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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar se o
preceito insculpido no artigo 227 da Constituicdo
Federal esta sendo efetivamente cumprido pelo
Poder Publico na comarca de Uba e, em caso
negativo, se tal omissdo poderia acarretar a
interferéncia do Poder Judiciario na esfera do
Poder Executivo, como forma de fazer prevalecer
a norma constitucional e evitar que a sociedade
viva perante um Estado Inconstitucional de
Direito. Para tanto, foi realizado o levantamento
de dados junto a Vara da Infancia e da Juventude,
na Defensoria Publica e no Ministério Publico,
todos da comarca de Ub3, além de estudo tedrico
de doutrinas e artigos cientificos e andlise de
jurisprudéncias que tratam do tema.
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INTRODUGAO

Em 1988, com a promulgacdo da atual
Constituigao Federal, a realidade das criangas e dos
adolescentes sofreu mudancas significativas e, a
partir de entdo, eles passaram a ser tratados com
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absoluta prioridade e a contar com uma politica de
protecao integral.

Tais garantias encontram-se estampadas
no artigo 227 da Carta Magna?, segundo o qual
€ possivel perceber que o legislador constituinte
buscou conceder aos menores direitos fundamentais
gue nunca lhes haviam sido assegurados, fazendo
deles verdadeiros sujeitos de direito.

No entanto, mesmo com tamanha evolucdo
juridica, verifica-se que, na pratica, muitos infantes
nao tém assegurados sequer os direitos basicos
previstos na Lei Maior, como educacdo, saude e
vida digna, vivendo a margem da sociedade e,
consequentemente, seguindo por caminhos, as
vezes, sem volta.

Diante disso, surge a problematica do
presente artigo: o preceito insculpido no artigo
227 da Constituicdo Federal é efetivamente
cumprido pelo Poder Publico na comarca de Uba?
E, em caso negativo, tal omissdo pode acarretar a
interferéncia do Poder Judiciario na esfera do Poder
Executivo como forma de fazer prevalecer a norma
constitucional e evitar que a sociedade viva em um
Estado Inconstitucional de Direito?

O tema é de suma importancia nos dias
atuais, uma vez que muitos problemas sociais

3 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com ab-
soluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo,
a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, 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, discriminagdo, exploracdo, violéncia, cruelda-
de e opressdo. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional
n2 65, de 2010.
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enfrentados pela sociedade tém suas raizes atreladas
aos direitos da infancia e da juventude; no entanto
nao ha estudos cientificos que comprovam a referida
relacdo, ainda mais em cidades do interior, como é o
caso da comarca de Uba.

Os resultados obtidos com o presente trabalho
poderdo servir de base para o ajuizamento de
futuras ag¢bes contra os municipios da comarca que
se negarem a cumprir a norma constitucional — ou
até mesmo conscientiza-los — antes que isso ocorra,
pois os beneficios de se priorizarem os investimentos
publicos em direitos da classe infanto-juvenil é a
Unica solucdo para se melhorar a qualidade de vida
de toda populacao.

Como metodologia, utilizou-se especialmente
o levantamento de dados junto a Vara da Infancia
e da Juventude da comarca de Ub4d, considerando,
para tanto, o ano de 2015 como marco cronoldgico.
Realizou-se o estudo tedrico de doutrinas e
artigos cientificos, entrevista, além de andlise de
jurisprudéncias que tratam do tema, sobretudo as
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal
de Justica®.

O objetivo principal consiste, entdo, em
averiguar se o Estado tem cumprido seu dever
constitucional de atender, com prioridade absoluta,
os direitos afetos as criancas e aos adolescentes na
comarca de Uba e, em caso negativo, identificar
os reflexos praticos que essa omissdao gera para a
sociedade.

Para tanto, serd feita uma breve digressao
histéricasobreodireitodascriancaseadolescentesno
Brasil, em especial em suas constitui¢des, passando-
se para o estudo aprofundado dos principios
constitucionais que regulam esse ramo do Direito,
sobretudo o da protecdo integral e o da prioridade
absoluta. Além disso, realizar-se-a uma analise sobre
a discricionariedade da Administra¢ao Publica frente
ao cumprimento dos direitos inerentes a classe
infanto-juvenil, dando-se énfase a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario na esfera do Poder
Executivo. Por fim, buscar-se-a avaliar se a violacdo
dos direitos das criancas e adolescentes na comarca
de Uba pode servir de base para configura¢do do
instituto do Estado de Coisas Inconstitucional, e, em

4 Foram analisados 1150 (um mil, cento e cinquenta) pro-
cessos que tramitam na Vara da Infancia e da Juventude da

Comarca de Uba/MG.
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caso positivo, quais implicages isso acarretaria para
o ordenamento juridico brasileiro.

ANALISE HISTORICA DOS DIREITOS
CONCERNENTES As CRIANGAS E
AOS ADOLESCENTES, SOB A OTICA

CONSTITUCIONAL

Ja dizia Antoine de Saint-Exupéry, em seu
livro O Pequeno Principe, “que todas as pessoas
grandes um dia foram criangas” (EXUPERY, 2001,
p. 36).

De fato, ndo hd como negar que a vida se
inicia com a infancia e é nela que o ser humano
mais precisa de cuidados e protecao, seja por
parte de sua familia, da sociedade ou do préprio
Estado.

Realizando uma  breve  digressao
historia sobre como eram tratadas as criancgas
e os adolescentes nas constituicées brasileiras,
verifica-se que somente com a promulgagdo da
atual Carta Magna é que estes passaram a ser
considerados como individuos de investimento.

Segundo Barros (2005, p. 71), no periodo
colonial, as primeiras criangas a chegarem ao
Brasil vinham na condicdo de 6rfas do Rei,
como grumetes ou pajens, com a incumbéncia
de se casarem com os suditos da Coroa. Nas
embarcacdes, além de obrigadas a aceitar
abusos sexuais de marujos rudes e violentos,
eram deixadas de lado em caso de naufragio,
demonstrando o total desrespeito com que eram
tratadas.

No entanto, mesmo com a independéncia
do Brasil, em 1822, e a outorga da primeira
Constituicao Brasileira, em 1824, tal realidade
se manteve inalterada, haja vista que nada
foi regulamentado a respeito dos direitos da
infancia e da juventude e sequer houve mencao
as palavras “crianga” e “adolescente” no texto de
referido diploma.

Ladooutro,em 1830,comentradaemyvigor
do Cddigo Penal Brasileiro, a figura dos menores
comegou a receber uma pequena atengdo do
legislador; este, por sua vez, preocupou-se em
estabelecer algumas regras que os diferiam dos



adultos, como a idade a partir da qual poderiam
ser considerados imputdveis e quais as penas lhes
seriam aplicadas.

Em razdo de referida previsdo legal,
na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil,
promulgada em 1934, pela primeira vez, houve
mencdo aos direitos da crianca e do adolescente,
ainda que de forma bem singela.

J& na Constituicdo de 1937, promulgada
apos o golpe do Estado Novo, os direitos infanto-
juvenis ganharam ainda mais destaque. De forma
pioneira, o legislador buscou incumbir aos entes
da Federacdo o dever de zelar pelos direitos das
criangas e dos adolescentes, bem como assegurar-
Ihes diversos direitos sociais, como educacao,
saude e lazer, o que se manteve constante na
Constituicao de 1946.

