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1 INTRODUCAO

Com notério impacto mididtico, relevante € a celeuma acerca de

portarias e outros atos normativos emanados do Poder Judicidrio, que — em suma —



determinam o recolhimento domiciliar de criancas e adolescentes em horario
previamente estipulado por esse 6rgdo. Nesse contexto, propde-se a investigacdao — de
modo perfunctério — dos aspectos tedrico politico, dogmadtico-constitucional,

dogmatico-penal; criminolégico e politico-criminal de tais medidas.

2 DAS MEDIDAS

Com o escopo de defenestrar graves situacdes de risco — a integridade
fisica e moral — derivadas da exposi¢do ao provavel consumo de bebidas alcodlicas e
drogas — nas quais estariam imersas criancas e adolescentes dos municipios Ilha Solteira
e Itapura, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo solicitou providéncias ao Poder
Judicidrio daquela comarca para que — em nome da paz social e da protecdo dos
menores — houvesse limitacdo dos horarios de retorno desses as suas residéncias,
viabilizando — destarte — o afastamento daquela problemaética.

Assim, o magistrado competente daquela circunscri¢do jurisdicional e

responsavel pela emanagao de tais medidas detectou e prolatou:

[...] Em minhas andangas noturnas pela cidade de ilha solteira, com vistas a
conhecer de perto a realidade social dos lindes em que exerco jurisdicdo,
percebo, com nitida clareza, que criangas e adolescentes mergulham-se no
ocio noturno. Rodas de bate-papo, a altas horas da noite, formam-se. As
criangas e adolescentes, que deveriam estar dormindo para no dia seguinte
gozar de um bom aproveitamento escolar, sojugam-se as péssimas
influéncias de criminosos e aproveitadores [...[Ndo hd duvida de que a
auséncia de limites a esses jovens os coloca em grave situagcdo de risco. A
exposicdo a drogas ilicitas, a exploragcdo sexual, a toda ordem, pois, de
violagdo aos direitos da Infancia e Juventude, tudo isso se observa, com
nitida clareza, nos dias hodiernos.|[...JA problemdtica acima apresentada
levou-me a pensar num modelo que pudesse interromper esse processo em
que se identificam queixas no comportamento dos jovens. [...]Posto isso,
fica determinada, ao Conselho Tutelar, a condugdo de criancas e
adolescentes flagradas em situagdo de risco (por exemplo, ingestdo de
bebidas alcodlicas, drogas, prostituicdo, desamparo em  geral,
importunagdo ofensiva ao pudor, exposicdo a som de alto volume,
propagado por veiculos e estabelecimentos comerciais, menores de dezoito
anos em condugdo de veiculo automotor ou motocicletas, menores nas ruas,
desacompanhados de pais ou responsdvel, desde que a eles existente ou
potencial a situagdo de risco acima descrita), mormente se presentes nas
ruas, calgcadas, estabelecimentos comerciais como bares, restaurantes,
lanchonetes, danceterias, discotecas, durante a noite e madrugada, para a
propria sede do Conselho Tutelar, de onde os Conselheiros podem aplicar
as medidas previstas no art. 136, I, do Estatuto da Crianga e Adolescente,
entre elas, especialmente, encaminhamento aos pais ou responsdvel,
mediante termo de responsabilidade, ou abrigo em entidade, sem prejuizo
das demais medidas previstas no art. 101 do ECA (exce¢do a do inciso
VIII). As situagdes de risco podem ser verificadas, quando os jovens estejam
nas ruas (ou nos locais acima aludidos), sem estar acompanhados pelos



pais ou responsdveis, nas seguintes situagoes: para os menores de 0 a 14
anos, a partir das 20h30; de 14 a 16, a partir das 22 horas; para aqueles
entre 16 e 18 anos, a partir das 23 horas’

3 REFUTACAO DAS MEDIDAS
3.1 Pela ética tedrico-politica.

Do ponto de vista tedrico-politico, € possivel destacar — quanto ao tema
em questdo — dois posicionamentos diametralmente opostas, quais sejam: o do Estado
de Direito e o Estado de policia — absolutista ou totalitario. Na perspectiva do primeiro,
¢ ampla e profundamente questiondvel o contetido das supramencionadas portarias ou
sentencas — expedidas por autoridades judicidrias das cidades de Fernanddpolis e Ilha
Solteira, localizadas no interior do Estado de Sao Paulo —, pois se € pretendido como
modelo de Estado o de Direito, certamente esse jamais poderd coexistir — tedrico-
politicamente — com qualquer dimensdo do Estado absolutista, j4 que tais modelos
incompatibilizam-se, se auto-excluem, ou, no minimo, convivem em intensa dialética’.
Assim, quanto mais se aproxima do minimalismo responsavel, mais préximo se estd do
Estado do Direito ideal, auto-limitativo. Todavia, havendo proximidade — formal ou
material — de um modelo totalitdrio serd corriqueiro que as liberdades negativas sejam
ou motivo de intolerancia legislativa — ou ndo, como, v.g., portarias e outros atos —, ou,
solapadas pela prdxis judicidria, hipéteses em que se estard de diante de um Estado
Policialesco, absolutista.

