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RESUMO

Esta dissertacdo tem por objetivo verificar o alcance da funcédo deliberativa dos
Conselhos dos Direitos da Crianca e Adolescente (Conselhos de Politicas Publicas) na
busca da efetivacdo do Estado Democrético de Direito. O texto traz algumas das
principais teorias contemporaneas da democracia, com destaque para a teoria
participativa da democracia e uma alternativa na teoria do agir comunicativo.
Segue dando enfoque ao protagonismo da crianca e adolescente no ordenamento
juridico, considerando questdes como minimo existencial e reserva do possivel.
Por fim, o texto encerra-se com o0 enfrentamento do controle judicial da
administracdo publica quando o Poder Executivo ignora ou descumpre as
deliberacbes emanadas dos Conselhos dos Direitos da Crianca e Adolescentes,
considerando questdes atinentes ao principio da separacdo dos poderes e da
moralidade administrativa. Conclui-se pelo controle judicial no caso das politicas
publicas deliberadas pelos Conselhos dos Direitos da crianga e adolescente, uma
vez que os atingidos sdo seres em fase peculiar do desenvolvimento humano.
Para elaboracdo desta pesquisa, utilizou-se o método dedutivo, a partir da anélise
geral da democracia e suas teorias e técnicas de aplicabilidade, para o estudo
especifico da importancia de um controle judicial da administragdo publica em
favor dos conselhos de politicas publicas, em especial, os dos direitos da crianca e
do adolescente, enquanto instancias consultivas e deliberativas dessas politicas.

PALAVRAS-CHAVE: Conselhos de Politicas Publicas; Funcdo Deliberativa;
Controle Judicial da Administracdo Publica; Participacdo Popular na
Democracia.



PULCINELLI, Ana Luiza Godoy. Councils on the Rights of Children and
Adolescents and the effective implementation of their deliberations:
guarantee rights and build popular participation. 2018. Master's Dissertation -
Master's Program in Legal Science - State University of Northern Parana.

ABSTRACT

This dissertation aims to verify the scope of the deliberative role of the Councils of
the Rights of the Child and Adolescent (Public Policy Councils) in the search for the
effectiveness of the Democratic Rule of Law. The text brings some of the main
contemporary theories of democracy, highlighting the participatory theory of
democracy and an alternative in the theory of communicative action. It continues
giving focus to the protagonism of the child and adolescent in the juridical order,
considering questions as existential minimum and the “under reserve of the
possibilities” clause. Finally, the text ends with confronting the judicial control of the
public administration when the Executive Branch ignores or disregards the
deliberations emanating from the Councils on the Rights of Children and
Adolescents, considering issues pertaining to the principle of separation of powers
and administrative morality. It is concluded by judicial control in the case of the public
policies deliberated by the Councils of the Rights of the child and adolescent, since
those affected are beings at a peculiar stage of human development. In order to
elaborate this research, the deductive method was used, based on the general
analysis of democracy and its theories and techniques of applicability, for the specific
study of the importance of a judicial control of the public administration in favor of the
public policy councils, especially , the rights of the child and adolescent, as advisory
and deliberative instances of these policies.

KEYWORDS: Public Policy Councils; Deliberative Function; Judicial Control of
Public Administration; Popular Participation in Democracy.
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INTRODUCAO

Apés o periodo ditatorial, o Brasil retomou os rumos de um regime de
governo democratico, estruturando-se por meio da democracia representativa e
direta (paragrafo unico do art. 1° da CF).

Fruto de lutas dos movimentos sociais, os Conselhos de Politicas Publicas
chegam a atual Constituicdo Federal enquanto forma de se partilhar o poder do
Estado no tocante a formulacdo de Politicas Publicas e efetivacdo dos direitos
sociais como saude, educacao, trabalho, moradia, previdéncia e outros.

Para tanto, os Conselhos possuem funcéo duplice: sdo 6rgaos consultivos e
deliberativos e fazem parte da estrutura do poder executivo, sendo de suma
importancia para elaboracdo e execucdo das politicas publicas. Ocorre que, por
vezes, as deliberacdes dos Conselhos ndo sdo postas em pratica pelo Poder
Executivo, gerando-se a necessidade de ajuizamento de ac&o judicial para o
cumprimento da deliberacéo.

O presente trabalho examinara o controle judicial da administracdo publica
no momento em que ela deixa de realizar as deliberagdes provenientes dos
Conselhos dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conselho de Politicas
Publicas), verificando se o controle exercido néo se trata, em verdade, do ferimento
ao principio constitucional da separacao dos poderes.

A pesquisa se mostra relevante, pois € necessario verificar se o controle
judicial da administragdo publica se constitui em um uso ilegitimo e arbitrario da
jurisdicdo e também porque se busca uma teoria adequada para a democracia em
paises como o Brasil, ou seja, um pais de democracia tardia, no qual a participacéo
popular precisa ser implementada e incentivada por meio das instituicoes
democréticas, destituindo a visdo do homem comum de que a participacdo nos
assuntos da polis € apenas para os politicos profissionais.

Assim, teria o Judiciario um papel importante neste processo, pois ao
realizar o controle da Administragdo Publica, determinando o cumprimento da
deliberacdo do conselho, encoraja a continuacdo dos trabalhos do Conselho,
impendido a sua existéncia meramente formal, dada a obrigatoriedade legal de sua
criacao.

A hipotese da pesquisa consiste na legitimidade do controle judicial da
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administracdo publica, quando se tratar de implementacdo de politica publica que
vise atender o minimo existencial das criancas e adolescentes, dada a fase peculiar
desenvolvimento humano em que elas se encontram, sendo medida que visa
efetivar o principio constitucional da protecéo integral da crianca e adolescente.

Para elaboracéo desta pesquisa, utilizar-se-a do método dedutivo, a partir da
analise geral da democracia e suas teorias e técnicas de aplicabilidade, para o
estudo especifico da importancia de um controle judicial da administracdo publica
em favor dos conselhos de politicas publicas, em especial, os dos direitos da crianca
e do adolescente, enquanto instancias consultivas e deliberativas dessas politicas.

Para tanto, percorrer-se-4 o seguinte caminho: (i) Consideracdes acerca da
Democracia; (ii) a crianca e 0 adolescente no ordenamento juridico brasileiro (iii) os
conselhos dos direitos da crianca e do adolescente e o cumprimento de suas
deliberacdes pelo poder executivo: desafios e obstaculos.

O primeiro capitulo discorrera brevemente acerca da Democracia desde o
seu surgimento até os dias atuais, utilizando-se das teorias participativa e discursiva
(Habermas) que dédo azo a escolha do legislador constituinte originario pela
democracia direta em coexisténcia com a Democracia Representativa. Tratara ainda
de uma das técnicas de participacdo popular na democracia, sendo ela os
Conselhos de Politicas Publicas.

O segundo capitulo tratara da crianca e do adolescente no ordenamento
juridico brasileiro, abordando o histérico de sua marginalizacéo até a sua ascenséao a
sujeito de direito. Para efetivacdo de seus direitos, o referido capitulo ainda lida com
guestdes como o0 minimo existencial e reserva do possivel, aplicando-as ao caso
estudado e se utilizando dos Conselhos dos Direitos da Crianca e Adolescente como
ferramenta democratica para efetivacdo de seus direitos, por meio da funcéo
deliberativa que os Conselhos possuem.

Por fim, o terceiro capitulo trata dos desafios e obstaculos para a efetivacédo
das deliberacdes provenientes dos Conselhos dos Direitos da Criangca e
Adolescente, analisando a forca que as deliberacbes possuem frente a
Administracdo Publica e apontando instrumentos para o0 seu cumprimento, tais como
o controle judicial da Administracdo Publica por meio do ativismo ministerial, da lege
ferenda para inclusdo dos Conselhos como legitimados a propositura de acbes
judiciais, da Ordem de Advogados do Brasil por meio de seus advogados dativos,

dos Nucleos de Pratica Juridica das Faculdades de Direito ou das Defensorias



Publicas.
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1 CONSIDERACOES ACERCA DA DEMOCRACIA

Antes de iniciar, importa alertar que nao se tem a pretensao de abordar todo
0 seu caminho histérico percorrido pela democracia, com suas evolucdes e criticas,
mas apenas apontar algumas diretrizes importantes que sempre acompanham as
definicdes de “democracia” para, ao fim, determinar as principais caracteristicas do
atual regime democratico brasileiro conforme a Constituicdo Federal de 1988.

A palavra “democracia” ndo aceita uma definicAo comum entre os autores
gue dela trataram. As distintas formas de aplicacdo da democracia pelo mundo
afora, com diversas posturas ideoldgicas, demonstram a falta de sua unicidade. Um
dos raros pontos de convergéncia em torno da “democracia” consiste em atribuir seu
nascimento a Grécia antiga®. A partir do século V a.C. com Sélon, depois Clistenes e
no século seguinte pela obra institucional de Péricles, especialmente a Cidade-
Estado de Atenas foi inserida sob o signo da democracia (GOYARD-FABRE, 2003,
p. 19).

Ja em Roma, o governo popular era chamado de republica, mas assim como
em Atenas, “(...) o direito a participar restringia-se aos homens, o que também
aconteceu em todas as democracias que apareceram depois, até o século XX’
(DAHL, 2001, p. 23).

Ocorre que a republica romana possuia um problema de logistica: isso
porque “(...) muitas vezes, conferia a valorizadissima cidadania romana aos povos
conquistados, que assim se tornavam cidadaos romanos no pleno gozo dos direitos
e dos privilégios de um cidadao, e nao simples suditos” (DAHL, 2001, p. 23).

Contudo, mesmo havendo a expansdo do territorio romano, as decisdes
continuaram sendo tomadas diretamente em Roma, 0 que distanciava 0S novos

cidadaos romanos da participacdo no Governo. Com isso, em que pese 0

1 Contudo, nio foram os gregos os verdadeiros criadores da democracia. Pesquisas demonstram que
a pratica democréatica ja era realizada pelos fenicios séculos antes dos gregos. Na verdade, os gregos
criaram o termo demokratia, que quer dizer predominancia do demo, forjado, alids, pelos inimigos da
ordem democratica. (VERNANT, 1994). No mesmo sentido, Jack Goody (2008) descreve que “[...] os
gregos, claro, inventaram a palavra ‘democracia’ e possivelmente foram os primeiros a dar ao termo
uma forma escrita para outros lerem, mas ndo inventaram a pratica democrética. Representacdo de
um jeito ou de outro, é atributo da politica e da luta de muitos povos (...). Em outras palavras, um tipo
de democracia representativa foi por vezes praticada na Assembléia do Povo, ndo somente em
Catargo, mas também na Asia, na cidade mae dos fenicios, Tiro.” (2008, p. 64 - 67).
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significativo espaco de tempo de duracéo da republica romana (cerca de 500 anos),
por volta do ano 130 a.C, “(...) ela comegou a enfraquecer pela inquietude civil, pela
militarizacdo, pela guerra, pela corrupc¢do e por um decréscimo no espirito civico que
existira entre os cidadaos” (DAHL, 2001, p. 24). Dai seguiu-se a ditadura de Julio
Cesar até o seu assassinato no ano de 44 a. C, tornando Roma um Império e néao
mais uma Republica.

Isso fez com que o governo popular (democracia ou republica)
desaparecesse no sul da Europa e, com raras excecbes de pequenas tribos
esparsas, também desaparecesse por tudo o mundo (DAHL, 2001).

Cerca de mil anos depois (1.100 d. C), este sistema ressurge em muitas
cidades no norte da Italia e, como dito anteriormente, ainda de uma forma
excludente, uma vez que “(...) a participacdo nos corpos governantes das cidades-
estado foi inicialmente restrita aos membros das familias da classe superior: nobres,
grandes proprietarios e afins” (DAHL, 2001, p. 25).

Da inquietagdo humana e do consequente dinamismo social, as classes
sociais inferiores passaram a exigir o direito de participacdo no Governo. Assim, em
muitas cidades, essas pessoas chamadas de popolo, ganharam o direito de
participar.

A formatagao do governo em “cidades-estado” perdurou até a idade média,
guando em meados do século XIV se tornou forte a ideia e a consequente
implementacéo do estado nacional ou pais (DAHL, 2001).

Ap6s um periodo adormecida, ideia de Estado de Direito (re)nasce das lutas
contra o0 absolutismo a partir do século XVIII, principalmente em decorréncia das
Revolucdes Inglesa, Americana e Francesa, valorizando a liberdade e igualdade dos
homens, além da supremacia da vontade popular.

Atualmente, poucos sao o0s paises que nao reivindicam o regime
democrético como regime de governo. Porém, desde o pensamento grego até a sua
pratica nos dias de hoje, inGmeras teorias surgiram com a preocupacao de explicar o
sentido a ser empregado para a palavra “democracia” (CRUZ, p. 43). E preciso
alertar que o vocabulo “democracia” é “[..] o lugar semantico de perpétuas
interrogacdes e o cadinho no qual se acumulam interminaveis glosas” (GOYARD-
FABRE, 2003, p. 12). Essa multivocidade é comprovada pelos varios adjetivos que
Ihe s&o adicionados: “direta”, “representativa’, “participativa”, “governada’,

” 113 ” 13 ” LA 11 ”

“‘governante”, “liberal’, “socialista”, “plural”, “constitucional”, “parlamentar”. Ademais,
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a definicdo do conceito de “democracia” envolve outras palavras que sofrem do
mesmo problema de ambiguidade e vagueza: “povo”, “poder”, “soberania”, “politica”,
“cidadania’.

E bastante divulgado que, etimologicamente, “democracia” designa o poder
do povo. Democracia € uma forma de governo em que os cidaddos tém ampla
participacéo: governo do povo, pelo povo e para o povo. A ideia inicial proposta pelo
povo grego era que todos os cidaddos participavam das decisdes politicas, atuando
diretamente em escolhas politicas e econdmicas. E evidente que o significado de
‘cidadaos” em Atenas no século V a.C. sequer se aproxima do significado atual.
Esse era um privilégio de uma pequena minoria social de homens livres, adultos,
flhos de pai e mae atenienses. Sobre este periodo, acentua Fabio Konder

Comparato, que

Como membro nato da assembleia, cada cidaddo ateniense gozava
de uma liberdade individual inigualdvel no mundo do seu tempo, e
até hoje inigualada nas democracias modernas. Ele tinha ampla
liberdade de palavra, em absoluta igualdade de condicbes com
qgualquer outro cidadao, ilustre ou desconhecido, rico ou pobre.
(2006, p. 641)

Apoés esse longo hiato, a democracia ressurge para combater os regimes
autocréticos do Estado absolutista. Reconfigurada, a ideia de democracia vincula-se
a possibilidade de o povo eleger seus representantes. Desse modo, a democracia
antiga, pensada em Atenas, cuja principal caracteristica era a participacdo direta de
todos os cidaddos nas tomadas de decisdo, da lugar, no século XIX, a uma
democracia de aspiragao revolucionaria, com grande manifestacdo no século XX.

Apods ser o regime de governo escolhido pela maioria dos paises, a proposta
hegemaonica ao final das duas guerras mundiais foi a democracia representativa, em
gue se elegem aqueles que irdo governar em nome do povo, valendo-se de um
procedimento eleitoral.

Para Joseph Schumpeter, o qual critica severamente as teorias classicas da
democracia?, “categorias como bem comum, vontade popular/vontade da maioria, e
outras tao caras a uma teoria substantiva da democracia, devem ser consideradas

conceitos de baixa densidade seméntica e deontoldgica”. (ALVES; LIMA, 2017, p. 8)

2 Marcadas por pensadores como Rosseau, Fourier, Proudhon e Marx, elas pretendem aproximar a
democracia do direito a igualdade por meio da participacdo dos cidadaos perante as escolhas
publicas.
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Dessa forma, a democracia para Schumpeter se resumia ao voto popular e a
consequente escolha de representantes, uma vez que os cidaddos médios seriam
incompetentes para os assuntos publicos, entdo reservados a uma elite politica. Aqui
a democracia é apenas um procedimento, numa perspectiva agregativa.

Interessante notar que mais de 20 séculos apdés a morte de SoOcrates, um
pensamento como o dele, ressalvado o recorte acerca do tema democracia e
participacdo popular, veio a se repetir na contemporaneidade?®.

Ja no final do século XX, o modelo da democracia representativa passa a
ser insuficiente principalmente pela distancia crescente entre representantes e
representados e por uma inclusdo politica abstrata resultando em uma exclusao
social. Diante desse cenario, de baixa intensidade de representacdo e ampla
desigualdade social, outros modelos assumem uma nova dinamica, como acontece
com a democracia participativa. Surgem grupos e comunidades que se empenham
na reducdo de desigualdades e no fortalecimento da cidadania, intentando maior
participacdo nas decisdes politicas. A democracia ndo pode ser apenas um método
de autorizacdo de governos. Exige-se mais. Deve buscar formas de exercicio
coletivo do poder politico, principalmente em paises com ampla diversidade cultural,
como o Brasil.

Nos ultimos anos, portanto, vém se discutindo uma democracia participativa,
com o desenvolvimento de instrumentos eficazes que possibilitam uma maior
participacdo popular nas decisbes politicas a serem tomadas por seus
representantes.

Em sentido mais moderno, visando emergir o aspecto substancial da
democracia, incorpora-se na sua definicdo a afirmacéo dos direitos fundamentais do
ser humano. “A democracia é, em certo sentido, o regime politico natural dos direitos
fundamentais, o Unico que proporciona as condicbfes minimas de realizacdo da
liberdade, da igualdade e da fraternidade” (MACHADO; VOLANTE; VIANA; 2016, p.
162).

Observa-se que a democracia ndo pode ser entendida em uma
compreensao estatica. Ela decorre de um processo dinamico, ou, como prefere José

Afonso da Silva (1998, p. 129), um conceito histérico, que envolve a sociedade,

3 Isso porque Soécrates acreditava que nem todo o cidaddo tinha competéncia para manejar os
assuntos da Polis. Ao contrario do que pensava Protagoras, para quem a politica era uma virtude de
todo cidadéo.
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evoluindo em suas garantias e direitos e assegurando uma maior participacéo
popular

Nas escolhas do Estado, antes era satisfatorio ver a democracia como a
estrutura de participacdo popular na eleicdo de seus representantes, com eleicoes
periodicas e pluralismo partidario. Atualmente, discute-se uma maior participagdo do
povo nas decisfes tomadas pelo Poder Publico. No futuro, tampouco bastardo esses
conceitos.

Desse modo, parece ser evidente a impossibilidade de apresentar uma
definicdo univoca para “democracia”. Como ja dito, ndo é finalidade deste estudo
descrever toda a histéria, teorias e criticas que envolvem a democracia, tampouco &
resolver o problema da sua plurivocidade. Porém, é necessério identificar algumas
de suas principais caracteristicas, especialmente aquelas relacionadas com uma
definig&o juridica, muito embora a democracia tenha uma forte conotacgéo politica.

Um dos eixos institucionais do ideal democratico, ao lado da representacéo
e da soberania do povo, é a arquitetura de uma Constituicdo, que, em um primeiro
momento, tem por finalidade organizar os poderes do Estado e garantir o respeito da
legalidade.

Desse modo, a Constituicdo é instrumento importante para se identificar
alguns aspectos do regime democratico. Enfaticas as palavras de Paulo Bonavides
(2015, p. 347-8): “Nas formas democraticas a Constituicdo € tudo: fundamento do
direito, ergue-se perante a Sociedade e o Estado como o valor mais alto, porquanto
de sua observancia deriva o exercicio permanente da autoridade legitima e
consentida”. Por isso que o autor (BONAVIDES, 2015, p. 375 e seguinte) erige a
democracia a um direito de quarta dimensao, deixando de ser tdo-somente uma
forma de governo para atingir o grau superlativo de principio, de valor, de
normatividade.

Assim, a democracia deve ser vista conforme a forma e a medida apontadas
nos textos constitucionais. Nesse caso, com base nas licdes de J. J. Gomes
Canotilho (2014, p. 287 e seguintes), o principio democratico € uma norma juridica
constitucional com dimensdes materiais e procedimentais. Em termos substanciais,
condiciona o dominio politico & busca de determinados fins e a realizagédo de certos
valores e principios. Sob o aspecto procedimental, a democracia vincula a
legitimac&o do poder a observancia de regras e processos.

Para se ter um Estado Democratico, ndo basta o texto constitucional trazer
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as regras e procedimentos referentes a participacdo popular, seja para eleger seus
representantes, seja para atuar de modo mais direto nas escolhas politicas. O
conteudo dos atos dos representantes também deve convergir com os desejos e
necessidades do povo que o elegeu. Além de ser eleito segundo as regras
constitucionalmente previstas, o representante tem de agir na persecucao dos fins e
valores exaltados no texto constitucional.

A partir da ruptura com a ditadura militar e o surgimento da Constituicdo de
1988, o conteudo da “democracia”’ brasileira vai muito além de garantir a
participacdo de todos no processo politico. Inclui-se, no sistema democratico
brasileiro, a promessa de inclusdo social, visando a consolidar um Estado com
claros objetivos de transformacédo social, com reducéo das desigualdades. A CF/88
acolheu o Estado Democratico de Direito como forma de constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (art. 1°), cujos objetivos fundamentais sdo construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a
pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo (art. 3°). Essa dimensdo moderna de Estado
pressupe um governo dos cidaddos (Estado Democratico) regido por uma
constituicdo e pelo respeito as leis (Estado de Direito).

Nossa Constituicdo, portanto, concretizou o principio democratico como uma
norma juridica constitucionalmente positivada. E possivel apontar algumas
caracteristicas da dimensao material e procedimental da “democracia” brasileira a
partir do texto constitucional de 1988. O poder politico é limitado pelo direito que
apresenta as regras procedimentais para as escolhas dos representantes do povo,
estabelecendo a organizacdo do governo, quem pode ser eleito, quem pode votar,
0s mandatos e competéncias dos eleitos. Também, o texto constitucional condiciona
a legitimacao do poder politico a busca de determinados fins, valores e principios.

Alids, como indica Paulo Bonavides (2015, p. 374), a democracia
participativa é a principal receita para a crise dos direitos sociais brasileira, uma vez
gue é a forma juridica que mais se aproxima da democracia direta.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 ampliou significativamente a
influéncia de diversos atores sociais nas instituicdes politicas por meio de alguns
arranjos participativos, como o art. 14 ao prever o plebiscito, o referendo e a

iniciativa popular, o art. 58, 82°, inciso Il, ao dispor sobre as Audiéncias Publicas. Na
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sequéncia, os artigos 182 e 183, regulamentados pela Lei n° 10.257/2001 (Estatuto
da Cidade) que disciplina o Orcamento Participativo, em seu art. 4°, inciso lll, alinea
‘f e, por fim, os artigos 29, Xll, 194, paragrafo unico, inciso IV, art. 198, lll, 204, II,
206, VI, 227, 81°, todos dispondo acerca dos Conselhos de Politicas Publicas em
diversas areas da sociedade. Todas as técnicas acima citadas sao tidas como
instrumentos de exercicio da soberania popular, fortalecendo a democracia
participativa

Dentre elas, o texto abordard os Conselhos de Politicas Publicas no ambito
de suas funcdes junto aos entes federados e as instituicdes democraticas e, em
especial, os Conselhos dos Direitos da Crianca e do Adolescente e os possiveis
meios para a efetividade de suas deliberacdes junto ao poder executivo.

No contexto democrético brasileiro, vale destacar sua composicdo entre
valores substantivos e procedimentos com o fito de efetivar a Democracia.

Assim, a Constituicdo Federal, assumiu 0 compromisso com pelo menos
guatro valores substantivos democraticos: 1°) a participacao popular em um contexto
republicano; 22) a felicidade geral dos cidadaos, sob uma perspectiva utilitarista; 3%)
a existéncia de direitos mais importantes do que outros, denominados direitos
fundamentais; 4°) o combate as desigualdades sociais.

Estes compromissos substantivos da democracia brasileira, podem ser
efetivados por meio de procedimentos, sendo eles subdivididos em procedimento
agregativos e deliberativos. Os procedimentos agregativos se resumem na técnica
de eleitoral, a qual é a utilizada para converter vontades em mandatos. J4 os
procedimentos deliberativos se consubstanciam nas técnicas de participacao popular
direta na democracia, quais sejam, a iniciativa popular, o referendo, o plebiscito,
Orcamento Participativo, Audiéncia Publica e os Conselhos de Politicas Publicas
(ALVES, 2013), sendo este ultimo procedimento o objeto de estudo deste trabalho,
referindo-se mais especificamente aos Conselhos dos Direitos da Crianga e
Adolescente enquanto um procedimento deliberativo importante para concretizar o

valor substantivo atinente a participacdo popular em um contextorepublicano.

1.1 A DEMOCRACIA PARTICIPATIVA

N&o é de hoje que se pensa a democracia sob o prisma da Participacdo
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Popular. Ja no século XVI, Rousseau (2010) defendeu a importancia da democracia
participativa, inicialmente porque permite a participacdo do cidadao nas decisbes de
sua cidade e em um segundo momento, possibilita uma maior intera¢do do individuo
com os outros membros da sociedade e com as instituicdes de Estado, tendo como
consequéncia a identificacdo psicoldgica do individuo para com a sociedade. Assim
o cidadao sente-se legitimo a participar das discussdes e tomadas de decisdes.

