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1 Introducao

Este trabalho tem por objeto de anilise as politicas pablicas da
infancia, a responsabilidade do Poder Executivo quanto a sua imple-
mentacio e a do Poder Judiciario quanto ao seu controle, em face do
tratamento juridico especial dispensado a crianca e ao adolescente.
Embora esse tema ja tenha recebido bastante atencdo por parte da
doutrina nacional e estrangeira, é certo que no novo direito da crianca
e do adolescente poucos autores tém abordado o tema da vinculag¢io
do administrador a doutrina da prote¢io integral a crianca e ao ado-
lescente e ao principio do interesse superior da crian¢a quando das
op¢oes de escolha na implantagio de politicas publicas sociais. No
direito brasileiro, tem-se, ainda, mais um limitador e norteador a a¢io
estatal nesse campo, que € o principio constitucional da prioridade

absoluta na garantia dos direitos da crianca e do adolescente.

Renato Bario Varalda é Promotor de Justica e coordenador administrativo da Pro-
motoria de Justica da Infancia e Juventude do Distrito Federal; especialista em
Direitos Humanos pela Universidade de Brasilia e pela University of Essex; espe-
cialista em Direito Constitucional Contemporaneo pela Universidade de Brasilia e
mestre em Ciéncias Juridico-Criminais pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa.
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O tema ¢ relevante na medida em que diariamente milhares de
criangas e adolescentes do mundo inteiro e, em especial, do Brasil sio
privadas do exercicio da cidadania e veem seus direitos fundamentais
sendo ameacados ou violados justamente pela omissio ou a¢ao inade-
quada do Poder Publico em implantar as politicas publicas destinadas

a concretizag¢io desses direitos.

O processo de reconhecimento dos direitos fundamentais da
crianca e do adolescente ¢é fruto de lutas antigas fundadas no incon-
formismo com a dura realidade de injustica e agressao a esses sujeitos
em desenvolvimento. No Brasil, a prote¢io especial conferida a infan-
cia, seja na Constituicdo, seja no Estatuto da Crianca e do Adolescente,

foi resultado de pressao de varios setores da sociedade.

Apesar do reconhecimento desses direitos em documentos
internacionais, constitui¢cdes e leis infraconstitucionais, verificam-se
ainda intimeras dificuldades para garantir a prote¢io e a implementa-
¢do deles, tanto os de primeira geracdo — vida, liberdade etc. — como

os de segunda, denominados direitos prestacionais sociais.

Diante do desrespeito do Estado aos tratados e conveng¢des inter-
nacionais € as normas constitucionais e infraconstitucionais, torna-se
imperiosa a analise do controle ou nio pelo Judiciario dos atos admi-
nistrativos correlacionados com as prestacoes positivas obrigatorias da
Administracio, seja para obrigar o Poder Publico a realiza-las, seja para
corrigir os atos praticados com desvio do real interesse superior da

crianca e do adolescente.

No Brasil, inimeras ac¢des judiciais (sobretudo as coletivas)
buscam a tutela jurisdicional em face do desrespeito do Estado a dou-
trina da prote¢io integral a crianga e ao adolescente e, em especial, ao
principio da prioridade absoluta na garantia dos direitos da crianga e

do adolescente, estabelecidos no art. 227 da Constituicio Federal de
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1988, cujo contetido teve seu alicerce juridico e social na Convencao
dos Direitos da Crianga de 1989.

Em que pese a Constitui¢do separar o direito da politica, livran-
do-se do problema de sua fusio, o Supremo Tribunal Federal, em
recente decisio (8.7.2008), sob a relatoria do ministro Gilmar Ferreira
Mendes, manteve liminar concedida em ag¢do civil pablica determi-
nando ao governo do Estado de Tocantins a constru¢io de unidade
de semiliberdade e de interna¢io na Comarca de Araguaina, haja vista
o encaminhamento de adolescentes infratores para o municipio de
Ananais, distante 160 quildmetros daquela localidade (o que dificulta o
contato com os familiares), bem como o alojamento em cadeia local,

em celas adjacentes a de presos adultos, em ambientes inospito.

Partindo da importancia do tema na atualidade, dedica-se a pri-
meira parte do trabalho a anilise dos principios referentes ao trata-
mento juridico dispensado a crianga e ao adolescente, abordando em
especial a Convengido sobre os Direitos da Crianga de 1989 e os prin-
cipios que regulam a matéria, a saber, a doutrina da protecio integral,
que abarca os principios do melhor interesse da crian¢a e o da condi-
¢do especial de pessoa em desenvolvimento, e, no direito brasileiro, o

principio da prioridade absoluta.

Analisa-se o alcance e a importancia do tema politicas puabli-
cas na égide do Estado Democritico de Direito, por entender ser
a implantacdo dessas politicas o Ginico caminho para a produgio da
igualdade material, que, por sua vez, depende da concretizacio dos

direitos sociais.

Demonstra-se também que, no constitucionalismo contempo-
raneo, os atos administrativos podem ser controlados pelo Judiciario
para obriga-los a estar em conformidade com principios insculpidos
na Constituicdo Federal, ou seja, demonstra-se a necessidade do con-

trole jurisdicional dos atos administrativos nio vinculados quando da
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implantacio ou ndo das politicas publicas para a concretizacio dos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente em face da doutrina
da protec¢io integral e do principio do interesse superior da crianga e
do adolescente, os quais devem ser observados com prioridade abso-
luta, em razio da condi¢io peculiar de pessoas em desenvolvimento

desses sujeitos.

2 Tratamento juridico especial a infancia

O constituinte de 1988 adotou a doutrina da prote¢io integral e,
a partir de entdo, formou-se o Forum Nacional de Defesa da Crianca e
do Adolescente — integrado por diversas entidades nio governamentais
e por representantes de 6rgaos publicos ligados ao tema. Com isso,
o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) foi elaborado com
ampla participacdo de movimentos sociais, o que lhe conferiu ainda
maior legitimidade perante os atores que formam o sistema de garantia
dos direitos da crianca e do adolescente. O ECA é uma lei moderna,
avangada, que foi elaborada com a participacdo de varias instituicdes
publicas e sociais e trouxe uma nova visio sobre a crianga e o adolescente,
além de ter-Thes garantido direitos fundamentais. E a universalizacio
dos direitos, levando em consideracio que sdo pessoas em formacio,
em processo de desenvolvimento. Isso na pratica significou enxergar a
crianca e o adolescente como vitimas de um sistema de desigualdade
social e ndo como “responsaveis” pelos males da sociedade, como eram

vistos pelo antigo Codigo de Menores.

O ECA, Lei Federal n. 8.069, de 13 de julho de 1990, detalhou
a doutrina da protecdo integral a crianca e ao adolescente, que ja
havia sido abracada pela Constitui¢io Federal de 1988, no art. 227,

que estabelece:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e
a0 adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, 4 sadde, a
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alimenta¢io, a educacio, ao lazer, a profissionaliza¢io, a cultura, a dig-
nidade, ao respeito a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discrimina-
¢io, exploracio, violéncia, crueldade e opressio.

Em sintese, no ECA ha normas que disciplinam os principios
fundamentais das relagdes juridicas que envolvam criangas e adoles-

centes no ambito da familia, da sociedade e do Estado.

O ECA completou 19 anos de existéncia. Embora essa lei
estabeleca suficientes principios que norteiam o Estado, a sociedade
e a familia na concretiza¢do dos direitos fundamentais de criangas
e adolescentes, o fato é que ha uma enorme distancia entre a lei e a

realidade.

Apesar de ser uma lei avanc¢ada, ha ainda um longo descompasso
entre ela e a realidade, e essa distancia somente sera superada por meio
de politicas publicas eficazes. De acordo com o Fundo das Nagdes
Unidas para a Infancia (UNICEE), o Brasil possui uma populacio de
cerca de 190 milhdes de pessoas, das quais quase 60 milhdes tém
menos de 18 anos de idade, o que equivale a quase um terco de
toda a populagdo de criancas e adolescentes da América Latina e do
Caribe. Sio dezenas de milhdes de pessoas que possuem direitos e
deveres e necessitam de condi¢Oes para desenvolver com plenitude

todo o seu potencial.

