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Apresentacdo

APRESENTACAO

A capacidade de organizacdo de eventos de qualidade por parte do Conselho Nacional de
Pesquisa e POs-Graduagdo em Direito CONPEDI estd amplamente demonstrada e
historicamente comprovada. Esta capacidade foi novamente demonstrada na realizagdo, em
Belo Horizonte, de 11 a 14 de novembro de 2015, do X X1V Congresso Nacional. O Evento
contou com a presenca de um numero significativo de participantes, com trabalhos de todas
as regides do Brasil e foi organizado sob a maxima Direito e Politica: da Vulnerabilidade a
Sustentabilidade.

O destague dado ao vinculo indissociavel entre direito e politica foi muito apropriado e
perpassou as discussdes dos mais de sessenta Grupos de Trabalho que compuseram o Evento.
Entre estes grupos, um chamou diretamente a atengdo para as imbricagbes profundas
existentes entre Poder, Cidadania e Desenvolvimento no Estado Democrético de Direito (GT
26). Este Grupo de Pesquisa permitiu o resgate da ideia de que a emergéncia dos governos
limitados (portanto, submetidos ao império do direito) foi historicamente fundamental para a
consolidagdo da cidadania, a ampliacdo da liberdade e para a garantia de melhores niveis de
qualidade de vida.

O ponto de partida da andlise referida foi que o poder possui varias formas de manifestacoes
ao longo da histéria humana. Teve inicio ainda sob a forma da Cidade-Templo e se
materializou, de forma mais institucional, com o aparecimento da chamada Cidade-Estado da
Antiguidade Cléssica. Em seguida, esta estrutura foi suplantada, por um lado, por uma
estrutura maxima (mas um tanto decorativa) denominada Igreja (ou Republica Cristiana) e,
por outro, pela fragmentacdo em inUmeros feudos e pequenas estruturas politica de base
agré&ria.

A formagdo atual do poder (grandes estruturas politicas) somente teve inicio no Século 13.
Deste momento historico até a vitoria dos Estados soberanos modernos foi uma longa disputa
pela supremacia e pelo poder entre as estruturas religiosas e as estruturas laicas. Este impasse
somente foi resolvido (isto apenas em boa medida) com a chamada Guerra dos Trinta Anos e



com a supremacia politica do Estado moderno soberano no Tratado de Paz de Westfélia
(1648).

Foi neste momento que a fragmentacéo politica foi superada e que se afirmaram os Estados
como uma estrutura politica centralizada e capaz de fazer valer o seu poder, com éxito e de
forma exclusiva, sobre um territério e uma populacdo especificos (Max Weber). Esta
transformacéo foi um grande acontecimento politico e foi justificada, entre outros, por
Thomas Hobbes (1588-1679). Para este, o Estado € compreendido como o deus mortal que
caminhasobrea Terra

Com esta configuracdo, ficou mais evidente a afirmacdo que o poder politico &, antes de mais
nada, um poder do homem sobre outro homem. Assim, é possivel dizer que o referido poder
pode se concretizar de varias maneiras, mas sempre se expressa como uma relacdo entre
governantes e governados, entre soberanos e suditos, entre Estado e cidadéos (Bobbio). Dito
de outra forma, se expressa de forma mais evidente como uma relacdo de dominagéo. Mas,
ndo apenas isto. E neste contexto que ele vai também passar se expressar como uma
possibilidade de construcdo de uma boa vida (volta a valorizagdo da cidadania e do
desenvolvimento).

Para também expressar esta segunda possibilidade, € necessario, contudo, ainda uma nova
mutacdo na estrutura poder: a sua submissdo ao império do direito e a congtituicdo. Esta
mudanca histérica tem inicio com as chamadas grandes revolugbes dos Séculos 17 e 18
(Revolucdo Inglesa, Francesa e Norte-Americana) e somente vai se consolidar no decorrer do
Século 20 (€ neste periodo histérico que os chamados regimes democraticos passam ater um
valor positivo e o Estado passa a se constituir mais claramente como um Estado de direito em
sentido forte como Estado Democrético de Direito). Esta € uma vitéria extraordinaria da
liberdade.

Configurado desta forma, o poder politico passa a fomentar mais claramente a solucdo
pacifica dos conflitos (método de contar as cabegas) e a valorizar as autonomias individuais e
o pluralismo politico. E neste quadro que o Estado deixa de estar voltado asi proprio e passa
ater que busca sua legitimidade na nacdo, tornando o poder um lugar vazio (Lefort). Dito de
outra forma, o limite do poder ndo se restringe aquilo que este pode ou ndo pode fazer em
funcdo da vontade geral, expressa na forma da lei, mas limita, também, a monopolizacdo do
poder por um individuo ou grupo. Além disso, este poder apenas seralegitimo se exercido de
acordo com as normas constitucionais. Desta forma, passa a ser um poder limitado e
submetido as regras do jogo.



O GT 26 Poder, Cidadania e Desenvolvimento no Estado Democrético de Direito dialogou,
de forma aberta e democrética, sobre estas e outras questdes relacionadas e, portanto,

cumpriu o seu papel fundamental de ser um espaco de didlogo e de fomento ao exercicio da
cidadania e da constituicéo de sujeitos autbnomos e voltados ao desenvolvimento do pais.

Os Organizadores



A SOLIDARIEDADE CONSTITUCIONAL NA PREVISAO DO CONSELHO
TUTELAR: HARMONIA DE COMPETENCIASENTRE ESTADO, SOCIEDADE
CIVIL E ENTIDADES

THE CONSTITUTIONAL SOLIDARITY IN PREDICTING THE GUARDIANSHIP
COUNCIL: HARMONY OF POWERSBETWEEN STATE, CIVIL SOCIETY AND
ENTITIES

Antonio Jorge Pereira Junior
Luis Armando Saboya Amora

Resumo

O artigo desenvolve doutrina que viabiliza a aplicagéo do Art. 3, inciso | da Constitui¢éo do
Brasil de 1988, que define como objetivo da Republica a construcédo de uma sociedade justa,
livre e solidaria, mediante atualizacdo do principio da solidariedade, desdobrado na
subsidiariedade e cooperagdo, a vincular sociedade, Estado e cidadaos nesse projeto
constitucional. Necessita-se reconhecer e respeitar as competéncias dos atores sociais que,
em paraelo, trabalhardo com o Estado na consecucdo dos fins maiores da Republica. O
estudo recorda as competéncias formais dos entes estatais e defende que tais ndo podem
sobrepor-se as competéncias naturais dos entes sociais, de modo a se comporem
harmonicamente. Por fim, apresenta a dindmica de interacdo e harmonizacdo das
competéncias naturais e estatais na disciplina do Conselho Tutelar, 6rgéao diferenciado,
previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente, principa responsavel pelo gerenciamento
dos direitos desse publico. A divisdo de poderes entre os atores sociais, com efetiva
participacdo dos cidaddos, revela-se bem sucedida no caso prético do Conselho Tutelar,
auxiliando o desenvolvimento de criangas e adolescentes através de préticas colaborativas,
ratificando as premissas do Estado Democrético de Direito.

