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“As criangas e os adolescentes anseiam ainda pela mais extraor-
dindria das revolugées: a revolucdo ética do homem politico.”!

Jorge Trindade

INTRODUCAO

Otexto do art. 227 da Constitui¢do Federal (que € reproduzido integralmente
no art. 4° do Estatuto da Crianca e do Adolescente), estabelece que:

“¢ dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentagéo, a educagéo, ao
lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a

! Trindade, Jorge. Delinqiiéncia Juvenil, 2* Edi¢do, Livraria do Advogado Editora, 1996, p. 33.
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convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploragao, violéncia, crueldade e opressao”.

Na prética, entretanto, observa-se que essas normas nao sao cumpridas,
o que resulta em milhares de criancas e adolescentes brasileiros privados de
alguns ou de todos os direitos referidos na Constitui¢do e no ECA. ’

Em razdo disso € que decidimos elaborar o presente texto, que tem
como objetivos: a) a partir de um insélito depoimento ouvido de uma mde,
no dia-a-dia forense, provocar uma reflexo em torno dessa problemdtica
que, notoriamente, encontra verossimilhanga em todos os cantos do nosso
Brasil; b) demonstrar qual a natureza da norma do art. 227 da Constitui¢ido
quanto a eficécia, ou seja, se de eficécia plena, contida ou limitada; ¢) apontar
o significado do principio da prioridade absoluta em relagdo aos direitos da
crianga e do adolescente, trazendo a posi¢do da doutrina sobre o tema; d)
verificar como deve ser entendida a chamada discricionariedade administrativa
a partir da vigéncia da norma constitucional que cria o principio da prioridade
absoluta; e) ainda, demonstrar que o principio da prioridade absoluta ndo s6
afasta a discricionariedade do administrador quanto a necessidade de proteger
primeiro os interesses da infincia, mas afasta também a necessidade de
previsdo or¢amentdria dos valores a serem gastos para a prote¢do da crianga
e do adolescente; f) a partir da teoria de Lassalle, lembrar algo bvio: a prote¢do
ainfancia dependerd, sempre, do agir de terceiros, pois crianga e adolescente
jamais terdo o poder de provocar qualquer atuagdo politica a seu favor, uma
vez que ndo constituem fator real de poder.

1 - UM DEPOIMENTO

“Tenho 31 anos, trabalhamos na lavoura. Casei com 14 anos, meu marido t4 com 49
e nunca foi na escola. Tenho estes seis filhos, e também tem um criadinho, de quatro
anos, aquele loirinho. A casa s6 tem um cémodo e fazemos fogo no meio dela.
Dormimos no chao. Luz ndo tem e 4gua a gente busca na sanga. Nois s6 compra no
mercado ¢ carcacga de galinha. O leite as vezes busquemo, porque o leite ndis nao
acostumemo as criangas a toma, dai eles nao sente falta. As criangas ja tiveram
catapora, dor de barriga, verme as veiz tém, piolho e até bicho-de-pé, com tudo de
cachorro que tem ai é dificil. Crianga, eu tem dois que morreram quando nasceram.
A menina nem vai & escola, por aqui ndo tem pra idade dela, diz que |4 fora tem. E tem
esse menino, ele vai na escola, mas quase nao aprende, é um problema de mente. E
fraco das idéias. E até hoje ndo deram jeito. Eu até nem sei, ele se criou assim, é
desde nascenga”.
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Nessas ligubres palavras ouvidas de uma mie, percebe-se que suas
criancas experimentam a Violagéo de todos os direitos imagindveis. Sim,
aqueles direitos assegurados, “com prioridade absoluta”, na nossa Constitui¢do
Cidadi e no ECA. Faltam a essa familia os direitos a vida, & satide, a alimen-
tacdo, 2 educagio, 2 cultura, a dignidade, ao respeito, ao lazer, a profissio-
nalizagdo etc.

Pergunta-se: de que valem as leis e a constituigdo, na visdo de quem
estd nessa situagdo?

