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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

Frutos de estudos aprovados para o | ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI, realizado
entre os dias 02 a 08 de dezembro de 2020, apresentamos a comunidade juridica a presente
obra voltada ao debate de temas contemporaneos cujo encontro teve como tema “Direito,
Pandemia e Transformagao Digital: novos tempos, novos desafios?”.

Na coordenacdo das apresentagdes do Grupo de Trabalho "TEORIA CONSTITUCIONAL I"
pudemos testemunhar relevante espago voltado a disseminacéo do conhecimento produzido
por pesquisadores das mais diversas regides do Brasil, vinculados aos Programas de
Mestrado e Doutorado em Direito. Os estudos, que compdem esta obra, reafirmam a
necessidade do compartilhamento das pesquisas direcionadas ao direito constitucional, como
também se traduzem em consolidac8o dos esforgos para 0 aprimoramento da area e da
propria Justica.

Com o titulo de “A (in)constitucionalidade do artigo 2° da Lei 12.352/2015 do Estado da
Bahia em contrapartida ao que determina o artigo 236 da Constituicéo da Republica — o caso
da ADI 4851/BA”, os autores Vivian Lacerda Moraes, Fernanda Netto Estanislau e Victor
Vartuli Cordeiro e Silva analisam a compatibilidade ou n&o do dispositivo mencionado frente
a0 artigo 236 da Constituicdo, ja que a Lei 12.352/2015 foi promulgada com o intuito de
oficializar como notérios e registradores pessoas que ocupavam esse cargo desde antes da
promulgacéo da Constituicdo de 1988.

As autoras Ingrid Maria Sindeaux Baratta Monteiro, Camila Cavalcante Paiva e Antonia
Georgelia Carvalho Frota investigam a possibilidade de despenalizagdo do aborto no Brasil
através da perspectiva da leitura moral apresentada por Ronald Dworkin no artigo intitulado
“A leitura moral em Dworkin e o julgamento da ADPF 442: breves consideragdes sobre o
pensamento de Dworkin e como este pode auxiliar na descriminalizagdo do aborto no Brasil”.

Tiago Bruno Bruch aborda o “Controle de Constitucionalidade, Neoconstitucionalismo e
Relativismo das Decisdes Judiciais’ em um estudo apresenta o modelo de garantismo
juridico como um contraponto a essa conjuntura, a partir de uma critica a ampliagdo e
abertura dos métodos interpretativos, rejeitando a fundamentacdo baseada nas convicgdes
pessoais dos magistrados.



Em seguida, no artigo intitulado “ Constitucionalismo e Tributacdo”, o autor Ricardo Ferreira
Sacco analisa 0 aumento abusivo da carga tributaria como sendo a principal causa que levou
ao descontentamento e quebra da ordem legal na América Inglesa nos fins do século XVIII.

No estudo proposto por Bernardo Augusto da Costa Pereira no artigo “O Positivismo
Jurisprudencial e a ampliacéo do uso de técnicas baseadas em Precedentes Judiciais. Reflexo
Neoconstitucionalista” analisa acerca do desenvolvimento da doutrina constitucional no
século XX, tratando acerca do positivismo juridico, positivismo socioldgico e positivismo
jurisprudencial. Estuda o momento atual da teoria constitucional no Brasil e a nova postura
do Judiciario frente ao neoconstitucionalismo, o0 qual se apresenta também através da
judicializacdo de politicas e do maior ativismo judicial.

Em “Do Constitucionalismo Garantista a uma nova abordagem para a Judicializacéo da
Politica’ de Sérgio Urquhart de Cademartori e Lucas Bortolini Kuhn propdem em seu artigo
articular um novo angulo de abordagem, tendo como espinha dorsal o constitucionalismo
garantista, utilizando nocdes tedricas como a divisdo do poder em funcdes de governo e
garantia, bem como a conexao destas nogdes aos direitos fundamentais.

Com o titulo “ A prioridade absoluta da crianca diante da Reserva do Possivel: consideraces
sobre o controle judicial” os autores Paulo Roberto Braga Junior e Edinilson Donisete
Machado questionam como se da a relacéo entre a prioridade absoluta diante da alegacéo da
reserva do possivel, concluindo que ao se invocar a reserva do possivel, o Poder Publico
demonstra desconsideracdo a prioridade absoluta na elaboragdo dos orcamentos publicos, o
gue ndo deve ser aceito em sede de controle judicial.

Lucas Emanuel Ricci Dantas e Renato Bernardi tratam do tema “COVID-19 e a pessoa com
deficiéncia asilada: a consagracdo do estado de coisas inconstitucional”.