Palavras-chave: Principio da solidariedade, Competéncias, Conselho tutelar,
Subsidiariedade, Cooperacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The article develops doctrine that makes possible the application of Art. 3, item | of the 1988
Brazilian Constitution, which defines the objective of the Republic the construction of afair,
freedom and solidarity society, by updating the solidarity principle, split into subsidiarity and
cooperation, binding society, the state and citizens in this constitutional project. We need to
recognize and respect the powers of social actors that, in parallel, will work with the State in
achieving the larger purposes of the Republic. The study remembers the formal competencies
of federal entities and defends that they cannot override the natural competencies of social
entities, in order to compose themselves harmonically. Finally, it presents the dynamics of
interaction and harmonization of natural and state competencies in the discipline of the
Guardianship Council, differentiated organ provided in the Statute of Child and Adolescent,
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principal responsible for managing the rights of that public. The division of powers between
the social actors, with the effective participation of citizens, reveals the success in the
practical case of the Guardianship Council, assisting the development of children and
teenagers through collaborative practices, confirming the assumptions of the Democratic

State of Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principle of solidarity, Competencies, Guardianship
council, Subsidiarity, Cooperation
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Introducéo

De modo pratico, metas de alcance social podem ser alcancadas somente mediante
solidariedade entre Estado, institui¢des e individuos. Dos ideais da Revolucdo Francesa, nesse
contexto, a fraternidade, sequer vivida pelos ide6logos revolucionarios que destruiram-se
mutuamente, serviu, um século depois, como elemento justificador de revisdo do
constitucionalismo, de modo a retificar a tendéncia individualista do Estado dito liberal. De
certa forma, os ideais de liberdade e igualdade (formal) foram acolhidas no Estado Liberal.
Mas néo se percebia nesse modelo a absor¢do de uma igualdade material e, menos ainda, de
uma auténtica politica de fraternidade, que pudesse ser traduzida em solidariedade e
cooperacdo. Especialmente isso se dara apds a segunda grande Guerra, em pleno século XX.

Dos trés ideais da Revolugdo Francesa, a “fraternidade” nunca teve o mesmo
destaque do que a “igualdade e a “liberdade”. Somente no pds guerra, diante das
atrocidades que foram cometidas, é que se tentou retomar a solidariedade como um
dever juridico oponivel ao Estado e exigivel entre as pessoas (Rocha, 2011, p. 240).

Nao se quer dizer, com isso, que o ideal de “fraternidade” fora ignorado durante a
vigéncia do Estado Liberal. No entanto, diante da pouca intervencao estatal junto as praticas
sociais e de seu afastamento de instituicdes voltadas a pratica solidaria, como regra praticada
pelas Igrejas e demais entidades caritativas, restou insuficiente atuagdo no sentido de se
garantir as premissas da fraternidade, mediante a solidariedade estatal. Esse fato possibilitou o
aumento das desigualdades sociais e fez com que a populacdo cobrasse ao Estado atuacdo
mais efetiva, especialmente no contexto da sociedade de massas.

Em evolucdo ao Estado Liberal, surgiria modelo de organizacdo politica que
contemplava maior participacdo do ente estatal enquanto promotor de direitos de carater
social: o Estado do Bem-Estar Social. Mesmo antes da 1l Grande Guerra, as constituicdes do
México (1917) e de Weimar (1919) tiveram o mérito de traduzir de modo original os ideais do
Estado do Bem-Estar Social. Foram elaboradas como instrumento normativo garantidor dos
direitos sociais (direitos fundamentais de segunda dimens&o), ainda que ndo se possa afirmar
que tenham obtido sucesso em sua implementacao.

O Estado do Bem-Estar Social, portanto, teve como principal avango em relagéo ao
Estado Liberal a positivacdo de direitos sociais, a serem promovidos pelo Estado. As
constituicbes desse modelo foram lastreadas no principio da solidariedade, que deve permear

as relacGes sociais e ser paradigma na resolucdo de conflitos, garantindo-se que praticas antes
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meramente técnicas fossem realizadas observando a realidade social dos cidaddos, suas
diferengas, necessidades e desigualdades. Os beneficios apontados dizem respeito a efetivacdo
de direitos fundamentais a partir do principio da solidariedade.

Por outro lado, a escassez de recursos humanos, técnicos, e motivacionais nao
permitiriam que o Estado, também o Estado Social, pudesse, sem o auxilio de individuos e
instituicOes, atingir as metas almejadas pelas normas positivadas nesse sentido. Ou seja, a
solidariedade implica, necessariamente, o envolvimento de atores sociais para aléem do
Estado.

Buscou-se realizar, a partir dessa ideia de colaboragdo entre Estado, sociedade e
instituigdes, um estudo sobre a competéncia de cada um deles no atual modelo constitucional
brasileiro para a concretizacdo da solidariedade, tida como objetivo fundamental da republica.
A divisdo de poderes entre 0s atores sociais nesse processo — destacando-se a participacao
cidadd — revelou-se efetiva no caso pratico do Conselho Tutelar, demonstrando que a atuacéo
cooperativa dos atores ¢é decisiva para o desenvolvimento do Estado Democrético de Direito.

1 A atuacéo cooperativa entre Estado e sociedade para a concretizacdo da solidariedade

Compreendido que a solidariedade pode ser associada & fraternidade do ideario de
17809, e sua efetividade depende de atuacdo integrada do Estado, da sociedade e dos cidadaos,
importa verificar como a Constituicdo Federal de 1988 viabiliza essa atividade cooperativa
entre nos.

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta demarcacdo de competéncias a serem
exercidas pelos entes politicos, de forma que a divisao de tarefas entre eles torne possivel a
concretizacdo de direitos fundamentais e préaticas solidarias pelo Estado. Ainda assim, ndo se
pode enxergar sO nele a competéncia para exercicio da solidariedade, tratando-se de atividade

cooperativa entre Estado, individuos e institui¢6es, conforme restara demonstrado.
1.1 A competéncia dos entes estatais definida no texto constitucional

A ciéncia do direito constitucional desenvolveu teorias no sentido de delimitar as
competéncias do Estado, subdividindo e harmonizando poderes entre os entes politicos.

Partindo-se da divisdo proposta por José Afonso da SILVA, pode-se delimitar as

competéncias estatais previstas no texto constitucional de maneira objetiva.

178



Para o autor, ha dois tipos principais de demarcacdo de competéncias: em fungéo de
sua materialidade e sua extensdo. O critério material subdivide-se em duas subespécies:
competéncia exclusiva e competéncia comum (também chamada de cumulativa ou paralela).

Em segundo plano, ha a competéncia extensiva, que define a extensdo dos poderes
politicos (legislativo e executivo) nas fungdes atribuidas a cada um dos entes federativos. Essa
competéncia se subdivide em 04 (quatro) tipos principais: exclusiva e comum ou privativa e
concorrente ou suplementar. Deve-se observar que as competéncias exclusiva e comum se
aplicam a realizacdo de atividades de carater administrativo enquanto as expressdes de
competéncia privativa e concorrente ou suplementar sdo usadas para tratar de poder
legiferante.

Observar-se-a, por primeiro, as competéncias originariamente atribuidas a Unido
tanto no dmbito administrativo, quanto legiferante. Logo depois serdo expostas atribuicdes
compartilhadas pela Unido e demais unidades federativas, de modo simultdneo ou sucessivo,
nas duas tarefas: legislar e administrar recursos.

A competéncia exclusiva é aquela que ndo admite suplementacdo nem delegacdo. Na
Constituicao de 1988 ¢ referida ao Poder Executivo, como regra, sendo também utilizada nas
constituicGes estaduais quando aplicada a atribuicdes administrativas do Poder Legislativo
estadual. Por exemplo, na Constituicdo do Ceara, art. 49 e; Constituicdo de Sao Paulo, art. 20.
Por ela — competéncia exclusiva - , ndo se admite a realizacdo de atribuicdo por ente que nao
aquele incumbido para tanto. Como exemplo, o artigo 21 do texto constitucional apresenta
uma série de competéncias exclusivas da Unido, que somente podem por ela ser exercidas.
Assim também se poderia entender o rol de competéncias exclusivas dos Municipios, previsto
em seu art. 30, incisos Il a IX.

A competéncia privativa, por outro lado, admite delegacdo. Trata-se de competéncia
vinculada ao Poder Legislativo. O artigo 22 da Constituicdo Federal apresenta as matérias
sobre as quais compete a Unido legislar privativamente. Salvaguarda, todavia, a possibilidade
de delegacdo aos Estados por meio de lei complementar (art. 22, p. Gnico). Essa possibilidade
de descentralizagdo legislativa permitiria que os Estados legislassem sobre determinadas
materias de acordo com suas realidades locais.