No Brasil, a discussdo acerca da implementacdo da democracia participativa
é tida como “recente”, pois tem inicio da década de 1970 quando este pais lutava
por democracia em meio a ditadura militar.

Deve-se, entre outros organismos, aos movimentos sociais a luta pela
redemocratizagdo do pais, com o abandono a exclusividade da Democracia
representativa por meio do sufragio.

Para legitimacao destas lutas, buscou-se entédo incluir no texto constitucional
a opcao pela democracia direta, exercida por meio da participagdo popular, sendo
certo que em um Estado Constitucional, dentre outras fungbes, uma Constituicao
tem por finalidade a organizacédo deste Estado, definindo a sua forma, seu regime e
sistema de governo dentro do territério nacional. Foi este o pensamento expressado
por Seabra Fagundes ao descrever que “A Constituicdo €, assim, a expressao
primaria e fundamental da vontade coletiva organizando-se juridicamente no Estado,
gue com ela principia a existir e segundo ela demanda seus fins” (1967, p.15).

Assim, por meio da atual Constituicdo, sabe-se que o Brasil esta organizado
na forma de Federacao, tendo a democracia como regime de governo e a Republica
como forma de governo, sendo ela liderada por seu chefe de Estado e Governo, o
Presidente.

Dentre todas as caracteristicas do Estado Brasileiro, a que interessa aqui é
a democracia, ndo apenas como forma de governo, mas em termos materiais e
formais, como tratados no primeiro capitulo.

No artigo intitulado “A Constituicdo Cidadd e a institucionalizacdo dos
espacos de participacao social: avancgos e desafios”, Enid Rocha (2008) realiza uma
analise acerca da participacdo social ao longo da historia politica do Brasil,
enfatizando que ela sempre existiu no Brasil, variando conforme 0s usos e
costumes de cada época .

Sabe-se que nos primeiros anos apos a Proclamacéo da Republica (15 de

novembro de 1889), ndo houve muita interacdo entre 0 povo € 0 novo regime,
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permanecendo como se ainda Império fosse, conforme relata José Murilo de
Carvalho (1996).

Complementando tais observacgfes, conclui-se que a néo interacdo do povo
também tem origem na manutencdo do costume, pela Administracdo Publica, aos
atos de Império (ALVES, 2013), impedindo assim a aproximac¢do do povo como a
nova forma e regime de governo.

A nova democracia brasileira é fruto de luta popular, distinguindo-se das
modalidades existentes antes da Constituicdo de 19884, pois passou a prever uma
maior participacdo da sociedade na conducdo das politicas publicas. Fernando de

Brito Alves (2013, p. 234), citando Elenaldo Celso Teixeira, concluiu que

Na assembleia Constituinte, acabou prevalecendo uma visdo de
Conselho de Politica Publica como uma forma de participacdo
popular que visava as “ mudangas na gestao publica e na elaboragao
de politicas, tendo em vista sua democratizagéo e transparéncia [...],
como canal de relacdo entre Estado e sociedade, especo de
administracao de conflitos”

Materializou-se, entdo, a opcao do legislador constituinte originario pela
coexisténcia entre a Democracia representativa e a direta por meio do paragrafo
Unico do art. 1° da Constituicéo Federal®.

O texto constitucional segue prevendo 0s mecanismos de participacdo
popular direta na democracia, conforme se vé pelo artigo 14, por exemplo,
estabelece que “a soberania popular sera exercida pelo sufragio universal (...) e, nos
termos da lei, mediante: | — plebiscito; Il — referendo; Il — iniciativa popular.

No capitulo sobre Seguridade Social, o artigo 194 estabelece: “Compete ao
Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos: carater democratico e descentralizado da administracéo,
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados” (inciso VII).

4 Insta mencionar que mesmo antes de 1988, ja existiam mecanismos de participagdo popular ndo
apenas pelo sufragio, mas também no planejamento de politicas publicas, ainda que frageis e
incompletos. Faz-se mencdo a sancdo da Lei n° 378/1937, pelo presidente Getulio Vargas, dez
meses antes de outorgar a Constituicdo de 1937, instituindo as Conferéncias Nacionais de Educacao
e de Saude. Outrossim, a referida lei vigora até os dias atuais.

S Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissol(ivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de Direito e tem como fundamentos: (...)
Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituigéo.
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No artigo 198, inciso Ill: “as agbes e servigos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo
com a seguintes diretrizes: participagdo da comunidade.” Ja na segdo sobre
Assisténcia Social, a qual tem como um de seus objetivos 0 amparo as criancas e
adolescentes carentes (art. 203, Il, da CF), encontra-se o artigo 204: “As agdes
governamentais na area de assisténcia social serdo (...) organizadas com base nas
seguintes diretrizes: participacdo da populacdo, por meio de organizacbes
representativas, na formulagdo de politicas e no controle das agbes em todos o0s
niveis” (inciso II).

Todo o texto constitucional esta permeado pela participacao popular, tendo a
sociedade e o cidadao grande poder na gestdo publica deliberando, inclusive, acerca
da formulacao e execuc¢éao de politicas publicas.

Isso porque a hegemonia neoliberal das décadas de 80 e 90 do século
passado, deterioraram as condi¢des de trabalho, gerando ainda mais excluséo social
daqueles que foram atingidos por este processo. Com isso, o Estado teve de intervir
a fim de reparar as desigualdades geradas por este modelo econémico e seus
consectarios. Essa intervencdo se deu por meio de politicas publicas ocorridas no
final dos anos 1990, inicio dos anos 2000, baseando-se na prestacdo de assisténcia
material e incentivo a participacdo popular por meio da elevacdo da autoestima,
fomentando o sentimento de cidadania junto aos atingidos pelas politicas publicas de
reequilibrio social. Para Mercedes Oraison, pesquisadora da Universidad Nacional

del Nordeste, na Argentina,

Se observa un pasaje de lo social a lo comunitario, los procesos de
construccion de ciudadania se vinculan, asi, con la transferencia de
herramientas propiciadoras de practicas sociales, productivas y
culturales que permitan el crecimiento y desarrollo de las
organizaciones y los grupos, a fin de afianzar capacidades y
competencias personales y socio-comunitarias, sin hacer referencia a
las causas mas estructurales que ocasionan la pobreza y la
exclusion. (2015, p. 73)

O efeito da promocédo de cidadania por meio de politicas puablicas que
garantam assisténcia material e ao mesmo tempo a criagcéo de identificacdo entre o
cidadao, sua comunidade e o Estado, é a retomada do poder pelo povo, utilizando-
se de mecanismos de participagdo popular, fomentando assim a Democracia

participativa, sendo ela, no entender de Paulo Bonavides
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0 Unico modelo capaz de pbér cobro ao ludibrio do poder popular,
sempre objeto das alienagdes e descumprimento de sua vontade
gue, ocupando e dominando as Casas representativas, posto que
derivadas daquela, invariavelmente o tem negado, destrocado ou
atraicoado. (2001, p. 25)

nesse contexto, os conselhos de politicas publicas, os quais terdo um
capitulo exclusivo neste trabalho, tém posicdo de destaque na implementacdo da

participacdo popular na democracia, pois , como explica Mercedes Oraison

Este tipo de participacion aparece claramente em el desarrollo de las
politicas sociales caracterizadas por incorporar como parte de su
ejecucion metodologias con uno 0 mas componentes participativos
(talleres, foros, consejos, etc.). (...) La reproducciébn de estas
condiciones materiales de vida se asegura mediante la participacion
de los sujetos en un sistema de intercambio, de cooperacion, ayuda
mutua y de redes clientelares. (2015, p. 73)

Contudo, para Bonavides, a democracia participativa encontra obstaculos
para o seu desenvolvimento em virtude da atuacdo da midia e da classe dominante,

as quais impedem que o exercicio do poder se dé pelo povo. Para ele:

Obviamente, ndo h&d democracia sem povo. Tampouco havera povo
enquanto perdurar o “facismo social” dos meios de comunicacao,
enquanto estiverem estes debaixo da tutela da elite governante,
enquanto ndo se purificarem as aguas do poder, enquanto 0s
donatérios das capitanias da recoloniza¢do formarem, com forca do
seu patronato, a suposta opinido publica (2001, p. 48).

Partilha deste pensamento de Daniel Innerarity com especial preocupacao
guanto ao distanciamento da populacdo em relacdo a Politica, podendo ela se
“converter em algo prescindivel”

Diz ainda que “com essa ameaga (de que a politica se torne algo
imprescindivel) estou me referindo a poderes bem concretos que tentam neutraliza-
la, como a economia ou a midiatica, que procuram colonizar o espag¢o publico”
(INNERARITY, 2017, p. 23).

As consequéncias da criagdo e manutencao de mecanismos, que mantém o
distanciamento da populagcéo em relagcdo aos assuntos do governo, pode gerar o fim
do Estado, como ja alertou Rousseau no século XVIII:
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Numa cidade bem dirigida todos frequentam as assembleias; com
um mau governo, ninguém se interessa pelo que la se delibere, pois
todos estdo convencidos que nunca a vontade geral prevalecera e
também porque as preocupacdes domésticas ocupam todo o tempo.
As boas leis criam outras melhores; as mas conduzem as piores. E
logo que alguém diz: Que me importa?, ao referir-se as questdes do
Estado, o Estado esta perdido (2010, p. 110).

Para evitar o fim do Estado, o fomento do interesse de todos os cidadaos
pela politica, seria entdo o resultado de um bom governo, onde “(...) libertando-se da
opressao, se alcanca um sistema democréatico em que todos participam da tomada
de decisbées” (BUHLUNGU, 2003, p. 157)

Sabe-se ainda que com o0 surgimento e aumento das midias sociais
alternativas aos meios de comunicacéo tradicionais, 0 povo parece estar retomando
as rédeas de sua funcéo e poder perante a democracia brasileira.

Como exemplo disso, menciona-se a greve dos caminhoneiros ocorrida em
diversos pontos do Brasil em meados do més maio do presente ano, mobilizada,
principalmente pelo aplicativo de mensagens instantaneas denominado Whatsapp,
mudando a logica da comunicacéo tradicional e fazendo com que o governo tivesse

de ouvir as reivindicacGes dessa classe de trabalhadores.®

12 O AGIR COMUNICATIVO COMO ALTERNATIVA A DEMOCRACIA
BRASILEIRA

No contexto do Estado de Direito brasileiro, existem direitos mais
importantes que outros. S&o eles denominados de direitos fundamentais. Contudo, a
Democracia enquanto vontade da maioria e os direitos fundamentais nem sempre
foram conceitos que poderiam coexistir, pois a efetivacdo de um direito fundamental,
seja ele de primeira, segunda ou terceira dimensao, por vezes € contraria a vontade
da maioria. Acerca da aproximacao entre democracia e direitos fundamentais, assim

explica Fernando de Brito Alves

Embora alguns doutrinadores afirmem categoricamente que nao
exista divergéncia quanto a classificacdo da democracia como direito
fundamental, entendemos que o0 processo de aproximacdo da
democracia e dos direitos fundamentais se inicia na modernidade
liberal, e ainda permanece inconcluso. Isso porque o discurso dos

6 Matéria disponivel em https://www.bbc.com/portuguese/brasil-44325458, acessado em 15/06/2018.
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direitos fundamentais, historicamente, € invocado como justificativa
politico-juridica de limitagdo do poder absoluto do Estado moderno,
e, na politica, tem como principal consequéncia a preferéncia
recorrente do  constitucionalismo classico pelos regimes
parlamentaristas, de indole oligarquica. (2013, p. 35-6)

O autor (ALVES, 2013, p. 107) retoma a explicacdo acerca do inicial
distanciamento entre democracia e direitos fundamentais, afirmando que o
parlamentarismo tem origem oligarquica, o qual associa o direito de participacdo as
posses, distanciando assim o poder politico e 0 povo, pois quem nao tinha posses
nao poderia participar da democracia.

E certo que a pos-modernidade traz consigo problemas na concretizag&o
dos direitos outorgados pelos Estados Soberanos, refletindo em uma crise de
legitimidade na producdo normativa e na aplicacdo da justica. Além disso, muitas
das sociedades contemporaneas revelam profundas desigualdades sociais,
demonstrando a inabilidade do Estado em por fim as mazelas sociais ou 0 seu
desinteresse em que elas deixem de existir, permitindo que o capital passe a
comandar e gerar ainda mais desigualdades. Sob uma perspectiva pessimista, estar-
se-ia diante de um problema insuperavel.

Contudo, pensando a democracia e as estruturas sociais na pos-
modernidade, Habermas’ desenvolveu um projeto de construcdo de um espaco
publico, no qual esta assegurada a democracia, por meio de uma participacao
imparcial, longe de coacéo, coercao e qualquer influéncia externa. A principio, por
meio da obra Teoria da A¢cdo Comunicativa (1987), Habermas pensou o agir para o
campo da ética, conforme exposto em seu livro Consciéncia moral e agir
comunicativo (HABERMAS, 1989). Anos mais tarde, Habermas repensou tal teoria
para o Direito, conforme se vé na obra Direito e Democracia: entre facticidade e
validade (1997).

Seu modelo discursivo abarca tanto as concepgfes individuais, como 0s
valores compartilhados por identidades coletivas. Assim, defende que a autonomia
privada ndo pode se sobrepor a publica e vice-versa, eis que ndo sao rivais, nao
havendo como optar por uma em detrimento da outra. Ou seja, para Habermas, elas

devem coexistir.

7 O presente trabalho ndo tem como objetivo se aprofundar na teoria desenvolvida por Jirgen
Habermas, mas entende ser importante a sua apresentacdo, ainda que breve, para demonstrar a
necessidade da construgcdo e manutencdo de um espaco publico para a discusséo democrética.
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Contudo, sabe-se que a realidade ainda ndo contempla tal coexisténcia
harmoénica, sendo para ele, um dos desafios da democracia contemporanea,
solucionar a tensao entre a necessidade de igual tratamento para todos e a protecao
das identidades culturais.

Portanto, a forma de resolucéo, para Habermas, seria submeter as questdes
relevantes a um dilatado debate publico, por meio de regras procedimentais que
permitem uma ampla argumentacao, levando ao encontro de um consenso quanto a

instituicdo de um direito legitimo.

A compreensédo discursiva do sistema dos direitos conduz o olhar
para dois lados: de um lado, a carga de legitimacdo dos cidadados
desloca-se para os procedimentos de formacéo discursiva da opinido
e da vontade, institucionalizados juridicamente; de outro lado, a
juridificacé@o da liberdade comunicativa significa também que o direito
€ levado a explorar fontes de legitimacdo das quais ele ndo pode
dispor (HABERMAS, 1997, v. |, p. 168).

Com sua teoria discursiva do direito, Habermas supera um dos grandes
desafios da democracia contemporanea: a conjugacédo da autonomia privada com a
publica, reconstruindo a relag&o do direito legitimo com o poder politico, por meio de
uma relagao interna entre direitos fundamentais e democracia.

Nota-se a grande preocupacdo de Habermas com a manutengdo e
existéncia de um espaco publico para debate e deliberacdo. Nesse sentido,
Canotilho expressa que:

A existéncia de um espaco politico publico “desconfiado, moével,
vigilante e bem informado” que dinamize iniciativas populares,
introduza alternativas nas escolhas politicas, domestique o poder dos
media, imponha justificacdes rigorosas aos actos politicos, defenda o
espaco dos cidaddos perante os privilégios neocorporativos, é hoje
um controlo insubstituivel nos estados constitucionais. (2003, p.
1.455)

Trata-se de requisito de legitimidade dos Estados Constitucionais modernos,
nos quais as decisfes politicas exigem a participacdo da sociedade.

Destacando-se, ainda, a importancia da existéncia e manutencdo do espaco
publico como forma de se evitar o retorno do totalitarismo, necessario colacionar o
pensamento de Hannah Arendt acerca do tema na visdo de Nerione Nunes Cardoso
Junior (2014, p. 49-50) na obra “Hannah Arendt e o declinio da esfera publica”, pelo
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que:

A partir de sua reflexdo sobre as cidades-estados da Antiguidade,
mormente Atenas e Roma, Hannah Arendt construiu o seu conceito
de esfera publica. A esfera publica arendtiana € o locus da politica. O
ambiente fisico de reunido dos cidaddos é potencialmente um
espaco publico, mas s6 se transforma em esfera politica na medida
em que seja construido como um espaco definido e duradouro
(transgeracional) para acéo coletiva interativa organizada em torno
dos negdcios publicos. (...) a principal caracteristica da esfera publica
€ a aparéncia, um palco dotado de audiéncia ampliada, onde os
cidadaos podem agir (atores) e assistir (espectadores) em conjunto,
acdo caracterizada pela capacidade de se iniciar novas coisas
(natalidade) e modificar o mundo (2014, p. 49-50)

Porém, h& que se mencionar que o debate publico estd sendo enfraquecido
em razdo do desaparecimento dos espacos publicos para discussdo democrética.
Assim alerta Bauman (1999, p. 30-1):

Algumas coisas, porém, estdo fadadas a sair vitoriosas, seja qual for
a estratégia escolhida: a nova fragmentacao do espaco da cidade, o
encolhimento e desaparecimento do espago publico, a desintegracao
da comunidade urbana, a separacdo e a segregacao — e, acima de
tudo, a extraterritorialidade da nova elite e a territorialidade forcada
do resto .

J& Noberto Bobbio conclui que os espagos para o exercicio da democracia
direta foram reduzidos. A democracia dos modernos € a representativa ou, em suas
palavras (2000a, p. 374), “[...] a democracia de hoje é uma democracia
representativa as vezes complementada por formas de participacdo popular direta.”
Dai a corrente a associacao entre democracia e elei¢do.

Em contraposicdo ao agir comunicativo, encontra-se 0 agir estratégico.
Como visto acima, numa visdo habermasiana, apenas havera uma verdadeira
democracia quando houver legitimidade do direito, que pressupde garantia das
liberdades subjetivas conjugada com a ativa participacdo dos cidadaos por meio do
agir comunicativo.

Em outras palavras, numa sociedade verdadeiramente democratica devera
haver liberdade de discurso com garantia de direitos fundamentais. Contudo, para
ingressar em um debate visando a deliberacdo acerca de valores que preponderaréo
em uma sociedade, falante e ouvinte devem manejar uma agao cooperativa, visando

0 consenso. Para Marcos César Botelho (2008, p. 106), citando Habermas:
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Com a proposta de agir comunicativo, formulada mediante a sua
pragmatica formal, Habermas assevera a primazia do agir
comunicativo sobre o agir estratégico, entendendo que o uso da
linguagem voltada ao entendimento se constitui no modo originario
de emprego da linguagem (2008, p. 106).

Assim, um debate por meio do agir estratégico em nada contribui para a
melhora da deliberacdo na esfera publica, desestimulando o ingresso da populacéo

no debate e sua consequente contribuicdo para a Democracia.

[...] por que a teoria do agir comunicativo concede um valor
posicional central & categoria do direito e por que ela mesma forma,
por seu turno, um contexto apropriado para uma teoria do direito
apoiada no principio do discurso [...] Nesta medida, a linguagem do
direito pode funcionar como um transformador na circulacdo da
comunicagdo entre sistema e mundo da vida, o que ndo é o caso da
comunicacdo moral, limitada a esfera do mundo da vida
(HABERMAS, 1997, v. 1, p. 24 e112).

Apresentados brevemente alguns pontos acerca da teoria habermasiana do
discurso, entende-se que ela pode ser vista como uma alternativa a Democracia
essencialmente representativa e também ao caso brasileiro, uma vez que busca o
fortalecimento dos espacos publicos para deliberacdo consciente e a consequente
chegada ao consenso democratico. Esse processo da legitimidade aos Estados

modernos e ao regime de governo democratico, uma vez que:

[...] o principio do discurso, com a roupagem do Direito, tornar-se-a o
principio fundamental da prépria democracia, na medida em que a
legitimidade das normas legais somente pode ser alcancada através
de processos de validagéo discursiva (MESQUITA, 2012, p. 42).

Portanto, a implementacédo desta teoria, respeitadas as diferencas entre o
seu pais de origem e o Brasil, poderia ser utilizada como alternativa a democracia
brasileira, tendo por base ou local de aplicacdo as diversas técnicas de participacéo
popular, constitucionalmente previstas. Defende-se aqui a sua aplicagdo em
especifico junto aos Conselhos de Politicas Publicas como espaco para de consulta
e deliberagédo pela sociedade civil (parte da composicdo dos conselhos) acerca de

politicas publicas.
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1.3 A ATUACAO DOS CONSELHOS E SEU REFLEXO NA DEMOCRACIA

A participacao popular por meio dos conselhos de politicas publicas gerou o
rompimento do dualismo entre o0s instrumentos de acdo politica
participacao/representacao, permitindo um tipo de representacao que se difere da
representacao eleitoral, havendo, por um lado, uma maior dificuldade na prestacao
de contas e na sanc¢éo dos representantes. E o que ressaltam Julian Borba e Ligia

Helena Hahn Lichmann (2012, p. 105-6) ao afirmarem que:

Assim, diferente do padrdo de representacdo eleitoral, o modelo
conselhista ndo obedece aos pressupostos de uma contabilidade
individual e universal, bem como do territorial (Avritzer, 2007),
apresentando fragilidades quanto aos mecanismos de garantia das
exigéncias democraticas minimas de responsabilidade, prestacéo de
contas e sanc¢dao (Lavalle; Houtzager; Castella, 2006a).

De outro lado, a participacdo junto aos Conselhos de Politicas Publicas gera
um empoderamento dos individuos e consequentemente da sociedade que passa a
ocupar 0s espacos publicos para discussdo e deliberacdo acerca das politicas

publicas. Ainda segundo Julian Borba e Ligia Helena Hahn Lichmann:

Uma caracteristica central dos conselhos €&, portanto, a
representacdo da sociedade civil, que passa a ocupar esses espagos
em funcdo de uma legitimidade construida, no caso brasileiro,
durante os anos 1980 a 1990, quando o pais testemunhou a
emergéncia de movimentos sociais, ONGs e outras formas
associativas pautadas na énfase ao voluntariado, na solidariedade,
na defesa dos excluidos e de causas publicas, desvinculadas da
obtencéao de lucros (“privadas, porém publicas”) (2012, p.106).

7

Neste aspecto é importante mencionar que o numero de Conselhos dos
Direitos da Crianca e Adolescente vem aumentando desde a sua implantacdo por
meio do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Lei n° 8.242/91, como se pode

observar abaixo no quadro demonstrativo da rede de conselhos do Brasil:



Tabela 01 — Rede de Conselhos dos Direitos da Crianca e do

Adolescente pelo Brasil
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UF N° CMDCA CcT* Sem % de cidades | Sem % de
cidade CMDCA | sem CMDCA | CT® | cidades sem
S CT
AC 22 16 15 6 27,3 7 31,8
AL 102 91 90 11 10,8 12 11,8
AM 62 33 30 29 46,8 32 51,6
AP 16 13 13 3 18,8 3 18,8
BA 417 214 49 203 48,7 368 88,2
CE 184 183 176 1 0,5 8 4,3
DF 1 0 10 - - - -
ES 78 78 78 0 0,0 0 0,0
GO 246 197 175 49 19,9 71 28,9
MA 217 139 92 78 35,9 125 57.6
MG 853 529 443 324 38,0 410 48,1
MS 78 77 75 1 1,3 3 3,8
MT 139 125 123 14 10,1 16 11,5
PA 143 119 66 24 16,8 77 53.8
PB 223 83 65 140 62,8 158 70,9
PE 191 120 95 71 37,2 96 50,3
Pl 222 126 108 96 43,2 114 51,4
PR 399 395 400 4 1,0 - -
RJ 108 92 99 16 14,8 9 8,3
RN 167 117 70 50 29,9 97 58,1
RO 52 50 47 2 3,8 5 9,6
RR 15 15 6 0 0,0 9 60,0
RS 497 424 413 73 14,7 84 16,9
SC 293 293 288 0 0,0 5 1,7
SE 75 75 81 0 0,0 - -
SP 645 643 563 2 0,3 82 12,7
TO 139 116 65 23 16,5 74 53,2
Total 5.584 4.363 3.735 1.220 21,8% 1.865 33,4%

Fonte: SIPIA Mdédulo IV.

Nota-se que todo estado da federac&o possui Conselhos dos Direitos da

Crianga e do Adolescente, com a excegéao do Distrito Federal, havendo destaque

8 Os dados relativos aos Conselhos Tutelares refletem o numero de Conselhos existentes e ndo o
namero de cidades que possuem conselhos, uma vez que alguns municipios possuem mais de um
Conselho.
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positivo para os Estado do Espirito Santo, Santa Catarina e Sergipe, onde todas as
cidades possuem Conselho Municipal dos Direitos da Criangca e do Adolescente e
negativo para os estados da Paraiba, Ceard e Amazonas, 0S quais possuem um
grande percentual de cidades onde ainda nao foi implementado o Conselho
Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

Contudo, o quadro acima ndo € capaz de demonstrar se houve ou ndo um
aumento da participacao popular. Ou seja, embora se tenha constatado um aumento
no numero destes conselhos de politicas publicas pelo Brasil, ndo foi possivel
realizar uma correlacdo com o aumento da participacdo popular pelos individuos
daguelas localidades.®

Ainda assim € muito importante destacar que a participacdo dos individuos
nos Conselhos gera impactos em distintas esferas da vida social, desde a individual
até a macrossocial, como explicam Maria Elisabeth Kleba e Lenita Pereira
Wendhausen (2012, p. 53):

No plano individual, estdo presentes microfatores a exemplo da
autoconfianca e da autoestima; na mesosfera social, sé&o
encontradas estruturas de mediacdo nas quais os membros de um
coletivo compartilham conhecimentos e ampliam a sai consciéncia
critica; e, no nivel macro, ha estruturas sociais como o estado e a
macroeconomia.