O tratamento juridico especial e o principio do melhor inte-
resse da crianca estio correlacionados com o principio da condi¢ao
peculiar de pessoas em desenvolvimento, isto é, a crianca e o adoles-
cente encontram-se em formagao, tanto sob os aspectos fisicos, como
também sob os emocionais e intelectuais. Desse modo, nio conhecem
totalmente os seus direitos e nao sio capazes de lutar por sua imple-
mentagio. E ¢ justamente por essa condigio de pessoas em desenvol-

vimento que sio detentores de direitos especiais.
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Segundo o principio da prioridade absoluta, inserido na
Constitui¢do brasileira de 1988, a crianca e o adolescente devem
figurar, obrigatoriamente, entre as prioridades das autoridades
publicas, em que pese a realidade do pais estar em flagrante con-

tradicdo com o citado principio constitucional.

De acordo com o paragrafo tnico do art. 4° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), a garantia de prioridade com-
preende: a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer
circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servigos publi-
cos ou de relevancia publica; ¢) preferéncia na formulagdo e na exe-
cucio das politicas sociais ptblicas; e d) destina¢do privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢io a infancia

e a juventude.

A Convencao sobre os Direitos da Crianga, no cenario inter-
nacional, ao adotar a doutrina da prote¢io integral aos direitos
da crian¢a e do adolescente, elevou-os a condi¢do de sujeitos de
direito, aos quais sio assegurados todos os direitos e garantias fun-
damentais do adulto e outros especiais, provenientes de sua condi-
cao peculiar de pessoa em desenvolvimento. O art. 32 da referida
convencio estabelece que as decisoes publicas relacionadas com
a crianca devem ser tomadas atendendo ao interesse superior da
crianga. A prote¢ao integral justifica-se em razdo de serem pessoas
incapazes, dada a sua condi¢io temporaria de, por si s6, ndo esta-

rem aptas a fazer valer seus direitos.
Ademais, o art. 3* do ECA dispoe que

a crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecio integral, asse-
gurando-se-lhes, por lei ou outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental,
moral, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade.
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Todas as garantias acima mencionadas surgiram com a inten-
¢do de minimizar os abusos praticados historicamente contra seres
humanos em condi¢des especiais, na qualidade de seres em desen-
volvimento fisico, mental e psicoldgico, assegurando-se, assim, a
isonomia material e um minimo aceitavel de condi¢des de desen-
volvimento, de forma a viabilizar o alcance da idade adulta com
um minimo de dignidade. Contudo, como ¢ de conhecimento
publico, intimeras criancas e adolescentes vivem a margem das
mais basicas politicas pablicas, como educag¢io, satde, lazer, cul-

tura, seguranca etc.!

Embora, segundo Jiirgen Habermas, “[...] o principio do exer-
cicio do poder no Estado de direito pareca colocar limites a auto-
determinacio soberana do povo, pois o ‘poder das leis’ exige que a
formac¢io democratica nio se coloque contra os direitos humanos

>

positivados na forma de direitos fundamentais™, muitos dispositi-

vos do ECA e a propria doutrina da prote¢io integral insculpida na

Dados estatisticos apontam que o Brasil é um pais repleto de contradi¢des e de uma
intensa desigualdade social, ja que 1% da populagio rica detém 13,5% da renda nacional,
contra os 50% mais pobres, que detém 14,4% desta (IBGE, 2004). Essa desigualdade
social traz consequéncias sérias nas condigdes de vida da populagio infanto-juvenil. O
Brasil possui 25 milhdes de adolescentes na faixa de 12 a 18 anos, o que representa cerca
de 15% da populag¢io. Segundo levantamento da Subsecretaria de Promog¢io dos Direi-
tos da Crianca e do Adolescente da Secretaria Especial dos Direitos Humanos (MURAD,
2004), existem no Brasil cerca de 39.578 adolescentes no sistema socioeducativo e
27.763 encontram-se em cumprimento de medida socioeducativa em meio aberto
(liberdade assistida e presta¢io de servigo a comunidade). Por sua vez, segundo Rocha
(2002), havia 9.555 adolescentes em cumprimento de medida de internacio, destes,
90% eram do sexo masculino, 51% nio frequentavam a escola, 90% nio concluiram o
ensino fundamental, 12,7% viviam em familias que nio possuiam renda mensal, 66%,
em familias com renda mensal de até dois salarios minimos, e 85,6% eram usuarios de
droga. Dos 1.260 adolescentes que cumpriam medida de semiliberdade, segundo Fuchs
(2004), 96,6% eram do sexo masculino, 58,7% estavam fora da escola formal antes do
cometimento do ato infracional, 70% se declaravam usuarios de drogas (Sistema Nacio-
nal de Atendimento Socioeducativo (SINASE)/Secretaria Especial dos Direitos Huma-
nos. Brasilia: CoNnaNDA, 2006).

2 Hasermas, 2003, p. 153.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 11-44 — abr./jun. 2008 17



Constitui¢io brasileira ainda precisam ser implementados, a come-
car pela concretizacio dos direitos fundamentais mais basicos das

criancas e dos adolescentes.

O desrespeito comega justamente na falta de vontade politica
dos dirigentes do pais em priorizar suficientes recursos orcamenta-
rios para a garantia desses direitos fundamentais. E visivel a omissio
do Estado. As politicas publicas de ressocializagio para adolescentes
infratores nao tém merecido do Poder Publico a aten¢io devida, o

que leva a baixos indices de recuperagio.

3 Responsabilidade do Estado pela nao reeducacao
do adolescente infrator

Quando o adolescente chega a cometer um ato infracional, é
bastante provavel que ele nao tenha recebido do seu meio familiar
os limites e valores necessirios a impedi-lo de desrespeitar os
direitos dos outros. A desestruturacio familiar — que resulta em
criancas e adolescentes vivendo nas ruas, vitimas de maus-tratos por
parte de genitores omissos, em situacio de dependéncia quimica
etc. —, o baixo poder aquisitivo das familias — em funcdo da situa-
¢do economica e social do pais, especialmente da falta de
oportunidades de trabalho —, a proximidade com agentes da
violéncia na comunidade — a ideia de que a violéncia ji é algo
normal — e a falta de perspectiva para o futuro levam os adolescentes
a pratica de atos infracionais. Isso significa dizer que muitas familias
brasileiras estio permanentemente descumprindo o ECA, pois ha
varios dispositivos que impdem aos pais ou responsaveis o dever de
criar e educar adequadamente os filhos/pupilos para que possam
conviver em sociedade de forma saudavel. Em contrapartida, isso

traduz o direito dos filhos de receberem de seus pais ou responsaveis
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os cuidados necessarios para que se tornem, na vida adulta, membros

saudaveis da sociedade em que vivem’.

Se se verifica uma omissao da familia nesse sentido — o que muitas
vezes resulta em prejuizo a propria seguranca da sociedade —, o Estado
deveria punir os pais ou responsaveis que descumpriram as obrigacdes
decorrentes do poder familiar. Quanto a esse aspecto, ¢ de se reconhe-
cer que o Estado quase nunca consegue cumprir esse papel, seja porque
os instrumentos previstos na legislacio nio sio adequados (a¢des de
suspensao ou destitui¢do do poder familiar dos pais ou responsaveis,
infracdo administrativa que visa apenas ao pagamento de multa), seja
porque, por tras dessa omissio dos pais ou responsaveis, quase sempre
estdo pessoas completamente despreparadas para o mister de educar,
pois, na maioria das vezes, também foram vitimas de viola¢io de direi-

tos por parte de seus progenitores, Estado e sociedade.

Além disso, se os pais ndo cumpriram o seu papel, cabe ao
Estado a ado¢io de medidas que visem a reeducagio desses jovens
infratores, o que deve ser feito para garantir a protecio deles mesmos
— ajudi-los a romper a trajetoria em meio violento — e da propria
sociedade, pois a seguranga publica é direito de todo cidadio. Para
cumprir a tarefa de reeducagio dos jovens infratores, o Estado deve
aplicar e executar de forma eficiente as medidas socioeducativas

previstas no ECA.

