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RESUMO

A CR/88 estabeleceu como diretriz a participagdo da populacdo na formulacdo, gestdo
e avaliacdo das politicas publicas relativas a infancia e juventude. A forma e os limites dessa
participagdo foram definidos pelo ECA. A partir dai, foram introduzidos no ordenamento
politico-juridico brasileiro os Conselhos de Direitos da Crianca e do Adolescente. O presente
trabalho pretende examinar as caracteristicas, o alcance, a exigibilidade e a natureza das
deliberagdes desses 6rgdos. Em seguida, estabelecer o liame entre o campo de atuacdo desses
conselhos e as esferas de atuagdo judicial e extrajudicial do Ministério Publico. Por fim,
pretende-se demonstrar que a atuagdo conjunta (Ministério Publico e Conselho de Direitos)
poderé contribuir para a implementag¢do das politicas publicas relativas ao atendimento dos

direitos das criangas e adolescentes, seja na seara judicial ou extrajudicial.
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1. OS CONSELHOS DE DIREITOS': EVOLUCAQO HISTORICO-CONCEITUAL
SOBRE O PONTO DE VISTA JURIDICO E SOCIAL

Acerca da origem historica dos conselhos, Elenaldo Celso Teixeira relata que:

Os conselhos possuem trés origens distintas: de movimentos insurreicionais (como
os conselhos da comuna de Paris e os soviets de Petrogrado e da Revolugdo Russa
de 1.917); instancia de poder nos lugares de trabalho (ex. conselhos de fabricas
italianos, conselhos de autogestdo na Iuguslavia, na Poldnia, etc); como arranjos
neo-corporativistas com o objetivo de negociar demandas de trabalhadores, usuérios
e outros grupos de interesses e reduzir conflitos distributivos, nos paises de
capitalismo avangado. (1.996, p.99-100)

Tal qual definidos pela legislacdo em vigor, ndo ha precedentes para os conselhos de
direitos na histdria politico-institucional brasileira. Trata-se de um padrdo que se difere tanto
dos “Conselhos Comunitarios” implementados a partir dos anos 50 em toda a América Latina
nos marcos da ideologia desenvolvimentista, caracterizados pela subordinagdo politico estatal,
quanto se difere dos “Conselhos Populares” decorrentes da atuacdo enfatica de determinados
movimentos sociais urbanos nas décadas de 70 e 80, embalados pela ideologia que se opunha
aos ditames e regras da democracia liberal.

No que concerne as questdes relativas a crianga e ao adolescente, sabe-se que em
1.927, por ocasido da publicagdo do primeiro “Céddigo de Menores”, houve uma sinalizagdo
favoravel a participagdo popular, ainda que embriondria e simbodlica, na discussdo das
politicas publicas dirigidas a esse publico. A propdsito disso, um dispositivo inserido no
ultimo capitulo desse Cddigo criava, no Distrito Federal, o “Conselho de Assisténcia e
Protecdo aos Menores”, que seria o espago publico para a discussdo desse tema entre
membros do Poder Publico e de organizagdes extrinsecas ao Estado.

Mas, foi somente na década de 80, durante o processo de redemocratizagdo do
Brasil, que se iniciou a trajetoria da sociedade civil por intervir autbnoma e efetivamente no
processo politico decisorio e, por conseguinte, nasceram os conselhos comunitarios.

Tais o6rgdos foram de suma importincia para a criagdo dos atuais Conselhos de
Direitos. Nao obstante sua atuacdo fosse desprovida de carater deliberativo, cingindo-se a
esfera consultiva, certo ¢ que a pressdo popular exercida pelos Conselhos Comunitarios, por
diversas vezes, resultou na implementacdo daquilo que havia sido aconselhado, o que

contribuiu sobremaneira para a atual conformagdo dos Conselhos de Direitos.

! Embora também identificados como conselhos gestores, conselhos setoriais de politicas publicas, conselhos de
cidadania, entre outras denominagdes, preferimos manter a nomenclatura acolhida pelo legislador brasileiro nos
diversos textos legais correlatos (Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei Orgéanica da Assisténcia Social, etc).



Retornando a seara especifica dos direitos infanto-juvenis, os movimentos de defesa
desses direitos, aliados ao ja citado processo de redemocratizagdo pelo qual passava o pais,
impulsionaram a criagdo de novas modalidades de participacdo da populagdo na formulagio
das politicas publicas e na fiscaliza¢do da execucao dessas politicas.

Grosso modo, pode-se identificar trés importantes vertentes do movimento de defesa
aos direitos da crianca e do adolescente no Brasil. A primeira, composta por profissionais e
entidades envolvidas com projetos de atendimento direto, vai desembocar num importante
movimento de luta, denominado Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua, cuja
repercussdo se avolumou pela contribuicdo dos “movimentos pastorais” da Igreja Catdlica,
inspirados na Teologia da Libertacdo. A segunda, composta por advogados, teoricos do
direito, promotores de justica e juizes, configura uma faccdo do mundo juridico que se
envolve diretamente nas discussoes e na redagao do Estatuto da Crianca e do Adolescente. A
instituicdo da Frente Parlamentar de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente, que
congregava deputados de variadas siglas, caracteriza a terceira vertente.