Ha competéncia concorrente também entre as atribuicbes do Poder Legislativo.
Assim, tém-se duas possibilidades oriundas dessa espécie: i) a autorizar entes politicos
diferentes a atuacdo simultanea no processo legislativo referente a certas matérias ou; ii) que

um deles tenha a preferéncia na definicdo normativa de determinados temas, restando aos
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demais a possibilidade de suplementagcdo. O artigo 24 da Constituicdo estabelece algumas
matérias a serem deliberadas de maneira concorrente por Unido, Estados e Distrito Federal,
dando aquela a competéncia para a elaboracdo das normas gerais e, aos demais, a
possibilidade de suplementa-las.

A competéncia comum, por sua vez, é aquela que pode ser exercida por todos os
entes federativos, em carater de cooperacdo. Estamos aqui sob atividade estatal administrativa
e ndo mais legiferante. Assim como a competéncia exclusiva, ela esta vinculada a funcao
administrativa do Estado. Essa espécie de competéncia merece especial aten¢do no estudo
aqui realizado, por apresentar, dentre as subdivisdes, os tracos mais evidentes do principio da
solidariedade. O artigo 23 define quais serdo as competéncias comuns a Unido, aos Estados,

Municipios e ao Distrito Federal:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

| - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes democréticas e
conservar o patriménio publico;

Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;

Il - proteger os documentos, as obras e outros bens de valor historico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;

IV - impedir a evaséo, a destrui¢do e a descaracteriza¢do de obras de arte e de outros
bens de valor histérico, artistico ou cultural;

V - proporcionar os meios de acesso a cultura, a educacéo e a ciéncig;

VI - proteger o meio ambiente e combater a polui¢cdo em qualquer de suas formas;
VII - preservar as florestas, a fauna e a flora;

VI1II - fomentar a produgdo agropecuaria e organizar o abastecimento alimentar;

IX - promover programas de constru¢do de moradias e a melhoria das condicOes
habitacionais e de saneamento basico;

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizacdo, promovendo a
integracao social dos setores desfavorecidos;

X1 - registrar, acompanhar e fiscalizar as concesses de direitos de pesquisa e
exploracdo de recursos hidricos e minerais em seus territérios;

XII - estabelecer e implantar politica de educagdo para a seguranga do transito.

Paragrafo Unico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre a
Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio
do desenvolvimento e do bem-estar em &mbito nacional.

Do dispositivo apresentado podem ser feitas apreciacfes sobre o papel da
solidariedade no texto constitucional. Primeiramente, o constituinte ndo excluiu qualquer dos
entes nas competéncias comuns (matéria executivo-administrativa), atribuindo-as igualmente
a todos. Diferentemente, os Municipios ndo foram contemplados quando estabelecidas as

competéncias concorrentes (matéria legislativa).
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Em segundo lugar esta o carater solidario das medidas elencadas. Todas s&o voltadas
para a convivéncia harménica dos cidaddos, por meio de praticas que garantam melhor
condicdo de vida. Tratou-se de interesses comuns a vida em sociedade tais quais 0 meio
ambiente, a integracdo social, 0 combate a pobreza, a utilizacdo de recursos, o patriménio
cultural, a salde, a assisténcia publica, a Constituicdo e as instituicdes democraticas. O
movimento esperado pelo legislador na elaboracdo desse dispositivo é de uma atuacdo
cooperativa entre todos os entes que compdem o Poder Publico, na busca das melhores
condi¢des possiveis, para que todos atinjam o bem estar social, pretensdo admitida no
parégrafo Unico do dispositivo.

H4&, portanto, um rol estabelecido pela Constituicdo Federal de medidas a serem
adotadas pelos entes federados, de maneira cooperativa, que garantam ao povo brasileiro as
condicdes necessarias ao alcance do bem-estar social, pautadas no ideal de solidariedade que,
alias, traduz-se em objetivo da Republica Federativa do Brasil, conforme determinacdo do
artigo 3° do texto constitucional .

Por mais que se vislumbre um movimento cooperativo entre 0s entes politicos no
atingimento do bem-estar social mediante praticas solidarias, este ndo sera possivel se nao
houver uma participacdo de grupos sociais menores, como a familia e instituicbes da
sociedade civil. De nada adianta que o corpo legislativo preveja as disposi¢des que perfacam
0 bem comum se a sociedade n&o estiver ciente de seu dever na promogdo do mesmo.
Conforme pontua Messner (s/d, p.279):

De resto, todo o ambito social ndo regulado pelo legislador estd subordinado
também a obrigatoriedade juridico-natural do bem comum: é o que ocorre quando o
legislador ndo é o primeiro responsavel pela ordem do bem comum de determinado
ambito; ou quando, como no caso da comunidade internacional, ndo existe nenhum
legislador com a possibilidade de regular os deveres reclamados pelo bem comum.
E, realmente, o legislador estatal ndo é o primeiro responsavel por aquela esfera
“social” em que certas comunidades naturais ou associagdes voluntarias de
interesses tém que arcar diretamente com a responsabilidade de se amoldarem as
obrigacgdes impostas pelo bem comum.

Assim, conhecidos os deveres solidarios dos entes estatais, segundo a Constituicdo
do Estado brasileiro, na concretizagdo do bem comum, deve-se proceder a analise do papel
desempenhado por nicleos sociais menores nessa tarefa, por meio de suas competéncias

naturais, que independem de lei para operarem efeitos.

L Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;
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1.2 A competéncia natural dos grupos sociais

“O Direito ¢ produto dos circulos sociais, ¢ formula da coexisténcia dentro deles.
Qualquer circulo, e ndo s6 os politicos, tém o direito que Ihes corresponde (PONTES DE
MIRANDA, 1955, p. 170).” Ao mesmo tempo, o “direito consiste em competéncias
garantidas, isto &, em poderes seguros para fazer, ter ou exigir algo perante uma eventual
violacao de outrem (MESSNER, s/d, p.211)”.

Conforme analisado anteriormente, coube & Constituicdo Federal delimitar de modo
minucioso a competéncia dos entes federados na busca do bem comum, ndo se fazendo de
igual modo no que tocaria aos demais grupos sociais. Para conhecé-las, imprescindivel buscar
subsidios na filosofia social.

O conceito de solidariedade tem sua raz&o de ser na natureza social do homem.
Somente se admite que um individuo seja solidario com outro porque ambos fazem parte de
uma organizagdo social. E por que os homens se unem na sociedade? “A razdo de que 0s
homens se unam para cooperar radica na necessidade e capacidade individuais de
complementacdo. Integrando-se mutuamente, os esforcos unidos tém uma eficacia muito
maior do que a mera soma de esforgos isolados” (MESSNER, s/d, p. 133). A solidariedade,
portanto, tem sua razdo de ser na prépria natureza social do homem, que procura maior
eficacia por meio da cooperacdo com seus semelhantes.

A Igreja Catolica, mediante sua Doutrina Social, teve atuacdo relevante na difusdo do
principio da solidariedade, servindo de inspiragdo a intelectuais e autoridades civis no fim do
século XIX e comego do XX. Foi responsavel pela elaboragdo de trabalhos como a enciclica
Rerum Novarum, de Ledo XIII que sedimentou a “doutrina da solidariedade”, hoje
incorporada em diversos textos constitucionais, incluindo o nosso.