> Segundo dados do relatério Petfil dos adolescentes-infratores e dos atos infracionais,do MPDFT,
elaborado a partir de registros obtidos entre 12.11.2007 e 29.2.2008, dos adolescentes
infratores atendidos pela Promotoria de Justica da Infincia e Juventude do DE em cada
ato infracional praticado, constatou-se que a maior parte deles é composta por jovens
evadidos da escola, com dominio dos seguintes atos infracionais: furto, roubo, trafico de
drogas, uso de drogas, porte ilegal e disparo de arma de fogo; enquanto entre os jovens
que frequentam a escola hd o predominio de atos de menor potencial ofensivo, tais como
ameaga, injlria, lesdo corporal e pichacio. Constatou-se também que apenas 43,17% dos
adolescentes ouvidos na Promotoria frequentavam alguma institui¢io de ensino e 21%
dos adolescentes matriculados na escola nao a frequentavam.
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Todavia, a realidade da maioria dos estados brasileiros, especial-
mente a do Distrito Federal, é vergonhosa, pois as medidas socio-
educativas em meio aberto — liberdade assistida e prestacdo de ser-
vi¢o a comunidade —, quando aplicadas pelas Varas da Infancia e da
Juventude, muitas vezes sequer sio cumpridas pelos adolescentes
infratores, e, quando o sdo, a forma de cumprimento ¢ insuficiente
para produzir mudanca significativa na vida desses jovens, o que
termina por ocasionar um sentimento de impunidade por parte dos
adolescentes infratores e contribuir para a reiteracio de atos infra-
cionais. Essa situacdo tem como consequéncia a necessaria aplicacio
de medidas restritivas de liberdade — semiliberdade e internacio —
com relagio ao proximo ato infracional praticado pelo adolescente,
cuja forma de execugio também se tem mostrado inadequada para

a ressocializacdo dos jovens infratores.

Um levantamento realizado pelo Setor Psicossocial da
Promotoria de Justica da Infancia e Juventude do Distrito Federal,
em 2008, constatou grande defasagem entre o nimero de adolescen-
tes vinculados a medida de prestacdo de servico a comunidade e as
efetivas execugdes da referida medida (ja que a demora tem redun-
dado no arquivamento da grande maioria dos processos em razao da
prescri¢ao); instalagdes fisicas precarias, recursos materiais escassos e
recursos humanos insuficientes nas unidades executoras de medi-
das de liberdade assistida e semiliberdade; bem como o nio atendi-
mento pelos centros de internacio dos parametros estabelecidos pelo
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), elabo-
rado pela Secretaria Especial de Direitos Humanos e pelo Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA).
A resposta do Estado ao adolescente infrator foi prevista na forma
de medidas socioeducativas, porque nessa faixa etaria — dos 12 aos
18 anos — o jovem responde de forma mais eficiente a interven¢io

pedagogica, justamente por estar em processo desenvolvimento.
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Se o Estado-juiz aplica uma medida socioeducativa e o Poder
Executivo ndo fornece os meios adequados para o seu cumpri-
mento, como tem ocorrido no DF, a mensagem que se passa ao
jovem infrator é a de que nem sua familia, nem o Estado tiveram
a capacidade de deté-lo na empreitada infracional. Ao deixar de
responsabilizar o jovem de forma adequada, o Estado esta incenti-

vando a sua permanéncia no meio infracional.

4 Politica e direito

A Constituicio define as bases dos direitos fundamentais
(fecha o direito), define as bases da politica (forma o Estado), ou
seja, fecha* o sistema de direito e politica e os coloca em relaciona-

mento (mecanismo de acoplamento).

[...] 2 Constitui¢io utiliza conceitos como povo, eleitor, partidos politi-
cos, Estado, remetendo-se assim a politica. Esses conceitos, no entanto,
enquanto conceitos do texto constitucional, ndo podem ser outra coisa
senio conceitos juridicos eventualmente redutiveis a contetidos judi-
ciaveis. Na hipotese de uma descri¢io externa do sistema juridico, a
mesma categoria (fattispecie) pode ser, no entanto, formulada de outro
modo. As referéncias ao sistema politico estabelecem ao mesmo tempo
um acoplamento estrutural entre o sistema juridico e o politico que se
coloca “ortogonalmente” em relacio as operagdes internas ao sistema

“A Constituicdo ¢ assim a forma mediante a qual o sistema juridico reage a sua pro-
pria autonomia. Em outros termos, a Constitui¢io deve deslocar (rimpiazzare) aqueles
sustentdculos externos que haviam sido postulados pelo jusnaturalismo. Ela substitui
quer o direito natural em sua versio cosmoldgica mais tradicional, quer o direito
racional com o seu concentrado de teoria transcendental que se autorrefere a uma
razio que julga a si propria. No lugar dessa Gltima, subentra um texto parcialmente
autoldgico. Isso ¢, a Constituicio fecha o sistema juridico ao disciplini-lo como um
ambito no qual ela, por sua vez, reaparece. Ela constitui o sistema juridico como sis-
tema fechado mediante o seu reingresso no sistema. Nas modalidades ja discutidas, isso
se verifica ou através de regras de coalizagio que garantem o primado da Constitui¢io;
ou mediante disposicdes relativas a alterabilidade/nio alterabilidade da Constitui¢io;
¢ ainda: mediante a previsio constitucional de um controle de constitucionalidade do
direito; e nio, em Gltimo: ao invocar solenemente a instancia constituinte e a sua von-
tade como vinculantes de per si” (LUHMANN, 1996).
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e que nio pode ser por ele apreendido. Todas as distingdes especifica-
damente juridicas pressupdem o sistema que opera com esse acopla-
mento na qualidade de operador, como elemento de distin¢io, como
contexto autopoiético de comunicag¢ao presente na sociedade. Neste
plano implicito, o conceito de acoplamento estrutural descreve uma
condi¢io socialmente indispensavel (embora historicamente variavel
em suas formas) de diferenciacdo. E é precisamente isso o que antes se
buscava dizer com a tese de que nio a autorreferenciabilidade perma-
nece incompleta na medida em que nio pode assumir por si a refe-
réncia discernidora. A Constitui¢io constitui e 20 mesmo tempo torna
invisivel o acoplamento estrutural entre direito e politica®.

Embora a sociedade moderna se complete com a Constitui¢io
(para se livrar do direito natural), esta separa e define direito e poli-
tica®, livrando-se do problema de sua fusio. A Constitui¢io define
as bases do direito e da politica, articulando-as para a politica for-
necer o que o direito moderno requer (normas gerais e abstratas),
apesar de o direito depender do aparato de efetividade da politica.
A politica fornece efetividade ao direito, mas recebe legitimidade

do direito.

Apenas com o exercicio de aplicacio do principio € possivel
aferir a sua viabilidade (cabimento). A Constituicio articula direito
e politica e, a0 mesmo tempo, livra-se do problema de sua fusio,

ocultando esse paradoxo do direito moderno’.

> LUHMANN, 1996.

“Na consciéncia europeia as Constitui¢des valem nio apenas como sistema juri-
dico, mas também, e sobretudo, como instituicdes do sistema politico. E também
esse fato tem a sua justificativa. Ndo obstante o sistema politico e o sistema juridico
serem e permanecerem sistemas diferentes. Esses sistemas seguem c6digos distintos,
precisamente, por um lado, o cbédigo direito/ndo direito, e, por outro, o c6digo
poder/nio poder. Esses sistemas servem para func¢des diferentes e assim projetam
codigos e fungdes de modo diverso. Sio reciprocamente competentes, mas cada
um em um sentido diferente. As suas respectivas autoreproduc¢des (autopoiésis) sio
assim realizadas em redes, nefworks, em tudo muito diferentes. Um minimo de rigor
teorético impede a sua identificagio” (LUHMANN, 1996).