Essa movimentagdo sociopolitica foi responsdvel pela introducdo de varios
dispositivos na Constituicdo Federal de 1.988 que se prestam a assegurar direitos a crianga e
ao adolescente de sorte a tornd-los sujeitos de direitos e destinatarios de protecdo integral, em
face da peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento.

As politicas publicas anteriores a promulgacdo da Constituigdo sdo politicas de
cunho eminentemente assistencialista, filantrépico, compensatorio, programas pautados na
repressao, na institucionalizacdo, disciplina e preparagdo para a produgdo laboral, a exemplo
da “politica nacional de bem-estar do menor”. Pos 1988, iniciou-se um reordenamento dessas
praticas, com o fito de se estabelecer outro norte para a politica de atendimento a crianga e ao
adolescente, que passou a gozar, inclusive, de prioridade absoluta, tanto na formulacao dessa
politica, quanto na destinacdo de recursos para a execugao correspondente.

O contexto acima emoldurado, permeado por fatores politicos, econdmicos e sociais
ocorridos no Brasil e no mundo, favoreceu a mudanga de paradigma na politica de
atendimento dirigida ao publico infanto-juvenil, tanto no aspecto relativo a declaracao de seus
direitos, quanto no que tange aos mecanismos para garanti-los.

Um desses mecanismos, os conselhos de direitos, a priori previstos na Constituicao
da Republica, trazem a politica infanto-juvenil da esfera até entdo exclusivamente

governamental para a publica, através da participagdo da sociedade civil organizada.



Na esteira desses avangos, as fungdes do conselho de direitos da crianga e do
adolescente assumem propor¢des bastante significativas, visto que, se bem orientado
tecnicamente, devidamente operacionalizado e autonomo politicamente, o Conselho podera
cumprir sua missdo que, segundo Mario Volpi, citado por Jaqueline Passos Silveira,
corresponde a buscar, na pratica cotidiana, “consolidar esta transicdo paradigmatica de uma
doutrina de situagdo irregular, discriminatdria, para uma doutrina de protecdo integral e de
defesa dos direitos da crianca e do adolescente” (2004. p.17).

Sob o prisma juridico, verifica-se que a introdugdo dos conselhos de direitos no
ordenamento juridico brasileiro decorreu da regulamentacdo do texto constitucional que
estabeleceu como diretriz das agdes governamentais relativas a assisténcia social e a infanto-
juventude “a participacdo da populacdo, por meio de organizagdes representativas, na
formulacao das politicas e no controle das acdes em todos os niveis” (art. 204, II c/c 227, § 7°
da CR/88). Estas disposi¢des constitucionais abriram caminho para a criacdo dos Conselhos
de Direitos ou Conselhos Gestores de Politicas Publicas.

Com efeito, foi o Estatuto da Crianga e do Adolescente, publicado em 13 de julho de
1.990, que estabeleceu, como diretriz da politica de atendimento, a criacdo de conselhos
municipais, estaduais e nacional da Crianga e do Adolescente e os definiu como “6rgaos
deliberativos e controladores das acdes em todos os niveis” nos quais ¢ “assegurada a
participagdo popular paritaria, por meio de organizagdes representativas segundo leis federais,
estaduais e municipais”. Além disso, estabeleceu, ainda, como diretriz, “a manutencdo de
fundos nacional, estaduais e municipais, vinculados aos respectivos conselhos dos direitos da
crianca e do adolescente”.

Os conselhos de direitos constituem, entdo, espagos de articulacdo entre a sociedade
civil e o Estado, que discutem, definem e/ou deliberam acerca das politicas publicas® relativas
a determinado seguimento social. Esses espacos ostentam natureza de 6rgdo publico, de
carater deliberativo, de fungdes permanentes e ndo remuneradas, autbnomo, de composi¢ao
paritaria e cujas atribuicdes politico-administrativas sdo definidas nas respectivas leis
criadoras.

Seguindo-se a regulamentacdo da previsao constitucional foi elaborada a Lei n°

8.242/91, que criou o Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente,

* Na visdo de Maria Paula Dallari Bucci (1.997), “As politicas piiblicas funcionam como instrumentos de
aglutinag@o de interesses em torno de objetivos comuns, que passam a estruturar uma coletividade de interesses.
Segundo uma definicdo estipulativa: toda politica piblica ¢ um instrumento de planejamento, racionalizagdo e
participagdo popular. Os elementos das politicas publicas sdo o fim da agdo governamental, as metas nas quais se
desdobra esse fim, os meios alocados para a realiza¢do das metas e, finalmente, os processos de sua realizagdo”.



atribuindo-lhe competéncia para elaborar as normas gerais da politica nacional de
atendimento dos direitos da crianca ¢ do adolescente e fiscalizar as a¢des de execucao; avaliar
a politica estadual e municipal e atua¢do dos conselheiros municipais e estaduais; acompanhar
a elaboragdo e a execugdo da proposta orcamentaria da Unido, indicando modificagdes
necessarias a consecucao da politica formulada para a promog¢ao dos direitos da crianca e do

adolescente; gerir o fundo nacional da crianca e do adolescente, entre outras.