Sobre esse progresso constitucional,
dispoe Roberti Junior, citando Bitencourt:

Isso representou um grande avan¢o na
efetivacdo de uma maior atengdo e protecdo
das criancas, uma vez que na Constituicdo de
18 de setembro de 1946, ficou instituida a
obrigatoriedade aassisténcianamaternidade,
bem como o legal amparo a familia de
prole numerosa, conforme disposto no art.
1647. Nessa Carta, o legislador reafirma
direito a educacdo e o dever do Estado
em proporcionar o ensino gratuito aos
destituidos de recursos. (BITENCOURT, 2009
citado por ROBERTI JUNIOR, 2012, p. 120).

Da mesma forma, a Constituicdo de 1967,
promulgada durante o regime militar, também
ampliou os direitos dos menores no Brasil. O
referido diploma merece destaque, pois, além dos
direitos sociais ja assegurados, também buscou
proteger os nascituros e as gestantes, garantindo
uma protecao especial a maternidade.

Porém, somente com a entrada em vigor
da atual Constituicdo Federal, em 1988, é que
os direitos dos menores ganharam a protecdo
de que careciam. Todavia, apesar da grande
importancia da conquista trazida, em seu artigo
227, vé-se corriqueiramente que diversos direitos
das criancas e dos adolescentes sao violados, dai
a necessidade de se analisar se o referido preceito
constitucional esta sendo de fato cumprido.

A BASE PRINCIPIOLOGICA DOS DIREITOS
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E SEUS
CONCEITOS FUNDAMENTAIS

O Conceito de Crianga e Adolescentea

Conforme ja se mencionou anteriormente,
os termos “crianca” e “adolescente”, até o
momento, ndo foram expostos, de forma
minuciosa, com os seus verdadeiros significados
para o Direito.

A Convengdo sobre Direito das Criangas®
adota o critério cronolégico para definir o seu
conceito de crianga, no entanto ndo faz distin¢do
entre adolescentes e criangas: tao somente
diz que estas podem ser compreendidas como
aquelas que possuem menos de dezoito anos.

Damesmaforma,oartigo22dalein.8.090,
de 1990, dispbe que a crianca é a pessoa com
até 12 (doze) anos incompletos, e o adolescente
é aquele entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de
idade, podendo, no entanto, essa idade chegar
ao0s 21 anos, em casos excepcionais.

Segundo Cury (2005, p. 18), o limite de
18 (dezoito) anos estd estritamente relacionado
ao instituto da imputabilidade, haja vista que,
para o Cédigo Penal Brasileiro, sé se consideram
imputaveis os maiores de dezoito anos, ficando
os adolescentes sujeitos as disposicdes do
proprio ECA, quando do cometimento de algum
ato infracional.

De acordo com o referido autor, a
diferenciagao entre as idades estipuladas para
a crianca e para o adolescente também é de
extrema relevancia quando da aplicagdo das
disposi¢des contidas no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, sendo vejamos:

A distingdo entre “crianga” e “adolescente”,
como etapas distintas da vida humana, tem
importancia no Estatuto. Em geral, ambos
gozam dos mesmos direitos fundamentais,

5 Artigo 19. Para efeitos da presente Convencao, considera-
-se como crianc¢a todo ser humano com menos de dezoi-
to anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com
a lei aplicavel a crianca, a maioridade seja alcancada an-

tes.
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reconhecendo-se sua condi¢gdo especial de
pessoas em desenvolvimento, o que pode
ser percebido principalmente no decorrer
do Livro I. O tratamento de suas situagdes
difere, como é ldgico, quando incorrem
em atos de conduta descritos como delitos
ou contravengOes pela lei penal. A crianga
infratora fica sujeita as medidas de protegdo
prevista no artigo 101, que implicam um
tratamento através de sua prépria familia
ou na comunidade, sem que ocorra privagao
de liberdade. Por sua vez, o adolescente
infrator pode ser submetido a um tratamento
mais rigoroso, como s3o as medidas
socioeducativas do artigo 112, que podem
implicar privagdo de liberdade. (2005, p. 18).

Assim, embora haja essa divisao
cronolégica no conceito de crianca e adolescente,
tanto um quanto o outro sdo sujeitos que se
encontram em fase de desenvolvimento fisico e
mental, necessitando, para tanto, de cuidados
especiais para o desenvolvimento dos atos da
vida civil e penal (BITENCOURT, 2009 citado por
ROBERTI JUNIOR, 2012).

Os Principios Fundamentais dos Direitos das
Criangas e dos Adolescentes

Rompendo com as disposicdes contidas
no Cddigo de Menores, a Constituicao Federal de
1988 é considerada a grande divisora de aguas
guando se discutem os direitos atrelados as
criancgas e aos adolescentes.

Embora num contexto internacional, ja
se discutisse a importancia de se protegerem
os direitos da classe infanto-juvenil. O Brasil,
até a promulgacdao da atual constituicdo, so se
preocupava com 0s menores que se encontravam
em situacdo irregular, ou seja, aqueles que nao
estavam inseridos em uma familia ou, ainda,
que tivessem atentado contra o ordenamento
juridico.

No entanto, com a entrada em vigéncia da
Constituicao de 1988, a situacdo das criangas e
dos adolescentes sofreu significativas mudangas.
A partir desse momento, passou a vigorar, no
sistema normativo brasileiro, o principio da
protecdo integral, através do qual os menores
passaram a ser tratados como verdadeiros
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sujeitos de direitos.
Sobre o tema, dispde Munir Cury:

A protecdo integral tem como fundamento
a concepgao de que criangas e adolescentes
sdo sujeitos de direitos, frente a familia, a
sociedade e ao Estado. Rompe com a ideia de
que sejam simples objetos de intervengdo no
mundo adulto, colocando-os como titulares
de direitos comuns a toda e qualquer pessoa,
bem como de direitos especiais decorrentes
da condigdo peculiar de pessoas em processo
de desenvolvimento. (2002, p. 21).

Entretanto, quando se compara essa
conquista com a de outros paises, verifica-se
o atraso do legislador brasileiro em relacdo aos
demais, uma vez que, desde 1959, ja havia sido
aprovada na ONU a Declaracdo dos Direitos das
Criangas, a qual, de forma pioneira, tratou do
principio da protecdo integral.

Jaem 1990, com promulgacao do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, o referido principio
ganhou ainda mais destaque, ao estabelecer
em seu artigo primeiro: “Esta Lei dispde sobre a
protecdo integral a crianca e ao adolescente”.

Como nos ensina Paolo Vercelone, Juiz de
Direito na Itdlia, o termo “protecdao” pressupde
um ser humano que necessita de outros para
protegé-lo, ou seja, um ser humano que tem
necessidade de outro ser humano (VERCELONE,
2005 apud CURY, 2005, p. 35).

O ilustrissimo magistrado também
conceitua o Principio da Protecao, dizendo:

Deve-se entender a protegao integral como
o conjunto de direitos que sdo préprios
apenas dos cidaddos imaturos; estes direitos,
diferentemente  daqueles fundamentais
reconhecidos a todos os cidaddos,
concretizam-se em pretensdes nem tanto
em relagdo a um comportamento negativo
(abster-se da violagdo daqueles direitos)
quanto a um comportamento positivo por
parte da autoridade publica e dos outros
cidaddos, de regra dos adultos encarregados
de assegurar esta protegao especial. Em forga
da protecdo integral, criangas e adolescentes
tém o direito de que os adultos fagam coisas
em favor deles. (VERCELONE, 2005 apud
CURY, 2005, p. 36).



Partindo desses pressupostos, nota-se
que o legislador, percebendo a vulnerabilidade da
classe infanto-juvenil e a falta de capacidade de
gue estes detém para prover, por si préprios, seus
direitos, buscou incumbir tal responsabilidade a
terceiros, quais sejam: a familia, a sociedade e o
Estado.

