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RESUMO

Este trabalho ¢ fruto de uma pesquisa cientifica, realizada segundo o método dogmatico.
Conforme os parametros fixados, objetiva-se a andlise da doutrina, jurisprudéncia e legislagao
brasileira e portuguesa em vigor no sentido de expor o seguinte assunto: a Intervengdo do
Estado no Poder Familiar como Medida Protetiva. Onde objetivar-se-4 analisar de que
maneira esta intervengao ocorre, € quais os motivos que lhe servem de base, buscando discutir
sobre a familia quanto ente de direito publico e ao mesmo tempo privado. Ressaltando-se
ainda, como exemplo, a decisdo tomada pelo Dr. Evandro Pelarin, que dispde sobre o “toque
de recolher” para menores de 18 anos na Comarca de Fernandopolis/SP. Para construgao
desta tese, fez-se necessario o estudo sobre Direito Constitucional, Direito Civil, Direito de
Familia, no ambito brasileiro e portugués, além das demais legislagdes concernentes ao tema
de direito. O trabalho visa, também, propiciar ao leitor, diretrizes para eventuais reflexdes dos
operadores do direito no que se refere aos preceitos constitucionais, visto que a Constituicao ¢
o pilar central de todo o ordenamento juridico. E a partir dai, passar-se-a a uma analise mais
profunda sobre a familia como célula mater de nossa sociedade e o Estado como fruto do
desenvolvimento social. Onde ¢ no conubio familiar que o menor ird perceber-se como um ser
social, com capacidade de ver-se como sujeito de direitos e principalmente, de obrigacdes

para com o meio social em que esta inserido.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito de Familia. Poder Familiar.

Responsabilidades Parentais. Intervencao do Estado. Sociedade. “Toque de Recolher”.



ABSTRACT

This work is the result of scientific research conducted using the dogmatic method. In
accordance with established parameters, its objective is to analyze the doctrine, case law, and
current Brazilian and Portuguese legislation regarding the following topic: State Intervention
in Parental Authority as a Protective Measure. The aim is to examine how such intervention
occurs and the underlying reasons that justify it, while also discussing the family as both a
public and private legal entity. As an example, the study highlights the decision of Judge Dr.
Evandro Pelarin, who implemented a "curfew" for minors under 18 years of age in the District
of Fernandopolis/SP. To support this thesis, it was necessary to study Constitutional Law,
Civil Law, and Family Law within both Brazilian and Portuguese legal frameworks, in
addition to other relevant legislation. The research also seeks to offer readers guidance for
further reflection, especially for legal professionals, regarding constitutional principles,
considering that the Constitution is the cornerstone of the entire legal system. From this
foundation, the analysis proceeds to a deeper examination of the family as the core unit of
society and the State as a product of social development. It is within the family environment
that the child begins to recognize themselves as a social being, capable of seeing themselves

as a subject of rights and, most importantly, of duties within the society to which they belong.

Keywords: Constitutional Law. Family Law. Parental Authority. Parental Responsibilities.

State Intervention. Society. "Curfew".
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INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusao de curso de mestrado em direito tem por escopo
suscitar até que ponto o Estado tem o direito de intervir no poder familiar. Tem-se em
consideracdo, que a familia vem passando por varias transformagdes ao longo dos séculos,
tanto em sua constituicdo, quanto em fungdes e finalidades. Juristas nacionais e estrangeiros

tém se dedicado ao tema em tela com o objetivo de melhor compreender esta célula social.

Importante ressaltar que a familia ¢ uma institui¢do de grande relevancia para o
desenvolvimento de qualquer Estado Democratico de Direito. Atualmente, as sociedades
brasileira e portuguesa tém sofrido imensas mudangas, principalmente no que diz respeito aos
valores familiares, pois no exato instante em que a familia comeca a perder sua finalidade e
funcdo faz-se necessaria a intervengdo do Estado que deve trazer para si a responsabilidade
sobre o poder familiar com o objetivo de ndo sé preservar este ente, mas acima de tudo,

proteger o menor de quaisquer formas de negligéncia e/ou abandono.

De forma mais intrinseca, busca tal pesquisa estudar a familia como um bem de
patrimdnio publico e a0 mesmo tempo privado, bem como de que maneira pode o Estado
passar a intervir nesta relagdo, no nticleo familiar, com o objetivo de apontar a familia como
centro de irradiacdo de toda a vida em sociedade, pois € nela que o individuo se desenvolve,
aprende e tem seus primeiros contatos interpessoais. E assim a familia, um bem de interesse

comuim.

Desse modo, destaca-se o “Toque de Recolher” através de um comparativo entre as
legislacdes portuguesa e brasileira, com a finalidade de analisar ambas as legislagcdes diante
de possiveis intervencdes no seio familiar, bem como sua possibilidade juridica de

interven¢do do Estado no poder familiar face as legislacdes vigentes e a doutrina estabelecida.
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CAPITULO1

1. FAMILIA: BREVE EVOLUCAO HISTORICA.

E inquestionavel que o ser humano é um ser social' e, com isso, possui uma
necessidade intrinseca de se relacionar com os demais semelhantes, a fim de buscar
sobreviver em comunidade. Desta forma, a familia surge como lugar privilegiado de
construgdo da realidade social, tendo como ponto de partida a construgdo social dos

acontecimentos e relagdes mais naturais?.

Pode-se facilmente encontrar o significado da palavra ‘“familia”. Esta origina-se do
latim famulus, que significa: “conjunto de servos e dependentes de um chefe ou senhor’™.
Desta maneira, entre os chamados dependentes incluiam-se a esposa e os filhos. Assim, a
familia greco-romana era composta por um patriarca e seus famulos, ou seja, esposa, filhos,

servos livres e escravos.

Ao que se refere a familia, logo se evoca o ideal de unidade social composta por
pessoas que permanecem unidas por lacos de afinidade e de sangue, sendo possivel discernir
nela vdrias instituicdes familiares, tais como namoro, noivado, o casamento, ou seja, a vida

conjugal com todos os seus papéis.

Desta forma, conclui-se que, entre as varias “sociedades humanas, a familia ¢ a inica
natural, universal e intemporal™. E, por mais que as instituicdes familiares sejam
universalmente reconhecidas — ainda que, em cada sociedade e época, assumam formas
distintas-, ¢ correto afirmar que o termo ‘‘familia” permanece um tanto vago, ou seja, um

conceito polimérfico.

! Para Daniela Martins, (...) o ser humano torna-se social (...) (¢) constroi a imagem de si proprio”. MARTINS,
Daniela Delfina Rato. O Impacto da violéncia familiar na saude de criangas e jovens adolescentes. Dissertagdo
de Mestrado, Instituto de Educagdo e Psicologia, Universidade do Minho, Braga, 2009, p. 1; cf NUNES, Rui.
Etica e Familia, in Otilia Fernandes/Carla Maia (Coord), 4 Familia Portuguesa no Século XXI, Lisboa, Parfisal,
2015, pp. 47-48 apud ARAUJO, Soraia Barbosa. O Superior Interesse da Crianga — Comportamento (s)
Desviante (s) do (s) Progenitor (es). Coimbra. Almedina, 2025, p. 17.

2 SARACENO, Chiara/NALDINI, Manuela, Sociologia da Familia, 2° ed., atualizada, Lisboa, Estampa, 2003,
p- 18 apud ARAUIJO, Soraia Barbosa. O Superior Interesse da Criangca — Comportamento (s) Desviante (s) do
(s) Progenitor (es). Coimbra. Almedina, 2025, p. 17.

3 PRADO, Danda. O que é Familia, 1° Edi¢do. Sdo Paulo: Ed. Abril Cultural/Brasiliense, 1985, p. 51.

* FELIX, Antonio Bagdo (org). Identidade e Familia. Alfragide. Leya, 2024, p. 14.

5> LEANDRO, Maria Engracia, Sociologia da Familia nas sociedades contempordneas, Lisboa, Universidade
Aberta, 2001, p. 39 apud ARAUJO, Soraia Barbosa. O Superior Interesse da Crianga — Comportamento (s)
Desviante (s) do (s) Progenitor (es). Coimbra. Almedina, 2025, p. 18-19.
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Neste sentido, a historiadora francesa Michelle Perrot expde que “a historia da

familia ¢ longa, ndo linear, feita de rupturas sucessivas™®

, 0 que permite demonstrar a variagao
e a mutabilidade historica da instituigao familiar ao longo dos tempos e eras, desafiando,

assim, qualquer conceito determinante e geral.