2. A FUNCAO DELIBERATIVA DOS CONSELHOS DE DIREITOS E O PRINCIPIO
DEMOCRATICO

Contextualizados no debate contemporaneo acerca da democracia, os conselhos de
direitos 1inauguram uma nova institucionalidade publica no pais, dando azo ao
redimensionamento do proprio sentido de cidadania, ja que delimitam e garantem um espago
de participagdo da sociedade civil na elabora¢do e no controle da execucdo de politicas
publicas.

Os conselhos de direitos, como 6rgdos gestores das politicas publicas sociais, nos
quais congregam varios cidaddos que representem determinados segmentos da sociedade
civil, podem ser compreendidos como instrumentos de renovagdo da teoria democratica, na
qual a democracia participativa e a democracia representativa se articulam e se
complementam, tal como propde Boaventura Sousa Santos (2003, p.271). O autor alerta,
contudo, para a necessidade de que “o campo politico seja radicalmente redefinido e
ampliado”, j& que sem essa remodelacdo do campo politico ndo serd eficaz a participacdo da
populagdo.

De fato, a previsdo constitucional da participacdo da populacdo na elaboracdo e
gestdo das politicas publicas sociais e a conseqiiente criagdo dos conselhos de direitos
pretendem reordenar os processos decisorios via da ampliagao do publico e da reformulacao
da natureza da decisdo politica, agora pautada no debate plblico e na universalizacdo dos
direitos sociais.

Independentemente de digressdes tedrico-filosdficas, dados os limites impostos pela
brevidade deste trabalho, o que se viu com a criacdo dos conselhos foi a ampliagdo, sem
precedentes, dos direitos politicos dos cidadaos, ja que, até entdo, sempre se creditou ao poder
publico, com exclusividade, o /ocus de conformagao de politicas. A novidade esta em que ha

compartilhamento na formulacao, gestdo, controle e avaliagdo das politicas ptblicas.



Conforme salienta Patricia Helena Massa Arzabe (200-, p.32), as ferramentas
tradicionais do direito ndo se prestam a classificar, adequadamente, os conselhos de direitos,
Jj& que ndo integram, em sentido estrito, o Poder Executivo.

No ambito nacional, o art. 1°, § 1° da Lei n® 8.242/91, que criou o Conselho de
Direitos da Crianga e do Adolescente, determina que o 6rgdo, de natureza “estatal especial”,
“integra o conjunto de atribuicdes da Presidéncia da Republica”. A interpretagdo adequada
desse dispositivo ¢ no sentido de o verbo infegra indicar vinculagdo administrativa, dés que
caberd ao Poder Executivo Federal criar condi¢des, fornecer estruturagdo fisica e humana a
fim de operacionalizar o exercicio das atividades do CONANDA que, em ultima analise,
abriga um campo hibrido em que cidaddos participam da constru¢do de uma ‘“vontade
politica” tipica e historicamente restrita a atuacdo do Executivo Federal.

Em Minas Gerais, o Conselho Estadual dos Direitos da Crianga ¢ do Adolescente foi

criado “na estrutura orginica da Secretaria de Estado do Trabalho e Agdo Social™

, 0 que
também ndo impede, a priori, que os conselhos gozem da autonomia institucional
indispensavel ao exercicio democratico de suas atribuicdes.

A vinculagdo dos conselhos de direitos com o Poder Publico devera se estabelecer,
portanto, apenas no ambito administrativo, dada a imprescindibilidade de que os conselhos de
direitos mantenham-se politicamente independentes do poder publico. Conselhos controlados
pelo poder publico, além de se divorciarem do principio democratico que os originou, via de
regra, acabam por imprimir ares de legitimidade a agdes e medidas questiondveis, seja do
ponto de vista técnico-administrativo, seja quanto a natureza ética e politica.

Ha (ou deveria haver), em nosso entendimento, um apoio institucional do Estado,
em todos os niveis, garantindo-se a transparéncia na constituicdo e composi¢ao dos conselhos
e o pleno funcionamento desses espacos democratico de discussao e deliberagdo, sob pena de
perda da legitimidade dessas deliberagdes. Decorre dai a estrita necessidade de os poderes
publicos fornecerem a estrutura demandada pelo adequado funcionamento do o6rgdo e, da
mesma maneira, a interpretagdo de que o vinculo entre os conselhos e o poder publico limita-
se a esse compromisso institucional de fornecimento de condi¢cdes basicas para o efetivo
funcionamento desses espacgos de intercessao entre a sociedade civil e o poder publico.

A garantia de condi¢des dignas de estruturacdo e funcionamento do conselho de
direitos ¢ condicdo essencial para o desempenho de seu papel politico institucional.

Considerando a variada gama de atribui¢cdes dos conselhos de direitos, ¢ imprescindivel que

3 Art.6° da Lei Estadual n® 10.501/91



eles sejam dotados de uma estrutura organizacional que lhe permita bem exercer todas as suas
atribuicdes. O CONANDA, por meio de resolucdes’, estabelece pardmetros para o
funcionamento dos Conselhos de Direitos, descrevendo, inclusive, a estrutura de que devera
ser disponibilizada pelo poder publico.

Além das questdes relativas ao funcionamento cotidiano dos conselhos, local
destinado as reunides e estrutura administrativa compativel com as necessidades de cada
conselho, ¢ necessdrio que se ofereca aos conselheiros oportunidades para uma melhor
qualificacdo e para o aperfeigoamento da vivéncia democratica no exercicio cotidiano de suas
atribuicdes. Embora a manutencdo dessa estrutura e a oferta de condi¢des condizentes aos
conselhos ndo sejam tdo onerosas, sabe-se que esta ¢ a primeira grande dificuldade enfrentada
pelos conselhos de direitos ja instalados no Brasil e um dos maiores entraves a implantacao
do 6rgdo, onde isso ainda ndo se verificou.