“Uma andlise tedrica das medidas sanitarias de enfrentamento da pandemia do COVID-19 no
Brasil: guem decide, como decide e por qué?’, os autores Natan Figueredo Oliveira e Juraci
Mourdo Lopes Filho abordam o modelo constitucional do federalismo cooperativo e a
atuacdo estatal no suporte fético do direito a salide como solucéo e examinam decisdes do
Supremo Tribunal Federal sobre a competéncia para fixar medidas sanitarias que confirmam
a solucdo proposta para o conflito.

Por fim, o texto “Projetos de iniciativa do Poder Legidativo a luz do Recurso Extraordinario
n° 878.911-RJ’ de Pablo Enrigue Carneiro Baldivieso e Saul Carneiro Baldivieso andlisa a
possibilidade de criacdo de projetos de Lel de iniciativa parlamentar, que geram despesa ao



poder Executivo, especificamente em funcdo da decisdo do Supremo Tribuna Federal, em
sede de repercussdo geral, no RE 878.911-RJ, Tema 917.

Nossas saudacdes aos autores e ao CONPEDI pelo importante espaco franqueado a reflexdo
de qualidade voltada ao continuo aprimoramento da cultura juridica nacional.

Prof. Dr. Eloy Pereira Lemos Junior
Universidade de Italina

Prof. Dr. Valter Mourado Carmo
Universidade de Marilia(UNIMAR)

Nota técnica: O artigo intitulado “COVID-19 E A PESSOA COM DEFICIENCIA
ASILADA: A CONSAGRACAO DO ESTADO DE COISAS INCONTISTUCIONAL” foi
indicado pelo Programa de Pos-Graduacdo em Ciéncia Juridica Mestrado e Doutorado da
UENP, nos termos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Teoria Constitucional apresentados no Il Encontro Virtual
do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados para publicacdo na
Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 7.1
do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de Teoria Constitucional.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A PRIORIDADE ABSOLUTA DA CRIANCA DIANTE DA RESERVA DO
POSSIVEL: CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE JUDICIAL

THE ABSOLUTE PRIORITY OF THE CHILD BEFORE RESERVING THE
POSSIBLE: CONSIDERATIONS ON JUDICIAL CONTROL

Paulo Roberto Braga Junior
Edinilson Donisete Machado

Resumo

A Constituicdo Federal de 1988 projetou um pais que coloca a crianga como prioridade
absoluta. No entanto, sua concretizacdo depende de politicas publicas executadas pelo
Estado, que alega restri¢bes orcamentarias que impedem a promocao dos direitos de criancas
e adolescentes. Assim, questiona-se: como se da a relacéo entre a prioridade absoluta diante
da alegacdo da reserva do possivel? Por meio de pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial,
conclui-se que ao se invocar a reserva do possivel, o Poder Publico demonstra
desconsideracdo a prioridade absoluta na elaboracéo dos orcamentos publicos, o que néo
deve ser aceito em sede de controle judicial.

Palavras-chave: Infancia, Politicas publicas, Orcamento publico, Protecéo integral

Abstract/Resumen/Résumé

The 1988 Federal Constitution designed a country that places children as an absolute priority.
However, its implementation depends on public policies implemented by the State, which
alleges budget restrictions that prevent the promotion of the rights of children and
adolescents. Thus, the question is: how is the relationship between absolute priority given the
claim of reserving the possible? Through bibliographic and jurisprudential research, it is
concluded that when invoking the reserve of the possible, the Public Power demonstrates
disregard to the absolute priority in the preparation of public budgets, which should not be
accepted in the context of judicial control.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Childhood, Public policy, Public budget,
Comprehensive protection
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1 INTRODUCAO

A concretizacdo de um Estado Social e Democratico de Direito esta relacionada a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo Federal de 1988. A
realidade brasileira mostra que apesar dos avancos na legislagéo protetiva, muitas criangas e
adolescentes ainda tém suas vidas marcadas pela subcidadania e pela marginalizacdo social. A
transformacéo dessas condicOes de vida adversas é um processo que demanda agdes concretas

das familias, da sociedade e do Estado.

O Principio da Prioridade Absoluta, expresso no artigo 227 da Constituicdo Federal -
CF de 1988, deixa claro qual foi o opcdo constitucional em relacdo a garantia dos direitos
infantojuvenis. O Unico momento em que a Constitui¢do faz mencao a uma prioridade absoluta
é quando trata dos direitos de criancas e adolescentes, os quais devem ser garantidos como
prioridade, ndo sendo passiveis de relativizacao.

As disposicdes da Constituicdo Federal e do Estatuto da Crianca e do Adolescente
- ECA precisam ser materializadas para que criancas e adolescentes possam realmente
usufruir dos beneficios enunciados por essas leis. Os gestores publicos tém, entdo, a
responsabilidade e o dever de observar o Principio constitucional da Prioridade Absoluta,
que deve incidir na formulacéo e execucdo das politicas publicas e nas leis orcamentarias.
Entende-se que a omissdo do Poder Publico, nesse caso, pode ensejar a atuagdo do Poder

Judiciario como forma de garantir o acesso a direitos para criancas e adolescentes.