Tal incumbéncia se mostra ainda mais
nitida quando se analisa o artigo 227 da
Constituicao Federal e o artigo 42 da Lei n.2 8.090,
de 1990:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga, ao adolescente
e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocd-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL,
Constituigdo Federal, 1988).

Art. 42 E dever da familia, da comunidade,
da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a
efetivagdo dos direitos referentes a vida, a
salde, a alimentagdo, a educacdo, ao esporte,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitdria. (BRASIL,
Estatuto da Crianga e do Adolescente, 1990).

Desses artigos também se pode extrair um
dos mais importantes principios que norteiam o
direito das criancas e dos adolescentes no Brasil,
qual seja o da prioridade absoluta.

O referido principio é o ponto de partida
deste trabalho e serad através dele que analisar-
se-ase o PoderPublico,como um dos responsaveis
por assegurar a protecao dos menores, tem
cumprido seu dever constitucional.

Segundo Vilas-Boas (2011), o principio
da prioridade absoluta é de tamanha relevancia
qgue reflete em todo sistema juridico, devendo-
se analisar se cada ato administrativo estd em
consonancia com o artigo 227 da Constituicao
Federal, ja que a crianca e o adolescente tém
prioridade absoluta em seus cuidados.

Aurélio Buarque de Holanda Ferreira

(2002, p.548) assim conceitua “prioridade”:

1. Qualidade do que estd em primeiro lugar,
ou do que aparece primeiro; primazia. 2.
Preferéncia dada a alguém relativamente
ao tempo de realizagdo de seu direito,
com pretericdo do de outros; primazia.
3. Qualidade duma coisa que é posta em
primeiro lugar, numa série ou ordem.

J4 a expressdo “absoluta”, pelo mesmo
dicionarista, pode ser compreendida como:
“ilimitada, irrestrita, plena, incondicional” (2002,
p. 13).

A juncdo dos vocabulos mostra o
verdadeiro sentido do principio, que visa
assegurar com primazia os direitos das criancas e
dos adolescentes sobre quaisquer outros.

Conforme bem observam Nery Junior e
Machado (2002, p.17), pelo fato de as criancas e
adolescentes ndo terem o desenvolvimento pleno
de suas potencialidades — caracteristica inerente
a condicdo de seres humanos ainda em processo
de formacdo sob todos os aspectos: “fisico (nas
suas facetas constitutivas, motora, enddcrina, da
prépria saude, como situacdo dinamica), psiquico,
intelectual (cognitivo) moral, social”, dentre
outros —, devem ser protegidos até atingirem
seu desenvolvimento pleno. Assim, o legislador
constitucional entendeu por bem protegé-
los mais do que aos maiores de dezoito anos,
garantindo absoluta prioridade a seus direitos
fundamentais, para que possam se desenvolver
e atingir a plenitude do potencial que pode ser
alcancada pelos seres humanos, garantindo-se,
inclusive, o Principio da lgualdade, ao ofertar-
Ihes direitos e prioridades para efetivacdo de
direitos fundamentais, de forma a equilibrar
suas peculiaridades com o desenvolvimento dos
maiores de dezoito anos.

De acordo com o Promotor de Justica
Wilson Donizeti Liberatil, especialista na drea dos
direitos da crianga, a melhor interpretagdo que se
pode dar ao principio da prioridade absoluta é:

Por absoluta prioridade, devemos entender
que a crianga e o adolescente deverdo estar
em primeiro lugar na escala de preocupagao
dos governantes; devemos entender que,
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primeiro, devem ser atendidas todas as
necessidades das criangas e adolescentes

(...).

Por absoluta prioridade, entende-se que,
na drea administrativa, enquanto nado
existirem creches, escolas, postos de salde,
atendimento preventivo e emergencial as
gestantes, dignas moradias e trabalho, ndo
se deveria asfaltar ruas, construir pragas,
sambddromos, monumentos artisticos etc.,
porque a vida, a saude, o lar e a prevengao de
doengas sdao mais importantes que as obras
de concreto que ficam para demonstrar o
poder do governante. (1991, p. 45).

Na verdade, além da acdo da
Administracdo Publica, também se faz necessario
um fortalecimento da familia, uma vez que, se os
demais membros que a compdem nao gozarem
de um minimo de direitos, com certeza as criangas
e os adolescentes serdo privados da assisténcia
que lhes é devida.

Nessa linha de raciocinio,b é o
entendimento do escritor D’Ant6nio (2009, p. 8)
gue uma politica integral sobre a menoridade
deve necessariamente, harmonizar-se com
a politica familiar, ja que a familia constitui
elemento basico formativo para a preparagao da
personalidade do menor.

De igual modo, a sociedade também é
responsavel por fazer valer o cumprimento do
preceito constitucional, até mesmo porque, se
os direitos atrelados a infancia e a juventude
ndo estiverem sendo cumpridos, a sociedade,
de um modo geral, serd a mais prejudicada com
tudo isso, haja vista que, por serem a base da
sociedade, se essas criangas crescem sem O0s
direitos minimos necessarios para se viver com
dignidade, muitos problemas sociais aparecerao
— 0 que ja se percebe nos dias atuais.

Nesse diapasao, mister se faz transcrever
o entendimento do jurista Munir Cury:

E a comunidade quem recebe os beneficios
imediatos do bom tratamento dispensado
as criancas e aos adolescentes, sendo
também imediatamente prejudicada
quando, por alguma razdo que ela pode mais
facilmente identificar, alguma crianca ou
algum adolescente adota comportamento
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prejudicial a boa convivéncia. (2005, p. 38).

Apds analisar a responsabilidade de cada
uma das instituicdes previstas no artigo 227 da
Constituicao Federal, é preciso verificar se a
referida norma constitucional estd sendo ou ndo
cumprida.

Paraisso, estes estudos serdo direcionados
ao dever incumbido ao Estado de assegurar a
criancas e adolescentes, com absoluta prioridade,
os direitos fundamentais necessarios para que

vivam com dignidade.

O PODER/DEVER DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA FRENTE AOS DIREITOS DA INFANCIA
E DA JUVENTUDE

Conforme exposto acima, questiona-se
se o administrador publico deveria, quando da
pratica de qualquer ato administrativo, analisar
se este encontra-se compativel com o preceito
constitucional insculpido no artigo 227 da
Constituicdao Federal, sob pena de responder
pelos atos de improbidade administrativa, caso
adote conduta diversa da prevista na Lei Maior.

Todavia, mesmo tendo conhecimento de
tal norma, os administradores publicos acabam se
esquivando de seu cumprimento, alegando que,
como gestores da coisa publica, é concedida a eles
a discricionariedade para adotarem as medidas
administrativas necessdrias que satisfacam os
interesses da coletividade.

De acordo com Mello (1998, p. 48), a
discricionariedade pode ser compreendida
como a margem de liberdade que é conferida
ao administrador para eleger, segundo critérios
consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo
menos dois comportamentos cabiveis, perante
cada caso concreto, a fim de cumprir o dever
de adotar a solucdo mais adequada a satisfacdo
da finalidade legal, quando, por forca da fluidez
das expressdes da lei e da liberdade conferida
ao mandamento, dela nao se possa extrair
objetivamente, uma solugdo univoca para a
situagao vertente.



No mesmo sentido é o entendimento
encontrado em Mayra Silveira:

Discricionariedade é a margem de liberdade
de uma decisdo conferida ao administrador
pela norma de textura aberta, com fim de que
ele possa proceder, mediante a ponderacgdo
comparativa dos interesses envolvidos
no caso especifico, a concretizagio do
interesse publico ali indicado, para, a luz
dos parametros tragados pelos principios
constitucionais da Administracdo publica
e pelos principios gerais do Direito e dos
critérios ndo positivados de conveniéncia e
oportunidade: 12) complementar, mediante
valoragdo e aditamento, os pressupostos
de fato necessdrios a edicdio do ato
administrativo; 22) decidir se e quando ele
deve ser praticado; 32) escolher o conteudo
do ato administrativo dentre mais de uma
opc¢do igualmente prefixada pelo Direito;
49) colmatar o conteudo do ato, mediante a
confirmacdo de uma conduta ndo prefixada
porém aceita pelo Direito. (MORAES, 1999

apud SILVEIRA, 2014).