Aula proferida pelo professor Menelick de Carvalho Netto na Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia, jul. 2008.
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O direito permite que a politica se legitime e esta permite que
o direito se efetive (politica di efetividade ao direito). Nio é fusdo,
pois os sistemas sao diferenciados, embora um nio possa funcionar
sem o outro.Vale dizer que a constitui¢do produz comunicagio entre
o direito e a politica. E é exatamente com o objetivo de retirar da
politica a efetividade necessaria ao direito que o Supremo Tribunal
Federal, em recente decisdo, de 8 de julho de 2008, sob a relatoria do
ministro Gilmar Ferreira Mendes, manteve liminar concedida na A¢io
Civil Pablica n. 2007.0000.2658-0/0, em curso perante o Juizado da
Infancia e Juventude da Comarca de Araguaina/TO, e determinou:
Concedo a liminar e determino ao Estado de Tocantins que
implante na cidade de Araguaina/TO, no prazo de 12 meses, uni-
dade especializada para cumprimento das medidas socioeducativas
de internacio e semiliberdade aplicadas a adolescentes infratores,

a fim de propiciar o atendimento do disposto nos artigos 94, 120,
§ 29, e 124 do Estatuto da Criang¢a e do Adolescente.

Determino ainda que o requerido se abstenha de manter adolescen-
tes apreendidos, apds o decurso do prazo de doze meses, em outra
unidade que nio a acima referida.

Fixo multa diria no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais), a ser paga
pelo requerido, em caso de descumprimento ou de atraso no cum-
primento da presente decisio, a qual devera ser revertida em favor
do Fundo Municipal dos Direitos da Criang¢a e do Adolescente, nos
termos dos artigos 213 e 214 da Lei n. 8.069/1990.

Diante da inexisténcia de unidades de semiliberdade e de
internacdo e o encaminhamento de adolescentes infratores para
o municipio de Ananas/TO, distante 160 quilémetros daquela
localidade (o que dificulta o contato com os familiares), bem com
o alojamento em cadeia local, em celas adjacentes a de presos adul-
tos, em ambientes inospito, o Supremo Tribunal Federal manteve
a liminar concedida pelo Juizo da Comarca de Araguaina/TO,

aduzindo que:
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E certo que o tema da protecio da crianca e do adolescente e, espe-
cificamente, dos adolescentes infratores é tratado pela Constitui¢io
com especial atencio. Como se pode perceber, tanto o caput do
art. 227, como seu paragrafo primeiro e incisos possuem comandos
normativos voltados para o Estado, conforme destacado acima.

Nesse sentido, destaca-se a determinacdo constitucional de absoluta
prioridade na concretizagio desses comandos normativos, em razao
da alta significacdo de prote¢io aos direitos da crian¢a e do adoles-
cente. Tem relevancia, na espécie, a dimensio objetiva do direito
fundamental a protecio da crianca e do adolescente.

egundo esse aspecto objetivo, o Estado esta obrigado a criar os
S d to objet Estado esta obrigad
pressupostos faticos necessarios ao exercicio efetivo deste direito.

Como tenho analisado em estudos doutrinarios, os direitos fun-
damentais nio contém apenas uma proibi¢io de intervencio
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de prote-
cio (Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressio de
Canaris, nio apenas uma proibicio de excesso (Ubermassverbot), mas
também uma proibicio de protecio insuficiente (Untermassverbot)
(Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechtswirkungen wm Verhaltnismdassig-
keitsprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privats-
rechts, JuS, 1989, p. 161).

Nessa dimensio objetiva, também assume relevo a perspectiva dos
direitos a organizagdo e ao procedimento (Recht auf Organization und
auf Verfahren), que sao aqueles direitos fundamentais que dependem,
na sua realizacio, de providéncias estatais com vistas a criacdo e con-
formacio de 6rglaos e procedimentos indispensaveis a sua efetivacio.

Parece logico, portanto, que a efetividade desse direito fundamental
a protecao da crianga e do adolescente nio prescinde da acio estatal
positiva no sentido da cria¢io de certas condi¢des faticas, sempre
dependentes dos recursos financeiros de que dispoe o Estado, e de
sistemas de 6rgios e procedimentos voltados a essa finalidade.

De outro modo, estar-se-ia a blindar, por meio de um espaco
amplo de discricionariedade estatal, situacdo fatica indiscutivel-
mente repugnada pela sociedade, caracterizando-se tipica hipotese
de protecio insuficiente por parte do Estado, num plano mais geral,
e do Judiciario, num plano mais especifico.
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Por outro lado, alega-se, nesta suspensio de seguranca, possivel
lesdo a ordem e economia publicas, diante de determinagio judicial
para implantacdo de programa de internagio e regime de semili-
berdade, em unidade especializada (a ser construida), com prazo
determinado de 12 meses.

Nesse sentido, o argumento central apontado pelo Estado do Tocantins
reside na violagio ao principio da separagio de poderes (art.22, CF/88),
formulado em sentido forte, que veda intromissio do Poder Judiciario
no ambito de discricionariedade do Poder Executivo estadual.

Contudo, nos dias atuais, tal principio, para ser compreendido de
modo constitucionalmente adequado, exige temperamentos e ajus-
tes a luz da realidade constitucional brasileira, num circulo em que
a teoria da constituicdo e a experiéncia constitucional mutuamente
se completam.

Nesse sentido, entendo inexistente a ocorréncia de grave lesio a
ordem publica, por violagio ao art. 22 da Constitui¢io. A alegacio
de violagio a separacio dos Poderes nio justifica a inércia do Poder
Executivo estadual do Tocantins em cumprir seu dever constitu-
cional de garantia dos direitos da crian¢a e do adolescente, com a
absoluta prioridade reclamada no texto constitucional (art. 227).

Damesma forma,nio vislumbro a ocorréncia de grave lesio a economia
publica. Cumpre ressaltar que o Estatuto da Criang¢a e do Adolescente,
em razdo da absoluta prioridade determinada na Constitui¢do, deixa
expresso o dever do Poder Executivo dar primazia na consecuc¢io
daquelas politicas pablicas, como se apreende do seu art. 4%

Art. 42 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral
e do Poder Puablico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacio
dos direitos referentes a vida, a satde, a alimenta¢io, a educacio,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacio, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e A convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo iinico. A garantia de primazia compreende:

a) primazia de receber prote¢io e socorro em quaisquer
circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de
relevancia publica;
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¢) preferéncia na formulagdo e na execugdo de politicas sociais piiblicas;
d) destinagdo privilegiada de recursos piiblicos nas areas relacionadas com a
protegdo a infdncia e a juventude.

Nio se pode conceber grave lesio a economia do Estado do
Tocantins, diante de determinacio constitucional expressa de pri-
mazia clara na formulagio de politicas sociais nesta area, bem como
na alta prioridade de destina¢io or¢camentaria respectiva, concreta-
mente delineada pelo ECA.

A Constitui¢io indica de forma clara os valores a serem prioriza-
dos, corroborada pelo disposto no ECA. As determina¢des acima
devem ser seriamente consideradas quando da formula¢io or¢a-
mentaria estadual, pois se tratam de comandos vinculativos®.

Por 6bvio nio se trata, nessa hipotese, de fusio entre direito e
politica, mas apenas de uma forma de manifestagdo de articulagio
entre o Judiciario e o Executivo, por intermédio de normas princi-
piologicas, a coagir a Administragao Publica a efetivagio de direitos
fundamentais. Utilizando-se das palavras de Ingeborg Maus,“A vin-
culagio estrita do aparelho judicial do Estado (e do Executivo) a legis-
lacdo, ressaltada por meio do inquestionavel primado do Legislativo,
sobre os demais poderes do Estado no modelo classico de separagio
de poderes, tinha o sentido exclusivo de submeter-se esse aparato

%9

a vontade legislativa do povo™. Constata-se que o Judiciario tenta
“fazer valer” principios constitucionais, entendendo, para tanto, que
a articulacdo entre politica e direito pode dar-se até pela intromissio

de um Poder no ambito de discricionariedade de outro.

