites e que deixa de praticar os direitos e os deveres de cidadania.

 Refletindo muito acerca da questão, este autor resolveu, agora, mostrar o outro lado da moeda: Enfatizar o que deve ser feito para evitarmos formas não republicanas de legislar, de executar programas e de dirimir conflitos, quando o mundo infantil-juvenil deixa de praticar direitos e deveres de cidadania. Em vez de toque de recolher, leitor, estimularmos, praticarmos, fortalecermos o sistema de proteção integral à cidadania, com prioridade absoluta a crianças e adolescentes.
Portanto, mesmo perplexo, diante do desejo e da prática do negativo toque de recolher em que alguns municípios e comarcas andam se envolvendo, não creio, não posso crer que no âmbito da dinâmica realidade brasileira, a triste e estéril rede de burocracia acabe vencendo a alegre e criativa rede de cidadania em que queremos viver, prosperar e transmitir valores humanos à posteridade.
O fiel da balança da justiça social brasileira, ou está dentro de cada um de nós – cidadãos conscientes da cidadania que não pode deixar se abater pela burocracia predadora – ou não está em lugar algum. Um país não se constrói com proibições, com constrangimentos, nem com punições aplicadas pela face dark de nosso estar-social, embora a organização social não possa deixar de reagir com proibições, constrangimentos ou punições, quando certos limites são ultrapassados. 
Não. Um país, como disse Monteiro Lobato – um visionário da cidadania brasileira – se constrói com seres humanos e livros. Livros, leitor, no sentido metafórico do saber que edifica mais que destrói, do conhecimento que estimula mais que proíbe, e das ações de orientação e de apoio que ensinam mais que constrangem-ou-punem seus cidadãos.
A não-vulneração do direito à liberdade

Para a construção cidadã, o Brasil escolheu o princípio da liberdade, através de programa municipal (programa que deve ser deliberado, executado e controlado no município) em regime de orientação e apoio sócio-familiar. Tal programa é um conjunto de objetivos, métodos, ações e controles que enaltecem o direito à liberdade, garantido pela Constituição brasileira em seu artigo 227:

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado
 assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.
O respeito ao princípio da legalidade

O programa em regime de orientação e apoio sócio-familiar respeita o princípio da legalidade, constante do artigo quinto, II, da mesma Constituição, que reza:

II - ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei.

As competências cidadãs de cada município brasileiro estão previstas na Constituição Federal de 1988, Constituição essa que distribui o que são atribuições da União (o Governo Federal), de cada Estado (somos 27 Estados) e de cada município (somos 5.560 municípios). O município não pode legislar sobre proteção a criança e ao adolescente (artigo 24, XV da Constituição). Município deve organizar os serviços essenciais à sua população (artigo 30 da Constituição).

O serviço mais essencial à construção da cidadania é o programa de proteção em regime de orientação e apoio sócio-familiar (artigo 90, I do Estatuto). Portanto, município algum pode criar eventuais toques de recolher. Todo município deve criar o programa em regime de orientação e apoio, com recursos do Fundo Municipal.

 Por outro lado, leitor, em muitos municípios, cidadãos e mesmo autoridades locais ou membros de conselhos de participação querem que o juiz da infância e da juventude emita portaria, regulamentando, localmente, o toque de recolher. Notar que portaria de juiz não é lei e, portanto, juiz algum pode restringir a liberdade, seja de idosos, de adultos, de adolescentes ou de crianças.

A lei maior do país (a Constituição), e a lei ordinária, garantem, legalmente, o exercício de cidadania representado pela liberdade. Um pouco mais abaixo, leitor, você verificará sobre quais aspectos o juiz da infância e da juventude pode emitir portaria regulando alguns tipos de freqüência previstos na lei brasileira.
O artigo terceiro do Estatuto da Criança e do Adolescente regulamenta o exercício da cidadania infantil juvenil, em sua plenitude, através da seguinte norma:

Art. 3º A criança e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, sem prejuízo da proteção 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 físico, mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e de dignidade.
Cabe ao programa em regime de orientação e apoio sócio-familiar, previsto no artigo 90, I do Estatuto estabelecer as condições positivas através das quais, profissionais especializados (assistentes sociais, psicólogos, pedagogos, advogados especialistas) vão se dirigir, metodicamente, aos locais públicos e espaços comunitários, às vizinhanças, aos contactos com famílias e âmbitos escolares. 
Vão estimular, orientar, ensinar, apoiar as práticas de todos os direitos fundamentais inerentes à pessoa humana, como previsto nesse artigo terceiro, sempre em condições de liberdade e de dignidade, como consta, pedagogicamente, do Estatuto da Criança e do Adolescente.
O princípio da não discriminação
Lei federal, e leis estaduais, municipais, ou portarias de Juízes não podem impor restrição, a crianças e adolescentes, em relação aos direitos que, nos termos do artigo terceiro do Estatuto, não podem ser restringidos para adultos e idosos. Não podem discriminar crianças e adolescentes, no exercício das liberdades fundamentais. Veja, leitor, outra vez, o princípio da não-discriminação no artigo 227 da Constituição de 1988:

