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1. Aspectos introdutérios

No direito brasileiro, tanto a ordem constitucional como a infraconstitucional
consagram de modo expresso o referencial de absoluta prioridade, que deve nortear as
relagcdes que a familia, a sociedade e o Estado mantém com certas camadas da populagao.

O fato de a ordem juridica assegurar essa prioridade a uma pluralidade
de destinatérios distintos ainda traz consigo complicadores adicionais, mais
especificamente em relagdo a possibilidade, ou nédo, de ser estabelecida alguma
ordem de preferéncia entre eles. Se a resposta a esse questionamento ndo assume
grande complexidade quando as prioridades constitucionais sdo cotejadas com as
infraconstitucionais, 0 mesmo nédo pode ser dito quando todas estao situadas no
mesmo plano normativo. E mesmo entre aquelas, seria desinfluente a natureza dos
direitos envolvidos, de modo que a prioridade constitucional do direito ao lazer, por
exemplo, sempre superaria a prioridade infraconstitucional do direito a vida?

Ao atribuirmos um sentido a expressao linguistica absoluta prioridade,
seria possivel estabelecermos uma segunda ordem de prioridades entre os seus
destinatarios, de modo que algum deles possa ter preferéncias sobre os outros em
certas politicas publicas? Uma resposta a esse questionamento é simplesmente
imprescindivel. Afinal, se a redagdo origindria do caput do art. 227 da Constituicdo de
1988 somente consagrava a absoluta prioridade para criangas e adolescentes, a Emenda
Constitucional n°65/2010 inseriu os jovens sob o mesmo manto protetor. Todos devem
receber a atencdo do Estado. Nao ha duvidas a esse respeito. Apesar disso, seria
possivel estabelecer uma ordem de prioridade entre eles, considerando as distintas
fases do seu desenvolvimento biolégico? A resposta a esse questionamento influird,
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por exemplo, na decisdo pela constitucionalidade, ou ndo, da Lei n° 13.257/2016, que
atribuiu prioridade para as politicas publicas da primeira infancia.

Para a compreensao dessa tematica, direcionaremos nossa breve analise ao
modo como a nossa ordem juridica contemplou a absoluta prioridade, bem como aos
incidentes argumentativos a serem superados pelo intérprete para o delineamento
do seu conteudo. Por fim, serd possivel identificar se estamos perante uma norma
que sempre terd estrutura principioldgica, o que permite compressdes ou expansoes
conforme a natureza dos bens juridicos colidentes, ou se poderd ensejar o surgimento
de posi¢des definitivas, a exemplo do que se verifica com as regras.

2. A base normativa da absoluta prioridade

A Lei n°8.069/1990, ao veicular o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
pode ser vista como um verdadeiro diploma de emancipag¢ao de nossas criancas e
adolescentes. Nao, obviamente, no sentido preferido pelos civilistas. Afinal, ainda
nao é nesse momento de sua vida que o ser humano adquire a plena capacidade
juridica para praticar os atos da vida civil. A emancipacdo aqui referida diz respeito
ao rompimento do modo como eram vistos e tratados pela legislacao. Para dizermos
o minimo, basta observar que, até entao, os diplomas normativos especificamente
direcionados a essa camada da populacao, o Decreto n° 17.943-A/1927 e, muitos anos
depois, a Lei n° 6.697/1979, davam mais énfase a situacdo irregular eventualmente
vivenciada, bem como aos eventuais objetivos punitivos, que a necessidade de
protecdo integral.

A base de valores que permitiu o florescer do ECA foi fruto de longa maturacdo
em nosso processo civilizatorio, certamente tardia ao lembrarmos que ainda somos
um Pais em via de desenvolvimento. O auge dessa maturacgao foi estampado na
Constituicao de 1988, apice do sistema normativo e que promoveu diversos avangos
nas relagdes do Estado com a pessoa humana, em especial com criangas e adolescentes,
os quais, pela primeira vez em nossa histéria, foram aquinhoados com um capitulo
especifico, passando a ser vistos como verdadeiros titulares de direitos e deveres.

A ordem constitucional, em seu art. 227, a exemplo do que fez em relagdo
a generalidade dos brasileiros e dos estrangeiros residentes no territério nacional,
assegurou a criancas e adolescentes os direitos mais basilares a espécie humana, além
de direitos especificos, condizentes com o seu estagio de desenvolvimento. Apesar
desses comandos, que bem sintetizam a plasticidade de nossa ordem juridica e o
abismo que ha entre ela e a realidade, ndo sendo exagero identificar a existéncia de
uma certa “insinceridade normativa”, um aspecto chama particular atencao. Trata-se da
expressdo absoluta prioridade," objeto de nossas reflexdes e utilizada no caput do art.

1 Aexpressao absoluta prioridade é mais incisiva que o interesse superior a que se referem diversos atos de
direito internacional, a exemplo da Convencao Internacional para os Direitos da Crianca e do Adolescente
(art. 20, 1), de 1989, promulgada na ordem interna pelo Decreto n° 99.710/1990, e da Declaracéo Universal
dos Direitos da Crianga e do Adolescente (Principios Il e VII), de 1959.
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227 paraindicar a forma como a familia, a sociedade e o Estado deveriam assegurar a
crianca e ao adolescente “o direito a vida, a satide, a alimentacgéo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”.