A partir desse corte epistemoldgico, faz-se necessdrio afirmar que —
geralmente — o Estado de Policia elege alguns seres humanos para o recebimento de
rétulos: de hostis; inimigos do Estado e da paz social; e — num climax da dtica
metafisica — de demonios. Dai surgir a classificagdo dos componentes dessa sociedade —

em consondncia com a exposic¢io de Luis Gracia Martin® — em individuos (ndo-pessoas)

! Trecho da medida vigente em Ilha Solteira e Itapura, prolatada pelo Juiz de Direito Fernando

Anténio de Lima, 31 de marco de 2009. Ressalta-se que medida semelhante ja era existente na cidade de
Fernandépolis, por decisdo do Juiz de Direito Evandro Pelarin, desde 30 de setembro de 2008.

2 ZAFARONI, Eugenio Radl. O inimigo no direito penal. Sérgio Lamardo. 2 ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2007, p. 170.

3 Conforme expde GRACIA MARTIN, o individuo, como tal, pertence a ordem natural; é o ser
sensorial tal e como surge no mundo da experiéncia |[...] se situaria no estado de natureza hobbesiano, e
sua condugdo (conduta) teria cardter auto-referente no sentido luhmaniano, isto é, ndo motivado por



e pessoas (cidadaos), conforme o grau de hostilidade que apresentam. Todavia, faz-se
necessdrio enfatizar que tal ocorréncia € interessante e sustentdvel tdo somente do ponto
de vista policialesco, j& que se caracteriza como condi¢do para a existéncia e
sobrevivéncia do referido modelo de Estado, uma vez que haverd — sempre — um
inimigo conceitual a ser guerreado. Nessa perspectiva, mesmo distanciando-se do
direito”, tal pratica embase-se na idéia motriz de que os fins justificam os meios,
concepcdo que — se levada as dltimas conseqiiéncias — tende a se encaminhar para a
ilimitagdo, visto ser ela vital para a existéncia e expansdo continua do Estado
Totalitdrio’. Justamente essa idéia é que ilumina e legitima os instrumentos mais agudos
e desumanos que tem sido aplicados em termos de medidas assecuratdrias ou
investigativas em locais diversos, como — v.g. — detengdes arbitrarias; ordens de
recolhimento domiciliar despidas de fundamento ético-social legitimo; tortura como
meio higido de colheita probatdria; aprisionamentos indefinidos sem qualquer formacgao
de culpa, entre outros. Nesse sentido, tornou-se ponto comum — e bastante razodvel — a
critica as torturas praticadas em Guantdnamo. Mas em que se diferenciam esses
instrumentos de medidas administrativo-judicidrias — como o recolhimento em hora pré-
determinada — da proibicdo de que segmentos da populacdo freqiientem determinados
locais sob pretexto de se inibirem possiveis e futuras praticas de atos infracionais ou de
assegurar que adolescentes possam melhor aproveitar a qualidade — questiondvel
hodiernamente — do Ensino Publico, ou mesmo, que isso possa influenciar uma melhora
ético-moral dessas pessoas que se encontram em condicio de peculiar
desenvolvimento?

Ambas as medidas supracitadas sdo expressoes de um modelo de Estado
Totalitario, que ndo guarda qualquer relacdo de compatibilidade e harmonia com o
Estado de Direito, fazendo com que esse se veja solapado, eis que — em sua dimensao
de manifestacdo — observa-se inibido pelos mecanismos do Estado de Policia. Ademais,
a pretensa legitimacdo que se escopa a partir da l6gica da contenc¢do, dificilmente
tenderd para sua prépria limitagdo, visto que isso nao lhe € inerente, fato que resulta no
falecimento do Estado de Direito ante o Estado de Policia, j4 que as garantias mais

elementares daquele sdao gradativamente anuladas pelo absolutismo, pouco importando

nenhum dever ou obrigagdo (heterorreferente). A pessoa, porém, ndo é algo dado pela natureza, mas
uma construgdo social que pode ser atribuida — ou ndo — aos individuos.

4 JAKOBS, Giinther. Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del inimigo. In: Jakobs;
Cancio, Derecho penal del inimigo. Cuadernos Civitas. Madrid, 2003. p. 38.

> SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 150-151.



quem seja a autoridade em questdo. Eis porque, ndo se pode conceber tais portarias ou
sentencas a luz da teoria politica, a ndo ser que se conceba a ado¢do do modelo

totalitario de Estado: algo dificilmente crivel no atual estdgio da civilizagdo humana.

3.2 Pela ética dogmatico-constitucional.

Numa outra vertente, o conteudo dos atos normativos em analise ndo
sobrevive — também — a andlise constitucional jungida da interpretacdo logico-
sistematica do ordenamento juridico. Explica-se:

Configura-se como valor fundamental da Republica Federativa do Brasil
a dignidade humana®: é o que expOs o legislador constituinte no artigo 1°, inciso III da
Constituicao Federal de 1988. Esse valor — irradiante — ndo existe — apenas — porque a
Constitui¢do assim determinou, pois ele ja pré-existia ao ato normativo, sendo apenas
reconhecido pelo legislador constituinte. Nesse diapasdo, o modelo de Estado brasileiro
deve “consagrar e garantir o primado dos direitos fundamentais, abstendo-se de préticas

957

a eles lesivas”’. Essa determinacdo constitucional dirige-se ndo sé a todos os seres

humanos no pais, mas também — e fundamentalmente — a todas as autoridades que
revelam a feicdo do Estado, vale dizer: todo e qualquer obsticulo a realizacdo da
dignidade humana deve ser repelido e afastado prontamente, mormente quando tolher a
liberdade do ser humano por meio de medidas policialescas ndo amparadas em lei —
ainda que sejam prolatadas com a melhor das intengdes — ja que sua existéncia — além
de afrontar e lesionar direitos fundamentais — pode trazer a abominavel conseqiiéncia
negativa mediata de legitimagdo ou aceitacdo social de tais medidas, j& que por
proporcionarem — de forma célere — maior seguranga cognitiva aos cidadaos, serdo tidas
como louvéavel politica estatal, independente do modo ou meios de sua viabilizacao.
Essa dimensdo constitucional do problema reflete a consonancia juridica
do Estado brasileiro com o modelo de Estado de Direito. Isso porque € inquestiondvel

que se o Direito pretende algo mais do que o puro exercicio da forgca e do terror, deve

respeitar — como condi¢do de sua propria existéncia — a caracteristica da dignidade do

6 Naio se utiliza, aqui, a expressdo dignidade da pessoa humana, pelo fato de que a mesma poderia

embasar ulterior distin¢do dicotomica de pessoas humanas e ndo-humanas.
7 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. V. 1, P.G., arts. 1° ao 120. 7 ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 137-138.



ser humano como pessoa e ser responsévelg. Parece que o conteido das portarias e
sentencas — ora questionado — ndo leva em consideracdo o livre’ desenvolvimento
humano e sua liberdade de escolha, buscando — de forma aterrorizante — antecipar as
balizas de repressdao, administrativizando o conteido e a forma do Direito Penal
(Juvenil), ainda que se pretenda justificar argumentando que as medidas em questdao
estdo fora do Direito Penal comum. Logo, nega-se a tais atos normativos a qualidade de
Direito, por afronta direta a Constitui¢do Federal brasileira, no minimo.

Num outro sentido, tem-se que algumas autoridades judicidrias
extrapolaram, com a melhor das intengdes — acredita-se —, os estreitos limites impostos
constitucionalmente, até porque, o proprio artigo 227 da Constituicdo Federal — que
expressa o principio da protecdo integral — quer sem seu caput, quer no § 3° inciso V,
reconhece o direito a liberdade — ndo ilimitada — e a brevidade das medidas restritivas
desse direito, desde que se reconheca a prética de ato infracional, e ndo a sua presungao.
Entretanto, ainda que fosse possivel fazer incidir tais limitacdes aos direitos
fundamentais, certamente a instancia de producdo normativa ndo residiria no 6rgao
jurisdicional, ainda mais pela natureza intrinseca dos atos, quais sejam: portarias ou
sentencas. Assim, tais disposicdes — que limitam os direitos fundamentais — foram
emanadas de autoridades incompetentes para tanto — violando drasticamente o principio
da reserva legal —, bem como, a matéria em questdo que — conforme delineia a
Constituicdo Federal de 1988 — somente € passivel de suscitacdo nas hipdteses

excepcionais do Estado de Defesa e Estado de Sitio.
3.3 Pela ética dogmatico-juridico-penal

Do ponto de vista dogmético-penal, as medidas em anélise afrontam — de
plano — além de todo o sistema garantista, a concepcao de um Direito Penal do fato.