Art. 227. É dever da família, da sociedade e do Estado
 assegurar à criança e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.
 O ser humano só aprende a liberdade vivendo, compartilhando a liberdade e aprendendo os valores essenciais do respeito ao próximo. Os profissionais do programa municipal em regime de orientação e apoio sócio-familiar devem trabalhar intensamente, apoiando, orientando e ensinando às comunidades que criança aprende a falar, falando. A andar, andando. A nadar, nadando. A respeitar, respeitando. A praticar o uso liberdade (não o abuso da liberdade), exercendo o uso da liberdade (não o abuso da liberdade).
As condições em que crianças e adolescentes têm o direito de exercer a liberdade estão fixadas nas seguintes normas constantes dos artigos 15 a 18 do Estatuto da Criança e do Adolescente:

Art. 15. A criança e o adolescente têm direito à liberdade, ao respeito e à dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis
, humanos
 e sociais
 garantidos na Constituição e nas leis.

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

I - ir, vir e estar nos logradouros públicos e espaços comunitários,   

    ressalvadas as restrições legais;

II - opinião e expressão;

III - crença e culto religioso;

IV - brincar, praticar esportes e divertir-se;

V - participar da vida familiar e comunitária, sem discriminação;

VI - participar da vida política, na forma da lei;

VII - buscar refúgio, auxílio e orientação.

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade física, psíquica e moral da criança e do adolescente, abrangendo a preservação da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crenças, dos espaços e objetos pessoais.

Art. 18. É dever de todos velar pela dignidade da criança e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatório ou constrangedor.

O cumprimento de Tratado Internacional

Esses artigos 16 a 18 do Estatuto são a tradução, para as práticas brasileiras, através de programa em regime de orientação e apoio sócio-familiar, das normas que constam da Convenção dos Direitos da Criança (de que o Brasil é signatário), em seu artigo 16:

Artigo 16

1. Nenhuma criança será objeto de interferências arbitrárias ou ilegais em sua vida particular, sua família, seu domicílio, ou sua correspondência, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua reputação.

2. A criança tem direito à proteção da lei contra essas interferências ou atentados.

Notar, leitor, que a norma é clara, no Ordenamento de Cidadania do Brasil: Crianças e adolescentes devem ser orientadas e apoiadas (em programa especializado executado em cada município, para o direito de ir, vir e estar nos logradouros públicos e espaços comunitários, ressalvadas as restrições legais.

O programa em regime de orientação e apoio vai orientar, apoiar e ensinar, que crianças e adolescentes  não podem praticar atos ilícitos que causem danos a terceiros e ao bem comum). Essas providências positivas (usando a linguagem moderna, essas providências pró-ativas) é que devem ser adotadas em lugar de negativas restrições fixadas por portaria judicial ou por eventuais e inconstitucionais leis municipais. 

Observar também que todo legislador, todo chefe do Executivo, todo juiz têm o dever legal de cumprir a norma (artigo 17) que diz que o direito ao respeito abrange a preservação da autonomia, dos valores, e dos espaços que constituem as circunstâncias de vida de crianças e adolescentes. 
Ensinar, leitor a preservação, autonomia dos valores e espaços, fazendo com que, através dos programas de orientação e de apoio, crianças e adolescentes pratiquem a preservação, a autonomia, os valores dos espaços que constituem a circunstâncias de vida infantil-juvenil.
Toque de recolher viola o direito à autonomia, aos valores da liberdade e da inviolabilidade do poder familiar, e do direito de circulação livre, assegurado a todo cidadão. Por outro lado, legislador, prefeito e juiz não podem, criando leis locais, executando programas ou legislando através de portaria, impor tratamento vexatório e constrangedor (artigo 18) através de eventual e infame toque de recolher.

A proibição de juízo ou tribunal de exceção
O juiz da Infância e da Juventude, em sua alta jurisdição, não pode conceber, nem querer impor normas gerais a qualquer estrato da população, que signifique interferência do Estado – o Estado Juiz – sobre a autonomia cidadã. Não pode querer ser o juiz de exceção, juiz não republicano
, tornando-se legislador autocrático através de portarias, pois essa figura excepcional de juiz-legislador é proibida pelo artigo quinto, XXXVII, da Constituição Federal:

Artigo quinto da Constituição:
XXXVII - não haverá juízo ou tribunal de exceção;
Para não ser esse juiz de exceção proibido pela Constituição, todo juiz, principalmente agora – no início do Século XXI, o século da exigibilidade ética – o obsoleto juiz de menores foi abolido, e instituímos o juiz da Infância e da Juventude. 

Deixando de ser o extravagante juiz de menores do tempo da doutrina do menorismo
, o novo juiz tem o dever de cumprir o princípio da inércia inicial da jurisdição, conforme o artigo segundo do Código de Processo Civil:
Art. 2o Nenhum juiz prestará a tutela jurisdicional senão quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e forma legais. 
Justiça menorista versus Justiça de cidadania
No tempo dos juízes de menores, época do menorismo (em que vigorava a doutrina da situação irregular), os doutrinadores do então chamado Direito do Menor, diziam que estavam abolidos os princípios gerais de Direito para os menores (pessoas até dezessete anos, onze meses, vinte e nove dias, vinte e três horas, cinqüenta e nove minutos, cinqüenta e nove segundos).

