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Coracéo Civil

“Quero a utopia, quero tudo e mais

Quero a felicidade nos olhos de um pai

Quero a alegria muita gente feliz

Quero que a justica reine em meu pais

Quero a liberdade, quero vinho e pao

Quero ser amizade, quero amor, prazer

Quero nossa cidade sempre ensolarada

Quero 0s meninos e 0 povo no poder, eu quero ver
Sao José da Costa Rica, coracao civil

Me inspire no meu sonho de amor, Brasil

Se 0 poeta é 0 que sonha o que vai ser real

Bom sonhar coisas boas que 0 homem faz

E esperar pelos frutos no quintal

Sem a policia, nem a milicia, nem feitico, cadé poder?
Viva a preguica, viva a malicia que so a gente sabe ter
Assim dizendo da minha utopia eu vou levando a vida
Eu viver bem melhor

Doido para meu sonho teimoso um dia se realizar”

(Milton Nascimento)



RESUMO:

O presente trabalho busca investigar a destinacdo prioritaria de recursos publicos enquanto
direito fundamental da crianca e do adolescente e em que medida pode ser demandada junto
ao Poder Judiciario. Sdo objetivos especificos: compreender o atual significado politico-
juridico do orcamento publico e sua inter-relacdo com o exercicio democratico e a promocao
de direitos fundamentais; empreender um percurso histérico pelos direitos infanto-juvenis,
identificando suas interseccdes com o orcamento publico; perquirir se a destinacao prioritaria
de recursos publicos tem sido garantida em ambito federal e quais os principais obices para a
sua efetivagédo e identificar de que modo o Supremo Tribunal Federal vem se posicionando
acerca das demandas envolvendo direitos infanto-juvenis e a destina¢do de recursos publicos.
Parte-se da compreensdo de que o aprofundamento tedrico acerca do orgcamento publico e os
direitos infantojuvenis tem a possibilidade de contribuir fundamentalmente para a sua
efetividade. As maiores contribui¢cdes nesse campo tém vindo ndo do espaco académico, mas
de experiéncias de atuacdo das organizacGes da sociedade civil no monitoramento dos
orcamentos publicos. Foi realizada pesquisa bibliogrédfica e documental indireta
(especificamente a legislativa e jurisprudencial) e direta, em relacdo aos dados do Orgamento
Geral da Unido. A interpretacdo dos principios gerais dos direitos infantojuvenis conjugados
com o Estatuto da Crianca e do Adolescente garante a crianca e ao adolescente verdadeiro
direito subjetivo a destinacdo de recursos publicos para as politicas publicas que garantam a
efetivacdo de seus direitos fundamentais. De outro modo, restaria esvaziado o contetido
material do Principio constitucional da Prioridade Absoluta. Este € um direito instrumental
gue promove 0 acesso aos demais direitos humanos infanto-juvenis, concretizando o “direito a
ter direitos”. No entanto, para que se possa dar efetividade ao Principio da Prioridade
Absoluta nos orcamentos publicos, é necessaria a adocdo de algumas medidas de
aprimoramento dos mecanismos da sua exigibilidade. A partir da identificacdo de alguns
Obices a efetivacdo a destinacéo prioritaria de recursos, indicam-se algumas dessas medidas,
no ambito do Poder Legislativo, direcionadas as organizagdes e 6rgdos integrantes do Sistema

de Garantia de Direitos da Crianga e do Adolescente.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Or¢camento Publico. Crianca e Adolescente.
Politicas Publicas. Judiciéario.



ABSTRACT:

This study aims to investigate the priority allocation of public resources as a fundamental
right of children and adolescents and to what extent can be sued by the judiciary. Specific
objectives are: to understand the current political and legal significance of the public budget
and its interrelation with the exercise of democracy and human rights protection; take a
historic incursion on the children and youth rights, identifying their intersections with the
public budget, to assert the priority allocation of public funds has been guaranteed at the
federal level and what the main obstacles to its effectiveness and identify that the Supreme
Court order is positioning itself on the requirements involving children and youth rights and
the allocation of public resources. The theoretical study on the public budget and
infantojuvenis rights have the ability to fundamentally contribute to its effectiveness. The
major contributions in this field have come not from the academic field, but the experience of
action of civil society organizations in monitoring public budgets. Bibliographical and
documentary research was conducted indirect (specifically the legislative and judicial) and
direct, in relation to data from the Union General Budget. Interpretation of the general
principles of child and youth rights in conjunction with the Children and Adolescent’s
Estatute assures the child has the subjective right to e allocation of public funds for public
policies that guarantee the enforcement of his fundamental rights. Otherwise be left emptied
the substance of the Constitutional Principle of Absolute Priority. This is an instrumental right
that promotes access to other children and young human rights , materializing " right to have
rights . However, it’s necessary to adopt some measures to improve the mechanisms of their
demand to give effect to the principle of Absolute Priority in public budgets. Some obstacles
to effective priority allocation of resources have been identified, and some actions have been
indicated to be taken by the Legislature, and by organizations and members of the Guarantee
System of Rights of the Child and Adolescent bodies

KEYWORDS: Fundamental Rights. Public budget. Children an adolescents. Poblic policy.

Judiciary.
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1. INTRODUCAO

Os direitos infantojuvenis passaram por intensas transformacgdes nas ultimas
décadas. Foram alcados ao patamar constitucional, a partir da Constituicdo Federal (CF) de
1988. Conquista que se deve em grande parte a mobilizacdo da sociedade civil organizada em
torno da garantia de direitos fundamentais de segmentos sociais historicamente excluidos,
inclusive criangas e adolescentes, ocorrida na Constituinte de 1986/1988. As discussoes
travadas no plano internacional no @mbito da Organizacdo das NacGes Unidas para a
elaboracdo da Convencao sobre os Direitos da Crianca também influenciaram profundamente
a redacdo do artigo 227 da CF/88, bem como a nova legislacdo regulamentadora desses

direitos, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

A Doutrina da situagdo irregular, segregadora e tutelar foi substituida pela
Doutrina da Protecdo Integral, de viés universalista. O Direito do menor foi superado pelo
Direito da crianca e do adolescente. Pelo menos no plano juridico, a crianca e o adolescente

passam a reconhecidos como sujeito de direitos e ndo mais meros objetos de tutela.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente institui novas instancias de participacao
social e redefine papéis de 6rgdos e entidades na garantia dos direitos infantojuvenis. Prevé
acoes articuladas da sociedade civil e Estado na promocéo, defesa e controle social desses

direitos, concretizando um verdadeiro Sistema de Garantia de Direitos (SGD).

O artigo 227 da CF/88 consagra pelo menos dois principios gerais do Direito da
crianca e do adolescente. O Principio da Protecdo Integral estabelece como dever de todos
(comunidade, familia, sociedade e poder publico) garantir os direitos infantojuvenis. Ja o
Principio da Prioridade Absoluta determina, como o préprio nome ja diz, que tais direitos
devam ser garantidos com prioridade. O direito a protecdo especial ¢ fundamentado no
reconhecimento da infancia e juventude como uma fase diferenciada da vida humana, de

peculiar estagio de desenvolvimento.

A despeito dos consideraveis avancos, sobretudo em ambito legislativo, a
efetivacdo dos direitos infantojuvenis ainda encontra grandes desafios. Enquanto o pais ocupa
a 6% posicdo entre os paises de maior economia mundial, estd em 84° no indice de

desenvolvimento humano. O Indice de Gini, que mede a desigualdade social, ¢ de 0,5 no
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Brasil,! colocando-o entre os paises mais desiguais do mundo. A renda de 1% dos mais ricos
da populacdo representa 12,5% da renda total do trabalho. Esse contexto impacta diretamente

a vida de criancas e adolescentes.

Se por um lado o acesso a educacao escolar foi ampliado nas Gltimas décadas, o
mesmo ndo se pode falar da qualidade do ensino. Ainda ha 13,3 milhGes de analfabetos no

pais e 0 percentual de analfabetismo funcional é de 18,3% da populag&o.

A diferenca entre as taxas de escolarizacdo bruta e as de escolarizacao liquida
demonstram uma consideravel distorcdo idade-série. No Ensino Médio, a taxa de
escolarizacdo bruta é de 82,2%, enquanto a taxa escolarizacdo liquida é de 51,6%2 Isso
significa que mais de um milhdo de adolescentes com mais de 14 anos ainda estdo no Ensino

Fundamental®.

Mesmo a ampliacdo do acesso a escola ndo se deu para todos os niveis da
Educacdo. Na educacdo infantil, ha um percentual de atendimento 23,6% de criancas,

enquanto na modalidade creche, 80,1% das criancas sio atendidas na pré-escola®.

Embora em tendéncia descendente nos Gltimos anos, ainda ha 3,5 milhGes de
criancas e adolescentes submetidas ao trabalho infantil no Brasil®. O trabalho infantil tem
impacto direto em outros direitos, como a educagdo, a saude e a convivéncia familiar e

comunitaria.

O pais tem indices alarmantes de homicidios em relagdo ao publico infantojuvenil.
Esta em 4° lugar de um ranking de 99 paises com maior incidéncia de homicidios de criancas
e adolescente, com uma taxa de 13,8 por 100 mil. Esses nimeros vém aumentando

sucessivamente ao longo das ultimas décadas®.

! 0 indice de Gini mede a concentracio de renda dos paises, variando de 0 a 1. Quanto mais préximo de zero
maior a igualdade e quanto mais préximo de um maior a desigualdade.

2 A taxa de escolarizagdo bruta representa o percentual de pessoas matriculadas em determinado nivel de ensino,
enquanto a taxa de escolarizacdo liquida considera o percentual de pessoas matriculadas que esteja na faixa
etaria adequada a determinado nivel de ensino.

% Ministério da Educacéo (MEC)/Censo Escolar 2011.

* Censo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) 2010.

* IBGE/PNAD 2012.

® WAISELFSZ, Jacobo Jalio. Mapa da violéncia 2012: criancas e adolescentes do Brasil. 12 Edigéo.
Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Socais. Rio de Janeiro, 2012. . Disponivel em:
<http://www.mapadaviolencia.org.br/mapa2012_crianca.php>. Acesso em: 15.10.2013.
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Diante de tal contexto e no sentido de sua superacdo é necessario avancar no

sentido de tornar efetivos os comandos constitucionais relativos aos direitos infanto-juvenis.

O Unico momento em que a Constituicdo fala de uma prioridade absoluta é ao
tratar dos direitos infantojuvenis. Este principio constitucional é dotado de forca normativa e
deve ser diretamente aplicado, em consonancia com a nova hermenéutica dos direitos

fundamentais.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente delineia o Principio da Prioridade
Absoluta no seu artigo 4°, paragrafo Unico, ao estabelecer que a garantia de prioridade

compreende:

[...] @) primazia em receber protecdo e socorro;

b) a precedéncia no atendimento dos servicos publicos ou de relevancia
publica,

c) a preferéncia na elaboracao e execucdo de politicas publicas;

d) a destinacdo privilegiada de recursos publicos para a protecdo da infancia
e adolescéncia.’

Apesar de este ndo ser um rol taxativo, fornece parametros para uma atuacao
estatal com vistas a dar cumprimento ao principio constitucional em questdo. A destinacdo de
recursos para a protecdo dos direitos infantojuvenis e a promogéo de politicas publicas com

essa finalidade mostram-se essenciais para fazer efetivos tais direitos.

A familia, a comunidade e a sociedade também tém o dever de garantir os direitos
da crianca e do adolescente, considerando-se que o papel do Estado é fundamental para a
reversdo de um quadro de violacdo a esses direitos. Nesse sentido, a acdo estatal é
concretizada por meio das politicas publicas que s6 sdo possiveis de execucdo com 0

investimento de recursos publicos.

Em boa medida, as op¢Oes politicas e prioridades governamentais podem ser
medidas a partir do nivel de investimento financeiro que € realizado em determinada &rea.
Assim, o orcamento publico se constitui como um mecanismo de efetivacdo dos direitos
humanos e, a0 mesmo tempo, € um instrumento de verificacdo do nivel de prioridade que é

dado pelo Estado a determinada questdo. A essa conclusdo ja chegaram os movimentos da

" BRASIL. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Edigdo Especial. Fortaleza: Universidade Estadual do
Ceard, 2011. p.21.
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sociedade civil organizada que realizam o monitoramento dos orcamentos publicos e

demandam maior participacdo da sociedade na definicdo da destinacdo dos recursos publicos.

O presente trabalho busca investigar se a destinacdo prioritaria de recursos
publicos se constitui como um direito fundamental da crianca e do adolescente e em que

medida pode ser demandada junto ao Judiciéario.
S0 objetivos especificos da presente dissertacdo:

v' Compreender o atual significado politico-juridico do orcamento publico e sua
inter-relacdo com o exercicio democratico e a promocao de direitos fundamentais;

v' Empreender uma analise do percurso histérico pelos direitos infantojuvenis,
identificando suas interse¢des com o orcamento publico;

v Perquirir se a destinacdo prioritaria de recursos publicos tem sido garantida em
ambito federal e quais os principais Obices para a sua efetivacao;

v' Identificar de que modo o Supremo Tribunal Federal vem se posicionando acerca
das demandas envolvendo direitos infantojuvenis e a destinagcdo de recursos

publicos.

Parte-se da compreensdo de que o aprofundamento teorico acerca do or¢amento
publico e os direitos infantojuvenis tem a possibilidade de contribuir com sua efetividade. As
maiores contribui¢des nesse campo tém vindo néo do espago académico, mas de experiéncias

de atuacédo das organizacGes da sociedade civil no monitoramento dos orgamentos publicos.

Realizou-se pesquisa bibliografica e documental indireta (especificamente a

legislativa e jurisprudencial) e direta, em relacdo aos dados do Orgamento Geral da Uniéo.

Analisaram-se dados do or¢camento publico da Unido dos ultimos anos, como
também decisbes do Supremo Tribunal Federal envolvendo a implementacdo de politicas
publicas para a infancia e adolescéncia, que implicaram na destinacdo de recursos publicos

para a area.

A presente dissertacdo esta dividida em quatro capitulos. No primeiro capitulo
analisam-se as origens do orgamento publico e sua evolucdo de modo a que se chegue a uma
compreensdo do que representa hoje em termos politico e juridico, reforcando-o como

instrumento do exercicio democratico e de efetivacdo dos direitos fundamentais.
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No segundo capitulo € realizado um breve percurso histérico dos direitos
infantojuvenis. Sdo abordados aspectos doutrindrios e juridicos acerca da destinacdo
prioritaria de recursos publicos. S@o trazidas algumas iniciativas da sociedade civil no

controle social do orcamento publico voltado para este publico.

No terceiro capitulo é realizada uma andlise do Orcamento Geral da Unido dos
anos de 2010 a 2012 em que se busca saber, em termos gerais, se a Prioridade Absoluta da
crianca e do adolescente tem sido contemplada no or¢camento federal. Os dados analisados sdo
0s que se encontram disponibilizados no sitio eletrdnico do Senado Federal. Foram também
consideradas na presente analise as informacGes produzidas por organizacGes da sociedade

civil com atuacdo no tema, assim como trabalhos cientificos.

No quarto capitulo sdo identificadas as principais teses acerca da justiciabilidade
dos direitos de criangas e adolescentes, classificados como direitos econémicos sociais e
culturais, a partir de jurisprudéncia selecionada do Supremo Tribunal Federal (STF). Foram
analisadas trés decisdes consideradas paradigmaticas posto que abordaram, relativamente aos
direitos infantojuvenis, a possibilidade de o Judiciario determinar a implementacdo de
politicas publicas e, consequentemente, de aplicacdo de recursos do orcamento publico na
area. Com isso, foi possivel identificar o atual posicionamento da Corte Constitucional acerca

da matéria.

Ao final foi possivel identificar alguns dos principais 6bices no campo legal e
doutrinario para a efetivagdo do principio constitucional da Prioridade Absoluta na sua
vertente orcamentaria. A partir dai, foram elaboradas propostas de alteracdo legislativa de

atuacdo direcionada as instancias, organizacgdes e 6rgaos do Sistema de Garantia de Direitos.
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2. ORCAMENTO PUBLICO, DEMOCRACIA E DIREITOS FUNDAMENTAIS.

2.1. Orgamento publico: origem, conceito e relacdo com a Democracia

O surgimento do orgamento publico estd intrinsecamente ligado a ideia de
controle social dos gastos dos governantes e da separacdo entre 0s seus patrimoénios e o
patriménio comum de determinada comunidade ou Estado. Tem intima relacdo, portanto, com
0 inicio de uma concepcdo de uma separagcdo entre o publico e o privado, com um

delineamento do Principio da separacéo de poderes e com o préprio surgimento do Estado.

As alusBes a origem do orcamento publico remontam a Magna Carta Inglesa de
1215, por meio da qual os barbes e a burguesia impuseram ao monarca Jodao Sem Terra
limitacGes ao exercicio do seu poder, dentre as quais a da instituicdo de tributos mediante
aprovagdo do conselho comum®. Este episédio é tido como a primeira limitacdo legal do

poder dos reis em relagdo a cobranca de tributos

Na Idade Média, dado o carater patrimonialista da Fazenda, as despesas ordinarias
do Reino eram realizadas com recursos oriundos dos rendimentos das terras da Coroa e dos
direitos reais. A tributacdo era realizada quando havia necessidades extraordinarias, como as
decorrentes das guerras. Para a cobranca do tributo pelo monarca seria necessario o
consentimento dos principais vassalos, vildes ou plebeus, que eram reunidos cada vez que
essa necessidade se apresentava. Posteriormente esses conselhos ou assembleias passaram a
ter carater periddico, tornando-se permanentes na contemporaneidade. Era necessario,
portanto, para a cobranca de impostos ou levantamento de empréstimos “o consentimento de

6rgaos que pretendiam falar em nome dos contribuintes” °.

E, por conseguinte, da esséncia do orgcamento publico o Principio da auto-imposicao,

do qual também é corolario.

8 OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. 22, ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 296.

° BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugéo a Ciéncia das Financas. 16° ed. rev. e atualizada por Dejalma
Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p 413

17



Deste modo, o principio da auto-imposi¢do, como exigéncia de que as contribuicdes
extraordinarias fosse aprovadas pelos representantes de quem havia de custea-las é
erigido no principio politico e juridico de que vai derivar posteriormente o instituto
juridio do Orcamento (tradugéo nossa).'

Tal necessidade de consentimento desaparece no periodo do Estado Absolutista
para ressurgir nos séculos XVII e VXIII, no contexto das Revolugdes Burguesas. Tanto é
assim que a previsdo de consentimento para a cobranga de impostos foi prevista em diversas

declaracdes de Direitos da Idade Moderna, como na Bill of Rights, onde se Ié:

4. E ilegal toda a cobranca de imposto pela Coroa sem o concurso do Parlamento,

sob pretexto de prerrogativa, ou em época e modos diferentes, do designado por ele
7 - 11

préprio.

Ja a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 trouxe ndo soO a
necessidade do consentimento, como a previsdo do acompanhamento pelos cidaddos e dos

seus representantes da sua destinacdo, como se |€é:

Art. 13°. Para a manutencdo da forca publica e para as despesas de administracdo é
indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de
acordo com suas possibilidades. Art. 14°. Todos os cidadaos tém direito de verificar,
por si ou pelos seus representantes, da necessidade da contribuicdo publica, de
consenti-la livremente, de observar o seu emprego e de lhe fixar a reparticéo, a
coleta, a cobranca e a duracdo. Art. 15°. A sociedade tem o direito de pedir contas a
todo agente ptblico pela sua administragdo™.

19 De este modo, el principio da auto-imposicién, como exigencia de que essas contribuiciones extraordinarias
fueram aprobadas por los representantes de quienes habian de sufragarlas, se erige em el principio politico e
juridico del que va a derivar posteriormente el instituto juridico del Pressupuesto. QUERALT, Juan Martin et
al. Curso de Derecho Financierio y Tributario. 112 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2000, p. 654.

1% Disponivel em: < http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/decbill.htm> Acesso em: 15.09.2013

“Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-a-criacio-da-Sociedade
-das-NacOes-até-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html> Acesso em: 15.09.2013.
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Deste modo, reivindicava-se ndo apenas o direito de consentir a cobranga de
tributos, mas decidir acerca da sua destinacao, e de ter acesso as informacGes concernentes a

gestéo dos recursos dai advindos.

A palavra “or¢amento” tem sua origem atribuida a palavra bougette em francés,
em inglés budget, que era uma pequena bolsa de couro na qual o ministro da Inglaterra levava
a Camara dos Comuns a proposta de lei or(;amentélria13 para que fosse discutida e aprovada. O
orcamento publico como um instrumento de participacdo dos cidaddos, por meio de seus
representantes, na destinagdo dos recursos advindos da cobranca de tributos, constitui a

esséncia desse instituto até a atualidade.

Com o advento do Estado Moderno, que vai deixando de ser patrimonial e passa a
adquirir contornos de fiscalidade, os tributos deixam de ter carater excepcional para passar a
ser permanentes. Surgem concomitantemente o Estado Moderno e o Estado Fiscal. Considera-
se Estado Fiscal aquele em que as necessidades financeiras sdo supridas por meio de
impostos™. O Estado fiscal ¢ caracterizado pelo novo perfil da receita pablica, que é advinda
predominantemente dos tributos e de empréstimos. A receita pablica deriva do patriménio dos
contribuintes, ndo mais do principe. Ha4 a separacdo entre a fazenda publica e a fazenda

politica; entre a politica e a economia®.

O Estado Fiscal pressup@e, portanto, uma separa¢do mais nitida entre o publico e
0 privado. O orcamento publico ganha relevo, instrumento que é de controle dos recursos
tributarios, oriundos do patriménio do contribuinte, e junto com ele o papel do Parlamento na

definicéo e fiscalizacdo desses recursos.

A aprovacdo pelo Parlamento da proposta orcamentéaria advinda do Executivo
representa uma manifestacdo da vontade geral das decisGes fundamentais da Fazenda Publica

e estabelece um controle da atuacdo do Poder Executivo, para que este atenda aos interesses

3 BALEEIRO, Aliomar. Uma introducdo a Ciéncia das Financas. 16° ed. rev. e atualizada por Dejalma
Campos. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 416.

¥ NABAIIS, José Casabalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1988, p. 192.

1 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991, p. 97.
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gerais. S8o considerados os pilares da concepcdo orcamentéria: a autorizacdo que é dada pelo
Legislativo ao Executivo; a limitacdo temporal desta autorizacdo e 0 asseguramento do

controle democratico ndo apenas da atividade financeira, mas de toda a politica de governo™®.

Deste modo, podemos afirmar que o orcamento publico possui forte significado
politico. Assim é que em um Estado Liberal o orgamento publico refletira os ideais do Estado
Minimo, enquanto em um Estado Social devera prevalecer a promogdo pelo Estado de
politicas béasicas de garantias de direitos fundamentais, destacando-se as medidas de carater
socioassistencial. A andlise da peca orcamentaria trard, portanto, elementos para a
caracterizacdo do Estado ou mesmo para desvelar préticas que estejam em desacordo com o

modelo de Estado adotado.

O Aliomar Baleeiro, em sua classica obra, define conceitualmente or¢camento

publico nos Estados Democraticos como:

Ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder Executivo, por certo
periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao funcionamento dos servicos
publicos e outros fins adotados pela politica econdmica ou geral do pais, assim como
a arrecadacdo das receitas ja criadas em lei’.

Ao destacar o carater politico do orcamento, afirma que a concepgdo de
orcamento moderno é aquela que o considera como uma aprovagdo dada pelos contribuintes
ao emprego de fundos que atenda aos interesses do povo representado. Destaca-se assim a
importancia deste para o exercicio da Democracia. Por via de consequéncia, poder-se-ia
afirmar que um Estado seria tdo mais democratico quanto mais 0s recursos publicos forem
destinados a politicas ou programas que atendam aos interesses do povo e quanto mais

participacao este tiver na definicdo desta destinacéo.

2.2 Direitos humanos, politicas publicas e orcamento publico:

Se, como ja mencionado anteriormente, ndo ha como falar em Estado

Democrético quando o povo ndo participa da definigdo dos destinos dos recursos publicos e

® QUERALT, Juan Martin et al, op.cit., p. 655.
" BALEEIRO, Aliomar, op. cit., p. 411.
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estes ndo sejam empregados nos seus interesses, tampouco se pode conceber um Estado

Democratico quando nele ndo se veem respeitados os direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais foram erigidos ao mais alto patamar ja alcancado no
ordenamento juridico. A dignidade da pessoa humana e os direitos humanos, como forma de
sua promocdo e protecdo, foram valores incorporados ao texto constitucional™. N&o por
acaso, sdo consideradas normas materialmente constitucionais as que definem a organizacédo

do Estado e os direitos fundamentais.

Alie-se a isso a normatividade das normas constitucionais e sua superioridade
hierarquica como premissas do Constitucionalismo contemporaneo, com reflexos nas regras e
principios que disponham sobre os direitos fundamentais constantes da Carta Magna. Os
direitos fundamentais ganham centralidade e suas previsdes constitucionais forga normativa,

demandando concretizacdo no plano fatico.

A garantia dos direitos fundamentais, em atendimento aos preceitos
constitucionais, depende, em grande medida, de a¢Ges do Poder Publico voltadas para sua

promocdo. E sobre o que discorre a Ana Paula de Barcelos:

Nesse contexto, compete a Administracdo Publica efetivar os comandos gerais
contidos na ordem juridica e, para isso, cabe-lhe implementar acdes e programas
dos mais diferente tipos, garantira a prestacdo de determinados servicos, etc. Esse
conjunto gige atividades pode ser identificado, de forma simplificada como “politicas
publicas™™.

Portanto, as politicas publicas sdo, ou pelo menos devem ser, um meio através do
qual a administracdo publica realiza acBes de promocdo e protecdo dos direitos humanos
previstos constitucionalmente. O papel das politicas publicas para a promocao dos direitos
fundamentais, sobretudo dos direitos sociais, € destacado em um Estado Social como o

brasileiro na contemporaneidade. E uma atividade de intervencéo do Estado para a promocao

¥ No caso do Brasil, a CF/88 traz a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica
Federativa.

19 BARCELOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas ptblicas. In:
NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras complementares de Direito Constitucional: Direitos humanos e
direitos fundamentais. Salvador: Editora Jus Podium, 2008, p. 138.
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do desenvolvimento econémico, social, cultural, politico, etc. Para tal mister ha de ser

pensada uma acdo governamental planejada e legitimada democraticamente®.

Por sua vez, as politicas publicas precisam de recursos financeiros para que sejam
desenvolvidas. Tais recursos sao oriundos dos cofres publicos, que os obtém por meio da
tributacdo®’. Logo, as financas publicas e sua gestdo devem estar a servico da concretizagdo

dos ditames constitucionais, em especial da promocao dos direitos fundamentais.

Ha, assim, uma intrinseca relacdo entre as financas publicas e os direitos
fundamentais. Estes sdo fundamentos de legalidade e legitimidade das finangas publicas, que,
ao mesmo tempo, sdo condicOes para a integridade e defesa dos direitos fundamentais. Os
gastos publicos devem estar voltados aos direitos humanos, que seriam, consequentemente,
fins do servico publico. E o que defende o Ricardo Lobo Torres que, como decorréncia,
aponta o Tribunal de Contas como uma das garantias institucionais da liberdade prevista na

|22

Constituicdo Federal®. Dai destacar-lhe a importancia e coloca-lo como um 6rgéo auxiliar do

Poder Legislativo, como também das duas outras funcdes estatais, Executivo e Judiciario.

Essa tese desloca o tema das financas publicas da seara meramente tecnicista e
economicista, pela qual em geral é tratado, para o ambito dos direitos fundamentais, do
regime democratico, do papel do Estado e das politicas publicas, fortalecendo a existéncia de
mecanismos de controle das finangas publicas e de participacdo da populacdo nesse processo.

Déa-se uma aproximacao entre o tema das financas publicas e a sociedade.

Se o0s gastos publicos devem refletir os anseios populares e a promocao dos
direitos fundamentais, a outra face da moeda é que ndo se pode falar em efetivacdo desses
direitos sem que sejam destinados recursos para esta finalidade?. Portanto, ndo se dissocia a
garantia dos direitos fundamentais, proclamado pela Constituicdo Federal de 1988 como

dever do Estado, da existéncia e destinacdo de recursos publicos para assegura-los.

% OHLWEILER, Leonel Pires. Politicas ptblicas e controle jurisdicional: uma analise hermenéutica a luz
do Estado Democratico de Direito. In: SARLET, Ingo Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti. (0rg.) Direitos
fundamentais, orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 289 -310.

2! Importante que se destaque aqui o caréter distributivo da tributagéo.

2 TORRES, Ricardo Lobo. A ideia de liberdade no estado patrimonial e no estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991, p. 275-279.

% José Casalta Nabais, abordando o tema sob um angulo distinto, alerta-nos para os custos dos direitos
fundamentais: NABAIS, José Casalta. A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e 0s custos dos
direitos. Revista de Direito Publico da Economia. Belo Horizonte, 2007, p. 153-181.
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A dicotomia entre direitos civis e politicos, como aqueles em que ndo € necessaria
uma acdo positiva do Estado para sua protecdo e o dispéndio financeiro, e os direitos
econdmicos e sociais como 0s Unicos a terem custos para sua implementacdo ndo mais se
sustenta®. Tanto uns como outros demandam dispéndio de recursos, ndo podendo ser

distinguidos sob este angulo.

Em um Estado Democratico de Direito com contetdo social, como é o caso da
Republica Federativa do Brasil, que tem o dever de promocdo dos direitos sociais e ndo
apenas de protecdo dos direitos de liberdade, o orcamento publico - sua previsao e execucao -
é fundamental instrumento de analise do esforco governamental para a promocao e protecéo

dos direitos fundamentais.

[...] é inegavel que o controle do orgamento estatal é um dos pilares do Estado Social
e Democratico de Direito, por isso, as condi¢cBes materiais influenciam de maneira
direta na materializacio dos direitos sociais®.

Por meio da analise acerca da destinacao de recursos publicos é possivel chegar as
prioridades estabelecidas por cada governo, as suas opg¢Oes politico-administrativas e a
verificacdo de estas serem ou ndo destinadas a promocdo dos direitos fundamentais da

populacéo e, consequentemente, de seus interesses.

Essa relacdo entre promocdo de direitos fundamentais, politicas publicas e
orcamento publico é explicitamente reconhecida na legislacdo protetiva da infancia e
juventude. No artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ao tratar da prioridade
absoluta desse segmento social, expde que ela se dara, dentre outros meios, pela “preferéncia
na formulacdo e execucdo de politicas sociais publicas” e pela “destina¢do prioritaria de
recursos publicos nas areas relacionadas & protegdo da infincia e juventude”. E o
reconhecimento legal de que para promover os direitos fundamentais é necessario que o poder
publico destine recursos financeiros e desenvolva politicas publicas. Além disso, a prioridade

para a area da infancia e juventude é uma determinacéo constitucional.

2 SILVA, Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restrigao e eficécia. 2a ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2010, p. 79.

FREITAS, Raquel Coelho; MARQUES, William. A construcdo do direito social & educacdo das minorias
étnico-raciais nos Paises da Unasul, casos: Brasil e Bolivia. p. 3586 -3599.

Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3230.pdf>. Acesso em; 15.09.2013
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O desafio posto é o de saber se 0s recursos publicos estdo ou ndo sendo aplicados
de acordo com os interesses da populacdo e seus direitos fundamentais, de acordo com a
“vontade geral”, ou seja, de que modo o Parlamento vem cumprindo essa representacao e seu
papel de fiscal do Poder Executivo. E, ainda, quais 0s espacos de controle social existentes e
que papel cabe a sociedade representada nesse contexto.

2.3. Controle do orgcamento publico, crise de representatividade e sociedade civil

Hé& previsdo na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 de 03 instrumentos de
planejamento do orcamento publico consubstanciados nas seguintes leis orcamentarias: a Lei
do Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO) e a Lei Orcamentaria
Anual (LOA).

O Plano Plurianual tem duracdo de 04 anos e estabelece as diretrizes, objetivos e
metas de governo, além das despesas de capital e os programas de duracdo continuada. A Lei
de Diretrizes Orcamentérias deve estabelecer as metas e prioridades da administracdo publica,
0 modo de elaboracdo da LOA, as alteracdes na legislacéo tributaria e a politica de aplicacédo
das agéncias de fomento. J& a Lei Orcamentaria Anual compreendera o orgamento fiscal
referente a Unido, suas autarquias, empresas e fundagdes publicas; o de investimento das

empresas estatais e o da seguridade social.

O ciclo orcamentario compreende o envio da proposta de lei or¢camentaria de
iniciativa do Poder Executivo ao Poder Legislativo para sua discussdo e aprovacdo nas duas
Casas do Congresso Nacional (Camara dos Deputados e Senado Federal), devendo ser
primeiramente analisada pela Comissdo Mista de Planos, Or¢amento publico e Fiscalizacéo, a
sanc¢do pelo Presidente da Republica; a execucgdo do orgamento; a elaboracéo de parecer sobre
as contas da execucdo orcamentaria pelo Tribunal de Contas e o julgamento das contas pelo

Congresso Nacional.

A fiscalizagdo do orcamento puablico refere-se a esta Ultima fase do ciclo
orcamentario, do julgamento das contas do Poder Executivo pelo Legislativo, enquanto o

controle seria mais amplo, abrangendo todas as fases desse ciclo®. Assim, o controle

% TORRES, Ricardo Lobo. O orcamento na Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 238.
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abrangeria ndo somente a execucdo, mas também a elaboragdo e a aprovagdo das leis

orcamentarias.

O controle do orgcamento publico estd expressamente previsto nos artigos 70 e
seguintes da Constituicdo Brasileira de 1988, subdividindo-se em interno e externo. Abrange
a analise ndo apenas da legalidade, como também da legitimidade, economicidade, aplicacdo

das subvencdes e renlncias de receitas.

O controle interno é aquele realizado no ambito de cada um dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, e sobre ele a Constituicdo dispGe de modo bastante
sucinto, deixando o detalhamento a cargo da legislacdo infraconstitucional. Compreende a
andlise da legalidade, da fidelidade funcional e do cumprimento do programa de trabalho. Um

de seus objetivos é o apoio ao controle externo.