Diversas sédo as teorias acerca da democracia, contudo, como dito no
segundo capitulo deste trabalho, é necesséario encontrar uma teoria adequada a
paises de democracia tardia, como é o caso do Brasil'°. A participacédo popular, por
meio das técnicas elencadas neste capitulo, € uma forma de aumento da Soberania
Popular e consequente fortalecimento da Democracia, como defende Paulo

Bonavides (2000, p. 358):

° Existem medicGes acerca da participagcdo, mas de forma muito localizada impossibilitando assim
uma projecdo a nivel de Brasil, a exemplo do trabalho organizado pelas professoras Agueda Lenita
Pereira Wendhausen e Maria Elisabeth Kleba no livro intitulado “Conselhos Gestores e
Empoderamento: vivéncias e potencias da participa¢do social na gestdo publica.” (2012).

10 “Por isso, uma teoria de democracia adequada a modernidade tardia seria uma espécie de
pluralismo igualitarista (a0 modo da “democracia radical” de Chantal Mouffe) reformulado, que (1)
parte do igualitarismo liberal (igualdade de recursos); (2) considera que as escolhas (inclusive os
valores de justica) sdo feitas por individuos concretos, de acordo com a subjetividade histérica
especifica; (3) que ndo existe desigualdade justa, ja que se a igualdade puder ser considerada um
valor, o seu contrario é, na verdade, um desvalor ( e por isso ndo pode ser justo); (4) ndo é, contudo,
o igualitarismo socialista, tendo em vista que, por conta do contexto especifico da periferia, o Estado
ndo pode desocupar o papel de articulador dos contextos de democracia, ao lado dos movimentos
sociais, entre outros.” (ALVES, , 2013. p. 126).
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A medida que cresce a participa¢do popular no exercicio do poder,
ou os fins da atividade estatal se dirigem de preferéncia para o
atendimento dos clamores de melhoria e reforma social, erguidos
pelas classes mais impacientes da sociedade, cresce
concomitantemente o prestigio do partido, e se firma no consenso
geral a conviccao de que ele é imprescindivel & democracia em seu
estado atual, e com ela se identifica quanto a tarefas, fins e
propésitos almejados.

A organizacdo da sociedade e sua participacdo nos conselhos de politicas
publicas sdo, sem duvida, uma porta que se abre para a construcdo da democracia
participativa e também do fortalecimento dos entes federados, em especial dos
municipios, de sua estrutura social e da exigéncia da implantacdo/implementacao de
politicas sociais basicas, que ndo se constitua em esmola ou benesse politica, mas

em direito do cidadao.

1.4 OS CONSELHOS DE POLITICAS PUBLICAS COMO FORMA DE
PARTICIPACAO POPULAR NA DEMOCRACIA BRASILEIRA

No Brasil, a Democracia é uma reconquista recente. Ha pouco mais de trinta
anos se iniciava o processo de redemocratizacdo do pais que, por meio de eleicdo
indireta, elegeu seu primeiro presidente civil apo6s a ditatura. Naquele instante, a
democracia era limitada a poder eleger seus representantes pelo voto, distanciando
o significado de democracia como “governo do povo” pelo que “o termo democracia
comeca a ser utilizado de forma adjetiva, como definidor do regime politico, isto €&,
dos mecanismos de exercicio do poder e ndo da forma de governo” (GONZALEZ,
2012, p. 19). Portanto, temos aqui a democracia como governo eleito pelo povo.

Contudo, democracia ndo se limita a um regime de governo que ocorre por
meio de um procedimento legitimador da tomada de decisbes administrativas e
politicas, mas também deve ser tida como a dimensdo na qual os direitos
fundamentais podem existir, em virtude de que Fernando de Brito Alves (2013, p.
117) diz que ela “se constitui como préprio pressuposto de fundamentalidade (...)
dos direitos fundamentais” .

Ademais, a Democracia é considerada um direito fundamental, consistindo
no direito a participacdo, ndo apenas limitada ao voto, mas uma participacdo plena e
efetiva nos assuntos de sua comunidade local e nacional por ocasido da previséo

contida no paragrafo unico do art. 1° da CF/88, a qual, em complementac&o ao caput
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do referido artigo, dispbe que a democracia brasileira € exercida pelos
representantes eleitos pelo povo e, ao mesmo tempo, diretamente,. Assim, logo nas
primeiras linhas do texto constitucional, sabe-se que a democracia brasileira é um
misto entre a representativa e a participativa o que proporciona "a ampliacdo do
controle da sociedade sobre o Estado e a democratizacdo das decisdes levaria a
uma maior responsabilidade dos organismos oficiais aos interesses sociais e uma
diminuicdo do poder invisivel na tomada de decisdes" (BOBBIO, 1989, p. 9).

Contudo, por vezes é instigante pensar em como viabilizar o encontro e a
coexisténcia de formas téo distintas de exercer a democracia. Neste ponto alerta
Daniel Innerarity (2017, p. 213) que:

Da crise politica que estamos atravessando ndo sei sai com mais
participacdo social cidadd nem com menos, e sim melhorando a
interacdo entre ambos os niveis da construgdo democratica. Ha
muitos assuntos que tém de ser resolvidos pelo sistema politico e
para os quais este dispde de uma confianca cidada delegada. As
fungbes que os representantes devem exercer ndo podem ser
subcontratadas, nem mesmo no povo .

Por isso é tdo necessario encontrar uma teoria adequada para a democracia
em paises como o Brasil, ou seja, de modernidade tardia, no qual a participacéo
popular, enquanto forma direta de exercer a democracia, precisa ser implementada e
incentivada por meio das instituicdes democraticas, destituindo a visdo do homem
comum de que a participacdo nos assuntos da polis € apenas para os politicos
profissionais.

O intento de uma democracia deliberativa e participativa se contrapondo a
de uma democracia formal é trazido pela Constituicdo Federal de 1988, que segundo

Aline Amorim Melgaco Guimaraes (2008, p. 55):

O texto da constituicdo de 1988 pode ser visto como propulsor de
uma maior participacao politica da sociedade no processo de tomada
de decisbes, contribuindo assim para um primeiro passo em direcao
ao estabelecimento de uma democracia deliberativa e participativa
no pais.

Dentre as técnicas de participacdo popular existentes (Orcamento
Participativo, Conselhos de Politicas Publicas, Audiéncias Publicas, Iniciativa

Popular, Plebiscito e Referendo), em razdo do assunto aqui tratado, delimita-se a
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analise da participacdo popular por meio dos Conselhos de Politicas Publicas, sendo
este espaco destinado a participacdo quanto a deliberacdo, controle e gestao das
politicas publicas no Brasil.

Segundo Maria da Gloéria Gohn (2011, p. 7), os Conselhos de Politicas
Publicas sao “canais de participagao que articulam representantes da populagéo e
membros do poder publico estatal em préaticas que dizem respeito a gestao de bens
publicos” e tém funcao diferente dos conselhos comunitarios populares e ainda dos
novos féruns civis ndo governamentais, uma vez que a composi¢cdo dos conselhos
(parte de representantes do poder publico e parte de representantes da sociedade
civil organizada) e “se efetivamente representativos, poderdo imprimir um novo
formato as politicas publicas sociais, pois se relacionam ao processo de formacao
das politicas e tomada de decisdes” (GOHN, 2011, p. 89-92).

Isso porque, para realizar os direitos sociais, o Estado Social deve fazé-lo
por meio de politicas publicas, assim conceituadas por Maria das Gracas Rua (2014,
p. 17): “(...) é possivel sustentarmos que as politicas publicas (policy) sdo uma das
resultantes da atividade politica (politics): compreendem o conjunto das decisdes e
acdes relativas a alocagdo imperativa de valores envolvendo bens publicos”.
Complementando a citagcdo, € possivel afirmar que politicas publicas sdo formas de
realizacdo e efetivacdo de direitos sociais.

Assim, a participacdo nos conselhos de politicas publicas permite que o
cidaddo faca parte das etapas do ciclo das politicas publicas, quais sejam: (1)
montagem da agenda; (2) formulacdo da politica; (3) tomada de deciséo; (4)
implementacéo e (5) avaliacao.

Com a redemocratizacdo do Brasil, iniciou-se um momento favoravel a
participacdo popular, além dos instrumentos da democracia semidireta — plebiscitos,
referendos e iniciativa popular — inscritos no art. 14 da Carta Magna de 1988, foram
previstas no texto constitucional outras possibilidades de participacdo direta que
indicaram que a gestdo administrativa das politicas publicas deveria ter carater
democratico e descentralizado, o que aumentou a possibilidade de participacdo da
sociedade civil na gestéo publica.

A partir da normativa constitucional, foram criados e instalados conselhos
relativos aos mais diversos tipos de politicas publicas, tendo eles funcdo consultiva e
deliberativa. A tabela abaixo tem por finalidade expor os dados relativos a existéncia

dos diferentes conselhos nos 5.506 municipios brasileiros. Veja-se:
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Tabela 02 — Proporcao de municipios com conselhos municipais de
Direitos Humanos, conselhos tematicos e que se reuniram nos ultimos 12
meses - Brasil - 2009/2014
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Com conselho Com conselho
em 2009 em 2014
Realizou reunidao nos Realizou reuniao nos
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Fonte: IBGE. Diretoria de Pesquisas. Coordenacao de Populacéo e Indicadores sociais, Pesquisa de
Informacdes Bésicas Municipais. 2009/2014.

O gréfico acima é proveniente de pesquisa anual realizada pelo IBGE,
intitulada “Perfil dos Estados e dos Municipios Brasileiros 2014”, que no referido ano
teve como um de seus focos os Conselhos de Politicas Publicas nos Estados e
Municipios da Federacéao.

Acerca dos Conselhos dos Direitos da Crianca e Adolescente, a Lei n.
8.069/90) os instituiu, assim como o fez com os Conselhos Tutelares, que embora
tratem do mesmo sujeito (Criancas e Adolescentes), possuem atribuicdes diferentes:
o0 Conselho Municipal de Direitos da Crianca e do Adolescente € responséavel pela
elaboracdo e controle das politicas municipais de atencdo a crianca e ao
adolescente, enquanto o Conselho Tutelar protege e defende o cumprimento desses

direitos. Como visto na Tabela 02, a presenca de Conselhos de Direitos da Crianca e
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do Adolescente nos municipios cresceu entre 2009 e 2014: de 91,4% para 98,4%.

Da mesma forma, poucos municipios ndo tém conselho tutelar. Eram 92
municipios, em 2009, passando a 25 municipios sem esse tipo de conselho em
2014. A maioria dos 25 municipios sem conselho tutelar tinha até 20 000 habitantes
e se concentrava nos Estados do Maranh&o e Minas Gerais. Considerando-se as
Unidades da Federacao, os conselhos estaduais mais recorrentes, em 2014, s&o os
Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente, ausentes apenas no Estado do
Amazonas; os Conselhos de Direitos do ldoso; e os Conselhos de Direitos da
Pessoa com Deficiéncia, existentes na totalidade das Unidades da Federagéo.
Outros conselhos sdo menos presentes, como o Conselho de Direitos de Lésbicas,
Gays, Bissexuais, Travestis e Transexuais, existente em somente 12 Unidades da
Federacdo. Esse tipo de conselho foi também o que teve menor proporcdo de
reunides nos 12 meses que antecederam a pesquisa, ocorridas apenas nos Estados
de Roraima, Paraiba, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Goias, Mato Grosso do Sul e Rio
Grande do Sul (IBGE, 2015).

Esses dados demonstram que, embora por vezes os Conselhos de Politicas
Publicas sejam meramente simbdlicos dentro da estrutura do Poder Executivo dos
Estados e Municipios, eles sdo uma realidade que representa uma mudanca na
forma de se fazer politica neste pais. Isto porque, escolhendo prever os Conselhos
de Politicas Publicas e outras técnicas de participacdo popular no texto
constitucional, o legislador constituinte originario decidiu por dividir com a populacéo
as decisdes publicas, deixando de lado o modelo antigo, onde a Administracao
Publica a comandar como se fazia na época do Império, simplesmente ordenando,
sem antes ouvir a populacéo.

Assim, o constituinte elegeu com toda a certeza a Democracia como
caminho para se governar e efetivar direitos no Brasil, tratando de perpetrar em todo
0 texto constitucional comandos que refletissem essa escolha.

Como se sabe, o0 presente trabalho se utiliza dos Conselhos dos Direitos da
Crianca e do Adolescente para a investigacdo de sua pergunta de pesquisa, pelo
gue o proximo capitulo se dedicara aos Conselhos dos Direitos da Crianca e

Adolescente.

1.5 COMPOSICAO DOS CONSELHOS DE POLITICAS PUBLICAS

Os Conselhos de Politicas Publicas brasileiros possuem composicao
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hibrida, o que significa a paridade entre entes da Administragdo Publica e da
Sociedade Civil Organizada, com a finalidade de se honrar o principio da isonomia,
bem como cumprir os preceitos da Democracia. Visando atender a essa finalidade,
0S membros governamentais sdo nomeados pelo Chefe do Executivo e os nado
governamentais sao indicados por pessoas juridicas ou por entidades
representativas.

O quadro abaixo, elaborado por Célio Vanderlei Moraes (1999) em um
importante trabalho sobre os Conselhos de Politicas Publicas publicado na Revista
de Ciéncias Humanas da Universidade Federal de Santa Catarina, demonstra como
cada conselho gestor € composto e a fundamentacédo infraconstitucional para sua

criacdo e autorizagao de gestao.

Tabela 03 - Composicéo dos Conselhos de Gestdo de Politicas

Publicas
Conselho Segmentos Fundamentacéo
] Governo '
Salde Prestadores de Servicos Lei n. 8142, de
Profissionais de Saude 28/12/90 art. 1, § 2°
Usuéarios
Direitos da | Orgdos Governamentais (1/2) Lei n. 8.069, de
Crianca e do _ _ 13/7/90 art. 86 e 88,
Organizagbes N&o Governamentais
Adolescente 1.
(1/2)
Assisténcia Orgéos Governamentais (1/2) Lei n. 8.742, de
Social 7/12/93, art. 17, 82°

Organizacbes Nao Governamentais
(1/2), sendo subdivididos em:
Trabalhadores (1/6), Usuéarios (1/6) e
Prestadores de Servigos (1/6)

Trabalho e | Governo (1/3), Trabalhadores (1/3) e Lei n. 7.998, de
Emprego Empregadores (1/3) 11/1/98, art. 18 e
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Resolucao
CODEFAT 114, de
1/8/96

Fonte: MORAES (1999).

A uniformidade dos membros dos conselhos deve ocorrer ndo apenas na
parte formal (quantidade numérica de representantes do Poder Executivo e da
Sociedade Civil), mas também na parte substancial, pelo que seus membros devem
possuir ciéncia do papel a ser desenvolvido junto ao respectivo conselho. Para o
Conselho de Politica Publica ser efetivo enquanto instancia de poder pelos
cidaddos, ha que se conhecer sua estrutura e saber qual a sua funcdo perante a

democracia. Nesse sentido, afirma Maria da Gloria Gohn (2011, p. 96):

Em relacdo a paridade, ela ndo é uma questdo apenas numeérica,
mas de condi¢cdes de uma certa igualdade no acesso a informacao,
disponibilidade de tempo, etc. A disparidade de condi¢cdes para a
participacdo em um conselho de membros advindos do governo
daqueles advindos da sociedade civil é grande. Os primeiros
trabalham em atividades dos conselhos durante seu periodo de
expediente em trabalho normal remunerado, tém acesso aos dados
e informag0des, tém infraestrutura de suporte administrativo, estao
habituados com a linguagem tecnocratica, etc .

Ou seja, eles tém o que os representantes da sociedade civil ndo tém (pela
lei, os conselheiros municipais ndo sdo remunerados nem contam com estrutura
administrativa propria). Faltam cursos ou capacitacdo aos conselheiros de forma
gue a participacdo seja qualificada em termos, por exemplo, da elaboracédo e
gestdo das politicas publicas; ndo ha parametros que fortalecam a interlocugéo
entre os representantes da sociedade civil com os representantes dogoverno.

E preciso entender o espago da politica para que se possa fiscalizar e
também propor politicas; é preciso capacitacdo ampla que possibilite a todos os
membros do conselho uma visao geral da politica e da administracdo. Usualmente
eles atuam em porcdes fragmentadas, que ndo se articulam (em suas estruturas)
sequer com outras areas ou conselhos da administragdo publica (2003, p. 96).

Acerca da composic¢ao dos conselhos, o grafico abaixo demonstra de a qual

segmento da sociedade eles predominantemente pertencem. Veja-se:
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Tabela 04 — Como se tornou conselheiro? (por seguimento %)

Segmento que representa
Governo ONG Prestador | Profissional | Total
de
Servigo
Indicado por 31,3% 66,7% 48,0% 56,5% 48,9%
membro da
entidade que
representa
Eleito pelos 2,1% 25,6% 32,0% 39,1 20,7%
membros da
entidade que
representa
Indicada pelo 64,6% 0,0% 0,0% 0,0% 23,0%
governo
Outro 2,1% 7,7% 20,0% 4,3% 7,4%
Total 100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100%

Fonte: WENDHAUASEN, KLEBA, 2007

Percebe-se que a maioria dos conselheiros (48,9%) foi indicada pela
entidade que representa, ou seja, ha um numero menor de conselheiros eleitos
pela entidade que representa (20,7%) e pelo governo (23,0%). Outra constatacao é
gue o Governo apenas indica membros do préprio governo (64,6%), deixando de
indicar membros de outros segmentos, como ONG’s, prestadores de servigo e
profissionais.

Ha graves consequéncias para a democracia quando a composicao
paritaria de um conselho € desrespeitada. Isso porque, a distribuicdo dos
conselheiros junto aos conselhos é medida que visa a insercdo da comunidade no
debate politico, tendo como funcéo a deliberacdo acerca de politicas publicas para
determinado grupo social.

De outro lado, tem-se que apenas respeitar o0 aspecto formal das
nomeacodes, mas nao garantir a constante capacitacdo dos membros provenientes
da Sociedade Civil, leva ao mesmo desrespeito ao modelo democratico proposto.
Isso ocorre pois, caso os membros da Sociedade Civil que, na maioria das vezes
ndo detém o conhecimento técnico sobre a area do conselho que compde, ndo
obtenham constante capacitacdo, passe-se ao risco da existéncia de um conselho

meramente simbadlico o que ndo alcancaria 0 modelo proposto pela Constituig&o.
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Com isso, os debates deixariam de existir, dada a baixa capacitacéo e participacéo
dos conselheiros e seus suplentes e, consequente, as deliberagdes nao seriam
realizadas, ndo sendo levadas propostas de implantagdo de politicas publicas ao
Poder Executivo.

Outra observacéo importante sobre a composicao dos conselhos é relativa
aos visitantes que os Conselhos recebem. E importante para o conselho a
visibilidade perante a sociedade, a fim de Ilegitimar suas deliberagbes
(CORMELATTO e COLLISELLI, 2012) e possibilitar a constante renovacédo dos
conselho, por meio da participacdo de novos membros. Esta situacdo leva a um
desconhecimento da populacdo sobre os objetivos, as funcdes e a atuacdo do
conselho, representando como resultado final uma baixa adesdo desta nos
processos decisorios locais (LABRA, 2005), o que é prejudicial aos Conselhos de
Politicas Publicas.

Como ja ressaltado, a Constituicdo de 1988 mesclou a democracia
representativa, garantindo aos cidadaos eleger seus representantes pelo voto, com
a participacao popular. No atual cenario, em que o Poder Publico cada vez mais se
demonstra incapaz em garantir os direitos essenciais para a sua populacdo, a
sociedade cada vez mais assume esse papel. A crescente do terceiro setor € um
exemplo.

Os Conselhos de Politicas Publicas tornam-se um importante ator para
assegurar uma efetiva atuacdo da populacdo na tomada de decisGes junto a
Administracdo Publica. Todavia, ndo basta a previsdo desses instrumentos juridicos
para a participacdo popular. E necessario que as decisdes tomadas pelos
Conselhos tenham efetividade, sejam capazes de alterar sua realidade social. Por
isso, € sobremodo importante que o sistema juridico aponte instrumentos efetivos
para direcionar a conduta do Poder Publico e conformidade com o exarado pelos

Conselhos. Eis o que se pretende demonstrar nessa pesquisa.
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2 A CRIANCA E O ADOLESCENTE NO ORDENAMENTO JURIDICOBRASILEIRO

Pensar a crianca e o adolescente na sociedade brasileira, remonta a sua
formacdo com a colonizacdo portuguesa e a chegada de muitas criancas nas
embarcacdes vindas de Portugal. Essas criancas eram, em sua maioria, Orfas
vendidas por suas familias para trabalhar em nas caravelas nas funcdes de pajens
ou grumetes (SANTIAGO; SANTOS JUNIOR, 2016).

Mas ndo eram s6 as criangas portuguesas que migravam para o Brasil que
eram exploradas pelos colonizadores. Isso também ocorria com as criancas
indigenas "como instrumento para concretizagdo de uma imposi¢cao -cultural”’
(SANTIAGO; SANTOS JUNIOR, 2016, p. 72), inclusive religiosa/crista.

Com o inicio da escraviddo dos africanos, as suas criancas também
passaram a integrar o contexto historico da exclusdo no Brasil, uma vez que nascer
de uma escrava implicava estar destinado & escravidao.

Com o fim da escravidéo e inicio da chegada de imigrantes europeus ao
Brasil (fim do Império e Inicio da Republica — final do século XIX), ha também a
exploracdo das criancas, filhos destes imigrantes que trabalhavam nas lavouras
cafeeiras, assim como aqueles que foram inseridos no meio industrial, expostos a
toda sorte de agentes insalubres, sem a devida protecdo, além do fato de nao
frequentarem a escola, permanecendo analfabetos (SANTIAGO; SANTOS JUNIOR,
2016).

Assim, ha todo um histérico que demonstra que eles eram tratados como
seres humanos a margem da sociedade.

Nesse diapasdo, as criancas e adolescentes que nao tinham familia ou
estavam em situacdo de rua foram estigmatizados por meio de uma legislacdo que
os tratava como “menores”, sendo a eles dispensado um tratamento de pessoas em
situacdo irregular e que por isso deviam ser encaminhados as instituicdes de
reeducacéo, tudo para que houvesse um controle social em desfavor deste menor
em situacao irregular (VAN DER BROOKE; PAMPLONA, 2018). Ou seja, havia uma
separacao entre criangas, adolescentes e menores, sendo aos Ultimos dispensado

um tratamento legislativo que promovia exclusédo social'!.

11 Buscando definir o que seria exclusédo social, utiliza-se o conceito ministrado pelo economista
Marcio Pochmann, pelo que “A exclusdo social manifesta-se crescentemente como um fenémeno
transdisciplinar que diz respeito tanto ao ndo acesso de bens e servicos basicos como a existéncia de
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Foi assim desde o surgimento do primeiro Juizo de Menores no ano de
1923, seguido da criacdo do Cédigo de Menores de 1927 com o Decreto n® 7.343/A
gue estabelecia o limite da menoridade penal em dezoito anos (SALIBA, 2006),
fomentando a criagdo do Servico de Assisténcia aos menores em 1941, e da
Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor, em 1964, ano da tomada do Poder
pelos Militares, o que culminou na criacdo do Cdodigo de Menores do regime militar,
em 1979.

O padrao seguido por estas legislacdes era o mesmo: “controle disciplinar,
vigilancia e repressdo, em que o destinatario primordial era o “menor em situagao
irregular” (VAN DER BROOKE; PAMPLONA, 2018, p. 15). Neste modelo a crianga
e o adolescente eram vistos como portadores de uma patologia (social) e
precisavam ser isolados e tratados pelas medidas de assisténcia do Estado.

O menor passa a ser alvo de politicas publicas para sua “regeneragao” a
partir do Cdédigo de Menores de 1979, “que incorporou tanto a visdo higienista de
protecdo do meio e do individuo como a visdo juridica repressiva a moralista”
(PEREZ;PASSONE, 2010, p. 655).