Também nio se trata de transformar o Poder Judiciario em
monarca absoluto, ja que essa “ordem objetiva de valores” (expostos
taxativamente pelo ECA — doutrina da prote¢do integral a crianga

e ao adolescente, prioridade absoluta etc.) foi elaborada com ampla

8 Suspensio de Liminar n. 235-0-TO. Disponivel em: <www.stf.gov.br>. Acesso

em: 18 jul. 2008.
’ Maus, 2000, p. 189.
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participa¢do de movimentos sociais, o que lhe conferiu ainda maior
legitimidade perante os atores que formam o sistema de garantia
de direitos da crianc¢a e do adolescente. Houve consenso de que
o tratamento legal conferido a crianca e ao adolescente nio era
mais o adequado. Ademais, o ECA, respaldado pelas determinag¢des
constitucionais brasileiras, impregnou-se de critérios democraticos
para garantir a efetividade dos direitos, seja por meio da composi¢io
paritaria dos Conselhos de Direitos, com elei¢io para representa-
cao da sociedade nesses Conselhos, que sio espagos deliberativos,
seja por meio de elei¢cdes dos Conselheiros Tutelares, com a missio
de fiscalizar a aplica¢io da prote¢io integral. Nesse sentido, é por
demais exagerado o entendimento de que o Supremo Tribunal
Constitucional “disfarcou o seu decisionismo sob o manto de uma
‘ordem de valores’ submetida a Constituicio”" ao determinar ao
Estado de Tocantins a construcio de unidades de semiliberdade e

centros de interna¢do no municipio de Araguaina.

A auséncia de vontade politica na destinag¢io privilegiada de
verbas publicas e de implementacio de politicas basicas atinge dire-
tamente a infancia, caracterizando uma das formas de violéncia ins-
titucionalizada contra seres em processo de desenvolvimento e, por
1ss0, incapacitados de lutar pela efetivacio dos direitos fundamentais

constitucional e legalmente assegurados.

Vale destacar a distin¢io entre os chamados direitos de defesa,
consistentes na nio intervencio do Estado na esfera de liberdade
individual, originarios do Estado Liberal, e os direitos prestacionais,
que se referem a obriga¢do do Poder Pablico em fornecer os meios
materiais necessarios ao efetivo exercicio das liberdades, atrelados a
ideia de Estado Social.

1 Maus, 2000, p. 192.
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Ingo Wolfgang Sarlet distingue os direitos prestacionais em dois
grupos especificos: direitos a prestacdes em sentido amplo (direitos
de protecdo e participagdo na organizagio e no procedimento) e
direitos a prestagdes em sentido estrito (direitos a prestagdes materiais

sociais)'!. Este tltimo grupo é o que ira interessar ao presente estudo.

Sarlet, ap6s analisar as concepgdes propostas pelos doutrinado-
res alemaes Cristian Starck, R. Breuer e Robert Alexy, posiciona-se
no sentido de que o reconhecimento dos direitos subjetivos a presta-
¢Oes sociais encontra-se atrelado aos limites do proprio Estado Social
e, no Brasil, a propria Constituicdo Federal. Partindo do reconhe-
cimento de que “a existéncia dos direitos fundamentais sociais de
cunho prestacional constitui exigéncia do Estado Social de Direito
consagrado pela nossa Constituicdo”, Sarlet questiona até onde vai a
obrigac¢io dos poderes pablicos quanto a realiza¢io da justica social e
qual seria o quantum em prestacdes sociais que poderia ser reclamado
judicialmente pelos particulares. Entende, pois, que permanecem

em aberto pelo menos trés questionamentos:

a) se o reconhecimento de direitos fundamentais originarios (na
qualidade de direitos subjetivos) a prestacOes sociais se limita a
um padrio minimo? b) qual é este minimo em prestacdes sociais
assegurado pelas respectivas normas de direitos fundamentais? e c)
mesmo no ambito deste padrio minimo, poder-se-a negar a presta-
¢do reclamada sob o argumento da indisponibilidade dos recursos
para sua satisfagio?'?

Mais adiante Sarlet se nega a concordar com a concepgao de
alguns doutrinadores que conferem as normas de direitos presta-
cionais sociais um carater meramente ideologico, e nio juridico,
reconhecendo, sob determinadas condi¢Oes, verdadeiros direitos

subjetivos a prestacdes sociais. Assim como a doutrina estrangeira,

" SarceT, 2001, p. 191-192.
2 Ibidem, p. 321.
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Sarlet vincula alguns desses direitos sociais ao direito a vida e ao
principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que, ao
negar ao individuo os recursos minimos para a manutencao de sua
existéncia, citando, como exemplo, uma pensio na velhice para
aqueles que necessitam, reconhece que seria, pois, condena-lo a

morte por inanicao.
Por fim, sustenta Sarlet que:

O principio da dignidade da pessoa humana pode vir a assumir, por-
tanto, importante fun¢io demarcatoria, estabelecendo a fronteira
para o que se convenciona denominar de padrio minimo na esfera
dos direitos sociais. A ideia que subjaz ao modelo de Canotilho
e dos autores germanicos referidos parece ser precisamente esta:
onde faltam as condi¢des materiais minimas, o proprio exercicio
da liberdade fica comprometido, e mesmo os direitos de defesa nio
passam de formulas vazias de sentido'.

A posicao adotada por Sarlet assemelha-se a defendida por
Ricardo Lobo Torres'* acerca do reconhecimento de um direito
pré-constitucional as condi¢des minimas de existéncia humana
digna e de que a entrega das prestacdes positivas constitui um direito
subjetivo do cidaddo. A divergéncia entre os dois autores, apontada
pelo proprio Sarlet em nota de rodapé, parece estar na negativa de

Torres em nao conferir aos direitos sociais a sua essencialidade.

Para Torres, que distingue o status positivus libertatis (minimo
existencial) do status positivus socialis (prestacOes estatais para a pro-
tecio dos direitos sociais e economicos), esta tltima categoria com-
preende o fornecimento de servico publico essencial e as prestacdes
financeiras em favor dos fracos, em especial sob a forma de subven-
¢do social, que, além de depender da situa¢io economica do pais,

nao siao obrigatoérias, situando-se, pois, na “reserva do possivel”.

3 SarceT, 2001, p. 323.
" Torres, 1990, p. 42.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 11-44 — abr./jun. 2008 29



Sarlet, por sua vez, aponta como melhor solu¢io o modelo
proposto por Alexy, que entende ser a contraposicdo de valores no
caso concreto o melhor caminho para se resolver a questio. Sustenta
que, quando as obje¢des aos direitos sociais prestacionais (reserva
da competéncia do Legislativo, separa¢io dos poderes etc.) esbar-
rar no valor maior da vida e do principio da dignidade da pessoa
humana, e, ainda, quando na colidéncia de bens constitucionais,
sejam fundamentais ou nio, houver prevaléncia do direito social
prestacional, é possivel reconhecer um direito subjetivo definitivo

a prestacdes a0 minimo existencial.

Esclarece ainda o autor acima que se o minimo for ultrapas-
sado, havera apenas um direito subjetivo prima facie, nio se podendo
resolver a questdo pelo tudo ou nada. Ao final, ainda valendo-se

das licoes de Alexy e Canotilho, Sarlet reconhece que:

[..] ndo hd como desconsiderar a natureza excepcional dos direitos
fundamentais originarios a prestacdes sob o aspecto de direitos sub-
jetivos definitivos, isto ¢, dotados de plena vinculatividade e que
implicam a possibilidade de impor ao Estado, inclusive mediante o
recurso a via judicial, a realiza¢do de determinada prestagdo assegu-
rada por norma de direito fundamental, sem que com isto se esteja
colocando em cheque a fundamentalidade formal e material dos
direitos sociais de cunho prestacional'.

