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RESUMO

O objeto do artigo consiste na analise da autonomia e atribuicao, a par-
tir das atribui¢bes dos conselheiros tutelares, da reserva legal para a
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criagdo de nova atribui¢cdo, bem como da inter-relacdo entre os Conse-
Ihos Tutelares e os demais Poderes do sistema de justica. Os objetivos
sdo o de identificar as decisGes judiciais sobre autonomia e indepen-
déncia do Conselho Tutelar, quais foram as espécies normativas leva-
das a aprecia¢do do poder judiciario e a posicao jurisdicional. O método
adotado foi indutivo, a partir de um caso concreto de Ribeirdo Preto/SP
e da pesquisa descritiva da jurisprudéncia e doutrina sobre o tema. Os
resultados encontrados foram os de que a competéncia esta expressa-
mente prevista no Estatuto da Crianga e Adolescente (art. 136), mas é
comum que os demais atores busquem fixar normas que reduzam a
autonomia e independéncia dos Conselhos.

Palavras-chave: Conselho Tutelar; Autonomia e independéncia; Com-
peténcia; Atribuicdo.

ABSTRACT

The object of the article consists of analyzing autonomy and attribution,
based on the duties of guardianship councilors, the legal reserve for the
creation of a new attribution, as well as the interrelationship between
the Guardianship Councils and the other Powers of the justice system.
The objectives are to identify the judicial decisions on the autonomy
and independence of the Guardianship Council, which normative spe-
cies were brought to the judiciary’s assessment and the jurisdictional
position. The method adopted was inductive, based on a specific case
from Ribeirdo Preto/SP and descriptive research into jurisprudence and
doctrine on the topic. The results found were that the competence is
expressly provided for in the Child and Adolescent Statute (art. 136), but
itis common for other actors to seek to establish standards that reduce
the autonomy and independence of the Councils.

Keywords: Guardianship Council; Autonomy and independence; Com-
petence; Assignment

1. INTRODUCAO

O conceito de familia e o direito das criancas e adolescentes
no Brasil tiveram um avanco significativo nas ultimas décadas, notada-
mente apds o arcabouco juridico préprio decorrente de artigos da Cons-
tituicdo da Republica em 1988 num primeiro momento e, logo apos, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA, texto legal publicado em 1990.
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Nesses diplomas, os direitos e obrigacdes familiares em re-
lacdo as criancas e aos adolescentes, bem como a responsabilidade do
Estado e da sociedade foram elevados ao grau maximo, cabendo-lhes o
capitulo VIl da Carta Maior, cujo titulo é: da Familia, da Crianga, do Ado-
lescente e do Idoso®. O tépico é composto por cinco artigos que, dentre
outros, fixou a obrigacdo de o Estado criar mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relacdes (art. 226, § 8°), e a responsabili-
dade compartilhada entre a familia, a sociedade e o Estado quanto a
protecdo da crianca e do adolescente (art. 227).

Com o objetivo de dar efetividade a prote¢do constitucio-
nal, apenas dois anos depois da promulgac¢do da Constituicdo da Repu-
blica, adveio o Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei 8.069, de 13
de julho de 1.990, composta de 267 artigos. Para efeito do recorte e do
objeto do presente artigo, a pesquisa se debruca sobre o titulo exclusi-
vo destinado ao Conselho Tutelar, que foi subdividido em 4 capitulos e
18 artigos (Art. 131/148).

Para se entender a natureza juridica do érgdo, parte-se da
expressa previsao legal de que o Conselho Tutelar é 6rgao permanen-
te e autbnomo, ndo jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar
pelo cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente®. Ademais,
quanto as atribuicbes, ha o Capitulo Il, com apenas 2 artigos, sendo o
mais importante deles o artigo 136, com 20 incisos e um paragrafo.

Pode-se observar, portanto, que, em respeito ao principio
da estrita legalidade, o Conselho Tutelar, enquanto érgdo publico, é li-
mitado ao poder que a lei Ihe atribuir. A fixacdo das atribui¢Bes dos
conselheiros é matéria afeta a lei ordinaria, ndo podendo ser altera-
da, majorada ou mitigada por espécie de norma inferior, sob pena de
afronta ao principio constitucional da hierarquia das normas, conforme
a estruturagdo fixada no artigo 59 da CRFB. Quanto a analise e controle
legislativo, o Brasil adota o controle de constitucionalidade jurisdicional
misto, permitindo ao Poder Judiciario o exercicio do controle repressivo
para a analise de leis ou atos normativos ja publicados (LENZA, 2009),
que foi exatamente o que aconteceu no caso objeto deste artigo, por se
tratar ato normativo em vigéncia.

Voltando a atribuicdo e definicdes do 6rgdo, o que se ob-
serva é que compete ao Conselho Tutelar, como érgdo de Estado cujos

5 Otftulo foialterado para acrescer o termo “do Jovem”, conforme a Emenda Constitucional 65/2010.
6 Redacdo do artigo 131, do ECA.
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conselheiros sdo eleitos pela sociedade, a funcdo essencial de fiscalizar
o cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente por todos os
atores do sistema de protecao destes direitos, ou seja, do sistema coer-
citivo do Estado, que abarca outras instituicdes como o Poder Judiciario,
Ministério Publico, Policias, Poder Executivo e Conselhos, notadamente
o Conselho da Crianca da Crianca e do Adolescente’.

Nesse cenario de multiplos atores, é frequente e represen-
tativo o debate sobre o alcance dos conceitos de autonomia e indepen-
déncia do Conselho Tutelar e a relacdo com as atribuicdes e compe-
téncias dos demais entes, para que o verdadeiro objetivo de protecdo
integral a crianga e ao adolescente se dé de forma eficiente.