Maria Berenice Dias (2009)’ preleciona que os vinculos afetivos estdo longe de ser
uma prerrogativa humana, visto que o acasalamento sempre existiu entre 0s seres vivos, seja
por causa por instinto de preservacdo da espécie, seja pela aversao natural a solidao. Ela

ressalta a filosofia de que s6 ha felicidade em conubio a dois.

Como dispde Giselda Hironaka, “ndo importa a posi¢cdo que o individuo ocupa na
familia, ou qual a espécie de grupamento familiar a que ele pertence, o que importa ¢

pertencer ao seu Aamago”®

. Dessa maneira, o essencial € que o individuo esteja inserido em um
grupo capaz de integrar sentimentos, esperangas e valores, permitindo-lhe sentir-se no

caminho da concretizagdo do seu ideal de felicidade.

O Codigo Civil de 1916 regulava a familia patriarcal, sustentada pela suposta
hegemonia do pai, com a hierarquizag¢ao das fungdes, desigualdade de direitos entre marido e
mulher, discriminagdo dos filhos, desconsideracdo das entidades familiares e predominancia

dos interesses patrimoniais em detrimento do aspecto afetivo.

Dentre todos os organismos sociais € juridicos, € no que se refere a familia que se
encontram as maiores alteragdes ao longo dos tempos, seja quanto ao seu conceito, a sua
compreensio ou mesmo a sua extensdo. De acordo com Silvio Venosa (2009)° as primeiras
civilizagdes expoentes, tais como a assiria, hindu, egipcia, grega e romana, conceituaram a
familia como uma entidade ampla e hierarquizada, sendo esta atualmente, considerada
fundamentalmente como somente a relagao exclusiva de pais e filhos menores, convivendo no

mesmo lar.

Com as mudangas na vida em sociedade, os vinculos afetivos, para merecerem
aceitacdo social e reconhecimento juridico, passaram a ser amparados pelo chamado

matrimonio, o que gerou o principio de interven¢do do Estado. Instituiu-se, assim, uma série

¢ PERROT, Michelle, cf. “O N6 e o Ninho”, cit., p. 75 apud FARIAS, Cristiano Chaves de. E ROSENVALD,
Nelson. Direito das Familias. 2° Ed. Rev., Amp. ¢ Atal. — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 03.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5° Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 27.

8 HIRONAKA, Giselda. Familia e Casamento em Evolugdo, p. 08, apud DIAS, Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias. 5° Ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 27.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 9° Ed. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2009, p. 03.
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de direitos e deveres entre os componentes dessa relagdo, que passou a ser juridica, com um

nticleo familiar dotado de perfil hierarquizado e patriarcal'”.

Tereza Wambier observa que a “cara” da familia moderna mudou''. Hoje, a mulher
permanece inserida no mercado de trabalho, deixando de ser exclusividade do homem a
responsabilidade pela subsisténcia da familia, que passou a ser nuclear - ou seja, composta
exclusivamente pelo casal e seus filhos - € que agora compartilha espacos cada vez menores,

favorecendo a aproximagao dos entes familiares e fortalecendo o vinculo afetivo.

Na concepcao atual, existe uma nova familia, fundada em lagos afetivos de carinho e
de amor !2. Isso faz com que a valorizagdo do afeto nio se restrinja apenas ao ato de
celebracao do matrimonio, mas sim que perdure por toda a relacdo. Do contrario, a base desse

ente social ruira.

Ademais, ndo se pode falar em verdadeiro desenvolvimento humano e vida
humanizada sem qualidade nas relagcdes familiares. Isso quer dizer que ndo ¢ possivel
construir uma sociedade de bem-estar fundada no mal-estar das familias. Faz-se de suma
importancia recentrar na familia a coesdo geracional e solidificar seu papel como nucleo
privilegiado das chamadas solidariedades naturais - resultantes da indole gregaria das pessoas,

e nio da ordem juridica'.

O progresso da humanidade estd intimamente ligado a familia e por ela perpassa.
Pois, fora da familia, tudo € circunstancial e fugaz, visto que a familia ¢ um tema essencial de

futuro, de progresso e de esperanca'®.

1.1. A EVOLUCAO E COMPREENSAO JURIDICA E SOCIAL DA FAMILIA.

Conforme demonstrado no estudo anterior, ¢ inegavel que a familia, enquanto fruto

de uma realidade socioldgica, tem acompanhado, ao longo de sua evolugdo historica, desde a

10 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5° Ed. rev., atual. € ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p 28.

' WAMBIER, Tereza Celina Arruda Alvim. Direitos de familia e do menor, p. 83, apud DIAS, Maria Berenice.
Manual de Direito das Familias. 5° Ed. rev., atual. ¢ ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p
42.

2ROSA, Alexandre. Amante Virtual..., p. 162, apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5°
Ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 28.

13 FELIX, Antdnio Bagio (org). Identidade e Familia. Alfragide. Leya, 2024, p. 15.

4Idem, p. 17.
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familia patriarcal romana, até a familia nuclear da sociedade industrial contemporanea, as

transformagdes ocorridas no campo dos fendmenos sociais'®.

A influéncia da Revolugdo Francesa no Cédigo Civil Brasileiro de 1916 ¢ evidente,
pois este adotou um modelo patriarcal, hierarquizado e impessoal no que diz respeito a
estrutura familiar, concebida, a época, de forma matrimonializada. Essa visao era também
fortemente patrimonialista, uma vez que a familia era entendida como uma unidade de
producao, formada com o objetivo principal de acumular e preservar patrimonio. Nesse
contexto, o vinculo matrimonial era indissolivel, pois sua dissolucdo implicaria a

desagrega¢do da familia e, por consequéncia, da propria sociedade.

Entretanto, com a evolucao técnico-cientifica e o desenvolvimento da sociedade,
novos valores passaram a reger as relagdes humanas'®. Um exemplo disso ¢ a possibilidade,
trazida pela ciéncia, de concepgdo artificial do ser humano sem a necessidade o conubio
sexual. Esse avan¢o evidenciou a importancia da protecdo a pessoa humana, levando a sua
centralizagdo no ordenamento juridico e destacando a necessidade de se repensar a familia
sob a odtica da dignidade, da inclusdo e da cidadania. Essas mudangas culminaram em um

rompimento definitivo com a concepgao tradicional da familia.

Atualmente, observa-se um modelo familiar descentralizado, democratico e
igualitario no exercicio do poder familiar, além de desmatrimonializado. O afeto passou a ser
a principal for¢a motriz das relacdes familiares e elemento constituinte deste nucleo,
alicercado em valores como a ética, a solidariedade reciproca entre seus membros e,

sobretudo, na dignidade de seus integrantes'’.

1.2. DO DIREITO DAS FAMILIAS.

Para Maria Berenice Dias (2009)'8, o direito é a mais eficaz forma de organizacdo da

sociedade, cabendo ao Estado a responsabilidade pelas questdes relacionadas a vida em

15 FACHIN, Luiz Edson, cf. Elementos Criticos de Direito de Familia, cit., p. 11 apud FARIAS, Cristiano
Chaves de. E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2° Ed. Rev., Amp. e Atal. — Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2010, p. 04.

16 FARIAS, Cristiano Chaves de. E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2° Ed. Rev., Amp. e Atal. —
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 04.

17 1dem, pp. 4-5.

18 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5° Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 25.
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sociedade, com o objetivo de proteger os individuos. Para isso, deve intervir a fim coibir

excessos e evitar conflito de interesses'’.

Nesse contexto, a interferéncia estatal nos elos da afetividade justifica-se pela
importancia da familia como primeiro agente de socializagdo do ser humano, o que leva o

legislador a dedicar-lhe um ramo especifico do direito.

O Direito das Familias, por abranger a todos os cidaddos, representa um recorte da
vida privada, sendo, por isso, objeto de grandes expectativas, constantes criticas e frequentes

intervengoes.

Com a evolucdo da sociedade (ex: globalizagdo), das continuas transformacgdes da
realidade familiar, o legislador ndo consegue acompanhar e contemplar todas as inquietagdes
da familia de hoje. Ainda assim, deve buscar continuamente a atualizagio normativa®’,
considerando que a familia ¢ o nucleo natural e fundamental da sociedade, e tem direito a

prote¢do tanto da sociedade quanto do Estado.