A Professora MARISA LAJOLO assim se posiciona, em seu texto
Inféancia de Papel e Tinta, da obra HISTORIA SOCIAL DA INFANCIA NO
BRASIL, organizada por MARCOS CESAR DE FREITAS:

«...Assim, por nao falar, a infincia ndo se fala e, nao se falando, néo ocupa a primeira
pessoa nos discursos que dela se ocupam... por n&o dizer eu... a infancia é sempre
definida de fora".

De fato, as criangas ndo falam, néo protestam, nio tém sindicato, pelo
que fica facil compreender a extrema dificuldade em convencer o Poder
Piblico e a prépria sociedade da necessidade de cumprimento das normas
protetoras da infancia.

Lendo o sinistro depoimento transcrito, o que se espera € que a mae, no
minimo, expresse um sentimento de profunda revolta em relagio a tudo e a
todos. Todavia, o que ocorre é exatamente o contrdrio, ou seja, sua forma de
expressdo parece projetar um sentimento de trangiiilidade e conformag@o.

O que mais espanta ndo é o fato em si, mas a placidez das palavras da
mie. Quando declara que ndo d4 leite aos seus bebés “para ndo acostumar”,
demonstra ter renunciado mais do que o sagrado direito a vida, a satde, a
alimentacdo e a dignidade de suas criangas; deixa cristalino que renunciou ao
direito de protestar, de revoltar-se.

O contetido da declarag@o obriga recordar a histéria de “Sarapalha”,
um fabuloso conto de Guimaraes Rosa, consistente no seguinte didlogo travado
entre dois doentes (portadores de maldria) em fase terminal:

“0 sol cresce, amadurece. Mas eles estdo esperando a febre, mais o tremor. Primo
Ribeiro parece um defunto...e trouxe cé para fora a caixinha de remédio, a cornicha
de p6 e mais o cobertor.

0 seu inchou mais, Primo Argemiro?

— Olha aqui como € que esta... E o seu, Primo?

2 Lajolo, Marisa. Infancia de Papel e Tinta. /n Histéria Social da Infancia no Brasil, Cortez Editora, 1997,
p. 226, organizagdo Marcos César de Freitas.
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— Hoje esta mais alto...

E da passarinha. No vdo esquerdo, abaixo das costelas, 0s bagos jamais cessam de

aumentar. E todos os dias eles verificam qual foi o que passou a frente...

Tem a hora do cachorro perdigueiro dormir ali perto, e a horinha do perdigueiro

sacudir as orelhas, que é o momento de Primo Ribeiro dizer.

- Vida melhor do que a nossa...

Para Primo Argemiro, eternamente, responder.

E sim...”.

Pode-se até mesmo imaginar que a mie entrevistada, 14 na roca,
enquanto espera a morte de seus filhos, como os personagens de Guimaraes,
tenha inveja dos seus préprios cdes, mesmo que transmitam ‘“‘vermes e bicho-
de-p€”, pois um cachorro, embora seu dono seja pobre, sempre encontra algum
alimento. Nem € preciso referir que existem nas cidades cachorros e gatos
comendo alimento importado e com invejdveis planos de saide.

Mas estaria ela, mesmo, conformada com a falta dos direitos 2 vida, &
satide, a alimentac@o, a educac@o, a cultura, a dignidade, ao respeito, ao lazer,
a profissionalizagdo etc., de que padecem ela e suas criangas, a exemplo dos
primos moribundos de Guimardes Rosa — que pareciam até gostar de medir
os bagos, todos os dias, para saber qual dos dois inchou mais?

Nao. Ninguém se conforma com a indignidade. “Primo Ribeiro parecia
um defunto”, mas tinha sempre consigo “a caixinha de remédio”. Tinha
esperanga, portanto. Assim, se fosse permitido a essa mie e seus filhos
indefesos o gozo dos direitos constitucionais de que sdo formalmente titulares,
com certeza a oportunidade seria aproveitada.