O pressuposto do presente artigo é que a relacdo entre
Conselho Tutelar e os demais érgdos e Poderes de Estado, notadamen-
te com o Poder Judiciario, Ministério Publico e Poder Executivo, ocorra
de forma harmdnica e independente, tal como ocorre, por exemplo,
no sistema de freios e contrapesos. Com este, utilizado para equilibrar
os deveres e obrigacBes mutuos dos poderes executivo, legislativo e
judiciario que formam o Estado brasileiro, busca-se respeitar a inde-
pendéncia, perenidade e ndo jurisdicionariedade do Conselho Tutelar,
Orgdo responsavel pela fiscalizacdo e acompanhamento das institui-
¢Oes e das politicas publicas atinentes aos direitos das criancas e dos
adolescentes.

A partir do pressuposto mencionado, dos riscos de afronta
aos direitos e das atribuicdes existentes para o 6rgao e seus membros,
0 problema de pesquisa consiste em analisar se os demais poderes,
especialmente o Poder Judiciario, seja por meio de atos normativos
advindos de Juizado da Infancia e da Juventude (em primeiro grau de
jurisdicao) ou de Corregedoria Geral dos Tribunais de Justica, tém com-
peténcia para atribuir atribuicBes, deveres e obriga¢des aos Conselhos
e aos Conselheiros Tutelares.

O objetivo geral do presente trabalho é identificar e des-
crever as decisBes judiciais sobre normas infralegais que mitiguem a
autonomia e independéncia do Conselho Tutelar. Os objetivos especi-
ficos sdo o de identificar quais foram as espécies normativas levadas a
apreciacdo do poder judiciario, qual a posicado jurisdicional (STJ e TJSP) e

7 Os Conselhos de Protecdo de Direitos de Crianca e Adolescente atuam nos trés niveis da
federacdo, ou seja, 0 CONANDA, em nivel federal, os Conselhos Estaduais e os Conselhos
Municipais.
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quais as consequéncias e imputac¢des penais atribuidas aos Conselhei-
ros Tutelares.

O método adotado foi indutivo, pois teve como ponto de
partida um caso concreto do municipio de Ribeirdo Preto, estado de
Sdo Paulo, que resultou em um mandado de seguranca coletivo, uma
habeas corpus para trancamento de termo circunstanciado e atuag¢do
em uma acgao penal.

A partir dessa situacao, foi feita uma pesquisa jurispruden-
cial nos sitios eletrdnicos do Superior Tribunal de Justica - ST) - e do
Tribunal de Justica do estado de Sdo Paulo -TJSP. Os termos utilizados
para a pesquisa foram: conselho tutelar; atribuicao; 136; subordinacao.
A pesquisa resultou em uma decisao no STJ, 3 acérdaos do TJSP, sendo
que um deles ndo tem aderéncia ao objeto do artigo por tratar de de-
bate sobre mobiliario essencial ao funcionamento do érgao.

Os resultados obtidos evidenciam que ha necessidade de
aprofundamento da competéncia e das atribuicdes do conselho tutelar
na rede de protecdo das criancas e adolescentes e uma delimitagdo mais
objetiva da matriz de responsabilidade de todos os 6rgdos e atores en-
volvidos no fundamental dever social de cuidado dos infantes e jovens.

2. PORTARIA N° 01/2022, JUiZO DA INFANCIA~E DA JUVENTUDE
E DO IDOSO DA COMARCA DE RIBEIRAO PRETO, SAO PAULO

A situacgdo fatica que originou o leading case utilizado nes-
te artigo foi a edicdo da Portaria n° 01/2022, em 08 de fevereiro de
2022, pelo Juizo da Infancia e da Juventude e do Idoso da Comarca de
Ribeirdo Preto, estado de Sao Paulo, que criou regras para o procedi-
mento de busca e apreensdao de menores.

O documento estabeleceu duas obrigac8es. A primeira, re-
ferente as buscas e apreensdes em geral, que deveriam ser cumpridas
por Oficial de Justica, acompanhado por Conselheiro Tutelar; a segun-
da, regulamentou apenas 0s casos em que 0 menor se encontre em
hospitais ou maternidades, prevendo que nessas hipéteses a respon-
sabilidade fica a cargo de servico de acolhimento existente na cidade.

A redacao da norma assim determinou:

Os mandados de busca e apreensdo de criangas e
adolescentes serdo cumpridos por Oficial de Jus-
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tica, acompanhado por Conselheiro Tutelar desta
Comarca, nos termos do art. 136, inciso | ¢/c arts.
98 e 101, inciso VII, todos do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, no ambito de suas atribuicdes,
conforme a regido.

A leitura do texto acima mostra que, a partir da vigéncia da por-
taria, criou-se a obrigacdo ao Conselho Tutelar de Ribeirdo Preto de realizar
o cumprimento de mandado de busca em apreensdo, com suposto funda-
mento legal em trés artigos do ECA, e de acordo com a divisdo geografica de
cada conselho, que no caso de Ribeirdo Preto é de trés regides.

Assim, ante o principio da presuncao de legalidade das
normas, a Portaria n® 01/2022 surtiu efeitos imediatos e consequéncias
juridicas relevantes no campo funcional do Conselho Tutelar, além de
administrativo e penal a todos os Conselheiros, notadamente aqueles
que consideraram a decisdo ilegal e deixaram de cumpri-la, o que ense-
jou aimpetracao de um Mandado de Seguranca Coletivo, de acao penal
em face de seis Conselheiros e um habeas corpus para trancamento de
termo circunstanciado por outro.

3. _CONSELHO TUTELAR: ORGAO PERMANENTE, INDEPENDEN-
TE E NAO JURISDICIONAL

A natureza juridica do Conselho Tutelar é matéria afeta ao
artigo 131 do ECA, que prevé que se trata de 6rgdo permanente e au-
tdbnomo, nao jurisdicional, encarregado pela sociedade de zelar pelo
cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente.