Ja o controle externo é aquele realizado pelo Poder Legislativo com auxilio do
Tribunal de Contas e tem por objetivo verificar a probidade administrativa, a guarda e

emprego dos dinheiros publicos e o cumprimento da lei orcamentéria.

Topograficamente, os dispositivos que versam sobre o controle externo do
orcamento publico estdo localizados no Titulo 1V, Capitulo I, da Constituicdo Federal de 1988
que trata do Poder Legislativo. A despeito disso, Ricardo Lobo Torres compreende o Tribunal
de Contas como um 6rgdo auxiliar dos poderes publicos Executivo, Legislativo e Judiciario,
bem como da comunidade e de seus 6rgdos de participagdo politica, e ndo apenas como
apéndice do Poder Legislativo. O Tribunal de Contas teria o “seu papel dilargado na
democracia social e participativa e ndo se deixa aprisionar no esquema da rigida separacao de

poderes” ?’.

Infelizmente, os Tribunais de Contas s@o tidos como meros apéndices do Poder
Legislativo e ndo tém se convertido em espacos autdbnomos e eficazes de controle do
orcamento publico. Além disso, as investigacGes no ambito dos Tribunais de Contas sdo por

demais demoradas, efetivando-se quando ja findo os mandatos dos gestores.

Ana Paula de Barcelos, abordando o papel dos Tribunais de Contas no controle

das politicas publicas, afirma que:

" Ibid., p. 265.
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Embora em muitas ocasides seus corpos técnicos levem a cabo investigacOes
acuradas, seus conselheiros — cuja nomeagdo, como se sabe ao menos até agora,
tem carater marcadamente politico — nem sempre estdo dispostos a deliberar a favor
ou contra determinado governo?®.

Isso denota, na verdade, que o carater politico de que sdo dotados esses Tribunais
tem se transfigurado em politiqueiro. Os meios de ingresso de seus membros é apontado
como uma das principais causas desse fendbmeno. O ingresso se d&, no caso do Tribunal de
Contas da Uni&o, pela indicagcéo de 2/3 de sua composicdo pelo Congresso Nacional e 1/3
pelo Presidente da Republica com aprovacdo do Senado Federal, o que € reproduzido nas

demais esferas federativas.

As indicaces sdo feitas, via de regra, com base em acordos politicos e de
acomodacdo de interesses particulares, sobrepondo-se isso ao interesse publico. Resta
comprometida a independéncia de atuacdo deste 6rgdo, vinculados que seus membros estdo
aos Poderes Legislativo e Executivo, cujas contas sio seu objeto de analise?®. Sem essa
independéncia e autonomia, impossivel se faz cumprir seu mister a contento. Além disso,
como bem lembra Kiyoshi Harada, as Cortes de Contas ndo dispdem de 6rgédo controlador que

. « o 11 30
fiscalize a sua atuagdo: “Ninguém controla o controlador de contas publicas™ ™.

O mesmo autor classifica a possibilidade de deflagracdo do processo de controle
externo pelo Tribunal de Contas por parte de um cidaddo, sindicato, partido politico ou
associacdo, prevista no 82° do artigo 74 da Constituicdo de 1988, como um terceiro tipo de

controle, a que denominou controle privado, social ou popular.

% BARCELOS, Ana Paula. Constitucionalizacio de politicas ptblicas em matéria de direitos fundamentais: o
controle politico-social e o controle juridico no espago democratico. In: SARLET, Ingo Wolfgang e TIMM,
Luciano Benetti. (Org.) Diretos fundamentais, orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 128.

%" Recentemente tivemos no estado do Ceara um caso bem ilustrativo dessa subordinacéo do Tribunal de Contas
aos interesses do Executivo e Legislativo. Foi aprovada por emenda constitucional a reducdo do niimero de
procuradores do Ministério Publico de Contas (MPC) de seis para trés, logo ap6s o0 MPC ter representado contra
suposto superfaturamento na contratacdo de artistas por parte do Governo Estadual e ainda ter questionado o
nimero de cargos comissionados na Assembleia Legislativa.

BHARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro de Tributario. 222 ed. revista e ampliada. S3o Paulo: Editora Atlas,
2003, p. 117.
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N&o coadunamos com a classificagdo proposta pelo autor por compreendermos
gue o controle social ou popular é bem mais amplo que a mera possibilidade de denunciar
uma irregularidade ao Tribunal de Contas, conforme discorreremos no item subsequente.
Ademais, ndo nos parece que esse instrumento tem sido utilizado amplamente pelos sujeitos
sociais legitimados, o que indica um desconhecimento e/ou descrédito da populacdo em

relacdo a esse como um mecanismo de controle e fiscalizagdo das contas publicas.

Ao lado desses instrumentos de fiscalizacdo dos orcamentos por parte dos Poderes
Executivo e Legislativo, foram sendo forjados, ao longo das Gltimas décadas, instrumentos e
espacos de participacdo da sociedade no controle e elaboracdo de politicas publicas e dos
orcamentos publicos. Isso se deveu ao fato de que os instrumentos tradicionais de controle e
participacdo social ndo se mostraram suficientes para a garantia dos interesses da populacao

nas politicas publicas e nos orgamentos publicos.

Tais espacos, ainda em fase de consolidacdo, foram conquistas da sociedade civil
organizada, movimentos sociais, organizagfes ndo governamentais, sindicatos, associacoes,
dentre outros, que tiveram sua atuacdo destacada no amplo movimento de participacao
popular na Assembleia Nacional Constituinte, por meio da qual conseguiram ver alcadas ao
patamar constitucional varias de suas reivindicagdes. Dentre estas, as que abrem espaco para a
participacdo popular na gestdo publica e no seu controle, bem como na instituicdo de
mecanismos de democracia direta, fundamentadas constitucionalmente no paragrafo unico do
artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988

Como espacos de participacdo da sociedade institucionalizados na gestdo publica,
podemos citar os conselhos de politicas publicas, espacos de gestdo compartilhada entre
governo e sociedade civil, composto por representantes desses segmentos.

A participacdo da sociedade na formulacdo e controle das politicas publicas encontra
fundamento constitucional no artigo 204, inciso Il, onde se I€:
Art. 204. As acbes governamentais na area de assisténcia social serdo realizadas

com orcamento da seguridade social, previsto no artigo 195, além de outras fontes, e
organizadas com bases nas seguintes diretrizes:

31 TEIXEIRA, Ana Claudia Chaves; MORONI, José Antonio; MARX, Vanessa. Politicas de participacio e
novas institucionalidades democréticas no contexto brasileiro recente. In: SERAFIM, Lizandra. MORONI, José
Antonio (Org.). Sociedade civil e novas institucionalidades democréaticas na América Latina: desafios e
perspectivas. Sdo Paulo: Instituto Polis e INESC, 2009, p. 84.
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[..]

Il — participagdo da populagdo, por meio de organizagdes representativas, na
formulacédo das politicas e no controle das acdes em todos os niveis.

O parégrafo 7° do artigo 227, determina a aplicacdo do disposto no artigo 204 em

relacdo aos direitos infantojuvenis.

Os conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da crianca e do
adolescente sdo previstos pelo artigo 88, inciso Il da Lei Federal 8.069/1990, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, como diretrizes da politica de atendimento:

[...] criagdo de conselhos municipais, estaduais e nacional dos direitos da crianca e
do adolescente, drgdos deliberativos e controladores das acdes em todos os niveis,
assegurada a participacdo popular paritaria por meio de organizacGes
representativas, segundo leis federal, estaduais e municipais.

Interessante mencionar ainda nessa seara a atribuigdo dos Conselhos Tutelares no
assessoramento do Poder Executivo local na elaboracdo orcamentéria referente a planos e
programas de atendimento dos direitos da crianca e do adolescente, de acordo com o artigo
136, inciso X do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sendo os conselheiros tutelares
representantes escolhidos pela comunidade para zelar pelo respeito aos direitos
infantojuvenis, sua participacdo na elaboragdo da lei orcamentéria configura uma participacao

popular nesse processo.

A lei federal 8.242/1991, que cria o Conselho Nacional dos Direitos da Crianca,
estabelece entre suas atribui¢cbes ‘“acompanhar a elaboragdo e execugdo da proposta
orcamentaria da Unido, indicando modificagdes necessarias & consecucdo da politica

formulada para a promocgao dos direitos da crianga e do adolescente”.

Outro exemplo de conselho gestor de politica publica € o Conselho Nacional de
Assisténcia Social, responsavel pela coordenacdo da Politica Nacional de Assisténcia Social e
instituido pela Lei Orgénica de Assisténcia Social, a lei federal n°® 8.742/1993, e que tem
também entre suas atribuicbes a apreciacdo dos relatérios financeiros de realizacdo dos

recursos no ambito dessa politica.
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Existem, ainda, outros conselhos que foram criados com a finalidade precipua de
acompanhar e fiscalizar fundos de natureza financeira destinado a uma finalidade especifica,
como € o caso dos conselhos de salde em relacdo aos fundos de saude, dos conselhos dos
fundos de combate e erradicacdo da pobreza e dos conselhos dos Fundos de Manutencéo e
Desenvolvimento da Educacdo Bésica e de Valorizagdo dos Profissionais da Educagdo
(FUNDEB).

Percebem-se ai os papéis que esses conselhos vém desempenhando: contribuir na
elaboracdo da politica publica respectiva, fiscalizar sua execucdo, além da gestdo de fundos
especificos. Nem todos desempenham todas essas atribui¢fes, sendo que alguns tém carater

meramente consultivo®.

Os conselhos, geralmente instituidos em ambito federal, estadual e municipal, de
composicdo mista entre representantes do governo e sociedade civil, ttm ampliado o controle
social sobre os recursos publicos e as politicas publicas. A escolha dos membros
governamentais € feita por indicacdo, enquanto as da sociedade civil sdo feitas por meio de
um processo de escolha entre seus pares de um mesmo segmento, tratando-se em termos

gerais.

N&o se pode hoje falar em fiscalizacdo e controle dos orcamentos publicos apenas
baseados na divisdo tradicional entre o controle externo e controle interno, referindo-se aquele
como o exercido somente pelo Poder Legislativo com auxilio dos Tribunais de Contas. Os
conselhos sdo compostos tanto por representantes do Poder Executivo quanto por
representantes da sociedade civil organizada. Mesmo que se considere que o tipo de controle
exercido pelos conselhos seja externo, uma vez que ndo é realizado estritamente no ambito do
respectivo Poder, hd que se considerar como um tipo diferenciado ou subtipo de controle

externo, pois nao € o realizado pelos Legislativos com auxilio do Tribunais de Contas.

De fato, ndo se pode ignorar a existéncia dos conselhos como relevantes
instrumentos de controle das politicas publicas e dos orgcamentos publicos. Mesmo que o

ambito de atuacdo de cada um deles tenha um corte temético ou da politica publica respectiva,

%2 Observe-se que conselhos mencionados n&o esgotam a totalidade dos conselhos existentes.
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sua andlise pode e deve abranger a totalidade da peca orcamentéaria para dai passar a analise

especifica.

O orcamento participativo pode também ser classificado como uma espécie de
participacdo e controle social institucionalizado dos orcamentos publicos pela sociedade civil
e, embora ndo seja objeto de analise da presente dissertacdo, vale a pena ser mencionado. E
um mecanismo de democracia direta que encontra fundamento constitucional na soberania

popular.

No inicio da década de 2000 surgiram legislacBes que instituia espacos de

participacdo da populacdo na politica orcamentaria.

A lei de complementar 101/2000, chamada Lei de Responsabilidade Fiscal
determina: “o incentivo a participagdo e a realizacdo de audiéncias publicas, durante os

processos de elaboracdo e discussao dos planos, lei de diretrizes orcamentarias e orgamentos”,

J& a Lei Federal 10.257/2001, o Estatuto da Cidade, estabelece como instrumento da
politica urbana a gestdo orcamentéria participativa e determina a realizacdo de debates,
audiéncias e consultas publicas sobre as propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes
orcamentarias e do orcamento anual, como condicdo obrigatdria para a sua aprovacao pela

Camara Municipal.

Entretanto, ndo se pode afirmar que tais dispositivos legais instituiram o or¢camento
participativo, uma vez que a populacdo é chamada a participar, mas ndo é obrigatorio que as
propostas apresentadas durante as audiéncias publicas, debates e consultas publicas constem
do projeto de lei do Executivo, tampouco determinam a aprovacdo das mesmas sejam
aprovadas no Legislativo. Segundo a Constituigdo Federal de 1988, a iniciativa formal das

leis orcamentarias é privativa do Poder Executivo.

Deste modo, a instituicdo do orcamento participativo pelos governantes encontra
fundamento legal, mas ndo ha obrigatoriedade na sua implementacdo. A obrigatoriedade de
consulta a populagdo se da somente a nivel municipal quando da elaboragdo do PPA, da LDO
e da LOA. Carece de efetividade uma escuta que ndo vincule quer o Executivo, quer o

Legislativo.
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Convencionou-se chamar de orgamento participativo as experiéncias em que a
populacdo é chamada para opinar acerca das areas e regides prioritarias para a aplicacdo dos
recursos publicos e estas passam a constar na lei orcamentaria. Posteriormente, ha fiscalizacdo
da sua execucdo, geralmente por intermédio de conselho de representantes eleitos pela
populacédo participante deste processo. No entanto, a chamada “metodologia de participacdo”

apresenta variagcOes a cada experiéncia realizada.

A primeira experiéncia brasileira de orcamento participativo teve inicio em 1989, em
Porto Alegre, durante uma gestdo do Partido dos Trabalhadores. De la para ca a experiéncia
serviu de modelo para outras cidades brasileiras e também fora do pais. O orcamento
participativo contribui para uma cultura participativa, a0 mesmo tempo em que sofre
limitacBes da cultura politica tradicional, o autoritarismo, o individualismo e o clientelismo

politicos. *

Toda essa movimentacdo em torno de espacos e mecanismos de maior participacao
da populacdo nas politicas publicas e no orcamento publico levou ao surgimento de outra
espécie de controle social que vem somar-se aos demais, pautando-se principalmente pelo

fortalecimento da atuacéo da sociedade civil organizada.

Surge no Brasil nos ultimos anos, sobretudo da década de 90 do século passado em
diante, e que vem sendo realizado por coletivos de pessoas e/ou organizagfes da sociedade
civil. Trata-se de iniciativas que vdo além dos mecanismos destinados aos cidaddos para a
dendncia de irregularidades aos 6rgédos de fiscalizacdo como Ministério Publico, Tribunais de
Contas e Controladoria Geral da Unido. Embora possam se utilizar de tais instrumentos,

propdem uma agao coletiva e sistematica de acompanhamento dos recursos publicos.

Estdo geralmente relacionadas a movimentos pela efetivacdo de direitos
fundamentais, seja de um direito especifico, como o direito a moradia, seja de um segmento

populacional, como criangas e adolescentes.

Sao exemplos de acbes desenvolvidas com este escopo: a andlise e difusdo de
informacdo a respeito de determinada lei orcamentaria anual ou execucdo orcamentaria; a

analise do projeto de lei orcamentaria e a elaboracdo de propostas de emendas, por meio de

¥ OLIVEIRA, Francisco Mesquita. Orcamento participativo: instrumento de democratizacdo da gestdo
publica. In: PRAZERES, Maria Alice Bogéa. MACEDO, Miguel. O poder, o controle social e o orgamento
publico. Fortaleza: Konrad Adenauer Sitiftung, 2004. p. 39-53
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um parlamentar ou diretamente, quando haja mecanismos para tanto; a participacdo em
audiéncias publicas tematicas apresentando as demandas de natureza orcamentéria; a
capacitacao de pessoas para uma melhor compreensdo do orcamento publico e incidéncia e a

criacdo de foruns de articulagdo e debate acerca das leis orcamentarias.

Essas experiéncias tém permitido uma interlocu¢cdo dos movimentos sociais com
diferentes instituicbes publicas, incluindo as que realizam o controle externo
tradicionalmente. No entanto, ainda ha varios desafios postos nessa acdo, como a falta de
transparéncia dos governos e a dificuldade de pautar a questdo orcamentéria na midia, dadas

as relacBes de proximidade entre esta e 0 governo™.

A sociedade civil organizada, que a época da Assembleia Nacional Constituinte
conseguiu a positivacao dos direitos, tornando-os fundamentais, e o reconhecimento de alguns
dos segmentos como sujeitos de tais direitos, como os indigenas, as criancgas e adolescentes e
os idosos, comeca a perceber que, embora essa conquista seja importante, ndo é o bastante
para a efetividade desses direitos.

No mais das vezes, as a¢fes de monitoramento dos or¢camentos publicos sdo um
aprofundamento estratégico das ac¢des voltadas ao controle social das politicas publicas. Ou
seja, esta estratégia tem sido agregada a outras ja existentes. Assim, nos movimentos
organizados em defesa da educagdo publica, vem sendo agregada a leitura orcamentéria da
politica publica educacional. Do mesmo modo ocorreu com as organiza¢fes que atuam na
defesa dos direitos infantojuvenis, que vem incorporando a analise orcamentaria para elaborar
suas reivindicacbes aos poderes publicos. Em outras ocasides, foram criados féruns
especificos sobre o orcamento publico, sua previsdo e execugdo, congregando varias

tematicas.

Comeca-se a perceber que os discursos e propagandas institucionais ndo apontam, de
fato, as prioridades governamentais, ja que muitas vezes nio refletem a prética dos gestores. E
preciso, portanto, que se analise a destinacdo dos recursos publicos; esta sim, apontard com

certeza a tendéncia de determinado governo, suas areas e regides prioritarias de atuacédo, se

# MORONI, José Antonio. SANTOS, Ana Nery. Desafios e estratégias par a monitoramento de orcamentos
teméticos. Experiéncias e debates: uma sintese. In: FORUM BRASIL DE ORCAMENTO. Or¢amento
publico e desigualdades: Debatendo experiéncias e metodologias de monitoramento. Brasilia, 2011.
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tem a intengdo ou ndo de promover os direitos fundamentais. O carater ideol6gico do governo

pode ser percebido pela destinagdo de verbas publicas®.

Os proprios mecanismos institucionalizados de participacdo e controle mostraram-se
limitados, sobretudo se a sociedade civil representante ndo esta fortalecida, demandando uma

atitude mais proativa por parte dos representantes ndo governamentais.

Passadas mais de duas décadas da promulgacdo da Constituicdo de 1988, em que
foram depositadas as esperancas de um pais mais justo e igualitario, com instituicdes
democréticas fortalecidas, vive-se hoje uma crise da efetividade dos direitos fundamentais
positivados. Fala-se mesmo em crise das instituicdes, dada a perda de sua credibilidade pelo
povo. O Paulo Bonavides, discorrendo sobre a descrenca da sociedade no funcionamento do
aparelho representativo, assim dispde:

O divércio, no Brasil, entre as formas classicas de representacdo e a realidade cada
vez mais hostil, frustrada pelo emprego pouco satisfatério dessas formas, fez

recrescer a crise do sistema politico e institucional, crise que envolve tanto o0s
partidos politicos como as duas Casas do Congresso Nacional®®.

Essa assertiva ndo poderia estar mais atual. Em junho do corrente ano, uma série de
manifestacdes populares teve inicio na cidade de Sdo Paulo, desencadeadas pelo Movimento
Passe Livre (MPL), tendo como causa 0 aumento da passagem do transporte publico urbano.
Naquela ocasido, os manifestantes pleiteavam a manutencao do preco da tarifa, tendo como
horizonte politico a tarifa zero para o transporte publico. Também demandavam a abertura do
que chamavam de “caixa-preta” do transporte publico, os contratos milionarios da Prefeitura
de S&o Paulo com as empresas de turismo concessionarias do servico de transporte publico. A
discussdo gira em torno da prioridade governamental na aplicacdo de recursos e da

transparéncia na sua aplicagao.

O movimento tomou todo o pais e em varias cidades houve o ndo aumento ou
reducdo do preco da tarifa do transporte publico. Outras pautas da sociedade vieram a somar-
se a do transporte publico, como a corrupcdo, a reforma eleitoral, a proposta de emenda
constitucional (PEC) que restringia a atuacdo do Ministério Publico em inquéritos policiais, o

voto secreto no parlamento, entre outras. Mas o que ficou bastante claro foi o descrédito da

% OLIVEIRA, Régis Fernandes de, op. cit., p. 302.
% BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 8* ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010, p. 523.
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populacdo com as instancias representativas e a insuficiéncia dos mecanismos de participagao
popular na gestdo publica. Em Brasilia, as manifestacdes tiveram como palco principal o
Congresso Nacional. Em varias cidades, as Camaras de Vereadores e Assembleia Legislativas

foram também alvo dos protestos, tendo sido algumas ocupadas pelos manifestantes.

O que esta havendo, e ndo é apenas no Brasil, € uma crise no papel das préprias
instituicdes da democracia representativa, a qual pode ser observada nos paises da
Unido Europeia, no Egito, e em varios outros paises situados abaixo da linha do
Equador. O modelo democratico representativo tem sido denunciado pela sua falta
de legitimidade, de consentimento, e pelo seu distanciamento do cidad&o. (...) Por
esse movito é que o cidaddo ndo aceita mais 0 modelo da democracia representativa
simbdlica. Ele ndo quer apenas consumir na sua Republica. Ele quer participar dela,
quer opinar, quer ser consultado acerca dos projetos a serem executados com 0
dinheiro pablico, quer referendar a politica ptblica®’.

Se é verdade o que nos afirma Aliomar Baleeiro®, que um Estado é tdo mais
democrético conquanto o Legislativo tenha ingeréncia do orcamento publico, é também
verdade que a mera representacdo formal do povo pelo parlamento ndo supre as exigéncias
democréticas contemporaneas. E fato que a representatividade popular foi ampliada, se
consideramos o0s conselhos medievais, entretanto, o parlamento ndo pode ser apenas um
espaco que se arvore na sua legitimidade para pretender falar em nome da populagdo. E

preciso que o0 povo se sinta verdadeiramente representado.

Nesse contexto também ndo tem se mostrado suficiente a representacdo do povo, por
meio do Parlamento, no processo de elaboracdo e execucdo do orcamento publico, como
garantia de que seus interesses estardo contemplados na peca orcamentaria. Ao mesmo tempo,
foram sendo forjados espacos e praticas de participacdo e controle social das politicas e
orcamento publicos. O or¢camento publico é descoberto como um importante instrumento de

controle social do Estado pela sociedade.

>’ FREITAS, Raquel Coelho. Democracia representativa, para quem? Jornal O Povo. Fortaleza, 05.09.2013.
Coluna Opinido. Disponivel em: <http://www.opovo.com.br/app/opovo/2013/09/05/noticiasjornalopiniao.
312397/democracia-representativa-pra-quem.shtml>. Acesso em: 10.09.2013.

¥ BALEEIRO, Aliomar. Op. cit.
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3. OS DIREITOS HUMANOS INFANTOJUVENIS E OS RECURSOS PUBLICOS

No capitulo anterior vimos que ha intrinseca relacdo entre o dever de respeitar,
promover e proteger os direitos humanos por parte do Estado e a destinagdo de recursos
publicos. Neste capitulo discorreremos acerca das inter-relacdes entre os direitos humanos de

criancas e adolescentes e 0 orgamento publico.

Inicialmente abordar-se-a a construcdo histérica dos direitos infantojuvenis como
direitos humanos, em ambito nacional e internacional, para depois tratar especificamente da
interseccdao desses direitos com o orcamento publico. Veremos que a legislacdo brasileira,
especificamente o Estatuto da Crianga e do Adolescente, foi bastante avancada no que se
refere a obrigatoriedade de destinacdo de recursos publicos para a area da infancia e
adolescéncia, atribuindo competéncias a 6rgaos governamentais, entidades da sociedade civil,
representantes do Ministério Publico, entre outras na formulagdo, acompanhamento e

fiscalizacdo do orcamento publico para a area.

3.1. Os direitos infantojuvenis entre os direitos humanos

O que se reconhece hoje como sujeito crianca e sujeito adolescente foi sendo
construido historicamente e, por isso, comporta significados e representaces distintos em
cada periodo, que podem mesmo coexistir em uma determinada época®. A infancia e
adolescéncia nem sempre foram reconhecidas como uma fase diferenciada do
desenvolvimento humano Significa dizer que a infancia e adolescéncia, tal como a

concebemos hoje, nem sempre existiu.

Esse reconhecimento no plano juridico como sujeito de direitos também percorreu
um extenso percurso histérico que, embora consolidado no plano das leis, ainda falta muito a
percorrer no que concerne a efetividade. Esse reconhecimento foi um reflexo do
reconhecimento da prépria humanidade, ou dignidade, de criancas e adolescentes que, assim
como as mulheres, aos negros e as outras minorias sociais, ndo foi a priori dado, mas

conquistado através das lutas sociais. E é importante que se diga que mesmo no plano juridico

% Angela Pinheiro aborda das representacdes sociais da infancia em seu livro: Crianca e adolescente no Brasil:
por que o abismo entre a lei e a realidade
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ndo se pode afirmar que ndo é passivel de retrocessos, haja vista as véarias de propostas
tendentes a mitigar direitos fundamentais de adolescentes ja dispostos na Constituicdo e

legislacdo infraconsitucional.

3.1.1. A protegéo internacional dos direitos infantojuvenis

Em ambito internacional, a primeira iniciativa em favor da protecdo dos direitos
da crianca foi a criacdo do Comité de Protecdo a Infancia pela Liga das NacGes em 1919, o
primeiro 6rgdo supranacional cujo foco de atuacdo foi a infancia. A criacdo do Comité foi
uma resposta a grave situacdo das criangas no pés-Primeira Guerra Mundial. Havia milhGes

de criancas em situacdo de miséria, em moradia de rua, érfas na Europa daquele periodo.

Foi por intermedio desse Comité que, anos mais tarde, em 1924, a Liga das
Nacgdes adotou a Declaracdo dos Direitos da Crianga. O texto da Declaracdo de Genebra,
como ficou conhecida, foi 0 mesmo adotado no ano anterior pelo Conselho da Unido

Internacional de Protecdo a Infancia (Save the Children International) 0,

Embora de pouco resultado pratico, a instituicdo do Comité de Protecdo a Infancia
e a adocdo da Declaracdo de Genebra pela Liga das NagGes foi importante por expressar a
preocupacgdo dos Estados Nacionais com a infancia, sendo um passo inicial no sentido de

assumir compromissos com a melhoria das condigdes de vida desse segmento.

Havia, na Declaracdo de 1924, a previsdo de que as criancas deveriam ter
primazia no recebimento de socorro em tempos de infortinios. Pode-se perceber ai um

gérmen do Principio da Prioridade Absoluta.

Também estabelecia o dever de protecdo e auxilio a crianga, o oferecimento de
condicBes de desenvolvimento moral, espiritual e material, alimentacdo, saude e educacao,
além de primazia no recebimento de socorro. Ndo se mencionavam, no entanto, os esforcos
financeiros, legislativos, ou outros, que deveriam os Estados Nacéao realizar para garanti-los.
Também ndo tinha forga de coergdo em dmbito internacional. Ainda assim, serviu de estimulo

e inspiracdo a varios paises para edi¢do de legislacdes nacionais voltadas a infancia.

*% Organizacéo ndo governamental fundada em 1919, em Londres. Para mais informagdes acessar:
<www.savethechildren.org>.
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Em ambito regional foi fundado o Instituto Interamericano da Crianga e do
Adolescente, no ano de 1927, com o intuito de ser um centro de estudos, acdo e difusdo das
questdes da infancia na regido®. A ideia fora gestada durante o segundo e o terceiro
Congressos Pan-Americano da Infancia, ocorridos em 1919 e 1922, a partir da proposi¢ao do
médico uruguaio Luis Morquiro. Sua ata de fundagdo foi subscrita por 10 paises*, o que ja
denotava uma intencdo desses em realizar agdes em prol da infancia. A partir de 1949, o
Instituto passa a fazer parte da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) como organismo
especializado em infancia, ampliando o seu ambito de incidéncia e papel como articulador e

de busca de consenso e de compromisso dos governos com as questdes da infancia da regiéo.

N&o se pode esquecer a atuacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho no que
se refere a protecdo de criancas e adolescentes: duas de suas seis primeiras convencoes,
adotadas no ano de 1919, tratavam de temas relacionados ao trabalho noturno e idade minima

para o trabalho dos menores de idade.*

Em um periodo de expansdo do crescimento do capitalismo industrial, em um
contexto de superexploragdo dos trabalhadores, cujo contingente também era composto por
criancas e adolescentes, essas convencGes podem ser consideradas um avango no
compromisso dos paises signatarios, com a protecdo desses pequenos trabalhadores, mesmo

contendo Varias excecdes a seus proprios dispositivos.

O direito ao trabalho e a sua protecdo é considerado um direito social e, embora
ndo esteja especificado em seu texto, traz obrigacdo aos Estados Partes de tomar as medidas
necessarias para o cumprimento de suas disposi¢des. Ainda assim, ndo tiveram o condao de
alterar significativamente o quadro de exploracdo do trabalho infantil, seja doméstico, em
minas, na agricultura, nas ruas das cidades em expansdo, sobretudo as criancas Orfés,

abandonadas, filhas das classes populares.

Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 é um marco na historia
dos direitos humanos no mundo e surgiu como uma reagdo as gravissimas consequéncias da

Segunda Guerra Mundial, sobretudo o Holocausto nazista, que dizimou aproximadamente 6

* 0 instituo se denominava: Instituto Internacional Americano de Protecdo a Infancia. Mais informagdes em:
<http://www.iin.oea.org/1IN2011/index.shtml> Acesso em: 23.07.2013.

2" A ata de fundacdo pode ser acessada em: <http://www.iin.oea.org/lIN2011/documentos/Acta-fundacional-del-
IIN.pdf> Acesso em: 23.07.2013. Os paises que assinaram a ata de fundacdo foram: Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Cuba, Equador, Peru, Estados Unidos, Uruguai e Venezuela.

* 0 Brasil s6 ratificou as Convencdes de 1919 da OIT no ano de 1934.
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milhdes de judeus, dentre os quais aproximadamente 1,5 milhdo de criangas. Teve como
alvos, ainda, ciganos, homossexuais, pessoas com deficiéncia fisica e mental e Testemunhas
de Jeova, dentre outros. Todas as atrocidades foram cometidas sob a protecdo do manto legal

e com 0 apoio da sociedade alema.

H& mencdo explicita a infancia no artigo XXV.2 da Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos: “A maternidade ¢ a infancia tém direito ao cuidado e assisténcia especiais.
Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimbnio, gozardo a mesma protecdo
social”*. Além do que, consideram-se também implicitamente contemplados os direitos
humanos de criancas e adolescentes, ja que sdo destinatarios da Declara¢do Universal “todos

os membros da familia humana”.

Considera-se que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos tenha adquirido
forca de obrigacéo frente aos Estados-membros por fazer parte dos usos e costumes de Direito
Internacional, o que foi reconhecido na Conferéncia de Direitos Humanos de 1968 da ONU.
O seu texto contempla tanto os direitos econdmicos, sociais e culturais quanto os direitos civis

e politicos.

A partir do texto da Declaracdo foram elaborados dois pactos para que fossem
detalhados os direitos e desenvolvidos os seus principios, quais sejam: o Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional sobre os Direitos

Econdémicos, Sociais e Culturais (PIDESC), aprovados ano de 1966 *.

Os Pactos do Sistema Global de Protecédo aos Direitos Humanos aprovados no ano
de 1966 tém forca juridica obrigatéria no plano internacional entre 0s paises que 0S
ratificaram, distinguindo-se das declaracfes de direitos, meras cartas de intengdo que sao.
Ambos os Pactos contém previsdes especificas direcionadas a crianga.

Enquanto o PIDCP prevé os direitos a protecdo, ao registro civil, ao nome a

nacionalidade da crianga, no seu artigo 24, o PIDESC prevé os direitos a protecdo e

* Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm> Acesso em:
23.07.2013.

* 0 Brasil s6 ratificou 0 PIDCP e o PIDESC no ano de 1992, incorporando-os ao Direito interno por meio dos
Decretos 592 e 591 daquele ano, respectivamente.
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assisténcia, protecdo contra a exploragdo econémica e social, protecédo ao trabalho infantil, em

seu artigo 10, e a diminuicdo da mortalidade e o desenvolvimento sadio, no artigo 12*°.

Seguiu-se a aprovacgdo dos Pactos a aprovacdo do Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos, que prevé a possibilidade de comunicacdo de
casos de violacdo de seus dispositivos ao Comité de Direitos Humanos Previstos no Pacto.
Entretanto, apenas em 2008, no sexagesimo aniversario da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, foi aprovado um Protocolo que prevé o recebimento de denuncias em relacdo ao
Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Este Protocolo entrou em

vigor recentemente, em maio de 2013*, com sua ratificacdo pelo décimo pais.

O PIDESC dispde sobre o compromisso dos Estados Partes em adotar medidas no
plano econdmico, dentre outras, para assegurar “progressivamente” 0 pleno exercicio dos

direitos previstos no Pacto, “até o maximo dos recursos disponiveis”.

A forga coercitiva desses Pactos e a previsdo de mecanismos de monitoramento,
como a elaboracéo de relatorios sobre a implementagdo de seus dispositivos, além da previsdo
de procedimento para recebimento de comunicados acerca das violagdes de suas previsoes,
traz como consequéncia uma pressdo internacional aos Estados Partes para que promovam 0s

direitos humanos em ambito interno.

Antes de haver aprovado um documento especifico para a infancia com esse grau
de coercdo em ambito internacional, haveria ainda uma segunda Declaracdo. Em 20 de
novembro de 1959, a Assembleia Geral da Organizacdo das Nacgdes Unidas adota por
unanimidade a Declaracdo dos Direitos da Crianca. A Declaragdo € composta por 10
principios, contemplando, dentre outros, o principio da ndo discriminagao, o direito ao nome a
nacionalidade, ao desenvolvimento, a educacdo, a protecdo. Reafirma-se o direito da primazia

no recebimento de protecéo e socorro contido na Declaracdo anterior, de 1924.