Sendo recorrentes na atualidade discussées em torno da reserva do possivel e da
legitimidade do judiciario com postura ativista, esta pesquisa pretende evidenciar que o
Principio da Prioridade Absoluta da crianca deve prevalecer, como compromisso constitucional

de relevante intensidade, frente a alegacéo da reserva do possivel pelo Poder Publico.

Nesse intento, o estudo parte da analise da legislacdo protetiva de criangas
brasileiras e como ela implica politicas publicas prioritarias a esse segmento da populagéo.
Em seguida, propOe-se uma viséo critica acerca do ativismo judicial, partindo da ideia de
que a falta de implementacfes de compromissos constitucionais abre a possibilidade de
controle jucidial para materializagdo de politicas publicas. Para finalizar, reflete-se como a
alegacdo da reserva do possivel pode revelar um Poder Publico que ndo observa com

prioridade os direitos fundamentais de criangas e adolescentes.
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Por meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, conclui-se pela
imprescindibilidade da consideracdo da prioridade absoluta nos orgamentos publicos e na
formulacéo de politicas pablicas, sendo dever ndo s6 dos Poderes Executivo e Legislativo
estarem atentos a isso, mas também o Judiciario deve valora-la prioritariamente diante da

invocdo da reserva do possivel.

2 O PRINCIPIO DA PRIORIDADE ABSOLUTA E AS POLITICAS PUBLICAS PARA
A INFANCIA

O Estado Democréatico de Direito estd relacionado a consagracdo dos valores da
igualdade material, participacdo popular e busca pela justica social. Quando da elaboragédo da
Constituicdo de 1988, pensou-se o Estado brasileiro com o dever de uma atuacdo positiva e
concreta para a promocdo da dignidade das pessoas, principalmente dos grupos sociais
considerados a margem da sociedade. Dessa forma, estabeleceram-se direitos fundamentais
sociais, culturais e econdmicos, que justificam a execucdo de politicas publicas. Como reflexo
disso, a Administracdo Publica deve planejar suas a¢bes considerando a forga normativa da

Constituigo.

Dentre os direitos sociais previstos no art. 6° da Constituicdo Federal esta a protecdo a
infancia. Sendo assim, cabe aos 6rgdos estatais responsabilidades quanto a concretizacdo de
direitos de criancas e de adolescentes. A destinagcdo orcamentaria que contemple a execugédo

de politicas publicas para esses sujeitos um meio para que iSSo ocorra.

A aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, disposi¢do que consta no artigo 5°,
81° da CF, deve também ser considerada no planejamento governamental, pois vincula a
Administracdo Publica e os demais Poderes desde sua promulgacao. Percebe-se, entdo, que as
medidas executadas pelo Poder Publico sdo decisivas para realizar os fins sociais estabelecidos

na Constituicao.

A legislacdo referente a prote¢do da infancia nem sempre considerou esse segmento
populacional como prioridade absoluta, tampouco considerava criangas e adolescentes como
sujeitos de direitos. Antes de 1988, o poder publico voltava sua assisténcia apenas a infancia
pobre, abandonada e considerada potencialmente perigosa. O Codigo de Menores, que teve

versdes em 1927 e 1979, trazia a figura do “menor em situagéo irregular”, termo com sentido
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pejorativo, que diferenciava o “menor” das demais “criangas” que eram oriundas das classes
média e alta. (VERONESE, 2006)

Logo, as acOes publicas, por um extenso periodo da histéria do Brasil, refletiram uma
intervencdo marcada por uma vigilancia de carater repressor, que ocorria perante a infancia
pobre e desvalida, sem lhe garantir direitos. Foi a partir dos anos 80 que a sociedade civil e
politica, influenciada por movimentos internacionais de valorizacdo da infancia, comegou a

exigir mudancas nas leis e nas praticas de atendimento a esse grupo social.

Nesse contexto, surgiram importantes movimentos como: Frente Nacional de Defesa
dos Direitos das Criancas e Adolescentes, Pastoral do Menor, Movimento Nacional de Meninos
e Meninas de Rua, Comissdo Nacional Crianca e Constituinte e Forum Nacional Permanente
de Entidades N&o-Governamentais de Defesa dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(GARCIA, 1999). Essa articulagdo da sociedade civil resultou nas emendas “Crianga ¢
Constituinte” e “Crianga-Prioridade Nacional” que foram encaminhadas a Assembleia Nacional
Constituinte, juntamente com assinaturas de 200.000 adultos e mais de 1.400.000 criancas e

adolescentes.