O artigo mencionado é fundamental e precisa ser minu-
ciosamente analisado quanto a definicdo de seus termos. O primeiro
deles é o termo permanente, que demonstra uma caracteristica do
orgdo, vinculado a administracdo publica municipal e de natureza hi-
brida, com funcdes fiscalizatérias e administrativas, mas com natureza
duradoura e continua, pois, ao final do mandato, o Conselho persistira,
enquanto os mandatos dos conselheiros se limitam ao tempo previsto
(Rossato; Lepore; Cunha, 2015). O Conselho Tutelar atualmente é uma
ferramenta do sistema de garantias e ndo pode sofrer solu¢do de conti-
nuidade em sua atuagdo, permitindo apenas a renovacao periodica de
seus membrosé.

O segundo atributo, o mais importante para o objeto des-
te artigo, € que o Conselho Tutelar se trata de 6rgao autdbnomo, com

8 Conforme TJMG. 82 C. Civ. A.l. n° 1.0133.05.027038-7/001. Rel. Teresa Cristina da Cunha
Peixoto. J. em 28/09/2006, apud Digiacomo; Digiacomo, 2020.
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total independéncia funcional, vinculado apenas as obrigacGes expres-
samente fixadas no ECA. Logo, é vedada a interferéncia dos demais
poderes, notadamente do Poder Executivo local ou do Poder Judiciario
(Rossato; Lepore; Cunha, 2015).

A independéncia funcional decorrente da autonomia € prer-
rogativa do 6rgao enquanto colegiado, e nao do Conselheiro Tutelar de
forma individualizada. A previsao de direitos e deveres inerentes ao conse-
Iho e aos conselheiros visa garantir que eles atuem de forma “harmonica,
articulada e cordial, com respeito e coopera¢do mutuas®, sem, entretan-
to, resultar em auséncia de regras. Ademais, “a autonomia que detém o
Conselho Tutelar para o exercicio de suas atribui¢des ndo o torna imune a
fiscalizagdo de outros integrantes do Sistema de Garantias idealizado pela
Lei n®8.069/1990'"". O Conselho nao esta submetido a escala hierarquica
na Administracao e tal independéncia ndo se confunde com revisao judi-
cial prevista no artigo 137 do ECA, pois nessa Ultima situa¢do ha o controle
jurisdicional e ndo o administrativo (Cury et al, 2003).

O terceiro conceito relevante é o de ser nao jurisdicional,
ou seja, desvinculado do Poder Judiciario. Constata-se, portanto, que
se trata de uma autoridade publica municipal, com competéncia para o
exercicio de decisdes juridico-administrativas advindas do colegiado e
subordinada ao ECA (Sobral, 2002). De outro lado, ndo é atribuicdao do
Conselho resolver o conflito de interesses e figurar com parte nos pro-
cessos judiciais, tampouco impor san¢des quanto ao descumprimento
de suas ordens, pois, quando necessario, devera representar ao Poder
Judiciario (Cury et al, 2003; Del-campo; Oliveira, 2009).

O ultimo ponto do artigo 131 que merece destaque ndo é uma
prerrogativa, mas uma obrigacao, haja vista que, como brago forte da socie-
dade, derivado da democracia participativa decorrente da eleicdo de seus
membros a cada 4 anos e que necessita do envolvimento da populagao, Ihe
é conferida a responsabilidade de zelar pelo cumprimento dos direitos das
criangas e dos adolescentes (Cury et al, 2003, Del-campo; Oliveira, 2009).

3.1 Atribuicdes legais do conselho tutelar e impossibilidade de
criacdo por ato normativo judicial

O Conselho Tutelar ndo é érgdo auxiliar do Judiciario, mas
autdbnomo, que atua em colabora¢do com este Poder, nos termos em
9 TJPR. 122 C. Civel. RA n°® 1112497-7, da Regido Metropolitana de Londrina - Foro Central

de Londrina - Rel. lvanise Maria Tratz Martins - Unanime - J. em 10/06/2015, apud Digiacomo;
Digiacomo, 2020

10 1d, ibid.
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que definido pelo ECA. Nao é possivel, por via interpretativa, criar atri-
buicdo adicional para o Conselho Tutelar por meio de atos infralegais,
como sao as portarias editadas por magistrados, pois elas ndao podem
inovar no mundo juridico, vez que sdo atos secundarios. Defender a
possibilidade dessa criacdo implica em admitir a violagdo do principio
da legalidade.

Além da autonomia, observa-se que ha, no minimo, outros
cinco fundamentos juridicos que impedem a criacao da obrigagdo por
ato infralegal, quais sejam: i) a competéncia do Conselho Tutelar é defi-
nida pelo ECA, lei em sentido estrito, emanada do Poder Legislativo; ii)
a competéncia de um 6rgdo ndo pode ser expandida pela vontade de
outro, manifestada por portarias ou outros normativos internos; iii) O
CONANDA regulamentou a matéria, esclarecendo que ndo é possivel
a ampliacdo da competéncia dos conselheiros (art. 25 da Resolugao n°
170/2015, DOU 27/01/2015); iv) o poder normativo do Poder Judicia-
rio circunscreve-se ao seu ambito interno, ndo podendo atingir outros
orgdos e particulares que ndo utilizam dos seus servigos; v) existem
orgaos proéprios para dar cumprimento as ordens judiciais (oficiais de
justica e equipe multiprofissional);

As primeiras quatro raz8es dizem respeito, especificamen-
te, a questdo do que é ou ndo de competéncia do Conselho Tutelar, de
forma que serdo abordadas em conjunto. A quinta razdo se refere ao
poder normativo do Judiciario, aquilo que esta ou ndo na sua esfera
de atribui¢do. A sexta e Ultima razao concerne ao ferramental ja posto
a disposi¢do do Judicidrio para dar efetividade as suas ordens, o que
envolve 6rgados préprios, que ndo o Conselho Tutelar.