Por outro lado, ¢ sabido que a maioria dos conselhos municipais ja implantados,
sobretudo aqueles de municipios de pequeno e médio porte, foram criados a partir da
necessidade de percepcdo de repasses de verbas publicas e/ou contribuicdes financeiras de
origem privada. Ocorre que grande parte das verbas publicas relativas as politicas publicas
sociais € repassada pela Unido ou pelos estados aos municipios “fundo a fundo”, vale dizer, as
rubricas devidas a execucdo de determinada politica publica sdo destinadas ao fundo
municipal da assisténcia social, por exemplo, provenientes do fundo nacional da assisténcia
social. Prescinde-se, nesses casos, da movimentacdo social para a conquista desse Jocus
democratico e, ao contrario do que ocorreu no ambito nacional, a participagdo da populacdo
na elaboragdo, gestdo e fiscalizacdo das politicas publicas ¢ imposta verticalmente.

Por conseguinte, um dos maiores entraves ao exercicio da fungdo deliberativa
atribuida aos conselheiros de direitos ainda ¢ a auséncia de conscientizacdo da populagdo de
seu dever de participagdo nesses espagos democraticos. Para tanto ¢ necessdrio que haja
incentivos do poder publico, ¢ necessdrio que se dé maior visibilidade a atua¢do dos
conselheiros e que a localizacdo e a agenda dos conselhos sejam amplamente divulgadas. O
Estatuto da Crianga e do Adolescente, atento a essas necessidades, preconiza como diretriz da
politica de atendimento a “mobilizagdo da opinido publica no sentido da indispensédvel
participagdo dos diversos segmentos da sociedade” (art.88, VI).

Assim ¢ que se ndo houver engajamento dos cidadaos nos espacos participativos que

lhes sdo assegurados constitucionalmente, haverd, na mesma medida, perda de legitimidade

* Especialmente as de n® 105 e 106, editadas em 2.005.
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das respectivas deliberagdes e, por conseqiliéncia, as politicas publicas 14 pensadas e geridas
conservardo o carater verticalizado e setorial que sempre demarcaram o formato das politicas
publicas brasileiras. Vale dizer, os conselhos, que nasceram da atuacdo de inimeros
movimentos sociais com a ardua tarefa de promover a oxigenagdo do poder publico, por meio
de praticas participativas, e possibilitar o aperfeigoamento do controle social, sofrem um
esvaziamento mordaz se os destinatarios desse novo espaco dele ndo se apropriarem.

De instrumento de promocao da cidadania, os conselhos de direitos correm o risco
de se transformarem em instrumentos “legitimadores” do uso abusivo ou temerario do poder
discricionario atribuido ao Administrador Publico, ja que esvaziado de significacdo
participativa, o conselho apenas se prestaria a endossar as propostas do poder publico ou a
privilegiar determinados setores empresariais”.

A nosso aviso, os desafios para o exercicio eficaz do direito a participagdo e do
controle social que se visa garantir por meio dos conselhos de direitos indicam a necessidade
de uma atuacdo mais expressiva dos 6rgdos incumbidos da tutela dos direitos constitucionais
e da defesa do regime democratico, a exemplo do Ministério Publico, assunto que sera tratado

a seguir.

3. CONSELHOS DE DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E
MINISTERIO PUBLICO

Muitos dos conselhos de direitos da crianga e do adolescente existentes no Brasil

foram criados hd mais de 10 (dez) anos e, ndo obstante isso, hd um longo caminho a ser
percorrido até a efetiva consolidacdo de sua existéncia como espagos de ativacdo da
cidadania. As dificuldades, muitas das quais ja alinhadas no topico anterior, dizem respeito as
mais variadas vertentes, tais como, a cultura autoritaria, falta de qualificagdo da representacao
tanto da 4rea governamental como da sociedade civil, vetos governamentais, utilizagdo de
mecanismos de obstrucdo e inviabilizagdo das resolugdes dos conselhos no ambito do poder

publico, caréncia de informagdes, falta de recursos, autonomia mitigada ou inexistente,

> Duas reportagens da Folha de Sio Paulo ilustram bem esta instrumentalizagio dos conselhos. No ambito
municipal, a matéria "Prefeitos Nomeiam Parente como Fiscal" de 02/12/1999 denuncia varias fraudes em
diferentes conselhos municipais dos estados do Piaui, Ceard e Maranhio, através de desvio de verbas publicas
nas areas da educagdo e saude. A nomeacao de parentes dos prefeitos junto aos conselhos ¢ escandalosa. Na
esfera federal, matéria entitulada "Em Crise, Conselho de Educagdo Muda" (Folha, dia 26/02/2000), apresenta
um conjunto de acusagdes de falta de independéncia dos conselheiros e suspeitas de falsificagdo de pareceres que
beneficiam o ensino privado.
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conflitos pontuais de interesses no ambito da sociedade civil, precérias articulacdes com as
bases e entraves burocraticos.