Ainda que se possa considerar a posicio de Ricardo Lobo
Torres como a mais atinente com a realidade, especialmente em
paises como o Brasil, ja que focaliza a limita¢io dos recursos orga-
mentarios para atendimento de todos aqueles direitos (a chamada
“reserva do possivel”), o fato é que, estando tais direitos previstos
constitucionalmente e considerando que os direitos civis e mesmo
os politicos ndo se realizam sem o acesso, sobretudo, as politicas

sociais basicas, como educacio, satde, trabalho, é de se reconhecer

5 Sarret, 2001, p. 324.
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que o cidaddo possui o direito subjetivo as prestacdes positivas do
Estado com o fim de assegurar a concretude dos direitos sociais
reconhecidos nas Constituicdes. Nesse sentido, assevera Luiza

Cristina Fonseca Frischeisen que

A igualdade de todos os cidadaos sé é real se existem igualdade de
oportunidades (também denominada como igualdade de chances ou
igualdade na liberdade), pois que ligada com a propria natureza do que
seria o justo, que s se realiza com as prestacdes positivas do Estado'.

A partir do reconhecimento da existéncia de um direito sub-
jetivo do cidadio a presta¢des positivas do Estado, passa-se a analise
do vocabulo politica. O termo politica é derivado do latim politice,
procedente do grego politiké, cujo significado é a ciéncia de bem
governar um povo, estabelecendo principios e normas necessarias
ao bom funcionamento da administracdo estatal para efetivar os

seus objetivos e garantir o bem comum.

J. J. Gomes Canotilho ensina que as politicas publicas pres-

tam-se a realizar os direitos sociais e descreve como

[...] politica de solidariedade social o conjunto de dinamicas politi-
co-sociais através das quais a comunidade politica (Estado, organiza-
¢oes sociais, instituicdes particulares de solidariedade social e, agora,
a Comunidade Europeia) gera, cria e implementa protec¢des institu-
cionalizadas no ambito economico, social e cultural como, por exem-
plo, o sistema de seguranca social, o sistema de pensdes de velhice
e invalidez, o sistema de creches e jardins de infancia, o sistema de

apoio a terceira idade; o sistema de protec¢io da juventude [...]".

Para Maria Paula Dallari Bucci, o estudo do tema “politicas
publicas”, além de ser muito complexo e pertencer ao universo da
teoria politica, ¢ bastante novo, coincidindo com a introdug¢io do

novo conceito de Estado, mais voltado a concretiza¢ao dos direitos

16

FriscHEISEN, 2000, p. 71.
7" CaNOTILHO, 1998, p. 470-471.

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 7 — n. 27, p. 11-44 — abr./jun. 2008 31



sociais e economicos, cujas fun¢des transcendem ao conceito de
servico publico, abrangendo também as func¢des de coordenacio e

de fiscalizacio dos agentes publicos e privados'.

Acrescenta a autora que as politicas publicas podem ser
definidas como os programas de a¢io do governo para a reali-
zacio de objetivos determinados num espaco de tempo certo'”.
Alerta Bucci para a importancia do processo de sua realizacdo a
partir de critérios fixados em lei, entendendo que a legitimidade
do processo politico na defini¢io das prioridades e nos meios para
realiza-las esta diretamente relacionado com o grau de participagio

democratica da sociedade.

Pode-se concluir que o conceito de politicas publicas, por ser
mais amplo do que a mera prestacio de servico publico, também
abrange as fun¢des de coordenagio e de fiscalizacio dos agentes
publicos e privados e elas representam os programas de a¢io do
Estado, elaborados a partir de um processo de escolhas politicas,
seja por meio de atos emanados do Legislativo, como representante
do povo, seja do Executivo, eleito para administrar a coisa ptblica

e para atingir metas e fins previamente determinados.

5 Politicas publicas para a infincia e a doutrina da
protecdo integral

No tocante a politica da infancia, saliente-se que a Convengio
sobre os Direitos da Crianga trouxe grandes mudancas no trata-
mento juridico até entdo dispensado a esses sujeitos. As leis infanto-
juvenis, especialmente na América Latina, serviram muito mais para

reforcar e contribuir para a exclusdo social, alimentando a adoc¢io de

" Buccr, 1997, p. 89-98.
" Ibidem, p. 95.
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politicas assistencialistas em vez de politicas basicas. As criangas eram

vistas como o objeto do direito e nio como os sujeitos de direitos.

Alessandro Baratta, em sua importante contribuicio para o
tema no artigo “Infancia y democracia”, inicia ressaltando que o
contexto democratico das politicas pablicas de protecio as crian-
cas adquire determinado sentido e relevancia a depender do reco-
nhecimento ou nio destas como parte integrante nas relacdes de
democracia, por um lado, e de como sio entendidas as relagdes
entre as criangas e os adultos, por outro lado. Entende que o con-
texto democratico tem que ser considerado como a premissa basica
no momento de definir as estratégias adequadas de implementagio

dos direitos estabelecidos na Convencao®.

O mencionado autor, ao interpretar o art. 3* da Convencao
sobre os Direitos da Crianca (“Todas as acdes relativas as criancas,
levadas a efeito por instituicoes publicas ou privadas de bem-estar
social, tribunais, autoridades administrativas ou o6rgaos legislati-
vos, devem considerar, primordialmente, o interesse superior da

crianga’”), ensina que o principio do interesse superior da crianca

se convierte en el principio de la relevancia universal del interes del
nifio, lo cual implica la transversalidad de las politicas pablicas y de
las medidas internacionales dirigidas a la proteccion de los dere-
chos de los nifios. Eso quiere decir que la proteccién de estos dere-
chos no es necesariamente solo la tarea de instituciones particulares
con una competéncia especifica, sino de una estrategia general que
potencialmente interesa a cualquier institucion publica o privada y
a cualquier 6rgano del Estado o de sus entidades territoriales y de la
comunidad internacional. Este principio exige la coordinacién y la

sinergia de todos los actores potencialmente competentes?'.

2 BArATTA, 1998, p. 31-57.
21 Ibidem, p. 32.
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Para Alessandro Baratta, o principio central para a protecao
integral da crianga é o restabelecimento da prioridade na implan-
tacdo das politicas basicas, sendo que as demais politicas devem ser

subsidiarias e residuais, e

que la concepciéon dinidmica del principio de igualdad impone a
los Estados-parte de la convencidn y a la comunidad internacional
respectivamente, el respeto de un standard minimo de las normas del
Estado social y de una regulacion del desarollo econémico que respete
los criterios del desarrollo humano y no sea contrario a ellos®.

Ao tratar dos direitos declarados na Convencio Internacional
dos Direitos da Crianca, em especial do principio do interesse supe-
rior da crianca, Carlos Eroles dispoe que “asi el Estado adquiere
una obligacion insoslayable con el bienestar de la infancia que tiene
el deber de atender, con medidas adecuadas, eficaces y oportunas

de politica social’*.

Ressalte-se que o art. 41 da Convengio determina a observan-
cia ndo apenas do catalogo dos direitos ali declarados, mas também
a prevaléncia da legisla¢io nacional ou internacional que seja mais

ampla quanto a garantia dos direitos humanos e fundamentais.

O art. 4° da Convengao dispde que

os Estados-Partes adotardo todas as medidas administrativas, legis-
lativas e de outra natureza, com vistas a implementac¢io dos direi-
tos reconhecidos na presente Convengio. Com relacio aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, os Estados-Partes adotario essas
medidas utilizando a0 maximo os recursos disponiveis e, quando
necessarios, dentro de um quadro de cooperacio internacional.

Em principio, a referida clausula poderia ser interpretada

como uma forma de o Estado se recusar a implementar as politicas

2 BARATTA, 1998, p. 33.
# Erotes, 2001, p. 40.
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publicas necessarias, por questdes or¢amentarias, com a invocagao
da teoria da “reserva do possivel”. No entanto, como exposto por
Alessandro Baratta, a referida cliusula de reserva deve ser invo-
cada apenas quando os Estados-Partes tiverem esgotado todas as
possibilidades de cumprir sua obrigacao de buscar recursos neces-
sarios, seja por intermédio das politicas fiscais, seja por meio das

politicas financeiras.