A familia, embora constituida por relagdes privadas, possui uma estrutura de
interesse publico, na medida em que o individuo é compreendido ndo apenas como parte do

vinculo familiar, mas também como integrante de um contexto social mais amplo.

Além disso, o direito das familias valoriza, no seio das relagdes familiares, o
desenvolvimento do afeto, da ética, da solidariedade e da dignidade da pessoa humana,

reconhecendo esses elementos como estruturantes da familia contemporanea.

CAPITULO I1

2. DO PODER FAMILIAR.

A visdo contemporinea do exercicio do Poder Familiar ¢ recente, razdo pela qual
surgiu a necessidade de um termo mais abrangente. Isso porque, na Antiguidade, e até um
passado nao muito distante, utilizava-se a expressao “Patrio Poder”, oriunda do Direito

Romano (pater potestas), que representava um direito absoluto e exclusivo do chefe da

19 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Do Bem de Familia, p. 242 apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das
Familias. 5° Ed. rev., atual. e ampl. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p 28.

20 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5° Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p 29.
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familia sobre a pessoa dos filhos?!. Tal conceito surgiu justamente quando o Estado, tal como

conhecemos hoje, comegava a se constituir como organizador da vida em sociedade.

Observa-se que, a €poca, todo o poder e responsabilidade estavam centrados nas
maos do chefe da familia. No entanto, com o desenvolvimento da vida em sociedade,
especialmente com as conquistas femininas e a emancipa¢do da mulher, esta passou a ser
reconhecida como sujeito de direitos. Diante disso, tornou-se necessaria a busca pelo
equilibrio nas relagdes familiares, inclusive na gestdo e no exercicio da autoridade no seio

familiar.

O Codigo Civil de 1916 consagrava o patrio poder como direito exclusivo do marido,
considerado o chefe da familia e da sociedade conjugal. Apenas nos casos de auséncia ou
impedimento do pai ¢ que a mulher assumia a chefia e exercia o referido poder em relagdo aos

filhos. Contudo, se contraisse novo matrimonio, perdia novamente este direito.

Com o advento do Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1962), passou-se a garantir
0 patrio poder a ambos os conjuges. Todavia, seu exercicio permanecia concentrado nas maos
do marido, cabendo a mulher apenas colaborar com sua a efetivagdo. Em caso de divergéncia
entre os conjuges, prevalecia a vontade do pai, restando a mulher o recurso ao judiciario para

ter seus direitos garantidos??.

Por meio da Constitui¢do Federal de 1988, passou-se a dar um carater isondmico
quanto ao exercicio do poder familiar entre homens e mulheres (CF, Art. 5°, 1), e ainda, se
passou a assegurar com isto, iguais deveres e direitos referentes a sociedade conjugal (CF,

Art. 226°, § 5°).

Nesse mesmo sentido, acentuou o Art. 21° do Estatuto da Crianca e do Adolescente

(Lei n° 8.069/90):

O patrio poder sera exercido, em igualdade de condigdes, pelo pai e pela mae, na
forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a qualquer deles o direito de,
em caso de discordancia, recorrer a autoridade judiciaria competente para a solugdo
da divergéncia 2.

21 RODRIGUES, Silvio. Direito de Familia, p. 353 apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das
Familias. 5° Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 382.

22 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5° Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2009, p. 382.

23 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 9° Ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 302.
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E importante destacar que, embora a expressdao “poder familiar” tenha sido adotada
com o proposito de refletir a igualdade entre homens e mulheres, ela ainda nio alcanca
plenamente sua esséncia. Isso porque permanecem latentes as nogdes de autoridade e

dominagdo, seja sob perspectiva paternalista, seja sob a dtica da estrutura familiar.

O cerne desta questdo, ou melhor, deste principio, reside no fato de que, antes de
representar um poder, trata-se, na realidade, de uma obrigagdo por parte dos pais para com os
filhos, e ndo da familia como um todo, como o nome sugere®*. Por isso, o “poder familiar”
deve deixar de ser compreendido como uma prerrogativa de mando, e passar a ser analisado,

estudado e exercido como um dever fundamental.

A doutrina majoritaria entende que a terminologia mais adequada para esse principio
seria Autoridade Parental® (Projeto do Estatuto das Familias). Essa expressdo seria mais
condizente com as mudangas consagradas com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
especialmente no que se refere ao principio da protecdo integral de criangas e adolescentes

(CF, Art. 227°).

Como se observa, o contetdo do chamado poder familiar passou por diversas
transformagdes, especialmente a partir da nova compreensdo juridica da crianga e do
adolescente. O menor deixou de ser tratado como objeto de direito e passou a ser reconhecido
como sujeito de direitos. A autoridade exercida pelos pais, portanto, embora prevista

legalmente, deve ser orientada pelo melhor interesse da crianga e do adolescente.

Nesse novo cenario, o Estado passou a fixar limites ao exercicio da autoridade
parental, prevalecendo o entendimento de que a potestas ndo ¢ mais um direito dos pais, mas

sim um interesse juridico dos filhos.®.

Essa nova visdo evidencia que tal autoridade ndo ¢ absoluta, e que o Estado intervém
de forma subsididria nas relagdes familiares, visando assegurar os direitos da crianga e do
adolescente. Contudo, tal interven¢do estatal deve ser cuidadosamente analisada,

considerando a dificuldade em se estabelecer um ponto de equilibrio entre a supremacia do

24 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito de Familia, p. 355 apud DIAS, Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias. 5° Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p 383.

25 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 9° Ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 299.

26 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Institui¢ées de Direito Civil, p. 222 apud DIAS, Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias. 5° Ed. rev., atual. e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p 384.
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Estado nos assuntos familiares e a autonomia dos responsaveis legais na condugdo da vida

familiar.?’.

2.1. SUSPENSAO, PERDA E EXTINCAO DO PODER FAMILIAR.

Conforme exposto at¢é o momento, o poder familiar configura-se como uma
autoridade a ser exercida no interesse do menor. Desta forma, caso essa relagao venha a ser
comprometida ou prejudique o pleno desenvolvimento do menor, o Estado pode intervir para

resguardar seus direitos.

A legislacdo prevé situagdes em que o titular do poder familiar pode ser privado de
seu exercicio, seja de forma temporaria (suspensdo) ou definitiva (perda). Tais medidas visam
a protecao integral do menor, assegurando-lhe um ambiente saudavel e adequado ao seu

crescimento fisico, emocional e social.

O Codigo Civil de 2002, disciplina alguns casos ensejadores da extingdo do patrio

poder.

Art. 1.635° Extingue-se o poder familiar:

I — pela morte dos pais ou do filho;

II — pela emancipagao, nos termos do art. 5°, paragrafo unico;
III — pela maioridade;

IV — pela adogio;

V — por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638.

Ressalta-se que a morte de um dos pais nao faz cessar o patrio poder, ficando este a
cargo do genitor sobrevivente. A luz do Codigo Civil de 1916, a mae perdia o direito ao
exercicio deste poder tdo logo contraisse novo matrimonio, entendimento que foi superado

com o advento da Lei n° 4.121/62 (Estatuto da Mulher Casada).

O Art. 1.636° do Codigo Civil de 2002 estabelece expressamente que o pai ou a mae
que contrair novas nupcias ou estabelecer unido estavel ndo perde o poder familiar relagdo aos
filhos. Assim, cabe ao genitor continuar exercendo tal poder de forma plena e autdnoma, sem

qualquer intromissao ou interferéncia por parte do novo conjuge ou companheiro.

27 LIMA, Taisa Maria Macena de. Responsabilidade civil dos pais por negligéncia na educagdo e formagdo
escolar dos filhos, p. 673 apud DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5° Ed. rev., atual. e
ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p 384.
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No que se refere a emancipacdo do menor, trata-se de um momento em que este
adquire capacidade civil, sendo, portanto, uma das formas naturais de extingdo do poder

familiar, assim como a maioridade civil.

J& em relacdo a adocdo, independente da modalidade, ocorre a extingdo do poder
familiar da familia biologica, que passa a ser exercido exclusivamente pelos pais adotivos.
Nessa hipodtese, extingue-se o poder da familia original, passando este a ser exercido pelo
adotante®®, onde desta maneira, ocorre a transferéncia do exercicio do poder familiar e niio sua

extingao.