Tantos obstaculos e, por outro lado, uma realidade que clama pela implementacao
urgente de politicas publicas eficazes a fruicdo dos direitos sociais, sdo duas experiéncias
vivenciadas por um mesmo 6rgdo que, para cumprir seu mister constitucional demanda a
conjugacao de esfor¢os da sociedade civil organizada, dos poderes publicos e, especialmente,
do Ministério Publico na qualidade de instituicdo incumbida da defesa do regime democratico
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

No ambito do Ministério Publico, o art. 129, incisos II e III da Constituicao
Brasileira define como fungdo institucional do parquet o zelo “pelo efetivo respeito dos
Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados nesta
Constitui¢ao, promovendo as medidas necessarias a sua garantia” e a promoc¢do do inquérito
civil e da acdo civil publica para a prote¢do de interesses difusos e coletivos. A Legislacao
Tutelar, a seu turno, no art. 201, incisos VIII e IV, respectivamente, reproduzem os dizeres
constitucionais reportando-se, especificamente, aos direitos das criangas e dos adolescentes.

A andlise desses dispositivos, somada a constatagdo de que os conselhos de direito
tem por fungdo elaborar, fiscalizar e deliberar sobre as politicas publicas que, em ultima
andlise, servirdo a concretizagdo dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente, ¢
suficiente & conclusdo de que o Ministério Publico, por intermédio de seus orgdos de
execugdo, tem por fungdo institucional zelar pelo efetivo funcionamento dos conselhos de
direitos da crianca e do adolescente e, nas cidades em que o 6rgdo ainda ndo foi instalado,
adotar as providéncias necessdrias a respectiva implantagao.

Zelar pelo criacdo e, uma vez implantado, zelar pelo efetivo funcionamento dos
conselhos implica atuacdo extrajudicial e, por vezes, informal do promotor de justica que,
apos verificar a regularidade da instalagdo e da composicdo do conselho, podera conhecer as
instalacdes e buscar informagdes sobre a operacionalizagdo administrativa e sobre as
deliberagdes do orgao.

Necessario se fara, portanto, que se diligencie no sentido de aferir a observancia dos
principios®, em que se fundamenta a propria concepgdo democratica desses 6rgdos, a saber:
publicidade (todas as normas e atos estabelecidos pelos conselhos para produzirem efeitos e
validade devem ser de conhecimento publico sob pena de se tornarem invalidos);

participagdo (regularidade e transparéncia na escolha dos conselheiros que representam os

® Resolugio n°® 106/2005.
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segmentos da sociedade, bem assim, nas nomeagdes/indicacdes dos representantes do poder
publico); paridade (o nimero de representantes da sociedade civil serd igual ao numero de
representantes do poder publico); autonomia politico-institucional (ndo deve haver
subordinagdo hierdrquica dos conselhos aos poderes constituidos, a vinculagdo ocorrerd
apenas sob o ponto de vista administrativo); intersetorialidade (integracdo com outras
instancias de deliberagdo — gestoras de politicas publicas referentes a outros segmentos - para
conhecimento e integracdo das acdes); atuagdo deliberativa vinculante (as decisdes tomadas
pelo Conselho de Direitos da Criangca e do Adolescente, no ambito de suas atribuigdes e
competéncias vinculam as a¢des governamentais e da sociedade civil organizada, em respeito
aos principios da soberania popular e da prioridade absoluta as criangas e adolescentes).

A proposito disso, ha resolugdes’ editadas pelo CONANDA que parametrizam a
implantacdo e o regular funcionamento dos Conselhos de Direitos (inserir remissdo a nota
anterior), além disso, ¢ muito importante que o promotor de justica com atuacdo na area
infanto-juvenil conhega as deliberagdes do Conselho Nacional, j& que a ele compete “elaborar
as normas gerais da politica nacional de atendimento dos direitos da crian¢a e do adolescente
e fiscalizar as agdes de execugdo correspondentes™. Sabendo-se que a diretriz ¢ a
municipalizagdo do atendimento, caberd ao promotor de justica avaliar a politica de cada
municipio sempre que houver indicios de que ha omissdo, ma gestdo ou negligéncia quanto a
questdo infanto-juvenil. Assim, se, por exemplo, se pretende avaliar as medidas
socioeducativas disponiveis em determinado municipio, ¢ de bom alvitre que o 6rgao
ministerial conheca o “sistema nacional de atendimento sdcio-educativo” editado pelo
CONANDA, se, diferentemente, a questdo avaliada disser respeito ao sistema de garantias,
que se valha dos preceitos ja elaborados e adensados no “plano de fortalecimento do sistema
de garantia”.

A andlise desses parametros ¢ conveniente, inclusive, para a apreciagcdo das proprias
deliberagdes dos conselhos estaduais ou municipais de direitos. Isso porque em alguns casos o
conselheiro pode desconhecer ou desconsiderar a orientagdo técnica do conselho nacional,
circunstancia que, em nosso entendimento, enfraquece ou mesmo inviabiliza a exigibilidade
da politica publica, visto que elaborada em dissonincia com os parametros postos em nivel

nacional.