A Igreja Catdlica foi uma das instituicdes que melhor sistematizou principios para o
relacionamento entre os circulos sociais (familia, sociedade civil — entidades
intermediérias — e Estado), de acordo com a divisdo de competéncias. Desde o
século X1X vem compondo de modo sistematico sua Doutrina Social com a edicéo
periddica de documentos eclesiasticos e pastorais, em resposta aos abusos
perpetrados contra a pessoa humana em matéria politica, econdmica e social
(PEREIRA JUNIOR, 2002, p.83).

Os documentos elaborados pela Igreja reforcaram o dever de solidariedade por parte
do Estado (competéncia legal) e também dos grupos menores que compdem a sociedade

(competéncia natural), em atividade harmonica, para garantir os direitos dos trabalhadores
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mais simples. Mas, as instituigdes, as organizagdes ndo governamentais e todos os demais
agrupamentos da sociedade civil deveriam primar pela pratica solidaria na convivéncia social,
ndo esperando somente uma resposta unilateral do Estado na realizagéo da justica social.

No caso do Brasil, a Constituicdo Federal contemplou a importancia dos grupos sociais,
principalmente da familia, quando admitiu ser ela, em seu artigo 2262, a base da sociedade.
H4, portanto, um desafio a ser enfrentado pelo Estado brasileiro no sentido de conscientizar os
segmentos sociais de que o dever de solidariedade advém de praticas cooperativas entre todos.
A prépria acdo solidaria é meio da realizacdo do bem comum, ndo apenas fim. O Estado
sozinho é incapaz de prover a justica social. O bem comum resulta da atividade social

cooperativa entre Estado, individuos e instituicdes.

2 O Principio da Solidariedade e sua aplicabilidade na atuacdo do Conselho Tutelar

Objetiva-se, no presente tdpico, apresentar situacdo especifica de incidéncia do
principio da solidariedade no Ordenamento Juridico brasileiro. Como exemplo concreto de
aplicacdo do conceito optou-se por recorrer a caso paradigmatico na reparticdo de
competéncias entre o Estado, em suas diversas instancias de poder e a sociedade civil: o
Conselho Tutelar, 6rgédo criado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990, presente

em mais de 5000 municipios brasileiros.

2.1 O principio da solidariedade na atuacé@o do Conselho Tutelar

O que se almeja aqui é apresentar, em linhas gerais, situacdes nas quais a
participacdo do Estado na efetivacdo das garantias dos direitos da crianca e do adolescente é
suplementar a de outros grupos sociais. De modo especial, pode-se notar a divisdo de
competéncias na dinamica sistémica do Conselho Tutelar, 6rgdo previsto no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que completa 25 anos em 2015.

Dispde a Constituicdo Federal, em seu artigo 227:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagao, a educacéo,
ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a

convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacédo, exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
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Nota-se ai a atribuicdo de competéncia a familia, a sociedade e ao Estado em
assegurar as criangas, aos adolescentes e aos jovens uma série de direitos. Referido
dispositivo apresenta a reparticdo do dever de garantia dos direitos fundamentais das criangas
e adolescentes entre familia, sociedade e Estado. Mas quais seriam os limites da competéncia
de cada um?

N&o ha consenso quanto & matéria. Em certas ocasifes, o fato de a sociedade
legitimar o Estado como ente absoluto de realizacéo da justica social acaba dando-lhe poderes
que ndo Ihe cabem, causando ingeréncia exagerada no tocante ao poder familiar, muitas vezes
buscando a prioridade dos direitos das criancas e adolescentes sem que se respeite a
autonomia da familia (Pereira Janior, 2005, p.178-179).

A Constituicdo Federal de 1988 prevé uma série de competéncias que sdo privativas
do Estado, podendo ser suplementada por outros organismos sociais, sendo a reciproca
inteiramente verdadeira. EXxistem competéncias naturais (e portanto ndo previstas na
Constituicdo) que cabem precipuamente as organizacdes sociais e, somente em carater
subsidiario, ao Estado, caso do exercicio do poder familiar.

N&o se pode admitir que, pelo fato de o Poder Publico ser a maior das entidades na
organizacao social, tenha a possibilidade de usurpar competéncia que ndo lhe cabe, equivoco
marcante nas sociedades paternalistas, que sempre esperam resposta do Estado, mas se
esquecem de seus deveres na conjectura do bem comum. Admitir essa possibilidade é
esquecer-se do Vviés cooperativo que contempla a busca pelo bem estar social: uma
democracia depende ndo s6 da interacdo entre Estados e individuos singulares, mas também
entre instituicBes, sendo a familia a principal delas.

No caso do art. 227 do texto constitucional, os deveres elencados sdo de competéncia
originaria da familia. E ela, enquanto grupo essencial de nossa sociedade, que deve zelar pela
educacdo e criacdo de suas criancas e seus adolescentes, cabendo ao Estado intervir apenas
quando ela ndo tiver condigdes para fazé-lo. “A autonomia familiar prevalece enquanto se
respeitam, no seio familiar, os direitos fundamentais da crianca e do adolescente” (Pereira
Junior, 2002, p. 92). Ainda assim, diante da necessidade de participacdo do Estado na defesa
do melhor interesse de criancas e adolescentes, criou-se a figura do Conselho Tutelar, 6rgado
autbnomo que contempla a participacdo social, merecendo capitulo especifico no presente

estudo.
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2.1.1 Fundamento juridico positivo

No inicio dos dispositivos constitucionais encontra-se o fundamento de todo nosso
ordenamento: a dignidade humana (CF, art. 1°, inciso I11). O art. 3° da CF, ao apresentar os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, aponta as metas que devem pautar
a acdo do Estado e da sociedade, sem as quais ndo se consegue efetivo respeito a dignidade
humana: “I- construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 11- garantir o desenvolvimento
nacional; Il1- erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; 1\VV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo”. O art. 4° estabelece como principio reitor do
Estado Brasileiro, em suas relagdes internacionais, “a prevaléncia dos direitos humanos”.

O art. 227 prescreve como dever da familia, da sociedade e do Estado o de assegurar
com prioridade absoluta os direitos e garantias da crianca e do adolescente. Ou seja,
destacam-se intensa e propositadamente a necessidade de garantir prioritariamente os direitos
de quem se encontra em peculiar fase de desenvolvimento, em meio a todos os titulares de
direitos fundamentais. Na esteira da Convencdo Internacional da ONU sobre os Direitos da
Crianca de 1989, da qual o Brasil é signatario, ocorreu a promulgac¢do do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (doravante “ECA”), em 1990. Seguindo a logica da prioridade absoluta
ditada pela Constituicdo, o Estatuto de Crianca e do Adolescente deveria ser considerado o
documento legislativo mais importante em todo o universo infraconstitucional patrio. Nesse
diploma normativo séo repetidos preceitos constitucionais ligados aos direitos fundamentais,
referindo-os exclusivamente a crianca e ao adolescente.

No conjunto das entidades encarregadas de levar a termo a garantia da prioridade
absoluta dos direitos da crianca e do adolescente, a figura do Conselho Tutelar cobra especial
atencdo, pela novidade estrutural que representaram nesse processo de democratizagdo do
Poder Publico. Na composicdo desse Conselho ressalta evidente o convite feito a sociedade
civil para compartilhar a funcdo de zelar pela fiscalizacdo desses direitos. O Estado € inepto
para atender sozinho as diversas comunidades que necessitam de sua prestacdo. H&4 uma série
de efeitos decorrentes da solidariedade na dinamica de competéncias ao redor do Conselho
Tutelar, integrando Estado, sociedade civil e familia. Nas linhas que seguem, convida-se o
leitor a notar a divisdo de competéncias entre as diversas entidades que atuam em favor dos
direitos da crianca e do adolescente, tendo o Conselho Tutelar como 6rgdo central no

gerenciamento de tais. Deve-se perceber, nessa dindmica, a vivéncia da solidariedade.
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2.1.2 Conceito, natureza juridica e caracteristicas do Conselho Tutelar

O Conselho Tutelar € érgéao publico (KONZEN, 2000, p. 165) de ambito municipal,
permanente e autbnomo. N&o tem personalidade juridica propria. E 6rgdo colegiado a contar
com cinco membros eleitos por sufragio popular direto. Aqui comeca a convocacao da
sociedade civil: pode-se candidatar a Conselho tutelar qualquer cidaddo que resida no
Municipio e cumpra requisitos exigidos pelo ECA e lei municipal que regulamenta a eleigdo
(ECA, art. 139).