Mas se as pessoas que estdo na mesma situagio dessa mae ndo protestam
de forma organizada, ndo é porque se conformam com o aviltamento do seu
direito, com a doeng:a a fome e a morte de suas criangas; é porque cansaram de
lutar, talvez — ou de viver. Precisam de alguém que proteste por elas, que aja por
elas, com urgéncia. Precisam da sociedade toda. E inaceitdvel o siléncio, a omissio,
quando se tem conhecimento de que hd uma crianga sem poder exercer sequer
um dos direitos fundamentais minimos, assegurados na Constitui¢éio e no ECA.

2 - PRIORIDADE ABSOLUTA E
DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Todo o conjunto normativo (incluindo os Documentos Internacionais)
que trata da Proteg@o 2 infancia, a Constituigdo Federal e o ECA consagram
o principio da prioridade absoluta em se tratando de atendimento a crianga e
adolescente.
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Todavia, por incrivel que possa parecer, ainda existe muita resisténcia
por parte de administradores piblicos e operadores do direito no sentido de
reconhecer que esse principio faz com que o atendimento a crianga e ao
adolescente tenha, efetivamente, primazia em relagdo a todos os demais
empreendimentos do Estado. Ainda hd quem entenda ndo ser a norma do
artigo 227 da Constitui¢éo de aplicagdo imediata, mesmo existindo a Lei que
regulamenta de forma detalhada a matéria (Lei n° 8.069/90 — ECA); hd também
os defensores da idéia segundo a qual essa prioridade absoluta ndo pode
arranhar a vetusta discricionariedade administrativa, de sorte que, para estes,
quem dita o que € prioritdrio ndo € o legislador, nem o Poder Judicidrio, mas
— sempre — o administrador.

Tais idéias, entretanto, vio fragorosamente de encontro ao espirito das
normas que estabelecem o principio.

Como j4 apontamos anteriormente, todas as normas que tratam da
protegdo a infincia sdo tautoldgicas e proédigas em expressdes que traduzem
a necessidade de atendimento prioritdrio a infancia. S6 para ilustrar, o texto
da Declara¢do Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Protegdo e o
Desenvolvimento da Criangca nos Anos 90 menciona mais de vinte vezes o
principio da prioridade absoluta, com expressdes como “prioridade”, “mais
alta prioridade”, “obrigacdo primordial”, “meta prioritdria”, “prioridade
humana evidente”, “prioridade imediata”, “maior prioridade”, entre outras.

Mas essa marcante repeticio deve ser vista como algo propositalmente
direcionado a emprestar a seriedade que merece o tema. Lembre-se que
semelhantes expressdes também permeiam os textos dos outros Documentos
Internacionais sobre a infancia, da Constitui¢do e do ECA.

Veja-se ainda que a Declaragdo em tela fala em “principio da
prioridade imediata”, deixando claro, portanto, que a prote¢do (integral) a
infincia deve ser, além de prioritdria, urgente, rdpida. Deflui dai ndo haver
lugar para discusséo sobre a natureza das normas constitucionais de protegéo
a infancia no Brasil. Ora, se a consecug¢@o dos direitos fundamentais e sociais
da crianga e do adolescente deve ocorrer com prioridade absoluta e imediata
em relagdo as outras matérias constitucionais, € 16gico que tais normas néo
sdo programdticas ou de eficdcia limitada; sdo de eficécia plena, sem ddvida.

O que estd na Declaracdo Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Proteg@o e
o Desenvolvimento da Crianca nos Anos 90 sobre o direito a alimentacgdo é
mesmo chocante. Veja-se parte da redagio:

“Havendo politicas corretas, ajustes institucionais adequados e prioridade politica,
o mundo esta atualmente em condigdes de alimentar todas as suas criangas, e de
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superar as piores formas de desnutrigao, o que significa reduzir drasticamente as
doencas que contribuem para a desnutrigao, cortar pela metade a desnutricao
protéico-energética, eliminar virtualmente os distdrbios devidos a deficiéncia de
vitamina A e de iodo, e diminuir significativamente a anemia nutricional.” (grifou-se).