O que pode ser considerado como um antecedente do Principio do Interesse

Superior da Crianga estd previsto nessa Declaracdo em duas oportunidades, ao tratar da

%A proposta inicial era de que fosse aprovado um pacto Unico que contemplasse tanto os direitos civis e
politicos como os econdmicos sociais e culturais. Entretanto, devido ao contexto da Guerra Fria e da polarizagao
do mundo entre a economia de mercado ocidental e a economia planificada oriental, a divisdo em dois
documentos foi uma estratégia para sua aprovagdo no ambito da Assembleia Geral das Nacfes Unidas.

*" 0 Brasil ainda nao assinou e néo ratificou o referido Protocolo.
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instituicdo de leis e da educagédo e orientacdo da crianga, em que dispde que deverdo ser

guiados pelos “melhores interesses da crianga”.

N&o ha mencédo ao dever de destinar recursos financeiros para a area da infancia,
embora conclame as pessoas, organizagdes e governos a se empenharem na observancia dos

direitos proclamados mediante “medidas legislativas e de outra natureza”.

Duas décadas depois da aprovacdo da segunda Declaracdo dos Direitos da
Crianca, no ano de 1979, a Assembleia Geral das NacGes Unidas declarou o Ano
internacional da Crianca. Foi proposta pelo representante do governo da Pol6nia a criagdo de
uma Convencdo sobre os Direitos da Crianca. Um grupo de trabalho foi estabelecido pela
Comisséo de Direitos Humanos da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) para desenvolver
um esbogo do texto a partir da proposta polonesa. Esse grupo foi composto por representantes
dos governos e de organismos especializados das Nagbes Unidas, como a Organizacao
Mundial do Trabalho (OIT) e o Fundo das Nag6es Unidas para a Infancia (UNICEF).

Foram 10 anos de intenso debate, que levaram a redacao final da Convengéo e sua
aprovacdo. No ano de 1989, em novembro, foi aprovada e aberta para ratificagdes. Entrou em
vigor em setembro do ano seguinte e, ao término do mesmo ano, ja contava com 57
ratificacbes, tendo colaborado para isso a realizacdo da Cuapula Mundial pela Infancia,

ocorrida em Nova lorque®,

A Convencdo sobre os Direito da Criangca (CDC) foi primeiro documento
internacional de carater juridico vinculante a tratar especificamente dos direitos da crianca. E

o tratado de direitos humanos mais ratificado em todo o mundo®.

A CDC constitui-se como um marco politico e juridico da mudanca na perspectiva
do tratamento dado a crianga, que passa a ser reconhecida como sujeito de direitos. Para
Emilio Garcia Méndez: “A Convengdo objetiva as necessidades reais da infincia e as
transforma em direitos exigiveis. Este € concretamente o passo das necessidades aos direitos.

Nada mais, mas tampouco nada menos” (traducdo nossa)5°. E considerada “a maior expressio

*8 Folleto informativo no. 10 (Rev.1), los derechos del nifio. Escritério do alto comissariado para os direitos
humanos da Organizagdo das Nacdes Unidas.

%9 193 paises ratificaram a CDC. Apenas a Somélia e os Estados Unidos ndo o fizeram.

%0 «|_a Convencién objetiva las necesidades reales de la infancia e las transforma em derechos exigibles. Este es
concretamente, el passo de las necesidades aos derechos. Nada mas, pero tampouco nada menos” MENDEZ.
Emilio Garcia. Das relaciones publicas al neomenorismo: 20 afios de la Convencién Internacional sobre los
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do reconhecimento dos direitos humanos de criangas e adolescentes”, a partir do

. . . . oA 1
“reconhecimento da infincia como uma fase especial da existéncia humana’® (ROSENO,

2013).

A mudanca no trato da infancia que a CDC marca ndo é apenas no espaco publico,
na relacdo com o Estado, mas também no ambito privado e familiar. Emilio Garcia Méndez

discorre acerca de uma nova relacdo entre a infancia e os adultos:

Seu caréater de divisor de dguas no processo histérico de transformacao das relages
familiares provém especialmente do fato de apresentar-se como uma alteragéo
substancial no ndcleo duro que historicamente tem regulado as relagBes entre pais e
filhos, ou se preferir entre a infancia e os adultos em geral. Nucleo duro constituido
essencialmente por o comportamento abertamente arbitrario e discricionario da
interpretacdo e tratamento das necessidades da infancia.>* (tradug&o nossa)

E, portanto, a CDC, vetor de uma mudanca cultural. Para Noberto Lewiski “[...]
pode-se dizer que 18 anos atras com a Convencdo um novo contrato social com criancas e

adolescentes nasceu, marcando o inicio de um ciclo historico de compromissos juridicamente

Derechos del Nifio en America Latina (1989 — 2009). Passagens. Revista Internacional de Historia Politica e
Cultura Juridica. Rio de Janeiro: Vol. 3, n.1, jan-abril 2011, p. 117-141.

> ROSENO, Renato. O ECA e a Convencao sobre os Direitos da Crianga. 15 olhares sobre os 15 anos do ECA.
Revista da Associacdo Nacional dos Centros de Defesa da Crianca e do Adolescente. n° 2 julho/2005.
Disponivel em: < http://www.anced.org.br/cyberteca/publicacoes/15-olhares-sobre-0s-15-anos-do-eca> Acesso
em: 15.07.2013.

> Su caréacter de divisoria de aguas em el proceso historico de cAmbios em las relacionaes familiares, proviene
muy especialmente del hecho de presentarse como uma alteracion sustancial del ndcleo duro que historicamente
ha regulado las relaciones entre padres e hijos o si se quiere, entra la infancia y 16s adultos em general. Nicleo
duro constituido sencillamente por el comportamiento abiertamente arbitrario y discrecional en la
interpretacion y tratamiento de las necesidades de la infancia. MENDEZ. Emilio Garcia. Das relaciones
publicas al neomenorismo: 20 afios de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en America
Latina (1989 — 2009). Passagens. Revista Internacional de Histdria Politica e Cultura Juridica. Rio de
Janeiro: Vol. 3, n.1, jan-abril 2011, p. 117-141.

%2« 1 ] one can say that 18 years ago with the Convention a new social contract with children and adolescents
was born, marking the beginning of an historic cycle of legally binding commitments and the dynamic
construction of a new culture of child rights.” LIWSKI, Norberto. The 18th anniversary of the adoption of
Convention on the Rights of the Child. In: 18 candles: The Convention on the Rights of the Child Reaches
Majority. Collection IDE on Children’s Rights. Institut international des troits de I’enfant (IDE).

Disponivel em: <http://www.chchr.org/Documents/Publications/crc18.pdf> Acesso em: 13.07.2013.
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vinculantes e de uma construcdo dindmica de uma nova cultura dos direitos da crianca”.>®

(traducéo nossa).

Mas as mudangas culturais e sociais ndo se dao “por decreto”. Do mesmo modo,
os direitos ndo passam a ser respeitados pela adogdo de instrumentos legais por parte dos
governos, seja no plano internacional ou nacional. Mas isso, ao contrario de tirar o mérito da
Convencéo dos Direitos da Crianga ou dos documentos que proclamam direitos, diz da sua
necessidade. A CDC representa uma mudanca de paradigma no modo de tratar a crianca, e se
faz necessaria justamente porque nao sao reconhecidos e respeitados os direitos humanos de
criancas e adolescentes. Garcia Méndez afirma que:

[...Jcom o processo de democratizagdo das relagdes familiares estd em
curso no mundo do social, a Convengdo foi pensavel e possivel, mas

como dito processo estd ndo s6 incompleto como impregnado de
resisténcias, a Convengao é necessaria.>* (traducéo nossa)

Tanto é assim que os principais documentos internacionais em matéria de direitos
humanos surgiram ap6s os efeitos devastadores das guerras mundiais, como uma tentativa de
supera-los e se construir uma realidade diferente, melhor. Também ¢é a partir desse
pressuposto de que ndo basta reconhecer direitos que os tratados internacionais tém avangado
na previsdao de mecanismos de monitoramento da sua implementacdo. Nesse sentido, foram
criados os sistemas global e regionais de protecdo aos direitos humanos, inclusive com a
possibilidade de peticdes individuais em casos de violagdo a suas previsoes pelos Estados

Partes.

Foi no longo periodo de gestacdo da Convencdo que foi desenvolvida a Doutrina
da Protecédo Integral, em substituicdo a Doutrina da Situacao Irregular. Sdo atribuidos direitos
especificos a criancga, sem qualquer discriminacédo, pelo seu reconhecimento como pessoa em

fase peculiar de desenvolvimento, e ndo por estarem em uma determinada condicéo.

> 1...] com el proceso de democratizacion de las relaciones familiares esta em curso em el mundo de lo social,
la Convencién ha sido pensable y posible, pero com dicho proceso esta no solo incompleto sino ademas plagado
de resistencias, la Convencién es necesaria. MENDEZ. Emilio Garcia. Das relaciones publicas al
neomenorismo: 20 afios de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio en America Latina (1989 —
2009). Passagens. Revista Internacional de Historia Politica e Cultura Juridica. Rio de Janeiro: Vol. 3, n.1,
jan-abril 2011, p. 117-141.

42



A Convengdo sobre os Direitos da Crianca é composta de 54 artigos, sendo
dividida em trés partes: a primeira que trata dos direitos, a segunda que aborda os
instrumentos de monitoramento da implementacdo desses direitos e a terceira e ultima parte

que traz o procedimento de sua ratificacdo pelos Estados.

Nos termos da CDC, considera-se crianga “todo o ser humano com menos de 18
anos de idade, a ndo ser que, pela legislacdo aplicavel, a maioridade seja atingida mais cedo”.
Portanto, quando se fala em crianca em termos de protecdo internacional, estar-se-a
contemplando tanto o que a legislacdo brasileira considera crianca (0 a 12 anos incompletos)
como o que é definido como adolescente (12 & 18 anos incompletos).

S&do 04, os principios gerais: ndo discriminacéo (artigo 2°); interesse superior da
crianca (artigo 3°); direito a sobrevivéncia e ao desenvolvimento (artigo 6°) e participacdo
(artigo 12°).

O principio da participacdo da crianga pode ser considerado o mais inovador em
relacdo a Declaragdo dos Direitos da Crianca de 1959 e demais documentos que antecederam
a CDC. Este Principio dispBe sobre o direito de a crianca se expressar nos assuntos que Ihes
digam respeito e de ter sua opinido levada em consideragcdo, incluindo 0s processos
administrativos e judiciais. Esse € também, a nosso ver, o principio que melhor expressa a
condigio de sujeito de direito a que a crianca é elevada. E esse Principio que “d4 voz” a
crianga reconhece-a como sujeito capaz de expressar opinido, mas ndo so isso; afirma, ainda,
que esta opinido deve ser levada em consideracdo, mesmo que em funcdo de sua idade e

maturidade.

A Convengdo tem uma viséo holistica da infancia, abrangendo em seu texto tanto
os direitos denominados civis e politicos como os que sdo classificados como econdmicos,

sociais e culturais®.

A parte Il da Convencéo sobre os Direitos da Crianga, que contempla os artigos
42° a0 45°, estabelece mecanismos de monitoramento de sua implementagdo. O Comité sobre

os Direitos da Crianga, composto por 18 especialistas eleitos pelos Estados Partes entre os

* LIWSKI, Norberto. The 18th anniversary of the adoption of Convention on the Rights of the Child. In: 18
candles: The Convention on the Rights of the Child Reaches Majority. Collection IDE on Children’s Rights.
Institut international des troits de 1’enfant (IDE).

Disponivel em: <http://www.ohchr.org/Documents/Publications/crc18.pdf>. Acesso em: 13.07.2013.
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seus nacionais para um mandato de 04 anos. Os Estados Partes deverdo apresentar ao Comité
um relatério sobre a implementacdo dos direitos previstos na Convencdo 02 anos apos ter
entrado em vigor para cada Estado parte e, depois dai, a cada 05 anos. A principal funcdo do
Comité € realizar a analise dos relatérios dos Estados. Apds a analise, o Comité emite
recomendacdes que devem ser seguidas pelo Estado parte. E considerada também medida de
monitoramento da Convencdo a obrigacdo que os Estados Partes tém de difundir o seu

conteudo.

Ha, ainda, trés protocolos facultativos a CDC: o Protocolo Facultativo a
Convencédo sobre os Direitos da Crianga, sobre o envolvimento de criangas em conflitos
armados e o Protocolo Facultativo sobre venda de criancas, prostituicdo e pornografia infantil
e 0 que estabelece o procedimento de comunicacdes de casos de violacdo de direitos ao
Comité. Os dois primeiros foram aprovados em maio de 2000 e entraram em vigor no ano de
2002. O terceiro foi aprovado pela Assembleia Geral das Nac¢bes Unidas em dezembro de
2011 e ainda ndo entrou em vigor. Os protocolos tratam de questdes especificas relativas a

infancia e tem um processo de ratificacdo independente da Convencao.

O terceiro Protocolo Facultativo a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, que sO
entrara em vigor ap6s 03 meses da ratificagdo do 10° Estado Parte, trata do procedimento de
comunicacdo de casos de violacdo de direitos da crianca®®. O Protocolo é bastante inovador,
por permitir a apresentacao de casos pelas proprias criancas, possibilitando a concretizacdo do
direito a participacdo da crianga nas instancias internacionais de protecdo aos direitos
humanos. O instrumento prevé o procedimento de investigacao, a possibilidade de concesséo
de medidas provisorias e a assisténcia e cooperacao internacional. O mecanismo previsto
nesse Protocolo é um avango na defesa dos direitos humanos de criangas e adolescentes em

ambito internacional.

Em diversas oportunidades, a Convencao determina que os Estados Partes devem
tomar medidas legislativas, administrativas ou de outra indole para a garantia dos direitos nela
previstos. Quando trata dos direitos econdémicos, sociais e culturais, estabelece, tal qual o
PIDESC, que as medidas devam ser adotadas utilizando até o maximo de Seus recursos

disponiveis, recorrendo, caso seja necessario, a cooperacao internacional. Ao tempo em que

® Até julho de 2013, apenas 06 paises haviam ratificado esse Protocolo. Disponivel em:
<http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg _no=1V-11-d&chapter=4&lang=en>.
Acesso em: 01.08.2013.
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reconhece que a falta de recursos afeta a efetivagdo desses direitos, dando uma ideia de
progressividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, estabelece o dever dos Estados

Partes em adotar todas as medidas para a sua implementacéo.

A destinacdo de recursos para a garantia dos direitos da crianca, embora nao
apareca de forma expressa na Convencao, € uma das medidas a serem tomadas pelos Estados
Partes com esse intuito. O Comité dos Direitos da Crianca, por meio da Observagdo Geral n°
5 de 2003, que trata das medidas gerais de aplicacdo da Convencdo®’, discorre acerca da
necessidade da visibilidade das criancas no orcamento, afirmando ser necessario que o Estado
Parte demonstre qual o percentual do orcamento é aplicado em politicas sociais e destes o que
é destinado a infancia, direta ou indiretamente. Isto se faz necessério para que seja possivel
avaliar se o planejamento e as decisfes sobre o or¢camento levam em conta o Principio do

Melhor Interesse da Crianca.

A relacgdo entre a politica econémica e os direitos da crianga também é destacada
no referido comentario, reforcando a necessidade de os Estados Partes estarem vigilantes

sobre consequéncias negativas daquela em relagdo a estes.

Emphasizing that economic policies are never neutral in their effect on children’s
rights, the Committee has been deeply concerned by the often negative effects on
children of structural adjustment programmes and transition to a market economy>®,

Mais do que isso, pode-se afirmar que as criangas sao as principais afetadas pelas
politicas econbmicas e suas consequéncias no plano social. Para que de fato se efetivem seus
direitos, os recursos, inclusive os orcamentérios, devem estar a servico deste mister. O
Principio do interesse superior da crianca deve ser um norte para todas as questdes que a afete
direta ou indiretamente. Talvez esse seja um dos pontos mais relevantes e sensiveis a se
considerar para a mensuracdo dos esforcos governamentais na efetivacdo dos direitos da

crianga.

> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité dos Direitos da Crianca. Comentério Geral No. 5 —
medidas gerais de implementacdo da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianga, 2003. Disponivel
em: <http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/comments.htm>. Acesso em: 24.08.2013.
*® ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Comité dos Direitos da Crianca. Comentério Geral No. 5 —
medidas gerais de implementagdo da Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga, 2003. Disponivel
em: <http://www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/comments.htm>. Acesso em: 24.08.2013.
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Buscaremos compreender como essas transformacdes refletiram no Brasil, e como

foram sendo resignificadas nacionalmente e apropriadas pela legislacdo e politicas publicas.

3.1.2. Breve percurso da protecdo a infancia no Brasil

Sob a justificativa de protecdo da crianca e do adolescente, varias foram as normativas
editadas e politicas instituidas voltadas para esse segmento social que violaram seus direitos
fundamentais ao longo da historia brasileira. As categorias crianca e adolescente sao
construidas historicamente a partir de diversas dimensdes. Para sua compreensao, é necessario
remontar ao periodo colonial e perceber a inser¢ao das criancas indigenas, negras e brancas na
sociedade brasileira em formac&o. Para fins do presente trabalho, deteremo-nos na anélise dos

aspectos institucionais e legais dessa construcgéo.

Até o inicio do século XX néo se pode falar em politicas publicas voltadas para a
infancia no Brasil. Até entdo, as iniciativas voltadas a esse segmento foram majoritariamente
de caréater repressivo, no trato pela legislacdo penal das penas aplicadas aqueles considerados
menores de idade, ou de carater caritativo, papel que cumpriam, sobretudo, as instituicdes

religiosas.

Na formacéo da sociedade brasileira contemporanea, a infancia no Brasil pode ser
percebida a partir das opressdes a que foram submetidas as crian¢as indigenas, originarias do
nosso territorio, e das criancas negras do continente africano e brancas portuguesas que para

ca foram trazidas.

A primeira instituicdo a se ocupar com a questdo da infancia, ainda no periodo
colonial, foi a Igreja Catolica. Ao mesmo tempo em que as populagdes indigenas eram
dizimadas com a invasdo dos europeus no territorio em que hoje se situa o Brasil, a Igreja
Catolica, por intermédio dos jesuitas, catequizou criancas indigenas como forma de
dominacdo das populacdes indigenas que viviam nesse pais, sob a alegacdo de colocé-las a

salvo dos “maus costumes” de seus povos. As criangas eram meio de adequar os pais a nova
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ordem moral®®. Para tanto, os missionérios fundaram no Brasil as “Casas do muchachos”, que

recebiam, sobretudo, criancgas indigenas para serem educadas dentro dos preceitos religiosos.

Ja as criancas negras eram traficadas no continente africano para serem
comercializadas como escravas no Brasil em condi¢des sub-humanas. Também vinham nas
embarcacdes, em condi¢Oes degradantes, sendo exploradas pelo trabalho e/ou sexualmente
pelos tripulantes, as criancas Orfds portuguesas, que eram trazidas para se casarem com
stditos europeus ou ajudar os jesuitas na conquista de criangas e adolescentes indigenas®. Ao
lado das iniciativas de pretenso cunho educacional dos jesuitas, compunham a iniciativa
religiosa-caritativa destinada as criancgas e adolescentes as Casas de Misericérdia, a que coube
0 recebimento dos expostos, como eram chamadas as criancas abandonadas. Simbolo dessa
acao, a Roda dos Expostos foi instituida no século XVIII e consistia em um dispositivo onde
se colocava a crianca a ser abandonada para que fosse recebida pela instituicdo sem que fosse

revelada a identidade de quem a estava deixando.

Em relacdo a politica de repressdo criminal direcionada a criancgas e adolescentes,
até 1830 vigoravam as OrdenacBes do Reino, segundo as quais a imputabilidade penal era
alcancada aos 07 anos de idade. Entretanto, as penas eram atenuadas entre os 07 e 17 anos de

idade, e a pena de morte s6 seria aplicada para os maiores de 17 anos®".

Com a promulgacéo do Codigo Criminal do Império do Brasil em 1830, passou a
vigorar a teoria do discernimento. N&o seriam considerados criminosos 0s menores de 14 anos
de idade, a ndo ser que tivessem agido com discernimento no cometimento de crimes. Nesse
caso, caberia ao juiz determinar o seu envio as casas de correcdo, estipulando-lhe o periodo
até no maximo quando completasse 16 anos de idade®. Era considerado atenuante do crime o

fato de o agente ser menor de 21 anos de idade.

A lei do ventre livre, em 1871, determinou que os filhos das mulheres escravas

gue nascessem a partir daquela data estariam livres, mas deveriam permanecer sob a custodia

* AMIN, Andrea Rodrigues. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 42 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010,
p.5.

%0 RAMOS, FabioPestana. A histéria tragico-maritima das criancas nas embarcacdes portuguesas do século XVI.
In: PRIORE, Mary Del. Histdria das criancas no Brasil. Sdo Paulo: Editora Contexto, 2004. p. 20 e 21.

1 TAVARES, José de Farias. Direito da Infancia e Juventude. Belo Horizonte. Editora Del Rey, 2001. Apud
AMIN, Andrea Rodrigues. In: MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: aspectos tedricos e praticos. 42 edigdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.
®2BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Artigos 10, paragrafo primeiro e 13. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim-16-12-1830.htm>. Acesso em: 31.07.02013.
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do dono até 21 anos de idade. Os senhores teriam obrigacdo de sustenta-las até que
completassem 08 anos, depois do que deveriam pagar com o seu trabalho pelo investimento
feito com o seu sustento. A crianca também poderia negociar a sua liberdade integral com o
senhor, pagando-lhe um valor equivalente ao trabalho que faria até completar os 21 anos de
idade. Outra opc¢éo era entregar as criangas ao Estado, que pagaria ao senhor uma indenizacao
e as colocariam em institui¢fes publicas, entretanto, a maioria preferiu utilizar a méo de obra
das criancas, razdo pela qual se pode afirmar que estas s6 foram de fato libertadas junto com

suas maes®,

No periodo colonial brasileiro, Angela Pinheiro identifica como emergente a

representacéo social da crianca e do adolescente como objetos de protecdo social®”.

O final do século XIX trouxe intensas transformacdes sociais e politicas ao pais,
como sao exemplos a abolicdo da escravidd@o, a proclamacéo da Republica, o crescimento das
cidades brasileiras. Todas essas mudancas tiveram reflexos na vida das criancas e adolescenes

do pais.

A abolicdo da escraviddo ndo foi acompanhada de qualquer politica de insercéo
social dos ex-escravos (geracdo de emprego, distribuicdo de terras etc.). Isso fez com que
estes fossem jogados na miséria e, consequentemente, se juntassem aos pobres urbanos nas
cidades brasileiras. A preferéncia para o trabalho nas lavouras era para a mdo de obra de

imigrantes europeus.

Houve m aumento do nimero de criancas e adolescentes em situacdo de rua nas
cidades em crescimento e, com ele, a preocupacgédo em inibir a pratica de delitos. Nao se pode
deixar de mencionar a superexploracdo da méo de obra infantil nas industrias que marca o

inicio da industrializagdo no pais.

A partir dos ideais da Republica recém-proclamada, criancas e adolescentes
passaram a ter uma funcdo de defesa da nacdo e, para tal, deveriam ser preparados. A

escolarizacdo e profissionalizacdo cumpririam o papel de preparacdo de mao de obra para

®* DOURADO, Ana. FERNANDES Cida. Uma histéria da crianca brasileira. Recife: Centro de Defesa de
direitos Humanos Dom Helder Camara, 1999. Recife: Centro Dom Hélder Camara de estudos e acgao social,
1999. p. 54 — 56.

% PINHEIRO, Angela. Crianca e adolescente no Brasil: Porque o abismo entre a lei e a realidade. Fortaleza:
Editora UFC, 2006, p. 52-55.
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servir ao Estado e seus ditames de desenvolvimento, sem subversdo da ordem estabelecida,

contribuindo para o desenvolvimento nacional.®

Multiplicaram-se as instituicdes voltadas
para escolarizacdo e profissionalizacdo de criancas e adolescentes das classes populares,
profundamente influenciadas pelas acbes médico-higienistas, que encontraram seu apice nesse

periodo.

O Coédigo Penal da Repuiblica®® estabelecia a imputabilidade penal aos 09 anos de
idade, sendo que entre 09 e 14 anos vigia a teoria do discernimento. Aqueles que tivessem
agido com discernimento na prética criminosa seriam internados em estabelecimentos

correcionais. Os maiores de 14 anos e menores de 16 teriam suas penas atenuadas.

Nesse periodo, emergira a representacdo social de criangas e adolescentes como
objetos de controle e disciplinamento social®’.

A partir de 1920 intensifica-se a producdo legislativa voltada a crianca e ao
adolescente. Nessa década houve a criacdo da Justica Privativa de Menores e o inicio do
funcionamento do primeiro juizado de menores do pais, no Rio de Janeiro, e ainda o primeiro

abrigo provisério de menores subordinado a este juizo.

O primeiro Cédigo de Menores do Brasil foi publicado em 1927° com o objetivo
de consolidar as leis de protecao e assisténcia ao menor. Ficou conhecido como Cédigo Mello

Mattos®, por ser de autoria do jurista José Candido Albuquerque de Mello Mattos.

As disposices desse Codigo eram direcionadas as criangas e adolescentes que
eram classificados como expostos, abandonados (dentre os quais, vadios, libertinos e
mendigos) ou delinquentes. O Cddigo de Menores regulava fundamentalmente as acdes que
deveriam ser tomadas pelo Estado-juiz em relagdo a essas criangas e adolescentes.
Majoritariamente, apresentava como “solugcdo” a institucionalizagdo destes em hospitais,
asilos, institutos de educacdo, escolas de preservacdo ou de reforma. Nao havia qualquer

mencao a direitos.

% Obra cit., p. 56.

% BRASIL. Decreto 847 de 11 de outubro de 1890. Disponivel em: <http://legis.senado.gov.br/legislacao/
ListaNormas.action?numero=847&tipo_norma=DEC&data=18901011&link=s>. Acesso em: 18.08.2013.

®7 Obra cit., p. 55-60.

% BRASIL. Decreto 5.083 de primeiro de dezembro de 1926. Disponivel em: <decreto/histéricos/dpl/dpl5083
.htm>. Acesso em 12.08.2013

% BRASIL. Decreto 17.943-A de 12 de outubro de 1927. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03
/decreto/1910-1929/d17943a.htm>. Acesso em: 12.08.2013.
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Até os 14 anos incompletos, o “menor delinquente” ndo seria submetido a
processo penal. Dos 14 aos 18 anos incompleto seria submetido a um “processo especial” € as
instituicdes de internacdo daqueles considerados culpados eram distinta das dos adultos e
deveriam ter viés educacional. Entretanto, entre os 16 e 18 anos, como consequéncia do ato
delituoso, o “menor delinquente” poderia ser enviado para estabelecimentos prisionais de

adultos, em razdo das graves circunstancias do fato e condi¢des pessoais do agente.

O Cadigo se referia a criancas e adolescentes pobres e marginalizadas como
menores com um intuito claramente discriminatério. E para esses menores que estrutura uma

sistema juridico assistencial.

O Servigo de Assisténcia ao Menor (SAM), a Fundacdo do Bem Estar do Menor
(FUNABEM) e as Fundacdes do Bem Estar do Menor (FEBEM) em ambito estadual,
sucederam-se como responsaveis pela elaboragdo de uma politica direcionada aos “menores”
seguindo a mesma politica discriminatoria para os que eram considerados abandonados,

carentes, infratores.

Sob a égide do regime militar, o Cddigo de Menores foi reelaborado em 1979 com
alteracdes que fortaleceram o carater repressivo, permitindo, inclusive, que fosse decretada a

prisdo cautelar de menores suspeitos de terem praticados delitos.

Denomina-se Doutrina da Situagdo Irregular a institucionalizada pelo Codigo de
Menores de 1979, ja implicita no Codigo de Mello Matos de 1927, legislagbes que

precederam o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A Doutrina da situacao irregular ndo era universalista, limitando a sua incidéncia
aquelas criancas e adolescentes, a quem denominava menores, que, encaixando-se na
definicdo legal, passavam a ser considerados “em situagdo irregular” e por isso objetos de
intervencdo estatal, sobretudo por intermédio do Estado-juiz. Enquadravam-se nessa
condicdo, sobretudo, as criancas e adolescentes abandonadas, carentes, delinquentes. A
resposta estatal dada a esta situacdo era a institucionalizacdo, seja nos abrigos e internatos,
seja nos institutos de detencdo.

Nesse sentido, Pinheiro leciona:
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Até o inicio do século XX, o termo “menor” era utilizado no Brasil, no plano
juridico, para fazer referéncia a quem néo tinha atingido a maioridade. E com a
formulacdo de uma legislacdo especifica para os menores de idade, o Cddigo de
Menores de 1927, que a denominagdo “menor” ¢ institucionalizada, consagrando-se
como uma classificagdo de forte teor discriminatorio. Refere-se basicamente a
infancia e adolescéncia pobres, enquadrando 0s seus integrantes em uma das
subcategorias: carente, abandonado ou infrator. “Menor” é, portanto, um conceito
institucionalizado a partir de uma lei, 0 Cédigo de Menores, e que institui exclusdes

e préticas, por meio da criacéo de instituicGes e formulagdo de politicas piblicas 70

Esta ¢ a razdo pela qual o termo “menor” ¢ preterido, por toda a carga ideologica
que traz consigo. Ao invés dele, passou-se a utilizar o termo “criangas e adolescentes”. Nessa
linha de raciocinio, Amin* afirma: “Trata-se, em verdade, ndo de uma simples substituicdo
terminologica ou de principios, mas de uma mudanga de paradigma.” Foi assim que surgiu
também o termo “menorismo”, para identificar praticas que coadunam com a Doutrina da

situacdo irregular, encontrando fundamento nos Codigos de Menores de 1927 e 1979.

Sob a égide desta Doutrina, os chamados Juizes de Menores tinham um papel
hipertrofiado, reunindo um largo espectro de atribuicdes jurisdicionais e administrativas,
inclusive de carater assistencial. Além disso, a Doutrina da Situacdo irregular fundamentava
uma pratica judiciaria tutelar, autoritaria e, muitas vezes, paternalista, havendo uma acentuada
desigualdade na relacdo de poder entre 0 magistrado e a crianca ou adolescente, com um largo
espectro para a utilizagdo da discricionariedade e da subjetividade nas decisdes judiciais.

Ainda sob o regime militar surge um movimento que foi denominado de
alternativo, por contestar as politicas higienistas e de isolamento vigentes até entdo. Surgiram
varios projetos comunitarios que compreendiam que a crianca e o adolescente deveriam ser
sujeitos do processo pedagdgico, inspirados em Paulo Freire’?. A expansdo desse movimento
se deu na década de 80, tendo como contexto histérico a reabertura democratica e a
Constituinte de 1986/1988.

Embora tenha sido posteriormente aprovada pela Assembleia Geral das Nacdes

Unidas a promulgacdo da Constituicdo de 1988 no Brasil, as discussdes em torno da

® PINHEIRO, Angela. Crianca e Adolescente no Brasil: Por que o abismo entre a lei e a realidade. Fortaleza:
Editora UFC, 2006, p.70.

" AMIN, Andrea Rodrigues. In: MACIEL, Kétia Regina Ferreira Lobo Andrade (org.). Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente. 42 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010, p.13.

2 MAROPO, Lidia. A construgdo da agenda mediatica a infancia. Lisboa: Livros Horizonte, 2007, p. 47- 48.
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Convengdo sobre os Direitos da Crianga a influenciou enormemente, como também ao

Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A Constituicdo Federal de 1988 ¢é a primeira a afirmar criancas e adolescentes
como sujeitos de direitos, em seu artigo 227, caput, onde se l€é:
Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem’®, com absoluta prioridade, o direito a vida, & salde, &
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, & dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a

salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao.

Para Emilio Garcia Méndez: “O artigo 227 da Constituicdo Brasileira de 1988 nédo
é outra coisa sendo uma sintese de toda a Convencdo, inclusive mais de um ano antes de sua
aprovacao” ™.

A inimputabilidade penal aos 18 anos ganha status constitucional e entra no rol
dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes, conforme artigo 228 da Constitui¢do
Federal ™.

Os dispositivos constitucionais expressos nos artigos 227 e 228 da CF/1988 foram
frutos de Emendas Populares, quando da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988, por
meio da Comissdo Nacional Crianca e Constituinte, que conseguiu reunir um milhdo e
duzentas mil assinaturas de criangas, adolescentes e adultos, numa ampla mobilizagéo social

em torno do tema.

Esta foi a ocasido em que o movimento em prol dos direitos da crianca e do
adolescente obteve maior expressividade, reunindo organizacdes da sociedade civil,
universidades, operadores do direito e organismos internacionais, dentre os quais o Fundo das

NacOes Unidas para a Infancia (UNICEF). A questdo social de mais visibilidade no periodo

”® A inclusdo da categoria juventude neste artigo foi alteragéo trazida pela Emenda Constitucional n. 65/2010 e
ndo sera aqui abordada por nao constituir objeto da presente dissertagao.

* MENDEZ. Emilio Garcia. Das relaciones publicas al neomenorismo: 20 afios de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio en America Latina (1989 — 2009). Passagens. Revista Internacional de Histdria
Politica e Cultura Juridica. Rio de Janeiro: Vol. 3, n.1, jan-abril 2011.

> COMPARATO, Fabio Konder. Parecer & proposta de emenda constitucional visando a reduzir o limite
etario da inimputabilidae pena.l. in: CRISOSTOMO, Eliana Cristina R. Taveira e outros (org). A razdo da
idade: mitos e verdades. Colecdo garantia de direitos. Série subsidios. Tomo VII. Brasilia, 2001. Pags. 70 a 72.
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foi a de criancas e adolescentes em situagdo de rua, com destaque para a atuacdo do

Movimento Nacional de Meninos e Meninas de Rua (MNMMR).

Seguiu-se a Constituicdo a aprovacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente e a
ratificacdo pelo Brasil da Convencéo sobre os Direitos da Crianga promulgada pelo Decreto
Executivo 99.710/90.

A ampla ratificagdo da Convencdo na America Latina se deu menos pelo
compromisso dos paises com a promocao dos direitos infantojuvenis do que pela ignorancia
dos dirigentes politicos sobre as consequéncias praticas de tal gesto, visto apenas como
simpético no cenério internacional .