Nas palavras de Luiz Regis Prado,

[...] o garantismo constitui uma corrente da filosofia juridica, cujos
postulados, ndo obstante tenham sido desenvolvidos por outras filosofias em
diferentes épocas, apresentam importantes e inovadoras diretrizes para
legitimagdo do ordenamento juridico como um todo. Caracteriza-se,

8 CEREZO MIR, José. Curso de derecho penal espanhol. P.G, 1. 5 ed. Madrid: Tecnos, 1996, p.
18. GRACIA MARTIN, Luis. O horizonte do finalismo e o direito penal do inimigo. Trad. Luiz Regis
Prado; Erika Mendes de Carvalho. Sio Paulo: RT, 2007, p. 176.

’ No sentido de ndo intervencdo estatal para limita¢do da liberdade, observando-se — € claro — as
limitacdes de cunho ético-moral advindas dos lagos, poder, e educacao familiar.



fundamentalmente, pela separagdo entre ser e dever-ser do Direito e pela
instrumentalizagdo do Direito e do Estado para garantir direitos e bens
Sfundamentais ao individuo. A teoria do garantismo visa a estruturagdo de um
modelo normativo que satisfaca as exigéncias de um Estado de Direito
democrdtico — democracia substancial e ndo apenas formal — fundamentado
no homem e na sociedade, servindo a esses como instrumento de garantia de
seus direitos fundamentais. Dessa feita, a sua influéncia no sistema juridico-
penal daquele ordenamento implica elaboragdes de toda ordem (material,
processual, principiolégica, institucional, etc). E assente a limitacdo imposta
ao poder punitivo estatal pela concep¢do garantista de Direito Penal, a qual
corroboram alguns principios penais fundamentais, como a legalidade penal
e taxatividade das normas penais, a necessidade e humanidade das penas, a
proporcionalidade, equidade e certeza das penas, da lesividade, da
culpabilidade"

Ora, quando se presume que a causa de furtos e outros atos infracionais
seja o fato de adolescentes encontrarem-se a noite, perambulando pelas ruas das
cidades, ou, procurando diversao eletronica em lan houses, presume-se que toda aquela
jovem populacdo pratica atos infracionais, o que é empiricamente indemonstravel. A
ampla antecipacdo da repressdo penal decorrente do ato normativo emanado do Poder
Judicidrio — sendo as Policias e o Conselho Tutelar encarregados da vigilancia desse
mal denominado Toque de Recolher — reflete a auséncia de — no minimo -
racionalidade, j4 que além de tal ato colidir com os valores e delineamentos
constitucionais — que niao permitem a existéncia e subsisténcia daquele —, compromete a
formacdo juvenil. A prdxis acaba — entdo — por prevalecer sobre qualquer nog¢ao
elementar de direito: é o resultado da maxima de que os fins justificam os meios.

Nesse contexto — em que se contém o ser humano nos limites de sua
residéncia familiar a partir de determinado horédrio — poderia falar-se numa tentativa de
travestir a prisdao domiciliar, como uma possivel forma de cautela. Em matéria penal
lato sensu vige a reserva legal, o que acaba por impedir o exercicio efetivo das
conseqiiéncias juridicas das portarias: apreensdao do adolescente e encaminhamento a
familia ou alguma instituicdo. Por outro lado, a presuncdo de inocéncia — aliada ao
direito de liberdade ambulatorial e o substrato composto por um Direito Penal do fato —
devem impedir qualquer tentativa de presunc¢do de culpa ou de se estatuir o terror
estatal. As medidas privativas de liberdade — ainda que tempordrias, como parece ser o
conteddo das portarias — somente sdo possiveis de ocorrer como exce¢do, impostas — em

regra — a partir da infragdo penal, ou , no caso especifico, de ato infracional. Logo — do

10 PRADO, Luiz Regis. Garantismo juridico-penal e Direito Penal do inimigo: uma palavra.

Artigo colhido do site regisprado.com, acesso em 22/05/2009.



ponto de vista dogmatico-penal — os referidos atos normativos — portarias e sentengas —
ndo conseguem convencer, até porque seu fundamento reside no reconhecimento de que
estdo sendo editadas para proteger os adolescentes em pretensas situacdes de risco.
Trata-se de uma légica perversa: prende-se a vitima; cessa-se o efeito, porém, subsiste a

causa.

3.4 Pelas oticas da Criminologia e politico-criminal.

Veja-se que a partir da Criminologia, é possivel se buscar um enfoque
que sirva de subsidio para a andlise do conteddo dos atos normativos ora debatidos.
Quando se faz referencia a essa modalidade de enfrentamento da problematica, €
possivel recorrer as teorias conflitivas sobre a sociedade. Particularmente esclarecedora
— para o caso em questdo — parece ser a doutrina do labelling approach, também
conhecida como etiquetamento. Por ela, se concebe o pretenso infrator como um
estigmatizado, isto é: como aquele que foi apreendido pelo sistema de controle social
formal, e que — a partir dai — passa a reagir frente a esse sistema, uma vez que 0s
etiquetados como desviantes pelas instdncias de controle social formal — como as
Policias; Ministério Publico; Poder Judiciario; Conselhos Tutelares; entre outros —
passam a representar perigo, ou jd representavam, o que justificaria medidas
acautelatorias como as tomadas pelos magistrados de competéncia jurisdicional aos
municipios de Fernanddpolis, Ilha Solteira, e Itapura.