Todos esses esforcos de politicos e movimentos sociais levaram a Constituicdo Federal
de 1988 a adotar a doutrina da protecdo integral e a prioridade absoluta da crianca, alinhada

com modernas tendéncias internacionais de prote¢do a infancia.

A doutrina da protecdo integral da CF ganhou forca com a aprovacdo da Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianca, pela Assembleia Geral das Nac¢des Unidas, em 20
de novembro de 1989. O Brasil passou a reconhecer legalmente a crianca e o adolescente néo

s6 como cidadaos, mas como titulares de direitos fundamentais cuja garantia deve ser absoluta.

Assim, pela primeira vez uma Constitui¢do brasileira traria um capitulo com matéria
especifica sobre criangas e adolescentes (PINHEIRO, 2004). Trouxe ainda um destaque
importante para esse segmento, pois a expressao “prioridade absoluta” foi, pela tinica vez,
incorporada na Carta Magna (PINHEIRO, 2006).

Nesse novo paradigma de cuidado, entende-se que a condi¢do de hipossuficiéncia e
vulnerabilidade da infancia justifica uma protecéo integral e prioritaria. Para VVercelone (2008)
criangas e adolescentes tém seus proprios interesses especificos, 0s quais nem sempre
coincidem com os dos adultos, bem como ndo dispdem de forca contratual dentro da sociedade,
ndo podem proteger-se por si mesmas, nao votam e nao protestam, tais fatos corroboram para

que se estabeleca uma protecdo especial. O artigo 227, da CF de 1988, estabelece que:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a
educacao, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacgdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL,
1988)

Da anélise desse artigo compreende-se que cabe aos adultos, ndo sé os pais ou
responsaveis, mas sobretudo aqueles que tomam decisBes coletivas que envolvem milhdes de
criangas, como administradores publicos, politicos e aqueles que detém o poder econémico, a
responsabilidade de promover, defender e controlar a execucao dos direitos fundamentais de

criancas e adolescentes.

Ainda como parte desse momento de novas consideracfes sobre a infancia, o Brasil
ganha em 1990, a Lei n. 8.069, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que reconhece a
condicdo especial desses sujeitos no processo de desenvolvimento humano e reafirma as

prioridades e o direito a protecao integral.

O ECA desenvolveu um Sistema de Garantia de Direitos que, por meio de um conjunto
articulado de ac¢des governamentais e ndo-governamentais, apoia-se em trés eixos: promocao,
defesa e controle. (VERONESE, 2006)

O eixo da Promocao esta previsto no artigo 87 do ECA que dispde sobre politicas
universais de atendimento as necessidades basicas das criancas e adolescentes e enfatiza a
importancia de programas assistenciais de protecao especial a parcela infanto-juvenil em risco
social (BRASIL, 1990). Para a funcionalidade e eficiéncia das politicas de atendimento, foram
determinadas diretrizes como: municipalizagdo das politicas; instauracdo de conselhos
municipais, estaduais e nacional dos direitos da crianga e do adolescente e a manutencéo de
fundos vinculados a esses respectivos conselhos; agdes articuladas que atravessem diversas
politicas setoriais; a indispensavel participacdo dos diversos segmentos da sociedade, entre

outras.

Em contrapartida, o eixo da Defesa visa a responsabilizacdo da sociedade, da familia
e do Estado pelo ndo-atendimento, atendimento irregular ou violagdo dos direitos individuais
ou coletivos das criancas e dos adolescentes. Tem por objetivo exigir e defender 0 acesso aos
direitos assegurados por lei, como também responsabilizar legalmente os autores de violagdo

de direitos por meio de organismos publicos e/ou sociedade civil, como: Ministério Publico,
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Poder Judiciario, Defensoria Publica, Conselhos Tutelares, associacfes legalmente
constituidas, dentre outros, seja por meio de a¢des judiciais, seja atraves de procedimentos

administrativos.

Jé& o eixo do Controle Social acontece com a vigilancia de organismos governamentais
e ndo governamentais quem fiscalizam e avaliam o cumprimento dos preceitos legais e politicas
publicas referentes a promocao e acesso aos direitos infanto-juvenis. Os Conselhos de Direitos,
os Centros Sociais, ONGs, o Ministério Publico, como tambem os Foruns de Direitos da
Crianca e do Adolescente (FDCA) e outros espacos de mobilizacdo e organizacao da sociedade
civil sdo os principais agentes nesse controle. (VERONESE, 2006)

Com isso, a legislacdo em vigor no Brasil passa a ser considerada modelo em todo o
mundo pela forma com que garante os direitos fundamentais das criangas e adolescentes e pela
prioridade absoluta garantida constitucionalmente. (PINHEIRO, 2004) No entanto, a realidade
social mostra que apesar dos avancgos legislativos, muitos desses direitos ainda ndo foram

concretizados e precisam ser implementados.