Portanto, os juízes de menores podiam adotar as medidas que achassem mais adequadas, segundo seu arbítrio pessoal, agindo em relação a todas as crianças e adolescentes de sua Comarca como ...um bom pai de família, nos termos dispostos pela lei ditatorial do Código de Menores de 1979 (lei editada pela ditadura militar). 

Veja, leitor, o subjetivismo autoritário com que aquele juiz de menores podia exercer seu mandonismo ditatorial:

Art 8º A autoridade judiciária, além das medidas especiais previstas nesta Lei, poderá, através de portaria ou provimento, determinar outras de ordem geral, que, ao seu prudente arbítrio, se demonstrarem necessárias à assistência, proteção e vigilância ao menor, respondendo por abuso ou desvio de poder.  

Notar também como os juízes daquela época podiam determinar medidas (como o toque de recolher, por exemplo, e naquele tempo não havia norma legal garantindo o direito à liberdade de crianças e adolescentes), segundo seu ...prudente arbítrio. 

A História nos tem mostrado, em sua evolução, que nenhum arbitrário se julga imprudente. Seria, pois, impossível estabelecer o que era abuso ou desvio de poder nessa matéria de juízes que viam, na lei, por definição, sua condição essencial, ímpar, de seres ...prudentes. Essa presunção de infalibilidade foi extinta pela Constituição de 1988 e pelo Estatuto de 1990.
O princípio da inércia inicial
Hoje, diante das garantias constitucionais e legais da cidadania (todos são cidadãos, idosos, adultos, adolescentes e crianças), é abuso, e é desvio de poder, querer um magistrado impor toque de recolher a quem quer que seja. Não estou aqui, leitor, comentando a conduta específica de juiz algum. Todo juiz é merecedor de nosso respeito e consideração. Estou tratando do problema, em tese. Somos todos seres humanos e podemos praticar erros, desvios, impropriedades. Por isso existem os recursos judiciais, quando alguém não se conforma com eventual decisão judicial. 

Atualmente, portanto, leitor, todo juiz tem o dever de se esforçar para cumprir o princípio constitucional (artigo 37 da Constituição) da impessoalidade, que significa esforço e dever de imparcialidade, devendo cumprir o princípio da inércia inicial, nos termos do artigo 152 do Estatuto da Criança e do Adolescente:

Art. 152. Aos procedimentos regulados nesta Lei aplicam-se subsidiariamente as normas gerais previstas na legislação processual pertinente.

A legislação pertinente é exatamente aquela que dispõe que nenhum juiz pode exercer sua função jurisdicional sem ser peticionado pelas partes interessadas (princípio da inércia inicial da magistratura). Logo, juiz não pode decretar toque de recolher sem ser peticionado pelas partes interessadas. 

Mas, leitor, se for peticionado por partes interessadas (Ministério Público, ou particulares) para isso (para impor toque de recolher), essa decretação como norma geral está vedada pelo parágrafo segundo do artigo 149 do Estatuto. 

Esse é o artigo que trata das portarias que o juiz pode emitir para regular freqüência e estadia de crianças em certos locais especificados pela lei, não qualquer local arbitrariamente escolhido por agente do Estado (o juiz é um agente do Estado), mas estritamente aqueles locais que a lei especifica (princípio da legalidade):

§ 2º As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverão ser fundamentadas, caso a caso, vedadas as determinações de caráter geral.
O que pode um juiz regular por portaria

Isso quer dizer, leitor, que, mesmo nas hipóteses em que o juiz pode emitir portaria regulamentando freqüência, só pode fazê-lo caso a caso, ou seja, atendendo a petição formulada pelo interessado
. São a eles, juízes, vedadas determinações de caráter geral, pois determinações de caráter geral são prerrogativas das leis. E leis somente são produzidas por ato, não do Judiciário, Poder que julga, mas do Poder Legislativo, única fonte legiferante da República.

Dentre as circunstâncias sobre as quais o juiz pode emitir portaria, caso a caso, estão as seguintes e, dentre elas, leitor, não consta a de freqüência quer a bares (não há menção a bares no texto da lei), quer aos locais públicos de livre circulação cidadã (se a lei não restringe, juiz não pode restringir):

Art. 149. Compete à autoridade judiciária disciplinar, através de portaria, ou autorizar, mediante alvará:

I - a entrada e permanência de criança ou adolescente, desacompanhado dos pais ou responsável, em:

a) estádio, ginásio e campo desportivo;

b) bailes ou promoções dançantes;

c) boate ou congêneres;

d) casa que explore comercialmente diversões eletrônicas;

e) estúdios cinematográficos, de teatro, rádio e televisão.

II - a participação de criança e adolescente em:

a) espetáculos públicos e seus ensaios;

b) certames de beleza.

O Estado tutor de direitos, não de pessoas
No sistema do menorismo, o Estado se atribuía o papel de tutelar a pessoa dos menores, por sobre o então chamado pátrio poder, hoje denominado poder familiar de pais e mães. Era o Poder Público interferindo arbitrariamente na organização da convivência em família. 