Quanto a extingdo ou destituicdo do poder familiar por decisdo judicial, além de estar

prevista no Art. 1.635° do CC/02, esta também permanece lastreada no Art. 1.638°:

Art. 1.638°. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
I — castigar imoderadamente o filho;

II — deixar o filho em abandono;

III — praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV — incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.

Ademais, cumpre destacar que tal decisdo decorre dos fatos graves ali descritos, os
quais se revelam incompativeis com o pleno exercicio do poder familiar. Segundo Nelson
Nery Junior (2009)*° ¢ imprescindivel que o juizo realize uma apuragio minuciosa da conduta
dos pais, tendo em vista que se trata de medida que impacta diretamente os interesses do
menor. Por essa razao, a decisao deve ser tomada com a maxima cautela, sendo os interesses

do menor a principal razao para qualquer intengao judicial.

Na questdo da suspensdo do poder familiar, esta pode ser decretada por autoridade
judicial e ainda, se for o caso, esta pode ser concedida liminarmente, apds a apuragdo de
conduta grave. Neste caso, observa-se o disposto no Art. 1.637°, que dispde que os pais
podem ter seu poder suspenso quando agirem com abuso, faltarem com os deveres inerentes
ou arruinarem os bens dos filhos, podendo o pedido de suspensdo ser formulado por algum

parente ou pelo proprio Ministério Publico, ou mesmo de oficio.

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 9° Ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 313.
2 NERY JUNIOR, Nelson ¢ NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 7° Ed. rev., amp. e
atual. — Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009, p. 1165.
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As causas de suspensdo previstas no Codigo Civil sdo propositalmente genéricas,
conferindo ao magistrado ampla margem de apreciacdo para adequar a medida ao caso
concreto. Assim € o conjunto probatodrio e circunstancial especifico que ird embasar a decisao,

garantindo que ela seja pautada no melhor interesse do menor.

Essa diretriz estd em consonancia com o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente
(ECA), especialmente nos Arts. 22° e 24°, que tratam do descumprimento injustificado dos
deveres e obrigagdes parentais. Além disso, os Arts. 155° ss do referido Estatuto, regulam os

procedimentos legais para a decretacdo da perda ou suspensao do poder familiar.

A suspensdo ¢ uma medida menos gravosa do que a destitui¢do ou perda do poder
familiar. Uma vez cessados os motivos que a originam, podera haver restabelecimento
integral ou parcial do exercicio da autoridade parental. Ressalta-se ainda que a suspensao
pode abranger apenas determinados aspectos do poder familiar, limitando-o parcialmente,
sem afastamento total dos direitos parentais. E ainda, ha que se observar que o E. C. A. trata
das questdes de suspensdo e perda do poder familiar nos mesmos dispositivos, inclusive

processuais.

Ha que se ressaltar que a suspensdo ou destituicdo do poder familiar ndo constituem
carater meramente punitivo dos pais, mas sim, um ato em beneficio do menor, que passa a
ficar afastados de uma conduta nociva®’. E que a sentenca que decrete a perda ou suspensio
do poder familiar devera ser averbada no registro de nascimento do menor (Art. 164° do E. C.

A. e Art. 102° § 6°, da Lei de Registros Publicos).

E ainda, importante se faz elencar, que o futuro Estatuto das Familias, possibilitara
que em qualquer situagdo, serd possivel, sempre no interesse do menor, o restabelecimento da

autoridade parental via decisao judicial (Art. 95°).

30 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 9° Ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 315 apud
RODRIGUES, Silvio, 1999, p. 359.

20



CAPITULO 111

3. A INTERVENCAO DO ESTADO NO PODER FAMILIAR SOB A EGIDE DO
DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO E DA LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL.

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal como norma hierarquica
superior, devendo todos os demais diplomas normativos observar e prestar-lhe a devida
obediéncia, tanto em carater formal quanto no material, sob pena de resultar em uma

inconstitucionalidade caso contrariem seus preceitos.

Nesse contexto, a Constituicao passou a disciplinar expressamente sobre as questoes
relacionadas a organizacao familiar, conferindo a este ente ao separar um capitulo proprio

(Art. 226° a 230°), para tratar da familia, da crianca, do adolescente, do jovem e do idoso.

Destacam-se, nesse cenario, os Arts. 226° e 227° da CF/1988, que versam,
respectivamente sobre a protecdo do nucleo familiar como base da sociedade e sobre o
principio da protecdo integral a crianga e ao adolescente, estabelecendo que ¢ dever da
familia, da sociedade e do estado assegurar, com absoluta prioridade, os direitos fundamentais

desses sujeitos.

Art. 226°: A familia, base da sociedade, tem total protecdo do Estado;

Art. 227°: E dever da familia, da sociedade e do estado, assegurar & crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a4 vida, a satde, a alimentacdo, a
educagdo, ao lazer, a profissionaliza¢do, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade € a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
a forma de negligéncia, discriminag@o, exploracado, violéncia, crueldade e opressao.

Desse modo, ¢ de suma importancia que as normas e regras do Direito das Familias
estejam dispostas constitucionalmente. Coadunando com este pensamento, Rodrigo Pereira da
Cunha destaca ser importantissimo elencar tais principios vitais e fundamentais do Direito das
Familias. Onde sem estes, ndo seria possivel a aplicagdo de um direito voltado ao ideal de
justica, e assim, fazendo reluzir um cristalino espirito de ordem civil, ou seja, de um Direito

Civil-Constitucional’’.

31 PEREIRA, Rodrigo da Cunha, cf. Principios Fundamentais norteadores do Direito de Familia, p. 36 apud
FARIAS, Cristiano Chaves de. E ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2° Ed. Rev., Amp. e Atal. — Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p. 36.
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3.1. DISPOSICOES DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE QUANTO A
PROTECAO DO MENOR E A INTERVENCAO DO ESTADO.

A Constituicdo Federal, em seu art. 227°, prescreve que “¢ dever da familia, da
sociedade e do Estado”, relativamente aos menores de 18 anos, “coloca-los a salvo de toda

forma de negligéncia”.

A maior “lei” do pais, a Constituicdo Federal, manda resguardar os menores nao de
uma ou outra forma de negligéncia, mas de “toda a forma de negligéncia”. Isto ¢, menores de
18 anos, pela lei, ndo podem ficar desassistidos, descuidados, soltos e sem qualquer
vigilancia; sobretudo, em locais onde se usam bebidas alcodlicas, indiscriminadamente, ou até

drogas ilicitas. Desta maneira, entende-se, expostos a situagdes de risco.

Tais situacdes denotam “toda forma de negligéncia”, que a familia, a sociedade e o
Estado devem combater, conforme as regras da Constitui¢do Federal e do Estatuto da Crianca
e do Adolescente. Neste sentido, dispde o Art. 5° do este ultimo diploma juridico (ECA) que

“nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia”.

Convém ressaltar, que essas formas de negligéncia podem ocasionar ao menor um
comprometimento fisico e mental em total afronta a premissa fundamental do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, constante do artigo 3°, que € a “prote¢do integral”.

Por seu turno, se a familia ou a sociedade falham, por negligéncia, no que se refere a
protecdo do menor, o Estado ndo pode falhar, alids, tem o dever de agir, sendo esta atitude,

uma premissa fundamental no desenvolvimento de um Real Estado Democratico de Direito.

Neste diapasdo, também preleciona o Art. 70° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente que “¢ dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaga ou violagdo dos direitos

da crianca e do adolescente”.

E clara a questdo de que a lei utiliza a palavra “todos”. Se quisesse dizer que s aos
pais cabe o dever de cuidar dos filhos menores, vigid-los e impor condutas que os liviem dos
perigos, como horarios, por exemplo, parece bem razoavel supor que a lei ndo se valeria da

expressao “todos”.
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Washington de Barros Monteiro®?, expde que se faz necessario ressaltar a
fiscalizacdo complementar exercida pelo poder publico no ambito das relagcdes familiares.
Sem que se possa perder de vista a missdo conferida ao pai ou a mae, cuja fungdo estd
revestida de relevante importancia social, cabe ao Estado vigiar, corrigir, complementar e, em

determinadas circunstancias, até suprir a atuagdo daquele que exerce o poder familiar.

Ademais, caso os responsaveis legais ndo cumpram com as suas obrigacdes em
relagdo aos menores, o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo somente determina que o
Estado atue, de forma substitutiva ou complementar, para afastar os menores das situagdes de
risco, como este diploma também prescreve, de forma expressa, que os pais devem obedecer

as ordens judiciais no sentido da prevenc¢ao e da protecao do menor.