O paréagrafo Unico do artigo 4° do ECA traz algumas a¢des que dardo efetividade ao

Principio constitucional da Prioridade Absoluta e estabelece:

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

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execucgdo das politicas sociais publicas;

d) destinac&o privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecao
a infancia e a juventude. (BRASIL, 1990)

Entende-se que esse dever de preferéncia na formulagdo e execucdo das politicas
publicas e de destinacdo privilegiada de recursos publicos € decorrente do Principio da
Prioridade Absoluta. As politicas publicas e os recursos publicos s&o instrumentos necessarios
para garantir a prioridade dos direitos infantojuvenis, ndo ha que se falar em um sem falar no
outro. (BORTOLOTTI, 2013) Em termos praticos o artigo elenca deveres ao Poder Publico.
Segundo Dallari (2003) esse ndo € um rol exaustivo e representa um minimo a ser exigido para

0 cumprimento do principio.

Desta feita, o Estado brasileiro ndo pode se eximir de assistir a esses sujeitos de direitos
prioritarios sob pena de descumprir seus préprios ditames constitucionais. O reconhecimento e

valorizagdo da infancia no plano juridico percorreu um longo percurso historico que,



consolidado nas leis, ainda precisa superar os desafios para sua efetividade. Para isso, 0
planejamento da aplicagdo dos recursos publicos, bem como as leis orcamentarias devem

expressar a prioridade da garantia dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes.

3NEOCONSTITUCIONALISMO E CONTROLE JUDICIAL DAS POLITICAS
PUBLICAS

A Constituicdo de 1988 visa superar o legado de um passado marcado pela exclusdo
social, para isso estabelece em seu texto compromissos com o objetivo de transformacéo e
incluséo social. Todavia, a concretizagdo de uma nova e diferente realidade demanda condutas
positivas do Estado, que ao implementar politicas publicas promovam igualdade material e
justica social. Ha, entdo, uma intrinseca relacdo entre o dever de promover direitos

fundamentais por parte do Estado e a forma como ele executa suas agdes e destina seus recursos.

Diante da omissao do Poder Executivo na efetivacdo dos direitos sociais, a sociedade,
com base nos principios constitucionais de acesso a justica e efetividade do processo, vem

buscando no Poder Judiciério formas de garanti-los.

O neoconstitucionalismo, consenso formado a partir da segunda metade do século XX,
orienta que para a construcdo de um método mais atual e eficiente de interpretacdo e
compreensdo do direito, a Constituicdo tomou o lugar dos Codigos e passou a ocupar o centro
do ordenamento juridico (CAMBI, 2013). Assim, deve se buscar a maxima aplicabilidade dos
dizeres e preceitos constitucionais, principalmente quando as negligencias das autoridades

publicas impedem sua efetivacdo concreta.

Para Vanice Lirio do Valle (2009), o neoconstitucionalismo possibilitou a
consolidacdo do poder judiciario como instancia de representacdo dos cidaddos e como
guardido dos direitos fundamentais. Por conta disso, houve a ampliacdo da atividade
jurisdicional, com uma atuacdo mais ativa de juizes em direcdo a efetivacdo dos direitos e
garantias constitucionais. Logo, a estrutura normativa constitucional, atrelada a baixa
efetividade de seus compromissos, deflagrou um processo de intensa judicializacdo das
demandas sociais. (VALLE, 2009)
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Para Fellet et al. (2011) esse fendmeno tem a ver com o exercicio de atribuicoes pelo
Judiciario que parecem destoar da nocdo de divisdo dos poderes estatais. O ativismo judicial
pressupde uma participacdo intensa do Judiciario que, para concretizar os valores e fins
constitucionais, decide pretensées com maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois
poderes, Executivo e Legislativo. Nos ensinamentos de Luis Roberto Barroso a postura ativista
se manifesta, dentre outras a¢des, pela imposicao de conduta ou de absten¢des ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (BARROSO, 2009).

No entanto, ha que se diferenciar a possibilidade de controle das ac¢Ges politicas e 0
poder de decidir politicamente. Para Machado (2012), em sua origem, a funcao jurisdicional é
politica, mas ndo Ihe cabe a decisdo politica, o que Ihe compete é o controle das demais funcGes
estatais em suas acles politicas, que devem estar em conformidade com as normas
constitucionais. Ressalte-se que no Estado Democratico de Direito todos estdo imbuidos de

cumpri-las.

Essas ideias levam a entender que o Poder Judiciério, atendendo manifestacdes da
sociedade, interfere na solucdo de problemas e questbes politicas que comprometem a
concretizacdo do texto constitucional. Segundo Thamy Pogrebinschi (2000, p. 02), “o ativismo
judicial implica em tomada de posicdo politica; o juiz ativista define-se como um agente

politico.”