Diante disso, é evidente que o tdo propalado “mérito” do ato
administrativo deve ser tocado pelo Judicidrio, sempre que o Administrador
ndo usar da discricionariedade para garantir a crianca o gozo de um direito
fundamental. Deve o juiz, inclusive, determinar o bloqueio de valores dos cofres
publicos, independentemente de previsdo orcamentdria, sempre que necessario
para custear o exercicio de direito fundamental em relacdo a infancia (como
saude, alimentagdo, habitacdo etc.). E loucura sustentar-se o contrdrio, ou seja,
que s6 o Administrador pode decidir em que aplicar o dinheiro publico, mesmo
que isso signifique utilizar o dinheiro de alimento ou medicamento das criangas
para construir um campo de futebol ou uma estrada.

E veja-se que o espirito das normas de protecdo a infancia visa a fulminar
de vez a velha desculpa da falta de verbas para a implementagio das politicas de
atendimento a crianga e ao adolescente. Qutra vez a Declaragdo Mundial sobre a
Sobrevivéncia, a Prote¢do e o Desenvolvimento da Crianca nos Anos 90:

“...essa acdo e cooperagao devem ser norteadas pelo principio de “prioridade imediata
para a crianga” — um principio que estabelece que as necessidades essenciais da
crianga devem receber a mais alta prioridade na alocagao de recursos, nos bons e
nos maus momentos, em niveis nacional, internacional e familiar.

Todos os esforgos devem ser envidados para garantir a concretizagdo desses
programas, mesmo em tempos de austeridade econémica e ajustes estruturais”
(destaque nosso).

Mas € da notével Promotora da Infincia e Juventude de Porto Alegre,
ANA MARIA MOREIRA MARCHESAN, a mais sébia li¢do sobre o
significado das normas que tratam do principio da prioridade absoluta. Atente-
se para o que diz a brilhante jurista sobre o texto do artigo 227 da Constituigfo:

“0 dispositivo fala por si s6. E por demais explicativo, mormente para quem esta
imbuido do espirito da lei e dos critérios que devem nortear sua interpretagéo.
Exsurge com clareza, das consideragdes tecidas, nao ser possivel qualificar a norma
insculpida no art. 227 da CF como sendo de eficacia contida (na classificagdo exemplar
de José Afonso da Silva); nem como sendo “not self-executing”, na ja superada
taxionomia do direito americano.

A norma € clara, passivel até de uma exegese meramente gramatical (aquela que
exige do intérprete o minimo esforgo racional), embora seja recomendavel avangar

192 Revista do Ministério Piblico do RS, Porto Alegre, n° 61, maio/2008/out./2008



Folha de papel

no “iter” hermeneutico e se langar mao dos métodos Idgico e teleoldgico, quando,
entdo, virao a lume os dispositivos dos art. 4° e 6° do ECA.

Partindo da premissa de que a norma do art. 227 da CF é de eficcia plena
(distanciando-se em tudo daqueles que alguns insistem em catalogar como sendo
de contetido meramente programatico, cada vez mais raras em nosso ordenamento
juridico marcadamente positivado), temos que reconhecé-la, sim, como um fator a
mais a limitar o campo de atuagao discricionaria do administrador piblico.

Pensar de outra maneira é converter o art. 227 e 0 microssistema do ECA em meras
cartas de intengoes, desvirtuando-os de seu sentido evolutivo, de sua virtual condugéo
a uma utopia concreta”s.

Em outro trecho, a Professora ANA MARIA MOREIRA MARCHE-
SAN cita WILSON DONIZETTI LIBERATI:

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

(vrr).
Por abseluta prioridade, entende-se que, na drea administrativa, enquanto nao existirem
creches, escolas, postos de sadde, atendimento preventivo e emergencial as gestantes,
dignas moradias e trabalho, ndo se deveria asfaltar ruas, construir pragas,
sambodromos, monumentos artisticos etc., porque a vida, a sadde, o lar, a prevengao
e doengas sdo mais importantes que as obras de concreto que ficam para demonstrar
0 poder do governante™.