Lado outro, Di Pietro (1997, p. 177), ao
afirmar que a discricionariedade tem sua principal
fonte nas lacunas deixadas pela lei, conclui que
sdo trés as hipdteses em que a discricionariedade
serd observada: a primeira, quando a lei
expressamente conferir a Administracdo Publica
a escolha; a segunda, quando a lei for omissa em
razdo da impossibilidade de previsao de todas as
situagBes supervenientes ao momento de sua
promulgacdo; e aterceira—ndao menosimportante
—, quando a lei determina a competéncia, mas
nao pormenoriza a conduta a ser adotada.

J4 no que concerne a natureza juridica da
discricionariedade,emboraexistamdoutrinadores
que defendam tratar-se de um poder do
administrador publico, a parte majoritaria da
doutrina entende ser ela um poder/dever, uma
vez que, ndo obstante seja uma prerrogativa do
agente publico, é também uma obrigacao, pois
este deve agir dentro dos parametros fixados
pela lei e sempre visar satisfazer o interesse da
coletividade, em detrimento do seu interesse ou
de qualquer outro particular.

Sobre o assunto, dispde Celso Anténio

Bandeira de Mello:

Na Ciéncia do Direito Administrativo,
erradamente e até de modo paradoxal,
quer-se articular os institutos do direito
administrativo - inobstante ramo do direito
publico - em torno da ideia de poder,
quando o correto seria articula-los em
torno da ideia de dever, de finalidade a ser
cumprida. Em face da finalidade, alguém
- a Administragdo Publica - esta posta
numa situacdo que os italianos chamam de
doverosita, isto é, sujeicdo a esse dever de
atingir a finalidade. Como ndo ha outro meio
para se atingir esta finalidade, para obter-se
o cumprimento deste dever, sendo irrogar a
alguém certo poder instrumental, ancilar ao
cumprimento do dever, surge o poder, como
mera decorréncia, como mero instrumento
impostergdvel para que se cumpra o
dever. Mas é o dever que comanda toda a
l6gica do Direito Publico - grifei -. Assim, o
dever assinalado pela lei, a finalidade nela
estampada, propdem-se, para qualquer
agente publico, como um im3, como uma
forca atrativa inexoravel do ponto de vista
juridico [...]. Tomando-se consciéncia deste
fato, deste carater funcional da atividade
administrativa (por isso se diz funcdo
administrativa), desta necessaria submissao
da administracdo a lei, percebe-se que o
chamado ‘poder discricionario’ tem que ser
simplesmente o cumprimento do ‘dever de
alcancar a finalidade legal’. S6 assim podera
ser corretamente entendido e dimensionado,
compreendendo-se, entdo, que ha e é um
“dever discricionario”, antes de um “poder”

discricionario. (2002, p. 12/15).

A questdo da discricionariedade ainda
estd estritamente relacionada ao mérito do ato
administrativo, uma vez que é através dele que a
Administracdo Publica analisa a conveniéncia e a
oportunidade de determinada escolha que a lei
Ihe permite fazer.

Sobre o assunto, discorre Mello:

O mérito é o campo de liberdade suposto na
lei e que, efetivamente venha a remanescer
no caso concreto, para que o administrador,
segundo critérios de conveniéncia e
oportunidade, se decida entre duas ou mais
solucdes admissiveis perante ele, tendo em
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vista o exato atendimento da finalidade legal,
dada a impossibilidade de ser objetivamente
reconhecida qual delas seria a Unica indicada.
(2005, p. 38).

Lado outro, a Constituicio Federal de
1988, ainda que de forma indireta, também limita
a discricionariedade do gestor publico, dispondo
que seus atos devem estar em consonancia com
os principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Diante de tais consideracdes, é possivel
concluir que, embora a propria lei conceda
ao administrador publico discricionariedade
para gerir a coisa publica, seus atos ndo podem
ultrapassar as balizas previstas nas demais
normas que compde o ordenamento juridico,
sobretudo os principios constitucionais, que sao
a base do sistema normativo.

No entanto, ndo é isso que se percebe no
dia a dia, ja que, embora o principio da prioridade
absoluta determine que todos os investimentos
publicos sejam destinados primeiramente
para assegurar os direitos das criancas e dos
adolescentes, os chefes do Poder Executivo
preferem destina-los a qualquer outra area que
Ihes traga vantagens pessoais e imediatas a
investir nos direitos da infancia e da juventude.

Tal omissdo é apontada como uma das
principaiscausasdoaumentodeacdesdistribuidas
junto ao Poder Judiciario com o fim de assegurar o
cumprimento do preceito constitucional previsto
no artigo 227 da Constituicdao Federal.

Contudo, hd quem defenda que a
interferéncia no Poder Judiciario nas politicas
publicas de competéncia do Poder Executivo pode
configurar violagao ao principio constitucional da
separacdo dos poderes.

Sobre referido principio, preleciona José
Afonso da Silva:

Esse principio ndo configura mais aquela
rigidez de outrora. A ampliagdo das
atividades do Estado contemporaneo impds
nova visao da teoria da separa¢do de poderes
e novas formas de relacionamento entre os
orgaos legislativo e executivo e destes com o
judiciario, tanto que atualmente se prefere
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falar em ‘colaboragdo de poderes’ [...]. A
‘harmonia entre os poderes’ verifica-se
primeiramente pelas normas de cortesia no
trato reciproco e no respeito as prerrogativas
e faculdades a que mutuamente todos tém
direito. De outro lado, cabe assinalar que nem
a divisdo de fungdes entre os 6rgaos do poder
nem sua independéncia sdao absolutas. Ha
interferéncias, que visam ao estabelecimento
de um sistema de freios e contrapesos, a
busca do equilibrio necessario a realizagao
do bem da coletividade e indispensavel para
evitar o arbitrio e o desmando de um em
detrimento do outro e especialmente dos
governados. (2009, p. 109-110).

Porém, conforme se expds acima, a
discricionariedade do gestor publico encontra
seus limites na lei, devendo este agir dentro
desses parametros, sob pena de ter seus atos
revistos pelo Poder Judicidrio.O proprio artigo
59, inciso XXXV, da Carta Magna dispde: “A lei
ndo excluirda da apreciacdo do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaca a direito” (BRASIL, Constituicdo
Federal, 1998).

Assim, quando deixa de cumprir o
principio da prioridade absoluta, que determina
a destinacdo das verbas publicas, com primazias,
para assegurar os direitos da classe infanto-
juvenil, o administrador publico ultrapassa os
limites da norma constitucional, devendo ter seus
atos revistos pelo Poder Judicidrio.

Ana Maria Moreira (SILVEIRA, 2014 apud
MARSHESAN, 2004) nos ensina:

Partindo-se da premissa de que nenhuma
lesio ou ameagca de lesdo a direito
(individual, coletivo, difuso, publico ou
privado) ndo seja passivel de apreciagdo pelo
Poder Judicidrio, resta concluir que também
a discricionariedade administrativa esta
sujeita ao controle jurisdicional. [...] O poder
discricionario ndo estd situado além das
fronteiras dos principios legais norteadores
de toda iniciativa da administragdo e se
sujeita a regular apreciacdo pela autoridade

judicante.