O Brasil firmou, em 1989 o Tratado Internacional que estabelece como princípio público, a não interferência dos detentores do poder político sobre a vida privada e a intimidade dos cidadãos (idosos, adultos, adolescentes e crianças), nos termos que vale a pena aqui repetir:

Artigo 16 - 1. Nenhuma criança será objeto de interferências arbitrárias ou ilegais em sua vida particular, sua família, seu domicílio, ou sua correspondência, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua reputação.

2. A criança tem direito à proteção da lei contra essas interferências ou atenta-
    dos.
Nosso Código Civil, assim normatizou a proibição dessa interferência espúria:

Art. 1.513. É defeso a qualquer pessoa, de direito público ou privado, interferir na comunhão de vida instituída pela família.

Ou seja, cabe aos pais, e não ao juiz, estabelecerem as condições em que seus filhos vão exercer seu legítimo direito ao uso (e nunca ao abuso) da liberdade. Cabe ao programa municipal em regime de orientação e apoio sócio-familiar orientar, apoiar, ensinar, comunidades, vizinhanças, famílias, escolas, acerca desse escrupuloso uso da liberdade (vedadas todas as formas de omissão e de abuso). Liberdade a ser exercida, seja nas ruas, seja em diversos outros logradouros públicos, ressalvadas as restrições legais. 

Tais restrições legais (tais abusos), nos quais crianças e adolescentes não podem incidir, são as práticas de contravenções, de crimes e de ilícitos civis ou administrativos em geral, para os quais existem correspondentes punições para adolescentes, adultos e idosos, e medidas de proteção para crianças, nos termos do Estatuto da Criança e do Adolescente. 

Não há, portanto, nos termos da lei brasileira, hipótese de impunidade para ninguém. Orientação e apoio, leitor, através de profissionais especializados (psicólogos, pedagogos, assistentes sociais, advogados), com afamado toque de cidadania e não, de forma alguma, através de infame toque de recolher.
Quando o poder familiar é negligente, omisso ou abusivo

Com relação aos pais que negligenciam o correto exercício do poder familiar sobre os filhos, o Código Civil é preciso e sentencioso, e o programa em regime de orientação e apoio sócio-familiar tem o dever municipal, de ensinar às escolas, às comunidades, às vizinhanças e às famílias:

Art. 1.638. Perderá por ato judicial o poder familiar o pai ou a mãe que:

I - castigar imoderadamente o filho;

II - deixar o filho em abandono;

III - praticar atos contrários à moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo 

      antecedente.
O artigo antecedente a que se refere esse inciso IV é o seguinte (e o mesmo deve ser explicitamente esclarecido, igualmente, às famílias, às vizinhanças, às comunidades e às escolas):

Art. 1.637. Se o pai, ou a mãe, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o Ministério Público, adotar a medida que lhe pareça reclamada pela segurança do “menor” (não esquecer, leitor, que o código civil ainda é “menorista”, coisa que um dia certamente ele vai deixar de ser) e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Parágrafo único. Suspende-se igualmente o exercício do poder familiar ao pai ou à mãe condenados por sentença irrecorrível, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisão.
Isso, na esfera civil. Se pensarmos na esfera criminal, penal (com orientação rigorosa às vizinhanças, às famílias, às escolas, às comunidades), veja os delitos praticados por pai e mãe, que podem ser levados a responder a inquérito policial e, subsequentemente, a responder processo instaurado pela Justiça Criminal:

Abandono material 

Art. 244. Deixar, sem justa causa, de prover a subsistência do cônjuge, ou de filho menor de 18 (dezoito) anos ou inapto para o trabalho, ou de ascendente inválido ou maior de 60 (sessenta) anos, não lhes proporcionando os recursos necessários ou faltando ao pagamento de pensão alimentícia judicialmente acordada, fixada ou majorada; deixar, sem justa causa, de socorrer descendente ou ascendente, gravemente enfermo: (Redação dada pela Lei nº 10.741, de 2003) 


Pena - detenção, de 1 (um) a 4 (quatro) anos e multa, de uma a dez vezes o maior salário mínimo vigente no País.(Redação dada pela Lei nº 5.478, de 1968) 

 

Parágrafo único - Nas mesmas penas incide quem, sendo solvente, frustra ou ilide, de qualquer modo, inclusive por abandono injustificado de emprego ou função, o pagamento de pensão alimentícia judicialmente acordada, fixada ou majorada. (Incluído pela Lei nº 5.478, de 1968)
Abandono intelectual 

 Art. 246 - Deixar, sem justa causa, de prover à instrução primária de filho em idade escolar: 


Pena - detenção, de quinze dias a um mês, ou multa.
Então, leitor, não há porque uma lei municipal ou um juiz quererem proibir a liberdade de crianças e adolescentes nas ruas, violando o sagrado direito à liberdade – liberdade com as restrições legais - se a lei brasileira manda ensinar o uso da liberdade a todos, e manda punir os que abusam da liberdade, porque o direito assegurado é o uso da liberdade, jamais o abuso da liberdade. 