O mandato é quadrienal desde 2012 e se admite uma reconducéo (ECA, art. 132). O
orgdo deve zelar para que sejam respeitados, nos casos concretos, os direitos da crianca e do
adolescente definidos no ECA. Cumpre tal competéncia por delegacdo da sociedade civil
(LIBERATT e CYRINO, 1993, p. 103). Por ele deve passar toda e qualquer noticia acerca de
suspeita ou confirmacdo de maus tratos contra crianga ou adolescente da localidade onde
exerce jurisdicdo administrativa, sem prejuizo de outras medidas legais pertinentes (ECA, art.
13). Note-se, assim, a competéncia da sociedade civil que é delegada ao Conselho.

O Conselho Tutelar delibera acerca das medidas pertinentes ao cumprimento de suas
atribuicBes, ndo sendo necessario que preste contas ao governo municipal. Isso ndo significa
imunidade a prestacdo de contas que deve a Prefeitura acerca do uso que esta fazendo dos
recursos, infraestrutura e da prestacdo de servigo a populacdo municipal (se observa o horario
de atendimento, por exemplo). A Prefeitura, enquanto 6rgdo mantenedor de sua estrutura tem
direito a exigir essa demonstracdo, sempre que haja motivo para isso.

E de competéncia do Conselho Tutelar, por exemplo, aplicar medidas de protecéo
(ECA, art. 101, I a VII). Nesse sentido, nota-se também uma atuacdo solidaria, na perspectiva
de que as medidas de protecdo visam o melhor para acrianga ou adolescente que sera credor
de tal atencdo. Sua autonomia também pode ser deduzida do art. 137 do ECA, que reforca a
autoridade decisoria do orgdo, garantindo que “as decisdes do Conselho Tutelar somente
poderdo ser revistas pela autoridade judiciaria a pedido de quem tenha legitimo interesse”. Ou
seja, a autoridade do Executivo ndo tem poder de rever sua decisbes. Alem disso, as
deliberagdes séo valoradas de modo similar as decis6es do Judiciario e do Ministério Publico,
impondo-se pena de seis meses a dois anos a quem impedi-las ou lhe embaracar (ECA, art.
236). Percebe-se novamente um elevado grau de atribuigéo de responsabilidade ao Conselho,

ao se equiparar suas determinacdes a ordens do proprio Judiciario.
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E 6rgdo publico vinculado a Municipalidade, entidade responsavel por sua criacio,
exigindo-se trabalho articulado do Legislativo e do Executivo locais para sua constitui¢do, por
imperativo da Lei Federal (ECA). Aqui também se nota a solidariedade constitucional. Fica a
cargo do Executivo municipal a manutencdo de suas necessidades burocraticas, sua dotagdo
orcamentaria e sua infraestrutura. Nao se confunde com autarquia ou 6rgdos da administracéo
direta cujos cargos sdo ocupados por servidores do quadro institucional do Municipio. Os

conselheiros tutelares ndo estdo subordinados as autoridades funcionais do Municipio.

2.1.3 Principios conexos a solidariedade aplicados ao Conselho Tutelar

Na previsao legal dos Conselho Tutelar pode ser percebida a aplica¢do dos principios
de descentralizagéo, municipalizagdo, cooperacéo, subsidiariedade e da prioridade absoluta
da crianca e do adolescente. Entende-se que todos esses principios emanam da solidariedade,
porque todos eles estabelecem divisdo de competéncias para atuacdo harménica do Estado,
mediante os diversos 0rgdos e instituicdes das esferas de poder federal, estadual e municipal,
instituicbes menores da sociedade civil, como a familia, a escola e as entidades de
atendimento, bem como os individuos, reconhecidos por sua a¢do dentro do préprio Conselho
Tutelar, eleitos como delegados da sociedade civil ad hoc.

Aqui também serdo aplicados os conceitos de “competéncias”, acima expressos, em
sentido mais amplo, e em associacdo aos principios constitucionais de descentralizacdo e
municipalizacdo, mostrando-se o desdobramento da previsdo constitucional na legislacéo
federal, na acdo das unidades da Federacdo, nos 6rgdos e instituicGes estatais e ndo
governamentais, articuladas em uma rede solidaria.

Desmembrando o principio da descentralizacdo, a CF atribuiu competéncia
concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal (CF, art. 24, XV) para legislar em
matéria de protecdo a infancia e juventude. Ressalvou que a competéncia da Unido limita-se a
fixacdo de normas gerais (CF, art. 24, § 1°), restando maior poder as outras unidades
federativas, que permanecem com competéncia suplementar. O Municipio € referido
expressamente como competente suplementar da legislacdo federal e estadual “no que
couber” (CF, art. 30, II).

O art. 204, I, da CF, completa e articula essa atuagdo descentralizada, ao mesmo
tempo em que apresenta o Municipio como unidade competente para promover acfes

governamentais na &rea da assisténcia social, ao lado dos demais estados federados
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(LIBERATI e CYRINO, 1993, p. 108). O art. 204, Il, torna juridica e obrigatéria a
“participacdo da populagdo, por meio de organizagdes representativas, na formulagdo das
politicas e no controle das a¢des em todos os niveis”. Esse dispositivo completa o caminho
para a descentralizacdo, exigindo que se va além da descentralizacdo estritamente politica. E
preciso que se descentralize a administragcdo do servi¢o social no &mbito municipal, e isso
implica envolvimento direto da sociedade civil. Novamente a solidariedade deve ser
favorecida e conta com a sociedade civil como gestor principal do Conselho Tutelar, formado
exclusivamente por membros da comunidade local, eleitos democraticamente.

O principio da municipalizacdo, consequente da descentralizacdo, pode ser inferido
do ECA, art. 88, I. A dependéncia de lei municipal e a vinculagdo ao Executivo Municipal séo
consequéncias deste principio (ECA, art. 132). Ha obrigatoriedade da instalacdo de pelo
menos um por Municipio. Se a municipalidade ndo providencia a instalacdo, torna-se passivel
de acdo civil publica. O dever de solidariedade é reforgado pela coercdo estatal.

A cooperacao manifesta solidariedade entre entidades igualmente imbuidas de uma
mesma tarefa. Pode ser deduzida da CF, arts. 227 e 204, 11, e de normas contidas no ECA,
arts.4°, 70, 86, 88. E 6rgéo encarregado pela sociedade civil de zelar pelo cumprimento das
disposigdes do ECA, que visam ao desenvolvimento da pessoa menor de idade, respeitando-se
seus direitos fundamentais. Assim, estard ele colaborando com os pais no cumprimento de
seus deveres, sem poder alterar, por sua atuacdo, a titularidade do poder familiar. A
colaboracdo pode ser percebida, por exemplo, quando se exige que os dirigentes de
estabelecimentos de ensino fundamental comuniquem ao Conselho os maus-tratos de que seus
alunos possam estar sendo vitimas (seja no ambito doméstico, seja na escola), além dos
excessos de faltas e da evasao escolar de criancas e adolescentes (art. 56 do ECA). A partir da
comunicacdo, o Conselho deverd tomar as providéncias convenientes para corrigi-las,
buscando os pais, ou responsavel, para aferir a causa da evasdo, de modo que se garanta a
escolaridade a crianca ou adolescente.