Ainda sobre o tema, Silveira (2014)
afirma que, além da resolucdo de conflitos entre



particulares,oPoderJudicidrioainda éresponsavel
pelo controle das politicas publicas, razdo pela
qual possui a atribuicdo do controle politico da
atividade dos demais poderes, seguindo a teoria
constitucional de freios e contrapesos.

Conforme dispbe Montesquieu (1993, p.
181), o sistema de freios e contrapesos ocorre
— de forma sucinta — quando existe influéncia
reciproca das funcbOes executiva, legislativa e
judiciaria em um Estado, de modo que haja o
necessario equilibrio na sociedade.

Ndo obstante, a norma do art. 227 da
Constituicao Federal é de eficacia plena, ou seja,
ndo depende de muito esforco do intérprete
para verificar seu real objetivo, pelo que deve ser
reconhecida como mais uma forma de delimitar o
campo de atuacado discriciondria do administrador
publico e, consequentemente, a possibilidade de
o Poder Judiciario analisar seus atos, caso este
ndo a cumpra com prioridade absoluta.

Assim, partindo-se da premissa de
que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a
direito (individual, coletivo, difuso, publico ou
privado) ndo seja passivel de apreciacdo pelo
Poder Judiciario, resta concluir que também a
discricionariedade administrativa esta sujeita ao
controle jurisdicional.

Nessesentido é oentendimentodo Egrégio
Supremo Tribunal Federal, que, por reiteradas
vezes, ja previu a possibilidade de intervencdo
do Poder Judiciario na esfera do Poder Executivo,
quando este ndo cumpre a ordem constitucional
em comento, sendo vejamos:

CRIANCAS E ADOLESCENTES VITIMAS DE
ABUSO E/OU EXPLORACAO SEXUAL. DEVER
DE PROTECAO INTEGRAL A INFANCIA E A
JUVENTUDE. OBRIGAGAO CONSTITUCIONAL
QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO.
PROGRAMA SENTINELA-PROJETO
ACORDE. INEXECUGCAO, PELO MUNICIPIO
DE  FLORIANOPOLIS/SC, DE REFERIDO
PROGRAMA DE ACAO SOCIAL CUJO
ADIMPLEMENTO TRADUZ EXIGENCIA DE
ORDEM CONSTITUCIONAL. CONFIGURAGAO,
NO CASO, DE TiPICA HIPOTESE DE OMISSAO
INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO
MUNICIPIO. DESRESPEITOA CONSTITUICAO
PROVOCADO POR  INERCIA  ESTATAL

(RTJ)  183/818-819). COMPORTAMENTO
QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA
LEl FUNDAMENTAL (RT) 185/794-796).
IMPOSSIBILIDADE DE INVOCAGCAO, PELO
PODER PUBLICO, DA CLAUSULA DA RESERVA
DO POSSIVEL SEMPRE QUE PUDER RESULTAR,
DE SUA APLICACAO, COMPROMETIMENTO
DO NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O
MINIMO EXISTENCIAL (RTJ 200/191- -197).
CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE
DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO,
QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS
PUBLICAS. PLENA LEGITIMIDADE JURIDICA
DO CONTROLE DAS OMISSOES ESTATAIS
PELO PODER JUDICIARIO. A COLMATACAO
DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM
COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES
ETRIBUNAIS EDE QUE RESULTAUMA POSITIVA
CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO.
PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687
—RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219- -1220).
RECURSO EXTRAORDINARIO DO MINISTERIO
PUBLICO ESTADUAL CONHECIDO E PROVIDO.

Diante do exposto, pode-se concluir
que, se ndo fosse possivel a interferéncia do
Poder Judiciario na esfera do Poder Executivo,
com o intuito de obriga-lo a cumprir o preceito
constitucional previsto no artigo 227 da Lei
Maior, muitas criancas seriam privadas de terem
acesso aos direitos que lhes sdo assegurados
constitucionalmente, ja que, ante a negativa do
Poder Executivo, ndo teriam a quem recorrer.

5 DA VIOLAGAO DOS DIREITOS DA CRIANGA
E DOS ADOLESCENTES NA COMARCA DE UBA

Com o intuito de resguardar os direitos
das criancas e dos adolescentes previstos no
artigo 227 da Constituicao Federal, mensalmente,
dezenas de a¢Ges sdo distribuidas junto a Vara da
Infancia e da Juventude da comarca de Uba.

Tal informacdo, por si s, ja nos leva a
crer que o referido preceito constitucional ndo é
cumprido na comarca em estudo, caso contrario
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ndo seria necessario o ajuizamento de tantas
acoes.

No entanto, para ratificar a afirmativa
supracitada, sera exemplificada a forma como se
ddo essas violacOes e quais suas consequéncias
praticas para as criancas e adolescentes da
comarca de Ubd, bem como para toda populagao
a ela pertencente.

Para isso, foi realizado um levantamento
de dados junto a Vara da Infancia e da Juventude
da comarca de Uba e também nos principais
orgdos responsaveis pelo ajuizamento destas
acdes, quais sejam: o Ministério Publico e a
Defensoria Publica.

Visando a melhor precisdo na compilagdo
desses dados, utilizou-se o ano de 2015 como
marco cronoldgico, embora seja sabido que
tais violacOes ainda persistem, principalmente,
guando se trata de direitos atrelados a saude, a
seguranca publica e a educacgdo.

Em relacdo ao direito a saude, somente no
ano de 2015, a Defensoria Publica e o Ministério
Publico ajuizaram cerca de 75 (setenta e cinco)
acoes, objetivando garantir a seus assistidos o
direito a medicamentos, suplementos alimentares
ou outros tratamentos médicos que haviam sido
negados pelos municipios integrantes da comarca
ou pelo proprio Estado de Minas Gerais.

Foi possivel verificar que as classes
menos favorecidas sdo as que mais sofrem com
a negligéncia do Poder Publico, pois, justamente
pela insuficiéncia de recursos, ndo conseguem
adquirir os medicamentos de que carecem ou
realizar os tratamentos médicos que lhe sdo
receitados, até mesmo levando a ébito algumas
criangas, antes mesmo de ser deferida a tutela
jurisdicional, ante a gravidade e a urgéncia de
Seus casos.

Ainda na seara das acOes que buscam
tutelar o direito a saude, outro fato que chama
atencdo sdo as matérias de defesa sustentadas
pelos entes publicos. Sem excecdo, em todas
as contestacdes, os municipios integrantes da
comarca de Uba e o Estado de Minas Gerais
afirmam ndo terem responsabilidade pelo
fornecimento dos medicamentos ou tratamentos
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pleiteados pelos menores, sustentando que estes
ndo se encontram na lista do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Todavia, tal argumento ja ndo é mais
aceito pelos Tribunais Superiores, que entendem
gue, independentemente de o medicamento
estar previsto na lista do SUS, a saude é um direito
fundamental do individuo e, portanto, deve ser
fornecido pelo Estado, sendo vejamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVOREGIMENTALNO RECURSO ESPECIAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
LANTUS, NAO PREVISTO NA LISTA DE
MEDICAMENTO DO SUS, PARA TRATAMENTO
DA MENOR, A EPOCA DO AJUIZAMENTO DA
ACAO, PORTADORA DE DIABETES. EFICACIA
TERAPEUTICA DO FARMACO ATESTADA POR
MEDICA ESPECIALISTA DE NOSOCOMIO
GAUCHO QUE ACOMPANHA O TRATAMENTO.
MOLESTIA REFRATARIA AOS TRATAMENTOS
DISPONIBILIZADOS PELA REDE PUBLICA.
ARTS. 196 E 227 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
DIREITO AVIDA E A SAUDE. PROTECAO
INTEGRAL E PRIORIDADE ABSOLUTA NA
EFETIVACAODOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DA INFANCIA. FLEXIBILIZACAO DE
ENTRAVES ADMISSIONAIS. NECESSIDADE
DO MEDICAMENTO COMPROVADA. 1. A
postulante, menor a época do ajuizamento
da agdo, cujo interesse encontra-se
normativamente respaldado na Constituicao
Federal (arts. 196 e 227) e no Estatuto
da Crianca e do Adolescente (arts. 11 e
seguintes), convergindo, nesse mesmo
sentido, o art. 24 da Convengao Internacional
Sobre os Direitos da Criancas (ONU/1989),
diploma ratificado pelo governo brasileiro
por intermédio do Decreto Presidencial n2
99.710/90. 2. A alegada circunstancia de que
o medicamento Lantus ndo consta da lista
de medicamentos do SUS deve ceder lugar
as afirmac¢des do médico que a acompanha,
quando afianga que todos os tratamentos
disponibilizados pela rede publica e
jd ministrados a menor mostraram-se
ineficazes no combate aos varios episddios
de hipoglicemias graves, com perda de
consciéncia e crises convulsivas por ela
sofridas. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento. (AgRg no REsp 1068105/RS, Rel.
Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 23/06/2016, DJe 30/06/2016).