Nessa perspectiva, pode-se afirmar que esse controle ¢ eminentemente

. ) e ) . 11
‘seletivo e discriminatdrio, primando o status sobre o merecimento”

. Evidente é que
toda a coletividade de adolescentes estd sendo estigmatizada pela contencdo
representada pelos horarios de recolhimento, sob o pretexto de que isso os afastaria do
contato com 0s criminosos, como — por exemplo — traficantes. A medida os fari(ia)
dormir cedo para melhor aproveitar suas aulas; eliminard(ia) a dependéncia de jogos on-
line entre outras. Ainda, essas instancias de controle social formal acabam por fiscalizar
e notificar os pais ou responsaveis, sendo possivel — pela andlise das portarias — impor-
se as medidas de protecdo previstas pela Lei n. 8.069 de 1990.

Frisa-se: ap6s a interpretacdo do referido ato, ndo fica evidente se apenas

as medidas de protecdo € que serdo impostas, pois uma vez que haja reincidéncia do

1 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Criminologia. Sao Paulo: RT, 2004, p. 291.



adolescente em desobedecer o recolhimento domiciliar, haveria uma grande lacuna
viabilizadora da imposi¢cdo de medidas sdcio-educativas. Eis ai aquilo que se pode
denominar delinquéncia secunddria, ou seja: aquela desencadeada a partir da
estigmatizacdo. Nesse sentido, se a idéia base que fomentou tais portarias € a prevencao
de riscos, insiste-se que suas conseqiiéncias praticas sdo incompativeis com seus
métodos e conseqii€éncias tedricas. Se o que se escopa € evitar que os adolescentes
permanecam em condi¢do de suscetibilidade de aliciamento, utilizacdo de bebidas
alcodlicas e drogas, questiona-se se — sincera e honestamente — recolher as vitimas seria
a melhor op¢do. A ldégica que inspira tais atos normativos parece ser a de prender a
vitima para que ela ndo seja molestada pelo criminoso, justificando-se tal ativismo
judicidrio como a ultima ratio para assegurar a seguranca cognitiva de seus cidaddos, o
que — por consequéncia — evidencia que o Estado-juiz reconhece — de forma plena — o
descrédito das instancias de controle social formal, crendo ser ineficiente as politicas
publicas, ja que — defenestrando-as do solucionamento de tal problemética — desconhece
a relevante func@o social que possuem. Recolher vitimas em potencial € admitir que o
Estado é incompetente — leia-se: incapaz de promover a seguranca cognitiva social —
para justificar o arbitrio e onipoténcia judicial. E pior: o adolescente flagrado em
condic¢do de risco poderd receber alguma medida que implique um gravame ou restricdo
de direitos a si ou a sua familia; podem tornar-se sujeitos de procedimento da infancia e
juventude, pela simples ostentacdo de um estado, e ndo pela pratica efetiva de qualquer
ato infracional. E — como exposto alhures — a inversdo 16gica e perversa do principio do
fato. Nessa perspectiva, parece que se cria um ato infracional relacionado a condi¢do
social de alguns adolescentes, ou, que guarda relacdo com suas atitudes'? — e de seus
responsaveis —, caso haja a insisténcia em permanecer fora de seu lar apds o horario
limite, mesmo que sem praticar qualquer ato infracional.

Pela o6tica da politica-criminal, plausivel é indagar se — de fato — o que
motiva tais atos normativos realmente possui algum sentido suscetivel de legitimacao.
Observa-se que as portarias e sentencas apresentam um arcabouco de motivacao do ato,
vinculando-os. Nessa vertente, o escopo central € reduzir o nimero de atos infracionais,
e — também — obrigar os adolescentes a frequentar regularmente as aulas, para que
destarte, seja possivel — além da melhora do rendimento escolar daqueles — estancar a

ocorréncia de maus comportamentos sociais. Essa infeliz légica que embasa a

12 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. 1, P.G., arts. 1°a 120. 7. ed. rev, atual.
e ampl. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 300.