Endossamos de forma incondicional e integral a idéia dos ilustres autores
acima referidos. De fato, ndo hd outra interpretac@o para as normas dos artigos
227 da Constituigdo e 4° do ECA. Assim, exemplificativamente: h4
necessidade de reconstru¢do de uma ponte destruida por uma enchente. No
mesmo municipio, falta um prédio para funcionamento da escola infantil.
Ocorrendo que os recursos financeiros do municipio podem garantir a
concretizagdo de apenas uma dessas obras, € 16gico que o dinheiro deverd ser
empregado na construgdo da escola, embora o fluxo de uma estrada, por
expressivo que seja, esteja interrompido por falta da ponte.

E néo pode o administrador optar pela reconstru¢iio da ponte,
exatamente porque a discricionariedade administrativa sucumbe ante o
principio da prioridade absoluta.

* Marchesan, Ana Maria Moreira. O Principio da Prioridade Absoluta aos Direitos da Crianga e do
Adolescente e a Discricionariedade Administrativa, in Revista do Ministério Pdblico, n® 44, Porto Alegre,
2001, pp. 224/227.

* Idem, p. 225.
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3. CRIANCAS E ADOLESCENTES NAO
CONSTITUEM FATOR REAL DE PODER

Vio-se quase duas décadas desde o inicio da vigéncia do Estatuto, e o
que presenciamos ainda, tristemente, sdo milhdes de criangas brasileiras sem
direito a vida, a sadde, & alimentag@o, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
A dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitdria,
sofrendo discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Tal situaciio de menosprezo sistematico aos direitos dessa tdo fragil e passiva
populagio vem estampada de forma qualificada na histéria relatada no limiar
deste texto. Alids, para nossa entrevistada, nao faria nenhuma diferenga se a Cons-
tituicio Federal e o Estatuto da Crianga e do Adolescente deixassem de existir!

Mas o Poder Piblico continua construindo pontes e estradas, muitas
vezes com o dinheiro destinado 2 infincia e adolescéncia (jd que o principio
da prioridade absoluta s6 permite ao administrador aplicar verbas publicas
em outra obra depois de satisfeitas as necessidades da infancia).

E a sociedade ndo s6 se mantém omissa, como tenta, renhidamente,
através de setores importantes, minar o sistema de prote¢do cristalizado no
ECA, a pretexto de combate a impunidade, de defesa da liberdade e do
patriménio etc. Nesse passo, atente-se para a licdio de ARNO VOGEL, da
Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais:

“Uma coisa é certa, porém. A mancha do processo da implementagéo da Lei n°
8.069/90 tem sido, ndo apenas muito lenta, até mesmo para as expectativas mais
modestas, mas também cheias de percalgos e contratempos... vozes tém-se levantado
contra o Estatuto, para critica-lo duramente.

Argumentam, em geral, reconhecendo as suas virtudes enquanto dispositivo juridico
e carta de (boas) intengdes, mas questionam a possibilidade de aplica-lo & realidade
brasileira, empreendimento que lhes parece franca e perigosamente utdpico.

Diante do deménio, como o pintam, ndo véem sendo uma tnica saida — o recuo.
Acreditam no retorno as praticas do modelo carcerdrio — repressivo — centralizador,
embora ao prego de certas reformas, capazes de restaurar-lhe a eficdcia perdida™ .

Com certeza, 0 ECA nada contém de utdpico; trata-se de uma Lei que,
lastreada na Constituicio e Documentos Internacionais, obriga o Estado, a
sociedade e a familia a cuidar dos filhos. Lei desnecessdria, portanto, se a
sociedade e o Poder Piiblico quisessem, de fato, cuidar do futuro do Pais.

5 Vogel, Amno. Do Estado ao Estatuto — Propostas e Vicissitudes da Politica de Atendimento & Infancia e
adolescéncia no Brasil Contemporaneo. In A Arte de Governar Criangas, Rio de Janeiro, 1995, Editora
Universitdria Santa Ursula — CESPI/USU, P. 325.
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