En general, la reserva no deberia aplicarse, si el Estado no realiza
serios esfuerzos para regular el sistema de produccion y de distribu-
ci6n social de la riqueza asi como para racionalizar tecnicamente y
controlar juridicamente el empleo de los recursos disponibles?.

No Brasil, a obriga¢io de priorizar as politicas publicas da
infancia e da juventude encontra-se estabelecida constitucional-
mente, conforme previsio do art. 227 da Constitui¢io Federal,
que impoe prioridade absoluta na garantia dos direitos da crianga
e do adolescente. Posteriormente, ao reafirmar o principio consti-
tucional da prioridade absoluta, o legislador ordinario, por inter-
médio do ECA, especificou em que situacoes a prioridade absoluta
deve ser observada, determinando a preferéncia na formulacio e
na execucdo das politicas sociais publicas e na destinacdo privile-
giada de recursos pablicos nas areas relacionadas com a protecdo a

infancia e a juventude.

Demais disso, o art. 6 do ECA traz uma norma de interpre-
tacdo que obriga ao aplicador dessa lei a observancia dos fins sociais
a que se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres
individuais e coletivos e a condi¢io peculiar da crianca e do ado-

lescente de pessoas em desenvolvimento.

O conceito de discricionariedade administrativa foi construido

em torno da ideia de poder. Vale transcrever as palavras do francés

2 BARATTA, 1998, p. 37.
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Maurice Hauriou, citado por Ana Maria Moreira Marchesan, ao

analisar a evolucio do conceito do ato administrativo:

A administracdo nao ¢ animada, naquilo que ela faz, por uma von-
tade interior, mas, sim, por vontade executiva livre submetida a lei
como um poder exterior. Segue-se que, de um lado, nas matérias de
sua competéncia, enquanto seu poder nio esta ligado por disposi¢des
legais, ele é inteiramente autobnomo e, por outro lado, nas matérias
em que seu poder parece ligado pela lei, ele se conforma sempre a
uma certa escolha de meios que lhe permite se conformar volunta-
riamente a lei. Esta faculdade de se conformar voluntariamente a lei
¢ tanto mais reservada a administragio das leis quanto ela goza consti-
tucionalmente de uma certa liberdade na escolha dos momentos e das
circunstancias em que assegura esta aplicagio. Conforme este ponto
de vista, convém mostrar novamente que o poder discricionario da
administracio consiste na faculdade de apreciar a “oportunidade” que
pode ter de tomar ou nio tomar uma decisio executdria, ou de nio
toma-la imediatamente, mesmo que seja prescrita pela lei®.

Marchesan arremata, sintetizando a concepc¢iao de Hauriou,
do inicio do século, quando surge a compreensiao da discriciona-
riedade como “poder do administrador, que, nas matérias de sua
competéncia, nao delimitadas pela lei, estaria livre para agir de

acordo com critérios de conveniéncia e oportunidade”.

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello, a ideia de poder
deve estar associada a mero instrumento para o cumprimento do
dever, isto é, o “poder discricionario tem que ser simplesmente o

cumprimento do dever de alcangar a finalidade legal”?'.

André Gongalves Pereira assim distinguiu o poder do poder

arbitrario:

O principio da prioridade absoluta aos direitos da crian¢a e do adolescente e a discricionariedade
administrativa. Disponivel em: <http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id155.
htm>. Acesso em: 16 jul. 2009.

2 Idem.

7 MELro, 1998, p. 15.
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O poder discricionario nio resulta da auséncia de regulamentacio
legal de dada matéria, mas sim de uma forma possivel de sua regula-
mentac¢io: através de um poder, ou seja, do estabelecimento por lei
de uma competéncia, cuja suscetibilidade de produzir efeitos juri-
dicos compreende a de dar validade a uma decisdo, a uma escolha,
que decorre da vontade psicoldgica do agente. Discricionariedade e
vinculag¢do sdo assim formas diversas de regulamentagido por lei de
certa matéria; mas quando a lei nio contemple determinada situa-
¢do de vida, e nio o integre pelo menos genericamente na sua pre-
visio, nenhum poder tem em relacio a ela o agente — e sustentar o
contrario seria por em davida o valor do principio da legalidade®.

A discricionariedade administrativa deve ser vista sob nova
otica no Estado Democratico de Direito. Reconhece-se que a
lei ndo consegue abarcar todas as situacdes da vida, tornando-se
impossivel ao legislador prever e regular todas as a¢des adminis-
trativas necessarias ao exercicio do poder, subsistindo, em algum
momento, a discricionariedade. No entanto, ¢ inegavel que o con-
ceito de discricionariedade deve ser entendido sob a ideia de dever

e ndo mais de poder.

Ao se conceber a atividade administrativa como desempenho
de fun¢io, consistente no cumprimento do dever juridico de acertar
a providéncia capaz de atingir a exata finalidade da lei, todo e qual-

quer ato administrativo deve estar em conformidade com o direito.

No presente trabalho, adota-se o conceito de discricionarie-
dade a partir das concep¢des do constitucionalismo pds-positivista
(especialmente o principio da juridicidade), em que se compreende
o direito nio por regras, mas por principios, os quais estao cada vez

mais integrando o campo da normatividade.

Germana de Oliveira Moraes reconhece que ji nio existem

atos administrativos completamente discricionarios e que nao mais

#  PEREIRA, 1962, p. 222-223, apud MARCHESAN, 1998.
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se sustenta a classica distin¢do entre atos vinculados e atos discri-
cionarios, considerando-se discricionarios apenas certos elementos
do ato administrativo, permitindo o controle judicial destes, com

excecio do mérito do ato, o qual também se encontra reduzido®.

Para a autora acima citada, o mérito compreende os proces-
sos de valoracio dos motivos e de defini¢io do contetido do ato
administrativo, tendo como parametros critérios nao positivados.
O mérito do ato administrativo restringe-se ao nuacleo da discri-
cionariedade e somente sobre ele ndo ha possibilidade de controle
judicial. Os ditos critérios ndo positivados resumem-se aos critérios
de conveniéncia e de oportunidade acerca da pratica do ato admi-
nistrativo. Os critérios de moralidade, proporcionalidade e razoa-
bilidade, elevados a principios constitucionais, no direito brasileiro,
antes componentes do mérito do ato administrativo, migraram para

o dominio da juridicidade ou legalidade em sentido amplo®.

Conclui Germana de Oliveira Moraes que, na atual fase do
constitucionalismo pods-positivista e da redefinicio do princi-
pio da legalidade administrativa, que teve suas origens no Estado
Liberal e atualmente foi substituido pelo principio da juridicidade
da Administracio Publica’ (mais condizente com o arcabouco

tedrico do Estado Social), permite-se o controle jurisdicional dos

% MoORAES, 1999, p. 42.
*0 Ibidem, p. 45.

1 “A constitucionaliza¢io dos principios gerais de Direito ocasionou o declinio da
hegemonia do principio da legalidade, que durante muito tempo reinou sozinho
¢ absoluto, ao passo em que propiciou a ascensio do principio da juridicidade da
Administracdo, o que conduziu a substitui¢io da ideia do Direito reduzido a legali-
dade pela nocido de juridicidade, nio sendo mais possivel solucionar os conflitos da
Administracdo Puablica apenas a luz da legalidade estrita. [...] A no¢io de juridici-
dade, além de abranger a conformidade dos atos com as regras juridicas, exige que
sua producio (a desses atos) observe — nio contrarie — os principios gerais de Direito
previstos explicita ou implicitamente na Constitui¢do” (Ibidem, p. 23).
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atos administrativos nio vinculados, restando intocavel pelo Poder

Judiciario a analise apenas do mérito do ato administrativo.