7 Resolugio n°® 105/2005.
¥ Art. 2° da Lei 8.242/91.
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Noutro giro, a intervengdo do Ministério Publico podera decorrer de solicitagdo do
proprio conselho de direitos que representara’ ao Ministério Publico (e aos demais
legitimados para agir nos termos do art. 210 do E C A) para que adote as providéncias
cabiveis para garantir, por exemplo, o efetivo cumprimento de suas deliberagdes. O
destinatario dessas delibera¢des podera ser um ente publico ou privado, sendo certo que, uma
vez apreciada a regularidade legal, procedimental e técnica da deliberacdo, serd recomendavel
que o 6rgdo ministerial opere no sentido de concretiza-la.

Ainda que ndo haja provocacdo por parte do conselho, a atuagdo ministerial a frente
das Curadorias de Protecao e Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente rotineiramente
se depara com a caréncia de politicas publicas realizadoras desses direitos cuja tutela ¢
incumbéncia do Ministério Publico. Vale dizer, para concretizar os direitos da crianga e do
adolescente, ndo raro, é necessario que o Promotor de Justica busque as correspondentes
prestacdes positivas do Estado e, em muitos casos, a questdo ndo se resolve na seara
extrajudicial, donde surge a necessidade de ajuizar agdes civis pubicas ou acgdes

mandamentais contra o poder publico.

4. POLITICAS PUBLICAS DELIBERADAS NOS CONSELHOS DE DIREITOS:
INSTRUMENTOS DE CONCRETIZACAO DA ORDEM SOCIAL

Em que pese a multiplicidade de conceitos enfeixados pela expressdo politicas

puiblicas'’, o termo ¢ utilizado neste trabalho como um conjunto de a¢des e programas, de
cunho governamental e ndo-governamental, voltados a consecucdo dos direitos sociais, ponto
central do Estado Democratico de Direito, sobretudo em paises como o Brasil, no qual o
Estado Social ainda ndo se concretizou no plano fatico, isso €, os minimos sociais ainda nao
foram assegurados para a grande parte de sua populagdo. Como destaca Eros Roberto Grau,
citado por Américo Bedé Freire Junior (2005, p.47): “A expressdo politicas publicas designa
todas as atuacdes do Estado, cobrindo todas as formas de intervengdo do poder publico na
vida social”.

Certo ¢ que pouco adiantaria a previsao de direitos sociais, ndo houvesse politicas
publicas aptas a torna-los realidade e, como ¢ sabido, os Obices a realizagdo desses direitos
sdo muitos e acabam por inviabilizar a frui¢do dos demais direitos fundamentos, inclusive, o

exercicio ativo e consciente dos direitos politicos.

? Art. 2° § 3° da Resolugio n° 105/2005
' Reportamo-nos & nota de n° 2.
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Nesse contexto, se a auséncia ou a insuficiéncia de determinada politica publica ja
houver sido objeto de deliberacdo regular do conselho de direitos, o promotor de justica
podera se valer da mesma para demonstrar, no inquérito civil publico ou mesmo na agao civil,
a efetiva necessidade da implementacdo desta ou daquela politica publica, que redundara no
oferecimento do servico ou programa demandado para o restabelecimento de um direito
violado ou para evitar a violagao.

Uma vez editada a deliberacdo relativa a implementacdo da politica publicas cuja
caréncia foi verificada no ambito da sociedade civil organizada e levada a discussao no 6rgao
paritéario criado para tal mister, demonstrada esta a impessoalidade da iniciativa do Ministério
Publico. Por 6bvio, estardo afastadas as alegacdes de que ndo ¢ dado ao promotor de justica
escolher as agdes politicas desenvolvidas no ambito do Executivo, ja que sua iniciativa
pretende fazer cessar uma situacdo de violagdo de direitos ocasionada pela falta de uma
prestacdo positiva do ente que se omitiu.

O magistrado, a seu turno, ao deferir o requerimento ministerial ou de outro
legitimado, ndo age para ingerir indevidamente na esfera das fun¢des do Executivo, tampouco
age porque quer se “imiscuir em questdes estritamente politicas”, mas age para garantir a
implementagdo dos direitos ja assegurados em nivel constitucional.

Assim, o processo de judicializacdo das demandas coletivas ¢ quase que uma
conseqiiéncia imediata da positivacdo dos direitos sociais, portanto, o que se resolvia no
campo politico, em sentido estrito, passou a ser objeto de demandas judiciais e da respectiva
prestacdo jurisdicional, até porque, por for¢a da mesma Constitui¢do positivadora, o acesso a
jurisdigdo ¢ inafastavel.

Com base nesse enfoque, a politizacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario ¢
bem-vinda na medida em que ¢ inescusavel a apreciacao de questdes que, apesar de possuirem
feicdes politicas, assumem, necessariamente, um carater judiciario quando alinhadas no bojo
de uma demanda visando a concretizagao de um direito estabelecido em nivel constitucional.
Para nds, o limite dessa politizagdo do judiciario ou da judicializagdo da politica ou, ainda,
como designou Fabio Konder Comparato (1998, p.46), da justiciabilidade das politicas
publicas ¢ a afericdo prévia de sua inexisténcia ou insuficiéncia para a realizagdo dos direitos
a que se destina concretizar. Esta afericdo prévia pode decorrer de diversas circunstancias
faticas comprovadas no bojo do processo ou, como se pretendeu demonstrar ao longo deste
trabalho, pode (e deve) ser feita no ambito do conselho de direitos que, ao verificar a demanda

existente, deliberard pela necessidade (ou ndo) da politica publica correspondente.
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Mitiga-se, por outro lado, o alcance da classica discrionariedade administrativa, que,
por vezes, autoriza o Administrador Publico a optar entre agir ou ndo agir, agir desta ou de
outra maneira. E que a deliberacdo do conselho de direitos, desde que provida dos requisitos
necessarios a sua eficdcia e exigibilidade, vincula a conduta do Administrador que se vé
premido a executar a deliberagdo ou sofrer as conseqiiéncias de uma conduta omissiva.