De modo especial, essa fungdo colaboradora com o0s pais manifesta-se na
competéncia do Conselho para “atender e aconselhar 0s pais ou responsavel, aplicando as
medidas [pertinentes aos pais ou responsaveis] previstas no art. 129, [ a VII” (ECA, art. 136,
inciso I1). Sdo medidas aplicaveis aos pais ou responsavel, pelo CT:

“I - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecdo a familia; Il -
inclusdo em programa oficial ou comunitério de auxilio, orientacdo e tratamento a

alcodlatras e toxicébmanos; Il - encaminhamento a tratamento psicol6gico ou
psiquiatrico; IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientagdo; V -
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obrigacdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua freqiéncia e
aproveitamento escolar; VI - obrigacdo de encaminhar a crianca ou adolescente a
tratamento especializado; VIl — adverténcia”.

Nota-se aqui a acdo integrada, solidaria, do 6rgdo, na gestdo dos direitos da crianca e
do adolescente. Além disso, o Conselho Tutelar podera “representar, em nome da pessoa e da
familia, contra a violagdo dos direitos previstos no art. 220, § 3°, inciso Il, da Constituicdo
Federal” (ECA, art. 136, X) 3. Esse repertorio de medidas descreve poderes dados em matérias
que pode colaborar com a familia, pelo acesso imediato aos diversos orgaos institucionais. Os
pais poderiam, por conta propria, buscar o auxilio que essas medidas alcangcam; mas, quando
ndo o fazem, compete ao Conselho aplica-las no interesse dos filhos menores.

Como efeito do principio da cooperacdo com relacdo imediata ao Estado, podem ser
apontadas as disposicdes do art. 136, IX do ECA, que atribui ao Conselho Tutelar o dever de
“assessorar o Poder Executivo local na elaboracdo da proposta orcamentaria para planos e
programas de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente”. Ainda em cooperagdo
com a sociedade e o Estado, o Conselho tem competéncia comum com o Ministério Publico e
0 Judicidrio para fiscalizar as entidades de atendimento, governamentais e nao-
governamentais (ECA, art. 95), e pode dar inicio, mediante representacdo oferecida a
autoridade judiciaria, ao procedimento de apuracdo de irregularidades nessas entidades (ECA,
art. 191).

Quanto a agdo subsidiaria®, o Conselho ndo atuard diretamente substituindo ou
auxiliando os pais em competéncias privativas ou exclusivas deles. Esse papel cabe as
entidades de atendimento e aos membros da sociedade que venham a assumir guarda ou
tutela. Participacdo indireta do Conselho com relacdo ao principio da subsidiariedade pode ser
deduzida do ECA, art. 136, inciso XI, que o autoriza a representar ao MP, ou diretamente ao
Judiciario, acdes de inibicdo do poder familiar, seja parcial, seja total, quando julgar que seja
caso.

A prioridade absoluta da crianca e do adolescente fez com que se previssem em lei
modos de garantir o respeito as determinacdes e a atuacdo das entidades envolvidas com 0s
direitos fundamentais da crianga e do adolescente. Tipificou-se crime o ato de “impedir ou

embaracar a acdo de autoridade judiciaria, membro do Conselho Tutelar ou representante do

3 Neste Ultimo caso, a representacdo deverd ser encaminhada ao MP, que tem competéncia para tomar as
medidas judiciais cabiveis, art. 201, V e 210 do ECA.

4 A atuacdo subsidiaria se manifesta quando ha previsdo de interferéncia em ambitos de competéncia privativa
ou exclusiva dos pais, tanto em caso de auxilio quanto em caso de substituicdo deles no exercicio do poder
familiar.
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Ministério Publico no exercicio de fungao prevista” (ECA, art. 236), estabelecendo-se pena de
a detencdo de seis meses a dois anos. Reforca-se assim a solidariedade a acdo dos 6rgédos que

atuam no sistema de protecao dos direitos da crianca e do adolescente.

2.1.4 Conselho Tutelar e a familia

O art. 136 do ECA define as competéncias do Conselho Tutelar. Refere-se
diretamente a sua interferéncia na esfera familiar em dois dispositivos. Primeiro, no preceito
que define ser sua atribui¢do “atender e aconselhar os pais ou responsavel, aplicando as
medidas previstas no art. 129, I a VII” (ECA, art. 136, II). Segundo, ao lhe conferir
legitimidade para “representar, em nome da pessoa e da familia, contra a violag¢do dos direitos
previstos no art. 220, § 3°, inciso II, da Constituicdo Federal” (ECA, art. 136, X). Novamente,
em favor das familias e da crianca e do adolescente, institui-se uma outra competéncia ao
Conselho Tutelar. Indiretamente, constata-se poder de interferéncia no ambito familiar na
disposi¢dao do inciso I, pelo qual deve “atender as criangas e adolescentes nas hipoteses
previstas nos arts. 98 e 105, aplicando as medidas previstas no art. 101, I a VII”. O art. 98
descreve as razGes que autorizam a aplicacdo das medidas de protecdo. Dentre elas, estd a
“falta, omiss@o ou abuso dos pais ou responsavel” (ECA, art. 98, II).

Qual o conteudo dos poderes que legitimam no a interferir no ambito familiar? Qual
a repercussao dessa interferéncia? Quanto as medidas pertinentes aos pais ou responsavel,
descritas no art. 129, de | a X, o Conselho é competente (cf. art. 136, Il) para aplicar aquelas
que ndo tém carater jurisdicional, concentradas nos incisos de | a VII:

“I - encaminhamento a programa oficial ou comunitério de protecdo a familia; Il -
inclusdo em programa oficial ou comunitério de auxilio, orientacdo e tratamento a
alcodlatras e toxicomanos; Il - encaminhamento a tratamento psicol6gico ou
psiquiatrico; 1V - encaminhamento a cursos ou programas de orientagdo; V -
obrigacdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua frequéncia e

aproveitamento escolar; VI - obrigacdo de encaminhar a crianca ou adolescente a
tratamento especializado; VIl — adverténcia” 5.

> Curiosamente, a expressdo adverténcia aparece no texto do ECA como medida aplicavel aos pais e também
como medida socioeducativa aplicavel ao adolescente que comete ato infracional (ECA, art. 112, I). Mas,
enquanto naquele caso o Conselho Tutelar é competente para aplicar a medida, neste caso somente
autoridade judiciaria é competente, segundo a simula 108 do STJ que diz que “[a] aplica¢do de medidas
socioeducativas ao adolescente, pela pratica de ato infracional, ¢ de competéncia exclusiva do juiz”. Assim, o
art. 115 do ECA, que descreve o modo de se fazer a adverténcia, inserido no capitulo que versa sobre
medidas socioeducativas, ndo vincula o Conselho Tutelar a seguir essa forma de adverténcia. Equivocada,
portanto, a remissdo da adverténcia do art. 129, VIl & adverténcia do art. 115, feita por CURY, MARCURA
e GARRIDO DE PAULA, 2000, p. 119.
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Em todas essas medidas, a titularidade do poder familiar em nada € afetada — o status
familiae da crianca ou adolescente ndo sofre alteragdo alguma. A titularidade s6 pode ser
tocada por intermédio do poder jurisdicional, apto para ingeréncia em matérias de
competéncia exclusiva ou privativa da familia. O Conselho atua cooperativamente com a
familia, no interesse de criancas e adolescentes. Novamente, atuacdo solidaria. Suas medidas
geram efeitos sobre o exercicio do poder familiar, jamais sobre o titulo do poder familiar.

O rol de medidas pertinentes aos pais, ou responsaveis, é novidade do ECA, em
comparacdo com o antigo Cadigo de Menores. Antes do ECA ndo se atribuia a entidade
publica ndo judiciaria poder de ingeréncia na conduta dos que mantinham consigo o exercicio
do poder familiar. Hoje, pais ou responsaveis podem ficar obrigados a observacdo de
determinac6es do Conselho Tutelar, pois chamados a uma maior responsabilidade na garantia
dos direitos da crianca e do adolescente (CHAVES, 1994, p. 504). Aqui se evidencia a
solidariedade com criancas e adolescentes.