3.2 Atribuicdes legais de 6rgao autéonomo

Segundo Meirelles (2000), “A competéncia resulta da lei e é
por ela delimitada”. “A competéncia administrativa, sendo um requisito
de ordem publica, é intransferivel e improrrogavel pela vontade dos
interessados”. Frise-se: a competéncia resulta da lei e é por ela delimita-
da; ndo cabe a um interessado - no caso, os juizes das varas de infancia
e juventude - criar uma competéncia para um outro érgao.

As atribuicBes dos conselheiros tutelares vém detalhadas
no art. 136 do ECA, compreendendo doze incisos e um paragrafo Unico.
Nao se observa no corpo da norma, em nenhum momento, a obriga-
¢cdo de o Conselho Tutelar ter o dever de realizar busca e apreensdo de
criangas e adolescentes.
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Sobre o tema, Rossato; Lepore; Cunha (2015):

O Conselho Tutelar podera, de oficio, aplicar as
medidas protetivas constantes do art. 101, [ ao VI,
do Estatuto, as criangas e aos adolescentes que
estiverem em situacdo de risco. Também podera
fazé-lo quando houver a pratica de ato infracional
por crianga (art. 105 do Estatuto). De qualquer for-
ma, a decisdo podera ser revista pelo Juiz da Vara
da Infancia e da Juventude, atendendo a requeri-
mento do interessado (art. 137 do Estatuto). Nas
localidades em que este 6rgdo ndo existir, a atri-
buicdo pela insercdo em medidas protetivas sera
exclusiva do Juiz (art. 262 do Estatuto).

Registre-se que os Conselhos Tutelares ndo sao
competentes para a aplicacdo de todas as medi-
das protetivas. Excetuam-se as medidas de acolhi-
mento institucional e familiar, além da medida de
colocagdo em familia substituta, cuja competéncia
é exclusiva do Juiz da Vara da Infancia e da Juventu-
de. Sem prejuizo, em caso urgente e excepcional,
podera encaminhar a criangca ou o adolescente a
entidade de atendimento responsavel pela exe-
cucdo de programa de acolhimento institucional,
guando entdo o fato devera ser comunicado ao
Juiz no prazo maximo de 24 horas (art. 93 do Esta-
tuto) (sem grifos no original).

Veja-se, portanto, que € justamente a parcela de competéncia
que é exclusiva do ambito judiciario, que a Portaria n° 01/2022 e os man-
dados com base nela editados, pretende transferir para os conselheiros.

Ora, isso é inviavel juridicamente, até mesmo porque, nao
se pode esquecer, o Conselho Tutelar é 6rgao autdbnomo. Na licdo clas-
sica de HeLy Lopes, 0 6rgao autdbnomo esta localizado na cupula da Admi-
nistracao e é dotado de “ampla autonomia administrativa, financeira e
técnica”; ele executa “com autonomia as suas fun¢des especificas, mas
segundo diretrizes dos 6rgaos independentes, que expressam as op-
¢des politicas do Governo” (Meirelles, 2000).

Essa autonomia, note-se, pressupde a especificidade de
funcdes, que sao fixadas na lei instituidora e regulamentadora do 6r-
gdo, que é 0 ECA, e ndo a portaria da Vara da Infancia.

Em ambito doutrinario, Sobral (2000) leciona que o conse-
Ilho é dotado de “total independéncia dos demais érgdos da administra-
¢do publica”, que ele “pode agir livremente, sem qualquer interferéncia,
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em atendimento aos seus objetivos” e “independe do Poder Judiciario”;
as suas decisdes “advém do colegiado, que somente esta subordinado
a lei (Estatuto) e a nada mais”.

Ratificando os fundamentos ja acima delineados, acerca da
competéncia dos conselheiros tutelares, o CONANDA ja deliberou pela
impossibilidade de sua ampliacdo, em textual:

Art. 25. O Conselho Tutelar exercera exclusivamente as
atribui¢des previstas na Lei n° 8.069, de 1990, ndo po-
dendo ser criadas novas atribuicdes por ato de quaisquer
outras autoridades do Poder Judiciario, Ministério Publico,
do Poder Legislativo ou do Poder Executivo municipal, es-
tadual ou do Distrito Federal.

Outro fator relevante é que ainda que se ignorasse a im-
possibilidade de aditamento das atribui¢bes legais dos conselheiros,
do ponto de vista operacional haveria entraves de dificil solu¢do, ao
se admitir que os conselheiros tutelares deveriam acompanhar oficiais
de justica, tais como: i) Como se daria a comunica¢do de que ha uma
diligéncia a ser cumprida?; ii) Em qual momento de seu expediente o
conselheiro teria que acompanhar o oficial?; iii) O oficial de justica esco-
Iheria 0 momento e, incontinenti, independentemente do trabalho que
o conselheiro estivesse executando no momento, este deveria acom-
panha-lo?; iv) E qual conselheiro deveria ser selecionado? Essa opg¢ao
seria dos conselheiros ou do oficial de justica? Ou o juiz deveria nomear
previamente o conselheiro?; v) Deveria ser destacado um conselheiro
especifico que, a par de suas atribui¢bes regulares, dedicar-se-ia tam-
bém a esse tipo de diligéncia? Ou qualquer conselheiro que estives-
se no conselho, naquele momento, escolhido pelo oficial de justica ou
pelo juiz, deveria simplesmente ignorar suas outras atribuicdes?'

Como se percebe, todas essas questdes, sumariamente ig-
noradas na Portaria n° 01/2022 deveriam ser respondidas de antemdo,
para que se pudesse operacionalizar a medida.

Quando ha subordina¢do, é certo que o superior (juiz)
manda e o subordinado (oficial de justica) obedece, conforme a ordem
que lhe for dirigida. Mas se aquele a quem a ordem se dirige tem auto-

11 Apenas para que se tenha uma dimensdo da precariedade com a qual a Portaria n°
01/2022 era operacionalizada, na pratica, os conselheiros recebiam ligacbes telefonicas de
oficiais de justica que, naquele momento, informam que havia uma diligéncia a ser cumprida
e que os conselheiros devem acompanha-los. Sem maiores explicac8es ou detalhes.
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nomia administrativa, ja que integra 6rgdo autdbnomo, alheio ao Judicia-
rio, como isso seria feito?