No Brasil, a mobilizac&o social em torno da infancia e juventude pds-Constituicdo
se concentrou, sobretudo, na regulamentacdo dos dispositivos constitucionais. O Estatuto da
Crianca e do Adolescente, Lei Federal 8.069/1990”', foi o primeiro marco normativo
elaborado a luz da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianga na América Latina e
serviu de inspiracdo para a legislacdo de 15 paises latino-americanos. Sua incorporagdo ao
ordenamento juridico interno ampliou o rol de direitos e garantias constitucionais (CF/88: art.
50, §29),

Tais marcos normativos consolidaram a passagem da Doutrina da Situacdo

Irregular para a Doutrina da Protecédo Integral de criancas e adolescentes no Brasil.

3.2. Os direitos infantojuvenis e a destinacao prioritaria de recursos publicos

Com a incorporacgéo pelo Brasil da Doutrina da Protecéo Integral, pelo menos no
que diz respeito ao patamar normativo, a crianga e 0 adolescente ganham um novo status: o de

sujeitos de direitos.

A crianca e o adolescente passam a ser destinatarios de todos os direitos

outorgados aos adultos e, ainda, de direitos fundamentais especificos, como decorréncia do

® MENDEZ, Emilio Garcia. Das relaciones publicas al neomenorismo: 20 afios de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio en America Latina (1989 — 2009). Passagens. Revista Internacional
de Histéria Politica e Cultura Juridica. Rio de Janeiro: vol. 3, n.1, jan-abril 2011.

" BRASIL. Lei 8.069 de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18069.htm>. Acesso em: 12.08.2013.
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reconhecimento de sua “condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento”. Também como
decorréncia dessa condicdo, ha a estruturacdo especial de seus direitos de modo a gerar
obrigacGes ndo somente omissivas como também comissivas para 0 mundo adulto, familia,

Estado e sociedade, no sentido da sua garantia™.

Sdo algados ao patamar constitucional, a partir de 1988, ndo apenas novos direitos
da crianca e do adolescente, mas também novos principios, dentre 0s quais o Principio da

protecdo integral de criancas e adolescentes’™.

Na base da nocdo de protecdo integral esta a ideia de efetivacdo de todos os direitos
fundamentais de criancas e adolescentes, centrada na concepcdo de que esses
direitos fundamentais formam um todo unitario e interdependente, que deve ser
igualmente assegurado, para que se alcance a protecdo material plena dos cidadédos
criancas e dos cidaddos adolescentes®.

A ideia de uma protecdo especial ja € expressa em documentos anteriores a CDC,
como a Declaragdo de Genebra de 1924, ao determinar “a necessidade de proporcionar a
crianga uma protecdo especial”’; a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, ao tratar do
“direito a cuidados e assisténcia especiais”; a Convencdo Americana sobre os Direitos
Humanos, que ressalta o direito “as medidas de protegdo que a sua condigdo de menor
requer.” ® A preocupacdo expressa € a de garantia dos direitos da crianca e do adolescente,

em razdo do que deveriam ser destinatarios de uma protecdo diferenciada.

Em sintese, todos os esforcos devem ser feitos para a protecdo de criangas e
adolescentes. Ha4 uma clara opcdo constitucional em relacdo a garantia dos direitos
infantojuvenis expressa pelo Principio da Prioridade Absoluta, no artigo 227 da Constituicdo
Federal de 1988. O Gnico momento em que a Constituicdo faz mencdo a uma prioridade

absoluta é quando trata desses direitos. Deste modo, o Principio da Prioridade Absoluta

® MACHADO, Martha de Toledo. Op. cit., p. 412.

7® Martha de Toledo Machado identifica 05 (cinco) principios constitucionais gerais dos direito da crianca e do
adolescente: Principio da Protecdo Integral, Principio do respeito a peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento, Principio da igualdade de criancas e adolescentes, Principio da prioridade absoluta e Principio
da participacdo popular na defesa dos direitos de criancas e adolescente.

8 MACHADO, Martha de Toledo. A Protecdo Constitucional de Criancas e Adolescentes e os Direitos
Humanos. Barueri, SP: Manole, 2003, p. 411.

81SILVA, Antonio Fernando do Amaral. CURY, Munir. Comentario ao artigo primeiro. In: CURY, Munir (org.).
Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado. Comentérios juridicos e sociais. S&o Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2003, p.16.

54



estabelece que os direitos da crianga e do adolescente devem ser garantidos como “prioridade

numero um”, ndo sendo passiveis de relativizagao.

O paragrafo unico do artigo 4° da Lei Federal 8.069/1990, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente, traz uma regra disciplinando o principio constitucional em referéncia que
estabelece como garantia de prioridade:

a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;
b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas;

d) destinagdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.

A partir dai pode-se ter uma ideia de como dar efetividade ao Principio da
Prioridade Absoluta em termos praticos, sobretudo no que se refere aos deveres do poder
publico. Entretanto, ndo € um rol exaustivo e representa um minimo a ser exigido para o

cumprimento da Absoluta Prioridade™.

Corolario do Principio da Prioridade Absoluta hd o dever preferéncia na
formulacdo e execucdo das politicas publicas e de destinacdo privilegiada de recursos
publicos para a promogéo e protecdo dos direitos infantojuvenis. De fato, ndo se poderia falar
em prioridade nos direitos infantojuvenis se esta ndo fosse revestida com os instrumentos

necessarios para a sua concretizacao no plano fatico.

As politicas pablicas sociais devem ser a concretizacdo do agir estatal na garantia
dos direitos sociais da populacdo e que, para tanto, necessitam de recursos publicos. Nao ha
que se falar em um sem falar no outro. Desta feita, para a promocao e garantia dos direitos
fundamentais, incluindo os infantojuvenis, ha a necessidade de aporte de recursos publicos.
As leis orcamentarias devem expressar essa prioridade, instrumentos que sdo de planejamento

da aplicacdo dos recursos publicos.

No plano da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, incorporada ao
ordenamento juridico pétrio, o Principio do interesse superior da crianga também repercute na
destinacdo de recursos publicos. Ao determinar que todas as medidas concernentes a crianga

devem levar em consideracdo 0 seu interesse superior, abrange medidas legislativas,

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Comentario ao artigo 4°. In: CURY, Munir (org.). Estatuto da Crianca e do
Adolescente comentado. Comentarios juridicos e sociais. S&o Paulo: Malheiros Editores LTDA, 2003, p. 42.
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administrativas e judiciais por parte de 6rgdos governamentais, organizacfes da sociedade
civil, familia e comunidade, o que inclui as leis orcamentarias. Foi nesse sentido o expresso
no Comentario Geral n° 14/2013, do Comité dos Direitos da Crianca das Nagdes Unidas:
O direito da crianga a que seu interesse superior seja avaliado e que se constitua uma
consideracdo primordial deve figurar de forma explicita em toda a legislacdo
pertinente, ndo s6 nas normas que se referem especificamente as criangas. Esta
obrigacdo também se aplica a aprovacdo dos orcamentos, cuja preparacdo e

elaboracdo exigem adotar uma perspectiva que defenda o interesse superior da
crianca a fim de respeitar seus direitos. (tradugdo nossa)®*.

Deste modo, na elaboracdo e execucdo das leis orcamentarias, uma diretriz que
deve guiar os 6rgdos envolvidos é o atendimento ao interesse superior da crianca na

destinacdo de recursos publicos.

Se, como j& se demonstrou anteriormente, ha uma intrinseca relacdo entre a
legitimidade democratica dos orcamentos pUblicos e a promocao dos direitos fundamentais®
no que tange a destinacdo de recursos para a area da infancia e adolescéncia essa relacao é
ainda mais forte, posto que explicitada legalmente por dispositivo decorrente de principios

constitucionais.

8 E| derecho del nifio a que se eval(ie su interés superior y constituya uma consideracion primordial debe
figurar de forma explicita em toda la legislaciéon pertinente, no solo em las normas que se refieren
especificamente a los nifios. Esta obligacion también se aplica a la aprobacion de los presupuestos, cuya
preparacion y elaboracion exigen adotar uma perspectiva que defienda el interés superior del nifio a fin de
resptar sus derechos.. ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. COMITE SOBRE OS DIREITOS DA
CRIANCA. Comentério Geral n® 14/2013 sobre que o direito da crianga a que seu interesse superior seja
uma consideracao primordial (artigo 3°, paragrafo 19). Disponivel em:
<http://www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/comments.htm>. Acesso em: 12.08.2013.

8 Sobre a relagéo entre o orcamento pablico e direitos fundamentais, ver capitulo 01.

8 SILVA, Antonio Fernando do Amaral. CURY, Munir. Comentério ao artigo primeiro. In: Estatuto da
Crianca e do Adolescente comentado. Comentarios juridicos e sociais. CURY, Munir (org.) Sdo Paulo:
Malheiros Editores LTDA, 2003. p. 14.
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3.2.1. O Sistema de Garantia de Direitos e seu papel frente ao orcamento publico

Ao Estatuto da Crianca e do Adolescente coube a construgdo sistémica da

Doutrina da Protecdo Integral®*. Concebe-se uma nova gestdo dos direitos infanto-juvenis,

mediante uma atuacdo articulada e interdependente entre varios atores, governamentais e da

sociedade civil, para a promocdo, defesa e controle social dos direitos de criancas e

adolescentes®. E a concepcéo de um Sistema de Garantia de Direitos (SGD) normatizado pela

Resolugdo N° 113/2006, do Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente,
assim conceituado:

Art. 1° O Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente constitui-se

na articulacéo e integracdo das instancias publicas governamentais e da sociedade

civil, na aplicacdo de instrumentos normativos e no funcionamento dos mecanismos

de promogdo, defesa e controle para a efetivacdo dos direitos humanos da crianca e
do adolescente, nos niveis Federal, Estadual, Distrital e Municipal®’.

Com a nova legislacdo houve um reordenamento no papel de instituicdes e 6rgaos
para a garantia dos direitos de criangas e adolescentes, como é o caso do Judiciario, bem
como a criacdo de novas instancias, como o0s conselhos de direito e conselhos tutelares.
Segundo seu papel preponderante, esses 6rgdos e entidades, atores do Sistema de Garantia de
Direitos, podem ser classificados como pertencentes a um ou mais eixos estratégicos do
sistema: a promogéo, defesa ou controle dos direitos infantojuvenis. Alguns desses atores tém
papel relevante em relacdo as politicas publicas e orcamento publico da area da infancia e

juventude, que destacaremos a seguir.

Os conselhos dos direitos da crianca e do adolescente sdo instancias paritarias
formadas por representantes governamentais e da sociedade civil que tém por papel controlar
e deliberar acerca das politicas para a infancia e adolescéncia em ambito municipal, estadual e

federal.

% GARCIA, Margarita Bosh. Um sistema de garantia de direitos: fundamentacéo. In: CABRAL, Edson Aratjo.
Sistema de Garantia de Direitos: um caminho para a protecéo integral. Recife: Centro Dom Helder Camara
de estudos e Acdo social, 1999.

8"CONANDA. Resolugdo N° 113/2006. Disponivel em <direitoshumanos.gov.br/.arquivos/.spdca/.
argcon/113resol.pdf>. Acesso em: 26.07.2012.
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Esses conselhos corroboram para concretizar as diretrizes constitucionais da
politica de atendimento aos direitos da crianca e do adolescente previstas no artigo 204 da
Constituicdo Federal de 1988, quais sejam, a descentralizacdo politico-administrativa das
acdes governamentais e a participacao popular, por meio de organizagdes, na sua formulacéo
e controle. Os representantes governamentais sdo indicados pelo governo, enquanto 0s
representantes da sociedade civil sdo escolhidos por meio de elei¢do entre seus pares para um

mandato de 02 anos.

Sdo, ainda, responsaveis pela gestdo dos fundos dos direitos da crianca e do
adolescente vinculados a cada conselho. Os recursos do fundo sdo oriundos do orgamento
publico, diretamente ou indiretamente, por meio de deducdo fiscal de imposto de renda de

pessoas fisicas ou juridicas que optam por direcionar esses recursos para determinado fundo.

Relativamente ao orcamento publico, tem papel de acompanhamento das leis
orcamentarias, atuando diretamente na proposicdo de politicas e programas e na votacao e
aprovacdo das leis orcamentarias, bem como no acompanhamento da execucgdo orcamentaria,
de modo a garantir a prioridade na destinacdo de recursos publicos para as politicas

direcionadas a crianca e ao adolescente®.

O regimento interno do Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do
Adolescente (CONANDA) prevé a atribuicéo de

Acompanhar a elaboracdo do Plano Plurianual-PPA da Lei de Diretrizes
Orcamentarias — LDO e da Lei Orgamentaria Anual — LOA, bem como o orgamento
da Unido, indicando as modificacbes necessarias para a consecucdo da politica
formulada para a promocéo e defesa da crianca e do adolescente®.

Muito embora o Estatuto afirme o carater deliberativo das decisfes do conselho,
as propostas orcamentarias elaboradas em seu d&mbito nem sempre acabam por constar da
redacdo final da lei orcamentaria, ficando a critério do executivo inclui-las na proposta a ser
enviada ao parlamento ou a este inclui-las por meio das emendas parlamentares. Como suas

decisbes tem carater deliberativo, seria cabivel uma acdo judicial que demandasse essa

% CONANDA. Resolucio N° 106/2005. Disponivel em: <http://www1.direitoshumanos.gov.br/clientes/
sedh/sedh/.arquivos/.spdca/.argcon/106resol.pdf>. Acesso em: 20.08.2013.
% CONANDA. Regimento Interno. Artigo 2°, VIII.
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inclusdo na proposta orgamentaria, em atendimento a uma resolucdo do conselho de direitos.

Este tem sido o entendimento do Superior Tribunal de Justica®.

Uma questdo que influi tanto nesta como em outras atribuicdes do conselho € o
nivel de independéncia que este tem frente a esfera governamental, a qual é
administrativamente vinculado. Pensemos nos inimeros municipios brasileiros, sobretudo os
menores, e no grau de dependéncia de toda a cidade em relacdo aos governos municipais.
Além disso, ha a necessidade de os préprios conselhos se capacitarem para realizarem a
leitura da peca orcamentaria e de ter os dados disponibilizados pelo poder publico. Em grande
parte das vezes, a atuacdo do Conselho no orgamento acaba restrita aos recursos do fundo da

infancia®.

Outro ator que tem um papel destacado no que se refere ao orgamento publico € o
Conselho Tutelar. O Conselho Tutelar € um 6rgéo permanente e autbnomo composto por 05
membros escolhidos pela popula¢éo para um mandato de 04 anos que tem por atribuicao zelar
pelo cumprimento dos direitos da crianga. Para isso, nos casos de violagdo dos direitos
infantojuvenis e da pratica de ato infracional por crianga, pode aplicar medidas a crianga e ao

adolescente, assim como a seus pais ou responsaveis.

Foi instituido de acordo com a diretriz da participacdo popular nas questdes
relacionadas a infincia e juventude, atuando como “os olhos da comunidade”, por ela

escolhido para atuar frente as violag@es de direitos infantojuvenis.

Tem o papel de auxiliar o poder executivo na elaboracao da proposta orcamentaria
(artigo 136, IX, do ECA). Parte-se do pressuposto que o Conselho Tutelar, a partir de seu
cotidiano de atendimento de casos de violacdo de direitos infantojuvenis, esteja muito
préximo a realidade de (ndo) efetivacdo de direitos, sendo um importante agente de
identificacdo dos problemas de maior incidéncia, tanto em nimero e como em gravidade,

indicando a necessidade de fortalecimento de politicas e programas.

Dificuldades ainda tém de ser superadas para que o Conselho Tutelar consiga

desenvolver esse mister, sendo esta a Unica das suas atribuicbes em relacdo a que

% pEREIRA JUNIOR, Marcus Vinicius. Op.cit., p. 133.
. MENDONCA. Valéria Nepomuceno Teles de. Conselho de Direito e Tutelares. In: 15 olhares sobre os 15
anos do ECA. Associagdo Nacional dos Centros de Defesa da Crianga e do Adolescente. S8o Paulo: 2005.
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consideraram sua atuacdo pouco eficiente®. Apesar de a pesquisa ndo indicar as causas dessa
avaliacdo por parte dos conselheiros, isso denota uma incapacidade de influenciar as leis

orcamentarias.

O fortalecimento dessas instancias de participacdo da sociedade nas politicas
publica e na destinacdo de recursos publicos para a infancia e adolescéncia, apesar dos
avancos alcangados, ainda é um desafio a ser superado no sentido da garantia dos direitos

infanto-juvenis.

3.2.2. O Orcamento Crianga e Adolescente e o controle social pela sociedade civil
organizada

A sociedade civil organizada em torno da defesa dos direitos infantojuvenis vem
desenvolvendo experiéncias de controle social dos orcamentos publicos, buscando auferir se a
Prioridade Absoluta no que se refere a destinacdo de recursos publicos esta sendo respeitada
pelo Estado. E consenso nos discursos governamentais, sobretudo em periodos eleitorais, que
a crianca e o adolescente sdo prioridade, sobretudo porque representam “o futuro do pais” *.
Entretanto, o exercicio do controle social pode desvelar discursos que ndo coadunam com a

pratica.

Como ja foi mencionado, ndo é apenas 0 movimento de infancia que tem se
apropriado do orcamento como um mecanismo de controle social das politicas publicas.
Entretanto, nenhuma outra area dos direitos humanos tem prevista na legislacédo a destinacdo

privilegiada de recursos, o que reforga uma atuagéo nesse sentido.

Com o0 objetivo de realizar a analise or¢camentaria dos recursos destinados a
infancia e adolescéncia, foram criadas algumas metodologias de apuragdo desses valores. A

primeira iniciativa nesse sentido foi proposta em 1996 pelo Instituto de Pesquisa Econémica

%2 FISCHER, Rosa Maria (coord. geral). Pesquisa conhecendo a realidade. Centro de empreendedorismo social
e administracdio em terceiro setor. Fundagdo instituto de administracdo. 2007. Disponivel em:
<http://www.promenino.org.br/Portals/0/docs/ficheros/200707170012_15_0.pdf>. Acesso em: 23.08.2013.

% Discordamos do argumento que remete & importancia de criancas e adolescentes ao pais que construirdo no
futuro, ou seja, aos adultos que se tornardo. Defendemos a importancia da crianca e do adolescente pelo que séo
hoje e pelo que representam hoje, pela sua dignidade intrinseca.
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Aplicada e Fundacédo de Assisténcia ao estudante com o apoio do Fundo das Nag6es Unidas

para a Infancia, e foi chamada de Orcamento Crianca®.

Alguns anos depois, em 2005, a Fundagdo Abring pelos direitos da crianca e do
adolescente, o Instituto de Estudos Socioeconémicos (INESC) e o Fundo das Na¢bes Unidas
para a Infancia (UNICEF) elaboraram uma metodologia que denominaram de Orgamento
Crianca e Adolescente (OCA). Teve como um de seus objetivos a elaboragdo de uma proposta
Unica que pudesse ser utilizada nos orcamentos da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios®™. Diferente da metodologia que Ihe precedeu, esta contempla acdes que néo sdo
dirigidas exclusivamente para criangas e adolescentes, mas que impactam nas suas condigdes
de vida. Essa metodologia hoje é a que serve para a sistematizacdo dos dados do orgamento
tematico (crianca e adolescente) disponibilizados pelo Sistema SIGA Brasil no sitio eletrnico

do Senado Federal.

Uma terceira metodologia foi desenvolvida pela Fundacdo de Direitos Humanos
Bento Rubido, que adotou os critérios da exclusividade e direcionamento para a selegdo dos
programas e acdes orcamentarios que serdo selecionados para o célculo do orcamento crianca.
Pelo critério da exclusividade, serdo selecionadas as politicas que tiverem o recorte geracional
para criancas e adolescentes facilmente identificadas pela classificagdo orcamentaria. Pelo
critério do direcionamento, as politicas devem ter relagdo direta com o grupo materno infantil

e adolescente de modo predominante®®.

As metodologias sdo aqui mencionadas apenas a titulo de exemplo e ndo esgotam
todas as metodologias que foram utilizadas pelas organizacdes da sociedade civil. As
propostas também tém se adaptado as realidades locais e também, por isso, ndo sao

uniformes.

A definicdo do que deveria ser incluido no orgcamento crianca e adolescente pode

ser estabelecido de diferentes maneiras, a partir de cada compreenséo, tendo em vista que ndo

*MORAIS, Neiara de. O controle social do orcamento crianca. In: INSTITUTO DE ESTUDOS
SOCIOECONONIMOS. Orcamento e politica da crianca e do adolescente. Boletim. Ano IV. n° 17.
Nov/2003. Disponivel em: http://www.inesc.org.br/biblioteca/publicacoes/textos/boletins/crianca-e-adolescente-
no-parlamento/boletim-no17. Acesso em: 27.10.2013.

%VELASCO. Alejandra Meraz et al.(coord.) De olho no orgcamento crianca. Sdo Paulo: Margraf, 2005. p 12 e
13. Disponivel em: http://www.unicef.org/brazil/pt/resources_10522.htm. Acesso em 27.10.2013.

®MOREIRA, Clayse. SADECK, Francisco. GATTO, Marcia (org.). Orcamento Crianca e Adolescente
(OCA): Balango dos 20 anos do Estatuto da Crianga e do Adolescente (1990-2010). 12 Ed. Rio de Janeiro:

Fundag&o Centro de Defesa dos Direitos Humanos Bento Rubido, 2010. (No prelo). p. 40-44.
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sdo todas as politicas voltadas para criancas e adolescentes que possuem visibilidade

orcamentaria.

A partir dos dados apurados pelo Orcamento Crianca, as organizagbes da
sociedade civil passam a realizar incidéncia junto ao parlamento, com a apresentacdo de
emendas or¢camentarias que destinem mais recursos para as politicas destinadas ao publico
infantojuvenil. Depois de aprovadas, o desafio &€ monitorar a execucdo das politicas e valores

incluidos nos textos das leis orcamentarias.

A nivel federal o INESC realizou, durante varios anos, as analises do Orcamento
da Unido, incidindo no Parlamento Federal, e também realizou acBes de formacdo das
organizacOes da sociedade civil articuladas no Férum Nacional de Defesa dos Direitos da
Crianca e do Adolescentes (FNDCA) em meados dos anos 90. Ja no inicio dos anos 2000, a
Associacdo Nacional dos Centros de Defesa da Criangca e do Adolescente, por meio de um
grupo de trabalho, também realizou andlises do orcamento federal e capacitou os Centros de
Defesa filiados para a analise orcamentéria, estimulando a realizacdo do monitoramento

orcamentario nos ambitos municipal e estadual.

Uma experiéncia que merece ser destacada pelo seu carater inovador foi levada a
cabo pelo Centro de Defesa da Crianga e do Adolescente do Cear4d (CEECA/CE). A
organizagdo, em 2003 passou a realizar as agdes de monitoramento do or¢camento crianga em
parceria com grupos de adolescentes que eram capacitados para a andlise orcamentaria,
realizavam a andlise e elaboravam propostas de emendas orcamentarias para incidir no
parlamento municipal®’. Ao longo dos anos, como fruto dessa atuagdo, vérias foram as
emendas aprovadas ao orcamento publico do municipio de Fortaleza. J& no primeiro ano de
atuacdo foram 03 emendas aprovadas, totalizando R$ 830 mil reais. No segundo ano, foram
quase R$ 2 milhGes de reais. Em 2005 os adolescentes participantes da iniciativa constituiram
uma rede, a Rede de Orcamento e Participacdo Ativa, como um espaco de auto-organizagéo e
incidéncia nas politicas publicas e no orcamento publico para a area. Foram 8 anos de uma
atuacdo firme e consistente que rompeu paradigmas da participacdo infantojuvenil na cidade

de Fortaleza e que tem servido de inspiracdo para outras experiéncias dentro e fora do pais.

 MOREIRA, Marcio Alan Menezes. A democracia radicalizada: criangas e adolescentes como agentes de
participacdo politica. In: A participacdo de criangas e adolescentes e os planos de educa¢do. Disponivel em:
<http://www.deolhonosplanos.org.br/colecao/>. Acesso em: 15.11.2013.
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4. ORCAMENTO GERAL DA UNIAO: CRIANCA E ADOLESCENTE, PRIORIDADE
ABSOLUTA?

Neste capitulo faremos uma analise do Orcamento Geral da Unido, buscando
descobrir se a Prioridade Absoluta de criangas e adolescentes tem sido respeitada,
especialmente no que diz respeito a destinacao de prioritaria de recursos publicos.

Inicialmente, a titulo exemplificativo, realizaremos uma analise de politicas
publicas voltadas para o enfrentamento de graves violacdes de direitos humanos
infantojuvenis que devem ser respaldadas orgamentariamente. Buscamos analisar os recursos
voltados ao enfrentamento do trabalho infantil, da violéncia sexual contra criangas e
adolescentes, ao sistema socioeducativo para adolescentes ao qual se atribui a autoria de ato

infracional e a protecdo de criancas e adolescentes ameacadas de morte.

Mas é preciso frisar que estes programas orcamentarios ndo representam a
totalidade dos recursos federais voltados para a crianga e o adolescente, o Orgamento Crianca
e Adolescente (OCA), que envolve muitas outras areas, como a Salde e a Educacgdo Basica,

por exemplo.

Depois tracaremos uma analise comparativa do Orgcamento Crianca e Adolescente
com as principais despesas do Orcamento Geral da Unido. Para isso, utilizaremos dados
disponibilizados no site do Senado Federal através do sistema SIGA Brasil, nas secdes
“Orcamento Anual”, “Lei de Diretrizes Orcamentarias” e “Plano Plurianual” em relacdo aos
anos de 2001 & 2009.%® Como referéncia analitica serdo utilizados os dados constantes do
trabalho cientifico do economista Francisco Sadeck®, além das informacdes disponibilizadas

pela Organizacdo de Direitos Humanos Fundagio Bento Rubido'®

e pela organizagdo nao
governamental Auditoria Cidada da Divida'®*. Complementando os dados orcamentarios em

relacdo aos anos subsequentes de 2009 a 2012, a analise sera feita a partir dos dados

% O SIGA Brasil é um sistema de informaces sobre orcamento publico que permite acesso ao Sistema
Integrado de Administracdo Financeira (SIAF) do Governo Federal e outras bases de dados sobre planos e
orcamento publico por meio de uma ferramenta de consulta.

Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/orcamento/sigabrasil>. Multiplos acessos.

% Sitio institucional: <www.bentorubiao.org.br>

190 MOREIRA, Clayse; SADECK, Francisco; GATTO, Mércia (org.). Orcamento Crianca e Adolescente
(OCA): Balango dos 20 anos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990-2010). 12 Ed. Rio de Janeiro:
Fundagdo Centro de Defesa dos Direitos Humanos Bento Rubido, 2010. No prelo.

101 Sitio institucional: <www.auditoriacidada.org.br>
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constantes da seccdo “Orgamento Crianga” do SIGA Brasil, cuja série historica tem inicio no

ano de 2004, como das informac6es produzidas pela organizacdo Auditoria Cidadd da Divida.

4.1. Breve andlise do Or¢amento da Unido voltado para a crianca e o adolescente

A violéncia contra criangas e adolescentes, seja a violéncia sexual ou a violéncia
letal; a questdo do adolescente envolvido com ato infracional e a exploracdo do trabalho
infantil sdo problemas histéricos e estdo na agenda publica da infancia e adolescéncia desde o
movimento da constituinte de 1986/1988.

Essas politicas tém sua importancia dada a gravidade - e extensdo das violagdes a
elas relacionadas - vivenciadas pelas criancas e adolescentes no Brasil. Em vista disso, as
politicas especificas voltadas ao enfrentamento de graves violacdes de direitos humanos de

criancas e adolescentes do ano de 2009 ao ano de 2012 serdo objeto de analise.

Desde a constituinte, houve no campo legal e sociocultural avancos nesses
campos, como a realizagdo de campanhas mididticas, a criacdo de disque-dendncias, a

implantacdo de programas, dentre outros'®

. Apesar desses avancos, ainda surge a indagacéo
se estes tém significado, de fato, verdadeira prioridade para o segmento infantojuvenil,

representado por investimentos relevantes para a superacgao de tantos desafios ainda presentes.

192 Como exemplos das campanhas que vém sendo realizadas para a sensibilizagdo em torno dos direitos
infantojuvenis temos: a Campanha nacional de carnaval pelo fim da violéncia sexual contra criangas e
adolescentes realizadas realizada anualmente pelo Governo Federal, a Campanha contra o trabalho infantil
também realizada anualmente por ocasido do dia nacional de combate ao trabalho infantil (12 de junho),
realizada pelo Férum nacional de prevencéo e erradicacao do trabalho infantil e a Campanha contra a reducdo da
maioridade penal realizada pelo Forum Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente. Nacionalmente, ha o
disque direitos humanos do Governo Federal, o disque 100. Inicialmente, recebia apenas dendincias de violagbes
de direitos de criancas e adolescentes. A partir do Governo Dilma, passou a receber todas as deniincias
relacionadas aos direitos humanos. Ha estados e municipios que contam com seus proprios disque-dendncias
sobre violagdes de direitos infantojuvenis. E o caso do Municipio de Fortaleza e do Estado do Ceard. Embora
seja um fato positivo a existéncia de diferentes canais de denuncias de direitos infantojuvenis, a auséncia de
articulacdo entre esses sistema nas esferas municipal de Fortaleza, estadual do Ceard e nacional ndo
potencializam as acGes e esfor¢cos desenvolvidos nesses &mbitos. Como exemplo de programas implementados
pelo governo federal temos o Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil (PETI) e o Programa de Prote¢do a
Criancas e Adolescentes Ameacados de Morte (PPCAAM).
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4.1.1. Erradicacgao do trabalho infantil

O trabalho infantil € uma das principais violagdes de direitos humanos de criangas
e adolescentes no Brasil e no mundo. De acordo com a Organizagdo Internacional do
Trabalho, ha 168 milhdes de criancas e adolescentes submetidos a relagcdes de trabalho
informais no mundo. Apesar da tendéncia de reducdo do nimero de criangas e adolescentes
em situacdo de trabalho infantil no Brasil nos Gltimos anos, ainda ha 3,5 milhdes'®, o que
representa um percentual de 8,6% do total daquelas com idades entre 05 e 17 anos. Além
disso, em relacdo ao trabalho infantil doméstico a situacdo de 2008 para 2011 pouco se
alterou, o que requer uma estratégia especifica para o enfrentamento dessa modalidade de

exploracdo da méo de obra infantil.

A politica de enfrentamento ao trabalho infantil deve ser norteada pelo Plano
nacional de prevencdo e erradicacdo do trabalho infantil e protecdo ao adolescente
trabalhador'®, elaborado pela Comissédo nacional de erradicacdo ao trabalho infantil e
referendado pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA).
O Plano esta em sua segunda edicdo e estabelece agfes, responsaveis e metas a serem
atingidas para os anos de 2011 a 2015, coordenando a atuagéo de diversos atores sociais do
poder publico e da sociedade civil.

O principal programa do governo federal voltado a essa questdo é o Programa de
Erradicacdo ao Trabalho Infantil (PETI), do Ministério do Desenvolvimento e Combate a
Fome, que conjuga acbes socioeducativas e de convivéncia para criancas e adolescentes,
concessdo de bolsa para este segmento em situacdo de trabalho, fiscalizagdo do trabalho

infantil e campanhas publicitarias.

Do ano de 2000 ao ano de 2009 foram destinados ao Programa Orcamentario
“0068 — Erradicagdo do trabalho infantil” R$ 4,451 bilhdes, numa média de R$ 445,1 milhdes

de reais por ano. A quase totalidade desse recurso adveio do Fundo Nacional de Assisténcia

103 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD) 2012.

104 BRASIL. Plano Nacional de Enfrentamento e Erradicacdo do Trabalho Infantil e Protecdo ao
Adolescente Trabalhador. Comissdo Nacional de Erradicagdo do Trabalho Infantil. 22 Ed. Brasilia: Ministério
do Trabalho e Emprego, 2011.
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Social™®. Nos anos de 2010 & 2012, foram autorizados cerca de R$ 935,6 milhdes para acdes
que visavam enfrentar a questdo do trabalho infantil no pais, em uma nitida reducdo da média

dos valores por ano em relacéo periodo anterior.

A média dos recursos executados entre 0s anos de 2010 e 2012 foi de R$277
milhGes. Dividindo esse valor pelo nimero de crianca e adolescentes em situagdo de trabalho,
temos um valor mensal por crianga/adolescente de R$ 06,60. Se levarmos em consideragdo
que os valores da bolsa das criancas e adolescentes inseridas no PETI é de R$25,00 e
R$40,00, e que esta é apenas uma das acdes previstas para o0 enfrentamento dessa
problemdtica, concluimos que o recurso nao é suficiente para tal intento. Mesmo
considerando que a maior parte desses recursos € transferida a estados e municipios que
executam o Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil, e que podem complementar esses
valores, o papel da Unido no investimento de recursos para a area € muito importante,

sobretudo devido as abissais desigualdades regionais do Brasil.

Mais agravante foi o fato de os recursos previstos para o ano de 2012 ndo terem
sido investidos na sua integralidade. Apenas 64% dos recursos previstos na LOA de 2012
foram de fato aplicados, com o maior impacto negativo para as acOes: “Fiscalizagdo para a
erradicacdo do trabalho infantil”, com um patamar de execugao de 44,16% e a “Concessao de
bolsa para familias com criangas e adolescentes identificadas em situagdo de trabalho” com
apenas 24,81% de execucdo. A baixa execucdo dessa acdo orcamentaria traduz-se em uma
dificuldade para a politica de enfrentamento ao trabalho infantil, uma vez que um dos fatores
que levam crianga e adolescentes ao trabalho é a necessidade de complementacdo da renda
familiar, o que deveria ser, a0 menos em parte, suprida por auxilios dessa natureza. A
auséncia do suporte financeiro institucional é fator de evasdo de criancas e adolescentes do
Programa de Erradicacdo do Trabalho Infantil. O pais se comprometeu com a meta de
erradicar as piores formas de trabalho infantil até 2012, conforme a Conferéncia de Haia no
ano de 2010, mas esse intento dificilmente serd alcancado se ndo houver um maior aporte de

recursos na area.