racionalidade dos magistrados-autores de tais atos deve ser rechagada, pois despreza-se
a causa motivadora nio s6 da aversdo juvenil a freqiiéncia escolar, mas também a causa
justificante da expressiva deficiéncia dos rendimentos académicos de tais jovens, qual
seja: a ma qualidade do Ensino Publico. Atacando os efeitos — e ndo as causas — dessa
lastimavel problemadtica social, o Estado-juiz apenas oculta — de forma onipotente —
essas relevantes mazelas, que continuardo a macular a formag¢do de criangas e
adolescentes. Seu ato, além de comprometer a formagdo psico-socio-educacional dessa
coletividade, caracteriza-se — na parafrase do didlogo entre Gilles Deleuze e Michel
Foulcalt”® — como um tratamento de criancas e adolescentes como prisioneiras, que
nesses moldes, sofrem uma infantilizacdo que ndo ¢é delas'. Serd que a
administrativizacdo do Direito Penal Juvenil — levada a cabo pelo contetido dos
referidos atos normativos — tem condi¢des de contribuir para a concretizagdo dos seus
préprios motivos? Se o modelo de Estado — de Direito — concebe a no¢ao de pleno
desenvolvimento das criangas e adolescentes, qualquer tentativa de mitigar seus direitos
fundamentais — como forma de suprir a ineficiéncia estatal no combate a delinqgiiéncia —
configura uma infundada — e por isso, repudidvel — restricdo de direitos .

Outrossim, esse recolhimento obrigatdrio ao lar apenas tem o condao de
transferir para o interior da familia os conflitos externos, ji que o Estado-juiz — nas
referidas portarias e sentencas — parece ignorar a dimensao de maus tratos causados nos
lares. Veja-se: o adolescente estd adstrito a recolher-se, mas o adulto, o pai ou a mae de
familia, pode permanecer indefinidamente em bares — e locais similares, onde o
consumo de bebidas alcodlicas é corriqueiro — e apds chegar a sua casa, ali deflagrar o
conflito, sendo — nesse contexto — suscetivel a ocorréncia da problemética abordada de
modo lauddvel por Diana Ostam Romanini Mangella dos Santos, qual seja: a rotulacdo
de criangas e adolescentes por seus pais. Em consondncia com seu entendimento, a
maneira pelas quais os pais rotulam seus filhos — criangas e adolescentes — sdo dotadas
de grande significancia nas condutas que esses podem apresentar ulteriormente,

caracterizando-se — também — como uma forma demonstrativa de desafeto'®. Em suas

palavras:

13 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 11 ed. Rio de Janeiro: Graal, 1993. p. 69-78.

14 FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 11 ed. Rio de Janeiro: Graal, 1993. p. 73.
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acolher. No prelo.
1o SANTOS, Diana Ostam Romanini Mangella dos. A importdncia do afeto na prevengdo criminal.
Sao Paulo: Scortecci, 2008. p. 75-76.



E muito comum owvir, a defensoria da Vara da Infancia e Juventude, mdes
que relatam que quando seus filhos ainda eram pequenos [...] seus pais ou
padrastos os chamavam de “maconheiros”, “ladroes” ou “vagabundos”.
[...]Passados alguns anos, o adolescente apresentava o comportamento do
rétulo que recebia de seu pai ou padrasto. Por que isso ocorre? A crianga
ainda ndo tinha uma identidade quando a rotularam, mas como seus pais ou
responsdveis lhe apresentaram uma identidade, ela procurard desempenhar
o papel pela qual foi rotulada. Como ela ndo sabe ainda que é, acredita que
seus pais devem saber, e se eles a identificaram, de uma forma ou de outra,
com certeza pensa que eles tém razdo e faz de tudo para cumprir o papel
determinado, ainda que inconscientemente'”

Logo, a premissa de motivacdo desses atos normativos — qual seja:
resguardar criangas e adolescentes — acaba por se revelar pouco convincente e
incoerente.

E necessdrio declarar que esse infeliz regramento — denominado toque de
recolher — traveste uma medida ndo legal de semi-liberdade — cumprida no lar do
adolescente — sem observar os requisitos minimos que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente'® prescreve, e sem que haja qualquer formacdo de culpa, pois essa estd
sendo presumida na motivacdo dos atos normativos. Por outra perspectiva, coloca-se
sob suspeita toda uma classe de jovens, quando — em verdade — ndo sdo todos que
efetivamente praticam atos infracionais: € a logica inaceitdvel de punir todos pelos
desvios de alguns'’. Mas, ainda hd uma outra perspectiva dessa problemdtica a ser
abordada: todos os adolescentes — em hordrios distintos — s3o obrigados ao
recolhimento domiciliar, recaindo sobre as Policias — como longa manus do 6érgao
jurisdicional responsdvel — e aos Conselhos Tutelares, a incumbéncia de se fazer
cumprir tais normas. Assim, pertinente € indagar: nos condominios residenciais
privados fechados — urbanos ou de lazer — quem fard cumprir tal norma? Ou melhor: os
adolescentes abastados serdo alcangados por tal normatizacdo? Parece-nos que ndo.
Outra obscuridade: pretende-se impedir que os referidos adolescentes freqiientem lan
houses e similares, impedindo que ali permanecam ap6s determinado horario — dezoito
horas —, ou, que o freqiientem, estabelecendo idade minima para tal. Nessa perspectiva —
em que se busca justificar os atos normativos com o fato constatado de que criancas e
adolescentes encontram-se viciados em jogos eletronicos — a questdo €: aqueles