O absoluto minimo - caso se aditasse o art. 136, do ECA,
para incluir uma atribuicdo aos conselheiros - seria a existéncia de um
protocolo administrativo de coopera¢do ou um memorando de enten-
dimentos, elaborado de comum acordo pelas institui¢des envolvidas,
que detalhasse a sua atuag¢do conjunta.

Nao se mostra razoavel cogitar acerca de uma ordem ex-
terna, com um destinatario indeterminado, exigivel a qualquer mo-
mento, para que se executasse uma medida da gravidade de uma bus-
ca e apreensao de crianga e adolescente. Por tudo isso, denota-se que
a Portaria n° 01/2022 e dos atos com base nela editados afrontam o
principio da legalidade.

33 Dos limites do poder normativo do Judiciario

Nao é funcao do Judiciario criar atribuicdo legal para um
6rgao autbnomo, com fundamento no seu poder normativo-adminis-
trativo, pois este é interno aos seus servi¢cos, ndo alcancando outros
6rgdos ou particulares que nao se utilizam dos servicos judiciarios.

E certo que a moderna compreensdo acerca da divisdo de
poderes do Estado enfatiza que os Poderes nao exercem com exclusivi-
dade as fun¢des normativa, jurisdicional e administrativa; o que existe
é uma preponderancia de uma ou outra fun¢do. Nao obstante, é mister
analisar a amplitude e adequacdo de cada uma delas.

O poder normativo do Judicidrio tem assento constitucio-
nal especialmente no art. 96, inc. |, a, da CRFB, no ponto em que se
estabelece que os tribunais dispdem de competéncia privativa para dis-
por sobre “a competéncia e o funcionamento dos respectivos 6rgaos
jurisdicionais e administrativos.”

Embora tratando do poder normativo sob a ética do Execu-
tivo, é certo que o os regulamentos administrativos ou de organizagao,
que “contém normas sobre a organiza¢do administrativa ou sobre as
relacbes entre os particulares que estejam em situacdo de submissao

especial ao Estado”, “tém alcance limitado ao ambito de atuag¢do do
6rgao expedidor” (Di Pietro, 2015).

De fato, uma palavra merece énfase no art. 96, |, a, da CRFB:
“respectivos”. O Judiciario s6 exerce poder normativo internamente,
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quanto aos seus respectivos 6rgaos, ndo no tocante a 6rgaos diversos,
integrantes dos poderes Executivo e Legislativo. Essa regra compde o
sistema de divisao de poderes estatuido pela Constituicao vigente (art.
2°, CRFB); ndo é possivel, portanto, que se extrapolem os estritos limi-
tes que a Constitui¢do atribuiu ao Poder Judiciario.

Regra que versa sobre atribuicdo de conselheiro tutelar é maté-
ria claramente alheia a organizacao dos érgdos judiciarios, de forma que ndo
se mostra legitimo que seja objeto de portaria editada unilateralmente por
um magistrado. Inclusive, a questao relativa a busca e apreensdo de criangas
e adolescentes aparenta ser matéria atinente a legislacdo propriamente pro-
cessual e ndo uma questdo administrativa de organiza¢do judiciaria.

De acordo com o STF, “sao normas de direito processual as
relativas as garantias do contraditério, do devido processo legal, dos
poderes, direitos e 6nus que constituem a relacdo processual, como
também as normas que regulem os atos destinados a realizar a causa
finalis da jurisdicao’®".

Ora, o cumprimento de diligéncia judicial que determina a
busca e apreensdo é ato coercitivo, decorrente do ius imperii estatal,
que realiza concretamente a vontade da lei (no caso, o ECA, no ponto
em que admite, em carater excepcional, a retirada de criancas e adoles-
centes do convivio familiar originario).

Nao cabe ao juiz inovar na ordem processual dessa forma,
para além da funcdo normativa interna do Judiciario. Merece nota uma
situacao excepcional. O art. 149 do ECA, numa primeira leitura, parece
sugerir um poder normativo mais alargado do magistrado da infancia
e juventude, entretanto, o ECA veda que o juizo crie normas referen-
tes ao processo legislativo, devendo limitar-se as situa¢des casuisticas
(Rossato; Lepore; Cunha, 2015).

Dessa forma, ainda sob o pretexto do art. 149, jamais se
poderia concluir pela existéncia de poder normativo judicial sobre ou-
tras instituicdes, como é o caso do Conselho Tutelar. Ademais, as maté-
rias ali versadas dizem respeito a presenca de criancas e adolescentes
em locais e eventos, assunto que passa ao largo do que efetivamente
tratou a Portaria n® 01/2022.

3.4 Dos instrumentos que o Judiciario pode utilizar

12 ADI 2.970, rel. min. Ellen Gracie, j. 20-4-2006, P, DJ de 12-5-2006.
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O Cédigo de Processo Civil é expresso ao atribuir o cumpri-
mento de diligéncias ao oficial de justica (art. 154, inc. |, do CPC). Essa
regra nao esta a disposic¢do do juiz para nela incluir outros sujeitos com
a mesma atribuicdo, até mesmo porque se trata de funcao subordi-
nada, consistente puramente no cumprimento de ordens judiciais' e,
consequentemente, incompativel com a no¢do de um érgao autdbnomo
como o Conselho Tutelar.

Atento as peculiaridades da infancia e juventude, o ECA
prevé equipe interprofissional propria para o auxilio dos érgaos judi-
ciarios, cabendo ao Judiciario destacar na sua proposta or¢camentaria
recursos para essa finalidade (arts. 150 e 151). Esse auxilio especifico
- de cumprimento das diligéncias - é de atribui¢do organizacional do
proprio Judiciario, ndo sendo admissivel a transferéncia desse encargo
para os Conselhos Tutelares.