Vé-se que a crianga e o adolescente em “situagdo irregular”’, o intitulado
“‘menor”’, eram considerados excluidos sociais, marginalizados e estigmatizados
tanto pelo Estado quanto pela Sociedade, no que se legitimava a intervencéo
judicial*?, criminalizando a crianga e o adolescente que se encontravam em tal
situacdo, pelo que eles ndo eram considerados seres humanos, sujeitos de direitos e
sim como uma “coisa”, um “objeto a que o Estado deveria dar uma destinacao
correicional adequada, afastando este perigo iminente a sociedade. Nesse sentido,

descreve Mauricio Gongalves Saliba (2006, p. 24):

A divisdo da categoria infancia em crianga-adolescente e menores,
sendo os menores entendidos como os excluidos da escola, de
saude e da familia; a criminalizacdo da pobreza, tendo como
consequéncia as internacbes, como privacdes de liberdade, pelo
motivo de caréncia de recursos materiais e financeiros; nao

segmentos sociais sobrantes de estratégias restritas de desenvolvimento socio-econémico, passando
pela exclusdo dos direitos humanos, da seguridade e seguranca publica, da terra, do trabalho e da
renda suficiente” (POCHMANN et al, 2004, p. 33).

12 A intervencdo judicial de que trata e defende a presente dissertacdo se difere da antigamente
utilizada em desfavor dos “menores”, uma vez que é empregada na forma de controle da
Administracdo Publica para fazer cumprir politicas publicas em favor de criangas e adolescentes. Ja a
intervencdo judicial aqui relatada tinha cunho correicional e de repressédo em desfavor da crianca e
adolescente em “situagdo irregular’, fazendo com que o Judiciario exercesse um papel meramente
repressor em desfavor da crianga e adolescente.
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observancia dos principios basicos do direito e até mesmo
constitucionais; tendéncia a patologizar as situacbes de natureza
estrutural e econémicas; extrema centralizacdo de poder na figura do
juiz de menores’, possibilitando um poder discricional; considerar a
infancia como objeto de protecao.

Gera-se mais uma categoria de seres humanos que ficava a margem da
sociedade, sendo-lhe negada a condigcdo mais basica de sua existéncia. O uso da
expressao “de menor”, tdo difundida na sociedade brasileira, € fruto do tratamento
empregado pelo Estado em suas instituicbes em face da crianca e do adolescente.

A questao da “situacao irregular” tratava o “menor” pela 6tica do Direito
Penal e isso ocorria apenas no Brasil, diferenciando-se das demais doutrinas
existentes na experiéncia da Ibero Americana **da década de 1970, em que, além
da “doutrina brasileira”, transitava a Doutrina da Protecdo Integral, embasada nas
diretrizes da ONU, no sentido de protecdo e satisfacdo das necessidades das
pessoas de menor idade, nos seus aspectos gerais, incluindo-se os pertinentes a
saude, a educacgdo, a recreacgdo, a profissionalizagdo etc.; e a Doutrina do Direito
Penal do Menor, cujo objeto era somente 0 menor que praticasse ato de
delinquéncia (CUSTODIO, 2008).

Apés a ditadura militar, com o processo de redemocratizacdo do pais que
culminou na promulgacdo de uma nova Constituicdo, em que o Brasil foi definido
como Estado Democrético de Direito, com fundamentos na cidadania e na dignidade
humana, adotou-se a ideia de que as criancas e os adolescentes sdo pessoas em
formacdo e que, por isso, devem ter seus direitos assegurados com absoluta
prioridade. Desde entdo a crianca e o adolescente foram elevados a categoria de

seres de direitos, merecedores de protecdo integral'* e ndo de represséo pelo

13Em 1979 foi realizado o 1° | Congresso lbero-Americano de Juizes de Menores na Nicaragua, em
que foram definidas trés doutrinas acerca do tratamento da crianca e do adolescente, como: 12 —
Doutrina da protecéo integral — partindo dos direitos das criangas, reconhecidos pela ONU, a lei
asseguraria a satisfacdo de todas as necessidades das pessoas de menor idade, nos seus aspectos
gerais, incluindo-se os pertinentes a saude, educacdo, recreacdo, profissionalizagdo, etc. 22 —
Doutrina do Direito Penal do Menor — somente a partir do momento em que 0 menor pratique ato de
delinguéncia interessa ao direito. 3° Doutrina intermédia da situacdo irregular — 0s menores sao
sujeitos de direito quando se encontrarem em estado de patologia social, definida legalmente. E a
doutrina brasileira. (BRASIL, 1982, p. 85).

14 “A mencionada Doutrina da Protegdo Integral, por sua vez, representa uma quebra de paradigma
as doutrinas do Direito Penal do Menor e da Situacdo Irregular e teve suas bases lancadas na
Declaracédo Universal dos Direitos da Crianca, aprovada pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas,
em 20 de novembro de 1959, considerando que a crianca, em decorréncia de sua imaturidade fisica e
mental, precisa de protecéo e cuidados especiais, inclusive de protecao legal apropriada,antes e
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Estado.

Partindo-se deste novo olhar politico, que finalmente sintonizou-se a
Declaracédo Universal dos Direitos da Crianca, aprovada pela Assembleia Geral das
Nacoes Unidas, em 20 de novembro de 1959, a Constituicdo Federal de 1988,
expressamente, em seu artigo 227, garantiu a crianca e ao adolescente o direito a
vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, direitos
estes cuja obrigacdo de assegurar incumbe ao Estado, a sociedade e a familia, que
devem ainda proteger a crianga e adolescente de todos os tipos de opressao,
crueldade, violéncia, discriminacéo e negligéncia.

Além de assegurar, no caput de seu artigo 227, a crianga e ao adolescente
os direitos supracitados, a Constituicdo Federal de 1988 determinou também a forma
como o Estado deve promover a assisténcia integral a salde destes cidaddos?'®,
estabeleceu os aspectos abrangidos pelo conceito de protecédo especial', previu, no
8§ 4° do artigo 227, severa punicdo ao abuso sexual de criangas adolescentes,

depois do nascimento. Essa necessidade de protecéo foi enunciada na Declaracdo dos Direitos da
Crianga em Genebral, de 1924, e reconhecida na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos2 e
nos estatutos das agéncias especializadas e organizagfes internacionais interessadas no seu bem-
estar. Além disso, a humanidade deve a crianca 0 melhor de seus esfor¢cos” (BROOKE; PAMPLONA,
2018, p. 16).

5 Art. 227, § 1°, CF: “O Estado promovera programas de assisténcia integral a saide da crianga, do
adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas
especificas e obedecendo aos seguintes preceitos:

| - aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados a salde na assisténcia materno-
infantil,

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracéo social do adolescente e
do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a
facilitagdo do acesso aos bens e servicos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquitetbnicos e
de todas as formas de discriminacao.

18 Art. 227 - § 3° O direito a protegdo especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admisséo ao trabalho, observado o disposto no art. 7°,
XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

Il - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na
relacdo processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacdo tutelar
especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condi¢cdo peculiar de
pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacao de qualquer medida privativa daliberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios,
nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou
abandonado;

VIl - programas de prevengdo e atendimento especializado a crianca, ao adolescente e ao
jovem dependente de entorpecentes e drogas afins”.
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estipulou a forma como sera realizada a adocédo?’, aboliu discriminacdes relativas a
filiacdo'®, definiu a fonte dos recursos orcamentarios despendidos com programas
de assisténcia social no atendimento dos direitos das criancas e adolescentes?®,
prevendo ainda, em seu artigo 228, a inimputabilidade penal dos menores de dezoito
anos, 0s quais estdo sujeitos as normas de legislacéo especial.?°

Na sequéncia, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, publicado em 13 de
julho de 1990 (Lei n° 8.069/90) representou um grande avangco no tocante ao
reconhecimento e efetivacdo dos direitos da crianca e do adolescente, visto que,
além de apresentar um rol de direitos elementares destes cidaddos em
desenvolvimento, o referido estatuto adotou a doutrina da protecéo integral e criou
um sistema de garantia destes direitos, regulamentando a formulagdo, o
acompanhamento e o controle social das politicas de protecdo a crianca e ao
adolescente.

Composto por dois livros: Parte Geral e Parte Especial, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente trata, num primeiro momento, da protecdo dos direitos
fundamentais da crianca e do adolescente, sendo que, posteriormente, aborda as
formas de amparo destes direitos.

A Parte Geral do referido Estatuto versa sobre quem séo as pessoas sujeitas
a esta lei; 0 que compreende a garantia de prioridade; direitos fundamentais como a
vida, a saude, a liberdade, respeito, dignidade, o direito a convivéncia familiar e
comunitaria; as acepcdes acerca de familia natural e substituta, guarda, tutela e
adocéo; o direito a educacao, cultura, esporte e lazer; o direito a profissionalizacéo e
a protecdo no trabalho; a prevencdo de ameaca e violacdo destes cidadaos; os
produtos e servicos proibidos a crianga e ao adolescente; e a autorizacdo para
viajar.

A Parte Especial, por sua vez, trata das politicas de atendimento das

17 Art. 227, § 5°, CF: “A adogao sera assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera
casos e condigdes de sua efetivacao por parte de estrangeiros”.

18 Art. 227, 86°, CF: “Os filhos, havidos ou nZo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os
mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacfes discriminatérias relativas a
filiacao”.

19 Art. 227, § 7°, CF: “No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se- 4 em
consideracgao o disposto no art. 204”.

20Eis, pois, um dos motivos pelos quais a capacidade juridica tanto da crianga, quanto do

adolescente ser limitada constitucional e estatutariamente, como, 222 por exemplo, a nao
possibilidade de responsabilizacdo penal (inimputabilidade penal), mas, sim, através de medidas
legais diferenciadas, quais sejam protetivas especificas e socioeducativas (conforme seré tratado no
Capitulo IX, da Parte lll, desta Tese) (RAMIDOFF, 2007, p. 222-223).
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criangas e adolescentes; entidades de atendimento e sua fiscalizagdo; medidas de
protecdo; atos infracionais; direitos individuais; garantias processuais; medidas
socioeducativas; medidas pertinentes aos pais ou responsaveis; Conselho Tutelar e
suas atribuicdes; e acesso a Justica.

Impende ressaltar que, em 8 de marco de 2016, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente foi parcialmente alterado pela Lei n° 13.257, que abarca novas
disposi¢cBes acerca das politicas publicas para a primeira infancia.

Complementando o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em 21 de
novembro de 1990, foi promulgado o Decreto n® 99.710, que ratificou os termos da
Convencao realizada pela ONU, em 20 de novembro de 1959, sobre os Direitos da
Crianca, a qual, partindo de pressupostos como a dignidade humana e a
necessidade de preparo especial da criangca para uma vida independente na
sociedade, trata, em sintese, da protecdo legal da crianca, antes e apos seu
nascimento, visando a efetivagcdo de seus direitos fundamentais, levando-se em
conta suas necessidades especificas decorrentes de sua imaturidade fisica e
mental.

Posteriormente, a protecdo especial da crianca e do adolescente foi
considerada ainda na elaboracdo de diversas leis relativas, por exemplo a saude,
como € o caso da Lei n® 9.656/98, que dispde sobre planos e seguros privados de
assisténcia a saude, priorizando o atendimento de criancas de até cinco anos?!; a
educacdo, como a Lei n® 9.394/96, que estabelece as diretrizes e bases da
educacdo nacional, tendo disposicfes especificas acerca da educacgdo de criancas e
adolescentes; e a assisténcia social, como a Lei n°® 8.742/1993, que regulamenta a
organizacdo da Assisténcia Social, estabelecendo formas de amparo a crianca e
adolescente carentes.

Merece ser mencionada também a Lei n°® 12.594/12, que, visando a protecao
social do adolescente e a garantia de seus direitos fundamentais, institui o Sistema
Nacional de Atendimento Socioeducativo e regulamenta a execuc¢do de medidas
socioeducativas destinadas a adolescentes que incorrem em ato infracional.

Desta forma, apdés 1988, toda a legislacdo brasileira (constitucional e

infraconstitucional) adequou-se aos dez principios fundamentais pertinentes a todas

21 Art. 18, inciso Il, Lei n° 9.656/98: “...a marcacdo de consultas, exames e quaisquer outros
procedimentos deve ser feita de forma a atender as necessidades dos consumidores, privilegiando os
casos de emergéncia ou urgéncia, assim como as pessoas com mais de sessenta e cinco anos de
idade, as gestantes, lactantes, lactentes e criancas até cinco anos...”
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as criancas, previsto na Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, aprovada
pela Assembleia Geral das NagOes Unidas, em 20 de novembro de 1959, quais

sejam:

a) o reconhecimento de direitos sem distincdo ou discriminacao;
b) o direito a protecdo especial e o interesse superior dacrianca;
c) o direito a identidade e a nacionalidade;

d) a protecdo a salude e a maternidade;

e) o direito ao tratamento e a cuidados especiais para criancas
incapacitadas fisica,

mental ou socialmente;

f) o direito ao desenvolvimento sadio e harmonioso, com amor e
compreensao, no seu

seio familiar ou sob a responsabilidade da sociedade e das
autoridades publicas;

g) a primazia de socorro e protecao;

h) a protecdo contra quaisquer formas de negligéncia, crueldade e
exploracao e;

i) a protecao contra atos de discriminacao racial, religiosa ou de
gualquer outra natureza (ONU, 1959).

Para o atendimento dessas diretrizes no Brasil, encontram-se previstas
competéncias repartidas entre os entes federados (Unido, Estados e Municipios),
assim como, em observancia aos principios da descentralizacdo politico-
administrativa e da participacdo popular, da-se uma énfase na municipalizacdo do
atendimento. Isso porque os Municipios tém melhores condi¢des de identificar as
necessidades locais e promover os atendimentos com maior eficacia. Importante
ressaltar que isso nao significa dizer que a responsabilidade é apenas dos
Municipios, mas que eles sdo os entes federados com maior condicdo de
identificacdo, formulacdo e execucdo da politica publica em favor do menor (VAN
DER BROOKE, PAMPLONA, 2018).

Por conta desta descentralizacdo no atendimento é importante também
pensar na efetivacdo do principio da prioridade absoluta de modo transdisciplinar,
envolvendo outras diretrizes que ndo so a juridica.

Nesse sentido, Luiz Mario Ramidoff desenvolveu sua tese de doutoramento
demonstrando a necessidade de uma protecdo transdisciplinar para a crianca e do

adolescente. Justifica tal necessidade uma vez que

A crianca e o adolescente estdo identificados constitucional e
estatutariamente como sujeitos de direito com destinacdo de tutela
juridico-legal protetivamente integral que deverd se realizar sempre
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com prioridade absoluta, haja vista que existe legalmente
determinada uma relacdo juridica (relagcdo social e de poder
regulamentada) com aqueles titulares de direitos subjetivos
diferenciados, por razbes politico-democraticas e de justica social —
segundo Alessandro Groppali —, que, devem ser preservados
independentemente de que se individualize (personalize) ou n&do o
seu titular, pois 0 que se defende é a dignidade da pessoa humana
gue se encontra na infancia ou na juventude, as quais sdo peculiares
fases da vida do ser humano (RAMIDOFF, 2007, p.221).

Verifica-se, pois, que o ordenamento juridico internacional e brasileiro
conferem protecdo especial aos direitos da crianga e do adolescente, tendo em
conta que sao pessoas que se encontram em peculiar fase de desenvolvimento da
vida humana e que, em razdo de sua imaturidade, necessitam de especifico amparo
do Estado.

Contudo, mesmo havendo previsdo constitucional e infraconstitucional
conferindo a crianca e ao adolescente um especial tratamento em razao do estagio
peculiar da vida humana em que se encontram, a afronta a seus direitos ainda se
trata de importante questéo a ser enfrentada pelos 6rgao de Estado, tendo em vista
gque a previsdo protetiva no ordenamento juridico, desacompanhada da
implementacdo de politicas publicas voltadas a esta categoria, constitui-se apenas
em mera vontade do legislador mas com resultados sociais catastroficos.

Este trabalho busca verificar meios de efetivacdo dos direitos previstos para
as criancas e adolescentes no ordenamento juridico, sendo certa a necessidade de
gue as escolhas publicas (o que fazer, quem e como atender), necessariamente
devam passar pelas instancias deliberativas denominadas Conselhos de Politicas
Publicas.

Dentre outras questdes, a agir em conjunto (Estado e Conselhos de Politicas
Publicas) legitima as escolhas publicas e efetiva a participacdo popular enquanto um

direito previsto na Constituicao Federal.

2.1 DOS CONCEITOS DE MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA DO POSSIVEL

Visando garantir as pessoas uma existéncia minimamente digna,
desenvolveu-se a teoria do minimo existencial, criando-se diretrizes para a

efetivagcdo de direitos fundamentais basilares. Entretanto, face & necessidade de
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intervencao do Estado para realizar estes direitos, o que implica em gastos publicos,
elaborou-se a teoria da reserva do possivel, impondo limites a atuacao do Estado no
gue tange a garantia dos direitos englobados pelo minimo existencial.

No caso em estudo, € importante tratar, neste ponto, acerca do minimo
existencial e na sequéncia acerca da reserva do possivel, possibilitando subsidio
técnico para as analises que seguirdo, mais especificamente a questdo da crianca e
adolescente enquanto seres humanos e sujeitos de direito, contrapondo-se a finitude

dos recursos estatais para a realizagdo de seu minimo existencial.

2.1.1 Minimo Existencial

A preservagdo do bem da vida é imprescindivel a adogdo de um minimo
existencial que possa garantir ao individuo uma existéncia saudavel e digna. A teoria
do minimo existencial trata, pois, das condi¢cdes basicas que devem ser conferidas
ao individuo para que este goze do minimo de dignidade humana, tendo satisfeitas
suas necessidades mais essenciais, tais como saude, educacédo, higiene, moradia,
dentre outras.

Em razdo de seu carater elementar, o minimo existencial € englobado pela
classe dos direitos fundamentais, conforme aponta Luis Roberto Barroso (2008, p.
325-6):

Os direitos fundamentais incluem: a) a liberdade, isto é, a autonomia
da vontade, o direito de cada um eleger seus projetos existenciais; b)
a igualdade, que é o direito de ser tratado com a mesma dignidade
gue todas as pessoas, sem discriminagfes arbitrdrias e exclusdes
evitaveis; ¢) o minimo existencial, que corresponde as condicdes
elementares de educacdo, salude e renda que permitam, em uma
determinada sociedade, o acesso aos valores civilizatorios e a
participacdo esclarecida no processo politico e no debate publico. Os
trés Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — tém o dever de
realizar os direitos fundamentais, na maior extensao possivel, tendo
como limite minimo o ndcleo essencial desses direitos.

A Constituicdo de 1988 adotou claramente o principio do minimo existencial,
ao dispor, por exemplo, que a dignidade da pessoa humana € um dos fundamentos

da Republica Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso Ill); e ao instituir como um dos
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objetivos da Republica a erradicacédo da pobreza e da marginalizacao, bem como a
reducao das desigualdades sociais e regionais (artigo 3°, inciso Ill).

Assim, tendo em vista os principios adotados pela Constituicdo Federal,
constitui dever do Estado garantir a seus cidaddos o minimo existencial, garantia
esta que, em regra, € efetivada por meio de implantacdo de politicas publicas, as
guais se tratam de veiculos para a realizacdes de servigos publicos, que, segundo

Marcal Justen Filho consistem em:

[..] atividade publica administrativa de satisfacdo concreta de
necessidades individuais ou transindividuais, materiais ou imateriais,
vinculadas diretamente a um direito fundamental, insuscetiveis de
satisfacdo adequada mediante os mecanismos da livre iniciativa
privada, destinada a pessoas indeterminadas, qualificada
legislativamente e executada sob regime de direito publico (2016, p.
549).

Assim, sendo eleita a configuracdo de Estado Social pela Constituicdo
Brasileira, havendo a previsdo de direitos sociais, cabe ao Estado presta-los. Quanto

ao direito a prestagdes do Estado, leciona Robert Alexy:

Los derechos del ciudadano frente al Estado a acciones positivas del
Estado pueden dividirse en dos grupos, el del aquellos cuyo objeto
es una accion factica y el de aquellos cuyo objeto es una accion
normativa. [...] Cuando se habla de “derechos a prestaciones” se
hace referencia, por lo general, a acciones positivas facticas. Este
tipo de derechos que estan referidos a aportes facticos que, en
principio, también podria proporcionar un sujeto particular, seran
llamados “derechos a prestaciones em sentido estricto” (2002, p.
194).

O principio do minimo existencial confere, portanto, a Administragdo Publica
o dever de garantir um minimo de seguranca social aos cidaddos. Nao se trata,
porém, do dever de prover todas as necessidades dos individuos, mas sim de
conferir aos mais necessitados as condi¢cdes minimas de uma vida digna, por meio

de um Estado Desenvolvedor, conforme bem salientou Amartya Sen (2000. p. 57):

7

A seguranga protetora é necessaria para propiciar uma rede de
seguranga social, impedindo que a populacdo afetada seja reduzida
a miséria abjeta e, em alguns casos, até mesmo a fome e a morte. A
esfera da seguranca protetora inclui disposicdes institucionais fixas,
como beneficios aos desempregados e suplementos de renda
regulamentares para os indigentes, bem como medidas ad hoc,
como distribuicdo de alimentos em crises de fome coletiva ou
empregos publicos de emergéncia para gerar renda para 0s
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necessitados.

Assim, a teoria do minimo existencial tem por objetivo orientar as prioridades
no que tange a formulacdo e execugcdo de politicas publicas, considerando as
necessidades basilares das pessoas e visando garantir-lhes o minimo de dignidade

humana.

2.1.2 Reserva do Possivel

A garantia do minimo existencial pela Administracdo Publica depende da
existéncia de recursos financeiros disponiveis pelo Estado, permitindo gastos neste
sentido, ou seja, a efetividade dos direitos englobados pelo minimo existencial &
diretamente proporcional a disponibilidade orcamentaria do ente encarregado pela
implantacdo das politicas publicas que visam assegurar estes direitos. A respeito

disto, ressalta Barros (2010):

Os direitos sociais prestacionais exigem a intervencdo do Poder
Publico na ordem econbmica, social e cultural, em determinados
setores, em busca da real igualdade, bem enunciada por Ruy
Barbosa, na Oragdo aos mocgos, discurso aos formandos da
Faculdade de Direito de Sdo Paulo, em 1923, ja desiludido pela
impossibilidade de vencer o coronelismo. Disse Ruy: “A regra da
igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam.” Ai “é¢ que se acha a
verdadeira lei da igualdade”. E arrematou: “tratar com desigualdade a
iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e
ndo igualdade real’ (cf. ORACAO AOS MOCOS. 18 ed. Rio de
Janeiro: Ediouro, 2001. p. 55). Mas essa intervencao do Estado para
superar mediante direitos sociais as desigualdades reais tem um
custo econémico-financeiro.

Trata-se de um pais com imensa desigualdade social desde a sua formacao.
Assim, quando assumiu como um de seus objetivos fundamentais “erradicar a
pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;” (art. 3°,
lll, da CF/88), o Brasil se revestiu de Estado Social, devendo prestar direitos sociais
com a finalidade de igualar os brasileiros, tal como desejou Ruy Barbosa na
difundida “Oragdo aos Mocgos”. Mas a prestagcdo de tais direitos depende de

disponibilidade orgamentaria. Para isso, continua Barros (2010):
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Assim, a intima relacdo existente entre as politicas publicas e os
direitos sociais condiciona a atuacdo do Estado a prestacdes
diretamente vinculadas a destinacdo dos bens pulblicos e a
disponibilidade orcamentaria. Dessa forma, as politicas publicas e,
mais particularmente, os direitos sociais que elas informam tém uma
dimenséo — um peso — economicamente relevante para o Estado.

Contudo, os recursos sao finitos, ndo havendo orcamento possivel para a
prestacdo de todos direitos sociais a todos os cidaddos, que sob uma o6tica formal,
sao considerados iguais perante a lei.

Surgiu entdo na Alemanha, a teoria da Reserva do Possivel a qual parte do
pressuposto mencionado por Vidal de que as prestacdes estatais se sujeitam aos
limites materiais decorrentes da escassez de recursos financeiros do ente estatal e,
por isso, a ampliacdo destas prestacées depende de disponibilidade orgamentaria
para tal finalidade (NUNES JUNIOR, 2009).

A reserva do possivel trata-se, assim, de um limite a efetivacdo dos direitos
fundamentais, que pode ocorrer tanto no sentido de inexisténcia de recursos para
investir em politicas publicas, quanto de auséncia de autorizagcéo para despender de
orcamento existente para tal destino. Conforme aponta Ingo Wolfgang Sarlet (2008,
p 288):

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais, mas também podera por exemplo, na hipétese te
conflitos de direitos, quando se cuidar da invocagdo — observados
sempre 0s critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo
existencial em relacdo a todos os direitos — da indisponibilidade de
recursos com intuito de salvaguardar o ndcleo essencial de outro
direito fundamental.

N&o ha, porém, que se falar em carater absoluto da reserva do possivel,
devendo a limitacdo orcamentaria ter a sua aplicacdo ponderada, considerando-se
0s principios da proporcionalidade da prestacdo e da razoabilidade de sua exigéncia,
uma vez que esta teoria, inevitavelmente, acaba por dificultar a efetivacao de direitos
fundamentais.

Assim, o Estado ndo pode valer-se da clausula da reserva do possivel para
se esquivar de sua obrigacao de garantir o0 minimo existencial sem que a aplicacao
desta clausula seja claramente fundada. Como bem consignou o Ministro Celso de

Mello em seu voto no processo de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
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Fundamental (ADPF) n° 45:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do
possivel’ - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se, dolosamente do cumprimento de suas obrigactes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de
direitos constitucionais impregnados de um sentido de essencial
fundamentalidade.