E, quanto aos pais (que devem ser orientados e apoiados por programas de proteção em regime de orientação e apoio, nos termos do artigo 90, I do Estatuto), há essas restrições todas, cabendo punição exemplar aos pais e mães que, por omissão, ou por abuso, deixarem de assistir, criar e educar corretamente os seus filhos (artigo 229 da Constituição Federal):

229. Os pais têm o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores têm o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, carência ou enfermidade.
A orientação e o apoio sócio-familiar

Para resumir, então, leitor, o Estatuto manda que cada município crie programa público em regime de orientação e apoio sócio-familiar (artigo 90, I do Estatuto) por profissionais especializados, que devem, na política de Assistência Social, dar proteção a quem necessita de proteção, como assistentes sociais, psicólogos, pedagogos, advogados, etc. etc.

Ou seja, no sistema da cidadania, sanciona-se positivamente, protegendo, orientando, apoiando, os que podem e devem assistir, criar e educar crianças e adolescentes. E sanciona-se negativamente, os que, por omissão, abuso, negligência ou imprudência, deixarem de cumprir seus deveres de cidadania.

Para que os direitos e deveres do sistema da cidadania sejam respeitados, na questão de crianças e adolescentes eventualmente pelas ruas altas horas da noite, a Constituição (artigo 203) prevê que o Município (artigo 88, I do Estatuto) organize sua política de Assistência Social (dar proteção a quem necessita de proteção), para enfrentar tal problema que é sério e não pode ser negligenciado. 

O prefeito e seus auxiliares fazem isso, através de profissionais habilitados (assistente social, psicólogo, pedagogo, advogado e eventualmente voluntários sob a supervisão dos profissionais), em programa sob o regime de “orientação e apoio sócio-familiar” (artigo 90, I do Estatuto).

Tal programa deve ser discutido, decidido, deliberado e aprovado (inscrito, nos termos do artigo 90 do Estatuto), inclusive, se for o caso, através de entidades “não-governamentais”, entidades essas que devem, para atuar, ser registradas no Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente (artigo 91 do Estatuto).

Esse conselho, ocupado metade pela prefeitura e metade por organizações representativas da população (artigo 204, II da Constituição e 88, II do Estatuto), faz a gestão de um Fundo Municipal de recursos (artigos 88, II, 214, 260 e 261 do Estatuto) destinados ao custeio de tais programas.

A prefeitura, também, tem o dever constitucional (artigo 30 da 
Constituição) de organizar seus serviços essenciais de prevenção especial à freqüência inadequada de crianças e adolescentes a locais e ao acesso a produtos e serviços danosos à população infantil-juvenil. 

A prevenção especial como caminho a percorrer

Essa prevenção especial é feita (artigos 75 a 82 do Estatuto), não através de toque de recolher, mas através da ação de fiscais da prefeitura para os seguintes tipos de estabelecimentos, os quais, para funcionar, devem contar com expresso alvará da prefeitura. Quem expede alvará de funcionamento tem dever expresso de fiscalizar se os fins - para os quais o alvará foi expedido - estão sendo corretamente cumpridos:

Estabelecimentos que sediam espetáculos públicos; empresas que explorem a venda ou aluguel de fitas de programação em vídeo; os que vendem revistas e publicações; estabelecimentos que explorem comercialmente bilhar, sinuca ou congênere ou mantém casas de jogos, os que vendem armas, munições e explosivos, bebidas alcoólicas, produtos cujos componentes possam causar dependência física ou psíquica ainda que por utilização indevida, os que vendem fogos de estampido e de artifício, revistas e publicações a que alude o art. 78, bilhetes lotéricos e equivalentes, os que hospedam criança ou adolescente em hotel, motel, pensão ou estabelecimento congênere.
E tais fiscais, devem exercer seu ofício de fiscalização a todos esses estabelecimentos (além dos aspectos arquitetônicos, higiênicos, ambientais, urbanísticos, administrativos, contábeis, dando prioridade absoluta aos aspectos da ...assistência social, como mandam os artigos 203, I e 227 da Constituição Federal), nos seguintes termos do Estatuto:

Capítulo II
Da Prevenção Especial
Seção I
Da informação, Cultura, Lazer, Esportes, Diversões e Espetáculos
Art. 75. Toda criança ou adolescente terá acesso às diversões e espetáculos públicos classificados como adequados à sua faixa etária.

Parágrafo único. As crianças menores de dez anos somente poderão ingressar e permanecer nos locais de apresentação ou exibição quando acompanhadas dos pais ou responsável.

Art. 77. Os proprietários, diretores, gerentes e funcionários de empresas que explorem a venda ou aluguel de fitas de programação em vídeo cuidarão para que não haja venda ou locação em desacordo com a classificação atribuída pelo órgão competente.

Parágrafo único. As fitas a que alude este artigo deverão exibir, no invólucro, informação sobre a natureza da obra e a faixa etária a que se destinam.

Art. 78. As revistas e publicações contendo material impróprio ou inadequado a crianças e adolescentes deverão ser comercializadas em embalagem lacrada, com a advertência de seu conteúdo.