O modelo do Estado Democratico de Direito, que da relevancia aos direitos
fundamentais de carater prestacional, proporciona esta crescente judicializacdo de demandas
que aumentam a participacdo dos juizes na realizacdo de politicas publicas.

Para Barroso (2009) isso é positivo para a democracia, pois o Judiciario proativo
transforma a sociedade ao assegurar a realizagdo dos direitos fundamentais e promove o avango
das instituicdes, na medida em que satisfaz da melhor maneira os interesses juridicos em debate.
O mesmo autor defende que o Poder Judiciario tem compromisso institucional com a efetivacdo

das promessas constitucionais, e assim deve agir e fazer sua parte.

Ja Lenio Streck (1999) prefere discutir o ativismo em um sentido negativo, para ele:
“o0 problema do ativismo surge exatamente no momento em que a Corte extrapola os limites
impostos pela Constituicéo e passa a fazer politica judiciaria, seja para o bem, seja para 0 mau”.
Nessa perspectiva, o ativismo judicial €, também, antidemocratico e instrumento para decises

mais politicas do que juridicas.
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Todavia, a realidade brasileira mostra um Poder Publico negligente quanto a efetivagdo
dos compromissos constitucionais. O Poder Judiciério passa entdo a ser um caminho para se
garantir minimamente direitos basicos dos individuos, que ja foram definidos num processo

democratico, mas que encontram-se diante de uma reiterada inércia e omissao estatal.

Para Gauri e Brinks (2008) faz-se necessario um Judiciério indutor do debate publico,
e ndo prolator de decisdes substitutivas, bem como juizes que, ao tratarem de questdes
estruturais, dialoguem com os demais ramos do Poder Publico, com movimentos sociais,
associacles civis e partidos politicos. O Judiciario ndo pode se abster de interlocucdes

institucionais e sociais de forma constante e fluida, que fortalecem a democracia.

Ve-se que os direitos fundamentais sociais buscam melhorar as condi¢6es minimas de
existéncia de todos os individuos e ndo exigem apenas vontade do Poder Publico, mas também
condicBGes materiais necessarias para a sua efetivagdo. Assim, compreendida a necessidade do
exercicio da atividade interpretativa do Judiciario no tocante a efetivacdo de principios
constitucionais e politicas puablicas, inclusive em algumas situa¢fes suprindo omisses dos
Poderes Executivo e Legislativo, importa ainda identificar os contornos dessa atuacao na area

da infancia e juventude.

4 A RESERVA DO FINANCEIRAMENTE POSSIVEL E A EFETIVIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

As criancas e os adolescente sdo credores de todos os direitos humanos e ainda alguns
especificos decorrentes da sua condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento. Seus direitos
tém previsdo em ambito internacional, conforme a Convencéo sobre os Direitos da Crianga,
bem como em &mbito interno, segundo a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca
e do Adolescente. Em razdo do reconhecimento das condicGes peculiares de desenvolvimento
desse estagio da vida, as leis direcionaram uma protecdo especial a esse segmento social, fato

que exige uma atencdo prioritaria do Poder Publico.

Quando se trata do dever estatal de efetivar politicas com a finalidade de garantir
direitos a infancia e juventude, o debate acerca do que foi denominado de Reserva do Possivel
também se faz presente. Com origem no Direito Aleméo, o instituto compreende basicamente

a necessidade de se considerar as possibilidades econdmicas da Administracdo Pablica. De
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acordo com a Reserva do Possivel, os direitos sociais devem ser cumpridos na medida em que

haja a existéncia de recursos necessarios e suficientes para tal tarefa.

Para Canotilho (2001), a realizacdo dos direitos sociais encontra-se intimamente

dependente de recursos econdmicos que garantam sua efetivacao:

[...] um importante problema de competéncia constitucional: ao legislador compete,
dentro das reservas orgamentais, dos planos econémicos e financeiros, das condi¢Ges
sociais e econdmicas do pais, garantir as prestagdes integradoras dos direitos sociais,
econdmicos e culturais. (CANOTILHO, 2001, p.369)

Nesse mesmo sentido, Krell (2002) afirma que a decisdo sobre a disponibilidade dos
recursos que compde 0s orcamentos publicos é de competéncia do Executivo e do Legislativo.
Ressalta que as restricBes orcamentarias ndo devem reduzir a acdo publica de forma que o
conceito de minimo existencial seja substituido pela ideia de minimo vital, o que levaria o
Estado a realizacdo de um numero reduzido dos direitos garantidos. Afinal, “se 0 minimo
existencial fosse apenas 0 minimo necessario a sobrevivéncia, ndo seria preciso
constitucionalizar os direitos sociais, bastando reconhecer o direito a vida” (NUNES, 2012,
p.122).