E imprescindivel, portanto, que o Poder Publico disponha sempre de uma
reserva orcamentéria para assegurar a populacdo ao menos os direitos englobados
pelo minimo existencial, sob pena de responsabilizacdo por violacdo dos direitos

humanos, inclusive no ambito internacional.

2.2 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO MINIMO EXISTENCIAL E DA
RESERVA DO POSSIVEL PARA A CRIANCA E O ADOLESCENTE

Com a consolidacédo do Estado Democratico de Direito, ha a necessidade de
se efetivarem os direitos fundamentais previstos no texto constitucional,
pressupondo um Poder Publico proativo, rompendo com o paradigma do Estado
Liberal, em que apenas diante de atos lesivos praticados pelo soberano eram
resguardados os direitos do cidadao.

A partir do século XX, as constituicbes incorporaram os direitos sociais,
como fez a Constituicdo de 1988. Direitos sociais sdo, nos dizeres de José Afonso
da Silva (1998, p. 289), uma dimensédo dos direitos fundamentais, caraterizados
como “[...] prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direita ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢cdes de vida
aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situacdes sociais
desiguais”.

Por outro lado, o Estado tem limitagbes financeiras. Os recursos

orcamentarios sao finitos, ndo havendo mais espaco para aumento da carga



57

tributaria, sendo necesséaria uma reengenharia do Sistema Tributario Nacional??. O
cidadao esta sufocado. O custo dos direitos sociais seria 0 obstaculo maior para o
Estado efetiva-los. Assim, o grande problema relacionado aos direitos fundamentais
€ assegurar a sua concretizacao.

Desse modo, sempre que se fala em garantir aos individuos direitos que |lhe
assegurem uma vida minimamente digna, ha a contrapartida financeira para a
efetivacdo desses direitos sociais. Surge o0 embate entre a teoria do minimo
existencial e a da reserva do possivel. A teoria do minimo existencial propde
diretrizes para a efetivacdo de direitos fundamentais basilares. Entretanto, face a
necessidade de intervencao do Estado para concretizar esses direitos, o que implica
em gastos publicos, elaborou-se a teoria da reserva do possivel, impondo limites a

atuacdo do Poder Publico no que tange a garantia dos direitos englobados pelo

minimo existencial.

Assim, a teoria do minimo existencial tem por objetivo orientar as prioridades
no que tange a formulacdo e execucdo de politicas publicas, considerando as
necessidades basilares das pessoas e visando garantir-lhes o minimo de dignidade
humana.

Todavia, ha enormes dificuldades em se concretizar os direitos sociais,
como ja alertou Canotilho (2008, p. 130, destaque do original): “A consagracgao
acoplada de direitos sociais e de politicas publicas socias — como acontece na
Constituicdo portuguesa e na Constituicdo brasileira — pode originar sérias
dificuldades no plano normativo-concretizador”.

Observa-se, portanto, que a garantia do minimo existencial pela
Administracdo Publica depende da existéncia de recursos financeiros disponiveis
pelo Estado, permitindo gastos nesse sentido, ou seja, a efetividade dos direitos
englobados pelo minimo existencial € diretamente proporcional a disponibilidade
orcamentéria do ente encarregado pela implantacdo das politicas publicas que visam

assegurar estes direitos.

22 Atualmente esta sendo apresentada perante o Congresso Nacional Proposta de Emenda
Constitucional para Reforma do Sistema Tributario Nacional, tendo como relator o Deputado Federal
Luiz Carlos Hauly (PSDB-PR). Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticiassECONOMIA/541571-RELATOR-DA-REFORMA-
TRIBUTARIA-APRESENTA-OS-PRINCIPAIS-PONTOS-DA-PROPOSTA.html. Acesso em 10 de jun.
de 2018.


http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/ECONOMIA/541571-RELATOR-DA-REFORMA-
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A inexisténcia de suporte financeiro para custear todas as necessidades
sociais pressupde escolhas tragicas, verdadeiras opcdes politicas para a destinacao
orcamentéria. Porém, a escolha do destino dos recursos deve levar “[..] em
consideracao fatores como o numero de cidadaos atingidos pela politica eleita, a
efetividade e a eficacia do servigco a ser prestado, a maximizacdo dos resultados
etc.” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 628).

Por isso as escolhas do gestor devem ser bem elaboradas, defendendo-se
aqui a prioridade absoluta da crianca e adolescente. A prova de que 0s gestores
municipais vém priorizando esta categoria de seres humanos esta no relatério
elaborado anualmente pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica intitulado
“Perfil dos estados e dos municipios brasileiros”, tendo como foco aspectos
relacionados a indicadores sociais de determinados grupos populacionais ou areas
geograficas, fornecendo um perfil da demanda potencial pelos servicos. Nele foi
apontado que “os programas ou acdes mais recorrentes nos municipios foram
direcionados a criangcas e adolescentes (37,6%), idosos (35,2%) e mulheres
(31,8%).” (IBGE, 2015, p. 62).

Em consonancia com estes programas ou acdes, o referido relatério
demonstra que também h& uma maior presenca de politicas para protecdo de
criangas e adolescentes em relagdo a outros grupos ou tematicas. Por isso, “(...) 419
municipios declararam ter legislacdes que criaram planos municipais de promocao
do direito de criancas e adolescentes a convivéncia familiar e comunitaria.” (IBGE,
2015, p.63).

Assim, o proximo capitulo desta dissertacdo tratar4 de politicas publicas
especificas para criancas e adolescentes, bem como da atuacdo dos Conselhos de
Politicas Publicas com relacdo a esta tematica e o reflexo de sua existéncia e

funcdes para a Democracia.

2.3 POLITICAS PUBLICAS E ATUACAO DOS CONSELHOS DOS DIREITOS DA
CRIANCA E ADOLESCENTE

Tendo em vista que os direitos relativos ao minimo existencial se tratam de

direitos fundamentais sociais, € imprescindivel a atuacao positiva do Estado a fim de
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efetivar tais garantias previstas pelo ordenamento juridico. Neste sentido, destacou
Norberto Bobbio:

Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do
Estado — e, portanto, com o objetivo de limitar o poder -, os direitos
sociais exigem, para sua realizacdo pratica, ou seja, para a
passagem da declaracdo puramente verbal a sua protecao efetiva,
precisamente o contrario, isto é, a ampliacao dos poderes do Estado
(2004, p. 67).

Complementando este raciocinio, interessante se faz a colocacao feita pelo

pensador Konrad Hesse (2009, p. 42):

A busca pelo Estado da efetividade dos direitos fundamentais tornou-
se precondi¢cdo de que chegue a haver uma real liberdade. O Estado
ja ndo aparece s6 como o inimigo potencial da liberdade, mas tem de
ser também seu defensor e protetor. (...) Em tal medida, as garantias
constitucionais, que devem cumprir essas fungfes, aproximam-se
dos direitos fundamentais da segunda geracdo. Junto a
particularidade de que nao sé obrigam o Estado a uma abstencéo,
mas também a uma atuacao positiva, levantam a questdo de que se
a obrigacdo juridico-objetiva do Estado corresponde, e em que
medida, a um direito subjetivo das pessoas e dos cidaddos para
demandar do Estado tal atuacgao.

Para garantir os direitos em questdo, o Estado atua por meio de politicas
publicas que, de acordo com Celina Souza (2006), € um termo polissémico pois foi
definido de diversas formas por doutrinadores, os quais sugerem, conforme arrolado
por Fernando de Brito Alves (2013, p. 232) que as politicas publicas sejam, por

exemplo:

(1) um campo de estudo da politica que analisa os governos sob a
Otica das grandes questBes publicas; (2) um conjunto de acbes
governamentais para produzir efeitos especificos; (3) a soma das
atividades, diretas ou delegadas, dos governos que influenciaram a
vida dos cidadaos; e, por fim, (4) as escolhas publicas.

De acordo com Rogério Gesta Leal (2009), as politicas publicas consistem
em acodes estratégicas planejadas por pessoas de direito publico, caracterizadas por
eminente racionalidade programatica, com o objetivo de atingir finalidades
previamente estabelecidas por principios e objetivos de natureza publica.

Conforme bem salientou Valter Foleto Santin (2006), politicas publicas

traduzem-se em veiculos para a execucao de servicos publicos, tendo a evidente
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funcdo de planejamento, sendo que o0s servigos publicos consistem justamente na
execucao material desta fungao.
Apontam ainda Ilton Garcia da Costa e Suelyn Tosawa a essencial atribuicéo

das politicas publicas sociais:

[...] se embasa na justa distribuicdo da receita obtida pelo governo e
empresas privadas, que contribuem com o intuito de combater as
diferencas sociais. Analisa-se 0s setores mais carentes para a
distribuicdo do montante, ndo havendo uma ajuda exclusiva a
determinado setor (2014, p. 142).

A elaboracdo de politicas publicas tem como norte a propria Constituicdo
Federal que, ao estabelecer seus principios e objetivos, atua como um guia ao
legislador infraconstitucional e ao agente publico no planejamento de acdes
estratégicas que visam a garantia de direitos fundamentais.

No que tange a garantia do minimo existencial da crianca e do adolescente,
o0 presente trabalho elaborou um rol exemplificativo com politicas publicas
executadas em nivel nacional, encontradas no site do Ministério da Saude e
constantes do “Perfil dos estados e dos municipios brasileiros: 2014” elaborado pelo
IBGE.

a) Plano Nacional Pela Primeira Infancia

Trata-se de um plano referendado pelo Conselho Nacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, que propde metas a serem executadas entre os anos de
2011 e 2022, visando garantir as criancas de zero a seis anos o atendimento relativo
a setores como saude, educacgdo, assisténcia social e diversidade. Este programa
consiste de uma politica publica descentralizada que prevé a elaboracdo de planos
correspondentes também nos ambitos estadual, municipal e distrital. Suas
estratégias sao divididas basicamente em dois setores, quais sejam, acles
finalisticas e acdes de meio, sendo que estas Ultimas consistem em pesquisas sobre
a primeira infancia, formacdo de profissionais, orientacdo da atuacdo do Poder
Legislativo e fomento na elaboracédo de planos estaduais e municipais; enquanto as
acOes finalisticas se tratam de trabalhos relacionados ao acesso da crianca a saude,
educacéo infantil de qualidade, assisténcia social a crianca e sua familia, documento
de cidadania, direito de brincar, além de atividades relativas a prevencao de
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acidentes na primeira infancia e de especial atencéo a crianca em situagéo de

vulnerabilidade.

b) Sistema de gerenciamento de bancos de leite humano:

Desenvolvido pelo Ministério da Saude, em parceria com o IFF/FIOCRUZ,
este programa visa auxiliar na gestao das unidades que integram a Rede Nacional
de Bancos de Leite Humano, buscando garantir a qualidade do leite humano
coletado, que sera oferecido a recém-nascidos que ndo podem ser amamentados
por suas maes, agilizar a selecdo e classificacdo do leite humano coletado, o
cadastramento de doadoras e receptores de acordo com o Cartdo Nacional de
Saude, bem como agilizar a emissédo de relatorios que contém dados essenciais a

gestdo das unidades de bancos de leite.

c) Bolsa escola/bolsa familia:

Atualmente incorporado pelo Programa Bolsa Familia, o programa tem por
objetivo o acompanhamento de frequéncia das criangcas na escola, a fim de
identificar ainda eventuais necessidades de atendimento especial a crian¢ca, como
reforgo escolar, atendimento médico, psicoldgico etc. A participacdo neste programa
depende de requisitos como: morar ha mais de 5 anos no municipio da escola onde
a crianca pretende estudar; possuir uma renda mensal maxima de meio salario por
pessoa adulta de cada familia e que esteja apta para trabalhar; os filhos devem ter
entre 7 e 14 anos de idade e estarem matriculados em uma escola; € necessario que

0 responsavel se comprometa em manter as criancas frequentando aescola®.

d) Politica Nacional de Atencéo Integral a Saude da Crianca (PNAISC):

Instituido pelo Ministério da Saude, através da Portaria n° 1.130 de 5 de
agosto de 2015, este programa objetiva proteger integralmente a salde da crianca
desde a sua concepcdo até os nove anos de idade, por meio de sete eixos

estratégicos, quais sejam, a atencado humanizada e qualificada a gestacao, parto,

2 Disponivel em: <http://www.programadogoverno.org/bolsa-escola-do-governo/>. Acessado em 23
nov 2016.
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nascimento e recém-nascido; aleitamento materno e alimentagdo complementar
saudavel; promoc¢ao e acompanhamento do crescimento e desenvolvimento integral;
atencdo a criangcas com agravos prevalentes na infancia e com doencas cronicas;
atencao a crianca em situacdo de violéncias, prevencao de acidentes e promocao da
cultura de paz; atencdo a saude de criancas com deficiéncia ou em situacdes
especificas e de vulnerabilidade; vigilancia e prevencdo do o6bito infantil, fetal e

materno?4.

e) Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil:

Considerando que o trabalho infantil priva a criangca de direitos abrangidos
pelo minimo existencial, como por exemplo a educacdo, que acaba sendo deixada
de lado em razdo das horas de trabalho, e a salde, que resta prejudicada em
decorréncia do esforco realizado pela crianca; e tendo em vista ainda que a
exploracdo infantil existe em virtude da exigéncia que impera sobre a crianca de
levar renda para sua casa, instituiu-se esta politica publica a fim de substituir por
uma bolsa fornecida pelo governo a renda auferida por criancas de sete a quinze
anos em situacao de exploracdo. Para o recebimento do beneficio é necessario que
a crianca esteja devidamente matriculada na escola, apresentando frequéncia
minima nas aulas de 75%, que a crianca seja mantida afastada do trabalho e que a
familia participe de acbes socioeducativas e de ampliacdo de renda que |lhe forem
ofertadas.

Estes sdo alguns exemplos de politicas publicas desenvolvidas a nivel
nacional para as criangas e adolescentes, ndo deixando de mencionar, como dito no
terceiro capitulo deste trabalho que a municipalizacdo do atendimento gera a
possibilidade de formulacdo de politicas publicas especificas para cada localidade,
efetivando a atuacédo dos conselhos e o principio da prioridade absoluta da crianca e

do adolescente.

f) Rede Cegonha:
Instituida no &mbito do SUS, consiste numa rede de cuidados que visa

assegurar a mulher o direito ao planejamento reprodutivo e a aten¢cdo humanizada, a

24 Disponivel em: http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-saude/18951-
ministerio-cria-politica-de-atencao-a-saude-da-crianca Acessado em 06/12/2016.
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gravidez, ao parto e ao puerpério, bem como a crianca o direito ao nascimento

seguro e ao crescimento e ao desenvolvimento saudaveis?®.

g) Caderneta de Saude do Adolescente:
Relne informagcBes sobre como evitar doencas, sobre mudangas no

corpo, sobre salude sexual e reprodutiva, além de saude bucal e alimentacdo?®.

h) Programa Nacional de Suplementacao de Ferro
Consiste na suplementacdo medicamentosa de sulfato ferroso para todas as
criancas de 6 a 18 meses de idade, gestantes a partir da 20% semana e mulheres até

0 terceiro més pos-parto?’.

2.4 OS CONSELHOS DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE COMO
FORMA DE EFETIVACAO DE SEUS DIREITOS

A partir da andlise da norma fundamental, sabe-se que a protecao a crianca
e ao adolescente deve ser feita também por entidades ndo governamentais (art. 227,
§1°, da CF/88).

O mandamento constitucional pela participagcdo destas entidades na
promocao de programas de assisténcia integral a saude da crianca, do adolescente
e do jovem, perpetrou a legislacdo infraconstitucional com determinagcdes pela
integracdo entre as instituicbes democraticas e os, a partir de entdo denominados,
Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente, conforme se observa no art. 70-
A, 1l, do ECA, pelo que:

Art. 70-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
deverdo atuar de forma articulada na elaboracédo de politicas publicas
e na execucdo de ac¢bes destinadas a coibir o uso de castigo fisico
ou de tratamento cruel ou degradante e difundir formas nao violentas

25 Ministério da Saude. Portaria n. 1.459, de 24 de junho de 2011. Institui, no Ambito do Sistema Unico
de Salde - SUS - a rede cegonha. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, ano 148, n. 121, 27 jun.
2011b. Secao 1, p. 109. Disponivel em: . Acesso em: 26 de jan. 2018.

26 CADERNETA de saude do adolescente. 2.ed. 1. reimpr. Brasilia, DF: Ministério da Sadde, 2012. 52
p. (Série F. Comunicacgédo e educacdo em saude). Disponivel em: . Acesso em: 26 de jan. 2018.

27 Ministério da Saude. Secretaria de Atencdo a Salde. Programa nacional de suplementacido de
ferro: manual de condutas gerais. Brasilia, DF, 2013c. 24 p. Disponivel em: . Acesso em: 26 de jan.
2018.
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de educacédo de criancas e de adolescentes, tendo como principais
acoes:

(...)

Il - a integragdo com os 6rgaos do Poder Judiciario, do Ministério
Publico e da Defensoria Publica, com o Conselho Tutelar, com os
Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente e com as
entidades ndo governamentais que atuam na promocao, protecdo e
defesa dos direitos da crianca e do adolescente;

Coube entdo a norma infraconstitucional nominar, implementar e estruturar
0os Conselhos dos Direitos da crianca e do Adolescente. Para tanto, duas leis
importantes neste contexto foram as de n°® 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do
Adolescente) e, na sequéncia, a de n° 8.242/91(Lei do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA)).

Acerca do CONANDA, é importante mencionar que ele integra o conjunto de
atribuicdes da Presidéncia da Republica (paragrafo primeiro do artigo primeiro da Lei
n° 8.242/91, tendo como funcgéo primeira a elaboracdo das normas gerais da politica
nacional de atendimento dos direitos da crianga e do adolescente, fiscalizando as
acOes de execucédo, observadas as linhas de acao e as diretrizes estabelecidas
nos arts. 87 e 88 da Lei n° 8.069/90. Sendo elas a representacao da prioridades no
atendimento as criancas e adolescentes, cabendo aos conselhos viabilizar o
atendimento por meio da elaboracéo de normais.

Dentre as fungdes dos conselhos dos direitos da crianca e adolescentes,
esta a de “manutencao de fundos nacional, estaduais € municipais vinculados aos
respectivos conselhos dos direitos da crianga e do adolescente” (art. 88, IV, do
ECA), cabendo aos Conselhos dos Direitos da Criangca e Adolescente definir as
areas, modalidades de programas e 0s projetos que serdo contemplados com 0s
recursos respectivos, sempre dando preferéncia ao financiamento de projetos
destinados ao que atenda as demandas que ndo estdo atualmente atendidas
satisfatoriamente.

Por meio desta funcdo, consagra-se a caracteristica deliberativa dos
Conselhos, consistindo ela em “tomar decisdes que vinculariam as autoridades
publicas da sua area respectiva, sem a possibilidade de vetos ou imposicées por
parte destas.” (GONZALEZ, 2012, p. 29).

Importante ressaltar que esta caracteristica foi inserida a partir da
Constituicdo Federal de 1988, tornando-se um fator necessario para a demonstracéo

da importancia da ocupacéo dos Conselhos de Politicas Publicas (dos Direitos da
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Crianga e dos Adolescentes) no “controle integrado acerca da elaboragcéo de
politicas publicas e na execucao de a¢bes destinadas a coibir o uso de castigo fisico
ou de tratamento cruel ou degradante e difundir formas nao violentas de educagao
de criangcas e de adolescentes” (art. 70-A da Lei n° 8.069/90) sendo igualmente
necessario a legitimacdo dos poderes constituidos, o exercicio do poder de forma
integrada a sociedade.

A guestao a ser discutida no quarto e ultimo capitulo deste trabalho é relativa
a vinculacdo das deliberacOes realizadas perante os conselhos junto ao Poder
Plblico. Essa questdao é de extrema importancia ndo apenas pela coeréncia do
presente trabalho cientifico, mas também para firmar a participacdo junto aos
conselhos como instrumento competente para concretizagdo da democracia
participativa, pois, caso seja verificado que as deliberacdes dos conselhos ndo tem
forca vinculativa alguma, os conselhos dos direitos da crianca e adolescente tem
funcdo apenas figurativa no cenario politico nacional, o que desestimula a

participacdo popular, descreditando acima de tudo, a Constituicdo Federal.
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3 OS CONSELHOS DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E O
CUMPRIMENTO DE SUAS DELIBERACOES PELO PODER EXECUTIVO:
DESAFIOS E OBSTACULOS

Como dito anteriormente, este capitulo tem como escopo investigar o
cumprimento das deliberagcdes emanadas dos conselhos da crianca e adolescente
pelo poder publico. Para demonstrar que o0 eventual descumprimento de tais
deliberacbes pelo poder publico € um obstaculo a real efetivagdo do direito a
participacdo popular, neste capitulo seréo utilizadas decisdes judiciais e literatura
acerca do tema.

Ainda serdo apresentados mecanismos de efetivacdo das deliberacGes dos
Conselhos dos Direitos da Crianca e Adolescente, subdividindo-os entre judiciais e

extrajudiciais.

3.1 A FUNCAO DELIBERATIVA DOS CONSELHOS DOS DIREITOS DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE

Sabe-se que o0s conselhos da crianca e adolescente sdo  Orgaos
deliberativos e controladores das acdes em todos os niveis (art. 88, Il, do ECA)?da
federacdo. Essa funcéo € iniciada pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e
do Adolescente (Conanda), que por forga da Lei n° 8.424/91, deve ‘| - elaborar as
normas gerais da politica nacional de atendimento dos direitos da crianca e do
adolescente, fiscalizando as a¢cbes de execugdo, observadas as linhas de acéo e as
diretrizes estabelecidas nos arts. 87 e 88 da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianca e do Adolescente)” — art. 2°, |, da Lei n°® 8.424/91. Aos demais
conselhos (estaduais e municipais), cabe a continuidade desta funcao, deliberando
acerca das politicas publicas a serem implantadas para as criancas e adolescentes
de cada estado e municipio, identificando a necessidade conforme o seu local.
Assim, os Conselhos ganham destaque por serem instancia ndo apenas consultiva,

mas também deliberativa. Neste sentido analisa Berclaz:

28 Art. 88: SAo diretrizes da politica de atendimento: (...) Il - criacdo de conselhos municipais,
estaduais e nacional dos direitos da crianca e do adolescente, 6rgdos deliberativos e controladores
das acBes em todos os niveis, assegurada a participagdo popular paritaria por meio de organizacdes
representativas, segundo leis federal, estaduais e municipais;
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Acredita-se que o fato de os conselhos sociais estarem revestidos de
fundamentalidade material e formal compativel com o Pluralismo
Juridico — ao constituirem-se em sujeitos coletivos encarregados do
debate e discussédo das necessidades fundamentais da comunidade
politica a partir de premissas reorganizatérias do espaco publico
como democracia, descentralizacdo e participacdo — combinado,
agora, com a possibilidade de suas decisdes limitarem o poder do
governante ou, na pior das hipéteses, permitirem que sobre isso se
estabeleca repercussdo no plano do direito, evidencia mais um
aspecto caracteristico e significativo da dimensao juridica que norteia
a atuacdo dos conselhos sociais (2013, p. 304).

Assim o autor enfatiza a importancia dos conselhos tanto pelo ponto de vista
formal (previsdo constitucional e infraconstitucional) e também do material enquanto
forma de empoderar 0s sujeitos que participam, promover o debate politico e limitar
0 poder do executivo quando elabora politica publica para atender crianca e

adolescente. Berclaz continuar seu raciocinio:

[...] os conselhos sociais desempenham plural e complexo papel por
meio de uma determinada taxonomia ou classificagdo de atos, dentre
0s quais destaca-se a possibilidade de deliberacdo, ou seja, o
reconhecimento de que os conselhos sociais tomam decisdes. Uma
vez admitido este traco deliberativo como caracteristica marcante
dos conselhos, vale dizer, assimilado que a tomada de decisao,
constitui a esséncia do conselho social no cumprimento de seu papel
(e poder) de controle, ao qual também ja se fez referéncia
anteriormente, combinando tal fato com o reconhecimento de que os
conselhos sociais constituem uma esfera puablica institucionalizada
da qual participa, em paridade de composicdo, representantes do
governo, pode-se dizer que o0s conselhos sociais produzem
deliberacbes que podem ser considerados atos administrativos de
carater especial (BERCLAZ, 2013, p. 304).