Além disso, em sede de defesa, é muito
comum o0s municipios afirmarem que nao
possuem condi¢Bes financeiras para arcarem com
todos os tratamentos pleiteados pela populacdo,
embasando tal tese no principio da reserva do
possivel.

De acordo com Flavia Daniele Santiago
Lima (2002), o conceito do principio da reserva
do possivel deriva de uma construcdo da doutrina
alem3d, que dispde, basicamente, que os direitos
ja previstos, s6 podem ser garantidos quando ha
recursos publico suficientes.

Em linhas gerais, o referido principio regula
a possibilidade e a extensdo da atuacdo estatal
no que se refere a efetivacdo de alguns direitos
sociais e fundamentais, tais como o direito a
saude, a educacdo e a seguranca, condicionando
a prestacdo do Estado a existéncia de recursos
publicos disponiveis.

No entanto, o referido principio tem sido
utilizado de forma distorcida no ordenamento
juridico patrio, uma vez que, quando de sua
criacdo, acorte alemadentendia que a possibilidade
do cumprimento de determinada imposicao
judicial ndo estava estritamente relacionada a
guestdo orgcamentdria, como sustentado pelos
municipios brasileiros, mas tdo somente a sua
exequibilidade de um modo geral.

Em razdo disso, tal argumento ndo tem
sido aceito pela jurisprudéncia majoritaria dos
Tribunais de Justica, que entendem ndo ser
aplicavel o principio da reserva do possivel em
acdes que visem tutelar direitos fundamentais
aos menores de idade, ante a natureza de eficacia
plena do preceito insculpido no artigo 227 da
Carta Magna, in verbis:

REEXAME NECESSARIO - FORNECIMENTO
GRATUITO DE SUPLEMENTO ALIMENTAR
E MEDICAMENTOS DERMATOLOGICOS -
INCOMPETENCIA DA VARA DA INFANCIA
E JUVENTUDE - INTELIGENCIA DOS ART.
148, INCISO 1V, E ART. 209, DO ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE -
COMPETENCIA DA VARA DA INFANCIA E
DA JUVENTUDE - PRECEDENTES DO STJ -
PRELIMINAR REJEITADA - DIREITO A SAUDE
- MENOR PORTADOR DE ALERGIA CRONICA

CUTANEA, DERMATITE ATOPICA E ALERGIA A
LEITE DE VACA E DERIVADOS - ATESTADO POR
RELATORIO MEDICO - USO CONTINUO DE
ALIMENTOS E INSUMOS DERMATOLOGICOS
- FORNECIMENTO GRATUITO -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
DA FEDERA(;AO - RESERVA DO POSSIVEL -
NAO VIOLAGAO - SENTENCA MANTIDA. 1. Nos
termos do art. 148, IV, da Lei n2. 8.069/1990,
a Justica da Infancia e da Juventude é
competente para conhecer de agles civis
fundadas em interesses individuais, difusos
ou coletivos afetos a crianga e ao adolescente.
2. Havendo responsabilidade concorrente
entre a Unido, Estados e Municipios, em
relagdo ao implemento do direito a salde,
constitucionalmente previsto, a parte podera
demandar qualquer dos entes da Federagao.
3. Tratando-se de menor portadora de alergia
cutanea e alergia a leite de vaca e derivados,
conforme atestado em relatério médico,
subscrito por profissional especialista,
exsurge o direito ao recebimento gratuito dos
alimentos e medicagGes requeridos, ja que a
autora e sua familia ndo tém condi¢des de
suportar seus custos, na quantidade prescrita
pelo profissional médico que acompanha o
caso. 4. A invocagdo do principio da reserva
do possivel, desacompanhada de qualquer
elemento concreto capaz de evidenciar
a limitagdo financeira do ente publico e
0 suposto prejuizo aos municipes, por si
s6, nao pode justificar o desatendimento
a ordem constitucional de facilitagdo do
acesso aos servigos de saude. (TIMG - Ap
Civel/Reex Necessario 1.0145.10.049073-
2/002, Relator(a): Des.(a) Sandra Fonseca, 62
CAMARA CIVEL, julgamento em 11/02/2014,
publicacdo da sumula em 25/02/2014).

Ja na seara da seguranca publica, somente
no ano de 2015, mais de 385 (trezentos e oitenta
e cinco) procedimentos foram instaurados para
apuracdo de atos infracionais, retirando-se dessa
contagem os que ja estavam em tramite, bem
como os que aguardam julgamento.

Porém, é quando se analisa a falta de vagas
nos centros socieoducativos para o cumprimento
das medidas impostas aos adolescentes infratores
gue se percebe a dimensdo da violacdo dos
direitos assegurados aos menores na comarca de
Uba.
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Isso porque, embora a medida
socioeducativa de internacdo deva ser aplicada
somente em casos excepcionais, na comarca
em comento, em razdo da gravidade dos atos
infracionais cometidos pelos menores, esta é
utilizada com grande frequéncia.

Corroborando com o explanado acima, no
ano de 2015, embora tenham sido proferidas 23
(vinte e trés) sentencas aplicando-se a medida
socioeducativa de internacdo, até o momento sé
se conseguiram trés vagas em estabelecimentos
adequados para que os adolescentes possam dar
inicio ao seu cumprimento.

A situacdo se mostra ainda mais cadtica
quando se faz necessaria a aplicacdo da medida
de internacdo provisdria, a qual, em linhas gerais
e de forma simplista, equipara-se a uma prisdo
cautelar no processo criminal.

De acordo com ojuiz responsavel pela Vara
da Infancia e da Juventude da comarca de Ub3,
Dr. Thiago Brega de Assis, as vagas destinadas
a internacdo proviséria em estabelecimentos
adequados somente s3o obtidas em caso de
extrema gravidade e quando o ato infracional em
apuracdo é analogo ao crime de homicidio.

Tal realidade, além de violar os direitos
assegurados as criangas e aos adolescentes, ainda
coloca em risco toda a sociedade, uma vez que,
sem ter onde se internar, esses menores acabam
retornando para as suas rotinas e praticando
novos atos infracionais, colocando em risco suas
proprias vidas, bem como a de todos que os
cercam.

A falta de estabelecimentos adequados
para o cumprimento de outras medidas
socioeducativas, como prestacao de servicos a
comunidade e liberdade assistida, é outro fato
que demonstra a omissdo do Poder Publico
no cumprimento dos direitos da crianca e do
adolescente na comarca de Uba.