Cumpre, ainda, destacar que € preciso ter muita cautela ao estabelecer de que forma
ocorrerd tal intervencdo por parte do Estado, devendo este objetivar o melhor para o menor,
buscar promover seus direitos e garantias, sem jamais acarretar-lhe prejuizos, e ainda, que
este ente trabalhe no intuito de preservar a familia por meio da manutengdo do afeto entre

seus integrantes.

3.2. O MENOR COMO SER SOCIAL.

Considerando os pontos abordados na presente pesquisa, verifica-se que a familia
constitui o ber¢co da sociedade e do Estado, uma vez que ¢ no seio familiar que o menor se
desenvolve e possui as suas primeiras impressdes e experiéncias interpessoais. E nesse
ambiente que se formam os valores, os vinculos afetivos e as referéncias essenciais para a
constru¢do da identidade social do menor, tornando-o, progressivamente, um ser ativo e

integrante do convivio comunitario.

Com base nos principios de Fisica Quantica, formulados por Max Planck, e na
Teoria Relativista, de Albert Einstein®}, consolida-se a visio de que o menor é um ser humano
integrado e interdependente dentro do Universo. Sob essas perspectivas, suas atitudes,

capacidades e escolhas ndo influenciam apenas a sua propria trajetoria, mas também

32 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 29* edigdo, atualizada, Sdo Paulo, Saraiva, 1992,
V.2,p.276.

33 OLIVEIRA, Edmundo. Vitimologia e Direito Penal: O Crime Precipitado ou Programado pela Vitima. 3° Ed.
rev. ¢ atual. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2003, p. 36.
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repercutem no corpo social como um todo, reafirmando a natureza relacional e coletiva da

existéncia humana.

A Professora Danah Zohar** destacou, em sua analise da Nova Fisica, fundamentada
na Teoria Quantica, a consciéncia como elemento central na demonstragdo da
responsabilidade do ser em relacdo ao meio em que vive. Tal abordagem valoriza aspectos
como a liberdade individual e, sobretudo, em que medida o uso da liberdade torna os

individuos responsaveis pelas consequéncias decorrentes de suas escolhas.

A partir dessa perspectiva, busca-se enfatizar a importancia de o menor se perceber,
e ser percebido, como um ser em desenvolvimento, plenamente interligado aos membros da
sociedade, cuja atuagdo e decisdes inevitavelmente repercutem no contexto social mais

amplo.

Além disso, busca-se evidenciar a importancia e a responsabilidade dos pais ou
responsaveis, bem como do proprio Estado (enquanto produto e agente social), perante o
menor, reconhecendo-o como sujeito de direitos € ndo somente como seu objeto. O objetivo €
promover a percep¢ao do menor como um ser livre, consciente de sua responsabilidade e da

sua capacidade de reagir e interagir os demais individuos e com o meio no qual esté inserido.

Nesse sentido, o menor deve estar, a todo momento, comprometido com a sociedade
na qual se desenvolve e se descobre como um ser social, assumindo gradativamente uma
posicao de relevancia e de influéncia positiva no sistema em que atua, seja no ambito familiar,

seja nos circulos de amizade ou demais espagos de convivéncia®.

3.3. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A LIBERDADE DO MENOR.

Nao hé palavra que tenha sido alvo de interpretagdes tdo diversas, nem que tenha

despertado tamanho interesse ao longo da histéria humana quanto a palavra “liberdade™®.

Desde as eras mais remotas, o ser humano almeja a liberdade. Liberdade pessoal, de
espirito, econdmica ou politica. Trata-se de uma necessidade bésica do individuo e de um

pressuposto intrinseco para o desenvolvimento da pessoa humana. As normas que asseguram

3% Ibidem, pp.36-37.
35 Ib idem, p. 44.
3 MONTESQUIEU. Do Espirito das Leis. Texto Integral — Sdo Paulo: Ed. Martin Claret, 2005, p. 163.
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2937

tais liberdades s3o denominadas “direitos fundamentais™’, por representarem garantias

indispensaveis a dignidade, a autonomia e a realizacdo individual no seio da sociedade.

De acordo com Emmanuel Kant, a liberdade constitui o ponto de partida de uma
sociedade esclarecida, e sua protecdo figura como importancia de primeira ordem, e sua

garantia legitima toda a ordem juridica’®.

Os direitos fundamentais nao surgem contra qualquer pessoa, mas se dirigem apenas
contra o Estado, e contra as barreiras impostas a liberdade por ele controlados ou

controlaveis™®.

Preleciona Montesquieu (2005)*°, em sua obra Do Espirito das Leis, que em um
Estado, ou melhor, em uma sociedade onde existem leis, a tdo aclamada liberdade ndo pode
consistir sendo embasada em se poder fazer o que se deve. Desta maneira, verifica-se que tal

liberdade ¢ o direito de fazer tudo aquilo que a lei faculta.

O exercicio dos direitos fundamentais ou da liberdade pelo seu titular, segundo Bodo
Pieroth e Bernhard Schlink*!, levaria ao conflito de cunho geral das pessoas, assim como
também com direitos, sejam estes fundamentais ou ndo, de outros titulares. Motivo pelo qual
faz-se necessaria uma certa ingeréncia no tocante aos direitos fundamentais, e impor limites

ao seu pleno exercicio.

Vislumbra-se ingeréncia, uma limitacao ou restricdo, uma afetacdo, uma redugdo ou
uma delimitacdo por parte Estatal, toda vez que o particular fica impedido agir, mesmo sendo

titular de um direito fundamental. Sendo tal ingeréncia individual ou geral*’.

No que tange ao menor, o direito de ir e vir, previsto na Constitui¢do Federal e no
Estatuto da Crianga e do Adolescente, ndo possui carater absoluto, no sentido de vedar, ou
impedir toda e qualquer restri¢ao de ir e vir para criangas e adolescentes, mesmo em locais

publicos.

37 LOTHAR, Michael e MORLOK, Martin. Direitos Fundamentais. Traducdo de Antdnio Francisco de Sousa e
Antdnio Franco. Sao Paulo. Saraiva, 2016, p. 47.

38 KANT, Idee zu einer allgemeinem Geschichte in weltburgerlicher Absicht, Werke XI (edi¢do de Weischedel),
1977, p. 39 apud LOTHAR, Michael e MORLOK, Martin. Direitos Fundamentais. Tradu¢do de Antonio
Francisco de Sousa e Antdnio Franco. Sao Paulo. Saraiva, 2016, p. 48.

3 LOTHAR, Michael e MORLOK, Martin. Direitos Fundamentais. Tradu¢do de Antoénio Francisco de Sousa e
Antonio Franco. Sao Paulo. Saraiva, 2016, p. 48.

401b idem, p. 164.

41 PIEROTH, Bodo/SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais: Direito Estadual II. Tradugdo Antdnio Franco
e Antonio Francisco de Sousa. Universidade Lusiada Editora. Lisboa, 2008, p.64.

“ Ib idem, p. 65.
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Artigo 5.°, XV, da Constituigdo Federal: ¢ livre a locomogdo no territdrio nacional
em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens.

()

Artigo 16°, inciso I, do Estatuto da Crianga e do Adolescente: O direito a liberdade
compreende os seguintes aspectos: ir, vir e estar nos logradouros publicos e espagos
comunitarios, ressalvadas as restri¢des legais.

Destaca-se que a Constituigdo Federal, em seu Art. 227°, inciso V, estabelece que o
direito a protecdo integral — para criancas e adolescentes — abrange, entre outros, o de
“obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicao peculiar de

pessoa em desenvolvimento, quando da aplica¢ao de qualquer medida privativa da liberdade”.

Isto demonstra que a propria Constituicdo dispde sobre a hipotese de haver
“privacdo” de liberdade para criangas e adolescentes, quando menciona os principios a serem

observados, em casos em que ela, a privacao, ocorra.

Por outras palavras, haverd obediéncia a Constituicdo, no tocante ao direito a
protecio integral, se a “privacdo” de liberdade do menor de 18 anos (ai incluindo, criancas)*
observar os principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢do peculiar de

pessoa em desenvolvimento.

Em um segundo momento, além da Constituicdo ndo excluir as possibilidades de
“privagdo” do direito de ir e vir para menores de 18 anos, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente ¢ categoérico ao dispor, em seu Art. 16° inciso I, que “o direito a liberdade
compreende, entre outros, os seguintes aspectos: ir, vir € estar nos logradouros publicos e

espagos comunitarios, ressalvadas as restri¢cdes legais”.