Embora haja franca resisténcia por parte dos tribunais a apreciacdo do mérito
administrativo, vislumbram-se alguns avangos, a exemplo do julgado abaixo transcrito:

Administrativo e Processo Civil. Agdo Civil Publica. Ato administrativo discricionario: nova visao. 1.

Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do Judicidrio, autoriza que se examinem,

inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade do administrador. 2. Legitimidade do Ministério

Publico para exigir do Municipio a execugdo de politica especifica, a qual se tornou obrigatéria por

meio de resolugdo do Conselho Municipal dos Direitos da Crianga ¢ do Adolescente. 3. Tutela

especifica que seja incluida verba no préximo or¢amento, a fim de atender a propostas politicas certas

e determinadas. 4. Recurso especial provido. (RESP 493811, 2% T., Rel. Min. Eliana Calmon, DJ
datado de 15/03/2004).

Na hipotese em tela, as razdes de conveniéncia e oportunidade do chefe do
executivo municipal foram reexaminadas em face do dever a ele incumbido de observar o teor
deliberativo-vinculante das decisdes do Conselho Municipal de Direitos da Crianga e do
Adolescente o que, conseqilientemente, impde o dever de destinar os recursos necessarios a
efetiva execu¢do da politica publica objeto da resolucao.

Acrescente-se que, em se tratando da concretizagdo de direitos fundamentais e,
sobretudo, relativos a criangas e adolescentes, cidaddos em desenvolvimento que gozam de
prioridade absoluta na formulacdo de politicas publicas na destinacdo dos recursos, a
discricionariedade administrativa sofre consideravel mitigacdo e, em algumas circunstancias,
inexiste.

Conforme conclui Luiza Cristina Fonseca Frischeisen:

A discricionariedade, na implantagdo de politicas publicas constitucionais da ordem social, s6 podera
ser exercida nos espagos, eventualmente, ndo preenchidos pela Constitui¢do ou pela lei, ndo podendo
a Administracdo ou entes delegados, se valer de conceitos normativos tidos como fluidos ou
permeaveis a varias interpretagdes, pois estes deverdo ser preenchidos por interpretagdo de acordo

com os fundamentos e objetivos da Republica, estabelecidos na Constitui¢do. (2000, p.147)
Nesse contexto, o dogma da impossibilidade do exame jurisdicional do mérito

administrativo, de cunho liberal positivista deve ser conjugado com as teorias pos-positivistas

e, por 6bvio, redimensionado pelos contornos do Estado Democratico de Direito.

5. CONCLUSOES
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A participagdo da sociedade civil na elaborag@o das politicas ptblicas que servirdo a
implantacdo efetiva da ordem social ¢ fundamental para que tais politicas sejam eficazes e, via
de conseqiiéncia, concretize o objetivo a que se propde. Eis a grande importincia dos
Conselhos de Direitos, espacos de ativacdo da cidadania e conformacao de politicas publicas
sociais.

A relagdo existente entre politicas publicas e a realizagdo de direitos, especialmente
dos direitos sociais ¢ direta, uma vez que a execucdo dessas politicas demanda prestagdes
positivas do Estado.

Os conselhos de direitos, portanto, contribuem para o aprimoramento da propria
democracia na medida em que um novo espacgo entre o publico e o privado ¢ criado e legitima
a ingeréncia de cidadaos na vontade politica do administrador publico.

Nao obstante essa potencialidade participativa dos conselhos, ¢ premente a
necessidade de se garantir condigdes para a plena efetividade desses espagos democraticos,
possibilitam que as politicas publicas que dele emanam sirvam a efetiva realizacdo dos
direitos sociais, razdo de ser dos conselhos.

Por isso, entendemos ser conveniente uma maior aproximacao (nas comarcas em que
isso ainda ndo ocorre) entre os Conselhos de Direitos da Crianga e do Adolescente, tematica
em foco neste trabalho, e o Ministério Publico, por intermédio dos promotores de justica que
atuam nas curadorias de protecdo e defesa dos direitos da crianca e do adolescente,
estabelecendo, assim, uma interlocucdo continua que possibilite a¢des integradas e dirigidas a
concretizagdo da ordem social.

Deste modo, ao zelar pela efetiva implementacdo e funcionamento dos conselhos
gestores de politicas publicas, bem assim, ao buscar a efetividade das diretrizes e agdes
aprovadas por esses conselhos, Ministério Publico estard atuando na defesa dos interesses
sociais, da ordem juridica e do regime democratico.

Além disso, ao acompanhar a atividade fiscalizatoria dos conselhos no que concerne
aos gastos das verbas publicas destinadas aos municipios, seja pela Unido, seja pelo Estado,
para a efetivagdo de politicas publicas especificas (verbas orcamentarias e repassadas “fundo
a fundo”, o promotor de justi¢a previne os famigerados desvios de finalidade no uso desses
repasses, ja que o gasto dos mesmos ¢ vinculado a rubrica correspondente.