Ao discorrer sobre o controle judicial da discricionariedade,

Eduardo Garcia de Enterria aduz que

[...] ni es abrir la posibilidad a una libre estimacion alternativa por los
jueces a las estimaciones discrecionales que en virtud de la Ley corres-
ponde legitimamente hacer a la Administracién ni supone un descono-
cimiento de la funcidn politica que dentro del conjunto constitucional
de poderes corresponde a ésta. Es, sencillamente, hacer efectiva la regla
no menos constitucional de la vinculacion de la Administracion a la
Ley y al Derecho — concepto este tltimo que por si s6lo remite a los
principios generales —, asi como la de interdiccién de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos, principios ambos que s6lo como princi-
pios generales del Derecho en sentido rigurosamente técnico pueden
actuar y ser hechos valer por los Tribunales de justicia®.

No direito brasileiro, o controle judicial da atividade admi-
nistrativa omissiva ou comissiva também se sustenta no principio
constitucional do direito a inafastabilidade da tutela jurisdicional,
previsto no art. 5%, inciso XXXV, da Constituicio Federal*. Todos
os atos administrativos responsaveis por lesio ou ameaca de lesdo a

direito sdo a priori passiveis de controle judicial.

A proposito, vale transcrever as conclusdes de Germana de
Oliveira Moraes acerca da compatibilidade dos principios cons-
titucionais do direito a inafastabilidade do controle judicial e da

triparti¢io dos poderes:

Como ideia central e conclusiva deste estudo, sustenta-se que, no
Direito Brasileiro, os principios da inafastabilidade da tutela jurisdi-
cional e da separacio de poderes sio compativeis entre si, pois quando,
da atividade nio vinculada da Administracio Puablica, desdobravel em
discricionariedade e valoracio administrativa dos conceitos verdadei-

2 Garcia pe ENTERRIA, 2000, p. 151-152.

¥ “Alei ndo excluird da aprecia¢io do Poder Judiciirio lesio ou ameaca a direito”.
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ramente indeterminados, resultar lesio ou ameaca a direito, é sempre
cabivel o controle jurisdicional, seja de legalidade (art. 37, caput, da
Constitui¢io Federal Brasileira), seja de juridicidade, em sentido
estrito, a luz dos demais principios constitucionais da Administracdo
Publica, de publicidade, impessoalidade, moralidade e eficiéncia (art.
37, caput, da Constituicdo Federal Brasileira), do principio constitucio-
nal da igualdade (art. 5%, inciso 11, da Constituicio Federal Brasileira)
e dos principios gerais de Direito da razoabilidade e da proporciona-
lidade, para o fim de invalidar o ato lesivo ou ameacador de direito e,
em certas situa¢Oes mais raras, ir a0 ponto extremo de determinar a
substituicao de seu contetido por outro indicado judicialmente®.

Na visio de Andreas J. Krell, no Estado Social de Direito,
os assuntos relacionados com a formulacio de politicas publicas
sociais ndo sdo exclusivos do governo e da Administracdo Publica,
pois estao fundamentados em normas constitucionais sobre direitos
sociais e, por isso, o seu controle pode e deve ser feito pelos tri-
bunais. Aduz ainda que a “esséncia de qualquer politica pablica é
distinguir e diferenciar, realizando a distribui¢io dos recursos dis-
poniveis na sociedade”, expressando as escolhas feitas pelos varios
entes estatais, tendo por limite as normas constitucionais. Havendo
falha ou omissdo do Legislativo ou Executivo na “implementagio
de politicas ptblicas e dos objetivos sociais nelas implicados, cabe ao
Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na realizacdo desses fins

sociais através da correi¢io da prestacio dos servicos basicos”?.

A possibilidade de se cobrar judicialmente do Estado a sua
obrigacio na implementacio de politicas sociais que visam garantir
os direitos sociais implica importante passo ao processo de demo-

cratizacdo, em especial, nos paises da América Latina™.

**  MoRrAEs, 1999, p. 176.

»  Krere, 2002, p. 100-101.
¢ “Aineficiéncia do Poder Pablico no fornecimento de programas sociais que garan-
tam melhores condi¢des de satide, educa¢io, moradia, profissionalizacio, dentre

outros, tornou gigantesca a divida deste para com a infancia e juventude brasileiras.
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Conclui-se que, no direito brasileiro, o principio consti-
tucional da prioridade absoluta, materializado no art. 227 da
Constitui¢io Federal e detalhado no art. 4° do Estatuto da Crianga
e do Adolescente, vincula o Poder Legislativo e o Poder Executivo
a respeitar a preferéncia estabelecida na formulacio e na execucio
das politicas publicas sociais e na destinagio privilegiada de recur-
sos publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e a
juventude. Assim, a possibilidade de cobranca judicial das politicas
publicas para a infancia ultrapassa a simples garantia do “minimo

existencial”, abrangendo, ainda, todos os direitos sociais.

6 Conclusio

No cenario internacional, o documento que trouxe a mais
significativa prote¢do aos direitos da crian¢a foi a Conveng¢io
Internacional sobre os Direitos da Crianca. Adotada pela Assembleia
Geral das Nag¢oes Unidas, no dia 20 de novembro de 1989, a
Convengio foi ratificada por mais de 180 paises e representou quase
um consenso de diferentes culturas e regimes juridicos em prol da
garantia dos direitos da crian¢a. Foi um avanco significativo, na
medida em que constitui um marco juridico, pois contém todos os
principios vinculados a crianga e prescreve deveres dos represen-

tantes legais das criancas e do Estado signatario.

De sorte que a possibilidade de cobrar judicialmente do Estado, por seu descaso
na aplicacio de politicas sociais condizentes, significa um passo importante nesse
processo de democratizagido, de resgate efetivo da cidadania”. [...] “Por fim, na area
que envolve os interesses difusos de criancas e adolescentes, sobreleva o ‘novo’ papel
do juiz, que terd por objetivo a busca e a concretiza¢io da justica e da equidade no
lugar da fria aplicagio dos textos legais; isto se dard, sobretudo, na esfera processual,
tendo em vista que muitos dos instrumentos existentes, consoante o modelo clas-
sico, ndo mais satisfazem a essas novas pretensdes, que alcancam cada vez mais uma

gama consideravel de criancas e adolescentes” (VERONESE, 1997, p. 205-206).
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Foram conferidos as criancas e aos adolescentes status de sujei-
tos de direito, além de ter apontado a familia, a sociedade e o Estado
como responsaveis pela efetivacdo desses direitos, dispondo clara-
mente sobre a obrigacio do Poder Puablico como garantidor das
politicas ptblicas indispensaveis ao desenvolvimento sadio e harmo-

nioso desses sujeitos de direitos.

A mudancga da dura realidade de milhares de criangas e adoles-
centes em situacao de ameaca ou violacdo de direitos depende da
conscientizacdo da sociedade e dos governantes da necessidade de se
estar constantemente identificando o real interesse desses sujeitos nas

op¢oes de implantacdo de politicas ptblicas.

Naio cumprindo o Poder Executivo o seu papel, cabe ao Poder
Judiciario o controle da atividade administrativa com o fim de obri-
gar o administrador a observar a doutrina da protecio integral a
crianca e ao adolescente e os principios correlatos, a saber, o do
interesse superior da crianga, o da condi¢do peculiar de pessoas em
desenvolvimento e, no Brasil, o da prioridade absoluta na destina¢io
de recursos e implementacao de politicas publicas. Com isso, nio se
estara atribuindo ao Poder Judiciario uma vontade de dominio ou
um arbitrio bloqueador da autonomia dos individuos e da sobera-
nia popular. Pelo contrario, ao obrigar o administrador a praticar os
atos administrativos em conformidade com principios basilares da
Constituicdo, principios especiais dispensados a popula¢io infanto-
juvenil, estar-se-a garantindo um minimo de inclusio social a uma
populagao desprovida dos mais basicos direitos fundamentais positi-
vados em nivel nacional e internacional, em nivel constitucional e
infraconstitucional, e, nio efetivados pelo Poder Publico. Isso, na ver-
dade, apenas retrata uma das formas de manifestacdo de articulag¢io
entre direito e politica exposta pela Constituicdo, de modo que cada
Poder (Judiciario, Executivo ou Legislativo) possa minimizar os efei-

tos nefastos do outro, causados por omissdes ou a¢des inadequadas.
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