Pode o Conselho representar ao Ministério Publico, em nome da pessoa e da familia,
qguando houver violacdo dos direitos previstos no art. 220, 8§ 3° Il, da CF, acerca da
comunicacéo social (ECA, art, 136, X)®. Sempre que o 6rgdo entender que algum programa
de televisdo ou de réadio tenha desrespeitado valores éticos e sociais da pessoa e da familia
(CF, art. 221, 1V), podera representar ao Parquet para que este tome providéncias judiciais
que restabelecam a situacdo de respeito aos referidos direitos. Nesse ponto ha atuacdo
cooperativa com a familia, pois ambos tém competéncia comum de zelar para que 0s meios de
comunicacdo estejam a servico da formacdo da crianca e do adolescente. Outra acdo solidaria.

Ainda no campo de acesso ao ambito familiar, o art. 136, | do ECA (que
ostensivamente ndo faz mencdo aos pais ou responsaveis) remete o intérprete ao art. 98, Il
(entre outros), e ao art. 101, que prescreve as medidas de protecédo aplicaveis a crianca e ao
adolescente. Da analise conjunta desses dispositivos compreende-se que o Conselho, em caso
de falta, abuso, ou omissdo dos pais ou responsavel, pode, de modo solidéario:

“[...] determinar, dentre outras, as seguintes medidas: (I) encaminhamento aos pais
ou responsavel, mediante termo de responsabilidade; (IlI) orientagdo, apoio e
acompanhamento temporarios; (I1I) matricula e frequéncia obrigatérias em
estabelecimento oficial de ensino fundamental; (IV) inclusdo em programa
comunitario ou oficial de auxilio a familia, & crianca e ao adolescente; (V)
requisicao de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime hospitalar

ou ambulatorial; (V1) inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio,
orientagdo e tratamento a alcodlatras e toxicomanos; (VII) abrigo em entidade”.

6 Cf. ponto 3, supra.
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Deve a familia respeitar as decisdes do Conselho Tutelar, e somente mediante
representacdo a autoridade judiciéaria é que podera opor-se a elas, conforme prevé o ECA em
seu art. 137: “as decisdes do Conselho Tutelar somente poderdo ser revistas pela autoridade
judiciaria a pedido de quem tenha legitimo interesse” (BLANES e CARVALHO, 1999, p.
18). Além disso, o respeito as suas decisfes foi reforcado pela fixa¢do de pena de detengéo de
seis meses a dois anos a quem dificulta sua acdo, como se apontou anteriormente (ECA, art.
236).

A solidariedade da atuacdo do Conselho Tutelar - representando a propria sociedade
civil em acdo -, com as familias, manifesta-se ainda na equiparacao da desobediéncia de suas
decisbes ao descumprimento doloso ou culposo dos deveres do poder familiar. Assim, se
depreende do art. 249 do ECA: “descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao
poder familiar ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinacdo da autoridade
judiciaria ou Conselho Tutelar: pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-

se 0 dobro em caso de reincidéncia”.

2.1.5 Conselho Tutelar e o Judiciario

No sistema de protecdo dos direitos da crianga, havera ainda solidariedade entre
Ministério Publico, o Judiciario e o Conselho Tutelar, mediante competéncias concorrentes
em algumas func@es, onde o aspecto administrativo muito facilmente se alia ao jurisdicional.
Por exemplo, no munus de fiscalizacdo das entidades de atendimento. Como a fiscalizacéo
tem carater administrativo acima de tudo, entende-se que o Conselho Tutelar tem precedéncia
na sua execucdo, pelo fato de ser érgdo especializado, com funcéo exclusiva de zelar pelos
direitos da crianca e do adolescente. Restaria ao Ministério Publico e ao Judiciario
competéncia suplementar, para que atuassem eventualmente nessa fiscalizacdo, com a
perspectiva de formacdo de prova para as medidas judiciais cabiveis.

Séo fungdes comuns ao Judiciario e ao Conselho Tutelar a aplicacdo de medidas de

protecéo, incisos de 1 a VI do art. 101 do ECA’. A atuagdo do Conselho Tutelar sera solidaria

! () encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade; (1) orientacdo, apoio e
acompanhamento temporarios; (I11) matricula e frequéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino
fundamental; (IV) inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio & familia, & crianga e ao
adolescente; (V) requisicdo de tratamento médico, psicoldgico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou
ambulatorial; (V1) inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientagcdo e tratamento a
alcodlatras e toxicomanos.”
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ainda em inumeros casos em que precede ou sucede a funcéo jurisdicional, seja como motor a
inércia propria do Judiciario, seja como 6rgdo de execucdo de decisBes judiciais. Pode-se
notar essa atuacdo integrada em varios dispositivos do ECA. Por exemplo, a partir de duas
atribui¢oes, definidas no ECA, art. 136, V e VI: “encaminhar a autoridade judiciaria 0s casos
de sua competéncia (V); providenciar a medida estabelecida pela autoridade judiciaria, dentre
as previstas no art. 101, de I a VI, para o adolescente autor de ato infracional (VI)”. Sem
duvida essa parceria vem ao encontro da previsdo maior da politica de atendimento dos
direitos dos menores, consubstanciada nos arts. 4°, 86 e 88 do ECA. Quanto ao territério onde
cada Conselho exerce seu poder de acdo, 0 ECA previu que seja idéntica a do Judiciario da
Infancia e da Juventude®. Essa coincidéncia de competéncia territorial entre o Juizo da
Infancia e da Juventude e o Conselho Tutelar facilita o trabalho conjunto dos dois érgdos em

prol do menor de idade.

2.1.6 Conselho Tutelar e o Executivo

Obedecendo ao principio da municipaliza¢do, principio que deve informar a acao
social do Estado (CF, art. 204, I1), o Conselho Tutelar ficou vinculado a unidade da Federacéao
mais proxima da pessoa, 0 Municipio. De acordo com o art. 132 do ECA, cada Municipio
deve ter pelo menos um Conselho Tutelar, “composto de cinco membros, escolhidos pela
comunidade local para mandato de trés anos, permitida uma recondug@o”. Cabe ao Municipio
dispor em lei acerca de seu funcionamento e de sua estrutura fisica. O ECA determina, em seu
art. 134 que “Lei municipal ou distrital dispora sobre o local, dia e horario de funcionamento
do Conselho Tutelar, inclusive quanto a remuneragao dos respectivos membros”.

O ECA prescreveu ainda houvesse dotacdo orcamentaria propria, definida na Lei
Orcamentéria Municipal, que preservasse sua autonomia perante as vicissitudes do governo
municipal (CURY e MARCURA, 2000, p. 121). Diz o art. 134, § (nico: “Constara da Lei

Orcamentaria Municipal previsdo dos recursos necessarios ao funcionamento do Conselho

8 Assim determina o art. 138, que remete ao 147, dispositivo inserido na se¢do Il — “do juiz’- do capitulo Il, que
trata “da justi¢a da infincia e da juventude”. Diz o referido dispositivo (integrando-se nele o art. 138) que a
competéncia do Conselho Tutelar sera determinada: “(I) pelo domicilio dos pais ou responsavel; (II) pelo
lugar onde se encontre a crianga ou adolescente, a falta dos pais ou responsavel”. O 1° e 2° paragrafos que
completam o artigo também séo extensiveis a sua competéncia. O inciso Il indica o foro competente para o
Conselho Tutelar promover agdo relacionada a difusdo de comunicacdo social que desrespeita valores éticos
da pessoa e da familia. Nestas situacBes, o Conselho Tutelar competente para representar a autoridade
judiciaria é o que estad no mesmo territério em que o fato danoso teve origem.
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Tutelar”. Deverd haver uma atuacdo solidaria entre a Municipalidade e o Conselho Tutelar,
que representa a sociedade civil investida diretamente do aparato estatal no exercicio da
funcdo relevante de zelar pelos direitos da crianca e do adolescente. Ndo esta subordinado a
Prefeitura em suas decisbes. Atua em parceria com ela, sempre no interesse de criangas e
adolescentes.