possuem boas condi¢des financeiras poderdo manter esse vicio — inclusive gazeteando

v Ib idem.
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aulas — porque o sustentam no interior de seus lares, muito bem equipados com a
tecnologia computacional? E o adolescente pobre, excluido do universo tecnolégico e
digital? Esse, certamente deve permanecer nesse status quo, ja que o Ministério Publico
representou — e o Poder Judicidrio assim determinou — com a melhor das intengdes. In
casu, € lamurioso detectar ser louvavel apenas as intencdes dessas autoridades. Frisa-se:
apenas. Aqueles — leia-se: Ministério Publico e Poder Judicidrio — ndo tiveram a
percep¢do de quio estigmatizante e segregacional pode ser conteido das portarias e

sentengas. Nao seria esse apartheid virtual previamente cognoscivel?!

4 DA CONGRUENCIA DA MEDIDA - E SUAS CONSEQUENCIAS - COM O
DIREITO PENAL DO INIMIGO

Observados delineamentos do toque de recolher, aponta-se a sua

consonancia com a constru¢ao doutrindria elaborada por Giinther Jakobs

em meados da década de 1980, para designar um conceito doutrindrio e um
postulado politico-criminal compativeis com determinados dispositivos de
Direito Penal e Processo Penal, que, por suas caracteristicas, estruturam um
particular corpus legal punitivo aparentemente alheio aos principios,
garantias e fins do Direito Penal liberal®

Sua destinacdo punitiva dirige-se aqueles que representam para o Estado
verdadeira fonte de perig021, ou seja, um fator de existéncia e manutencdo da
inseguranca cognitiva social. Assim, para com o escopo de defenestra-los, promove-se a
relativizagdo do direito a ter direitos, sendo os inimigos* “parcialmente
despersonalizados pelo Direito, com vistas a combater determinada forma de
delingiiéncia”, sendo a “finalidade primordial da pena ndo é mais a reafirmacdo da
vigéncia normativa, e sim de assegurar a existéncia da sociedade em face desses

. . 23
individuos “.
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Conforme expde o referido autor, “o inimigo € aquele cujas atitudes revelam um distanciamento
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Conforme expde Luiz Regis Prado, “as caracteristicas do Direito Penal do
inimigo representam essencialmente uma refutagdo aos postulados do Direito Penal

liberal e garantista, proprio do Estado democrético de Direito”. Sao elas:

[...] antecipacdo da punibilidade com o escopo de combater perigos, de
forma a alcangar momentos anteriores a realizacdo de fatos delituosos, até
mesmo meros atos preparatorios, por seu autor integrar uma organizacdo
que atua a margem do Direito; notdvel incremento e desproporcionalidade
das penas, mormente porque a punicdo de atos preparatorios ndao
acompanharia nenhuma reducdo de pena; [...] supressdo ou reducdo de
direitos e garantias individuais nas esferas material e processual penal, bem
como a inser¢do de alguns dispositivos de Direito Penitencidrio que
extirpam ou dificultam alguns beneficios. Ainda no campo das
caracteristicas da teoria do denominado Direito Penal do inimigo, outras
podem ser elencadas: anula-se a condigdo de sujeito de Direito do individuo
considerado inimigo (ndo-pessoa); ampliam-se os meios estatais de poder e
controle no processo penal e, no Direito Penal material, a chamada
criminalizagdo em um estado prévio (ou antecipagdo de tutela), como no
campo da criminalidade organizada, terrorismo etc. Ademais, nota-se que,
conforme essa doutrina, o Direito Penal do cidaddo se centra na manutengdo
da vigéncia da norma, em que é até esperado que o individuo (cidaddo)
exteriorize uma conduta para que, mediante a aplicacdo da pena, seja
restaurada a ordem normativa; diferentemente disso, o Direito Penal do
inimigo visa combater perigos e, por isso, o inimigo é interceptado em um
estado inicial, tdo-s6 em razdo da perigosidade que ostenta. Com efeito,
quando se pretende eliminar determinados grupos de pessoas, afasta-se dos
postulados de um Direito Penal do fato, ‘convertendo-se em uma
manifestagcdo das tendéncias autoritdrias [...]24