Parágrafo único. As editoras cuidarão para que as capas que contenham mensagens pornográficas ou obscenas sejam protegidas com embalagem opaca.

Art. 79. As revistas e publicações destinadas ao público infanto-juvenil não poderão conter ilustrações, fotografias, legendas, crônicas ou anúncios de bebidas alcoólicas, tabaco, armas e munições, e deverão respeitar os valores éticos e sociais da pessoa e da família.

Art. 80. Os responsáveis por estabelecimentos que explorem comercialmente bilhar, sinuca ou congênere ou por casas de jogos, assim entendidas as que realize apostas, ainda que eventualmente, cuidarão para que não seja permitida a entrada e a permanência de crianças e adolescentes no local, afixando aviso para orientação do público.

                 Seção II - Dos Produtos e Serviços
Art. 81. É proibida a venda à criança ou ao adolescente de:

I - armas, munições e explosivos;

II - bebidas alcoólicas;

III - produtos cujos componentes possam causar dependência física ou psíquica ainda que por utilização indevida;

IV - fogos de estampido e de artifício, exceto aqueles que pelo seu reduzido potencial sejam incapazes de provocar qualquer dano físico em caso de utilização indevida;

V - revistas e publicações a que alude o art. 78;

VI - bilhetes lotéricos e equivalentes.

Art. 82. É proibida a hospedagem de criança ou adolescente em hotel, motel, pensão ou estabelecimento congênere, salvo se autorizado ou acompanhado pelos pais ou responsável.
Então, leitor, não há porque querer simplificar com um infame e insuficiente toque de recolher, o que deve ser feito com afamado e abrangente toque de cidadania, através de complexo e pedagógico programa de orientação e apoio. Nem a lei municipal, nem o Judiciário podem querer impor restrições à liberdade (devem querer sempre fortalecer o sistema que ensina o uso da liberdade). 

Aprende-se a liberdade, leitor, numa esfera de ação do serviço público extensamente legislada, com todos os cuidados pedagógicos, assistenciais, administrativos, sociais e jurídicos num sistema de ...proteção integral. A expressão “proteção integral consta do artigo primeiro do Estatuto:

Art. 1º - Esta Lei dispõe sobre a proteção integral à criança e ao adolescente.

O crime de ilícita privação de liberdade

E nenhuma autoridade, legislativa, executiva ou judiciária, pode mandar privar de liberdade – detendo, apreendendo, constrangendo, seqüestrando - crianças e adolescentes (por exemplo, que descumprem o infame toque de recolher), violando o direito à intimidade, à dignidade, à não discriminação, à não submissão a abuso ou vexame dessas crianças e desses adolescentes, se estes não estiverem praticando contravenção ou crime. 

Se o fizer, praticará o seguinte delito definido no Estatuto da Criança e do Adolescente:

Art. 230. Privar a criança ou o adolescente de sua liberdade, procedendo à sua apreensão sem estar em flagrante de ato infracional ou inexistindo ordem escrita da autoridade judiciária competente:

Pena - detenção de seis meses a dois anos.

Parágrafo único. Incide na mesma pena aquele que procede à apreensão sem observância das formalidades legais.
O Estatuto também prevê que um juiz deve, não legislar por portaria, impondo toque de recolher, quando tomar conhecimento de que o sistema de proteção integral municipal, não esteja prevenindo danos. Ou estiver deixando de punir responsáveis. Ou deixando de fiscalizar os estabelecimentos e as vias públicas como manda (comanda) a lei.

O juiz, como servidor público que é (artigo 220), e como magistrado (artigo 221 do Estatuto), em vez de agir autocraticamente, deve acionar o Ministério Público para provocar a correta e republicana jurisdição num exemplar e afamado toque de cidadania. 

Nesse caso, o agente, o representante, o órgão do Ministério Público local, que é o promotor de justiça, vai oferecer – se for o caso – petição ao juiz para a abertura do devido processo legal contra os eventuais responsáveis pela negligência, imprudência, ação ou omissão danosa:

Art. 220. Qualquer pessoa poderá e o servidor público deverá provocar a iniciativa do Ministério Público, prestando-lhe informações sobre fatos que constituam objeto de ação civil, e indicando-lhe os elementos de convicção.

Art. 221. Se, no exercício de suas funções, os juízos e tribunais tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura de ação civil, remeterão peças ao Ministério Público para as providências cabíveis.

Portanto, juiz que quer impor toque de recolher, privando, restringindo a liberdade de crianças e adolescentes, sem que estes estejam praticando crimes ou contravenções, pode ser denunciado, por quem tem interesse na questão, à Corregedoria do Judiciário, a qual instaurará procedimento para apurar a eventual iniciativa ilícita do magistrado, aplicando, se for o caso, as medidas cabíveis, nos termos da lei.

O ilícito administrativo eventualmente praticado pelo juiz

Todo juiz é um agente público de um Poder da República, o Poder Judiciário. Mas o Poder Judiciário opera segundo princípios e requisitos básicos, dada a natureza especial de sua prestação jurisdicional. O principal desses requisitos é exatamente o de que o juiz não pode interferir na vida social ou individual dos jurisdicionados, sem que a lei o autorize para tanto. 