Verifica-se assim, que tais “ressalvas” (no plural) ao direito de ir e vir, contidas no
supracitado artigo, ndo se referem apenas as medidas socioeducativas de contencdo da
liberdade, como semiliberdade ou internagdo, ou até mesmo a previsao de cadeia publica para

o adolescente, na internagio provisoria**, observando-se que essas “ressalvas” ao direito de ir

43 Embora possa parecer duro falar em privagdo de liberdade de criangas, ela existe no Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente (artigo 101°, VII), nos casos de crianga, em situacdo de risco, colocada em abrigo. Obviamente, ndo
restricdo vigiada de liberdade, como cadeia ou internacdo, mas um abrigo ndo deixa de ser restri¢do da vontade
de ir e vir de um menor, que pode até se converter em restri¢do do direito de ir e vir (por exemplo, a institui¢do
de abrigo ndo permite saidas de criangas, nem com os pais eventualmente suspensos do poder familiar, a
qualquer hora ou dia, devendo, até os pais, submeter-se ao regramento da institui¢ao).

# Cadeia para adolescente encontra previsdo nos artigos 174°, § 2.°, € 185°, § 2.°.
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e vir também abrangem restri¢gdes de liberdade de menores de 18 anos desvinculadas da

pratica de atos infracionais.

Pode-se encontrar no Estatuto da Crianca e do Adolescente, restri¢des ao direito de ir
e vir de menores de 18 anos, sem que precise ter havido qualquer ato infracional (estipuladas,
essas restrigdes), sendo estas com a finalidade de prevencao e de protecdo aos menores. Ou

seja, restrigdes previstas na lei para beneficios das criangas e dos adolescentes.

Algumas restri¢des ao direito de ir e vir refletem a finalidade legal da prevengado. Por
exemplo, impedimentos que podem ser impostos para presenca e para a frequéncia de
menores de 18 anos, como disposto no Art. 74° do ECA, onde as diversdes e espetdaculos
publicos ndo sdo a eles recomendados ou sdo a eles inadequados, pois sdo estes incompativeis

com sua faixa etaria.

Ainda, este mesmo diploma juridico, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
prescreve expressamente que “as criangas menores de dez anos somente poderdo ingressar €
permanecer nos locais de apresentacdo ou exibicdo quando acompanhadas dos pais ou

responsavel” (Art. 74, Paragrafo Unico).

Concernente a este raciocinio, o Estatuto também prevé a possibilidade de limitacao
do ir e vir de menores de 18 anos em “estabelecimentos que explorem comercialmente bilhar,
sinuca ou congénere ou casas de jogos, assim entendidas as que realizem apostas, ainda que

eventualmente” (Art. 80°).

Também outra ressalva ao direito de ir e vir estd na regra de que “nenhuma crianga
podera viajar para fora da comarca onde reside, desacompanhada dos pais ou responsavel,
sem expressa autorizacao judicial” (Art. 83°). E mais um exemplo: nem mesmo um
adolescente de 17 anos tem o direito de ir e se hospedar, sozinho e sem autorizacdo de seus

pais, em “hotel, motel, pensdo ou estabelecimento congénere” (Art. 82°).

Além dessas referidas “ressalvas”, especificas ao direito de ir e vir, e que sdo
expressamente impostas para prevenir os menores de 18 anos de uma série de riscos, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé, no Art. 149°, que “compete a autoridade

judiciaria disciplinar, através de portaria, ou autorizar, mediante alvard”, uma série de
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regramentos que se constituem verdadeiras restricdes ao direito de ir e vir de menores de 18

anos, também com nitido contetido de prevengio®.

Também, para criangas e adolescentes em risco efetivo ou potencial (por exemplo,
uma crianga de 11 anos que foi abandonada pelos pais e ndo tem para onde ir e, depois, vir), o
Estatuto prevé a possibilidade de restri¢do da liberdade com a colocacdo em abrigo, com

nitida caracteristica de protec¢ao.

Em suma, as “ressalvas” ao direito de ir e vir de criangas e adolescentes sao aquelas
estabelecidas pela lei, e em sua maior parte, com a finalidade de preven¢do e protegdo; e, em
uma menor parte, a lei “ressalva” o direito de ir e vir, pelas medidas socioeducativas, como

decorréncia de ato infracional praticado por adolescente.

Cumpre ressaltar, ainda, que todos os meios de intervengdo por parte do estado no
ambito familiar, e/ou ressalvas dispostas em lei para a prevencdo e protecio do menor,
possuem como pardmetro a preservacdo da dignidade do menor, bem como, a sua

manutencao.

3.4. DA DIGNIDADE DO MENOR. PRINC{PIO DA PONDERACAO E PROIBICAO DO
EXCESSO.

Os defensores da teoria “politico-social” interpretam os ambitos de protecao dos
direitos fundamentais de forma ampla e dindmica. No entanto, reconhecem que sua aplicagao

pode estar sujeita & chamada ponderacdo*® de principios. Isso significa que, em casos de

45 Artigo 149°. Compete a autoridade judiciaria disciplinar, através de portaria, ou autorizar, mediante alvara: I -
a entrada ¢ permanéncia de crianca ou adolescente, desacompanhado dos pais ou responsavel, em: a) estadio,
ginasio e campo desportivo; b) bailes ou promogdes dancantes; c) boate ou congéneres; d) casa que explore
comercialmente diversdes eletronicas; e) estudios cinematograficos, de teatro, radio e televisdo. II - a
participacdo de crianga e adolescente em: a) espetaculos publicos e seus ensaios; b) certames de beleza.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, a autoridade judicidria levara em conta, dentre outros fatores: a) os
principios desta Lei; b) as peculiaridades locais; c¢) a existéncia de instalagdes adequadas; d) o tipo de frequéncia
habitual ao local; ¢) a adequag@o do ambiente a eventual participagdo ou frequéncia de criangas ¢ adolescentes;
f) a natureza do espetaculo.

§ 2° As medidas adotadas na conformidade deste artigo deverdo ser fundamentadas, caso a caso, vedadas as
determinagdes de carater geral.

4 LOTHAR, Michael e MORLOK, Martin. Direitos Fundamentais. Traducdo de Antdnio Francisco de Sousa e
Antonio Franco. Sao Paulo. Saraiva, 2016, p. 63.
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colisdo entre direitos fundamentais, estes podem ser relativizados com o objetivo de se

alcancar a maxima efetividade possivel de todos os direitos envolvidos no caso concreto®’.

A esséncia dos direitos fundamentais, nesse contexto, ndo esta em sua aplicacdo
absoluta, mas sim na sua natureza de principios que devem ser ponderados e equilibrados. Tal
compreensdo visa garantir que nenhum direito seja exercido de forma excessiva a ponto de
violar outros direitos igualmente relevantes, especialmente quando se trata da prote¢do da

dignidade da pessoa humana, e mais especificamente, da dignidade do menor.

Quando o Estado, no exercicio do seu poder-dever, intervém no nicleo familiar, seu
objetivo ¢ resguardar e proteger os direitos do menor, especialmente frente a situagdes de
negligéncia, abuso ou risco. Trata-se de uma atuacdo preventiva e protetiva, que visa

assegurar a integridade fisica, psiquica e moral da crianga ou adolescente.

Para tanto, ¢ possivel que o Estado restrinja determinados direitos, ndo apenas dos
integrantes da familia, mas também do préprio menor. Como ja mencionado, o direito a
liberdade, especialmente o direito de ir e vir, pode sofrer limitagcdes, desde que sejam
justificadas pela necessidade de protecao e amparadas pelo principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente. E um ato que objetiva prevenir este sujeito de quaisquer formas de

negligéncia.

Conforme foi referido, tal medida ¢ oriunda da necessidade e motivada pela vontade
de salvaguardar a integridade fisica ou até psiquica do menor de 18 anos, posto que este,
ainda ndo alcangou a maturidade para discernir e tomar atitudes e escolhas em momentos de
perigo eminente, dai a necessidade de afastar-lhe da negligéncia oriunda de seus pais e ou

responsaveis.

Nestes casos de intervencao, hd que se ressaltar o direito que o menor possui quanto
a sua dignidade, onde o Estado, ao tomar medidas de intervencdo, deve ter para com esta,
consideracao fundamental, e pautada em atender a um interesse superior deste sujeito de

direitos, buscando garantir seu direito de personalidade enquanto membro do corpo familiar.