E importante sublinhar para fins do controle social dessa politica publica que no

ano de 2012, com a inauguracdo de um novo Plano Plurianual (PPA 2012 a 2015), que

105 SANTOS, Miriam Maria José. Politica de erradicagdo do trabalho infantil e orcamento. In: MOREIRA,
Clayse. SADECK, Francisco. GATTO, Marcia (org.). Orcamento Crianca e Adolescente (OCA): Balanco dos
20 anos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990-2010). 12 Ed. Rio de Janeiro: Fundacéo Centro de Defesa
dos Direitos Humanos Bento Rubido, 2010, p. 98. No prelo.
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impactaram as respectivas Lei de Diretrizes Orcamentérias e Leis Orcamentérias Anuais,
houve a reunido em um mesmo programa das a¢des voltadas ao enfrentamento ao trabalho
infantil com outras destinadas a promocdo dos direitos infantojuvenis de modo geral. Na
LOA 2012, as agbes or¢amentarias “2060- Ag¢Oes socioeducativas e de convivéncia para
criancas e adolescentes em situacdo de trabalho”; “2688- Fiscalizacdo para erradicagdo do
trabalho”; “4641- Publicidade de utilidade publica” e “8662- Concessdo de bolsa para
criancas e adolescentes em situacao de trabalho” aparecem ligadas ao programa or¢amentario
“0068- Erradicagdao do trabalho infantil” contendo apenas recursos destinados aos restos a

pagar do ano anterior.

As acles “2688- Fiscalizagdo para erradicacdo do trabalho”, “4641- Publicidade
de utilidade publica” e “8662- Concessdo de bolsa para criangas e adolescentes em situagao
de trabalho” se repetem agrupadas em um novo programa or¢amentario, o “2062- Promocao
dos direitos da crianca e do adolescente” contendo previsdo de novos recursos. Relacionada a
este mesmo programa orgamentario hd uma nova agdo orcamentaria, a “2060 — Prote¢do
social para criangas ¢ adolescentes identificadas em situagdo de trabalho infantil”. N&o é
possivel saber, pelos dados contidos na lei orcamentaria, se as a¢Ges socioeducativas e de

convivéncia para este publico estdo incluidas sob essa nova acdo or¢camentaria.

Esse maior nivel de agregacdo pode ser considerada um retrocesso em termos de
transparéncia governamental, na medida em que dificulta o controle social da politica de

enfrentamento ao trabalho infantil.

4.1.2. Enfrentamento da violéncia sexual contra criancas e adolescentes

Outra area bastante sensivel no que se refere as violacbes de direitos
infantojuvenis é a violéncia sexual, tanto no que se refere ao abuso quanto a exploracédo
sexual comercial de criancas e adolescentes. Ndo ha dados quantitativos da totalidade das
violéncias sexuais contra criancas e adolescentes no pais, até mesmo porque as
especificidades desse tipo de violéncia, sobretudo na modalidade de abuso sexual, com grande
quantidade de subnotificacdo, dificultam essa contabilizacdo. Ha varias portas de entradas de
dendncias, como delegacias, conselhos tutelares, disque denlncias, mas ndo ha uma

convergéncia dessas informacdes para uma base integrada de dados. Ainda assim, sabe-se que
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o fendbmeno tem raizes histéricas profundas e grande incidéncia no pais, marcado por cultura

machista e adultocéntrica que acaba por alimentar esse tipo de violéncia.

Estima-se que 500 mil criancas e adolescentes sejam exploradas sexualmente.
Foram identificadas 110 rotas de trafico intermunicipal e interestadual para fins de exploracdo
sexual, com nimero expressivo de adolescentes em 45,6% delas. Das 120 rotas de trafico de

mulheres, 50% delas também séo traficadas adolescentes®.

No ano de 2011, foram registrados 10.425 criancas e adolescentes atendidos no
Sistema Unico de Salde por meio do Sistema de Agravos de Notificagdes do Ministério da
Saude. A grande maioria das vitimas era do sexo feminino, 83,2%. Do total de atendimentos,
59% se deu em decorréncia de estupro™’.

A politica nessa seara deve ser orientada pelo Plano Nacional de Enfrentamento
da Violéncia Sexual Infantojuvenil'®. Este Plano estabelece uma série de acdes que devem
ser articuladas a partir de 06 eixos estratégicos: analise da situacdo, mobilizagdo e articulacéo,
defesa e responsabilizacdo, atendimento, prevencdo e protagonismo infantojuvenil. Foi
elaborado no ano de 2002, tendo passado por um longo periodo de revisdo, a partir do ano de
2010, levada a cabo pelo Comité Nacional de Enfrentamento da Violéncia Sexual contra
criangas e adolescentes e Programa Nacional de Enfrentamento da Violéncia Sexual contra
criancas e adolescentes e aprovado pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do

Adolescente no ano de 2013.

Os recursos orcamentarios destinados ao enfrentamento a violéncia sexual contra
criancas e adolescentes pelo governo federal do ano de 2000 ao ano de 2009 octuplicaram,
passando de R$ 10,8 milhdes para R$ 87,2 milhdes. Em todo o periodo houve declinio do
valor executado em relagdo ao ano anterior apenas nos anos de 2002 e 2008. Desses recursos,
a maior parte vem do Fundo Nacional de Assisténcia Social, 76,13% sdo transferéncias
realizadas aos Municipios e 81,24% sdo destinados a acGes de atendimento, que englobam

servicos de protecdo social, apoio educacional, disque denuncia de abuso e exploragdo sexual

106 CECRIA — Centro de referéncia, estudos e acBes sobre criangas e adolescentes. Pesquisa nacional sobre
tréfico de mulheres, criancas e adolescentes para fins de exploracdo sexual. Brasilia, 2002.

197 WAISELFSZ, Jacobo Jilio. Mapa da violéncia 2012: criancas e adolescentes do Brasil. 12 Edicéo.
Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Socais. Rio de Janeiro, 2012.

108 BRASIL, Plano Nacional de Enfrentamento da Violéncia Sexual contra Criancas e Adolescentes.
Secretaria Especial de Direitos Humanos. Brasilia-DF, Maio de 2013.
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contra criancas e adolescentes e acles integradas de enfrentamento ao abuso, tréfico e

exploracéo sexual de criancas e adolescentes (Pair) '%°.

Nos anos de 2010 e 2011 os recursos foram menores do que os aplicados no ano
de 2009, ficando nos patamares de R$ 77 milhGes e R$ 79 milhdes, respectivamente,
aproximando-se do que fora aplicado no ano de 2008. O nivel de execucdo do previsto nas
respectivas LOAs foi baixo, de 76,3% em relacdo ao autorizado para o ano de 2010 e de 79%
no ano seguinte. As acdes orcamentarias que tiveram os menores indices de execucdo foram
“8954 - Apoio educacional a criancas, adolescentes e jovens em situacgdo de discriminagao e
vulnerabilidade social”, “8791 — Apoio a projetos inovadores de enfrentamento da violéncia

sexual de criancas e adolescentes” e “4641 — Publicidade de utilidade publica”.

Nao foi possivel realizar a analise dos recursos destinados ao enfrentamento da
violéncia sexual contra criangas e adolescentes no ano de 2012 devido a alteragbes de
Programas e A¢Oes do Plano Plurianual 2012-2015, dada a ampla generalidade e alto grau de
aglutinacdo das acgBes orcamentérias. As agdes relacionadas ao Programa “0073 -
Enfrentamento da violéncia sexual de criangas e adolescentes” naquele ano contém apenas 0s
restos a pagar do ano anterior pagos no exercicio 2012. Nao ha, portanto, um programa
orcamentario especifico congregando as varias a¢Ges no tema. Os programas estdo mais
genéricos, como por exemplo, o “2062- Promog¢édo dos direitos de criangas ¢ adolescentes”,
que agrega muitas acOes, varias das quais ndo sdo especificas para o enfrentamento a
violéncia sexual, com o “20JJ — Apoio a servicos de atendimento e protecdo juridico-social de
criangas ¢ adolescentes com direitos ameagados, violados ou restritos”, que abrange o

atendimento a vitimas de violéncia sexual, mas ndo somente.

No documento técnico contendo sistematizacdo e analise das acbes de
enfrentamento a violéncia sexual contra criancas e adolescentes no orcamento previsto no
PPA 2012-2015™°, sdo analisadas 04 acBes orcamentarias identificadas como destinadas para
as areas “20JJ — Apoio a servicos de atendimento e protecdo juridico-social de criancgas e

adolescentes com direitos ameagados, violados ou restritos”; “4906 - Disque direitos

1°\MOREIRA, Clayse. Um breve panorama sobre a construcdo de estratégias de enfrentamento da violéncia
sexual infanto-juvenil no Brasil de 1990 a 2010 e os investimentos publicos nessa area. In: MOREIRA, Clayse.
SADECK, Francisco. GATTO, Marcia (org.). Orcamento Criancga e Adolescente (OCA): Balanco dos 20 anos
do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990-2010). 12 Ed. Rio de Janeiro: Fundagdo Centro de Defesa dos
Direitos Humanos Bento Rubido, 2010, p. 121-126. No prelo.

110 GADELHA, Graca. O orcamento publico e dos eixos do Plano nacional de enfrentamento & violéncia
sexual contra criangas e adolescentes. Brasilia, Distrito Federal. Agosto de 2012. Mimeo.
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humanos”; “2688 - Fiscalizacdo para a erradicagdo do trabalho infantil” e “4641 - Publicidade
de utilidade publica”. Somados os valores dessas a¢des, as despesas giram em torno de R$ 30
milhdes. A maior parte desse valor, aproximadamente R$ 18 milhGes é somente do Disque
Direitos Humanos™'. Entretanto, tais aces ndo sdo exclusivas para o enfrentamento da
violéncia sexual e, a0 mesmo tempo, ndo contemplam todo o investimento voltado para o
tema, que esté diluido em outras acdes na LOA, sem que se consiga identifica-lo. O proprio
documento técnico reconhece que o alto nivel de agregacdo das acGes e sua generalidade séo

uma dificuldade para a analise dos recursos publicos federais voltados para a essa area.

Muito embora o valor destinado a superagdo dessa questdo tenha aumentado
consideravelmente nos ultimos anos, é ainda pequeno se considerarmos a dimensdo do

problema e, consequentemente a complexidade do seu enfrentamento.

Em relacdo a esse tema, 0 retrocesso de transparéncia governamental foi ainda
maior do que em relacdo ao trabalho infantil. Nao é possivel identificar que acfes ou
programas or¢amentarios sdo destinados ao enfrentamento da violéncia sexual, salvo os que

contém exclusivamente 0s restos a pagar de anos anteriores.

4.1.3. Sistema Nacional Socioeducativo

De acordo com dados da Secretaria de Promogéo dos Direitos da Crianga, em
2010 havia 58.764 adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas, sendo 18.107
em meio fechado e 40.657 em meio aberto*?. Havia no pais 124 unidades de internacéo,
sendo 55 de internacdo provisoria, 110 de semi-liberdade, 16 de atendimento inicial, além de
130 unidades mistas™>. S&o intimeros os desafios apresentados na area, como a precariedade

da estrutura; a ndo garantia de acesso aos direitos basicos dos adolescentes, como educagéo e

o disque direitos humanos, também conhecido como “disque 100”, até 2010 era o canal de denuncia de
violéncia sexual contra criancas e adolescentes, passando a atender todas as demandas de direitos humanos a
partir de dezembro daquele ano.

12 550 medias em meio fechado a internaco, a internagdo provisoria e semi-liberdade. As medidas em meio
aberto séo a liberdade assistida e a prestacdo de servigo a comunidade.

113 PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Secretaria de Direitos Humanos. Levantamento Nacional —
Atendimento socioeducativo ao adolescente em conflito com a lei 2010. Brasilia, junho de 2011. Disponivel
em: <http://www.andi.org.br/sites/default/files/legislacao/LEVANTAMENTO%20ANUAL %200FICIAL
2010.pdf>. Acesso em: 01.10.2013.
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salde; violéncias sofridas pelos internos; auséncia de defensores publicos; extrapolagdo do
114

prazo da internacdo provisoria; auséncia de projeto pedagdgico etc .

No ano de 2006 foi estabelecido um Sistema Nacional Socioeducativo (SINASE)
pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA) para a
regulamentacdo da execucdo das medidas socioeducativas aplicadas aos adolescentes a quem
se atribui a pratica de ato infracional. No ano de 2012, essa politica, com algumas alteracdes,

é convertida na Lei Federal 12.594 que passou a tracar as diretrizes dessa politica™.

No ano de 2012, do mesmo modo que ocorreu com 0 programa e acdes de
enfrentamento a violéncia sexual, 0 Programa “0152 — Sistema nacional de atendimento
socioeducativo ao adolescente em conflito com a lei” s6 é utilizado no PPA 2012-2015,

relativamente aos restos a pagar dos anos anteriores.

Mesmo com o compromisso do governo federal de inclusdo de iniciativas para o
fortalecimento do Sinase no PPA 2012 -2015™° com os consequentes desdobramentos nas
LDOs e LOAs néo é possivel verificar com os dados orgamentarios se isso foi efetivado na
pratica. Reitera-se que essa op¢do por programas e acGes mais genéricos realizada pelo
governo federal no PPA em vigor prejudica a transparéncia sobre recursos e gastos
governamentais e, consequentemente, dificulta sobremaneira o controle social do orgamento
publico, ndo apenas daquele voltado para crianca e adolescente, mas do orcamento como um

todo®’.

114 para mais informag®es sobre a situacio da execugdo da medida de internago,ver: CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA. Panorama Nacional A execucdo das medidas socioeducativas de internacdo. Programa
Justica ao Jovem, 2012. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/Publicacoes/panorama_nacional_doj_web.pdf>. Especificamente em rela¢do ao estado do Ceara, ver:
FORUM PERMANENTE DAS ONGs DE DEFESA DOS DIREITOS DE CRINGA E DO ADOLESCENTE
DO CEARA. Monitoramento do Sistema Socioeducativo — Diagndstico da privagdo de liberdade de
adolescentes no Ceard. Fortaleza, 2011.

45 BRASIL. Lei 12.594/2012. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2012/1ei/112594.htm Acesso em 17.11.2013

116 PRESIDENCIA DA REPUBLICA. Secretaria de Direitos Humanos. Levantamento Nacional —
Atendimento socioeducativo ao adolescente em conflito com a lei 2010. Brasilia, junho de 2011. Disponivel
em: <http://www.andi.org.br/sites/default/files/legislacao/LEVANTAMENTO%20ANUAL%200FICIAL
2010.pdf>.Acesso em: 01.10.2013.

17 As alterages estruturais do PPA 2012-2015 foi alvo criticas por parte de varias organizagdes da sociedade
civil que realizam o monitoramento do or¢camento federal, sobretudo por conta do grau de agregagdo dos
programas e generalidade dos objetivos. Na LOA 2013 o problema se intensifica, pois ndo ha identidade de
programas e agdes entre esta e o PPA em vigor, inviabilizando a analise orgamentaria. A “Carta aberta ao III
forum interconselhos pela democratizacdo e transparéncia do orcamento publico,” assinada por mais de 150
(cento e cinquenta) organizagdes da sociedade civil pontuam essas criticas, concluindo que as alteracdes
realizadas inviabilizam o controle social do orgamento e reivindicam sua reformulacéo. Ver o documento em:
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J& nas Leis orcamentarias relativas ao PPA anterior (2008-2011), as ac¢0es
voltadas aos adolescentes a quem se atribuiu a autoria de ato infracional estdo relacionadas ao
Programa “0152 — Sistema nacional de atendimento socioeducativo (Sinase)”, em referéncia
ao Sistema que disciplina a execucdo de medidas socioeducativas e o atendimento desses
adolescentes instituido pela lei 12.594/2012. Foram 06 a¢des para as quais foram autorizados,
nos anos de 2010 e 2011, recursos da ordem de R$ 89 milhdes e R$ 72 milhdes,

respectivamente.

Entretanto, a execucédo de tais recursos nao chegou a 80% do previsto, tendo sido
destinados R$ 71 milhdes e R$ 57,5 milhdes. Tais valores sdo menores do que fora destinado
em 2009, quando chegou ao patamar mais alto dos 13 anos antecedentes. Ha, portanto, uma

tendéncia de queda do investimento do governo federal nesta area.

A maior parte dos recursos nesses dois anos foi aplicada na acdo “8794 — Apoio a
construcdo, reforma e ampliacdo de unidades de semi-liberdade e internag¢do”, que somou R$
62,6 milhdes. J& 0 menor, excluindo-se a gestdo e administragcdo do programa, foi a acdo de
“8795 — Apoio a municipalizacéo e a descentralizagdo das medidas socioeducativas em meio

aberto”, que nos dois anos somou apenas R$ 1,5 milhdo, aproximadamente.

O maior investimento na construcdo de unidades de internacdo é uma tendéncia
desde 1997. Entre aquele ano e 2009, 58,80% dos recursos para a area foram destinados a essa
acdo. Isto demonstra uma opcao estatal pela construcdo de unidades como prioridade dessa
politica, o que vai de encontro ao que preceitua o Sinase e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Esses instrumentos legais ddo preferéncia a aplicacdo de medidas
socioeducativas em meio aberto, enquanto as medidas em meio fechado regem-se pelo
principio da excepcionalidade. Além do que, o fortalecimento das medidas em meio aberto,
para que possam ser um mecanismo eficaz de prevencao da reincidéncia de atos infracionais,
desafogaria a demanda para as medidas em meio fechado, contribuindo para a diminuicdo da

superlotagdo nessas unidades.

Do ano de 2000 a 2009 o montante dos recursos aumentaram aproximadamente

07 vezes, passando de R$ 11,5 milhdes para R$ 81,7 milhdes, embora os valores anuais sejam

<http://www.cfemea.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=3828&catid=209&Itemid=143>.
Acesso em: 15.10.2013.
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muito dispares*'®

. A maior ascensdo ocorreu entre os anos de 2006 e 2009, o que se pode
atribuir a aprovacao do projeto de lei do Sinase como a Resolugdo n° 119/2006 conjunta do
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (Conanda) e do Conselho
Nacional de Assisténcia Social (CNAS) **°. Entretanto, depois no ano de 2009 houve uma

tendéncia de queda desse valor, com duas sucessivas diminui¢des nos anos de 2010 e 2011.

A execucdo das medidas em meio aberto sdo de competéncia municipal e as em
meio fechado sdo de competéncia estadual, enquanto a Unido tem responsabilidade de
financiamento dos programas e servicos do Sistema Socioeducativo, de acordo com a lei que
0 instituiu, bem como de prestar suplementacdo financeira aos Estados, ao Distrito Federal e

aos Municipios™.

Houve uma relevante ampliacdo de recursos para o Sistema Socioeducativo pela
Unido na ultima década. Entretanto, como o0s patamares de valores dos programas
orcamentarios eram quase irrisorios, tendo-se em vista 0 Orcamento Geral da Unido, tal
ampliacdo ainda ndo se mostra suficiente. Com a diretriz de corresponsabilidade no
financiamento do Sistema entre o Municipio, Estado, Distrito Federal e Unido pela Lei do
Sinase, € necessario um maior aporte de recursos por parte da Unido, sobretudo fazendo valer
0 seu carater supletivo, com transferéncias para municipios e estados com menos recursos
financeiros, fazendo diminuir as desigualdades regionais no acesso a direitos por parte de

criancgas e adolescentes.

4.1.4. Programa de protecéo de criancas e adolescentes ameacados de morte

Outra importante area de atuacdo governamental é a da prevencdo de homicidio
de criancgas e adolescentes. O Brasil esta em 42 lugar num ranking de 99 paises com maior
incidéncia de homicidios contra criancas e adolescentes, com uma taxa de 13,8 homicidios

por 100 mil criangas e adolescentes no ano de 2010. Ha uma ascensdo dessa taxa desde o ano

18 V/IEIRA, Cléudio Augusto. GATTO, Mércia. Sistema Nacional Socioeducativo (Sinase) — Uma politica para
os esquecidos. In: MOREIRA, Clayse. SADECK, Francisco. GATTO, Marcia (org.). Or¢camento Crianca e
Adolescente (OCA): Balanco dos 20 anos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990-2010). 12 Ed. Rio de
Janeiro: Fundag@o Centro de Defesa dos Direitos Humanos Bento Rubido, 2010, p. 103.

119 Essa resolugdo foi a base da Lei 12.594/2012 que instituiu 0 SINASE.

120 BRASIL. Lei Federal 12.594/2012. Artigo 3°, incisos 11 e VI.
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de 2006, quando era de 11,2 por 100 mil*®. Uma das estratégias de enfrentamento da
letalidade juvenil desenhadas pelo governo federal foi o Programa de Protecdo a Criancgas e
Adolescentes Ameacados de Morte (PPCAAM), oficialmente instituido em 2007 pelo
Decreto 6.231/2007.

No PPA 2008-2011, o PPCAAM aparece vinculado ao programa Sistema de
Protecdo. Alem do nucleo federal, o PPCAAM foi implantado em 11 estados da Federacéo e
estd sendo implantado em mais 03. Os recursos destinados ao PPCAAM pelo governo federal
foram, no ano de 2008, de R$8.250.000,00, R$ 10.239.091,00 no ano de 2009; R$
11.339.054,00 no ano de 2010 e, no ano de 2011, foram da ordem de R$14.000.000,00. Além
desses recursos, 0 PPCAAM recebe recursos dos governos estaduais onde estdo implantados

como contrapartida, e suas agdes sdo executadas por organizacdes ndo governamentais.

Nos anos subsequentes, 2012 e 2013, em relagdo ao programa, mais uma vez,
dadas as mudancas estruturais trazidas pelo PPA em vigor, ndo é possivel aferir se e quanto de
recurso é destinado ao Programa de Protecdo a Criancgas e Adolescentes Ameacados de Morte.
Como o PPCAAM néo foi extinto, acredita-se que deva estar incluido na agdo orcamentaria
“210G - Proteg¢do a pessoas ameacadas”, mas ndo had como ter certeza a partir dos dados

orcamentarios.

Se considerarmos 0s recursos destinados a essas quatro politicas no ano de 2011
(Erradicacdo do Trabalho Infantil, Enfrentamento da Violéncia Sexual contra Criancas e
Adolescentes, Sistema Nacional Socioeducativo e Programa de Protecdo a Criancas e
Adolescentes Ameacados de Morte), teremos, respectivamente: R$ 262,6 milhdes, R$ 79,1
milhdes, R$ 57,5 milhdes e R$ 14 milhGes. Ao todo, temos R$ 413,2 milhdes. Naquele ano o
Orcamento Geral da Unido foi de R$ 1,67 trilhdes. Somados todos os recursos que foram para

essas quatro areas, representam apenas 0,0024% do OGU!

Uma analise comparativa entre 0 Or¢camento Geral da Unido (OGU) e o que €
destinado ao Orcamento Crianca e Adolescente (OCA) em termos percentuais estd disposta
no quadro abaixo:

121 \WAISELFSZ, Jacobo Jilio. Mapa da violéncia 2012: criancas e adolescentes do Brasil. 12 Edicdo. Faculdade
Latino-Americana de Ciéncias Socais. Rio de Janeiro, 2012. Disponivel em: <http://www.mapadaviolencia.org.
br/mapa2012_crianca.php>. Acesso em: 15.10.2013.
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OGU (R$) | OCA (R$) | OGU x OCA
2001 1.041,7 251 2,4%
2002 1.074,4 26,9 2,5%
2003 1.116,2 25,0 2,1%
2004 1.182,2 31,6 2,7%
2005 1.348,1 36,5 2,7%
2006 1.383,9 39,3 2,8%
2007 1.380,5 46,1 3,3%
2008 1.3437 52,4 3,9%
2009 1.441,4 56,9 3,9%
2010 1.414 54,0 3,8%
2011 1571 65,8 4.2%
2012 1712 68,1 3,9%

Fonte: SIGA Brasil — Senado Federal

Os recursos financeiros destinados ao Orgcamento Crianca e Adolescente
apresentaram tendéncia ascendente no periodo, passando de R$ 25,1 bilhdes de reais em 2001
para R$ 68,1 bilhdes de reais em 2012, tendo mais que dobrado o seu valor. O Orgamento
Crianca e Adolescente teve mais representatividade no OGU em 2012, quando chegou a 4,2%

do mesmo.

O OGU também cresceu no periodo, saindo de R$ 1.041,7 trilhdo de reais em
2001 para R$ 1.712 trilhdo em 2012, mas ndo necessariamente o seu crescimento implicou no
crescimento do Orcamento Crianca e Adolescente (OCA), como se observa nos anos em que
houve queda deste OCA, em 2003, 2010 e 2012, enquanto o0 OGU aumentou em relacdo ao

ano anterior.

A média do percentual aplicado no OCA do OGU foi de 3,2%. Para um segmento
social que representa aproximadamente 33% da populacdo brasileira (IBGE, 2010), esse
percentual ndo pode ser considerado relevante em termos de recursos publicos, sobretudo se a

crianga e o adolescente fazem jus a Prioridade Absoluta.
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4.2. O pagamento dos juros da divida publica: a verdadeira prioridade absoluta

Para auferir a Prioridade Absoluta de criancas e adolescentes no orcamento

publico do governo federal é preciso que verificar, primeiramente, quais sdo as principais

despesas do OGU.

Sem qualquer sombra de davida, o principal gasto do governo, pelo menos nas

Gltimas décadas, tem sido o pagamento da divida pablica: tanto divida externa como a divida

interna. A destinacdo de recursos ao pagamento da divida se refere tanto a amortizagdo do

valor principal como também aos juros e encargos, os chamados servicos da divida. O quadro

abaixo traz essas informac0es referentes aos 12 Ultimos anos:

Juros e amortizacéo Juros e amortizacéao

da Divida da divida X OGU
2001 R$ 564,4 bilhdes 54,3%
2002 R$ 573,1 bilhdes 53,3%
2003 R$ 733,2 bilhdes 60,3%
2004 R$ 664,4 bilhdes 56,2%
2005 R$ 778,3 bilhdes 57,7%
2006 R$ 758,7 bilhdes 54.8%
2007 R$690,6 bilhdes 50,0%
2008 R$596,9 bilhdes 44,4%
2009 R$ 653,9 bilhdes 45,4%
2010 R$ 636,4 bilhdes 44.9%
2011 R$ 708,4 bilhdes 45,0%
2012 R$ 753,0 bilhdes 43,9%

*Inclui o Grupo por Natureza de Despesa (GDN): “2 — juros e encargos da divida” e “6 —

amortizagdo/refinanciamento da divida” **Fonte: SIGA Brasil/Senado Federal
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Ao longo de todos esses anos, mais da metade do Orgamento Geral da Uniéo,

50,8%, foi destinado ao pagamento da divida publica brasileiral

Essa é uma tendéncia que permanece atualmente. Na Lei Orcamentaria Anual de
2013 do governo federal, a lei n°® 12.798/2012, os recursos autorizados para o0 pagamento da
divida foram da ordem de R$ 1,05 trilhdo. Percentualmente isso significa 44,9% do OGU

para este ano.

Ja o projeto de lei orcamentaria anual de 2014, o PL n° 09/2013 — CN, autoriza a
destinacdo de R$ 1,002 trilhdo de reais do orcamento publico para o pagamento de juros e
amortizacdo da divida publica, o que significa 42,4% do OGU.

Juros e amortizacéo Juros e amortizacéao
da divida da divida X OGU
LOA 2013 R$ 1,050 trilhdo 44.9%
PLOA 2014 R$ 1,002 trilhdo 42,4%

Fonte: SIGA Brasil- Senado Federal

Ao se confirmarem a execucdo dos gastos previstos na LOA de 2013 e no PLOA
de 2014, serdo os montantes mais altos aqueles destinados ao pagamento da divida publica
brasileira, na sede histérica ora apresentada. Havera, em se confirmando tais valores, uma

ampliacdo de quase o dobro do montante direcionado ao pagamento da divida no ano de 2001.

A segunda maior despesa do OGU ¢ referente aos beneficios pagos pela
Previdéncia Social, 0 seguro social de carater contributivo e filiagio obrigatdria. E por meio

dessa despesa que sdo pagos beneficios a quase 30 milhdes de pessoas.

Mesmo estando em segundo lugar no que se refere a destinacdo de recursos do
Governo Federal, o percentual do OGU destinado a Previdéncia Social teve média anual de
apenas 22,2% nos ultimos trés anos. 1sso significa menos da metade do que € gasto com 0s

servicos da divida publica no mesmo periodo, cuja média anual é de 44,6%.
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Depois dessa, a maior despesa do OGU tem sido as transferéncias para estados e
municipios, que representaram nos anos de 2010, 2011 e 2012, respectivamente, 9,24%,
9,95% e 10,21% do OGU. Ou seja, menos da metade do que fora destinado a Previdéncia

Social no periodo, e menos de um quarto do que fora destinado a divida publica.

As demais despesas orcamentarias classificadas funcionalmente ndo chegam a
representar 5% do total do OGU.

Mesmo as despesas em que had vinculacdo constitucional obrigatéria, Saude e
Educacdo, representam um percentual pequeno frente as despesas ja mencionadas. Em 2010
foi destinado apenas 3,91%; em 2011, 4,07% e em 2012, 4, 17% do OGU para Salde.
Enquanto para Educacdo esse percentual foi ainda menor: 2,89%, 2,99% e 3,34% do OGU
nos anos de 2010, 2011 e 2012, respectivamente.

O percentual restante do OGU foi destinado a todas as demais fungbes
orcamentarias, quais sejam, Legislativa, Judiciaria, Essencial a Justica, Administracdo, Defesa
Nacional, Seguranca Publica, Relagdes Exteriores, Assisténcia Social, Trabalho, Direitos da
Cidadania, Urbanismo, Habitacdo, Saneamento, Gestdo Ambiental, Ciéncia e Tecnologia,
Agricultura, Organizacdo Agraria, Industria, Comércio e Servi¢os, Comunicacdes, Energia,
Transporte, Desporto e Lazer, além das subfuncdes vinculadas aos encargos especiais que nao
se referem a divida publica: outras transferéncias, outros encargos especiais e transferéncias

para a Educacdo Basica.

Analisando-se 0 ano de 2012, e os anos que lhe sucedem nao diferem tanto em
termos percentuais, temos que: 43,9% do OGU foi destinado ao pagamento da divida pablica,

22,47% para a Previdéncia Social, 10,21% para as transferéncias para estados e municipios.

As demais fungdes orcamentarias representaram 22,42% do OGU. Para a area da
seguranca publica, o percentual destinado do OGU foi de 0,39%. Apenas 0,04% do OGU foi
destinado aos direitos de cidadania, 0 mesmo percentual destinado para saneamento. Para

desporto e lazer foi 0,02% e para habitacdo foram destinados incriveis 0,01% do OGU.
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Angela Pinheiro tem utilizado a terminologia “Violéncia Politica” para se referir a
essa distribuicdo de recursos por funcdo no OGU, cuja prioridade tem sido o pagamento da

divida pablica em detrimento dos direitos sociais**.

Causa espanto o fato de essas informacdes, sendo de féacil acesso pela rede
mundial de computadores, ndo estar na agenda publica e ser alvo de intensos debates na

sociedade, uma vez que afeta diretamente a vida das milhdes de pessoas que vivem no pais.

Devido ao expressivo montante de recursos publicos que é destinado ao
pagamento da divida publica ano ap6s ano pelo governo federal, é importante que se trace
uma analise comparativa entre estes e 0s recursos que sdo destinados ao segmento
infantojuvenil para fins de se arguir a Prioridade Absolta da crianga e do adolescente no
OGU.

Nesse sentido, trazemos o quadro comparativo entre o que foi destinado ao
pagamento dos juros e amortizacdo da divida publica com o que foi destinado ao Orgamento
Crianca e Adolescente pelo governo federal, em termos do que representam percentualmente

em relacdo ao Orgamento Geral da Unido:

Juros e amortizacao OCA X OGU diferenca
da divida X OGU
2001 54,3% 2,4% 22,6
2002 53,3% 2,5% 21,4
2003 60,3% 2,1% 28,7
2004 56,2% 2,7% 20,8
2005 57,7% 2,7% 21,3
2006 54,8% 2,8% 19,5
2007 50,0% 3,3% 15,1

122 pINHEIRO, Angela de Alencar Aradjo. A. Crianca e Adolescente no Brasil: Porque o Abismo entre a Lei
e a Realidade. Fortaleza: Comissdo de Direitos Humanos da Assembleia Legislativa do Ceard & Secretaria de
Direitos Humanos da Prefeitura Municipal de Fortaleza, 2010 (Palestra proferida) e PINHEIRO, A. de A.
A. Violéncias e Processos Historico-Culturais. Fortaleza: Curso de Especializacdo em Metodologias de
Enfrentamento da Violéncia contra Criancas e Adolescentes/ Faculdade Sete de Setembro (FA7), 2012 (Notas de
aula).
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2008 44.4% 3,9% 11,3
2009 45,4% 3,9% 11,6
2010 44.9% 3,8% 11,8
2011 45,0% 4,2% 10,7
2012 43,9% 3,9% 11,2
Média 50,8% 3,2% 15,8
anual

O pagamento de juros e amortizacdo da divida publica supera em muitas vezes o
que é destinado ao Orcamento Crianca e Adolescente (OCA). Da série histérica apresentada,
temos no ano de 2003 a maior diferenca entre o que foi destinado ao OCA e o que foi
destinado aos servicos da divida. Este superou aquele em 28,7 vezes. Isso se deveu ao fato de
que naquele ano houve a menor destinacdo de recursos ao OCA e a maior aos servicos da
divida em relacdo ao total do OGU.

Mas mesmo a menor diferenca, que se deu no ano de 2011, foi muito grande,
posto que o0s recursos destinados ao pagamento da divida publica superou em mais de 10

vezes 0 que foi destinado ao OCA.

A média anual do periodo foi uma destinacdo de mais da metade do OGU para a
amortizacdo e encargos da divida publica, enquanto para o OCA o percentual foi de 3,2%. O
que foi destinado a divida publica representou quase 16 vezes mais do que foi destinado ao
OCA.