Desta forma, é importante que as deliberacbes dos Conselhos de Politicas
Plblicas sejam reconhecidas, a fim de que possam vincular e limitar a
discricionariedade da Administracdo. Como dito no primeiro capitulo deste trabalho,
os Conselhos possuem composicao paritaria, fazendo com que as suas deliberaces
se tornem atos administrativos de carater especial, pois indiretamente, a
Administracdo Publica “participou” da elaboragdo das deliberagcdes por meio dos

membros do governo que compdem os Conselhos. Novamente afirma Berclaz:

Assim, em sendo as deliberacfes espécies de atos administrativos
por meio dos quais os conselhos sociais manifestam vontades para
alcancar determinados objetivos compativeis com suas funcgoes,
evidentemente que nao s6 devem cumprir requisitos de forma,
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objeto, motivo, finalidade e competéncia, como também precisam
impactar a condugcdo dos assuntos da politica publica especifica de
parte da Administragdo, o que implica a discussdo quanto a natureza
vinculante ou discricionaria propiciada pelos posicionamentos
manifestados pelos conselhos sociais. Se o Estado participa de
algum modo de uma escolha (sentido formal), se esta direcdo de
interesse publico (sentido material) acaba sendo tomada a partir de
pressupostos validos de igualdade, liberdade, fluxo adequado de
informacdo e respeito aos limites impostos pela legislacéo
infraconstitucional e, sobretudo, pelos fundamentos constitucionais, é
evidente que as posices adotadas pelos conselhos sociais
assumem roupagem de atos administrativo e, consequentemente,
possuem traco de juridicidade a permitir algum tipo de exigibilidade e
cobranca perante a sociedade politica, do contrario ndo se pode(ria)
falar em principio que, como se sabe, assim como as regras sao
espécies de normas de democracia deliberativa (2013, p.309).

As decisdes dos Conselhos de Politicas Publicas deveriam vincular a
Administracdo Publica, pois sdo importante mecanismo de descentralizacéo
administrativa para assim obrigar o Poder Executivo a incluir na Lei Orcamentaria
anual, as verbas necessarias ao atendimento do programa proposto. Na recusa do
cumprimento das suas deliberacbes, cabe ao Conselho de Politicas Publicas
requerer o controle judicial das atividades administrativas ou ainda fazer uso de um
instrumento previsto pelo proprio Estatuto da Crianca e Adolescente no que toca as
atribuices dos Conselhos Tutelares?®. Portanto, os Conselhos Tutelares sdo um
importante mecanismo administrativo de exigibilidade dos direitos das criancas e
adolescentes, pelo que eles devem cumprir com suas atribuicdes (previstas no artigo
136 do ECA), independente da burocracia do poder publico. Nesse sentido, observa
André Karts Kaminski:

A colocar, j& neste instante, as atribuicbes do Conselho Tutelar
encontram-se enumeradas no art. 136 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, sendo-lhes fundamental zelar pelo cumprimento dos
direitos das criancas e adolescente e defende-los, pondo-os a salvo
das situacdes de ameaca e violagéo, pela difusdo do Novo Direito -
acao preventiva - e pela aplicacao das medidas de protecdo que a lei
Ihe concede - acéo curativa (2002, p. 35)

Destaque para o inciso lll, alineas a e b e incisos IV e IV, todos do art. 136

29 Como ja explicado no primeiro capitulo desta dissertacéo, os Conselhos dos Direitos da Crianca e
Adolescente e os Conselhos Tutelares tem atribuigfes distintas, mas ambos sdo instrumentos de
efetivacao de seus direitos.

30 Art. 136. S&o atribuicBes do Conselho Tutelar:

(.
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do ECA, os quais dao aos Conselhos Tutelares poderes de requisicéo, sem a
necessidade de representacdo por meio de outros 6rgaos ou entidades.

O Estatuto da Crianca e Adolescente, ao delegar poderes aos Conselhos
Tutelas, conferiu a este 6rgdo, guardadas as devidas propor¢des, funcdes e poderes
assemelhados aqueles estabelecidos ao juiz da infancia e juventude. Dessa
maneira, foi definida sua esfera de atuacado, atribuindo a seus representantes a
prerrogativa de requisitar medidas que, além de efetivar os direitos da crianca e do
adolescente, posiciona os Conselhos Tutelares como importantes instancias de

poder popular. Para Murilo José Digiacomo

Na verdade, o conselheiro tutelar, na condicdo de agente politico
investido de mandato popular, possui poderes e atribuicbes
equiparados aos do Juiz da Infancia e Juventude, cujas funcbes
substitui (nesse sentido, vide art.262 da Lei n°® 8.069/90), sendo que
0 proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente coloca ambas
autoridades publicas em absoluta igualdade de condicées no
momento em que considera crime, previsto em seu art.236, impedir
ou embargar tanto a acao do Juiz da Infancia e Juventude quanto do
membro do Conselho Tutelar, também cometendo a mesma
infragdo administrativa de seu art.249 aquele que descumpre, dolosa
ou culposamente tanto a determinacao da autoridade judiciaria
quanto a emanada do Orgéo Tutelar.

Por isto é importante se concretizar a hegemonia dos Conselhos, para que
sejam Instancias autonomas, desvinculadas do Poder Executivo (CAMBI, 2011, p.
193).

Embora as deliberagées sejam consideradas atos administrativos®!, este
trabalho faz mencéao ao entendimento defendido por Marcio Berclaz, de que se trata
de um ato administrativo diferenciado, como se verifica na seguinte passagem de

seu texto:

Diferentemente do ato administrativo tipico emanado da Administracdo
Publica que esta sujeito ao controle de legalidade jurisdicional e pode
ser modificado, no tocante ao ato administrativo especial emanado

Il - promover a execuc¢do de suas decisbes, podendo para tanto:

a) requisitar servigos publicos nas areas de salde, educacao, servi¢co social, previdéncia, trabalho e
seguranga;

b) representar junto a autoridade judiciaria nos casos de descumprimento injustificado de suas
deliberacdes.

IV - encaminhar ao Ministério Publico noticia de fato que constitua infragdo administrativa ou penal
contra os direitos da crianca ou adolescente;

V - encaminhar a autoridade judiciaria os casos de sua competéncia;

31Vide capitulo 3, subsecéo 3.4.
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pelas posicbes dos conselhos sociais a possibilidade de prestacéo
jurisdicional serve muito mais para garantir a sua efetividade do que
propriamente a sua alteracdo; o controle jurisdicional que aqui pode se
estabelecer vai, no minimo, no sentido de o Poder Executivo ndo
poder, unilateralmente, invalidar e caminhar em sentido absolutamente
contrario ao que foi decidido pelo Conselho Social, especialmente sem
motivacao ou fundamentos que justifiquem (BERCLAZ, 2013, p. 309).

O autor continua, afirmando que:

A previsdo constitucional do principio da democracia deliberativa,
como ja demonstrado, ndo pode ser comando retérico ou vazio de
sentido. A propria ideia dos conselhos sociais como espacos onde é
possivel se obter um consenso critico democratico impde que o
projeto politico gerado seja levado a pratica e institucionalmente
efetivado. O que a Constituicdo promete ha de ser cumprido, as
regras do seu jogo hdo de ser seguidas, independente do gosto ou
do interesse pessoal do governante (BERCLAZ, 2013, p. 310).

Ocorre que doutrinadores de Direito Administrativo ndo consideram o ato
emanado pelos conselhos como um ato administrativo sui generis ou especial. Trata-
se de um ato administrativo ordinario. Em verdade, o que este trabalho defende é
gue o controle judicial ndo se justifica em razdo do tipo de ato administrativo
emanado pelos conselhos e sim em raz&o do grupo a ser protegido em virtudes das
politicas publicas deliberadas pelos Conselhos dos Direitos da Criangca e
Adolescente.

Assim, o controle jurisdicional podera ser utilizado com a fungao de “obrigar”
a Administracdo Publica a cumprir a deliberacdo do Conselho, ndo devendo, porém,
o judiciario interferir no contetdo da deliberagéo (contetdo da politica publica), uma
vez que esta representa a vontade de um colegiado, legitimado pela Constituicdo

Federal, no exercicio da soberania garantida por seu texto.

3.2 NATUREZA JURIDICA DAS DELIBERACOES DO CONSELHO

Uma conceituacdo acerca do ato administrativo se mostra necessaria neste
ponto do trabalho, pois ha que se investigar a existéncia de uma classificacao
especial ou ndo para a natureza juridica das deliberacbes emanadas pelos
conselhos e a consequente producao de seus efeitos. Contudo, sabe-se ser possivel

0 exercicio de controle pelo poder judiciario de qualquer ato administrativo em razao
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de ilegalidade ou inconstitucionalidade.?

Na doutrina brasileira, existem duas grandes correntes para conceitua¢céo do
ato administrativo. A primeira, dita tradicional, tem como principais defensores
Carvalho Filho, Di Pietro, Medauar. Tal corrente defende que o ato administrativo
possui uma conceituacdo menos ampla, excluindo-se os atos normativos do Poder
Executivo, pois eles possuem caracteristicas préprias.

Representando esta corrente, Maria Silvya Zanella Di Pietro conceitua o ato
administrativo como “a declaragéo do Estado ou de quem o represente, que produz
efeitos juridicos imediatos, com observancia da lei, sob regime juridico de direito
publico e sujeita a controle pelo Poder Judiciario.” (2014, p. 205).

Uma segunda corrente doutrinaria, mais ampla, é liderada por Celso
Anténio Bandeira de Mello (2016). Ele acrescenta ao conceito acima transcrito mais
duas caracteristicas: concrecdo e unilateralidade. Por concrecdo entende-se a
necessaria producdo de efeitos concretos, afastando-se os efeitos abstratos, dos
atos normativos por exemplo. Por unilateralidade tem-se a ideia da hiperatividade,
afastando a bilateralidade, caracteristica dos contratos enquanto atos bilaterais.

Ha quem diga que o ato administrativo é espécie do ato juridico, conceituado
anteriormente pelo artigo 81 do Cddigo Civil de 1916, o qual definia o ato juridico
como sendo "todo ato licito, que tenha por fim imediato adquirir, resguardar,
transferir, modificar ou extinguir direitos".

Para José Cretella Junior (1977), acrescenta-se a estes elementos que a
titularidade do ato pelo Estado e seu contetdo é de Direito Administrativo.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014), ato administrativo é a
declaracdo do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos juridicos
imediatos, com observancia da lei, sob o regime juridico de direito publico e sujeita
ao controle pelo Poder Publico.

Sabe-se que os Conselhos de Politicas Publicas sdo érgaos pertencentes a

Administracdo Publica® e, portanto, produzem atos administrativos por meio de suas

82“Costuma-se apontar trés caracteristicas essenciais da fungdo administrativa: € parcial, concreta e
subordinada. E parcial no sentido de que o 6rgdo que a exerce € parte nas relacdes juridicas que
decide, distinguindo-se, sob esse aspecto, da func¢éo jurisdicional; é concreta, porque aplica a lei aos
casos concretos, faltando-lhe a caracteristica de generalidade e abstracdo propria da lei; €
subordinada, porque esta sujeita a controle jurisdicional.” (DI PIETRO, 2014, p.202)

33 “Os conselhos constituem-se normalmente em érgéos publicos de composicédo paritaria entre a
sociedade e o governo, criados por lei, regidos por regulamento aprovado por seu plenario, tendo
carater obrigatério uma vez que os repasses de recursos ficam condicionados a sua existéncia, e que
assumem atribuicdes consultivas, deliberativas e/ou de controle.” (GOMES, 2003, p. 39).
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deliberacdes. Relembre-se que os Conselhos nédo tém personalidade juridica distinta
de seu 6rgdo de origem, o que reforca o carater de ato administrativo das
deliberacbes produzidas pelos conselhos. A presente dissertacao investiga ainda se
0s atos administrativos produzidos pelos Conselhos dos direitos da crianca e
adolescente possuem prioridade frente aos demais atos da Administracdo, nao se
amoldando as classificacdes aqui ja citadas sobre o ato administrativo.

Como visto no item 4.2 desta dissertacdo, Marcio Berclaz, defende que o ato
administrativo produzido pelos Conselhos dos direitos da crianca e adolescente
possui carater especial em razdo do estagio da vida humana em que eles se
encontram, pelo que as politicas publicas para esta categoria de seres humanos
possuem uma consequente prioridade.

O efeito desta classificacdo € que as deliberacdes dos conselhos dos
direitos da crianca e adolescente teriam prioridade no cumprimento perante a
Administracdo Publica e, de certa forma, ndo precisariam sofrer controle por parte do
Poder Judiciério, pois ndo seriam descumpridos.

Ocorre que esta dissertacdo, ainda que considere o principio da prioridade
absoluta da crianca e adolescentes, ndo adere a classificacdo defendida por Marcio
Berclaz, uma vez que ndo encontra apoio na doutrina de Direito Administrativo
Brasileiro e também por acreditar que classificar um ato administrativo como
especial, gerando-lhe um stantard especial, ndo Ihe garantird o seu cumprimento por
parte da Administracdo Publica, provocando assim necessidade do controle judicial.

Portanto, classificar como especial o ato administrativo produzido pelos
Conselhos dos direitos da crianca e adolescente, causa apenas mais simbolismo do
que efeitos concretos, ndo diminuindo ou extinguindo a necessidade de controle pelo
Poder Judiciério.

Ressalte-se ainda que o controle a ser eventualmente exercido pelo Poder
Judiciario ndo diz respeito ao ato administrativo em si, ja que como visto nesta parte
do trabalho, pois o ato administrativo presume-se legitimo e veridico, pelo que o
Poder Judiciario néo fara o seu controle (controle da deliberacdo do Conselho) e sim
o Controle da Administracdo Publica que deixou de cumprir a deliberagdo emanada
pelo respectivo Conselho dos Direitos da Crianga e Adolescente. Justifica-se o

controle desta forma, pois:

As normas de direito administrativo que contém conceito
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indeterminados que contém conceitos indeterminados apresentam
alguma especificidade que as distinga das demais normas juridicas
de modo a resguardar-se uma area de insindicabilidade judicial?
Afinal, a técnica legislativa dos conceitos indeterminado n&o € usada
com exclusividade no dominio do Direito Administrativo, sendo
comum a todos os campos de manifestacdo do Direito Publico ou
Privado, como por exemplo “periculosidade” (MORAES, 2004, p.
106).

A isso se chama “Possibilidade de Substituicdo dos Atos Administrativos nao
Vinculados®#” sendo certo que o Judiciario podera, por meio da atividade jurisdicional
de controle, substituir o ato administragdo publica quando ela deixa-lo de fazer ou
ainda determinar que ela o faca, “pois continuara competindo a ela, apés a remocao
do ato impugnado judicialmente, reedita-lo, ainda que sempre adstrita as limitac6es
juridicas contrastaveis jurisdicionalmente” (MORAES, 2004, p. 111).

A critica de parte da doutrina®®,reside no fato de que o Poder Judiciario é
ilegitimo para administrar e portanto invadiria a competéncia do Poder Executivo em
sua atividade tipica. Ademais, ha um campo onde o Judiciario ndo poderia chegar,
um limite minimo denominado por Nuno Picarra como “reserva da administracdo”
local em que ha um “ambito de competéncia e responsabilidades exclusivas do
poder executivo” (1990, p. 334).

Todavia, mesmo com esta “area de livre decisdo” necessaria para que a
Administracdo Publica consiga cumprir seu mister, havendo lesdo ou ameaca de
lesdo a direito, ha de se observar o principio da inafastabilidade da jurisdicéo (art. 5°,
XXXV, da CF), seja em razdo do principio da legalidade ou de qualquer outro
principio da Administracdo Publica com a finalidade de se invalidar o ato que lesou
ou ameacou de lesao o direito (MORAES, 2004, p.111).

Isso porque no Estado de Direito dos séculos XX e XXI ndo se discute mais

a possibilidade da auséncia de controle entre os poderes uma vez que

(...) ndo se concebe mais a nogcdo do Direito fora do regime de
legalidade e do regime de observancia dos principios constitucionais.
Por fim, o exercicio da Administracdo Publica na denominada area
de livre decisédo ndo significa arbitrio, pois pressupde sempre uma lei
a conferir essa margem de liberdade a Administracdo Publica

34 Termo retirado do item 1.2 do Capitulo I, do Titulo 1l da Obra “O Controle Jurisdicional da
Administracdo Publica”, escrito por Germana de Oliveira Moraes. Neste ponto do livro, a autora
apresenta dois posicionamentos distintos acerca da possibilidade ou ndo de substituicédo judicial do
ato administrativo.

35 Autores como Luciano Parejo e Nuno Picarra
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(MORAES, 2004, p. 111).

Por isso, filia-se ao posicionamento de Germana de Oliveira Moraes, para
quem “de toda sorte, reconhece nao ser em todos os casos que se entende indevida
a substituicdo do ato pelo juiz, a qual somente serd cabivel quando existir regra
suficiente de Direito objetivo determinante da solugdo do caso” (2004, p. 163).

Desta forma também entende Edinilson Donisete Machado, ao dialogar com

John Hart Ely e Oscar Vilhena Viera, concluindo que

propbe-se o modelo de democracia consensual, em que ha
possiblidade da revisdo das opc¢Oes realizadas por via das normas
constitucionais. Ressalva-se que em hipotese alguma pode haver a
substituicdo, nas escolhas politicas, pela fungéo jurisdicional. (2012,
p. 136)

Neste ponto as medidas que aqui seréo propostas tem importante funcdo na
efetivacdo ndo s6 dos direitos das criancas e adolescentes atendidos por politicas
publicas formuladas, mas também na funcdo dos Conselhos de Politicas Publicas

enquanto instancias deliberativas e de efetiva participagéo popular.

3.3 O CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Como dito no capitulo acima, ha tempos a doutrina e a jurisprudéncia
discutem a possibilidade do controle judicial do ato administrativo, isso porque, em
tese, tal controle fere o principio da separacao dos poderes, hodiernamente previsto
no art. 2° da CF/88.

E certo que tal principio deve ser observado pelo Juiz, sob pena de se
adentrar a esfera de poder discricionario do administrador, enquanto responsavel
pela escolha das prioridades a serem atendidas pelo Estado. Na licdo de Hely Lopes

Meirelles

[..] Essa liberdade funda-se na consideragcdo de que sO o
administrador, em contato com a realidade, estd em condi¢cdes de
bem apreciar os motivos ocorrentes de oportunidade e conveniéncia
da prética de certos atos, que seria impossivel ao legislador,
dispondo na regra juridica - lei - de maneira geral e abstrata, prover
com justica e acerto. SO os 6rgdos executivos é que estdo, em
muitos casos, em condi¢Oes de sentir e decidir administrativamente o
gue convém e 0 que ndo convém ao interesse coletivo. Em tal
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hipotese executa a lei vinculadamente, quanto aos elementos que ela
discrimina, e discricionariamente, quanto aos aspectos em que ela
admite opcao. (...) Erro é considerar-se o ato discricionério imune a
apreciacao judicial, pois s6 a Justica podera dizer da legalidade da
invocada discricionariedade e dos limites de opcdo do agente
administrativo. O que o Judiciario ndo pode €, no ato discricionario,
substituir o discricionarismo do administrador pelo do juiz. Ndo pode,
assim, ‘invadir op¢Bes administrativas ou substituir critérios técnicos
por outros que repute mais convenientes ou oportunos, pois essa
valoracao' é privativa da Administracdo. Mas pode sempre proclamar
as nulidades e coibir os abusos da Administracao (2007, p. 120/121).

7

Contudo, a divisdo dos poderes ndo é absoluta, como ndo € principio
constitucional. Evidentemente, ndo se pode conceber uma democracia sem a
separacao de Poderes. Mas se tal separacdo fosse de forma absoluta, seria
impossivel o controle sobre eventuais abusos e irregularidades, pelo que se
apresenta salutar e necessaria a integracdo entre Poderes, seja sob a forma de
fiscalizacdo ou mesmo de participacdo. E o chamado sistema de freios e
contrapesos, pelo qual um Poder tem a prerrogativa e o dever de coibir abusos por
parte de outro. Para Gilmar Mendes e Paulo Branco, “a separacado dos Poderes tem
por objetivo politico reparti-los entre pessoas distintas, para, por esse meio, impedir
a concentracgdo, adversaria potencial da liberdade.” (2014, p.51).

Ademais, ndo pode o Estado deixar de atender a questbes de sua algcada
guando prioritarias por disposicdo do texto constitucional, sob a alegacao de que,
por forca da separacdo de Poderes, compete ao Executivo definir o que seria e 0
que néo seria prioritario.

Assim sendo, o poder discricionério da administracdo publica ndo pode se
sobrepor aos principios da dignidade humana, da integridade fisica da sociedade,
porquanto garantido constitucionalmente. Seria distorcdo pensar que o principio da
separacdo dos poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos
direitos fundamentais, pudesse ser utilizado como Obice a realizacdo dos direitos
sociais, igualmente importantes.

A nocédo geral de constitucionalismo implica na limitacdo do poder estatal
frente ao cidaddo e a sociedade, sendo tal limitacdo imposta pela lei. JA4 o
neoconstitucionalismo implica na ideia de que o Estado deve cumprir aquilo que
descreve a Constituicdo, enquanto forma de legitimacdo de seu poder frente a

sociedade:
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A idéia de o Estado estar auto-obrigado ao cumprimento de seu
préprio direito tem desempenhado papel fundamental na formacéao
do constitucionalismo moderno. Isso porque essa questdo néao
apenas contém a onipoténcia do Estado mediante a fixacdo de
normas para a exteriorizacdo de sua vontade, mas também consiste
em limitar sua atividade principalmente em virtude do
reconhecimento de direitos individuais a serem protegidos (ABBOUD,
2015, p.122)

Assim surge entdo um protagonismo do Poder Judiciario na implementacgéo
e concretizacdo das politicas publicas, uma vez que ja haveria um descrédito da
populacdo nos demais poderes e principalmente nos politicos, pois como bem
lembra Cappelletti (1999, p.44), “Os valores e prioridades desses politicos sao, por
isso, muito amiude valores e prioridades locais corporativos ou de umgrupo”.

Ademais, tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo
existencial, ndo existe empecilho juridico para que o Judiciario determine a inclusao
de determinada politica publica nos planos orgcamentéarios do ente politico, mormente
guando n&o houver comprovagao objetiva da incapacidade econémico-financeira da
pessoa estatal.

Mesmo nao tendo relacdo com o assunto do trabalho, é importante citar que
a jurisprudéncia patria vem se posicionando de forma semelhante em outras
tematicas, uma vez que segundo decidiu o STJ, que, constatando-se irregularidades
em cadeia publica, tais como superlotacdo, celas sem condicdes minimas de
salubridade, desrespeito a integridade fisica e moral dos detentos, deve ser julgada
procedente agéo civil publica que objetive obrigar o Estado a adotar providéncias
administrativas e respectiva previsdo orcamentaria para reformar a referida cadeia
publica ou construir nova unidade, especialmente quando o réu ndo comprovar
objetivamente a incapacidade econdémico-financeira de fazer frente a essa despesa.
(STJ. 22 Turma. REsp 1.389.952-MT, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em
3/6/2014).

Ocorre que no caso da crianca e do adolescente ha uma especificidade
proveniente da legislacdo internacional (Declaracdo dos Direitos da Crianca), da
Constituicdo Federal e consequentemente da legislacdo infraconstitucional, as quais,
como visto no segundo capitulo deste trabalho, adotaram a teoria da protecao
integral da crianca e do adolescente, entendendo que elas possuem prioridade
absoluta na efetivacdo dos direitos fundamentais, justamente pela fase da vida

humana em eles se encontram.



77

Entende-se, desta forma, que o Poder Judiciario, por meio da jurisdicdo
constitucional, possui grande importancia para a solugdo do caso em estudo, vez
gue atua na guarda e cumprimento da Constituicdo Federal, equilibrando a atuacéo
dos trés poderes e concretizando os direitos fundamentais sociais por meio da
determinacdo para cumprimento da politica publica deliberada pelo conselho de

politica publica. Nesse sentido, defende Georges Abboud:

E, principalmente por meio da jurisdicio constitucional, que o Poder
Judicial insere-se, hoje, no equilibrio de poderes. A tarefa da
jurisdicdo constitucional € decidir com autoridade, os casos de
violacdo ao texto constitucional. Essa atividade inclui tanto o controle
dos poderes estatais como tarefa da concretizagdo e evolucédo do
direito constitucional. (2015, p. 104)

Entende-se assim que a intervencdo nao fere o principio da separacao dos
poderes, atuando no cumprimento do texto constitucional, efetivando direitos e
ratificando a existéncia dos conselhos como importante medida a democracia

participativa no Brasil.

3.4 OBSTACULOS JURIDICOS AO CUMPRIMENTO DAS DELIBERACOES DOS
CONSELHOS DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Em que pese a existéncia de comando normativo constitucional e
infraconstitucional explicitando a importancia dos conselhos dos direitos da crianca e
adolescente na gestdo da politica publica e que estes conselhos também sao
compostos por membros do poder publico, a realidade demonstra que, por vezes, a
administracdo publica ndo viabiliza a participacdo dos conselhos na formulacdo e

execucao de politicas publicas

Como exemplo, a mesma reportagem que mostra a disseminacao
dos “sovietes” coloca que “a maioria dos conselhos ainda nao
participa da administracdo publica”. Sua influéncia costuma depender
da vontade politica do executivo, uma vez que ndo ha estruturas
juridicas que tornem as decisdes do conselho imperativas ao
executivo (GOMES, 2003, p. 41).

A citacdo acima, na qual o autor retrata essa dificuldade, d&4 conta de que
ndo ha lei que faca o poder executivo cumprir as deliberacdes tomadas pelos

conselhos e, quando instado a fazé-lo por meio do controle judicial, alega a
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inexisténcia de recursos financeiros, apoiando-se na reserva do possivel, tema
tratado no segundo capitulo deste trabalho.