A dignidade da pessoa humana, principio fundamental consagrado no &pice da

pirAimide normativa do ordenamento juridico brasileiro®®, encontra no 4mbito familiar um

47 1dem, p. 63.

4 Art. 1°. “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifio indissoliivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I — a soberania; II — a
cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho ¢ da livre iniciativa; V — o
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terreno propicio para seu enraizamento e pleno desenvolvimento. Por essa razdo, justifica-se a
diretriz constitucional segundo a qual o Estado deve conferir especial énfase e efetiva
protecdo*® a esse principio, sobretudo ao intervir na vida do menor e em seu convivio
familiar. Tal intervencdo deve estar sempre orientada pelo compromisso com a protecao

integral da crianca e do adolescente, resguardando sua dignidade como valor central.

CAPITULO IV

4. O “TOQUE DE ACOLHER” OU “TOQUE DE RECOLHER” COMO MEIO DE
INTERVENCAO *,

Segundo o Dr. Evandro Pelarin®!, Juiz da 1° Vara Criminal e da Infincia e da
Juventude da Comarca de Fernandopolis/SP, a vontade sempre foi a de aplicar,
completamente, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. E com isso, evitar o que T.S. Eliot,
citado por Nelson Ascher, disse sobre a descrenca do povo com suas leis: “entre a criacao de

uma lei e sua implementacao, cai a sombra”.

Como produto dessa ideologia e intengdo, surgiu o chamado “toque” (como se
passara a denomina-lo), no intuito de demonstrar que o Estatuto da Crianga e do Adolescente
esta em vigor e, por meio dele, busca-se a protegao integral das criangas e adolescentes. Onde
o “toque” da vida e ¢ exemplo claro da materializagao do intuito do Estatuto da Crianga e do

Adolescente, que objetiva um exercicio pleno da efetiva protecao integral do menor.

pluralismo politico; Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigdo”.

4 ALVES, Leonardo Barreto Moreira. REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO DE FAMILIA. Belo Horizonte:
IBDFAM, N 39 — Dez a Jan 2007, p. 158.

00 presente Capitulo surgiu como produto de um didlogo sobre o “toque de acolher” ou “toque de recolher”,
realizado junto ao Dr. Evandro Pelarin.

51 Graduado em Direito pela Universidade Estadual Paulista - UNESP - Franca — SP, em 1994; Mestre em
Direito pela mesma Universidade, em 2001; Graduado em Histéria pela Fundagdo Educacional de
Fernandopolis, em 2003; Advogado inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil - OAB, em 1996; Juiz de
Direito, desde margo de 1997, titular da Comarca de Estrela d’Oeste e, a partir de 4 de julho de 2005, titular na
Comarca de Fernanddpolis, onde ocupa a 1.* Vara Criminal ¢ a Infancia e Juventude; Autor da obra: Bem
Juridico-penal: um debate sobre a descriminalizagdo, Sdo Paulo: Editora do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, ano de 2002, 172 paginas; Titulos de cidaddo honorario nas cidades de Dolcindpolis, Turmalina,
Estrela d’Oeste, Fernandopolis, Indiapord e Meridiano; Agraciado, pela Policia Militar do Estado de Sdo Paulo,
em 7 de outubro de 2005, com a medalha “Brigadeiro Tobias de Aguiar”.
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4.1. O “TOQUE DE RECOLHER” OU O “TOQUE DE ACOLHER” PARA CRIANCAS E
ADOLESCENTES.

O “toque de recolher” ¢ a denominagdo que acabou sendo atribuida a portaria da
Vara da Infincia e Juventude da Comarca de Fernandépolis 2, Estado de Sdo Paulo,
proferida, primeiramente, em agosto de 2005. Onde esta ndo ¢ uma lei municipal, como

alguns mencionam.

A referida decisao judicial detém, em resumo, a seguinte determinacao:

As Policias (Civil e Militar) e o Conselho Tutelar devem recolher criangas e
adolescentes — desacompanhados dos pais ou de adulto responsavel — em situagdes
de risco (por exemplo, menores de 18 anos, pelas ruas, em contato com bebidas
alcodlicas, drogas ou prostitui¢do), encaminhando-os aos pais, imediatamente, como
medida de protecdo, mediante adverténcia; isso, sem prejuizo de outras
providéncias, como a responsabiliza¢do dos pais, por multas, em caso de reiterada
negligéncia, e o tratamento de menores viciados em drogas.

Além disso, desde o0 momento em que o “toque” foi instituido, até sua suspensdao em
2012, emitiu-se uma recomendagdo publica para que os pais ndo deixassem seus filhos

menores, sozinhos, nas ruas ou outros lugares perigosos, depois das 23 horas.

O termo “toque de recolher” ndo consta dos processos judiciais de Fernandopolis.>
Chega-se a conclusdo de que tal denominagdo surgiu devido a recomendagdo judicial, para
que os menores de 18 anos ndo permanecessem sozinhos, principalmente nas ruas, depois das
23 horas, quando as rondas de fiscaliza¢do sdo mais frequentes (isso porque, por motivo das
altas horas da noite, sdo mais comuns as ocorréncias de situagcdes de risco). E ainda,
constatou-se que as operacgdes noturnas da forga-tarefa, como se verifica ao longo do tempo,
acabaram inibindo a presencga, nas ruas, de menores desacompanhados, o que pode ter

contribuido para a determinacdo da nomenclatura da medida como “toque de recolher”.

2. A comarca de Fernandopolis abrange, atualmente, os municipios de Fernanddpolis (63.414 habitantes),
Pedrandpolis (2.544), Macedonia (3.661) e Meridiano (4.149).

33 Na Comarca de Ilha Solteira, cujo Juiz proferiu decisdo semelhante no inicio de 2009, a expressdo “toque de
recolher” é mencionada na sentencga, além de um regramento de horarios para faixas etarias de menores de 18
anos a serem recolhidos, quando em situagdo de risco também. Mesmo assim, pela leitura daquela decisdo
judicial, o termo “toque de recolher” ndo é empregado no sentido de ordem de recolhimento desregrada e
desmedida, pois, com fundamentos so6lidos, a decis@o do Juiz ilhense ndo descuida das situagdes de risco, a partir
das constatagdes prévias, feitas pela equipe designada pelo magistrado, sobre os locais de risco daquela cidade e
as ocorréncias respectivas, comprometedoras da seguranc¢a dos menores de 18 anos.
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No intuito de melhor adequar o nome ao seu objetivo, a Associagdo dos Amigos da
Cidade de Fernandopolis, em abril de 2009, decidiu dar outro titulo a medida judicial,

chamando-a de “toque de acolher”.

Com isto, de fato, parece mesmo mais apropriado, em razao da esséncia da medida
judicial que era a prote¢do e a prevencao aos menores de 18 anos, tirando-os das ruas, quando

em risco, inserindo-os junto a familia, ou evitando que eles ingressem nas situagdes de perigo.

4.2. QUAL O MOTIVO DO SURGIMENTO DO “TOQUE DE ACOLHER™?

Na Comarca de Fernanddpolis, inimeras eram as reclamagoes, direcionadas a Vara
da Infancia e da Juventude, vindas de moradores da cidade, de integrantes de clubes de
servico e de Vereadores, no tocante a presenca de menores de 18 anos nas ruas, de maneira

especial, utilizando-se do consumo de bebidas alcoodlicas.

Por meio desses protestos, os cidadaos fernandopolenses diziam-se indignados com
casos explicitos de adolescentes ingerindo bebidas alcoolicas pelas ruas, a noite, na principal

avenida da cidade e adjacéncias.

E ainda, havia na cidade um clamor para que a justica tomasse as devidas
providéncias, em razdo do que a sociedade fernandopolense considerava alto indice de
delinquéncia juvenil. Tais como: furtos de casas, de aparelhos de automoveis e até roubos a
mao armada em residéncias. Tudo isso pode ser constatado por meio de jornais da cidade

daquela época.

Em julho do ano de dois mil e cinco, como fruto de alguns encontros e reunides por
provocacao da justiga, a partir de uma peticdo do Ministério Publico local, o Poder Judiciario
determinou a formacdo de uma forga-tarefa — com juncdo das forcas de seguranca (Policias
Civil e Militar) e do Conselho Tutelar, convidando, ainda, a Ordem dos Advogados do Brasil
— para o cumprimento e a fiscalizacdo das decisdes proferidas pela Vara da Infancia e da

Juventude da Comarca, consistentes na retirada das ruas dos menores em situacdo de risco®*.