Avaliando a relagdo entre 0 OCA e os indicadores macroecondmicos nos anos de
2001 a 2009, observa-se que seguem tendéncias opostas: quando comparamos a evolucdo dos
valores do OCA em relagcdo ao crescimento do PIB e da arrecadacdo federal, observa-se
tendéncias bem diferentes. O OCA acompanha as variagdes do PIB, enquanto em relacdo a
arrecadacao federal, observa-se que o aumento da receita do governo federal ndo implica em

maiores gastos para a politica voltada & crianca e ao adolescente’?,

122 SADECK FILHO, Francisco José. O orcamento publico e a garantia de prioridade absoluta de criancas e
adolescentes nas politicas publicas. Programa de pos-graduacdo em politicas publicas e formagdo humana.
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Analisando a execucdo or¢amentéria dos Gltimos anos, vemos que quase metade
do orcamento publico federal no Brasil tem sido destinado ao pagamento dos juros e
amortizacdo da divida puablica brasileira. Ndo ha nenhuma funcdo orcamentaria cujo valor
chegue pelo menos proximo ao destinado a divida. Por outro lado, a previsdo e execugdo dos
recursos publicos destinados a criangas e adolescentes, o chamado Orcamento Crianca e

Adolescente (OCA), € um valor infimo frente ao Orcamento Geral da Uni&o.

Percebemos que hd uma distancia abissal entre o que é destinado ao pagamento de
juros da divida e o que é destinado as politicas publicas para criancas e adolescentes, em uma
clara afronta ao Principio constitucional da Prioridade Absoluta e Estatuto da Crianca e do

Adolescente em seu artigo 4°.

J& afirmamos que o Ginico momento em que a expressdo “prioridade absoluta” é
mencionada na Constituicdo Federal é quando trata de criancas e adolescentes. “Absoluta”
significa que nenhuma outra pode se sobrepor a ela. Ainda que os valores destinados as
politicas para a promocdo dos direitos infantojuvenis fossem maiores, ndo ha como subsistir
duas prioridades absolutas em uma mesma lei orcamentéria, isto do ponto de vista do

significado do referido Principio Constitucional.

Do ponto de vista pragmatico, ndo ha como aumentar significativamente os gastos
para o Orgcamento Crianca e Adolescente sem que sejam destinados recursos de outras areas.
A segunda maior destinacdo orgamentéria, seja na sua previsdo ou execucdo, tem sido o da
Previdéncia Social, seguido por Salde e Educacdo. A despeito das controvérsias existentes
sobre a existéncia do déficit da Previdéncia, ndo seria razoavel pensar em destinar os recursos
da Previdéncia para 0 OCA, mesmo porgue sdo oriundos das contribui¢cdes de empregados e
empregadores para as hipoteses estabelecidas por lei de beneficios e para as aposentadorias.
Os recursos das outras duas funcBes orcamentarias, Satde e Educacdo, ndo chegaram a marca
de 6% do Orcamento Geral da Unido cada. Além do que, parte desses recursos € destinada ao

publico infantojuvenil.

A prioridade absoluta dos gastos publicos, portanto, tem sido com o pagamento de
juros e amortizacdo da divida publica. Duas prioridades absolutas ndo podem coexistir em

uma mesma peca orcamentaria. Nao se mostra possivel garantir a Prioridade Absoluta em

Universidade Estadual do Rio de Janeiro. Esther Maria Magalhdes Arantes (orientadora). Rio de Janeiro, 2010.
p.136
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termos de recursos publicos com a manutencdo da destinagéo de recursos para o pagamento

de juros e amortizacdo da divida publica nos atuais patamares.

4.3. A producéo do superavit primario

Um dos mecanismos que mais vem sendo utilizado pelo governo federal para que
se possam destinar tdo grandes somas para a divida publica tem sido o estabelecimento de

metas de superavit primario.

O superavit ocorre quando as despesas do governo sdo menores do que suas
receitas. E um instrumento utilizado para saber se as contas publicas estdo equilibradas.
Entretanto, quando se fala em superavit primario, ndo se contabilizam nas despesas 0s
pagamentos dos juros das dividas interna e externa. Quando é analisado apenas o superavit
primario, pode-se gerar uma falsa impressao de que o governo nao esta gastando mais do que
arrecada’®. Entretanto, quando os juros da divida sdo inclusos, o que se pode constatar é que

as contas publicas tem sido deficitarias nos ultimos anos:

Superavit primario* | Juros da divida** | Déficit (em bilnhdes)
2009 R$ 39,436 R$ 123,963 R$ 85,172
2010 R$ 78,772 R$ 121,991 R$ 43,649
2011 R$ 93,524 R$ 131,036 R$ 37,597
2012 R$ 88,262 R$ 134,053 R$ 48,795

*Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional — Resultados do Tesouro Nacional — Séries historica

** Fonte: Senado Federal Sistema SIGA Brasil

122 FILIPINE, Flavia. LINS, Renata. AVILA, Rodrigo. Cadernos para discussdo: Superavit Primario. Férum

Brasil do Orgamento, 2004. Disponivel em: <http://www.ibase.br/pt/wp-content/uploads/2011/06/outros-

super%C3%Alvit-prim%C3%Alrio.pdf>. Acesso em: 10.09.2013.
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Percebe-se, a partir desses dados, que 0s pagamentos de juros e amortizagdo da
divida tém feito com que o governo brasileiro tenha fechado os anos com sucessivos déficits

nas contas publicas.

A produgdo do superdvit primario tem se mostrado uma “estratégia encontrada
pelo governo brasileiro para liberar recursos para o pagamento da divida pablica”®. As
metas de superavit primario foram compromissos assumidos pelo governo com o Fundo
Monetario Internacional que, apesar de nunca ter sido o principal credor estrangeiro da divida
publica externa brasileira, imp8e medidas ao governo brasileiro para a tomada de
empréstimos que vem sendo acatadas pelo governo federal*?®.

Para garantir as metas de superavit primario, 0s governos tém que cortar gastos e
aumentar a receita. O corte de gastos se da, sobretudo, na area social, e 0 aumento da receita
com a ampliacdo da carga tributaria. Os recursos que iriam para politicas publicas sdo
destinados ao pagamento da divida publica. Prejudicada fica a promocdo dos direitos
fundamentais sociais inscritos na nossa Constituicdo.’?’ E o pior: ndo estd no horizonte a

quitacdo da divida publica brasileira!

Mesmo tendo atingido as metas de superavit primario, o governo federal nédo
consegue pagar toda a divida. Paga-se apenas parte da divida e os juros, fazendo com que
outra parte dela seja rolada e continue a crescer ano apés ano. A divida publica vem se
tornando uma “bola de neve” que ndo para de crescer. E o que demonstram os dados contidos

no quadro abaixo:

(em 31.12) Divida interna Divida externa (U$)
(R$)

2009 2,04 trilhdes 282 bilhdes

2010 2,241 trilhdes 596 bilhodes

125 SAID, Magnélia. Decifra-me ou devoro-te. Revista Contra Corrente: para quem desafia o pensamento Gnico.
n° 04. Brasilia: Rede Brasil sobre institui¢des financeiras multilaterais, junho de 2012, p. 44.

Disponivel em: < http://www.slideshare.net/ceaong/contracorrente4>. Acesso em: 15.09.2013.

126 EATTORELLI, Maria Lcia. Cadernos de estudos — A divida pablica em debate. Brasilia: Inove Gréafica e
Editora, 2012, p.34-35.

12T SAID, Magnélia, opere citato, p. 45. Disponivel em: < http://www.slideshare.net/ceaong/contracorrente4>.
Acesso em: 15.09.2013.

83


http://www.slideshare.net/ceaong/contracorrente4
http://www.slideshare.net/ceaong/contracorrente4

2011 2,536 trilhdes 402,3 bilhdes

2012 2,823 trilhdes 441,757 bilhdes

Fonte: Auditoria Cidada da Divida

Ao contrério da ideia difundida a partir da grande repercussdo do pagamento da divida
junto ao Fundo Monetério Internacional (FMI) no final do ano de 2005 pelo governo do ex-
presidente Lula, de que o Brasil tenha quitado a sua divida publica externa, isso ndo ocorreu.
Naquele ano, governo brasileiro antecipou o pagamento da divida de U$ 15,5 bilhdes de
dolares com o FMI, cujos juros eram de 4%. Para tanto, emitiu titulos da divida publica, pelos

quais pagaria juros de 19%. Isso contribuiu para o aumento da divida pablica brasileira?.

O que ocorreu foi uma pequena queda da divida externa naquele ano, que depois
voltou a subir vertiginosamente. Além do que, a divida paga a essa instituicdo financeira
multilateral ndo representava o total da divida externa brasileira. Portanto, o Brasil continua
devedor de uma significativa divida, externa e interna. A divida, tanto externa como a interna,

do pais ndo sé ndo acabou como permanece em ascensao.

A classificacdo da divida puablica em externa e interna ndo traz tanta repercussao
pratica, uma vez que a maior parte daqueles que adquirem os titulos publicos emitidos pelo

Tesouro Nacional sdo bancos e instituicées financeiras estrangeiras'?’.

Por conta da auséncia de grande parte da documentacdo que fundamente a divida,
dentre outros fatores, os valores da divida publica brasileira sdo contestados por pessoas e
organizacbes da sociedade civil reunidas em torno da organizacdo ndo governamental
Auditoria Cidadd da Divida. A organizacdo tem como principal objetivo a realizagdo de uma
auditoria das dividas interna e externa, federal, estaduais e municipais, com fundamento no
disposto no artigo 26 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitdrias (ADCT) da

Constituicdo Federal brasileira de 1988,

128 EATTORELLI, Maria LUcia. Opere citato, p. 35.

129 EATTORELLI, Maria Ltcia. AVILA, Rodrigo. Os niimeros da divida. Disponivel em:

< http://www.auditoriacidada.org.br/wp-content/uploads/2012/04/Numerosdivida.pdf>. Acesso em: 25.03.2013.
130 para saber mais sobre a Auditoria Cidada da Divida ver: < http://www.auditoriacidada.org.br/quem-somos/>.
Acesso em: 15.03.2013.
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A quitacdo da divida em 2005 pelo governo federal tampouco significou o
rompimento do governo brasileiro com Fundo Monetario Internacional, coforme

pronunciamento publico do préprio governo™!

. Ao contrario, o governo brasileiro continuou
“seguindo a cartilha” do Fundo, mantendo as metas de superavit primario nos anos seguintes,

e até hoje.

Ano ap6s ano, 0s recursos obtidos com as metas de superavit para o pagamento da
divida publica vém retirando recursos das politicas publicas sociais, colocando a divida
publica como um valor inquestionavel acima da possibilidade da promocdo de direitos
fundamentais de milhGes de cidaddos e cidadds brasileiros, incluindo os direitos

infantojuvenis.

Além disso, 0s governos continuam a realizar empréstimos para financiar suas
acdes, nem sempre atendendo os interesses da populacdo. Como exemplo, temos 0 Governo
do Estado do Cearad que esta construindo uma obra denominada de “Acquario Ceard” que,
estima-se, custard aos cofres publicos R$ 260.000.000,000 (duzentos e sessenta milhdes de
reais) dos quais R$ 210.000.000,00 (duzentos e dez milhdes de reais) virdo de um empréstimo
junto a agéncia do governo americano Export-Import Bank of United States'*”. Enquanto isso,
0 Estado vem passando por um dos periodos mais terriveis de seca, estando com os piores

niveis de abastecimento de seus acudes da sua histéria’*,

N&o € a toa que uma das propostas contidas na proposta de reforma politica da
Plataforma pela reforma do sistema politico, no eixo de fortalecimento da democracia direta, é
a convocacao obrigatoria de plebiscito ou referendo para acordos com as instituicbes

multilaterais de financiamento (FMI, Banco Mundial e BID)™**.

Um dos meios para garantir o cumprimento das metas de superavit primario tem

sido o contingenciamento dos recursos do OGU pelo governo federal nos ultimos anos.

31 Governo Federal. Ministério da Fazenda. O pré-pagamento do empréstimo do Brasil junto ao Fundo
Monetario Internacional. Dezembro de 2005. Disponivel em: < http://www.fazenda.gov.br/portugues/fmi/pre-
pagamento_fmi_13052005.pdf>. Acesso em: 15.09.2013.

132°DIp, Andre. BARROS, Ciro. Enquanto o Cearéa sofre um dos periodos mais cruéis de seca dos Gltimos
tempos, governo do Estado investe R$ 285,7 milhdes de reais em aquario. AGENCIA PUBLICA. Disponivel
em: < http://www.apublica.org/2013/06/quem-dera-ser-um-peixe/>. Acesso em: 20.03.2013.

133 COSTA, Liana. Acudes tém o pior nivel de abastecimento da histéria do Ceara. Jornal O Povo.
Disponivel em: < http://www.opovo.com.br/app/opovo/cotidiano/2013/09/20/noticiasjornalcotidiano,3132920/
acudes-tem-pior-nivel-de-abastecimento-da-historia-do-ceara.shtml>. Acesso em: 20.09.2013.

3% para ter acesso a proposta completa ver: http://www.reformapolitica.org.br/biblioteca/cat_view/50-
documentos-da-plataforma.html. Acesso em: 01.10.2013.
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4.4. O contingenciamento de recursos

O contingenciamento de despesas esta previsto no artigo 9° da Lei complementar
101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal, como “a limitacdo de empenho e movimentacao
financeira, a ser realizada segundo critérios presentes na Lei de Diretrizes Orcamentarias,
qguando ndo houver o cumprimento das metas fiscais”. Deste modo, ndo obtendo as receitas
previstas nas leis orcamentarias, ao final de cada bimestre, o governo limitaria as despesas

publicas.

As obrigagOes constitucionais e legais e as destinadas ao pagamento dos servigos
da divida ndo podem ser objetos de contingenciamento, além das ressalvadas pela lei de
diretrizes orcamentarias, de acordo com o paragrafo 2° da Lei complementar 101/2000 e o
artigo 166, paragrafo 3° da Constituicdo Federal de 1988. Essas despesas sdo consideradas

obrigatorias, contrapondo-se as demais, de carater discricionario.

Desta feita, havendo frustracdo de receitas, deve haver o contingenciamento de
recursos. E, sendo restabelecidas as receitas previstas, serdo feitas as recomposicdes das

dotacdes proporcionalmente as reducdes realizadas™.

A rigor, a unica hipotese prevista legalmente para o contingenciamento é a néo
realizacdo das receitas, e o poder plblico esta adstrito & legalidade'*®. N&o h& porque nio
executar as receitas previstas em lei orcamentaria se ha recursos para tanto. Entretanto, ha
uma interpretacdo erronea desse mecanismo de que haveria possibilidade de utiliza-lo

permanentemente em quaisquer circunstancias®®’.

Ao analisarmos os valores contingenciados nos Gltimos anos, percebemos que
esse mecanismo tem sido utilizado indiscriminadamente. Foram contingenciados R$176,4
bilhdes de reais somente nos ultimos 05 anos, atingindo as areas da salde, cidades, defesa,
direitos humanos, dentre outras. Ha nesse rol, inclusive, despesas consideradas, e por isso ndo

deveriam ser passiveis de contingenciamento.

135 BRASIL. Lei complementar 101/200. Artigo 9°, paragrafo primeiro.
1% CONTIGO, Vander. Orgamento impositivo, contingenciamento e transparéncia. Cadernos ASLEGIS N°
39, jan-abril/2010, p. 61-72.
137 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. 32 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 305- 306.
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Para termos uma ideia, no orcamento de 2011, R$32 bilhdes dos R$55 bilhdes
contingenciados destinavam-se ao cumprimento das metas de superavit primario. Foram
contingenciados R$18 bilhdes sob a justificativa de uma previsdo de frustragdo das metas
fiscais. Ou seja, houve um contingenciamento preventivo, 0 que ndo é previsto pela LRF.
Além disso, R$16 bilhdes contingenciados consistiam em despesas obrigatérias™®. Nagquele
ano, ao contrario do que poderia justificar a medida de contingenciamento, houve um recorde
de arrecadacdo e a receita liquida superou em R$13 bilhdes o que estava previsto na lei
orcamentaria, fechando o ano com R$598 bilhGes. Em agosto do mesmo ano, houve um

aumento de R$10 bilhdes na meta para o superévit primario, que foi alcancada™.

No orcamento de 2012, foram R$50 bilhdes, dos quais R$35 bilhdes foram em
despesas discricionarias e R$20,5 bilhdes em despesas obrigatorias. O maior corte foi no
Ministério da Saude, de R$ 5,47 bilhdes, seguido do Ministério das Cidades, com R$3,32
bilhdes e do Ministério da Defesa, com R$3,31 bilhes. O principal objetivo do bloqueio foi
cumprir a meta de superavit primario de R$140 bilhdes no ano de 2012

Ja para o ano de 2013, o contingenciamento inicialmente previsto de
R$28.000.000,00 foi acrescido de R$10.000.000,00 em julho, com o intuito de alcangar a
meta de superavit primario de R$110.000.000,09, conforme declaracdo do préprio Ministro da

Fazenda'*.

A Lei Complementar n® 101/2000 foi elaborada para atender o acordo realizado

do Fundo Monetério Internacional (FMI)'*?

e tem o intuito claro de privilegiar o pagamento
da divida publica em detrimento do investimento em politicas publicas no Brasil. Tanto é que
pde a salvo do contingenciamento as despesas com servicos da divida. Mesmo assim, nem 0s
requisitos legais sdo cumpridos na sua totalidade e o governo federal vem utilizando tal

mecanismo indiscriminadamente.

138 CONTIGO, Vander, opere citato, p. 67.

139 MARTELO, Alexandre. Em 2011 governo contou com ajuda da arrecadagdo para fechar as contas.
Disponivel ~ em: <http://g1.globo.com/economia/noticia/2012/02/em-2011-governo-contou-com-ajuda-da-
arrecadacao-para-fechar-contas.html>. Acesso em: 15.09.2013.

19 MARTELO, Alexandre. Governo anuncia bloqueio de R$ 55 bilhdes no orcamento 2012. 15.02.2012.
Disponivel em: <http://gl.globo.com/economia/noticia/2012/02/governo-anuncia-blogueio-de-r-55-bilhoes-no-
orcamento-de-2012.html>. Acesso em: 15.09.2013.

1“1 MAXIMO, Elton. Equipe econdémica amplia em R$ 10 bilhdes corte no orcamento 2013. Disponivel em:
<http://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia/2013-07-22/equipe-economica-amplia-em-r-10-bilhoes-cortes-no-
orcamento-de-2013>. Acesso em 15.09.2013.

142 BRASIL. Ministério da Fazenda. Memorando de politica econdmica de 08 de marco de 1999. Disponivel
em:< http://www.fazenda.gov.br/portugues/fmi/fmimpe02.asp> Acesso em 21.09.2013.
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O contingenciamento orcamentario vem sendo utilizado pelo governo federal para
assegurar as metas de superavit primario e acordos firmados com instituicGes financeiras
multilaterais. Ou seja, para “fazer caixa” para 0 pagamento da divida publica brasileira. Deste
modo, deixa de ser uma necessidade tributéria, tendo em vista 0 ndo ingresso dos recursos

previstos, e passa a ser apéndice da politica econdmica do governo**,

O decreto presidencial que estabelece a programacao financeira e o cronograma
mensal de desembolso, que deve ser feito em até trinta dias apos a aprovacdo do orgcamento
segundo o artigo 8° da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF), tem servido para estabelecer o
contingenciamento abrangente das previsdes orcamentarias pouco tempo apds a sua
aprovacao, sem prejuizo de que outros contingenciamentos venham a ser realizados ao longo

do ano™*. O decreto determina a retencéo generalizada de verbas.

Fica a critério dos Ministros de Estado escolher quais acdes serdo alvo do
contingenciamento, sem que para isso tenham que dar publicidade aos critérios ou
justificativas para tal escolha, uma medida cuja falta de transparéncia dificulta o controle
social. Nem mesmo o Congresso Nacional participa dessa decisdo. Como é considerado um
ato unilateral do Governo Federal ndo se requer aprovagdo desta medida pelo Parlamento. O
contingenciamento tem recaido sobre as emendas orcamentarias propostas pelos

parlamentares ao Projeto de Lei Orcamentéria Anual (PLOA) **.

Essa situacdo fez com que fosse proposto Projeto de Emenda Constitucional
(PEC) 2228, de 2000. Conhecido como PEC do Orcamento Impositivo, a proposta, que foi
aprovada em dois turnos do Senado Federal e segue para a Camara dos Deputados, torna
obrigatdria a execucdo das emendas parlamentares ao Orgamento Geral da Unido até o limite
de 1,2% da corrente liquida da Unido do exercicio anterior. Metade desse valor deverd ser

obrigatoriamente aplicada na area da salude. A justificativa dos parlamentares que apoiam a

3 SADECK, Francisco. GERIN, Alvaro, VALLE, Bruno. Contingenciamento: necessidade tributéria ou
instrumento da politica econdmica. Nota técnica n° 98. Instituto de Estudos Socioeconémicos. Brasilia, 2005.
Disponivel em:  <http://www.inesc.org.br/biblioteca/publicacoes/notas-tecnicas/nts-anteriores/nts-2005/NT.
%2098%20-%20%200R_AMENTO0%20-%20CONTIGENCIAMENTO.pdf/view> Acesso em 15.09.2013.

1“4 MENDONCA, Eduardo. Da faculdade de gastar ao dever de agir: o esvaziamento contramajoritario de
politicas publicas. In: SARLET, Ingo Wolfgang. TIMM, Luciano Benetti.(org.) Direitos fundamentais,
orcamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. Pags. 378 e 379.

45 GONTIJO, Vander. Orgamento impositivo, contingenciamento e transparéncia. Camara dos Deputados.
Cadernos Aslegis. No. 39, jan-abril 2010, p. 61-72. Disponivel em: <http://bd.camara.gov.br/bd/ handle/
bdcamara/11312> Acesso em: 15.09.2013.
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proposta € evitar que as emendas sejam alvo de barganha politica por parte do governo

federal.

Esta proposta também foi incluida no parecer da Comissdo Mista de planos,
orcamento publico e fiscalizacdo do Congresso Nacional, que aprovou o Relatério do Projeto
de Lei de Diretrizes Orcamentarias de 2014, o PLDO No. 2/2013 — CN**. Se a LDO no for
alterada nesse ponto, a regra valera para o0 ano de 2014 independente da aprovacao da votacao
da PEC no ano de 2013.

Entretanto, essa proposta ndo busca tornar o mecanismo de contingenciamento
mais afeito ao controle social. N&o traz a necessidade de justificativa ou o estabelecimento de
critérios mais claros para a medida. Também ndo evita a concentracdo da execucao
orcamentaria pelo Poder Executivo, ndo abre espago para a participacdo social na definicdo
das areas a serem contingenciadas, tampouco exige a necessidade de aprovacao por parte do

Congresso Nacional para sua efetivacao.

Os recursos para a infancia e adolescéncia também tém sido alvo de
contingenciamento de recursos por parte do governo federal, a despeito do Principio
constitucional da Prioridade Absoluta. Mas, se deve haver prioridade na destinacdo de
recursos para a infancia e adolescéncia, poderiam também esses recursos ser alvo de

contingenciamento?

O contingenciamento de recursos € possivel uma vez que se considera que 0

orcamento publico tenha carater meramente autorizativo das despesas publicas.

4.5. O carater meramente autorizativo da lei orcamentarias e os direitos infantojuvenis

Diz-se que o orcamento tem carater autorizativo das despesas publicas, ou seja,
ndo € de execucdo obrigatdria por parte do Poder Executivo. Essa premissa tem relagdo com a
origem do orcamento publico, no periodo medieval, quando os conselhos de representantes
dos contribuintes autorizavam o rei a cobrar impostos e utilizd-los para uma finalidade

especifica.

148 Disponivel em: <http://www12.senado.gov.br/orcamento/documentos/Ido/2014/elaboracao/relatorio/parecer-
da-cmo/parecer-da-cmo/relatorio>. Acesso em: 02.10.2013.
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Na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, o carater autorizativo do orcamento
publico encontra fundamento no artigo 66, 88°, ao estabelecer que: “O montante da despesa
autorizada em cada exercicio financeiro ndo poderd ser superior ao total das receitas
estimadas para 0 mesmo periodo” (grifo nosso). Desta feita, a interpretacdo que se tem feito
de tal dispositivo é o de que o Poder Executivo daria por intermédio da Lei Orgamentéria
Anual uma autorizacdo o Poder Legislativo de realizagdo das despesas. Haveria, salvo em
relacdo as despesas que, por forca de lei ou da Constitui¢do, fossem de execucdo obrigatérias,

a faculdade de realiza-la ou ndo por parte do Poder Executivo.

Essa tem sido a préatica das administrac6es publicas no Brasil. As decisdes sobre a
execucdo ou ndo de uma determinada acdo ou programa orcamentario tem sido feita por
decisdo unilateral dos gestores publicos, sem a necessidade de justificar tal medida ou
submeté-la ao crivo de outro Poder, ou mesmo de dar publicidade. Simplesmente ndo se
aplica a previsdo de recursos contida na Lei Orcamentaria Anual. O Poder Executivo tem

disposto livremente sobre o grau de execugdo do orgamento.

Em alguns casos, a ndo execucao or¢camentaria por meio da limitacdo de empenho
de determinadas despesas orcamentarias se da por meio de um ato formal, o decreto
presidencial que contingencia recursos de determinadas areas. Embora essa decisdo também
provenha de ato unilateral da Administracdo Publica, hd uma publicidade prévia da medida e
alguns critérios a serem considerados*’. Em ambos os casos, no entanto, ha essa
possibilidade na medida em que se reconhece a lei orcamentaria um carater meramente
autorizativo. Em comum tambeém o fato de que o papel do Congresso Nacional tem sido

meramente decorativo na aprovagdo do orcamento em razdo dessas possibilidades.

H&, no entanto, entendimentos em sentido diverso, de que ndo h& ampla
discricionariedade da Administracdo em relacdo a aplicacdo dos recursos previstos na lei

orcamentaria.

Eduardo Mendonca'® defende a tese de que se a Constituicdo instituiu um
processo deliberativo complexo para a definicdo das prioridades de investimento, ndo se deve
aceitar o seu esvaziamento como um fato banal. Ndo é possivel admitir que o Presidente da

Republica tenha o poder de ignorar sumariamente as decisdes or¢camentarias segundo um

1470 desrespeito a esses critérios, em flagrante ilegalidade, j4 é problema de outra ordem.
148 MENDONCA, Eduardo, opere citato, p. 373-412.
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processo deliberativo parlamentar. Ainda que se queira reconhecer ao administrador a
faculdade de néo realizacdo das politicas publicas definidas no orcamento, isso deveria ser, no

minimo, acompanhado de motivacéo.

Ainda segundo o autor, a destinacdo dos recursos publicos ou a definicdo dos
investimentos estatais interessa a toda a coletividade, devendo esta decisdo ser marcada por
uma discussdo ampla e divulgada. Mas de pouco adiantara que a elaboragdo gere um intenso
debate pela midia e populacdo se o Executivo puder refazer as decisdes unilateralmente, sem
promover sua inser¢do formal no espago publico. A “farsa or¢amentaria” assumiria um carater

. - . LS. . .. 149
de “satisfacdo simbolica dos anseios sociais” ~.

Por fim, afirma que a inércia na execucao de dotacdo relacionada a realizacdo de
objetivos protegidos pelo constituinte pode ser enquadrada na categoria de atos
inconstitucionais, uma vez que o administrador deixaria de agir tendo condic@es institucionais

para fazé-lo.

Para Roberto Bocaccio Psicitelli, mais importante do que o fato de ter ou néo
gasto todos 0s recursos previstos na lei orcamentaria € cumprir o planejamento negociado
com a sociedade por intermédio do Parlamento. Nesse sentido a Lei de Responsabilidade
Fiscal, no seu artigo 9° e paragrafos 1°, 2°, e 4° prevé o dever de demonstrar e avaliar o
cumprimento das metas em audiéncia publica, na Comissdo Mista de Orcamento a cada
quadrimestre. Para ele, a ndo realizacdo do que foi acordado demanda consulta dos
interessados e discussdo; demanda também justificativa e fundamentacdo sobre a
inviabilidade, inconveniéncia ou inoportunidade dos gastos. Por isso, defende uma maior
participagdo do Poder Legislativo e da sociedade civil nas diversas etapas do or¢camento

plblico™®.

O orcamento publico teve muito de seus objetivos alterados desde o seu
surgimento até os dias atuais, ganhando novo relevo no Estado Democréatico de Direito. De

“escudo de defesa dos contribuintes” e “processo de fiscalizacdo financeira e cerceamento das

149 A insatisfacdo social com o ndo cumprimento das despesas previstas em lei orcamentéria ap6s ampla
discussdo social ¢ um reflexo do que tem ocorrido nas cidades em que, embora 0 orgamento participativo tenha
sido instituido, ndo se obtém realizacdo das a¢des ou obras aprovadas pela populacéo.

130 PISCITELLLI, Roberto Bocaccio. Orcamento autorizativo x orcamento impositivo. Biblioteca digital da
Céamara dos Deputados. Brasilia, 2006, p. 4.
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tendéncias perdulérias de governantes dissociados dos interesses gerais das massas™*>*

, passou
a ser um mecanismo de promocao dos direitos humanos resguardados constitucionalmente a
que o Poder Publico deve efetividade, em um Estado que se quer Democrético e de Direito.
N&o se pode conceber, portanto, que os dispositivos trazidos pelas leis orcamentarias esteja ao
total arbitrio do Poder Executivo em atendé-los ou n&o™2. A participacdo da sociedade
também na execucdo orgamentéria, diretamente ou por intermédio de seus representantes, é

exigéncia democratica.

No caso dos recursos destinados a infancia e adolescéncia, o Principio
constitucional da Prioridade Absoluta aplicado aos recursos publicos reforga ndo sé o dever
de prever recursos or¢camentarios para as areas afetas a esse publico como também de aplica-
los efetivamente. As razfes para essa ndo execucao do que estava previsto na LOA devem ser

ainda mais fortes, robustas, demonstrando ndo haver afronta a Constituicdo Federal.

Deste modo, estes devem ser os ultimos recursos a serem afetados quando a ndo
execucdo orcamentaria decorra da ndo realizagdo das receitas como previstas na lei

orcamentaria.

Nesse caso, € necessario que se demonstre que, mesmo com a ndo execucao de
determinada acdo ou programa orgamentario, 0S recursos para a protecdo da crianca e do
adolescente continuam a ter prioridade nesta lei. Que se demonstre, por exemplo, que mesmo
com a ndo execucdo na totalidade dos recursos de determinada agdo or¢camentéria das metas
estabelecidas, relacionadas aquela acdo, foram atingidas mesmo com o menor aporte de

recurso sem, € claro, que a qualidade tenha sido afetada.

Na audiéncia publica quadrimestral para a avaliagdo da execucdo orcamentaria
junto a Comissdo Mista de Orcamento, deve estar presente para tratar da area afeta as
politicas infantojuvenis o Conselho Tutelar e o Conselho de Direitos, dado o papel relevante
que desempenham na elaboracdo da proposta orcamentaria e de formulacdo de politicas
publicas, sem prejuizo da participacdo de outros atores do Sistema de Garantia de Direitos. A
justificativa da Administracdo deve passar ndo so sob o crivo do Legislativo, como também

das instancias responsaveis pela promocao e protecao dos direitos infantojuvenis.

131 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugdo a ciéncia das financas. 16? edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense,
2001, p. 420.

152 Nao estd se desconsiderando aqui a existéncia de despesas obrigatorias, ou seja, determinadas pela
Constituicéo ou pela lei.
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Fica claro que a inércia do Poder Executivo em executar 0S recursos previstos na
lei orcamentaria para a area da infancia e juventude, que garantiria a concretizacdo Principio
constitucional da Prioridade Absoluta, ¢ um ato omissivo inconstitucional, sendo passiveis de

responsabilizacdo dos agentes publicos.
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5. OS RECURSOS PUBLICOS PARA A INFANCIA EM JUIZO

Neste topico buscaremos perceber qual vem sendo a tendéncia do Judiciario ao
analisar demandas concernentes aos direitos infantojuvenis que, para sua protecao, necessitem
da implementacdo ou fortalecimento de politicas publicas e, consequentemente, da destinacdo
de recursos publico-orcamentarios. O Supremo Tribunal Federal vem se colocando na
vanguarda na andlise do tema, mesmo porque tem a funcdo primordial de salvaguarda da Lei
Fundamental e dos direitos fundamentais nela inscritos. Foram selecionadas trés decisdes da
Corte Constitucional, consideradas paradigmaticas de um posicionamento que vem se
delineando nos dltimos anos, o de afirmacdo de justiciabilidade dos direitos fundamentais

infantojuvenis.

Na pesquisa jurisprudencial realizada para a escolha das decisdes a serem
trabalhadas nesse topico, ndo foram encontradas acBes judiciais no ambito do Supremo
Tribunal Federal cujo objeto fosse a lei orcamentaria e tivesse como fundamento a destinacédo
privilegiada de recursos publicos para a infancia e adolescéncia. Ha decisfes envolvendo a
efetivacdo de politicas publicas e, consequentemente, os recursos publicos envolvidos para
tanto, como as que ora se pretendem analisar. As politicas publicas objetos das decisdes
selecionadas foram: politica de educacéo infantil, politica socioeducativa para adolescentes a
quem se atribui a autoria de ato infracional e politica de protecdo especial a criangas e

adolescentes vitimas de violéncia sexual.

A primeira decisdo, cronologicamente falando, € a que se deu em sede do Recurso
Extraordinario 436.996-6, em 26 de outubro de 2005, da lavra do ministro Celso de Mello. O
recurso foi interposto pelo Ministério Publico do Estado (MPE) de S&do Paulo contra decisdo
do Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP), que rejeitou os embargos infringentes
ministeriais. O MPE ingressara com Acao Civil Pablica (ACP) contra o Municipio de Santo
André objetivando a matricula de criangas em creche municipal. Na decisdo dos embargos, o
Tribunal de Justica afirmou que o objeto da ACP ministerial era ato discricionario da
administragdo publica, cabendo ao poder publico decidir acerca da oportunidade e

conveniéncia de oferta a matricula para a Educacdo Infantil.

O Ministério Publico do Estado de S&o Paulo sustentou que o acérddo oriundo do

TJSP teria transgredido os artigos 208, 1V, 211, 82° e 227 da Constituicdo Federal de 1988.
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Os artigos em referéncia tratam do direito & educacéo infantil, da obrigacdo do municipio na
oferta de educacdo infantil e da protecdo aos direitos infantojuvenis, com base nos principios

da Protecdo Integral e Prioridade Absoluta.