Dos cinco municipios integrantes da
comarca, apenas o de Uba conta com lei municipal
sobre o assunto e centros especializados para
o recebimento dos adolescentes infratores,
0 que viola as disposicbes do artigo 59, Ill da

Lei n. 2 12.594 de 2012¢, que dispGe acerca da
competéncia dos municipios para criar e manter
programas de atendimento para a execuc¢ao das
medidas socioeducativas em meio aberto.

Por fim, no que concerne aos demais
direitos assegurados as criancas e aos
adolescentes no artigo 227 da Constituicao
Federal, embora estes ndo ocorram com tamanha
frequéncia, foi possivel identificar algumas
acOes versando sobreo direito a educacdo,

6 Art. 50 Compete aos Municipios:

| - formular, instituir, coordenar e manter o Sistema Munici-
pal de Atendimento Socioeducativo, respeitadas as diretri-
zes fixadas pela Unido e pelo respectivo Estado;

Il - elaborar o Plano Municipal de Atendimento Socioeduca-
tivo, em conformidade com o Plano Nacional e o respectivo
Plano Estadual;

Il - criar e manter programas de atendimento para a execu-
¢cdo das medidas socioeducativas em meio aberto;

IV - editar normas complementares para a organizacdo e
funcionamento dos programas do seu Sistema de Atendi-
mento Socioeducativo;

V - cadastrar-se no Sistema Nacional de InformacgGes sobre
o Atendimento Socioeducativo e fornecer regularmente os
dados necessarios ao povoamento e a atualizagdo do Sis-
tema; e

VI - cofinanciar, conjuntamente com os demais entes fe-
derados, a execucdo de programas e a¢oes destinados ao
atendimento inicial de adolescente apreendido para apu-
racdo de ato infracional, bem como aqueles destinados a
adolescente a quem foi aplicada medida socioeducativa em
meio aberto.

§ 1o Para garantir a oferta de programa de atendimento so-
cioeducativo de meio aberto, os Municipios podem instituir
0s consorcios dos quais trata a Lei no 11.107, de 6 de abril
de 2005, que dispde sobre normas gerais de contratacdo de
consorcios publicos e da outras providéncias, ou qualquer
outro instrumento juridico adequado, como forma de com-
partilhar responsabilidades.

§ 20 Ao Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do
Adolescente competem as func¢des deliberativas e de con-
trole do Sistema Municipal de Atendimento Socioeducativo,
nos termos previstos no inciso Il do art. 88 da Lei n2 8.069,
de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente), bem como outras definidas na legislagdo municipal.
§ 30 O Plano de que trata o inciso Il do caput deste artigo
serd submetido a deliberacdo do Conselho Municipal dos
Direitos da Crianca e do Adolescente.

§ 40 Competem ao o6rgdo a ser designado no Plano de que
trata o inciso Il do caput deste artigo as fungdes executiva
e de gestdo do Sistema Municipal de Atendimento Socioe-

ducativo.
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principalmente para criangas que necessitam de
atendimentos especiais, o0 que demonstra que o
referido preceito constitucional ndo esta sendo,
de fato, cumprido na comarca de Uba.

DO INSTITUTO DO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL

Verificada a violagcdo dos direitos da
crianca e dos adolescentes na comarca de Ub3,
assim como a possibilidade de intervencdo do
Poder Judiciario na esfera do Poder Executivo
para obriga-lo a cumprir o preceito constitucional
insculpido na Cara Magna, o presente artigo,
de forma inovadora, busca demonstrar que
o Poder Judiciario pode também interferir na
criacdo e implementacdo de politicas publicas
voltadas a assegurar os direitos das criancas e dos
adolescentes, uma vez que a situacdo vivenciada
pelo Brasil leva a crer que a sociedade vive em um
Estado de Coisas Institucional.

Tal conclusdo se mostra razoavel, uma
vez que, como ja se expds acima, a violacdo
dos direitos inerentes aos infantes ndo é algo
exclusivo da comarca de Ub3; no entanto, uma vez
constatada aqui, por dedugdo, pode-se concluir
gue também ocorre nas demais comarcas do
Pais, principalmente nas do estado de Minas
Gerais, uma vez que a omissao deste quanto ao
cumprimento de seus deveres constitucionais
implica que todos os seus municipios sofram
diretamente por essa falha.

O instituto do Estado de Coisas
Inconstitucional  (EIC) foi utilizado no
ordenamento juridico patrio pela primeira vez
no ano de 2015. Ao analisar a ADPF n.2 347/
DF, o Supremo Tribunal Federal, através do
relator Marco Aurélio, reconheceu que o sistema
carcerdrio brasileiro, ante a sua total precariedade
e a violacdo em massa dos direitos fundamentais
da populacdo carceraria, necessita de um melhor
gerenciamento, deferindo a principio alguns
dos pedidos vertidos na inicial, ja que ainda nao
houve o julgamento integral de referida acdo.

Conforme ensina Campos (2015), a
Teoria do Estado de Coisas Inconstitucional tem

sua origem na Colombia e pode ser empregada
guando existe um quadro insuportdvel de violacao
massiva de direitos fundamentais, decorrente
de atos comissivos e omissivos praticados por
diferentes autoridades publicas, agravado pela
inércia continuada dessas mesmas autoridades,
de modo que apenas transformacgdes estruturais
da atuacao do Poder Publico podem modificar a
situacdo inconstitucional.

Para Carlos Alexandre de Azevedo
Campos (2015), para que ocorra o Estado de
Coisas Inconstitucional é necessario que se facam
presentes trés pressupostos:

A constatagdo de um quadro nao
simplesmente de protecdo deficiente, e
sim de violagdo massiva, generalizada e
sistematica de direitos fundamentais, que
afeta a um ndmero amplo de pessoas; a falta
de coordenagdo entre medidas legislativas,
administrativas, orcamentarias e até judiciais,
verdadeira “falha estatal estrutural”, que
gera tanto a violagdo sistematica dos direitos,
guanto a perpetuacdo e agravamento da
situacdo; a superacdo dessas violagdes de
direitos exige a expedicdo de remédios e
ordens dirigidas ndo apenas a um 0rgdo, e
sim a uma pluralidade destes.

Partindo-se dessas premissas e realizando
uma interpretacdo analoga a referida decisao do
STF, ndo restam duvidas de que a atual situacao
dos direitos da infancia e da juventude na comarca
de Ub3, bem como em todo territdrio nacional,
pode ser suficiente para caracterizar o Estado de
Coisas Inconstitucional.

A falta de investimentos em educacao
de base, saude preventiva, seguranca publica e
infraestrutura para o cumprimento de medidas
socioeducativas demonstra a violagdo em
massa dos direitos fundamentais assegurados
aos menores. Ja a falta de coordenacdo entre
as medidas executivas, legislativas e judicidrias
também é facilmente constatada.

Quando se verifica que o gestor publico
ndo destina as verbas publicas com prioridade
aos direitos das criancas e dos adolescentes,
estamos de frente a uma violacdo do Poder
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Executivo. Ja o Poder Legislativo peca por editar
leis utdpicas, que carecem de efetividade e
também por, as vezes, omitir-se quanto a cria¢do
de leis especificas, como ocorre nos municipios
de Tocantins, Rodeiro, Guidoval e Divinésia, que
ainda ndo possuem leis municipais versando
sobre cumprimento das medidas socioeducativas
em meio aberto. Por sua vez, o Poder Judicidrio
ndo atua com a eficicia necessaria para a
protecao desses direitos, uma vez que muitos
processos acabam sendo arquivados em razdo da
maioridade dos adolescentes, mesmo sem terem
um provimento final adequado.