Por isso, reforca-se: ndo ha possibilidade de criacdo de atri-
buicao consistente na realiza¢do de diligéncia externa para conselhei-
ros tutelares para além dos limites do ECA, ndo sé em razao da limita-
cdo do poder normativo do Judiciario (arts. 2° e 96, inc. |, a, CRFB), mas
também em razao da previsdo de auxiliares proprios (art. 154, inc. |,
CPC; arts. 150, 151, ECA), visando a execucdo das ordens judiciais.

O ECA é expresso ao estabelecer a subordinacdo dessa
equipe diretamente ao juiz, como se observa do artigo 151, em textual:

Art. 151. Compete a equipe interprofissional den-
tre outras atribui¢des que lhe forem reservadas
pelalegislacdo local, fornecer subsidios por escrito,
mediante laudos, ou verbalmente, na audiéncia, e
bem assim desenvolver trabalhos de aconselha-
mento, orienta¢do, encaminhamento, prevencdo e
outros, tudo sob a imediata subordinacdo a auto-
ridade judiciaria, assegurada a livre manifestacdo
do ponto de vista técnico.

O dispositivo é claro ao estabelecer a quem o servidor esta
vinculado: “tudo sob a imediata subordinacdo a autoridade judiciaria”.

Também é inequivoco que se fala da equipe, ndo dos con-
selheiros tutelares. Ou seja, a competéncia é intransferivel e imodifica-
vel sem lei, “ndo pode ser objeto de transferéncia” e “sua compostura é
a que decorre de lei” (Mello, 2006)™.

13 Nesse sentido: HumeerTo THEODORO JR. Curso de direito processual civil. 63. ed. Rio de Janei-

ro: Forense, 2022, p. 382.
14 Curso de direito administrativo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 133.
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Assim, ndo se sustenta o argumento de que, eventualmen-
te, os conselheiros tutelares estariam deixando o Judiciario sem auxilio
ao ndo acudirem os oficiais de justica na execucdo de diligéncias exter-
nas, mormente porque o Judiciario tem a sua disposicdo, além desses
profissionais qualificados que sdo os Oficiais, equipe interprofissional
por ele custeada e a ele subordinada, que também possui a atribui¢do
de subsidiar, apoiar e auxiliar no cumprimento das decisdes judiciais,
sempre em prol da tutela dos direitos das criancas e dos adolescentes
(arts. 150 e 151 do ECA).

3.5 Dos precedentes institucionais favoraveis aos conselheiros

A matéria ja foi objeto de outras analises por érgdos distin-
tos, dentre eles o Ministério Publico do estado de Sao Paulo, o Tribunal
de Justica de Santa Catarina, a Assembleia Legislativa do estado de Sao
Paulo e a Comissao de Direitos Humanos da Ordem dos Advogados do
Brasil, Subsecdo de Ribeirdo Preto'.

A primeira delas decorre de uma representac¢do apresenta-
da a Promotoria da Justica da Infancia e Juventude da Capital do estado
de Sdo Paulo, que indeferiu o pedido de instauragdo de procedimen-
to para apuracdo de suposta irregularidade no fato de conselheiros se
negarem a auxiliar oficial de justica em cumprimento de mandado de
busca e apreensao.

A promotora responsavel ndo vislumbrou nenhum ilicito,
determinando o arquivamento do procedimento, sob o argumento
de que “o Conselho Tutelar é 6rgdo autbnomo e as suas atribuicbes
sdo aquelas previstas no art. 136 do ECA. Ndo esta dentre elas a de
acompanhar ou auxiliar oficial de justica no cumprimento de suas atri-
buicBes. Ele ndo é 6rgdo auxiliar de Justica.’®. Na mesma decisao, foi
acertadamente feita uma ressalva de que, em determinados casos con-

cretos, poderia ser expedido oficio ao Conselho Tutelar para solicitar
auxilio sem cogitar, assim, ofensa a autonomia do 6rgao.

E certo que o Conselho Tutelar ndo apenas pode, como deve
agir na tutela dos interesses dos infantes e jovens e, por via de conse-
quéncia, ele pode ser acionado até mesmo para acompanhar o cumpri-
mento de um mandado, mas para tanto € preciso que haja uma decisao
judicial, proferida num caso concreto, e devidamente fundamentada.

15 Todos os documentos foram juntados no Mandado de Seguranga n° 2159539-
02.2022.8.26.0000, disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/open.do, acesso em 30/set/2023.

16 Processo 2159539-02.2022.8.26.0000, fl. 64.
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Em segundo lugar, a Corregedoria Geral de Justica do Tri-
bunal de Justica de Santa Catarina acolheu parecer de lavra do juiz auxi-
liar, no sentido de que os magistrados do tribunal deveriam se atentar
para a circunstancia de que as atribui¢bes dos conselheiros sao taxa-
tivas e que ndo lhes cabe, de forma forcada, executar o transporte de
criancas e adolescentes por ordem judicial.

Houve mencdo expressa na decisdo de que “todos os en-
volvidos na rede de protecdo e atendimento da Inféncia e Juventude,
tais como Oficiais da Infancia e Juventude, Conselheiros Tutelares, en-
tre outros, deverao atuar de forma harménica e com um objetivo co-
mum: a garantia dos direitos das criancas e adolescentes."”

Em terceiro lugar, especificamente no que diz respeito a
situacdo dos conselheiros tutelares de Ribeirdo Preto, a Assembleia Le-
gislativa do estado de Sdo Paulo aprovou a Mocdo n° 186/2022, na
Sessao de 30/06/2022, em apoio aos conselheiros e para revogacao da
Portaria 001/2021, o objeto do Mandado de Seguranca.