Posto isso, notdria € a problemdtica da realidade fatica arquitetada e
concretizada nas circunscrigdes territoriais em que vigéncia o toque de recolher, sendo
possivel a visualizacdo de uma nova particdo ou fragmentagcdo social, ou melhor: o
surgimento de um novo inimigo social. De um lado ha cidaddos. De outro, jovens
demonios, que ameacam a paz da sociedade. Assim, de modo lastimavel, errbneo e
juridicamente inaceitdvel, surge o maculado raciocinio: ora, os cidaddos possuem
diversos deveres perante o Estado, o administrador das relagdes sociais. Todas essas
obrigacOes as quais se estd adstrito existem — mormente — para a conquista e
manuten¢do de um fim maior, qual seja: a paz e harmonia social. Destarte, aqueles que
as cumprem possuem o direito a ter direitos, pois agem em consonancia com O0s
delineamentos estatais, merecendo o recebimento do status de cidaddo. Por
consequéncia aquele(s) que obstaculariza(m) tal escopo — estatal e social — ndo merecem
tratamento igual aos que sdo socialmente responsdveis, pois s€ ndo agem como €esses,

ndo sao pessoas: sdo individuos, e como tais, merecem o status de inimigos, o que

u Ibidem.



torna-os merecedores tratamento avulso ao direito ao direito comum, visto que esse
destina-se apenas as pessoas, aos cidadaos. Assim, legitimo € restringir a liberdade de
criangas e adolescentes; privé-las de sua presuncao de inocéncia; violar os principios da
culpabilidade e da reserva legal; pois elas ndo se comportaram como pessoas, COmo
cidadaos, pelo contrdrio: atormentaram a paz social; entregaram-se ao 6cio noturno;
utilizaram - de modo irrefredvel — videogames, computadores e televisdo™.
Provavelmente essa repudidvel construcdo estimulou e embasa o toque de recolher:
medida que demonstra o posicionamento do Estado-juiz ante a elevada inseguranca

cognitiva social.

5 CONCLUSOES

Por fim, o objetivo desse breve ensaio € — em suma — despertar a ateng¢ao
de toda a sociedade para a relevancia de tal problemdtica, possibilitando-se — destarte —
a recusa de toda e qualquer manifestacdo de um Estado de Policia — e do ativismo
normativizante do Poder Judicidrio —, ainda que esses ocorram com a melhor das
intengdes e tenham por fundamento nobre motivo, como parece ser o caso das supra-
abordadas representacdes, sentencas e portarias. Em verdade, um Estado que ndo
apresenta limites e que — vez por outra — tenta solapar as liberdades publicas — inclusive
por meio de bem intencionadas atitudes de suas autoridades — ndo tardara a desbordar a
desumanizagdo e instrumentalizacdo do Direito Penal, elegendo seres humanos como
inimigos. O perigo é: quem elege esses inimigos? Como limitar o Estado de Policia?
Embora a andlise — a luz dos valores e delineamentos constitucionais — demonstre a
nao-sustentabilidade de tais atos, temivel é que — diante da insegurancga cognitiva que
acua as relacdes sociais — esses poderdo receber ampla legitimacao da sociedade, que —
amedrontada pela criminalidade — entenderd que essa manifestacdo de um direito penal
do inimigo — além de eficaz — € necessdria, pois em virtude de seu maior grau de
coercitividade, poder-se-4 vincular eventual minimizacdo dessa inseguranga cognitiva
exclusivamente a limitacdo — hoje — de direitos das criangas e adolescentes, ldgica essa
que — amanhd — poderd irradiar-se por toda a atividade judicidria e politico-criminal,

que terd por escopo assegurar a paz € a seguranca cognitiva, independentemente dos

» Conforme apontado pelo Juiz de Direito da cidade de Ilha Solteira-SP, na pagina 17 de sua

decisdo.



meios como essas serdo promovidas. Mas, a pergunta derradeira é: se hoje somos
cidaddos, serd que amanha nao seremos transformados em inimigos?

Indubitavel € que a manipulagdo da grande massa populacional foi — e
continuard sendo — o principal mecanismo de sustentagdo da pseudo-democracia, dada a
elevada ocorréncia da introje¢do: mecanismo pelo qual o receptor de informagdes —
inconscientemente — incorpora e passa a considerar — como suas — caracteristicas alheias
e valores de outrem, o que leva-nos a crer — e compreender — como determinados atos
continuam a receber o apoio social — quase macico — no quadro real do Estado de
Direito, muito embora exer¢cam papel essencialmente vinculado ao Estado de Policia. A
opinido publica ndo é — normalmente — a melhor instancia para se colher a legitimidade
dos atos, ja4 que a mesma sociedade que hoje defende tais medidas, amanha serd a sua
prépria vitima, causando o desequilibrio no sistema de controle social e acabando por

perverter a 16gica da contencdo. A pergunta €: a que custo?
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