Assim, quando interpelada judicialmente, a Administracdo Publica tem o 6nus de
demonstrar os motivos pelos quais ndo cumpre a prestagdo de um direito social. Ao alegar a
reserva do possivel deve haver provas da impossibilidade financeira, para que ndo haja uma
banalizacdo do seu uso. Por isso, para Marmelstein (2008) as alegacGes de negativa de
efetivacdo de um direito econdémico, social e cultural, com base no argumento da reserva do
possivel devem ser sempre analisadas com desconfianca. Nao basta simplesmente alegar que

ndo ha possibilidades financeiras de se cumprir a ordem judicial, é preciso demonstra-la.

Logo, o entendimento é de que a justificativa da Reserva do Possivel somente deve ser
acolhida se o Poder Publico demonstrar suficientemente que a decisdo causara mais danos, do
que vantagens a efetivacdo de direitos fundamentais. E ele quem deve trazer para 0s autos 0s
elementos orcamentarios e financeiros capazes de justificar, eventualmente, a ndo-efetivacdo
do direito fundamental. (MARMELSTEIN, 2008).

Por oportuno, ressalte-se que a teoria da Reserva do Possivel foi desenvolvida na
Alemanha, onde ndo ha acentuada desigualdade social, com milhdes de cidaddos vivendo as

vulnerabilidades trazidas pela pobreza. Ja a realidade s6cio-econémica brasileira, na qual faltam
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condi¢Bes minimas para uma existéncia digna para uma boa parte do povo, a interferéncia do
Poder Judiciario parece justificada quando ha a omissdo e retracdo dos outros Poderes, no

cumprimento dos direitos fundamentais, notadamente os sociais.

Os Poderes Publicos ndo podem, sob o manto da Reserva do Possivel, eximirem-se da
prestacdo de direitos basicos, que existem com a finalidade precipua de conceder um minimo
de dignidade a pessoa humana. O Poder Judiciario deve agir nos casos em que se perceba que,
mesmo havendo dotacdo orcamentéria, o Estado utiliza-se desse instituto como uma forma de

ndo implementar politicas pablicas que resultem na efetivacdo de direitos sociais.

Em se tratando da efetivacdo do Principio da Prioridade Absoluta da crianca e do
Adolescente, que acarreta responsabilidades ao Estado, a alegacéo da reserva do possivel deve
ser analisada levando em conta as destinacdes de recursos em leis orcamentarias, se estas estao
de acordo com o cumprimento da prioridade constitucional. A auséncia de sua observancia
certamente representa Obices para efetivacdo de garantias como educacdo, salde, alimentac&o,

seguranca, entre outras.

A legislacdo nacional deixa evidente que os direitos fundamentais de criancas e
adolescentes ndo podem depender da atuacdo discricionaria do administrador, que escolhe se
direciona ou ndo recursos para sua efetividade. O Estado tem o dever constitucional de garantir
a existéncia digna daqueles, e dentre as funcdes estatais o Poder Judiciario também tem o seu

papel em assegurar a realizacdo do Principio da Prioridade Absoluta.

Nas acOes judiciais em que se questiona a auséncia do Poder Executivo em garantir
politicas publicas para atendimento de criancas e adolescentes, o Principio da Separacdo de
Poderes ndo pode ser invocado como forma de se eximir de obrigagdes. Segundo Krell (2002),
a separacdo de poderes nasceu para se contrapor ao absolutismo monarquico. Atualmente tal
principio precisa ser reinterpretado sob pena de haver equivocos ao ndo se considerar as
circunstancias historico-politicas nas quais ele foi idealizado, podendo levar inclusive a uma

dissonancia com seus objetivos originais. (KRELL, 2002)

Na decisdo dos Recursos Extraordinarios 436.996-6/SP e 482.611/SC que tratam,
respectivamente, do acesso a educagdo infantil e da implementacdo de programa de
atendimento para criancas e adolescentes vitimas de violéncia sexual, 0 ministro do Supremo
Tribunal Federal, Celso de Mello, afirmou que a margem de discricionariedade dos municipios
estaria vinculada juridicamente pela densidade normativa da regra constitucional que

fundamenta o direito & protecdo da crianga e do adolescente e sua prioridade absoluta.
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Destacou-se nessas decisdes a primazia dos direitos infantojuvenis e do aludido
principio, como forma de afastar condutas inaceitaveis que representariam obstaculo a execucao

da norma constitucional por parte da Administracdo Publica.

O ministro ainda afirmou que devido ao carater programatico do artigo 227 da CF de
1988, a norma reveste-se de eficacia juridica e carater cogente, capaz de vincular e obrigar os
seus destinatarios. N&o se pode permitir que Poder Publico aja da maneira que classificou como

infidelidade governamental as determinacgdes constitucionais.