De outro lado, havendo indicativos de que determinada politica de atendimento dos
direitos da crianga e do adolescente seja insuficiente, ineficaz ou mesmo inexistente, o

promotor de justiga, ao instaurar o procedimento administrativo para investigar a omissao do
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poder publico, poderd requisitar informagdes ao Conselho de Direitos da Crianga e do
Adolescente a fim de verificar a existéncia de deliberagdes do 6rgdo sobre a questdo.

Se houver, poderd se valer da decisdo (em regra sdo resolugdes) para instruir o
procedimento ou mesmo a agdo civil publica ou mandamental correspondente. Nesse caso,
devera atentar para a regularidade dessa deliberagdo'' e, uma vez verificada sua exigibilidade,
entendemos que a deliberacdo do conselho terd o conddo de afastar, no exame judicial, as
teses defensivas usualmente argiiidas pelo poder publico, quais sejam, a ingeréncia indevida
do Judiciério na esfera do Executivo e a discricionariedade dos atos administrativos.

Vale dizer, a existéncia de deliberagdao do conselho de direitos acerca da necessidade
efetiva de uma ou outra politica de atendimento vincula o juizo de oportunidade e
conveniéncia do Administrador Publico que, em ultima andlise, tem o dever constitucional de
executar a politica e tornar realidade o direito social constitucionalmente assegurado.

O promotor de justica, ao se inteirar das discussdes e deliberagcdes dos conselhos de
direito tem a oportunidade de contribuir para o aperfeigoamento desse 6rgao, bem assim, para
o aperfeicoamento do exercicio das fungdes de curador da infincia e juventude, tendo em
vista o carater multidisciplinar do sistema de garantia de direitos.

Ao zelar para que os conselhos sejam regularmente constituidos e tenham
funcionamento eficiente e, verdadeiramente, deliberativo, o 6rgdo ministerial evita que os
conselhos sejam fadados a condi¢do de peca ficticia da administragdo publica, existindo
apenas na letra da lei.

Se bem tutelada e apoiada, a acdo dos conselhos poderd gradativamente contribuir
para a constru¢do de novos sujeitos politicos e, de fato, incrementar o exercicio das funcgdes
fiscalizadoras, do controle publico-estatal e, notadamente, contribuir para que se cumpram as
promessas do Estado Social e Democratico de Direito através da gestdo compartilhada das

politicas publicas.

6. PROPOSICOES

6.1. Cabe ao Ministério Publico, por intermédio do promotor de justica a frente da

Curadoria de Protegdo e Defesa da Crianga e do Adolescente em cada comarca, zelar

' Entendemos que a eficcia e a propria exigibilidade das deliberagdes oriundas dos Conselhos de Direitos da
Crianga e do Adolescente dependem da regularidade legal, formal e técnica dessas decisdes, sendo que a questio
técnica diz respeito, especialmente, & adequacdo da politica publica aos parametros estabelecidos em nivel
nacional para aquela modalidade de atendimento.
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6.4.
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pela efetiva implementag@o e funcionamento do Conselho de Direitos da Crianga e
do Adolescente, velando pela transparéncia de suas acdes, pela regularidade de sua
constituicdo e composicao, pela regularidade formal e técnica de suas deliberacdes e
pelo efetivo cumprimento das mesmas, seja pelo poder publico, seja por entidades
ndo governamentais;

Cabe ao Ministério Publico, por intermédio do promotor de justica a frente da
Curadoria de Protecdo e Defesa da Crianga e do Adolescente em cada comarca,
acompanhar a atividade fiscalizatéria do Conselho de Direito da Crianca e do
Adolescente, no que diz respeito aos valores destinados as politicas publicas
especificas, e, caso vislumbre irregularidades na destinagdo dos valores, deverdo ser
adotadas as medidas pertinentes;

Cabe ao Ministério Publico, por intermédio do promotor de justica a frente da
Curadoria de Protecdo e Defesa da Crianga e do Adolescente em cada comarca,
requisitar informagdes sobre a existéncia de deliberacdo do referido conselho acerca
de politica de atendimento aos direitos da crianca e do adolescente cuja ineficiéncia,
insuficiéncia ou inexisténcia tenha sido constatada/indiciada pelo 6rgdo ministerial
no exercicio de suas atribuicoes;

Relativamente a proposicdo anterior, caso inexista deliberagdo acerca do tema no
conselho de direitos, devera o promotor de justica recomendar o inicio da discussdo
correspondente para posterior deliberacdo; caso exista deliberacdo do conselho no
sentido de que hé a efetiva necessidade de se implementar ou ampliar o alcance
daquela politica de atendimento aos direitos da crianca e do adolescente, o promotor
de justica podera se valer da deliberagdo para instruir o procedimento administrativo
ou a acdo que visa a compelir o poder publico a sanar tal omissdo, buscando, por
meio desses instrumentos, o efetivo cumprimento da deliberacdo editada pelo
conselho, ja que esta medida, desde que técnica e formalmente valida, vincula a acao

do poder publico restringindo sobremaneira a margem de discrionariedade.