Em quarto lugar, a Comissao de Direitos Humanos da OAB,
Subsecdo de Ribeirdo Preto, em parecer de lavra de sua presidente e do
seu vice-presidente, manifestou o entendimento de que a Portaria n°
01/2022 ndo pode ser legitimamente utilizada como fundamento para
determinar, de forma coercitiva, a atuagao dos conselheiros. Na con-
clusao do documento, foi registrado categoricamente que “o acompa-
nhamento de mandados de busca e apreensao ndo pode ser imposto
ao Conselho Tutelar, mas deve por ele ser autonomamente avaliado™.”

Em conclusao, observa-se que existe suporte a tese defen-
dida neste artigo, tanto no Ministério Publico do Estado de Sao Paulo,
quanto no Tribunal de Justica de Santa Catarina, na Assembleia Legisla-
tiva do Estado de Sao Paulo e na Ordem dos Advogados do Brasil.

Consequentemente, a recusa em atender atos fundados
na Portaria n° 01/2022 nao decorreu de capricho dos conselheiros,
muito menos consistiu em negativa de seus deveres legais e funcionais.
Tratou-se pura e simplesmente da adequada leitura da ordem juridica
protetiva dos direitos das criancas e adolescentes, com base na divisao
de atribuicbes nela estabelecida.

17 Processo 2159539-02.2022.8.26.0000, fl. 68.
18 Processo 2159539-02.2022.8.26.0000, fl. 71.
19 Processo n® 2159539-02.2022.8.26.0000, fls. 79.
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4. DECISOES JUDICIAIS

A Portaria 01/2022 do juizo da Infancia e Juventude de Ri-
beirdo Preto resultou em trés processos judiciais, sendo um mandado
de seguranca coletivo, uma acdo penal em face de seis conselheiros e
um habeas corpus para trancamento de termo circunstanciado impe-
trado por outro conselheiro.

4.1 Mandado de Seguranca Coletivo

Como a Portaria gerava a obrigacdo aos Conselheiros e
seu descumprimento ensejaria a imputacdo de crime a eles, bem como
diante da possibilidade de san¢8es administrativas aplicaveis pelo CM-
DCA e pelo proprio Juizo, buscou-se apoio junto a Associacdo Paulis-
tana de Conselheiros e Ex-Conselheiros Tutelares, para o ingresso de
medida judicial.

O remédio utilizado foi um Mandado de Seguranca coleti-
vo®, impetrado junto a Camara Especial do Tribunal de Justica do es-
tado de Sdo Paulo, 6rgdo formado por dez desembargadores, sob a
presidéncia do vice-presidente do Tribunal e com a presenca do decano
e dos presidentes das sec8es de direito publico, privado e criminal.

O pedido liminar foi apreciado e deferido nos termos da
inicial, para “determinar, ao MM. juizo de Direito da Vara da Infancia e
Juventude e do Idoso de Ribeirdio Preto, que se abstenha de impor, aos con-
selheiros tutelares, o acompanhamento de oficiais de justica no cumpri-
mento de mandados de busca e apreenséo de criangas e adolescentes, com
fundamento na Portaria n° 01/2022 do mesmo juizo”.

O relator ressaltou que a previsdo para a realizacdo de me-
dida de busca a apreensao de forma genérica e nao fundamentada “pa-
rece atentar contra a estrita legalidade”.

A decisdo foi ratificada pelo colegiado, tendo o acérdao
transitado em julgado, reconhecendo-se a ilegalidade da normativa,
sob o fundamento de que “o item |, da Portaria n° 01/2022, do MM.

20 Processo n° 2159539-02.2022.8.26.0000, disponivel para consulta em https://esaj.tjsp.
jus.br/cposg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=0&cbPesquisa=NUMPROC&nu-
meroDigitoAnoUnificado=2159539-02.2022&foroNumeroUnificado=0000&dePesquisaNu-
Unificado=2159539-02.2022.8.26.0000&dePesquisaNuUnificado=UNIFICADO&dePesqui-
sa=&tipoNuProcesso=UNIFICADO, acesso em 26/ago/2023
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Juizo de Direito da Vara da Infancia e Juventude e do Idoso de Ribeirdo
Preto, extrapola da legalidade, ndo devendo, assim, prevalecer”, pois
da leitura do artigo 136 do ECA, bem como das medidas previstas nos
artigo 98 e 101, inciso VII, do mesmo diploma, conclui-se que o cumpri-
mento do mandado judicial cabe ao Oficial de Justica, ndo podendo ser
determinado ao Conselheiro Tutelar genericamente.

A necessidade de participacdo do Conselheiro Tutelar foi
declarada como medida excepcional, que deve constar de decisao judi-
cial individualizada, proferida em caso concreto e devidamente funda-
mentada. Ndo houve recurso e a decisdo transitou em julgado.

4.2 Acdao Penal por prevaricacdo e desobediéncia?

O descumprimento da ordem disposta na Portaria objeto
de anadlise (para que os conselheiros tutelares acompanhassem o Ofi-
cial de Justica no cumprimento de mandado de busca e apreensao), em
seis situagdes concretas, resultou no oferecimento de denuncia pelo
Ministério Publico, imputando os crimes de prevarica¢do e desobedién-
cia aos conselheiros.

Inicialmente a demanda tramitou pelo Juizado Especial Cri-
minal, mas, em razao da pena maxima dos supostos delitos, o juizo
declinou a competéncia e remeteu os autos a uma das Varas Criminais.

A denuncia foi recebida pelo juizo criminal e os Conselhei-
ros ndo aceitaram a proposta de transacao ofertada pelo representan-
te do Ministério Publico, exercendo o direito de se defender e requerer
a absolvi¢do por atipicidade da conduta.