Assim, de acordo com Campos (2015),
nesse cenario de falhas estruturais e omissoes
legislativas e administrativas, a atuacdo ativista da
Corte Superior acaba sendo o Unico meio — ainda
que longe do ideal em uma democracia — para
superar os desacordos politicos e institucionais,
a falta de coordenacdo entre drgaos publicos e a
supressdo dos direitos individuais de uma classe
marginalizada e sem representatividade, como
ocorre com os menores de dezoito anos.

No entanto, como bem assevera o
renomado escritor Carlos Alexandre Campos,
a Corte Superior ndo pode resolver atuar de
forma isolada e proferir decisGes que ndo sejam
passiveis de cumprimento, pois, se assim o fizer, o
fracasso ocorrido na Colombia podera se repetir
em solo brasileiro.

Para tanto, é necessario que, em vez de
trabalhar com a supremacia judicial, busquem-
se didlogos com os outros poderes e érgdos
gue possam contribuir para a cessagdao dessas
violagdes, haja vista que, de acordo com Campos
(2015), “o ativismo judicial é estrutural, mas pode
e deve ser dialdgico”.

Assim, na acertada licdo de Strck (2015),
tratando-se o Brasil de um pais periférico, onde
a maioria dos preceitos constitucionais ndo é
cumprida pelo Poder Executivo, se o instituto do
estado de coisas inconstitucional nao for utilizado
com muita precaug¢ao, chegara um momento em
que tudo se tornara inconstitucional e o Poder
Judiciario, através da Corte Superior, além de
ndo conseguir solucionar todas as demandas

gue serdo levadas ao seu conhecimento, estara
exercendo diretamente a funcdo tipica do
executivo, violando, pois, o principio da separacao
de poderes prevista em nossa Carta Magna.

CONSIDERACOES FINAIS

No Brasil, o que temos vivenciado é o
desrespeito aos direitos das pessoas que sao
presas. A Constituicdo Federal do Brasil de 1988
e o Pacto San José da Costa Rica, do qual o Brasil
é signatdrio, asseguram que a pessoa presa deve
ter sua dignidade preservada. As penitencidrias
e os presidios brasileiros ndo tém estrutura para
receber tantos presos; sendo assim, os presos
provisdrios sdo colocados nas mesmas celas em
gue os presos que estdao cumprindo pena, ficando
segregados muito mais tempo do que deveriam.
O encarceramento exagerado no Brasil demonstra
gue a dignidade da pessoa humana nada mais é
gue uma ideia abstrata.

Sendo assim, é nitido o desrespeito ao
principio da presun¢dao de inocéncia, elencado
na Constituicdao Federal, a qual estabelece que,
até a condenacado penal transitada em julgado, o
acusado é considerado inocente.

Destacam-se neste trabalho apenas duas
modalidades de prisdao existentes no sistema
penal: a prisdao em flagrante e a preventiva. A
primeira, como ja dito anteriormente, é a que
restringe a liberdade do individuo que esta
cometendo ou acabou de cometer um crime,
enguanto a preventiva é aquela decretada pelo
juiz somente quando necessaria para garantir
a ordem publica e outras. O nosso Cddigo de
Processo Penal ndo traz um prazo determinado
de duracdo dessa prisdo; portanto, ela pode ser
revogada a qualquer momento.

E certo que a prisdo é uma punicdo para
guem que esta em conflito com a lei, portanto,
guando feitade maneiraabusiva, ndo obedecendo
aos direitos e garantias fundamentais, ofendendo
o principio da dignidade da pessoa humana, trata-
se de extrema ofensa.

O desenrolar deste trabalho se deu a
partir das seguintes indagacdes: o juiz pode ou
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ndo aplicar uma medida diversa da prisdo? Por
gue ndo adotar a Audiéncia de Custédia em todo
territorio nacional, ja que o Brasil é signatario de
um pacto que traz essa modalidade?

A banalizacdo da prisdo preventiva se
estende cada vez mais, superlotando os presidios
e impedindo que os presos tenham minima
condi¢cao digna de sobrevivéncia. Muitos dos
presos que ficam segregados sdo até absolvidos no
final dainstrucdo, ou seja, a pena aplicada durante
a instrucdo é, muitas vezes, muito mais grave do
qgue a aplicada em uma sentenca final. A prisdo
preventiva tem sido aplicada desenfreadamente,
de forma equivocada, impedindo que ela tenha a
eficacia que deveria.

Decretar sempre a prisdao preventiva do
acusado da a sociedade uma falsa sensacao de
justica, pois, da forma que o sistema carcerario se
encontra hoje, é um reprodutor de violéncia. Se
o Estado cumprisse com o papel de ressocializar,
tratasse a prisdo como ultima ratio, e diminuisse
a desigualdade social, talvez o indice de
criminalidade pudesse diminuir. Deixar presa
uma pessoa durante uma instru¢ao que sequer
chegou a conclusdo de que ela é realmente
culpada é uma violacdo aos direitos humanos
e representa dano ao principio da dignidade da
pessoa humana. A dignidade da pessoa humana é
inerente aos cidadaos, até mesmo as pessoas que
sdo suspeitas de terem cometido algum crime.
N3o se discute que o Estado tem o poder de tirar
a liberdade do individuo, mas ndo tem o poder de
tirar a sua dignidade.

Diante desse cendrio impactante que é a
superlotacdo carcerdria, a Audiéncia de Custddia
podera ajudar a melhorar essa situacdo, evitando
prisdes ilegais e controlando a decretagao da
prisao preventiva.

A Audiéncia de Custddia nada mais é que
a apresentacdo da pessoa presa em flagrante ao
juiz, no prazo de 24 horas apds sua prisdo. Nesse
momento, estardo presentes representantes
do Ministério Publico e da Defensoria Publica,
além do Juiz competente. Nessa ocasido, o juiz
averiguara a legalidade da prisdo e se é necessaria
a decretagdo da prisao preventiva.

A finalidade dessa Audiéncia ndo é acabar

com as prisdes, mas sim a uma aplicacdo mais
humana. Deve-se buscar sempre a humanizacao
do processo penal, sem banalizar a prisdo. Nao
se buscou, com este estudo, passar a ideia de
pactuar com a impunidade, mas de reforcar a
ideia de que o Estado deve agir com cautela.
Para que a Audiéncia de Custddia seja
eficaz, deve-se adequartodo o sistema processual,
mesmo com vdrias opinides contrarias. Essa
modalidade de audiéncia é um avanco para
o Estado Democratico de Direito, portanto o
Judiciario deve se adequar e cumprir sua funcao
de ressocializar as pessoas que estao presas.
Para que tudo isso ocorra, torna-se
necessdria, além da observancia da devida lei,
a coragem de todos os operadores do Direito,
para que estes reconhecam que é possivel adotar
medidas alternativas diversas da prisao, conforme
estabelecido pela Lei 12.403/11, e que pode
ser um passo muito importante para combater
a faléncia do sistema prisional brasileiro, haja
vista que muitas vezes ndo é necessario que uma
pessoa aguarde seu julgamento atrds das grades.
A Audiéncia de Custddia, por si s, pode
ndo ser a solucdo para resolver a superlotacado
dos presidios, mas, se comecarmos por ela, se
respeitarmos os direitos fundamentais da pessoa
presa em flagrante e, principalmente, o principio
da dignidade da pessoa humana, ela pode ser um
avanco para mudar a realidade carcerdria do Pais.
Conclui-se, portanto, que a Audiéncia de
Custddia deve ser adotada em todo o territdrio
nacional, e que o Estado deve cumprir com sua
fungdao de ressocializar e nao criar escola de
crimes.
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