A lei apenas prevé a sua criacdo e existéncia, dispondo acerca de suas
funcdes e composicdo. Pode-se dizer que a lei traz os conselhos como elementos
figurativos, ja que ndo garante executoriedade de suas delibera¢des ou ainda, “Estes
conselhos, com a sobrecarga e o acumulo de tarefas, tém, em grande parte, uma
existéncia meramente formal, sem condicdes de participacdo efetiva da sociedade
civil na politica adotada” (TEIXEIRA, 2000, p. 113-114).

Contudo, como bem disse Maria da Gléria Gohn, “os conselhos gestores sao
importantes porque séo fruto de lutas e demandas populares e de pressdes da
sociedade civil pela redemocratizagao do pais.” (2011, p. 88).

Sendo assim, embora muitas vezes o poder publico tente diminuir ou
menosprezar a participacao dos conselhos, a mobilizagdo social acaba sendo o meio
de se fazer valer os ditames constitucionais. Nesse sentido:

Finalmente, ao buscar a efetividade, a experiéncia tem mostrado que
os conselhos precisam recorrer ao apoio e mobilizacdo da sociedade
civil para que, de fato, suas deliberacbes tenham mais forca. Assim,
€ necessario enfatizar a publiciza¢cdo do conselho, a divulgacdo das
suas acoles e a discussédo publica da sua pauta (GOMES, 2003,43)

Assim € necessario fazer com que a populacdo tenha conhecimento acerca
deste canal de participacdo direta na democracia, criando ainda meios de se
fomentar e incentivar o ingresso dos populares nestes locais. A consequéncia seria a
ocupacdo dos espacos publicos pelo povo, os quais poderiam deliberar acerca das
politicas publicas dirigidas as criangcas e adolescentes e assim promover a

governabilidade em conjunto com o Poder Executivo.

3.5 MECANISMOS/INTRUMENTOS JURIDICOS DE EFETIVACAO DAS
DELIBERACOES DO CONSELHO

No capitulo reservado as politicas publicas, foi demonstrada a sua
importancia dentro do ordenamento juridico como ferramenta de efetivacdo de
direitos sociais. Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “Politicas publicas sdo metas e
instrumentos de acdo que o Poder Publico define para a consecucéo de interesses

publicos que Ihe incumbe proteger.” (2014, p. 829) Por vezes a propria constituicao
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dispGe metas genéricas®® ou até mesmo indica quais sdo os instrumentos habeis
para alcancar estas metas®’. Em outras situacdes, a Constituicdo traca um desenho
institucional, definindo competéncias aos entes federados para execucdo destas
politicas publicas®®. Contudo, ndo basta a constituicdo prever.

Direitos sociais sdo normas programaticas e, portanto, necessitam de leis e
medidas administrativas para serem concretizadas. Diante de mandamentos
genéricos ditados pela Constituicdo, coube ao poder legislativo instituir leis que
viabilizassem a concretizacdo dos direitos constitucionalmente previstos. Exemplos
disso sdo o Plano Plurianual e da Lei de Diretrizes Orcamentéarias, nas quais se
definem quais sdo as prioridades da administracdo publicas, vez que 0S recurso
financeiros séo finitos.

De outro lado, tem-se outras leis que também possibilitam o implemento das
politicas pelo Estado, sendo elas a Lei n® 10.257, de 10-7-01 (Estatuto da Cidade),
gue regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal e estabelece
diretrizes gerais da politica urbana. E o que consta da Lei n° 6.983, de 31-8-8 1, que
define a Politica Nacional do Meio Ambiente, da Lei n® 9.433, de 8-1-97, que define a
Politica Nacional de Recursos Hidricos, da Lei n® 9.478, de 6-8-97, que dispbe sobre
a Politica Energética Nacional e as Atividades Relativas ao Monopdlio do Petréleo.

Por sua vez, na area da saude, os principios e diretrizes constam da Lei n° 8.080, de

36 Art. 170, CF: “A ordem econdmica, fundada na valorizac&o do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social...”.

Art. 194, CF: “A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a sadde, a previdéncia
e a assisténcia social. Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social...”.

Art. 196, CF: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagao”.

Art. 205, CF: “A educagéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e
incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagéo para o trabalho”.

37 Art. 182, §4°, CF: “E facultado ao Poder Publico municipal, mediante lei especifica para area
incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietario do solo urbano néo
edificado, subutilizado ou néo utilizado, que promova seu adequado aproveitamento...”.

Art. 184, CF: “Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de reforma agraria, o
imovel rural que ndo esteja cumprindo sua fung¢do social, mediante prévia e justa indenizacdo em
titulos da divida agraria, com clausula de preservacgédo do valor real, resgataveis no prazo de até vinte
anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizagdo sera definida em lei”.

Art. 201, CF: “A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial...”.

Art. 208 da CF: “O dever do Estado com a educacao sera efetivado mediante a garantia de...”.

38 Art. 21, CF: “Compete a Unio:...".

Art. 23, CF: “E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:...”.
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19-9-90.

Ocorre que muitas dessas leis atribuem ao Poder Executivo, por meio das
Administracdes Direita e Indireta e, principalmente, das Agéncias Reguladoras, a
capacidade de complementar as politicas publicas e efetiva-las junto a populacéo,
excluindo o Poder Judiciario dessas atividades. Nesse sentido, afirma Maria Sylvia
Zanella Di Pietro:

Rigorosamente, diante da distribuicAo constitucional de
competéncias entre os trés Poderes do Estado, pode-se afirmar que
as politicas publicas séo definidas pelo legislador e executadas pelo
Executivo. Nenhuma atribuicdo é outorgada ao Poder Judiciario para
a definicdo ou implementacdo de politicas publicas, sendo o seu
papel o de controlador da constitucionalidade das leis e legalidade
dos atos administrativos pertinentes as politicas publicas, inclusive
no que diz respeito as omissdes antijuridicas. (2013, p.832)

E certo que estas leis ndo poderiam realizar tal tarefa, uma vez que a
definicdo e por certo os limites de cada Poder € atributo da Constituicdo Federal,
sendo medida inconstitucional a ampliacdo dos poderes por ato legislativo
infraconstitucional. Mas isso ndo impediu ou impede que o Poder Judiciario interfira
nas politicas publicas.

Isso porque, em que pese a previsdo de que as decisOes proferidas pelos
conselhos possuam carater deliberativo, Maria da Gléria Gohn afirma que isso “nao
garante sua implementacdo efetiva, pois ndo ha estruturas juridicas que deem
amparo legal e obriguem o Executivo a acatar as decisdes dos conselhos (mormente
nos casos em que essas decisfes venham a contrariar interesses dominantes)"”
(2011. p.96).

Ocorre que o descumprimento ou inércia no cumprimento da determinacéo
estampada no diploma legal traz aos 6rgdos de representacdo a possibilidade do
ajuizamento de acdo a fim de que o executivo cumpra o mandamento legal,

conforme defende Fernando de Brito Alves:

Toda vez que houver déficit de representatividade, ndo sendo
possivel a sua correcdo pelas vias administrativas ordinarias,
sobretudo quando a natureza do conselho for deliberativa, deve-se
recorrer ao judiciario, para que a correcdo seja distorcida jA que na
hipotese ocorreria violagdo indireta das normas que regem O0s
diversos conselhos (2013, p. 239).
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Dentre as estruturas juridicas faltantes mencionadas por Maria da Gloria
Gohn, destaca-se a auséncia de personalidade juridica dos conselhos, o que
impossibilita que eles préprios ajuizem acao judicial pleiteando o cumprimento de
suas deliberacdes®, uma vez que a personalidade juridica dos conselhos é
vinculada a personalidade juridica da administragcéo publica a qual ele pertence?.

Assim, como os conselhos ndo podem propor a¢des judiciais por si proprios,
ha quem defenda um papel ativo do Ministério Publico no tocante ao cumprimento
deste mister. Marcio Soares Berclaz, defendeu em sua dissertagcdo de mestrado
intitulada: “Natureza Politico-Juridica Dos Conselhos Sociais No Brasil: uma leitura a
partir da politica da libertagdo e do pluralismo juridico”, um ativismo ministerial no
tocante ao ajuizamento de ac¢les civis publicas perante o judiciario a fim de fazer

valer as deliberagbes emanadas pelos conselhos. Para ele:

A aplicabilidade das decisdes dos conselhos sociais, como se Vé,
atrela-se de forma decisiva ao papel a ser desenvolvimento pelo
Ministério Publico como instituicdo que, ao exercer parcela da
soberania estatal (representando o povo e a sociedade brasileira),
precisa vocalizar e levar adiante, extrajudicial ou judicialmente, as
decisdes e posicbes tomadas pelos conselhos sociais no regular
cumprimento das funcgdes (2013, p. 320-321).

Contudo, a intervencao do judiciario no cumprimento das determinagcdes dos
conselhos, traz a tona a discussdo acerca da afronta a separacdo dos poderes,
principio fundamental a fim de manter a harmonia e o equilibrio entre os poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario. Isso porque, cabe ao poder executivo a
montagem e estruturacao das politicas publicas para atendimento da populagédo, em
especial as criancas e adolescentes, sendo, em uma analise puramente tecnicista,
incabivel a intervencéo do judiciario nesse sentido.

Oscar Vilhena Viera (1999, p. 212) ao pensar Hart em “Democracy and

Distrust” (1980, p.45), atribui como principal problema do controle jurisdicional da

3% “Entendemos, por isso que, ainda sob o aspecto da efetividade, a atuacdo dos Conselhos é
injustificadamente limitada, quando, por exemplo, ndo |he é assegurada a legitimidade processual
ativa para ingressar com Acado Civil Publica para reclamar ao poder judicidrio a tutela objetiva e
especifica das politicas publicas por ele estabelecidas.” (ALVES, Fernando de Brito. Constituicédo e
Participacdo Popular: A construcéo historico-discursiva do contetdo juridico-politico da democracia
como direito fundamental. Curitiba: Jurué, 2013, p. 240).

40 Neste ponto do trabalho, interessa citar a sugestdo dada pelo Prof. Dr. Fernando de Brito Alves
guanto a inclusdo dos Conselhos de Politicas Publicas, de acordo com a respectiva pertinéncia
tematica, no rol de legitimados para propositura de acao civil publica, constante no art. 5°. da Lei
7347/1985.
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administragdo publica o fato de que os membros do Poder Judiciario ndo foram
eleitos de nenhuma forma, ndo tendo assim responsabilidade politica. Todavia tem
poder (dado pela Constituicdo) para determinar aos governantes eleitos o que fazer
ou ainda dizer que ndo podem governar da forma como querem (MACHADO, 2012)

Contudo, isso ndo implica dizer que o Judiciario ird ocupar ou se usurpar da
funcado dos politicos, pois como bem destaca Daniel Innerarity “Nao se trata de estar
sempre dizendo aos politicos, como se fossem meros ventriloquos da sociedade,
aquilo que eles tém de fazer, do mesmo modo que também ele ndo tem o direito de
determinar qual a opinido que temos deles”. (2017, p. 214)

O controle judicial da atividade administrativa € necesséario para evitar o
arbitrio apoiado na legalidade da discricionariedade*! que pode levar a auséncia de
cumprimento dos direitos fundamentais sociais e para isso, desde a antiguidade
helénica, nas teorias criadas por Herddoto e Aristoteles pensa-se na triparticdo dos
poderes do Estado com a finalidade de se evitar, por meio do controle, o arbitrio
daquele que exerce o poder.

Hodiernamente, a este fendbmeno da-se o nome de teoria dos freios e
contrapesos (checks and balances) desenvolvida inicialmente por Thomas Jefferson,
terceiro presidente dos Estados Unidos da América do Norte e um dos principais
autores da declaracéo de independéncia daquele pais. A questdo do controle judicial
da administracdo publica no Brasil sofreu alteracdes com relacdo ao pensamento
inicialmente proposto por Jefferson.

Isso porque no contexto em que ela foi elaborada (Estados Unidos da
América do final do século XVIII, onde predominava a economia agraria e 0
comércio existia apenas para servir a agricultura), Jefferson pensou a teoria como
meio de equilibrar os trés poderes com a participacdo do povo e por iSso em sua
proposta, o Poder Judiciario também deveria ser eleito pelo povo, respeitando acima
de tudo, o principio republicano.

Ainda para Jefferson, a necessidade de que o Poder Judiciario fosse eleito
pelo povo, vinha do medo de que ele se sobressaisse com relacdo aos demais

poderes.

41 Como salienta Seabra Fagundes, “Todas as atividades da Administragdo Publica s&o limitadas pela
subordinacdo a ordem juridica, ou seja, a legalidade. O procedimento administrativo ndo tem
existéncia juridica se Ihe falta, como fonte primaria, um texto de lei. Mas nao basta que tenha sempre
por fonte a lei. E preciso, ainda, que se exerca segundo a orienta¢do dela e dentro dos limites nela
tracados. S6 assim o procedimento da Administracédo € legitimo.
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No Brasil, em um contexto diferente do norte americano, a teoria dos freios e
contrapesos, no que toca ao controle judicial, tem como finalidade o fiel cumprimento
da Constituicdo, ndo se confundindo com supremacia do Poder Judiciario sobre o
Poder Executivo, quando aquele Poder se tornaria o protagonista da politica publica,
passando a decidir onde, quando e como ela dever ser aplicada.

O controle da administracdo publica neste pais se mostrou necessario, pois
até o embleméatico acorddo prolatado na Apelagdo Civel n° 1.422 do TJRN, tendo
como relator o desembargador Seabra Fagundes, o Judiciario entendia que os atos
administrativos discricionarios possuiam um patamar de absoluto, ndo cabendo
controle jurisdicional.

Liderados entdo por Seabra Fagundes, outros doutrinadores passaram a
adotar um posicionamento semelhante. Cite-se aqui Vitor Nunes Leal (1948) e Caio
TA&cito (1975).

Encontrando um ponto comum na ideia central de cada um destes
doutrinadores, entendia-se que o controle jurisdicional deveria ser realizado quando
houvesse o desvio da finalidade publica por parte da administracao.

Destes doutrinadores, Seabra Fagundes inspirado por Vitor Nunes Leal,
defendia com vigor o controle jurisdicional do que ele entendeu como poder

discricionario e nao ato discricionario. Afirmou que

Vitor Nunes Leal, em comentario inserto na Revista de Direito
Administrativo, a propdsito de acérdao do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Norte, opbe objecbes a locugcdo ato discricionario, que,
embora como reconhece, de uso frequente, & “conceitualmente
defeituosa”, pois nédo existe ato discricionario, “0 que existe é poder
discricionario”, por isto que os atos em virtude deste exercicio ficam
apenas parcialmente a discricdo do administrador. (FAGUNDES,
1967, p. 83)

Ja Caio Tacito (1975), que também defende a existéncia do controle, a faz
com a ressalva de que a Administracao deve possuir um campo livre de atuacéo.

Opondo-se a estes doutrinadores, cita-se Themistocles Cavalcanti, para
guem a discricionariedade quando praticada com desvio de finalidade ndo poderia
sofrer controle pelo Poder Judiciario, mas apenas da propria administragdo publica
(1966). Discorda-se da posicao do eminente ex ministro do Supremo Tribunal
Federal, uma vez que as teorias de controle de poder foram idealizadas justamente

ante as desastrosas experiéncias de concentracéo de poder.
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Ha ainda quem defenda a necessidade de intervencdo e controle nao
apenas para evitar arbitrios por parte da Administracdo Publica, mas para que se
efetivem as politicas publicas projetadas e consequentemente os direitos sociais
constitucionalmente previstos.

Em importante texto publicado na Revista do Tribunal de Contas do
Municipio do Rio de Janeiro*’, a pesquisadora Patricia Veronica Nunes Carvalho

Sobral de Souza afirma que:

Relevante é a necessidade de efetivacdo dos direitos fundamentais
e, para que tal ocorra, ha que justificar a judicializacdo das politicas
publicas, cujo fundamento se encontra na supremacia da
Constituicdo. Isto quer dizer que o Judiciario, nesse particular, ndo
invade o ambito do Poder Executivo, mas diante de sua inércia,
aplica os preceitos da Carta Maior (2013, p. 41);

Afirmar isso importa dizer que o Judicidrio ndo pode adentrar no mérito da
decisdo*® (o conteldo da politica publica) tendo competéncia apenas para
determinar o cumprimento ou ndo daquilo que foi deliberado e assim efetivar a
constituicdo em dois momentos: a) quando do controle dos atos dos atos da
administracdo publica contrarios a Constituicao; b) efetivacado dos direitos previstos
na Constituicdo Federal.

Por isso o trabalho defende o cabimento de representacédo dos Conselhos
perante o poder judiciario por diversas instituicbes, sendo elas o Ministério Publico, a
Ordem de Advogados do Brasil por meio de seus advogados dativos, dos Nucleos

de Pratica Juridica das Faculdades de Direito ou das Defensorias Publicas**. Todas

420 controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario, n. 53 - Fevereiro 2013, p. 40-44.

43 “A categoria do mérito do ato administrativo, embora se tenha estreitado, com a admissdo do
critério principioldgico do controle jurisdicional da atividade administrativa, ndo resta abolida.
Compreende-se o mérito como “nucleo da discricionariedade insuscetivel de controle jurisdicional,
quer a luz da legalidade, quer a luz dos principios de Direito” (MORAES, 2004, p. 147). Desta forma
0s principios se tornaram parametro de controle jurisdicional da administracdo publica, sendo
necessaria uma breve distingdo entre regras e principios na licdo de Robert Alexy, explicada por
Leticia Balsamdo Amorim sendo que “Para Alexy, o ponto decisivo para a distingdo entre regras e
principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Por isso, 0s principios sdo mandados
de otimizacdo, que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus e
gue a medida devida de seu cumprimento ndo sé depende das possibilidades reais como também
das juridicas. O ambito do juridicamente possivel & determinado pelos principios e regras opostas”.
(2005, p. 126).

4 A Lei Organica da Defensoria Pablica (LC n° 80/94) passou a prever, a partir de 2009, por meio da
LC n° 132, a possibilidade de atuacao das Defensorias Publicas Federais, do Distrito Federal, dos
Territério e dos Estados na promocéo da acéo civil publica e todas as espécies de agbes capazes de
propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos quando o
resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes — Art. 4°, VII, da LC n°
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estas medidas visam dar efetividade as delibera¢cdes enquanto atos administrativos
descumpridos ou inobservados pela Administracédo Publica.

Cumpre ainda mencionar um importante instrumento de titularidade do
Ministério Publico na busca pela efetivacdo das deliberacbes dos Conselhos de
Politicas Publicas. O termo de ajustamento de conduta (TAC), € um acordo que o
Ministério Publico pode celebrar com o violador de determinado direito coletivo. Este
instrumento tem a finalidade de impedir a continuidade da situacdo de ilegalidade,
reparar o dano ao direito coletivo e evitar a acao judicial, com previsdo no 8§ 6° do
art. 5° da Lei 7347/85 e no art. 14 da Recomendagdo do CNMP n°16/10.4°

Caso o compromisso seja desrespeitado, o Ministério Publico pode ajuizar
acOes civis publicas para a efetivacdo das obrigacbes assumidas no acordo, iSso
porque o TAC tem natureza de titulo executivo extrajudicial.

Todas estas medidas podem ser propostas enquanto perdurar a
ilegitimidade dos Conselhos para pleitear em juizo, cabendo mais uma vez ao
Judiciario, a efetivacdo das decisdes conselhistas e consequentemente das politicas
publicas por eles elaboradas.

Mas aqui fica a ressalva: este trabalho persegue as deliberagcdes emanadas
pelos Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente. Defende-se que a este
grupo especifico caiba o ativismo de diversas instituicbes que promovem a
representacdo perante o Judiciario, quando atua em favor e em substituicdo aos
Conselhos perante o Poder Judiciario e o ativismo judicial quando interfere nas

escolhas do Administrador e do Legislador para determinar que se cumpra a

80/94). Ainda sobre o tema, em 2015 o STF julgou improcedente Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI 3.943) proposta pela Associa¢do Nacional dos Membros do Ministério Publico (Conamp) sob a
alegacdo de que, tendo sido criada para atender, gratuitamente, cidaddos sem condicdes de se
defender judicialmente, seria impossivel para a Defensoria Publica atuar na defesa de interesses
coletivos, por meio de acao civil publica. “Seguindo o voto da relatora, ministra Carmen Lucia, os
ministros entenderam que o aumento de atribuicdes da instituicdo amplia 0 acesso a Justica e é
perfeitamente compativel com a Lei Complementar 132/2009 e com as altera¢fes a Constituicao
Federal promovidas pela Emenda Constitucional 80/2014, que estenderam as atribuicbes da
Defensoria Publica e incluram a de propor agdo civil publica.” Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291085 Acessado em: 10 de jun
de 2018.

458 6° Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial.

Art. 14. O Ministério Publico podera firmar compromisso de ajustamento de conduta, nos casos
previstos em lei, com o responséavel pela ameaca ou lesdo aos interesses ou direitos mencionados no
artigo 1° desta Resolugéo, visando a reparacdo do dano, a adequacdo da conduta as exigéncias
legais ou normativas e, ainda, a compensacdo e/ou a indenizacdo pelos danos que ndo possam ser
recuperados.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=291085
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deliberagdo emanada dos Conselhos de Politicas Publicas, tudo isso em razéo da
fase peculiar da vida humana em que se encontram a crianca e o adolescente. Para
outras situacdes, acompanha-se a posi¢ao dos doutrinadores acima citados, para 0s
guais a interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas € ilegitima e gera

desequilibrio no orgcamento publico.

3.5.1 Analise Jurisprudencial — O REsp n°® 493.811 — SP

A fim de analisar a ocorréncia pratica do controle jurisdicional da
administracéo publica, o presente trabalho fara a andlise do REsp. 493.811 — SP4,
proveniente de uma agéao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo objetivando compelir a Prefeitura Municipal de Santos a implantar servigo
oficial de auxilio, orientacédo e tratamento de criancas e adolescentes alcoollatras e
toxicomanos.

No caso em andlise, de relatoria da Ministra Eliana Calmon, o recurso
especial foi provido para julgar procedente em parte a acédo proposta pelo Ministério
Publico Estadual, a fim de fazer com que o Municipio de Santos implementasse o
referido programa.

Da leitura do voto proferido pela e. Ministra do Superior Tribunal de Justica,
fala-se do moderno direito administrativo, o qual considera que os entes federados
devem cumprir as determinacdes emanadas dos Conselhos de Politicas Publicas,
uma vez que os conselhos sao criados pelos préprios entes federados.

A Ministra ressalta ainda que o motivo da recusa, a auséncia de verba, ndo é
plausivel “Se nao havia verba, porque tragou ele um programa especifico? Para
efeitos eleitoreiros e populares ou pela necessidade da sociedade local?”

Contrapondo-se a decisdo aqui analisada, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
afirma que “o STJ participou do processo legislativo, substituindo o Poder Executivo
em sua competéncia constitucional para a iniciativa das leis de orcamento (art. 165
da Constituicdo).” (2013, p. 836) ao determinar a inclusdo, no proximo orgamento, de
verba necesséria a implantacéo de servico oficial de auxilio, orientacdo e tratamento

de alcodlatras e toxicbmanos as criancas e adolescentes.

46 Anexo | desta dissertagéo, pag. 100.
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E certo que o Judiciario ndo resolvera, por si sO, a afronta aos direitos
sociais e, por conseguinte, a dignidade da pessoa humana. Isso porque ele nao
substitui os demais poderes na questdo do planejamento e identificacdo das
necessidades do povo, dos valores disponiveis e das questbes prioritarias.
Reconhece-se neste trabalho a critica realizada por Maria Sylvia Di Pietro (2014, p.
229-231) a judicializacao das politicas publicas e aos ativismos judicial e ministerial.

Contudo, ha que se reconhecer que este recurso € um importante marco
jurisprudencial na questdo do descumprimento das deliberacées dos Conselhos de
Politicas Publicas por parte do Poder Executivo, uma vez que torna efetivo o0s
dizeres constitucionais acerca da existéncia e fun¢cdes dos Conselhos de Politicas
Publicas junto ao poder executivo, consolidando ainda a sua existéncia enquanto
técnica de participacdo popular na democracia, pondo fim a uma existéncia
meramente simbdlica*’ dos Conselhos de Politicas Publicas.

Acerca do simbolismo no Direito, em especifico quanto a Constituicédo,
Marcelo Neves em sua obra intitulada “A Constituicdo Simbdlica”, trabalha com o
conceito de simbolo em diversos ramos da Filosofia, culminando na analise do
constitucionalismo brasileiro, enquanto simbdlico.

Para o autor “a falta de concretizagdo normativo-juridica do texto
constitucional esta associada a sua fungao simbdlica.” (2016, p.186). A constituicao
enguanto norma capaz de legitimar a atuacdo do Estado frente a sociedade, atua
apenas como um simbolo para ela, ou seja, ndo ha necessidade de se efetivar
aquilo que esta escrito na Constituicdo, pois ela serve apenas como uma
representacdo de que o Estado é legitimo, pois esta pautado em um documento que
lhe confere tal qualidade frente a sociedade (2016).