Apos analisar as razdes apresentadas pelo Ministério Publico, o ministro Celso de
Mello conheceu o recurso extraordindrio e deu provimento, ao mesmo reestabelecendo a

sentenca proferida pelo magistrado de primeira instancia.

A segunda decisdo paradigmatica no que concerne ao tratamento pelo STF das
politicas publicas direcionadas aos direitos infantojuvenis foi a que se deu em sede do pedido
de suspensdo de liminar 235-0/TO, em 08 de julho de 2008, da lavra do entdo ministro-

presidente Gilmar Mendes.

O pedido de suspenséo de liminar foi formulado pelo Estado do Tocantins contra
acorddo do Tribunal de Justica do Tocantins, que indeferiu pedido de suspensao de liminar,
mantendo decisdo em sede de acdo civil publica no juizo de primeira instancia. O juiz da
infancia e juventude havia determinado ao Estado do Tocantins a implementacdo de unidade
especializada para o cumprimento de medida socioeducativa de internacdo e semiliberdade
aplicadas a adolescentes a quem se atribui a autoria de ato infracional, no prazo de 12 meses.
Determinava ainda que, apds o decurso do prazo, o Estado do Tocantins ndo mais mantivesse
adolescentes apreendidos em outra unidade que ndo a que se deveria implementar. Fixou

multa de R$3.000,00 pelo descumprimento ou atraso no cumprimento da decisdo.

Na ACP, o Ministério Publico Estadual afirma que os adolescentes infratores
estariam sendo encaminhados para o outro municipio para o cumprimento das medidas
socioeducativas, dificultando o contato com a familia, e que haveriam adolescentes presos em
cadeias locais, em celas proximas a de presos adultos em ambiente indspito. Além do que, o
Governo do Estado do Tocantins estaria descumprindo um Termo de Ajustamento de Conduta
(TAC) proposto pelo MPE que determinava, dentre outros, a alocacdo de recursos para a
criacdo de programa de semiliberdade naquela comarca e em outras duas. O MPE
fundamentou seu pedido nos seguintes dispositivos constitucionais: artigo 1°, inciso Ill, artigo
50, 1, XXXIX, XLIX, artigo 37, caput, artigo 227, caput e 83°.

O pedido de suspensdo de liminar fundamenta-se nos seguintes argumentos: lesdo

a ordem e economia publicas do Estado do Tocantins por auséncia de previsao orcamentaria;
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exiguidade do prazo para a efetivacdo das medidas; ofensa ao principio da reserva do possivel
e vedacdo constitucional expressa de ordenacdo de despesas sem autorizacdo legal, além da

ofensa ao Principio da Independéncia entre os Poderes.

O pedido de suspensdo de liminar foi julgado parcialmente procedente,
suspendendo apenas a multa aplicada em caso de inadimplemento da obrigacdo de fazer de

construir unidade especializada, em doze meses, na comarca de Araguaina/TO.

A terceira decisdo paradigmatica em termos de politicas publicas infantojuvenis
foi a que se deu em sede do recurso extraordinario 482.611/SC, em 23 de marco de 2010, da

lavra do ministro Celso de Mello.

O Ministério Publico do Estado de Santa Catarina ajuizou Acao Civil Pablica com
vistas a implementacdo pelo poder municipal do Programa Sentinela — Projeto Acorde, de
atendimento de criancas e adolescentes vitimas de abuso e exploracdo sexual. O juizo de

primeira instancia acolheu a pretensdo ministerial, julgando procedente o pedido.

Dessa decisdo, o Municipio de Florianopolis apelou para o Tribunal de Justica do
Estado de Santa Catarina, que reformou a decisdo do juizo a quo. Os fundamentos da decisao
de segunda instancia foram: o principio da separacdo dos poderes, pela vedacdo ao Poder
Judiciario interferir nos critérios de conveniéncia e oportunidade do Executivo e a

programaticidade das normas definidoras de politicas sociais.

O entdo ministro relator Celso de Mello conheceu do recurso extraordindrio e lhe

deu provimento, reestabelecendo a sentenca do magistrado de primeiro grau.

Por meio dessas decisdes pretendemos revisitar os principais argumentos acerca
da justiciabilidade dos direitos infantojuvenis a luz do Principio da Prioridade Absoluta. As
teses juridicas discutidas nas decisGes judiciais em referéncia foram as seguintes:
discricionariedade politico-administrativa da Administracdo Publica para a definicdo de
politicas publicas e o principio da separacdo dos Poderes; direitos infantojuvenis como
direitos sociais de segunda geracdo e a programaticidade das normas definidoras de politicas
sociais; a reserva do possivel e o0 minimo existencial. Em sede de pedido de suspensdo de
liminar os fundamentos versaram ainda sobre a lesdo a economia publica, a auséncia de

previsdo orcamentaria e vedacdo da ordenacdo de despesas sem autorizacao legal.
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5.1. O principio da separacdo de poderes e o poder discriciondrio da administracdo
publica

A teoria da separacdo dos poderes foi idealizada por Montesquieu, tedrico do
[luminismo no século XVIII em sua classica obra “O espirito das leis”. Ele propds a divisao
do Poder em trés esferas, cada uma com funcges tipicas, de modo a evitar concentracdo de
poderes. E o sistema de freios e contrapesos em que cada Poder exerce suas funcdes
especificas e também exerce o controle dos demais Poderes, 0 que deveria proporcionar a
independéncia e harmonia entre eles. A teoria, que tinha como preocupacdo principal evitar

governos tiranicos, serviu de modelo para a organizacao politica das nagdes modernas.

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 adota a teoria da separacdo de poderes,
consagrando-a como um principio constitucional ao dispor, no seu artigo 2° que: “Sdo
Poderes da Unido, independentes e harmoénicos entre si, o Legislativo, o0 Executivo e 0

Judiciario”.

Os gestores publicos tem se agarrado ao Principio da Separacdo de Poderes para
rechacar a possibilidade de o Poder Judiciario determinar a adoc¢do de determinada politica
publica com vistas a garantira de um direito fundamental. Estaria configurada uma
interferéncia indevida do Judiciario no Executivo, pois apenas a este caberia a funcdo de
administrar a coisa publica. A promocao de politicas publicas, com base nesses argumentos,
seria um ato administrativo discricionario, estando adstrito aos critérios de conveniéncia e
oportunidade da Administracdo Publica. Ndo caberia, portanto, ao Poder Judiciario adentrar
na analise desses critérios, tampouco determinar o que o Poder Executivo deveria realizar

Nessa seara.

Andreas J. Krelll atenta para a necessidade de o principio da separacdo de
poderes ser reinterpretado com base nas circunstancias histérico-politicas nas quais foi
idealizado, sob pena de se realizar uma interpretacdo equivocada, podendo levar inclusive a
uma dissonancia com seus objetivos originais. A teoria da separac¢do de poderes foi elaborada
em contraposicdo ao absolutismo monarquico, ou seja, numa época de total concentracdo de

poder nas mdos do monarca.

Por isso, aludido autor afirma que o Principio da Separacdo de Poderes precisa ser
submetido a uma nova leitura para continuar servindo ao seu propoésito original, ou seja, de
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garantia dos direitos fundamentais contra o arbitrio, também consubstanciado
contemporaneamente na omissdo estatal*®.
O autor defende uma postura ativa do Poder Judiciario frente as falhas
governamentais na promocao de politicas publicas.
(...) , as questdes ligadas ao cumprimento das tarefas sociais como a formulacdo das
respectivas politicas, no Estado Social de Direito, ndo estdo relegadas somente ao
Governo e & Administracdo Pdblica, mas tém o seu fundamento nas proprias normas

constitucionais sobre direitos sociais; a sua observacdo pode e deve ser controlada
pelos tribunais.

(.

Onde o processo politico (Legislativo, Executivo) falha ou se omite na
implementacéo de politicas publicas e dos objetivos sociais nelas implicados, cabe
ao Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na realizagdo desses fins sociais através
da correicdo da prestagdo de servicos basicos

Streck deixa claro que, na falta de politicas publicas cumpridoras das normas-
programas da Lei-Maior, “surge o Judiciario como instrumento para o resgate dos
direitos ndo realizados™***.

Nas trés decisdes da Corte Constitucional, o Principio da Separacdo de Poderes
foi invocado pelo Poder Executivo para eximir-se da obrigacdo de garantia da politica publica

objeto das ac¢des judiciais. Em todas elas, o malferimento a esse principio foi afastado.

Na decisdo do Recurso Extraordinario 436.996-6/SP, que trata do acesso a
educacdo infantil, o ministro Celso de Mello afirmou que os municipios estariam vinculados
juridicamente ao mandato constitucional. Desta forma, a discricionariedade politico-
administrativa do administrador publico seria limitada, ndo podendo deliberar sobre a
oportunidade e conveniéncia na implementagdo de politicas publicas discriminadas

constitucionalmente.

Anos mais tarde, no julgamento do Recurso Extraordinario 482.611/SC, que trata
da implementacdo de programa de atendimento para criancas e adolescentes vitimas de
violéncia sexual, ele reafirmaria esse posicionamento, mencionando ainda que a margem de
discricionariedade estaria também limitada pela densidade normativa da regra constitucional

que fundamenta o direito a protecao da crianca e do adolescente, o artigo 227 da CF/88.

158 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Sergio Antonio Fabris
Editor. Porto Alegre, 2002, p. 88.
5% Ibidem, p. 100- 101.
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Nas decisdes em sede de ambos 0s recursos extraordinarios, o ministro Celso de
Mello discorreu acerca da possibilidade excepcional de o Judiciario ter a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas. 1sso se daria quando o comportamento dos
demais Poderes viessem a comprometer a eficacia e integridade de direitos individuais e/ou
coletivos. Como guardido da Constituicdo, e dado o seu carater politico, o STF ndo poderia
omitir-se do seu papel de efetivar os direitos fundamentais, quando os demais Poderes

descumprirem os comandos constitucionais.

O Ministro explanou acerca das possibilidades de violagcdo da Constituicdo que se
dariam tanto por agdo como por omisséo governamental. A inconstitucionalidade por omisséo
se daria quando o Estado deixar de adotar medidas concretas para tornar efetivos os preceitos
constitucionais, descumprindo uma imposi¢do da Constituicdo. Esse ato reveste-se, na visao

do ministro, de gravidade politico-juridica.

A decisdo mais recente (RE 482.611/SC) inova em relacdo a anterior proferida
pelo ministro, quando abordou o direito a educacdo infantil, dado o grande espaco que
dedicou ao descrever o que entende ser o papel do Judiciario frente a omissdo dos Poderes
Executivo e Judiciario na concretizacdo de direitos fundamentais. Afirmou ser missdo
institucional do Poder Judiciario suprir as omissfes inconstitucionais dos 6rgdos estatais e
adotar medidas para restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos Poderes do Estado. As

omissdes podem ser totais ou parciais quando ha protecdo insuficiente de direito fundamental.

Assentada em jurisprudéncia da Corte Constitucional, a decisdo afirma que o
Poder Judiciario ndo poderia ficar em uma posicéo passiva diante da ofensa a Constituicdo. A
inércia dos 6rgdos publicos traduziria um desprezo constitucional, o que representaria uma
“patologia constitucional” e levaria a “processos informais de mudanga da Constitui¢do”,

além da “erosdo da consciéncia constitucional”.

Menciona ainda decisbes anteriores em que o0 Supremo Tribunal Federal
determinou a implementacdo de politicas governamentais previstas e determinadas
constitucionalmente, colmatando omissdes governamentais e dando concretude a direitos

fundamentais.

No pedido de suspenséo de liminar 235-0/TO, um dos fundamentos para alegativa

de grave lesdo a ordem publica por parte do Estado do Tocantins foi o Principio de Separacéo
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dos Poderes. O ministro Gilmar Mendes fez uma anélise da possivel colisdo entre o Principio
da Separacdo dos Poderes, que seria concretizado pelo direito do Estado de definir
discricionariamente a politica voltada para os adolescentes a quem se atribui a autoria de ato

infracional, e a protecdo dos direitos desses adolescentes.

Destacou a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. O direito a protecdo da
crianca e do adolescente contemplaria também o direito a organizacdo e ao procedimento,
posto que depende, para sua realizacdo, de agdes estatais para a criacdo e conformacédo de

6rgdos procedimentos.

Os direitos fundamentais conteriam ndo apenas uma proibicdo de intervencao,
para que ndo seja violado, mas também uma proibi¢do de protecdo insuficiente. Esta ultima
foi identificada no caso em tela, dada a auséncia de programa de internacdo e semiliberdade
para adolescentes a quem se atribuiu a autoria de ato infracional no Municipio de Araguaina,

no caso sob analise.

Além disso, argumenta o ministro que h& uma politica publica definida
constitucionalmente e especificada de maneira clara na legislagéo, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Ja ha, portanto, um dever constitucional especifico, e a decisao judicial apenas
determinaria 0 seu cumprimento por parte do gestor. Ndo se poderia, portanto, falar em

violagdo da separacdo de Poderes.

As trés situacOes tratam sobre direitos fundamentais de criangas e adolescentes

para 0s quais ha politica publica definida na Constituicdo e em legislacdo infraconstitucional.

Desta forma, em relacéo aos direitos infantojuvenis pouco ou quase nada restaria
de margem de discricionariedade para o gestor publico no que diz respeito a implementagéo
de politicas para sua promogéo e protecéo.

A exigéncia o Estado Democratico de Direito ndo € mais apenas de se abster na
esfera de liberdade individual, mas também de uma atuacdo positiva no sentido da
implementacdo dos direitos fundamentais. Isto é ainda mais forte quando os detentores dos
direitos subjetivos sdo a crianga e o adolescente. A esse segmento social foi direcionada uma
Protecdo Especial, devido ao reconhecimento de uma condicdo de vida diferenciada que

exigiria uma protecdo mais forte, que € o de peculiar estagio de desenvolvimento.
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5.2. A progressividade dos direitos de segunda geracéo e a programaticidade das normas
definidoras de politicas sociais

A teoria das geracOes de direitos fundamentais foi desenvolvida por Karel Vasak
em aula inaugural do Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em
Estrasburgo. Foi quando primeiro se utilizou a expresséo “geracdes de direitos do homem”,
no ano de 1979. Na ocasido, o jurista utilizou-se do lema da revolucéo francesa para expressar

a evolucao dos direitos humanos.

Assim, associou a primeira geracdo de direitos aos direitos de liberdade, que
seriam os direitos civis e politicos originados nas revolucdes burguesas. Afirmou serem
direitos de segunda geracdo, originados a partir das questdes sociais surgidas no periodo da
Revolucdo Industrial. J& os direitos de terceira geracdo seriam os direitos de solidariedade,

originados no contexto do periodo do pds Segunda Guerra Mundial.

Posteriormente, novas geragdes de direitos foram cunhadas doutrinariamente,
dando sequéncia a evolucdo dos direitos humanos. Paulo Bonavides identificou ainda o que
seria a quarta e quinta geracdes dos direitos do homem. Classificou o direito a democracia, a
informacdo e ao pluralismo como direitos de quarta geracdo e o direito a paz como um direito
de quinta geracdo™. Ha doutrinadores que falam até de uma sétima geracdo de direitos

fundamentais.

Ha& varias criticas a teoria da geracdo de direitos. Essa teoria passaria uma falsa
ideia de sucessividade nas geracdes de direitos humanos, de que uma geracao desapareceria
quando do surgimento da geracdo subsequente. Daria também margem a uma compreensao
equivocada de que primeiramente apareceram o0s direitos civis e politicos e apenas
posteriormente os direitos econdmicos sociais e culturais e, mais que isso, apenas se poderia
falar em implementacdo de direitos de uma geracao se os direitos da geracdo que o antecedem

estivessem completamente efetivados.

Do ponto de vista historico, ndo necessariamente sdo reconhecidos primeiramente

como direitos os civis e politicos para s6 depois o serem 0s direitos econdmicos, sociais e

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26 edicfo, atualizada. S3o Paulo: Malheiros
Editores, 2011, p. 570-593.
101



culturais. Isso teria como consequéncia a atribuicdo de uma baixa exigibilidade dos direitos

que ndo fossem da primeira geracdo, que teriam carater meramente programatico.

Em razao dessas criticas alguns doutrinadores passaram a se referir a “dimensao
de direitos fundamentais” em substituigdo a “gerag¢des de direitos” para dar a ideia da
existéncia concomitante das diversas dimensdes de direitos humanos. Com base nessa tese, 0s

direitos poderiam ser analisados sob suas varias dimensdes, que ndo se excluem mutuamente.

Mas o fato € que a teoria das geracBes de direitos fundamentais acabou
estabelecendo uma falsa dicotomia entre os direitos civis e politicos e os direitos econémicos,
sociais e culturais, com consequéncia para a sua justiciabilidade, sua exigibilidade a partir do

Judiciario.

N&o se pode negar que um dos fatores que contribuiu para essa dicotomia em
ambito do direito internacional foi a elaboracao de dois Pactos separados: o Pacto dos Direitos
Civis e Politicos (OPIDCP) e o Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), ambos aprovados pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nacbes Unidas em
1966.

O contexto politico e historico da época levou a aprovacdo dos dois pactos
separados, quando a ideia inicial era a de aprovagdo de um pacto abrangendo os direitos civis,
politicos, econémicos, sociais e culturais. No contexto da Guerra Fria, com a divisdo do
mundo entre 0s paises ocidentais de economia de mercado (que davam énfase aos direitos
civis e politicos) e os paises de economia planificadas orientais (que enfatizavam os direitos
econdmicos, sociais e culturais), polarizados pelos Estados Unidos e Unido Soviética, fez com

que a aprovacio so fosse possivel em documentos separados™®.

Embora a divisdo tenha se dado por razdes histéricas, ndo se pode negar que a
divisdo em documentos separados dessas categorias de direitos, em ambito internacional,
também refletiu na exigibilidade dos Direitos Econdmicos, Sociais e culturais (DESCs)

internamente nos paises.

Os direitos civis e politicos, direitos de primeira geracdo, seriam classificados

como direitos de liberdade, exigindo do Estado uma abstencdo, de modo a ndo interferir na

1% Organizacion de las Naciones Unidas. Oficina del alto comisionado para los derechos humanos. Perguntas
frecuentes sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales. Folleto informativo no. 33, p.11. Disponivel
em: <http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS33_sp.pdf>. Acesso em: 12.10.2013.
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esfera de liberdade dos cidaddos. Um exemplo classico seria o direito a propriedade, ou o

direito ao voto.

Ja os direitos de segunda geracdo, os direitos econdmicos socais e culturais,
seriam direitos que exigiriam do Estado uma prestagdo positiva, um fazer estatal, que
demandaria o dispéndio de recursos financeiros, como o direito a salide ou o direito a
educacdo. Segundo essa compreensdo, por conta dessa diferenga, oS primeiros seriam
imediatamente exigiveis, enquanto os demais, por necessitarem o investimento de recursos

para a implementacdo de politicas pablicas, ndo poderiam ser exigiveis de imediato.

Entretanto, ndo ha como realizar essa distingdo com base no critério de dispéndio
de recursos financeiros, uma vez que todos os direitos demandam recursos para a sua
efetivacdo. O direito a um julgamento justo, por exemplo, demanda toda a estruturacdo da
Justica, quadro de pessoal, equipamentos etc. Por outro lado, ha direitos econémicos, sociais e
culturais que exigem uma abstencdo do Estado, como no caso do direito de associacao

sindical.

Em seu artigo 2°, o PIDESC traz os compromissos assumidos pelos Estados Parte
que ratificaram o Pacto, afirmando que se comprometem com a ado¢do de medidas “até o
maximo de seus recursos disponiveis” com vistas a “assegurar progressivamente [...] o pleno
exercicio dos direitos nele reconhecidos”. Ja no PIDCP ndo ha a utilizagdo de tais expressoes,
reforcando a dicotomia entre direitos civis e politicos e os direitos econémicos sociais e

culturais.

A ONU, por intermédio do Alto Comissariado para os Direitos Humanos, ja
adjetivou a classificacdo em categorias distintas de direito dos direitos civis e politicos e dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, como artificial e estéril.™® Em relacdo a

progressividade na implementacdo dos DESCS afirmou:

O conceito de realizacdo progressiva as vezes é mal interpretado, como se o0s
Estados ndo tivessem que proteger os direitos econdmicos, sociais e culturais até que
tenham recursos suficientes. Pelo contrario, os tratados impdem uma obrigacdo
imediata de adotar medidas apropriadas com vistas a lograr a plena efetividade dos
direitos econdmicos, sociais e culturais. A falta de recursos ndo pode justificar uma

137 Oficina del alto comisionado de las Naciones Unidas para los derechos humanos. Perguntas frecuentes
sobre los derechos econémicos, sociales y culturales. Folleto informativo no. 33, p.11. Disponivel em:
<http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS33_sp.pdf>. Acesso em 12.10.2013.
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auséncia de acdo ou atraso indefinido de medidas para colocar em prética tais
direitos. Os Estados tém que demonstrar que estdo fazendo todo o possivel para
permitir o exercicio dos direitos econdmicos, sociais e culturais, inclusive quando os
recursos séo escassos. **® (tradug&o nossa)

A Declaracdo Internacional dos Direitos Humanos de 1948 ndo faz tal distingéo.
Pactos internacionais posteriores ao PIDCP e ao PIDESC também abrangem ambas as
categorias de direitos humanos em um Unico texto, como a Convencdo Internacional dos
Direitos da Crianca e a Convencao Internacional das Pessoas com Deficiéncia. Dessa feita,
ndo ha respaldo no ambito dos Sistemas Internacionais de Protecdo aos Direitos Humanos

para essa distingao.

Além disso, sdo caracteristicas dos direitos humanos, de acordo com o Tratado de
Viena: a interdependéncia, a universalidade, a universalidade e a justiciabilidade dos direitos
humanos. Isto significa que ndo é possivel garantir o acesso apenas dos direitos sociais ou

somente dos civis e politicos.

A crianga e o adolescente sdo credores tanto dos direitos civis e politicos, como
dos econdmicos sociais e culturais. Em ambito internacional, a Convengdo sobre os Direitos
da Crianca assim o assegura. Em ambito interno, a Constituicdo Federal de 1988 no plano
constitucional e o Estatuto da Crianca e do Adolescente em ambito infraconstitucional
também. Sdo detentores de todos os direitos humanos e ainda alguns especificos decorrentes

da sua condicédo peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Martha de Toledo Machado compreende que no caso dos direitos infantojuvenis,
tanto os civis e politicos quanto os econdmicos, sociais e culturais geram uma prestacao
positiva, um dever de asseguramento por parte dos adultos, dada a sua conformacao especial.

N&o haveria uma hipdtese em que a simples abstencdo viesse a assegurar os direitos

158 E| concepto de la realizacién progresiva a veces se interpreta mal, como si los Estados no tuvieram que
proteger los derechos econémicos, sociales y culturales hasta que tuvieram recursos suficientes. Por el
contrario, los tratados imponem una obligacion inmediata de adoptar medidas apropiadas com miras a lograr
la plena efectivdad de los derechos econdmicos, sociales y culturales. La falta de recursos no pude justificar la
inaccion o el aplazamiento indefinido de medidas para poner em préactica talres derechos. Los Estados han de
demostrar que estan haciendo todo 16 posible para mejorar el disfrute de los derechos econémicos, sociales y
culturales incluso cuando los recursos son escasos. Ibidem, p. 17-18.
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infantojuvenis. Haveria sempre o dever de agir para evitar violacdo aos direitos da crianca e

do adolescente®®.

Nas decisOes relativas aos direitos infantojuvenis, o Supremo Tribunal Federal
ndo tem feito distincdo em relacdo a aplicabilidade dos direitos sociais em relagdo aos civis e

politicos no que se refere a uma pretensa progressividade daqueles.

A primeira decisdo trazida depois de afirmar o direito a educacdo infantil como
um direito publico subjetivo, ressaltando-a como um dos direitos sociais mais expressivos,

determina a obrigagdo de um fazer estatal no sentido da sua protecéo.

De acordo com a decisdo, considerada a dimensdo politica da jurisdicdo
constitucional, a Corte ndo poderia demitir-se do encargo de tornar efetivos os direitos
econbmicos sociais e culturais. Portanto, excepcionalmente, poderia o Judiciario ter a
atribuicdo de formular e de implementar politicas puablicas. Isso se daria quando o
comportamento dos demais Poderes viessem a comprometer a eficacia e integridade de

direitos individuais e/ou coletivos.

Por fim, destacou a primazia dos direitos infantojuvenis consubstanciados no
Principio da Prioridade Absoluta, para afastar condutas inaceitaveis por parte da
Administragdo que representariam obstaculo a execugdo da norma constitucional (art. 208,

IV) e que vulnerariam o direito a educagao.

Apesar de a educagdo infantil em creches ser um direito que assiste
exclusivamente as criancas, percebe-se que a decisdo se ateve mais a fundamentacdo do
direito a educacdo como um direito social que pode ser exigido pela via judicial. N&o
aprofundou a anélise do caso com base nos principios relacionados a protecdo dos direitos
infantojuvenis, restringindo-se a tocar sucintamente no Principio da Prioridade Absoluta.
Considera-se paradigmatica porque afirma o direito a educacdo infantil como um direito

social que se consubstancia em um direito publico subjetivo.

As decisGes subsequentes trataram dos direito a protecdo da crianga e do
adolescente, sendo uma relacionada a protecdo do adolescente a quem se atribui a autoria de

1% MACHADO, Marta de Toledo. A protecdo constitucional de crianca e adolescentes e os direitos
humanos. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 386.
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ato infracional e a outra relacionada a direito a protecdo da crianca e do adolescente vitimas

de violéncia sexual.

Na fundamentacdo do Recurso Extraordinario 482.611/SC, o ministro Celso de
Mello invocou muito da fundamentacdo utilizada quando decidiu acerca do Recurso
Extraordinario 436.996-6, sobre educacdo infantil, além de precedentes do Supremo Tribunal

Federal. O direito a protecdo foi considerado como um direito social, de segunda geragé&o.

Foi reafirmado o carater politico do STF e o seu papel frente ao descumprimento
de comandos constitucionais. Também foi reafirmada a limitagio da margem de
discricionariedade do gestor publico, dada a densidade normativa da regra constitucional que
fundamenta o direito & protecdo da crianga e do adolescente, o artigo 227 da CF/88 e, ainda,
que a ndo realizacdo do direito a protecdo também se configurava como uma

inconstitucionalidade por omisséo.

A decisdo inova em relacdo a anteriormente proferida pelo ministro, quando este
abordou o direito a educacdo infantil, dado grande espago que dedicou ao descrever o que
entende ser o papel do Judiciario frente a omissdo dos Poderes Executivo e Judiciario na
concretizacao de direitos fundamentais. Amparada em decisfes anteriores da Corte Suprema,
a decisé@o da énfase ao papel do Poder Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal,
frente as demandas pela efetivacdo de politicas publicas como um meio de concretizacdo dos

direitos fundamentais.

Afirmou ser missdo institucional do Poder Judicidrio suprir as omissoes
inconstitucionais dos 6rgdos estatais e adotar medidas para restaurar a Constituicdo violada
pela inércia dos Poderes do Estado. As omissdes podem ser totais, quando nada se faz para
protecdo de um direto fundamental; ou parciais, quando h& protecdo insuficiente.

O Poder Judiciério, portanto, ndo poderia ficar em uma posi¢ao passiva diante da
ofensa a Constituicdo. A inércia dos 6rgaos publicos traduziria um desprezo constitucional, o
que representaria uma “patologia constitucional” e levaria a “processos informais de mudanga

da Constituigdo”, além da “erosdo da consciéncia constitucional”.

Menciona ainda decisbes anteriores em que o Supremo Tribunal Federal

determinou a implementacdo de politicas governamentais previstas e determinadas
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constitucionalmente, colmatando omissdes governamentais e dando concretude a direitos

fundamentais.

Sobre o carater programatico do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, o
ministro relator afirmou que as normas programaticas revestem-se de eficacia juridica e
carater cogente, de modo a vincular e obrigar os seus destinatarios. O Poder Publico ndo
poderia agir da maneira que classificou como infidelidade governamental as determinacdes

constitucionais.

Na decisdo sobre a suspensdo de liminar 235-0/TO, o ministro Gilmar Mendes,
apoiado no Estatuto da Crianca e do Adolescente, defendeu a obrigatoriedade de promogéo de
politicas sociais para a protecdo dos direitos infantojuvenis. A protecdo desses direitos
demandaria uma acdo estatal positiva para criacdo das condicdes faticas necessarias, inclusive

com o dispéndio de recursos.

Desta forma, a doutrina e a jurisprudéncia de mais vanguarda tem afastado a tese
da impossibilidade de exigir pela via judicial os direitos sociais. Também tem sido descartado
que o carater programatico das normas que estabelecem politicas sociais faga com a as
mesmas nao tenham conddo de vincular o poder publico. Quando se trata de direitos
infantojuvenis, a fundamentacdo para afastar tais teses € ainda mais robusta, dados o0s

principios da Prioridade Absoluta e da Protecdo Integral que regem tais direitos.

5.3. A teoria da reserva do possivel e a garantia do minimo existencial

A teoria da reserva do possivel foi uma construcdo jurisprudencial da Corte
Constitucional Alemd em um caso conhecido como numerus clausus das vagas em
universidades. Avaliava-se a constitucionalidade dos parametros de admissdo a um curso de
medicina a luz do direito de liberdade de formacdo universitaria, o direito de todo alemédo
concluir o curso superior por ele escolhido, comprovada a qualificacdo necessaria. Os direitos
sociais, que consistem em prestagdes estatais, estariam submetidos a reserva do possivel,

devendo, por isso, ser regulamentados por meio de lei com base em critérios rigorosos.

A Corte Constitucional entendeu que a restricdo de numero de vagas em algumas

universidades sO seria possivel se fosse estabelecida dentro do estritamente necessario e se
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baseasse em critérios racionais, com o maior atendimento possivel da escolha do local de
formacéo pelo aluno. A decisdo julgou constitucional a limitacdo de vagas no caso analisado.
Uma das questdes postas era 0 que o individuo poderia razoavelmente exigir da coletividade.
A decisdo reconheceu o esforgo governamental realizado nos Gltimos anos para a expansao
dos institutos de medicina, bem com a obrigacdo estatal de expandir a capacidade de

formacao™®.

Essa teoria foi importada da jurisprudéncia alemd e tem sido utilizada para
justificar omissfes estatais em matéria de direitos sociais, sobretudo nas teses defensivas do
poder publico quando acionados judicialmente para sanar violacdo a esses direitos
fundamentais. N&o se considera que, na decisdo do Tribunal Constitucional em tela, houve a
apreciacdo pelo Judiciario das restricbes ao direito de escolha do local de formacdo

universitaria, que s6 eram admitidas quando realizadas por meio da lei.

O autor alem&o Andreas Krell alerta para o fato da utilizacdo da doutrina alema
sem considerar as diferengas sociais e econdmicas entre 0s paises.’®! De fato, enquanto 14 se
discute a liberdade de escolher o local em que se pretende cursar a universidade, no Brasil
ainda ha 13,2 milhdes de analfabetos e o analfabetismo funcional representa 18,3% da
populacdo com mais de 15 anos no pais.’®* E ndo se argumente o fato de se tratar o Brasil de

um pais pobre, estando classificado como a sétima economia mundial!

De modo a limitar o alcance da teoria da reserva do possivel, tal como vem sido
interpretada, a doutrina e jurisprudéncia no Brasil a tem conjugado com a garantia do minimo
existencial. O minimo existencial, nas palavras de Ricardo Lobo Torres, seria: “o direito a
condi¢cBes minimas a existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de intervencdo do
Estado e que ainda exige prestacOes estatais positivas.” 163 A ideia de um minimo existencial
estd ligada aquilo que é necessario para a garantia da dignidade da pessoa humana. Seria 0

minimo necessario para o exercicio da liberdade.

Nesse sentido, a reserva do possivel seria aplicada, mas estaria restrita a garantia

de um “minimo existencial”. Desta feita, 0 Poder Executivo ndo poderia alegar a reserva do

OMARTINS, Leonardo e SCHWABE, Jirgen (org.) Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemé&o. Montevidéu: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005, p. 663-667.

161 KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os

(des) caminhos de um direito constitucional “comparado”. Sergio Fabris Editor: Porto Alegre, 2002.

162 | nstituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio 2012.
$*TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito da
Procuradoria Geral do Rio de Janeiro. No. 42 julho/setembro de 1990, p.69.
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possivel para deixar de atender a um minimo existencial, ou para o ndo atendimento em
absoluto do direito objeto da decisdo. Ao Judiciario caberia avaliar se esse minimo estaria ou

ndo sendo atendido.

Nas decisbes sobre os recursos extraordinarios 436.996-6/SP e 482.611/SC, o
ministro Celso de Mello trouxe o precedente da Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 45/DF que tratou da intervencdo do Poder Judiciario em tema de implementacéo
de politicas publicas, abordando a clausula da reserva do possivel e a sua relacdo com a

garantia de um minimo existencial.

Dando relevo a tese da “reserva do possivel,” afirmou o ministro em sua
fundamentacdo que a concretizacdo dos direitos sociais estaria subordinada as possibilidades
orcamentarias do Estado. Se este comprova a sua incapacidade econdmica, nao se podera dele
exigir a efetivacdo imediata do comando constitucional. Por outro lado, ndo sendo
comprovada essa incapacidade ou estando o Estado a criar obstaculo artificial para
inviabilizar condi¢cBes minimas de existéncia as pessoas, estaria agindo de modo ilicito. Ou
seja, ndo poderia a reserva do possivel ser invocada pelo poder pablico como mero meio de

exonerar-se do cumprimento de suas obrigacgdes.

Mesmo sem afastar a tese da reserva do possivel, 0 ministro afastou-a nas lides

ora trazidas, nas quais proferiu deciséo.

O entendimento que vem se firmando no STF é o da submissdo dos direitos
sociais as possibilidades orcamentarias do Estado, a partir de uma interpretacdo da teoria
construida jurisprudencialmente pelo Tribunal Constitucional alemédo. No entanto, a reserva
do possivel s iria até aonde ndo atingisse a fruicdo de um minimo existencial. Também néo
bastaria a mera alegativa da impossibilidade financeira, sendo necessaria sua comprovagao
por parte do Estado. Dever-se-ia ainda afastar os artificios que possam ser criados pelo gestor

publico para justificar uma pretensa impossibilidade.