E atribui¢do do Conselho ainda “assessorar o Poder Executivo local na elaboragio da
proposta orcamentaria para planos e programas de atendimento dos direitos da crianca e do
adolescente” (ECA, art. 136, IX), uma vez que, ao fazer parte da rede de protecao, apercebe-
se de suas falhas, principalmente no que se refere aos programas de atendimento quando
insuficientes. Por isso € importante sua presenca junto ao Executivo Municipal, no momento
de definicdo da politica de atendimento, com a respectiva previsdo or¢camentaria dos recursos
que serdo direcionados a essa politica publica. Poder-se ia dizer que tal previsdo legal €
desdobramento do principio da prioridade absoluta da crianga e do adolescente e da
solidariedade: em atencdo a tais pessoas deve o Executivo Municipal ouvir quem lida mais

diretamente com seus problemas.

2.1.7 Conselho Tutelar e o Ministério Publico

De acordo com Paulo Afonso Garrido de Paula, as competéncias do Ministério
Publico em matéria de direitos da crianca e do adolescente, podem ser resumidas em oito
atribuicdes: 1) intervencao civil na defesa dos interesses individuais, coletivos e difusos da
crianca e do adolescente; 2) intervencdo civil na defesa da regularidade de entidades e
programas de atendimento; 3) instauragdo de procedimentos administrativos, sindicancias,
diligéncias investigatdrias e determinacdo de instauracdo de inquérito policial; 4) exercicio da
funcdo de ombudsman na area da infancia e da juventude; 5) intervencdo na area infracional;
6) fiscalizacdo do processo de escolha dos membros do Conselho Tutelar; 7) fiscalizagdo do
ingresso no cadastro de adocgoes; 8) fiscalizagdo de entidades e programas de atendimento
(GARRIDO DE PAULA, 2000, p. 197). Dessas atribuicGes interessa, por hora, deter-se
naquelas em que h& competéncia comum do Parquet e do Conselho Tutelar ou atuacdo
complementar entre tais.

Algumas atribuicdes sdo comuns ao Conselho Tutelar, ao Ministério Publico e ao
Judiciério. E o caso da fiscalizacio das entidades de atendimento, governamentais e n&o-

governamentais. O art. 95 do ECA estabelece que “as entidades governamentais e nao-
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governamentais referidas no art. 90, [entidades de atendimento] serdo fiscalizadas pelo
Judiciario, pelo Ministério Publico e pelos Conselho Tutelares”. O art. 191 nomeia o MP e o
Conselho como 6rgdos competentes para representar a autoridade judiciaria visando a iniciar
procedimento de apuracdo de irregularidades em entidade governamental ou ndo-
governamental.

Tarefas comuns aos dois 6rgdos também constam dos artigos 194, 201 e 236 do
ECA. O art. 194 trata da imposicdo de penalidade administrativa por infracdo as normas de
protecdo a crianca e ao adolescente, determinando que ambos possam representar perante o
Judiciério para que se instaure o procedimento®.

O Conselho trabalhara em cooperacdo, representando ao MP, no exercicio de
algumas de suas atribuicdes, previstas no art. 136, IV, X e XI. Assim, deverd “encaminhar ao
Ministério Publico noticia de fato que constitua infracdo administrativa ou penal contra 0s
direitos da crianca ou adolescente” (IV); “representar, em nome da pessoa e da familia, contra
a violagéo dos direitos previstos no art. 220, 8 3°, inciso Il, da Constituicdo Federal” (X); e
“representar ao Ministério Publico, para efeito das agdes de perda ou suspensdao do poder
familiar” (XI). Esse ultimo poder ndo lhes ¢ exclusivo. O art. 155 do ECA estabelece que
além do MP qualquer pessoa que tenha legitimo interesse na inibicdo do poder familiar
podera dar inicio ao procedimento correspondente.

2.1.8 Conselho Tutelar e as entidades de atendimento

As entidades de atendimento ndo-governamentais representam a sociedade agindo
em prol dos direitos da crianca e do adolescente em paralelo ao Estado. Elas sdo responsaveis
pelo servico diretamente assistencial e devem zelar pela manutencdo das préprias unidades e
pelo planejamento e execucdo de programas de protecdo e socioeducativos destinados a
criangas e adolescentes, nos varios regimes previstos do art. 90 do ECA. O paragrafo tnico do
art. 90 esclarece que as entidades:

“[...] governamentais e ndo-governamentais deverdo proceder & inscri¢do de seus
programas especificando os regimes de atendimento, na forma definida neste artigo,
junto ao Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do Adolescente, o qual

mantera registro das inscricdes e de suas alteragdes, do que fard comunicagdo ao
Conselho Tutelar e a autoridade judiciaria”.

° Além do CT e do MP, esse procedimento pode de ser iniciado mediante auto de infracdo elaborado por servidor
efetivo ou voluntario credenciado, assinado por duas testemunhas (ECA, art. 194).
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Em todos os pontos da lei onde se atribuem competéncias pode-se reconhecer como
insito e implicito o principio da solidariedade, desdobrado nos principios de cooperagéo,
subsidiariedade, descentralizacdo, municipalizacdo dos direitos da crianca e do adolescente
em paralelo ao Estado. Eles sdo responsaveis pelo atendimento diretamente assistencial e
devem zelar pela manutencgdo das préprias previsdes contidas no ECA, objetivando-se a maior
protecdo dos direitos de criangas e adolescentes através da atividade solidaria entre Estado,

sociedade e instituicOes.

Concluséao

Conclui-se, a luz do pensamento desenvolvido ao longo do presente artigo, ser o
principio da solidariedade um imperativo as politicas puablicas adotadas pelo governo
brasileiro, porquanto necessita-se da populacdo para construcdo da sociedade livre, justa e
solidaria previsto na Constituicdo Federal.

A solidariedade, por outro lado, ndo pode ser percebida apenas verticalmente (ou
seja, na relacdo entre Estado e individuo), mas também em seu carater horizontal. Tal
afirmacgdo se mostra imprescindivel diante das limita¢cfes do Estado, tornando-o incapaz de
suprir todas as desigualdades sociais existentes. Por essa razdo se deve incentivar que as
construgdes sociais solidarias partam de nucleos menores, despertando no ser individual esse
sentimento de solidariedade.

Com relacdo a esses nucleos menores, destaca-se o fundamental papel das
instituicdes, da sociedade civil e das familias. Hoje, véarias sociedades, instituicbes e
organizacOes nao-governamentais tém participacdo fundamental na composicdo de uma
sociedade solidaria. A disciplina do Conselho Tutelar, como se notou, harmoniza-se ao
solidarismo constitucional, sendo necessario o apoio institucional dos entes estatais para que
sua acdo sistémica alcance o devido sucesso.

Criando-se uma cooperacdo ndo sO entre entes publicos, mas sobretudo entre
individuos, instituicGes e Estado, pode-se atingir uma sociedade verdadeiramente solidaria, na
gual o minimo existencial seja ndo s6 garantido, mas ampliado a todos. Com isso, chegar-se-
ia ao ideal de fraternidade que, defendido desde a Revolucdo Francesa, vé-se cada vez mais
distante em razdo do individualismo e da busca pela boa vida que continuam acometendo as

pessoas, mesmo diante das falhas que esse modelo comportamental ja apresentou.
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