Ocorre que esse simbolismo, conforme tratado por Marcelo Neves é
prejudicial a participacdo popular na democracia enquanto ideal que se busca
alcancar. Isso porque os cidadaos que participam de conselhos de politicas publicas
deliberando acerca das politicas que, eventualmente, ndo virdo a ser implementadas

pelo poder Executivo por diversas escusas, ndo encontrardo razdes para continuar

470 conceito de Legislagcdo Simbdlica foi trabalhado pelo alem&o Harald Kindermann o qual propds
qgue, para a existéncia de legislacdo simbdlica, é imprescindivel a verificacdo de trés requisitos
cumulativos, quais sejam: “a) confirmar valores sociais, b) demonstrar a capacidade de acdo do
Estado, e c) adiar a solugdo de conflitos sociais através de compromissos dilatérios”. Antes dele,
Eldeman e Burdeau abordaram o simbolismo das constituicdes normativas. No Brasil, a questéo do
simbolismo no Direito foi pesquisada pelo Prof. Marcelo Neves, por meio da obra “A
constitucionalizagao simbdlica”.



88

participando de tais conselhos. Afinal, qual é o sentido de se utilizar de uma técnica
de participacdo popular junto a democracia que, na realidade, ndo produz efeito
algum.

Mesmo assim, insiste Daniel Innerarity (2017, p. 213-214) “O controle
cidaddo nado é facil nas atuais condicbes de complexidade, entretanto deve ser
facilitado expressamente para que nao se torne um principio vazio.”

Por isso a necessidade de efetivacdo das deliberagbes, a fim de que a
técnica de participacédo popular Conselho de Politicas Publicas ndo deixe de existir,
levando consigo a esperanca no aperfeicoamento da Democracia e da efetivacéo

dos direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

A participagédo popular na democracia brasileira encontra previsdo no texto
constitucional atualmente vigente, sendo conquista recente e fruto de luta de
movimentos socais para o fim do regime militar e redemocratizacao do pais.

O exemplo brasileiro talvez seja a melhor forma de compreender que
apenas a eleicdo de representantes ndo € suficiente para o exercicio da democracia,
aqui entendida como um direito fundamental.

Desta forma, sado técnicas de participacdo direta na democracia: o Plebiscito,
o Referendo e a Iniciativa Popular, as Audiéncias Publicas, o Orcamento
Participativo e os Conselhos de Politicas Publicas, atuando este ultimo, em diversas
areas da sociedade.

Com especial destaque aos Conselhos de Politicas Publicas, e mais
precisamente o dos Direitos da Crianca e do Adolescente, o texto buscou
demonstrar que as fungdes consultiva e deliberativa destes organismos, dao
dimenséo de sua importancia para a formulacdo e execucao de politicas publicas,
nao se tratando de um mecanismo de participacdo apenas formal.

Assim, ao participar destes conselhos, verificam-se duas consequéncias: a)
surge no cidaddo um sentimento de empoderamento, em raz&o da participagéo real
nas decisdes politicas, 0 que mais se aproxima da democracia direta; b) h4d um
aumento da soberania popular e um consequente aperfeicoamento da democracia
enguanto direito fundamental de participacao.

O trabalho também analisou a efetividade das deliberagfes realizadas pelos
Conselhos perante o Poder Executivo, 0 responsavel pela execucdo da politica
publica, constatando que por vezes as deliberacbes ndo sdo implementadas pelo
Poder Executivo, que apresenta em seu favor o argumento da discricionariedade.
Constatou-se que isso enfraquece a participacéo por meio dos conselhos, vez que a
comunidade ndo se interessaria em participar dada a auséncia de efetividade de
suas deliberagdes.

Constatou-se também que um dos motivos da baixa efetividade das
deliberacdes dos conselhos € dada ao fato de que eles ndo possuem personalidade
juridica distinta da Administracdo Publica de origem, o que os impede de ingressar
em juizo a fim de pleitear o cumprimento de suas deliberac6es perante o Poder
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Executivo.

Por isso o trabalho apontou possiveis solu¢cbes para este problema, sendo
elas: a) a propositura de acles judiciais por meio do Ministério Publico; b) a
modificacdo da Lei de Acéo Civil Publica para inclusdo dos conselhos de politicas
publicas no rol dos legitimados a propor tal acdo perante o Poder Judiciario; c)
Ordem de Advogados do Brasil por meio de seus advogados dativos; d) dos Nucleos
de Pratica Juridica das Faculdades de Direito e; €) das Defensorias Publicas.

Estas solucbes fizeram com o que o trabalho também tratasse de uma
possivel desobediéncia ou inobservancia ao principio constitucional da separacéo
dos poderes (art. 2° da CF/88) em razao do controle judicial da politica publica, uma
vez que por meio das duas possiveis solucdes propostas, o Judiciario seria
provocado a decidir e, em sendo 0 caso, impor ao executivo o cumprimento da
deliberacdo advinda do respectivo Conselho.

Constatou-se que a medida ndo se trata de desrespeito ao principio da
separacdo dos poderes, uma vez que o controle jurisdicional da administracao
publica é medida que visa o equilibrio dos poderes, num sistema de freios e
contrapesos (checks and balances), impedindo que um poder se sobreponha ao
outro, colaborando assim para a manutencdo da harmonia entre eles.

Ademais, para o caso dos Conselhos dos Direitos da Criangca e do
Adolescente, o argumento para a intervencao do judiciario, tendente a execucéo de
politica publica voltada a este grupo, € o do principio constitucional da prioridade
absoluta da crianca e do adolescente, em razdo do estagio humano peculiar em que
eles se encontram e de todo o histérico de exclusdo e tratamento legislativo
inadequado dado pelo Estado a estes seres humanos.

Assim, a efetivacdo de politica publica para este grupo em especifico é
medida necessaria que justifica a intervencao judicial para seu cumprimento.

A titulo de exemplificacdo, o trabalho analisou decisbes judiciais que
trataram de casos envolvendo a auséncia de cumprimento das deliberacdes dos
conselhos dos direitos da crianca e do adolescente por parte do poderexecutivo.

Assim, este trabalho conclui que, caso haja necessidade, a intervencao
judicial para o caso em especifico é necessaria, uma vez que se trata de um grupo
de seres humanos diferenciado, ndo havendo como se deixar ao alvitre do Poder
Executivo a efetivacdo de politica publica voltada a este grupo.

Ademais, conclui-se que a participacao popular direita na formulacéo de
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politicas publicas que visam efetivar os direitos sociais, aumenta a soberania do
povo e assim, fortalece a democracia, sendo essa uma medida necessaria a

democracia brasileira.
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RECURSO ESPECIAL N°493.811 - SP (2002/0169619-5)

RELATORA . MINISTRA ELIANA CALMON
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAOPAULO
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SANTOS
PROCURADOR : RENATA HELCIAS DE SOUZA ALEXANDRE FERNANDES E
OUTROS
EMENTA

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA —
ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO: NOVA VISAOQ.

1. Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do Judiciario,
autoriza que se examinem, inclusive, as razbes de conveniéncia e oportunidade do
administrador.

2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do Municipio a execucédo de
politica especifica, a qual se tornou obrigatoria por meio de resolucdo do Conselho Municipal
dos Direitos da Crianca e do Adolescente.

3. Tutela especifica para que seja incluida verba no proximo orcamento, a fim
de atender a propostas politicas certas e determinadas.

4. Recurso especial provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas,
acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal de Justica, por maioria,
vencido o Sr. Ministro Francisco Pegcanha Martins, conhecer do recurso e lhe dar parcial
provimento, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Jodo Otavio de
Noronha e Castro Meira votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Franciulli Netto.

Brasilia-DF, 11 de novembro de 2003(Data do Julgamento)

MINISTRA ELIANA CALMON
Relatora

Documento: 441599 - Inteiro Teor do Acdrddo - Site Certificado- DJ: 15/03/2004 Pagina 1 de 10
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RECURSO ESPECIAL N°493.811 - SP (2002/0169619-5)

RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAOPAULO

RECORRIDO

MUNICIPIO DE SANTOS

PROCURADOR : RENATA HELCIAS DE SOUZA ALEXANDRE FERNANDES E

OUTROS
RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON: - O Ministério Pablico

do Estado de Sdo Paulo ajuizou acdo civil publica objetivando compelir a Prefeitura

Municipal de

Santos a implantar servico oficial de auxilio, orientacdo e tratamento de

alcoodlatras e toxicOmanos.

A sentenca julgou improcedente a acdo e o Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo decidiu em acérdao assim ementado:

APELACAO CIVEL - Agéo civil plblica - Obrigagdo de Fazer - Implantag&o
de programa para atendimento de criancas e adolescentes viciados no uso de entorpecentes e
inclusdo de previsdo orcamentaria respectiva, com adocdo de providéncias administrativas
cabiveis - Sentenga de improcedéncia, sob argumento de que o Municipio j& vem oferecendo
este programa - Inadmissibilidade - Necessidade de observancia de resolucdo baixada pelo
Conselho Municipal de Direitos da Crianga e do Adolescente - Programa oferecido que, em
Gltima analise, ndo atende aos casos cronicos, por ndo prever tratamento mais acurado, com
internacdo, se necessdria - Dever do Poder Publico em dar cumprimento as normas
programaticas previstas na Constituicdo Federal - Vinculagdo e efetividade dessas normas -
Implantacdo de programa e inclusdo de previsdo orcamentéria determinada, assim como
adocdo de todas providéncias indispensdveis a sua efetivagdo - Desacolhimento da
argumentacdo de que ha intromissdo indevida do Judiciario na esfera de atuacéo do Executivo -
Necessidade, no entanto, de que seja fixado prazo para cumprimento de todos os pedidos -
Recurso provido.

(fl. 857)

Interpostos embargos infringentes, foi revertido o julgamento, restando

improcedente a demanda, verbis:

MENOR - Embargos infringentes interpostos contra acorddo proferido pela
Camara Especial, em recurso de apelacdo da Municipalidade de Santos. Ac¢do civil publica,
objetivando a criacdo de programa oficial de auxilio, orientacdo e tratamento de alcodlatras e
toxicbmanos. Conveniéncia e oportunidade do Poder Publico. Ato discricionario da
administracdo. Embargos infringentes acolhidos.
(. 919)

A Cémara Especial, julgando embargos de declaracdo, acolheu-os em parte

para fins de prequestionamento.

Inconformado, interpds o Ministério Publico Estadual o presente recurso, com

fulcro na alinea "a" do permissivo constitucional, alegando ofensa aos arts. 4°, paragrafo

unico, alineas

"c" e "d", 88, Il, 101, VI, 208, VII e 213, todos do Estatuto da Crianca e do

Adolescente - ECA.

Documento: 441599 -
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a) tais dispositivos encontram-se em perfeita sintonia com os arts. 227,
caput e 88 1°, 3° VII, 7°, 204, caput e inciso | e 30, caput e inciso VII, todos da Constitui¢do
Federal,

b) o Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente do
Municipio de Santos baixou a Resolugdo Normativa 04/97, deliberando sobre a necessidade
de criacdo de programas governamentais de atendimento previstos no ECA, notadamente para
atendimento a alcodlatras e toxicobmanos;

€)  apos instauracdo de inquérito civil pela Promotoria de Justica da Infancia
e da Juventude da Comarca de Santos, conclui-se que havia insuficiéncia grave no
atendimento de criancas e adolescentes com problemas de drogadicdo e que a Municipalidade
mostrava-se renitente em cumprir a deliberagdo do Conselho Municipal;

d) esgotadas todas as tentativas de resolucdo pela via extrajudicial, o
Ministério Pablico houve por bem ingressar com a presente acao civil pablica, cumprindo sua
obrigacdo de zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais assegurados as criancgas
e adolescentes, promovendo as medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis (art. 201, VIII do
ECA).

Aduz que a demanda visa unicamente o cumprimento de imperativo legal em
consonancia com deliberacdo normativa emanada do Conselho Municipal, cujas
determinacdes vinculam a vontade do administrador publico (art. 88, 1l do ECA) e que, por
IS0, ndo é o autor ou o Judiciario que pretendem determinar que o Prefeito, na elaboracdo das
futuras leis orcamentérias, destine recursos suficientes para a execucdo de projeto destinado
ao tratamento da drogadicdo de criancas, adolescentes e respectivos pais, mas sim a
Constituicao Federal, 0o ECA e o proprio Conselho Municipal.

Alega que, em se tratando de omissédo administrativa e de lesdo ou ameaga a
direito perpetrada pelo préprio Estado, ndo esta o Judiciario impedido de aprecia-la ou decidi-
la em consonédncia com o bom direito, sendo perfeitamente cabivel esta acdo civil publica
para o fim colimado, ndo se cogitando de ofensa ao poder discricionario da Administracéo,
por se tratar de obrigacdo legalmente imposta a liberdade de atuacdo do administrador, cuja
discricionariedade existe tdo-somente quanto a forma de cumprimento do ditame legal, ndo
cabendo a invocacgéo para furtar-se a um dever legalmente imposto. Neste aspecto, lembra o
recorrente que a sentenca nao determinou a realizacdo de atos fisicos de administracao
(obras e contratagdes) e nem estabeleceu os valores que deveriam ser

consignados no orcamento municipal, apenas determinou que fosse suprida a omissao
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administrativa.
Apos as contra-razdes, subiram os autos, admitido em parte o especial na
origem.
Ouvido, opinou 0 Ministerio Publico Federal pelo provimento do recurso.

Relatei.

Documento: 441599 - Inteiro Teor do Acdrddo - Site Certificado- DJ: 15/03/2004 Pagina 4 de 10



'_"../;"f" Fee -_%r%;uzrf-’/}f{ %fjf';rw
RECURSO ESPECIAL'N® 493.811 - SP (2002/0169619-5)

RELATORA : MINISTRA ELIANA CALMON
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAOPAULO
RECORRIDO : MUNICIPIO DE SANTOS
PROCURADOR : RENATA HELCIAS DE SOUZA ALEXANDRE FERNANDES E
OUTROS
VOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON (RELATORA): A
Constituicdo Federal de 1988 revolucionou o Direito Administrativo brasileiro, ao substituir o
modelo de Estado liberal, tracado na Era Vargas, para o Estado social e democratico de
direito.

No primeiro, o Estado distanciava-se da vida social, econdmica e religiosa dos
individuos, mantendo-os independentes em relacdo a ele, que estava presente para garantir-
Ihes essa independéncia, interferindo minimamente e deixando que a sociedade seguisse,
como ordem espontéanea dotada de racionalidade imanente.

Mas o novo modelo emancipou a sociedade em relacdo ao Estado,
reaproximando-os. Dai o surgimento das politicas intervencionistas, como contraponto de
uma sociedade que se politiza.

As transformagbes no modo de atuar do Estado, alteraram a estrutura da
sociedade, acarretando a dilui¢cdo dos limites entre o Estado e sociedade, vinculados por um
namero crescente de inter-relacdes. No dizer de Bobbio, "o Estado e a sociedade atuam como
dois momentos necessarios, separados, mas contiguos, distintos, mas interdependentes do
sistema social em sua complexidade e articulagao interna™.

O novo modelo ensejou a multiplicacdo de modos de solucdo de problemas,
mediante negociacdes, acordos, protocolos de intengdes. Esse intrincamento de vinculos torna
impossivel a previsdo, em normas legais, de todas as diretrizes de conduta a serem observadas
e de solucdes a serem adotadas.

Essa digressdo sociologica € importante para direcionar o raciocinio de que ndo
é mais possivel dizer, como no passado foi dito, inclusive por mim mesma, que o Judiciario
ndo pode imiscuir-se na conveniéncia e oportunidade do ato administrativo, adentrando-se na
discricionariedade do administrador. E as atividades estatais, impostas por lei, passam a ser
fiscalizadas pela sociedade, através do Ministério Publico, que, no desempenho de suas
atividades precipuas, a representa.

Dentre as numerosas fungdes, estdo as constantes do Estatuto da Crianca e do
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Adolescente, Lei 8.069/90, especificamente, de interesse nestes autos a de zelar pelo efetivo
respeito aos direitos e garantias legais assegurados as criancas e adolescentes. Dai a
legitimidade do MINISTERIO PUBLICO e a irrecusavel competéncia do Poder Judicirio,
porguanto estabelecida a responsabilidade estatal na Resolucdo Normativa 4/97, baixada pelo
Conselho Municipal de Direitos da Crianca e do Adolescente, seguimento social em destaque
para agir em parceria com o Estado, nos termos do art. 88, 11, do ECA.

Consequentemente, tenha se presente que o pleiteado pelo MINISTERIO
PUBLICO néo foi fruto de sua ingeréncia. O pedido foi a implementacdo de um programa
adredemente estabelecido por um 6rgdo do préprio municipio, o Conselho Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, com funcdo normativa fixada em conjugacdo com o
Estado (Municipio) e a sociedade civil.

O descumprimento a Resolugido 4/97 foi apurado pelo MINISTERIO
PUBLICO, via inquérito civil, no qual ficou concluida a insuficiéncia no atendimento as
criancas e adolescentes com problemas de uso de drogas.

Diante da omissao governamental pleiteou:

d insercdo em plano plurianual e na lei orcamentaria anual, com destinacdo
privilegiada de recursos publicos para o programa;

b) observancia da Resolucdo 4/97 e das Constituicdes, Federal e Estadual e da
Lei Organica do Municipio; e

¢ inclusdo no orcamento de previsdo de recursos a implementacdo do
programa de atendimento aos viciados, nos termos do projeto.

Consequentemente, até aqui, conclui-se que ndo se pode alegar ilegitimidade
do MINISTERIO PUBLICO, ou inser¢do do Judiciario na esfera administrativa, como

tradicionalmente acontecia, consoante 0s arestos seguintes:

CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO. CONSTITUICAO
DIRIGENTE E PROGRAMATICA. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ACAO CIVIL PUBLICA PARA OBRIGAR O GOVERNO GOIANO A CONSTRUIR UM
CENTRO DE RECUPERA(;AO E TRIAGEM. IMPOSSIBILIDADE JURIDICA. RECURSO
ESPECIAL NAO CONHECIDO.

1 O Ministério Publico do Estado de Goias, com base nas Constituicdes
Federal e Estadual e no art. 4. do Estatuto da Crianca e do adolescente, ajuizou acéo civil
publica para compelir o governo estadual a construir um centro de recuperagéo e triagem, em
face de prioridade genericamente estabelecida. O TJ/GO, em apelacdo, decretou a caréncia da
acdo por impossibilidade juridica.

2. A Constituicdo Federal e em suas aguas a Constituicdo do estado de Goias
sdo "dirigentes" e "programaticas". Tém, no particular, preceitos impositivos para o legislativo
(elaborar leis infraconstitucionais de acordo com as "tarefas" e "programas" pré-estabelecidos)
e para o judiciério ("atualizagdo constitucional). Mas, no caso dos autos as normas invocadas
ndo estabelecem, de modo concreto, a obrigacdo do executivo de construir, no momento, 0
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centro. Assirfi, haveria uma intromissio indébita do poder judiciario no executivo , Ginico em
condi¢des de escolher o momento oportuno e conveniente para a execugdo da obra reclamada.
3. Recurso especial ndo conhecido . Decisao recorrida mantida.
(REsp 63.128, Rel. Min. Adhemar Maciel, Sexta Turma, unanime, julgado 11/3/1996, DJ
20/5/1996)

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.

1. O Ministério Publico esta legitimado para propor acdo civil pablica para
proteger interesses coletivos.

2. Impossibilidade do juiz substituir a Administragdo Publica determinando
que obras de infra-estrutura sejam realizadas em conjunto habitacional. Do mesmo modo, que
desfaca construces ja realizadas para atender projetos de protegdo ao parcelamento do solo
urbano.

3. Ao Poder Executivo cabe a conveniéncia e a oportunidade de realizar atos
fisicos de administracdo (construcdo de conjuntos habitacionais, etc.). O Judiciario ndo pode,
sob o argumento de que esta protegendo direitos coletivos, ordenar que tais realizagbes sejam
consumadas.

4. As obrigacOes de fazer permitidas pela acdo civil publica ndo tém forca de
quebrar a harmonia e independéncia dos Poderes.

5. O controle dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio esta vinculado a
perseguir a atuacdo do agente publico em campo de obediéncia aos principios da legalidade, da
moralidade, da eficiéncia, da impessoalidade, da finalidade e, em algumas situagdes, o controle
do mérito.

6. As atividades de realizacdo dos fatos concretos pela administracdo
depende de dotagBes orcamentérias prévias e do programa de prioridades estabelecidos pelo
governante. Ndo cabe ao Poder Judiciario, portanto, determinar as obras que deve edificar,
mesmo que seja para proteger 0 meio ambiente.

7. Recurso provido.

(REsp 169.876, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, unanime, julgado 16/6/1998, DJ
21/9/1998)

CONSTITUCIONAL - ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA -
PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO - EXERCICIO PELO JUIZ -
IMPOSSIBILIDADE - PRINCIPIO DA HARMONIA ENTRE OS PODERES.

O juiz ndo pode substituir a Administracdo Publica no exercicio do poder
discricionario. Assim, fica a cargo do Executivo a verificagdo da conveniéncia e da
oportunidade de serem realizados atos de administrac&o, tais como, a compra de ambulancias e
de obras de reforma de hospital pablico.

O principio da harmonia e independéncia entre os Poderes ha de ser
observado, ainda que, em tese, em ac¢do civil publica, possa 0 Municipio ser condenado a
obrigacdo de fazer.

Agravo a que se nega provimento.

(REsp 252.083, Rel. Min. Nancy Andrighi, Segunda Turma, unanime, julgado 31/5/2000, DJ
26/3/2001)

A alegacdo do Municipio de que enfrenta dificuldades financeiras, com falta de
recursos necessarios, segundo minha visdo, € de absoluta impertinéncia, como também

impertinente a visdo do TJ/SP, ao proclamar em sede de embargos infringentes:

MENOR — Embargos infringentes interpostos contra acérddo proferido pela
Céamara Especial, em recurso de apelacdo da Municipalidade de Santos. A¢éo civil publica,
objetivando a criacdo de programa oficial de auxilio, orientacdo e tratamento de alcodlotras e
toxicomanos. Conveniéncia e oportunidade do Poder Publico. Ato discricionario da
administracdo. Embargos infringentes acolhidos.
(fl. 919)
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E interessante observar que o relator, ao proferir o seu voto-vencedor deixou

registrado:

"Deve-se, ainda, relevar que a matéria envolve questdes de orcamento e
disponibilidade do erario publico com dotacdo especifica para implantacdo de meios para a
efetivacdo das medidas pleiteadas. Tal ponto € de iniciativa do Executivo, sujeito a alteracdes
pelo Legislativo, o que, como ja dito, caso haja determinacdo do Poder Judiciario nesse
sentido, haveria uma intromissdo nos poderes administrativos do Executivo."
(fl. 921)

A posigdo do TJ/SP deixa a reboque do Executivo Municipal fazer ou néo
fazer o determinado pelos seus Orgéos, pela Lei Organica e pela Constituicdo, bastando, para
o0 non facere, escudar-se na falta de verba. Se nao havia verba, porque tragou ele um programa
especifico? Para efeitos eleitoreiros e populares ou pela necessidade da sociedade local?

O moderno Direito Administrativo tem respaldo constitucional suficiente para
assumir postura de parceria e, dessa forma, ser compelido, ou compelir 0s seus parceiros a
cumprir 0s programas tragados conjuntamente.

Com essas consideracfes, dou provimento ao recurso especial para julgar
procedente em parte a acdo ministerial, determinando seja reativado em sessenta dias o
programa constante da Resolugdo 4/97, devendo ser incluido no préximo orcamento
Municipal verba propria e suficiente para atender ao programa.

E o voto.
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RECURSO ESPECIAL N°493.811 - SP (2002/0169619-5)

VOTO-VENCIDO

EXMO. SR. MINISTRO FRANCISCO PECANHA MARTINS: Sr.

Presidente, fico vencido, negando provimento ao recurso especial.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO

SEGUNDA TURMA
Numero Registro: 2002/0169619-5 RESP 493811/ SP
NUmeros Origem: 172297 577000
PAUTA: 06/11/2003 JULGADO: 11/11/2003

Relatora
Exma. Sra. Ministra ELIANA CALMON

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. WALLACE DE OLIVEIRA BASTOS

Secretér[a
Bela. BARDIA TUPY VIEIRA FONSECA
AUTUACAO
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO
RECORRIDO : MUNICIPIO DESANTOS
PROCURADOR : RENATA HELCIAS DE SOUZA ALEXANDRE FERNANDES E OUTROS
ASSUNTO: Acéo Civil Publica
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEGUNDA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessao
realizada nesta data, proferiu a seguinte deciséo:

"A Turma, por maioria, vencido o Sr. Ministro Francisco Peganha Martins, conheceu do
recurso e Ihe deu parcial provimento, nos termos do voto da Sra. Ministra-Relatora."”

Os Srs. Ministros Jodo Otavio de Noronha e Castro Meira votaram com a Sra. Ministra
Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Franciulli Netto.

O referido é verdade. Dou fé.
Brasilia, 11 de novembro de 2003

BARDIA TUPY VIEIRAFONSECA
Secretaria
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