Entretanto, ha criticas a teoria da reserva do possivel que merecem ser

mencionadas. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins ponderam:

O possivel ndo é uma grandeza objetivamente aferivel. Uma reflexdo simples mostra
que o Estado pode utilizar um amplo leque de medidas para tornar possivel uma
prestacdo. Indicamos a reorganizacdo das prioridades orcamentarias, a
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racionalizacdo das despesas, a possibilidade de contrair empréstimos no exterior e,
por ultimo, e mais relevante, 0 aumento da arrecadagdo pela criacdo de novos
tributos, pelo aumento de aliquotas e pelo combate eficiente a sonegacéo fiscal.'**

A segunda critica dos autores é a de que para declarar a inconstitucionalidade das
opcOes politicas e orcamentérias dos Poderes Executivo e Legislativo, é necessario que haja
critérios estabelecidos, o que ndo ha. E a terceira critica reside no fato de que ndo caberia ao
Judiciario mensurar as capacidades financeiras e prioridades politicas estabelecidas pelos
demais Poderes. Caberia tdo somente a autoridade jurisdicional verificar a
inconstitucionalidade por omissdo, independente dos recursos efetivamente disponiveis. A

disponibilidade de recursos ndo poderia ser um 6bice ao dever de concretizar um direito®°.

Também em relacdo ao minimo existencial ha uma critica quanto a auséncia de
critérios objetivos para que se possa chegar ao que seria esse minimo. O magistrado George

Marlmenstein Lima atenta para os riscos da teoria:

Um intérprete mais mesquinho (dito de outro modo: um intérprete ideologicamente
contra os direitos sociais) poderd utilizar a tese para esvaziar a0 maximo a forca
juridica dos direitos sociais, diminuindo até onde pode o conteudo “essencial” do
direito, até porque o balizamento do que seria esse “conteido minimo™ ficara a

cargo da doutrina e da pratica judicial*®°.

Além disso, continua o magistrado a afirmar que ndo ha na Constituicdo Federal
ou no PIDESC a determinacdo de um minimo a ser protegido. Ao contrario, o PIDESC fala na

utilizagdo do “maximo de recursos disponiveis”.

Mesmo havendo criticas, a teoria vem sendo aceita pela Corte Constitucional
brasileira. Aponta-se para a necessidade de que o Judiciario analise essas teorias (reserva do

possivel e minimo existencial) a luz dos principios dos direitos infantojuvenis. Identifica-se ai

164 DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3% edicdo revista,
atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p.99.

185 |bidem, p. 100-101.

166 | IMA, George Marlmenstein. Efetivacéo judicial dos direitos econdmicos, sociais e culturais, 2005. 230
fl. Dissertacdo. Mestrado em ordem juridica constitucional. Universidade Federal do Ceard. Fortaleza, 2005,
p.111.
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uma lacuna, ja que hd uma tutela diferenciada para os direitos fundamentais da crianca e do

adolescente que merece ser levada em conta nas decisdes judiciais.

Podemos perceber toda uma construgdo doutrinaria e jurisprudencial que admite
ser possivel exigir judicialmente os direitos infantojuvenis, ou seja, esta se firmando um
posicionamento acerca da sua justiciabilidade. Tal reconhecimento veio na esteira das
discussbes em torno da efetividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais e da
possibilidade de se demandar a implementacdo de politicas publicas pela via judicial. Nao se
pode afirmar ser essa compreensdo agora dominante nos Tribunais Estaduais ou nos Tribunais
Regionais Federais, mas o fato de estar sendo consolidada junto ao Supremo Tribunal Federal
ja aponta um norte para as demais instancias do Judiciario. Ademais, identifica-se a
necessidade de um aprofundamento tedrico por parte do Judiciario no que se refere ao Direito

da crianca e do adolescente, sobretudo na dimens&o constitucional.

5.4. A inconstitucionalidade da peca or¢camentéria e o dever de agir para a garantia da
Prioridade Absoluta

As leis orgcamentarias devem expressar a Prioridade Absoluta da crianca e do
adolescente, como decorréncia deste principio esculpido no artigo 227 da Constituicdo
Federal de 1988. Com isso, também o Principio da Protecdo Integral sera atendido, na medida
em que prescreve o dever de todos (familia, comunidade, sociedade, Estado) na promocao e
protecdo dos direitos infantojuvenis, o que so sera feito pelo poder publico se houver recursos

financeiros destinados a este objetivo.

O artigo 4° da Lei 8.069/1990, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, traz
contornos do que seria a aplicacdo pratica do referido Principio, elencando um rol
exemplificativo de possibilidades dessa a aplicacdo. Neste rol estdo a “preferéncia na
formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas” e a “destinacdo privilegiada de
recursos publicos nas areas relacionadas com a protegdo a infancia ¢ a juventude.” Essas duas
determinacBes legais sdo interdependentes, uma vez que ndo é possivel a execucdo de
politicas publicas sem que para isso sejam destinados recursos pablicos, ao mesmo tempo em
que o0s recursos publicos para protecdo a infancia deverdo ser direcionados as politicas

publicas que tenham essa finalidade.
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Os instrumentos de planejamento das prioridades governamentais e da
consequente utilizacdo dos recursos publicos sdo as seguintes leis orcamentarias: o Plano
Plurianual, a Lei de Diretrizes Orgcamentarias e a Lei Orcamentaria Anual. Esta ultima contém
a previsdo dos valores a serem arrecadados, as receitas, e a autorizagdo para sua aplicacao, as
despesas. Deste modo, para fazer cumprir a Prioridade Absoluta, as agfes governamentais
com vistas a promogdo de direitos infantojuvenis e a destinacdo de recursos nessa area devem

estar contempladas nas leis orcamentarias.

A Prioridade Absoluta é uma norma principioldgica, por ser mais abstrata e mais
geral do que as normas regras. Ja os incisos do paragrafo uUnico do artigo 4° do ECA se
constituem em normas regras, por possuirem um nivel de abstracdo mais reduzido, dando
concretude ao que dispbe o Principio de que é corolario, o Principio da Prioridade Absoluta.
Por via de consequéncia, compreendemos que a preferéncia na formulacdo e execucdo de
politicas publicas e a destinacdo privilegiada de recursos publicos se constitui em verdadeiro
direito subjetivo infantojuvenil. Assim sendo, séo dotados de aplicagdo direta e imediata e séo

justiciaveis.

O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou no sentido da possibilidade de ser
determinada judicialmente a execucdo das politicas que promovem e protegem direitos

sociais, dentre os quais sdo classificados os direitos da crianca e do adolescente.

Nos casos trazidos para a analise, as politicas de educacdo infantil, a politica
socioeducativa para adolescentes sentenciados pela pratica de ato infracional e a politica de
atendimento a crianga e ao adolescente vitimas de violéncia sexual foram consideradas de
adimplemento obrigatorio por parte do poder publico, uma vez que necessarias para a garantia
da educacdo infantil e do direito a protecdo, respectivamente. Com base nisso, o STF
considera constitucional a determinacao ao Poder Executivo da execucdo dessas politicas pelo

Poder Judiciario. Ja a omissdo governamental em executa-las é considerada inconstitucional.

Nas decisGes dos Recursos Extraordinarios 436.996-6/SP e 482.611/SC, o
Supremo Tribunal Federal entendeu haver inconstitucionalidade por omissdao do Estado que
ndo atende o comando de implementacédo de politica publica constitucionalmente definida. O
governo estaria, portanto, obrigado a criar condi¢cbes objetivas para a fruicdo dos direitos

fundamentais infantojuvenis.
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Nesse sentido, ao se referir especificamente a educacdo infantil, a primeira
decisdo afirma que a Constituicdo delineou um programa a ser implementado por intermédio
das politicas publicas, cuja nédo realizagdo importaria em inconstitucionalidade por omisséo do

poder publico.

A manutencdo de programa de atendimento a criancas e adolescentes vitimas de
violéncia sexual também seria uma obrigacdo constitucional do poder publico em atendimento

ao dever de Protecdo Integral, de acordo com a decisdo em RE 482.611/SC.

Remetendo a precedente do Supremo Tribunal Federal, a deciséo
supramencionada discorre sobre as modalidades de comportamento inconstitucional do poder
publico. A primeira modalidade é a inconstitucionalidade por acdo, quando deriva de um
comportamento ativo do Estado. J& a segunda modalidade, a inconstitucionalidade por
omissdo, ocorre quando o Estado deixa de adotar medidas necessarias a realizacdo dos
preceitos constitucionais. Esta Gltima pode ainda ser classificada como inconstitucionalidade
total quando nada foi feito no sentido de realizar a prescrigcdo constitucional ou parcial quando
a medidas realizadas ndo sdo suficientes para concretizar o0 que esta disposto
constitucionalmente. Também nesse caso o recurso foi julgado procedente para condenar o
Municipio a implementar o Programa Sentinela, que atua no atendimento a vitima de

violéncia sexual.

Esse também foi 0 entendimento do entdo ministro presidente Gilmar Mendes, em
sede de pedido de suspensdo de liminar 235-0/TO diante da inércia estatal em implantar

programa socioeducativo de internacdo e semiliberdade na comarca de Araguaina/TO.

Deste modo, se a omissdo estatal em realizar acbes que visem concretizar 0s
direitos infantojuvenis é caracterizada como inconstitucional, em se tratando da néo
destinacdo ou destinacdo insuficiente de recursos para as politicas direcionadas a criangas e

adolescentes, também serdo inconstitucionais.

O pedido de suspensdo de liminar 235-0/TO se fundamentou, ainda, na grave
lesdo a ordem e economia publicas por auséncia de previsdo orcamentaria, exiguidade do
prazo para efetivacdo das medidas, ofensa a reserva do possivel e vedacdo legal de despesas

sem autorizacdo legal.
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A decisdo é inovadora pela maneira que aborda a relacdo entre os direitos
infantojuvenis e o orcamento publico. Ao tratar da possibilidade de grave lesdo a economia
publica, o ministro Gilmar Mendes traz o artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
destacando as alineas “c” e “d” do paragrafo unico, que tratam da preferéncia na formulacéo e
execucdo de politicas sociais publicas e na destinacdo privilegiada de recursos publicos.
Afirma a clara primazia na formulacdo de politicas sociais voltadas para a crianca e 0
adolescente, tal como determinadas pela Constituicdo, bem como a alta prioridade na
destinacdo de recursos orcamentérios para a area delineadas pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

Na sequéncia, ainda nesse tema, assim dispde:

Essa politica prioritaria e constitucionalmente definida deve ser levada em conta
pelas previsGes or¢camentarias, como forma de aproximar a atuacéo administrativa e
legislativa (Annaherugstheorie) as determinagdes constitucionais que concretizam o
direito fundamental de protecdo da crianca e do adolescente®’.

Deste modo, entende que o Legislativo e 0 Executivo devem destinar recursos
orcamentarios para as politicas destinadas ao publico infantojuvenil em obediéncia a
Constituicdo, que as definiu como prioritarias. Nao o fazendo, cabe ao Judiciario determinar

que os demais Poderes o fagam.

Assim, afasta a tese de grave lesdo a ordem e economia publicas, excepcionando
apenas a fixacdo de multa pelo ndo cumprimento em 12 meses de unidade especializada.
Mantém, entretanto, a multa pela apreensdo de adolescentes em outra unidade que ndo uma

especializada nos termos do ECA.

Percebe-se que essa decisdo trouxe um avan¢o no campo da formulagédo acerca
dos direitos infantojuvenis por parte da Corte Constitucional. A prioridade na execucdo de
politicas publicas e na destinacdo de recursos € mencionada explicitamente, como um
comando constitucional vinculativo da administracdo publica, especificado pela legislacdo
infraconstitucional. Nas decisdes anteriores, embora se fale da necessidade de destinagédo de

recursos para a implementacdo dos direitos sociais da crianga e do adolescente, ndo ha

87 STF, SL 235-0/TO, Rel. Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 08.07.2008, DJE 143 de 01.08.2008.
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mencdo ao ECA como um dispositivo legal que vem especificar o meio de implementacgéo da

politica definida constitucionalmente.

Portanto, uma lei orcamentaria que ndo dé preferéncia a formulacéo e execucgéo de
politicas sociais publicas e ndo privilegie a destinacdo de recursos publico para as areas
relacionadas a infancia e juventude serd inconstitucional. Em outras palavras, as leis
orcamentarias devem obediéncia ao Principio constitucional da Prioridade Absoluta da

crianca e do adolescente, dotado que é de normatividade.

Isto posto, resta indagar qual seria o instrumento judicial apto a questionar a
inconstitucionalidade de uma lei orcamentéaria que ndo atenda ao Principio da Prioridade

Absoluta da crianca e do adolescente e determinar sua a adequacao a norma fundamental.

As leis orcamentarias sdo consideradas leis apenas em sentido formal, uma vez
que emanadas do Poder Legislativo, ap0s passarem por processo proprio de elaboracao
legislativa. Entretanto, o seu contetido ndo expressa a generalidade e abstratividade de que as
leis sdo dotadas. S&o, portanto, consideradas leis de efeitos concretos. As leis orgamentarias

sdo vinculadas ao um exercicio financeiro determinado, possuindo natureza transitoria.

Por serem dotadas de tal caracteristica, o entendimento que havia se consolidado
junto ao Supremo Tribunal Federal era o de que ndo poderiam ser objeto de controle
concentrado de constitucionalidade. A excecdo se daria quando a lei orcamentaria estabelece
uma norma de carater geral e abstrato. Nesse sentido, a lei orgamentaria ndo poderia ser

objeto de controle concentrado de constitucionalidade.

No entanto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vem se modificando
para aceitar o controle abstrato das leis orcamentarias independente do grau de abstracdo dos
seus dispositivos. No julgamento do ADI/MC 4048 e do ADI 4049/MC, o STF revisou a
orientacdo anterior para reconhecer a possibilidade do controle concentrado de

constitucionalidade das leis orcamentarias.

A possibilidade de controle concentrado independeria do carater geral ou abstrato
do objeto do dispositivo da lei orcamentaria em questdo. Um dos fundamentos é o de que se 0
constituinte estabeleceu o controle abstrato de constitucionalidade sem fazer distin¢do entre as
leis dotadas de abstracdo e de generalidade e as demais, ndo caberia ao intérprete realizar tal
distingdo. Outro fundamento é o da importancia da lei orcamentaria, que seria, depois da
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Constituicdo, a lei mais importante para a administracdo publica, influenciando a vida da

coletividade, razdo pela qual ndo poderia ser afastada do controle de constitucionalidade.

Assim, segundo o recente entendimento do Supremo Tribunal Federal, a lei

orcamentaria pode ser objeto de controle difuso de constitucionalidade.

O Supremo entendeu, na decisdo em sede de pedido de suspensdo de liminar 235-
0/TO supramencionada, que os incisos do paragrafo Gnico do artigo 4° do ECA sdo o
delineamento concreto de determinacdo constitucional da primazia da formulacao de politicas

sociais e de prioridade na destinacdo orcamentaria para a protecdo da infancia e juventude.

Poder-se-ia, portanto, em tese, propor A¢do Direta de Inconstitucionalidade de lei
orcamentaria que ndo atenda ao Principio da Prioridade Absoluta da crianca e do adolescente.
A protecéo insuficiente do Estado consubstanciada na destinacdo de escassos recursos para o

publico infantojuvenil, e na precariedade das politicas publicas.

Reconhece-se a existéncia de alguma dificuldade no julgamento da
constitucionalidade da lei orcamentaria no que se refere a avaliacdo da prioridade do gestor
publico na destinacdo dos recursos para as politicas infantojuvenis. Apesar de complexa, ndo

se mostra inviavel tal analise.

A dificuldade de declarar a inconstitucionalidade das opcbes orcamentarias e
politicas dos Poderes Legislativo e Executivo reside no estabelecimento de um critério
juridico e racional para verificar o correto estabelecimento de prioridades na destinagdo de
recursos por estes Poderes. Nas decisdes judiciais em que sdo declaradas as
inconstitucionalidades omissivas do poder publico em relacdo aos direitos sociais, 0

fundamento é o de que sejam fundamentais, essenciais ou prioritarios*®.

No que se refere aos direitos infantojuvenis, o critério ja esta constitucionalmente
estabelecido: os direitos infantojuvenis tém prioridade absoluta, por via de consequéncia, e
pela previsdo expressa no Estatuto da Crianca e do Adolescente, as politicas publicas
destinadas a sua efetivacdo também o sdo, bem como a prioritaria destinagdo de recursos para
essas politicas. Deste modo, um dos métodos de que se poderia lancar mdo é a anéalise

168 DIMOULLIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3 edigdo revista,
atualizada e ampliada. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 100 e 101.
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comparativa entre 0s gastos nas demais areas e aquelas voltadas ao publico infantojuvenil, de

acordo com o previsto na lei orcamentaria.

O desrespeito a Prioridade Absoluta expresso na opcao politica em preterir a
formulacdo e execucdo das politicas sociais publicas voltadas a crianca e ao adolescente em
relacdo as demais politicas publicas, bem como a ndo destinacéo privilegiada de recursos para

a area se reveste em precariedade da politica de atendimento dos direitos infanto-juvenis.

Essa precariedade tanto pode se dar pela insuficiéncia do grau de cobertura, ou
seja, pela ndo universalizacdo do direito, objeto da politica, quanto pela baixa qualidade de
atendimento, que acaba por n&o atingir os seus objetivos.'®® A guisa de exemplo, no primeiro
caso teriamos um reduzido nimero de vagas para um curso profissionalizante em relacéo a
demanda de profissionalizacdo de adolescentes. No segundo caso, teriamos um curso
profissionalizante que ndo tenha adequada estrutura de funcionamento, professores sem
qualificacdo ou, ainda, que ndo seja direcionado as areas com caréncia de recursos humanos,

frustrando o seu objetivo.

De toda forma, se a Corte Constitucional brasileira se dispds ao controle de
constitucionalidade das leis orcamentarias, e se estas devem obediéncia aos principios
constitucionais que regem dos direitos da crianca e do adolescente, ndo merece respaldo a

escusa em analisar tal matéria.

No caso de leis orcamentarias da Unido e do Estado, o controle concentrado de
constitucionalidade se daria no ambito do Supremo Tribunal Federal. Em caso de lei
orcamentaria municipal, o controle em abstrato se daria em face do Tribunal de Justica
Estadual apenas em caso de haver na Constituicdo Estadual repetir o artigo 227 da
Constituicdo Federal de 1988. De outro modo, inexistira a possibilidade do controle
concentrado de lei orcamentéria municipal. Ha, entretanto, a possibilidade de arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental de lei orcamentaria municipal em face da

Constituicao Federal.

169 E claro que outros fatores influem na qualidade do atendimento, ndo apenas os recursos, mas n&o se pode
pretender um atendimento de qualidade se ndo ha recursos para garantir 0s insumos minimos. Por exemplo, para
um bom atendimento psicossocial as vitimas de violéncia sexual sdo necessarios: uma equipe multiprofissional
qualificada, bem remunerada, com boas condi¢des de trabalho, um espaco de atendimento adequado, dentre
outros.
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No caso de a Prioridade Absoluta ndo ser contemplada nas leis orcamentarias,
podera o Estado ser responsabilizado pela aprovacao de lei inconstitucional. Do mesmo modo
que podera ser responsabilizado caso a violacédo de direito decorra da inexisténcia de politica
publica que garantiria esse direito. Os requisitos para a indenizacdo pelo Estado sdo: a
comprovacdo de um ato por parte do Estado; a lesdo a direito subjetivo juridicamente
protegido e a ocorréncia de dano economicamente indenizavel. Desta forma, se um direito
fundamental infantojuvenil ndo é garantido por auséncia de previsao or¢camentaria, a lei deve
ser considerada inconstitucional e o Estado condenado a indenizar os danos causados pela sua

omissdo, além, é claro, da obrigacéo de fazer para a garantia do direito respectivo'’.

170 pEREIRA JUNIOR, Marcus Vinicius. Orcamento e politicas publicas infantojuvenis. Fixacdo de planos
ideais de atuacgdo para os atores do Sistema de Garantia de Direitos (SGD). Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p. 182-185.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O orcamento publico exerce um papel fundamental na democracia, uma vez que o
processo da sua elaboragdo representa 0 consentimento do povo, por meio de seus
representantes, na destinacéo de recursos publicos. Um Estado é tdo mais democrético quanto
mais o0 orcamento publico expresse os interesses do povo representado. E também o
orcamento publico um instrumento para a efetivacao dos direitos fundamentais. SO € possivel
garantir a promocao de direitos fundamentais se forem destinados recursos publicos para o
investimento em politicas sociais publicas. Por outro lado, o orgamento publico encontra

fundamento de legitimidade nos direitos fundamentais.

O orcamento publico tem carater politico, expressando as opcGes politicas dos
governos e revelando as reais prioridades da Administracdo Publica. A atuacdo do Legislativo
ndo tem se mostrado suficiente para fazer valer os interesses populares nas leis orcamentarias.
Espacos de participacdo na elaboracdo orcamentéria por organizagdes da sociedade civil tém
sido constituidos nas ultimas décadas como exigéncia do aperfeicoamento do regime
democratico. A sociedade civil organizada tem se apropriado do orcamento como um
instrumento de analise dos gastos publicos para realizar o controle social do Estado e das
politicas publicas. Nesta seara, as organizacfes que atuam na promocdo e defesa dos direitos
infantojuvenis tém atuado na vanguarda dessa acédo, respaldadas pelo arcabouco juridico que
institui instancias de participacdo social nas politicas publicas, estabelece um Sistema de
Garantia dos Direitos de Crianca e Adolescentes e determina que deve haver prioridade na

destinacdo de recursos publicos para esse segmento social.

Os direitos da crianca e do adolescente ganharam status constitucional a partir da
Constituicdo Federal de 1988. Houve uma mudanga no paradigma de concepgédo sobre a
infancia, que foi expresso em termos normativos pela aprovacdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a lei federal 8.069/1990, e pela ratificacdo da Convencédo sobre os Direitos da
Crianca pelo Brasil no mesmo ano, além da promulgacéo da propria Constitui¢cdo. Houve uma
mudanca da Doutrina da Situacgdo Irregular para a Doutrina da Protecdo Integral, em vista da
qual todos os segmentos da sociedade civil e governamentais devem assegurar os direitos
infantojuvenis. A Constituicdo Federal de 1988 consagrou ainda o Principio da Prioridade

Absoluta para determinar que esses direitos devem ter preferéncia sobre os demais. Ndo ha
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mengdo a uma prioridade qualificada como absoluta em nenhum outro dispositivo

constitucional.

O Principio constitucional da Prioridade Absoluta, aplicado aos recursos publicos,
consubstancia-se no dever do poder publico em privilegiar a destinacdo de recursos publicos
para a protecdo dos direitos infantojuvenis, tal qual esta disposto na alinea “d” do paragrafo
unico do artigo 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Essa prioridade deve ser expressa

nas leis orcamentarias que preveem as despesas publicas, bem como na sua execucdo.

Ao se analisar a execucdo do Orcamento Geral da Unido (OGU) referente aos
anos de 2001 a 2012, observou-se que essa prioridade ndo tem sido garantida pelo governo
federal. Os recursos destinados ao Orcamento Crianga Adolescente (OCA) representaram
3,2% do OGU em média no periodo. Ja para o pagamento de juros e amortizacdo da divida
publica foram destinados 50,8%. N&o ha qualquer despesa no Orcamento Geral da Unido que
se compare em termos de volume de recursos ao que é destinado aos servicos da divida
publica. Para o0 ano de 2013, de acordo com a LOA, e 0 ano de 2014, conforme disposto na
PLOA, estdo previstas a destinagcdo de um trilhdo de reais de recursos do OGU em cada um

dos anos. Conclui-se ser esta a verdadeira prioridade do Or¢camento da Uniéo.

O contingenciamento de recursos para a producdo de superavit primario e o
estabelecimento de metas de superavit destinado ao pagamento dos servigos da divida publica
tém sido os mecanismos utilizados para a garantia dessas quantias vultosas. Além do que, o
pagamento da divida publica é considerado uma despesa que ndo pode sofrer limitacdo de
empenho, o contingenciamento, e por isso obrigatoria nos termos da Lei Complementar
101/2000. J& os recursos destinados a protecdo da crianga e do adolescente ndo possuem a
mesma protecdo da Lei complementar 101/2000, a despeito das determinagfes constitucionais

e legais de prioridade na destinacédo de recursos.

O carater meramente autorizativo das leis orcamentarias, tal qual é interpretado
pelos governos, tem possibilitado medidas de contingenciamento de recursos e de néo
execucdo das despesas previstas no orgamento por ato unilateral do Poder Executivo, sem que
haja a necessidade de concordancia por parte do Legislativo ou de qualquer outra instancia e

sem a necessidade de apresentar justificativa para o ndo cumprimento do que estava previsto.
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O governo federal tem lancado mao frequentemente de tais medidas e, no caso do

contingenciamento, muitas vezes sem sequer atender aos requisitos legais.

A partir da analise de trés decisGes do Supremo Tribunal Federal, escolhidas em
razdo os significativos avangos na jurisprudéncia sobre os direitos infantojuvenis e a
possibilidade de serem determinadas politicas publicas necessarias a sua prote¢do, foi possivel
identificar teorias que permeiam essa discussdo e saber de que modo tém influenciado na

protecdo desses direitos.

A possivel ofensa a Separacdo de Poderes na determinacdo judicial para que o
Poder Executivo implemente politicas publicas e o poder discriciondrio da administracdo
publica na decisdo sobre a sua implementacdo sdo teses que estdo sendo rejeitadas pelo
Supremo Tribunal Federal. Ndo haveria ofensa a Separacdo de Poderes uma vez que as
politicas pulblicas sdo determinagdes constitucionais e sdo delineadas pela legislacdo
infraconstitucional. Este também é o fundamento para afirmar que o poder discricionario da
administragdo é restrito nesses casos. O tratamento tem sido 0 mesmo nos casos de agdes cujo

objeto seja a protecdo de direitos infantojuvenis.

Também tem sido descartada a tese que, ao classificar os direitos entre civis e
politicos e econdmicos, sociais e culturais, afirma que s6 os primeiros poderiam ser exigidos,
uma vez que estes apenas aqueles demandariam do poder publico uma abstencéo, enquanto
estes demandariam, por sua vez, uma acao. O carater programatico das normas definidoras de
politicas sociais ndo tem sido mais razdo para que se afirme que ndo vinculam os entes
governamentais. Assim, os direitos sociais infantojuvenis e as politicas publicas para esse
publico definidas legalmente devem ser garantidos pelos Poderes Executivo e Legislativo, sob
pena de serem determinadas pela via judicial. Os principios gerais dos direitos da crian¢a e do

adolescente reforcam esses argumentos.

A teoria da reserva do possivel tem sido aceita pelo STF, mas vinculada a ideia de
um minimo existencial. Assim, € possivel que o Estado alegue a impossibilidade de realizar
determinada prestacdo, desde que com isso ndo se atinja o nucleo do direito fundamental
objeto da acdo. Essa garantia de um minimo existencial serviria para que a dignidade humana
ndo fosse atingida. Essas teorias ndo se constituiram em Obices para que 0 STF mantivesse as

decisbes que determinaram o adimplemento de politicas publicas, nas decisdes selecionadas.
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Entretanto, ndo se verificou nas decisdes uma analise dessas teorias a luz dos principios

constitucionais dos direitos da crianca e do adolescente.

O Supremo Tribunal Federal tem se manifestado pela inconstitucionalidade da
omissdo estatal, que fica inerte ao dever de implementacdo de politica publica

constitucionalmente delineada, como foi 0 caso nas decisdes em tela.

O ministro Gilmar Mendes, em face do pedido de suspenséo de liminar 235-0/TO,
considerou que as alineas do paragrafo Unico do artigo 4° do ECA, especificamente em
relacdo a “preferéncia na formulacdo e execucdo de politicas sociais publicas” e na

“destinacdo privilegiada de recursos publicos” sdo determinagdes constitucionais.

A partir dessas premissas, infere-se que as leis orcamentarias que ndo expressarem
a Prioridade Absoluta da crianca e do adolescente devem ser consideradas inconstitucionais.
Em decorréncia disso, pode haver responsabilizacédo civil do Legislativo e do Executivo se,
em virtude da edicéo de lei inconstitucional, tiverem dado causa a uma violagdo de um direito,

cujo dano seja indenizével.

A interpretacdo dos principios gerais de direitos infantojuvenis conjugados com
este dispositivo legal garantem a crianca e ao adolescente verdadeiro direito subjetivo a
destinacdo de recursos publicos para as politicas publicas que Ihes garantam a efetivacéo de
seus direitos fundamentais. De outro modo, restaria esvaziado o contetdo material do
Principio constitucional da Prioridade Absoluta. Este € um direito instrumental que promove

0 acesso aos demais direitos humanos infantojuvenis, concretizando o “direito a ter direitos”.

No entanto, para que se consiga efetivar esse direito no plano fatico de modo a
garantir a Prioridade Absoluta da crianca e do adolescente nos or¢camentos publicos, é
necessario que se adotem algumas medidas para aprimoramento dos mecanismos da sua
exigibilidade. A partir de alguns Obices a efetivacdo a destinacdo prioritaria de recursos

identificados ao longo da presente dissertacdo, serdo apontadas algumas dessas medidas.
No dmbito do Poder Legislativo:

Como decorréncia do Principio da Prioridade Absoluta dos direitos

infantojuvenis, ndo se pode admitir um amplo ambito de discricionariedade do Poder
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Executivo em executar os programas e a¢fes orcamentarias voltadas para essa area. Nesse

sentido, é necessario que:

a) Altere-se a Lei complementar n°® 101/2000 para incluir no rol das despesas em
relacio as quais ndo se admite limitacdo (art.9°, 8§2°) e empenho
(contingenciamento) todas aquelas que digam respeito a promocéo e protecéo

dos direitos infantojuvenis;

b) Altere-se a Lei complementar n® 101/2000 para retirar do rol das despesas em
relacio as quais ndo se admite limitacdo (art.9°, 8§2°) e empenho

(contingenciamento) as despesas destinadas ao pagamento da divida publica;

¢) Incluir como requisito do contingenciamento de recursos a anuéncia do Poder

Legislativo, alterando-se a Lei complementar n® 101/2000;

d) Haja a previsdo legal da obrigatoriedade de o Poder Executivo motivar,
mediante ato formal, a ndo execucdo de acBes e programas orcamentarios
voltados para a promocao de politicas publicas para o publico infanto-juvenil.
A justificativa do Poder Executivo deve conter elementos que comprovem que
0 Principio da Prioridade Absoluta ndo foi desrespeitado. Essa motivagdo

servira de parametro para o controle desse ato administrativo;

e) Incluir previséo legal da participagdo do Conselho Tutelar e do Conselho de
direitos do direito da crianga e do adolescente no processo de elaboragdo das
leis orcamentarias e explicitando o carater impositivo das resolugdes do

conselho de direitos da crianca e do adolescente;

f) Tornar obrigatdria a elaboracdo de um anexo as leis orgamentarias anuais que
reina todos os programas e agdes orcamentarios que visem concretizar
politicas publicas que tenham como beneficiarios criancas e adolescentes;

g) Realizar a auditoria da divida publica brasileira, conforme estd previsto na
Constituicdo Federal de 1988.
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Em relacdo as demais instancias, organizacdes e 6rgaos do Sistema de Garantia de

Direitos:

a) Poder Judicidrio: Nas acOes judiciais causas envolvendo os direitos

b)

infantojuvenis e a destinacdo de recursos publicos aprofundar a analise dos
casos a luz do Principio da Prioridade Absoluta e demais principios gerais dos
direitos da crianca e do adolescente, especialmente em relagdo as teorias da

reserva do possivel e 0 minimo existencial;

Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA):
promover amplo espaco de discusséo acerca das metodologias de apuracdo do
Orcamento Crianca e Adolescente (OCA), de modo a que seja ao final
definida uma metodologia de facil utilizacdo pela sociedade civil organizada.
Essa metodologia, ao final do processo, deve ser aprovada por meio de uma
Resolugdo do CONANDA, de modo que possa servir de critério para a
verificacdo do nivel da prioridade o governo federal esteja dando a execucédo
das politicas infantojuvenis. A metodologia podera servir também de
parametro para a definicdio de metodologias proprias nos Estados e

Municipios, respeitando-se as peculiaridades locais;

c) Aos legitimados para a propositura de acdo de inconstitucionalidade por

omissdo (Artigos 12°-A c/c artigos 2° e 13° da Lei 9.868/1999), especialmente
0 Procurador Geral da Republica e Procurador Geral de Justica: que se
questione por meio de acdo judicial a constitucionalidade de lei orcamentaria
que ndo atenda ao Principio constitucional da Prioridade Absoluta da crianca e

do adolescente;

d) Ao Ministério Publico, Defensoria Publica e Centros de Defesa dos Direitos da

Crianca e do Adolescente: ingressar com ac¢des de indenizacdo contra 0S
Poderes Executivo e Legislativo, em virtude de prejuizos causados pela
omissdo na promulgacéo de lei orcamentaria inconstitucional por ndo destinar
recursos publico prioritariamente para politicas de protecdo dos direitos de

crianca e adolescentes, causando prejuizos economicamente mensuraveis;
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e) Ao Ministério Publico, Defensoria Publica e Centros de Defesa dos Direitos da
Crianca e do Adolescente: adotar as medidas judiciais cabiveis para exigir do
Executivo e Legislativo o cumprimento de Resolugdo do Conselho de Direitos
da Crianca e do Adolescente que determina a execucdo de politica publica
com sua respectiva dotagdo orcamentéria que venham a atender os direitos

fundamentais infantojuvenis.

N&o se pretendeu elencar um rol exaustivo de medidas necessarias para a garantia
do Principio da Prioridade Absoluta na destinacdo de recursos publicos, mas apenas o que
pode inferir a partir da presente dissertagdo, algumas das quais apenas sistematizamos a partir
de experiéncias da sociedade civil organizada no exercicio do controle social dos orcamentos

publicos.
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