Como os processos transcorreram de forma autdbnoma,
deve-se destacar que apés a apresentacdo da defesa, houve o deferi-
mento da liminar pleiteada no Mandado de Seguranc¢a, com a conse-
quente suspensdo da eficacia da Portaria. Na sequéncia, o juizo, para
evitar decisdes conflitantes e até mesmo por questdo de seguranca ju-
ridica, determinou o sobrestamento do processo criminal até a decisdo
final do MS pelo Orgdo Especial do TJSP.

Apo6s o transito em julgado da decisao proferida no man-
dado de seguranca, a defesa requereu a absolvicao sumaria de todos
os envolvidos. O Ministério Publico, entretanto, manteve o pedido apre-

21 Processo n° 1501334-63.2022.8.26.0506, disponivel em https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/

show.do?processo.codigo=E2000MTRG0000&processo.foro=506&processo.nume-
ro=1501334-63.2022.8.26.0506, acesso em 26/ago/2023.
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sentado na denuncia, reiterando que ainda era o caso de condenacdo,
mesmo com a declara¢do de ilegalidade da norma. A sentenca penal
absolveu sumariamente e reconheceu a atipicidade da conduta. O ma-
gistrado decidiu que “uma vez que a referida Portaria atentou contra a
estrita legalidade, ndo subsiste o ato de oficio atribuido aos conselhei-
ros tutelares, isto é, ndo ha que se falar em ndo cumprimento do dever
legal por parte de tais agentes”.

O juizo reconheceu que, em relacao ao crime de prevari-
cagao, previsto no artigo 319 do Cédigo Penal, ndo houve ato de oficio
descumprido, pois a busca e apreensdo genérica nao tem previsao no
artigo 136 do ECA. No tocante ao crime de desobediéncia, previsto no
art. 300 do Codigo Penal, afirmou que uma ordem judicial legal, no as-
pecto formal, ndo enseja a possibilidade de imputacao do crime quan-
do o seu conteudo é ilegal.

N&o houve recurso e a decisao transitou em julgado.

4.3 Habeas Corpus?> para trancamento de Termo Circunstanciado

Outra acdo judicial necessaria foi a impetragdo, por um
Conselheiro, de habeas corpus para o trancamento de Termo Circuns-
tanciado lavrado em decorréncia da recusa de Conselheiro Tutelar em
cumprir atribuicdo ndo prevista no artigo 136 do ECA para “acompanha-
mento” de menor apreendido em delegacia de policia, até que familia-
res de outro municipio pudessem se deslocar ao local.

O processo tramitou no Juizado Especial Criminal de Ribei-
réo Preto, com a concessdo da ordem para determinar o trancamento
do Termo Circunstanciado, haja vista a atipicidade da conduta da agen-
te em se negar a cumprir uma atribuicdo nao prevista em lei.

Nao houve recurso e a decisdo transitou em julgado.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Os conselheiros tutelares tém a honrosa funcdo de atuar
no sistema de garantia de direitos de criancas e adolescentes e suas
atribuicBes sao fixadas em lei, notadamente, no artigo 136 do Estatuto
da Crianca e do Adolescente que apresenta as atribuices taxativamen-
te.

22 Processo n° 1036984-34.2022.8.26.0506, o processo tramitou em segredo de justica.
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Por compor o sistema de garantia de direitos, a inter-rela-
¢do com outros atores é diaria e necessaria, notadamente com o Poder
Judiciario, Ministério Publico, servicos sociais municipais e Conselho
de Direitos. Para se manter a harmonia e funcionalidade das politicas
de atendimento, todos os envolvidos devem respeitar as atribuicBes
e competéncias legais do outro 6rgao, em um verdadeiro regramento
de freios e contrapesos, cuja finalidade é a efetividade na protecdo dos
direitos das criancas e dos adolescentes.

O que se observa é que no exercicio das atividades dia-
rias, em diversos momentos, os atores extrapolam suas competéncias,
deixando de reconhecer que o Conselho Tutelar é érgao autébnomo e
independente, com relevante fung¢do social.

O Conselho Tutelar, em muitos casos, é o érgao de repre-
sentacdo do Estado brasileiro mais proximo das criancgas e adolescentes
gue se encontram em situacao de vulnerabilidade, merecendo respeito
e reconhecimento por toda a sociedade e demais poderes publicos.

O resultado da pesquisa denota que, apesar da divergéncia
de entendimentos, o Poder Judiciario tem sinalizado pelo reconheci-
mento das atribui¢des fixadas no artigo 136 do ECA, rechacando qual-
quer outra que nao seja fixada em lei ou que tenha justa motivacdo em
determinado caso concreto.

A relevancia da adequada atuacao do Conselho Tutelar é
inquestionavel. A necessidade do seu acionamento pelo Judiciario em
determinados casos, também é. Ndo obstante, o que se mostra claro
é a verificacdo da necessidade concreta da atua¢do, e ndo apenas em
abstrato.

Vé-se, ainda, que a matéria necessita de maior estudo e
até mesmo de normatiza¢ao, como o ocorrido no estado de Santa Ca-
tarina, a fim de evitar novos casos como os estudados neste momen-
to. Tais medidas permitirdo que todos os envolvidos na aplica¢gdo das
politicas publicas de prote¢do aos direitos das criancas e adolescentes
tenham maior clareza quanto as competéncias e atribuicdes de cada
ente, possibilitando ao Estado atuar com maior eficiéncia na protecao
desse relevante grupo - as criancas e adolescentes em situacao de abu-
so de direito - e de forma mais completa.
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Portanto, prezar pela harmonia entre os 6rgaos do sistema
de Justica é essencial e, tratando-se de direito de infantes e jovens, é
indispensavel que se respeite a autonomia dos Conselhos Tutelares,
tanto quanto sejam estes efetivamente estruturados para a sua ade-
quada atuacdo, coibindo-se sempre as ingeréncias indevidas, a fim de
que o bem maior, que é a protecdo dos direitos das criancas e dos ado-
lescentes, seja efetivamente alcancado.
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