34 Exemplos de situagdo de risco: ingestdo de bebidas alcodlicas, drogas, exposigdo & prostitui¢do, desamparo em
geral, importunacdo ofensiva ao pudor, exposi¢do a som de alto volume, propagado por veiculos particulares ou
estabelecimentos comerciais, menores de dezoito anos em condugdo de veiculo automotor ou motocicletas,
menores nas ruas, desacompanhados de pais ou responsavel, desde que a eles existente ou potencial a situagdo de
risco, como nos exemplos acima, mormente se presentes nas ruas, calgadas, estabelecimentos comerciais como
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4.3. BALANCO DO TRABALHO DE TODA EQUIPE DURANTE TODO O TEMPO EM
QUE O “TOQUE” ESTA EM VIGOR.

Desde o momento de sua decisdao, em agosto de 2005, até¢ 2012 (ano da suspensao do
Toque de Recolher por iniciativa do proprio magistrado Evandro Pelarin®®), os resultados
numéricos, em Fernandopolis, foram os seguintes: diminui¢do no numero geral de atos
infracionais de maneira significativa®®, como se pode observar nos dados obtidos via
Certidoes Judiciais emitidas pelo Cartério de Fernandopolis/SP quanto ao numero de

infragdes cometidas por menores do ano de 2004 a 2012.

Contudo, a motivagdo legal e juridica da decis@o judicial ndo era a de tdo somente
combater a criminalidade juvenil. Mas sim, enfrentar as situacdes de risco, reais ou
potenciais, em que se encontravam (e se encontram) criangas ¢ adolescentes. E quanto a este

aspecto, os nimeros sao ainda mais surpreendentes.

Nas primeiras operagdes conjuntas, ocorridas de agosto a dezembro de 2005,
realizadas a noite (sextas e sadbados), por volta da meia noite, chegava-se a recolher algo em
torno de 40 menores de 18 anos. Neste caso incluindo-se algumas criangas. Menores estes na
situacdo de clara embriaguez ou junto de pessoas embriagadas. Alguns adolescentes, em
nimero menor, com sinais aparentes de uso de drogas pesadas e até casos de prostitui¢do

juvenil pelas ruas®’.

Hodiernamente, reduziram-se, significativamente, as ocorréncias de risco. Em
operagdes, por volta de abril de 2009, tendo sido esta acompanhada pelos reporteres da Folha

de S. Paulo e do jornal o Estado de S. Paulo, trés adolescentes foram encontrados em situagao

bares, restaurantes, lanchonetes, danceterias, discotecas, shopping da cidade de Fernandépolis e das cidades da
Comareca.

35 Segundo Pelarin, tal suspensio foi para evitar injustamente pais de criangas e adolescentes infratores. “Eu ndo
posso continuar multando pais e responsaveis, por meio de uma portaria que pode ser anulada a qualquer
momento pelo STJ (Superior Tribunal de Justiga), conta Pelarin, dai o motivo de suspender a portaria por conta
propria. Disponivel em https://gl.globo.com/brasil/noticia/2012/05suspenso-toque-de-recolher-em-
fernandopolis-sp.htmil. Acessado em 23/06/2025.

56 Furtos praticados por adolescentes: 2004, 131 ocorréncias; 2005, 123; 2006, 82; 2007, 59; e, 2008, 55. Porte
de armas (armas de fogo e ‘brancas’, como facas): 2004, 2 ocorréncias; 2005, 15; 2006, 5; 2007, 2; e, 2008, 2.
Lesdes corporais praticadas por adolescentes: 2004, 61 ocorréncias; 2005, 68; 2006, 49; 2007, 53; e, 2008, 48.
Total geral dos atos infracionais: 2004, 346 ocorréncias; 2005, 378; 2006, 329; 2007, 290, e, 2008, 268. Fonte:
Livro de Registro Geral de Feitos da Vara da Infancia e Juventude da Comarca de Fernanddpolis, em certiddo de
27 de abril de 2009.

57 Esses dados podem ser recolhidos a partir dos autos do processo 320/2005 e dos registros da imprensa escrita
e televisionada, cujos videos, mostrando algumas dessas operagdes, ano a ano, estdo em DVD, juntado como
documento nos autos do processo 75/2009.
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de risco. Uma menina de 15 anos dizia ser namorada de um adulto que foi flagrado com um

revolver municiado € uma por¢do de maconha.

Ainda, no mesmo grupo, um rapaz de 17 anos, visivelmente alterado (talvez pelo uso
de drogas), e outra adolescente de 16 anos. O adulto foi preso em flagrante, enquanto os trés
adolescentes seguiram para a sede do Conselho Tutelar, onde os pais foram chamados para

adverténcias e, depois, levaram os filhos para casa®.

4.4. O “TOQUE” FOI UMA MEDIDA ABUSIVA OU IMPEDITIVA DA DIVERSAO DE
MENORES DE 18 ANOS?

Definitivamente, o “toque ndo era um impeditivo para a diversao dos menores.
Importante se faz ressaltar que toda a equipe operacional (Policias e Conselho Tutelar) foi

treinada para abordar jovens em situagdo de risco”.”’

Em momentos em que estudantes uniformizados ou meninos € meninas que voltam
para casa, depois do cinema ou da casa de um amigo (como hipdteses), estes ndo sao
conduzidos ao Conselho Tutelar para adverténcias ou multa aos pais; a policia, nesses casos,
informa-os que estd ali para a protecdo deles, orienta-os quanto aos perigos das ruas e a

importancia da presenga dos pais junto com os filhos e até é oferecida uma carona para casa.

Vale salientar, que durante os anos de trabalho, nunca (frise-se) foram recebidas (diz-
se Poder Judiciario) quaisquer reclamagdes contra policiais ou conselheiros tutelares por
algum abuso cometido por estes em relacdo as criancas e aos adolescentes em situagcdo de

risco.

E ainda, além do encaminhamento dos filhos aos pais, como regra geral das medidas
de protecdo, se o caso e onde houvesse necessidade, a familia recebia auxilio de psicologos e

de assistentes sociais, dependendo de cada tipo de ocorréncia.

8 Toda a operagdo e as diligéncias posteriores (audiéncias, representagdes etc.), relativamente a esses trés
adolescentes, estdo nos autos do processo 75/2009.

%9 Esse “treinamento”, na verdade, ¢ oriundo de um aprendizado conjunto (Juiz, Promotor, OAB, Policias e
Conselho Tutelar), no desenvolvimento do trabalho. Previamente a saida dos policiais e conselheiros tutelares,
sempre ha uma prele¢do onde se reforca que ndo se deve atuar, diante de criangas e adolescentes em risco, como
se estivessem diante de delinquentes. E ainda, nesses momentos, conta-se com a presenga de um representante
da OAB, ¢ até mesmo, muitas vezes, nas ruas, observando o trabalho de campo. Também, policiais ndo devem
ter contato fisico com os menores em risco; apenas, nesse ponto, se necessario, os conselheiros tutelares. Ainda,
menores apanhados em risco ndo devem ser colocados em viaturas policiais de patrulhamento; eles devem ser
transportados para a sede do Conselho Tutelar ou para a residéncia dos pais em veiculo do Conselho Tutelar.
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Em casos de adolescentes viciados em drogas, por exemplo, era oferecido tratamento
contra dependéncia em clinicas particulares, de alto custo (mensalidades de R$ 500,00, em
média, fora enxoval que custa R$1.000,00, aproximadamente), por meio de acordo firmado
entre a Vara da Infincia e Juventude e a Unimed/Responsabilidade Social. Durante esses
anos, alguns meninos € meninas passaram por esse programa, com bom indice de recuperacao

da dependéncia quimica®.

No inicio do ano de dois mil e cinco, surgiram algumas reclamacdes de meninos e
meninas contra a medida, principalmente, quanto a recomendacdo para que ndo ficassem sos,

na rua, altas horas da noite.

Neste momento estiveram (diz-se aqui Juiz, Policiais, Conselheiros Tutelares, MP e
OAB) em escolas, associagdes de bairro, clubes de servigo, Camaras Municipais, motivados

pela vontade de tentar explicar as razdes da decisdo.

Com o 