Os dois recursos tratam sobre direitos fundamentais de criancas e adolescentes
previstos na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente e que requerem
politicas pablicas. Nesse sentido, em relacdo aos direitos infantojuvenis “pouco ou quase nada
restaria de margem de discricionariedade para o gestor publico no que diz respeito a
implementacdo de politicas para sua promogdo e prote¢do.” (BORTOLOTTI, 2013, p. 100)

A observancia dos principios gerais dos direitos infantojuvenis presentes
expressamente na Constituicdo e conjugados com o Estatuto da Crianca e do Adolescente
garante a crianca e ao adolescente verdadeiro direito subjetivo a destinacdo prioritaria de
recursos publicos. Para Bortolotti (2013) se ndo fosse assim restaria esvaziado o conteido

material do Principio constitucional da Prioridade Absoluta.

Portanto, as leis orcamentarias devem ser preparadas com a observancia do principio
esculpido no artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, de forma a expressar a prioridade
absoluta. Com isso, havendo a destinag&o de recursos financeiros a desejada Prote¢do Integral
da crianca e do adolescente poderéa sera atendida, ndo havendo espaco para alegacdo da Reserva

do Possivel.

5 CONCLUSAO

A prioridade absoluta foi erigida no ordenamento constitucional como um instrumento
para a promocdao e acesso aos direitos humanos infantojuvenis e como forma de se alcancar a
almejada protecdo integral desses sujeitos. A necessidade de atuagdo positiva do Estado no
sentido da implementacdo dos direitos fundamentais de criangas e adolescentes ganhou ainda
mais forca em razdo dessa opg&o prioritaria do texto constitucional.

90



Da anélise da doutrina da Protec&o Integral, decorrente da prioridade absoluta, conclui-
se que o Estado tem o dever de transformar tais garantias em realizagdes praticas, promovendo

qualidade de vida e desenvolvimento sadio a criancas e adolescentes.

A legislacdo brasileira posterior a CF, especificadamente o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, reafirmou tal compromisso. O ECA trouxe a obrigatoriedade de destinacdo de
recursos publicos para a area da infancia e adolescéncia, além disso atribuiu competéncias a
Orgdos governamentais e entidades da sociedade civil quanto a formulacdo, acompanhamento

e fiscalizacdo do orcamento publico para a area.

No entanto, os avancos no reconhecimento legal da infancia ndo podem somente
representar uma conquista formal em ambito legislativo, o desafio de implementar o paradigma
do cuidado integral e prioritario passa pelo entendimento de sua importancia por parte da

Administracdo Publica, que desenvolve acbes para concretiza-lo, como um dever legal e ético.

Por isso, hd a necessidade da devida implementacdo de politicas publicas de
atendimento a infancia e isso requer destinacdo orcamentaria e empenho das autoridades

publicas.

Com a Constituicdo de 1988, o Judiciario, em especial o Supremo Tribunal Federal,
passou a desempenhar uma atuacao proativa no controle da formulacdo da politica do Estado
brasileiro, capaz de direcionar a acdo administrativa e legislativa do pais quando omissos esses
atores sociais. Esse novo papel é ensejado em nome da efetivacdo de direitos fundamentais e

conflui com a idéia de que os fins plasmados na Constituicdo devem ser realizados.

Diantes dessas observaces, a justificativa de indisponibilidade de recursos publicos,
a Reserva do Possivel, para a ndo implementacdo das prestacdes constitucionais, elevadas a
prioridade absoluta, mostra-se inaplicavel pois 0 Administrador Publico tem o dever de fazer

consta-las em seu planejamento governamental.

Da analise legislativa, entende-se que o Poder Publico ndo pode alegar a auséncia
observancia de direitos fundamentais de criancas e adolescentes sob o fundamento de sua
conveniéncia administrativa. A aceitacdo da Reserva do Possivel nesse caso levaria as
disposicdes da CF e do ECA a serem interpretadas como meras declaracfes retoricas ou apenas

exortagdes morais.
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Ciente da escassez de recursos publicos num pais com tantas desigualdades sociais, 0
Poder Publico deve elaborar um planejamento orcamentario eficiente, que possibilite o
atendimento das demandas de criancas e adolescentes que, segundo a Constituicdo Federal, séo
prioritarias. Nesse sentido, a judicializacdo das politicas publicas para a infancia reflete a
auséncia do cumprimento de principios constitucionais que objetivam promover dignidade e

desenvolvimento adequado a sujeitos numa fase peculiar de desenvolvimento.

Conclui-se que, em sede de judicializacéo, na qual se reclama a prestacdo de direitos
relativos a protecdo integral a criancas e adolescentes, a alegacdo da indisponibilidade de
recursos publicos demonstra que a Administracdo Publica ingnorou um principio constitucional

que faz referéncia expressa que sua observacao deve ser absoluta.
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