Se o fizer, está praticando grave ilícito administrativo, o que pode ensejar representação à Corregedoria do Conselho Nacional de Justiça para que aquele colegiado federal instaure procedimento investigatório para apurar essa falta judicial. E punições podem ser praticadas. 

E o Conselho pode decidir a invalidade do ato do eventual juiz que viola o princípio do devido processo legal. O Conselho Nacional de Justiça pode fazer com que, por exemplo, o infame toque de recolher seja desconsiderado e a cidadania em geral, com prioridade para crianças e adolescentes (artigo 227 da Constituição) seja estritamente respeitada.

Notar, leitor, que o Conselho Nacional de Justiça, não vai usurpar função que é do Tribunal de Justiça. A este Tribunal e aos tribunais federais é que cabem os recursos para, eventualmente, reformar as decisões judiciais de instância inferior que violam o direito constitucional à liberdade. 
Ao Conselho Nacional de Justiça caberia decisão administrativa para, eventualmente, se for o caso, fazer com que juiz de primeira instância deixe de ser o juiz de exceção proibido pelo artigo quinto, XXXVII da Constituição, e respeite sua condição de terceiro imparcial da balança da justiça, no estrito âmbito do devido processo legal.
Por outro lado, sendo o promotor de justiça local o fiscal do cumprimento correto da lei, se praticar omissão em promover os freios legais e os contrapesos constitucionais a tal impropriedade judicial do toque de recolher, também ele – promotor - pode ser denunciado ao Conselho Nacional do Ministério Público. 

A corregedoria nacional poderá ser provocada para instaurar procedimento investigatório. Tal procedimento visará à apuração da inércia do promotor de justiça. E resultará na eventual aplicação de medidas corretivas para que a cidadania seja respeita e seus princípios devidamente cumpridos em toda sua extensão.

Pedido de reconsideração e mandado de segurança

Então, para que não haja denúncia à Corregedoria do Conselho Nacional de Justiça contra o juiz emissor de eventual toque de recolher, melhor seria que tanto o Ministério Público local, quando cada um dos interessados, elaborassem petição solicitando ao juiz que reconsidere sua decisão equivocada. 

Tal pedido pode evitar que recurso contra a medida judicial de toque de recolher seja impetrado ao Tribunal de Justiça do Estado. E o Tribunal de Justiça, no caso, seria provocado, em sua jurisdição, para anular a eventual tentativa de vulnerar o afamado toque de cidadania, toque esse – em programa de orientação e apoio sócio-familiar – através do qual a liberdade cidadã é constitucionalmente ensinada e assegurada a todos, idosos, adultos, adolescentes e crianças.
Os argumentos para tal pedido de reconsideração ou mandado de segurança (artigos 212 e 213 do Estatuto) podem ser os constantes deste ensaio que você lê, agora, leitor. Mas, como eu disse no início, não creio que no republicano Poder Judiciário brasileiro, algum juiz vá realmente se atrever a cometer tal atentado contra a liberdade de cidadania em nosso país.

Não creio, porque o toque de cidadania (que é o contrário do “toque de recolher”), na Comarca do meritíssimo e respeitável magistrado, deve ser estimulado na proteção integral previsto para crianças e adolescentes. Isso, leitor, se faz através da orientação e do apoio sócio-familiar, comandada legalmente pelo artigo 90, I do Estatuto e executada pela cidadã política constitucional de Assistência Social (artigo 203, I da Constituição Federal).
203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à seguridade social, e tem por objetivos:

I - a proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência e à velhice; 203. A assistência social será prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuição à seguridade social, e tem por objetivos:

I - a proteção à família, à maternidade, à infância, à adolescência e à velhice;
O toque de cidadania é o único que reforça os aspectos pedagógicos, assistenciais de orientação e apoio especializados, e pode evitar a tentativa legislativa ou judicial de truculento constrangimento anticidadão. Eventual toque de recolher conspurca a tríade prevenção-controle-fiscalização, prejudica a orientação e o apoio municipal em dar proteção, a quem necessita de proteção. 
A marca final do toque de cidadania é aquela que marca que estimula, orienta, apóia o princípio da capacidade constatável de toda criança e de todo adolescente - exaltando o princípio de cidadania expresso pelo artigo 12 da Convenção dos Direitos da Criança de 1989, cuja redação é a seguinte:

Artigo 12 - Os Estados Partes assegurarão à criança que estiver capacitada a formular seus próprios juízos o direito de expressar suas opiniões livremente sobre todos os assuntos relacionados com a criança, levando-se devidamente em consideração essas opiniões, em função da idade e da maturidade da criança.




Rio de Janeiro, julho de 2009

                      

Edson Sêda
� O município é o Estado brasileiro no nível mais próximo do cidadão. O município já foi uma mera unidade administrativa de cada um dos Estados brasileiros (o Estado de Minas Gerais, de Pernambuco, do Paraná, e assim por diante). Agora, o município é um ente federativo, sendo governado por um prefeito, o qual, com seus auxiliares, deve organizar o programa em regime de orientação e apoio sócio-familiar, previsto nos artigos 88, III e 90, I do Estatuto da Criança e do Adolescente. 


Esse programa (positivo, ao prever orientação e apoio, com pessoal qualificado, em vez do negativo toque de recolher) é deliberado no Conselho Municipal dos Direitos da Criança e do Adolescente, conselho esse em que o prefeito envia metade dos membros (conselho paritário) e as organizações representativas da população enviam a outra metade. O programa é financiado por um Fundo de recursos (artigos 88, IV do Estatuto) especialmente destinado à construção da cidadania infantil-juvenil, para que se evitem, tanto quanto possível, as iniciativas negativas, punitivas, constrangedoras da cidadania.


A Comarca é o âmbito territorial em que operam promotores de justiça e juízes, podendo uma comarca envolver vários municípios ou vice-versa.


� Dever da família quer dizer dever dos membros da família. Os membros da família são os idosos, os adultos, os adolescentes e as crianças. Dever da sociedade e do Estado são os deveres dos membros da sociedade e do Estado, que são os idosos, os adultos, os adolescentes e as crianças.


� Dever da família quer dizer dever dos membros da família. Os membros da família são os idosos, os adultos, os adolescentes e as crianças. Dever da sociedade e do Estado são os deveres dos membros da sociedade e do Estado, que são os idosos, os adultos, os adolescentes e as crianças.


� Os direitos civis, leitor, são exatamente aqueles direitos à liberdade, à igualdade e à fraternidade, conquistados com muita luta pela cidadania, ao longo do século XVIII.


� Os direitos humanos são os proclamados pela Declaração dos Direitos Humanos de 1948, de todos os seres humanos, sejam eles idosos, adultos, adolescentes ou crianças.


� Os direitos sociais são os que vêm sendo conquistados desde os meados do século XX, e caracterizam-se pelo atendimento das necessidades básicas de cada cidadão e do todo social, entre as quais a de viver, compartilhar a liberdade, para aprender a exercer a liberdade com responsabilidade e com a percepção de que os direitos e os deveres de cada cidadão (idosos, adulto, adolescente ou criança) terminam onde começam os direitos e os deveres dos demais.


� Um juiz seria juiz não republicano, leitor, quando deixasse de ser o terceiro imparcial na relação republicana entre partes do devido processo legal, quando passasse a ser, ou a querer ser legislador através de portaria. 


A concepção do Estado moderno é exatamente aquele em que o poder que legisla, é autônomo em relação ao poder que executa administração pública e em relação ao poder que julga partes em conflito, sendo esses três poderes autônomos e sistemicamente harmônicos entre si.


� A doutrina do menorismo, também chamada doutrina da situação irregular dos menores, foi abolida, revogada, extinta pelo artigo 267 do Estatuto da Criança e do Adolescente. O finado juiz de menores materializava, em si, a figura do Estado tutor de pessoas. O Estado, naquela doutrina despropositada (o Estado sendo personificado pela burocracia e por seus acólitos, os burocratas) tutelava crianças e adolescentes, quando burocracia e burocratas, julgavam que crianças e adolescentes, rotulados, discriminados como menores, até mesmo não deviam permanecer com sua família nuclear ou com seus demais familiares. E, no limite, eram depositados em instituições para menores.


Na nova doutrina da cidadania, crianças e adolescentes, quando por alguma razão grave, não têm como permanecer em sua família nuclear ou extensa, têm o direito de ter um guardião pessoal, individual, humanista, ou um tutor também pessoal, individual e humanista. E o Estado têm o dever de tutelar, não a pessoa da criança e do adolescente, nessas condições, mas tutelar o direito que a criança e o adolescente têm de ter um guardião ou um tutor pessoal, em regime de convivência familiar, como dispõe, no Brasil, os artigos 90, III, 101, parágrafo, 92 e 33 do Estatuto. 


� O interessado é o responsável pelo estabelecimento ou pelo evento, como discriminado no artigo 149 do Estatuto. Se o responsável não peticionar, e não afixar o aviso da regulamentação feita pelo juiz, esse responsável pratica a infração administrativa prevista no artigo 258 do Estatuto: 


“Art. 258. Deixar o responsável pelo estabelecimento ou o empresário de observar o que dispõe esta Lei sobre o acesso de criança ou adolescente aos locais de diversão, ou sobre sua participação no espetáculo: Pena - multa de três a vinte salários de referência; em caso de reincidência, a autoridade judiciária poderá determinar o fechamento do estabelecimento por até quinze dias”.


Como esses estabelecimentos ou eventos somente podem operar com alvará da prefeitura, cabe ao fiscal da prefeitura, se for o caso, autuar o faltoso – artigo 194 do Estatuto – para eventual pagamento da multa devida, fixada pelo juiz no âmbito do devido processo legal, com amplo direito de defesa do autuado, como prevêem os princípios modernos da cidadania. Ler, do autor, A CRIANÇA: DIREITOS HUMANOS NO MUNICÍPIO, acessível em � HYPERLINK "http://WWW.edsonseda.com.br" ��WWW.edsonseda.com.br� 
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