OECA, editado pouco menos de dois anos apds a promulgacdo da Constituicdo
de 1988, além de reconhecer a absoluta prioridade em seu 4° artigo, ainda detalhou o
seu raio de abrangéncia no paragrafo Unico desse preceito, compreendendo nessa
garantia: “a) primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias; b)
precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia
na formulagédo e na execugdo das politicas sociais publicas; d) destinagéo privilegiada
de recursos publicos nas dreas relacionadas com a prote¢éo a infancia e a juventude”.
Também fez mencao a ela no art. 100, paragrafo uUnico, Il.

A andlise das normas legais denota que a absoluta prioridade foi atribuida
uma amplitude simplesmente desconcertante. Foi enunciada, em primeiro lugar, a
preferéncia no recebimento de protecao e socorro em quaisquer circunstancias, acoes
gue assumem contornos preventivos e corretivos em relacdo a miriade de direitos
a que criancgas e adolescentes fazem jus. Também foi assegurada a preferéncia nos
servicos publicos ou de relevancia publica e nas politicas sociais publicas, nitida
referéncia aos direitos prestacionais do art. 6° da Constituicdo de 1988, bem como
na destinacdo de recursos publicos.

Apesar da previsdo normativa, é factivel que a prioridade preconizada no texto
constitucional ainda esta longe de integrar a realidade da Administracdo Publica. Esse
aspecto torna-se bem perceptivel ao lancarmos nossos olhos sobre alguns servicos
especificos ofertados pelo Estado, a exemplo da salide e da educacéo, que estdo longe
de alcancar padroes minimos de qualidade. O quadro se torna ainda mais dramatico
ao constatarmos que a absoluta prioridade preconizada pela ordem constitucional
parece nao ter sido bem compreendida pelo Poder Legislativo.

A Emenda Constitucional n° 65/2010 inseriu o significante jovem no caput do
art. 227, o que automaticamente o tornou destinatario da absoluta prioridade e dos
direitos ali previstos. Além disso, também inseriu um § 8° nesse preceito, dispondo,
em seu inciso |, que a lei estabelecera o estatuto da juventude, destinado a regular
os direitos dos jovens. Duas conclusées podem ser desde logo alcancadas.

A primeira conclusao é a de que a reforma constitucional, ao menos no plano
semantico, nivelou a absoluta prioridade de criancas, adolescentes e jovens, embora
seja inegavel que os dois primeiros, pela maior debilidade que ostentam e por ainda
estarem no limiar do processo formativo de sua individualidade, carecem de uma
atencéo diferenciada do Estado, isso quando cotejados com individuos de idade mais
avancada. Alias, ndo tardou para que isso fosse percebido.

A Lei n° 13.257/2016, que dispds sobre as politicas publicas para a primeira
infancia, estatuiu, em seu art. 3°, que a absoluta prioridade dos direitos da crianga, do
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adolescente e do jovem implica o dever de o Estado estabelecer politicas, planos,
programas e servicos que atendam as especificidades das criancas que se encontram
nos 6 primeiros anos de vida, visando a garantir o seu desenvolvimento integral.
E evidente, alias, que a protecao diferenciada do ser humano nessa faixa etéria é
simplesmente essencial. Esse diploma normativo também acresceu um paragrafo
segundo ao art. 13 do ECA, para determinar que as estruturas estatais de poder
confiram maxima prioridade ao atendimento de criangas nessa faixa etaria, com
suspeita ou confirmacao de violéncia de qualquer natureza.

O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de invocar a absoluta
prioridade da crianga para vedar a dispensa arbitraria ou sem justa causa da gestante, a
partir da existéncia da gravidez, independente do seu conhecimento pelo empregador;?
e para substituir a prisdo preventiva pela domiciliar de gestantes, puérperas ou maes
de criancas e deficientes.® Neste UGltimo caso, o beneficio ndo foi assegurado as maes
dos adolescentes e jovens, embora sejam igualmente alcancados pela absoluta
prioridade constitucional.

A segunda conclusdo decorre da assertiva de que uma lei especifica regularia
os direitos dos jovens, o que trouxe consigo a indefectivel sensacdo de que os
direitos que lhes sdo assegurados pela ordem constitucional assumiriam contornos
meramente programaticos. Nao se ignora, é certo, que também os direitos de criancas
e adolescentes devem ser regulamentados pela legislacdo infraconstitucional, o que
nao obstou que recebessem, em algumas ocasides, maior detalhamento da prépria
ordem constitucional, tornando possivel a sua imediata exigibilidade, a exemplo do
“direito publico subjetivo” a educacdo basica, consagrado no § 1° do art. 208, com o
relevante acréscimo de ser este 0 Unico momento em que a vistosa expressao foi
empregada pela Constituicdo de 1988, e isto no sentido préprio do direito privado.

Em alguns poucos casos, a ordem constitucional avancou no detalhamento
dos direitos e, em sua grande maioria, a regulamentacao foi estabelecida pelo ECA.
Apesar disso, em muitas ocasides, os direitos enunciados no caput do art. 227 tiveram
a sua eficécia integrada pela clausula da dignidade da pessoa humana, preconizada
no caput do art. 1° e igualmente contemplada no préprio art. 227 da Constituicao de
1988. Com isso, foi possivel a sua exigibilidade imediata.

A partir dessas constatagdes de ordem preliminar, observa-se que a Lei n°
12.852/2013 veiculou o Estatuto da Juventude (EJ) e classificou como jovens as
pessoas com idade entre 15 e 29 anos, mas apressou-se em excluir do seu alcance os
adolescentes, aos quais seria aplicado o ECA. Com isso, somente sendo alcangados pelo
EJ naquilo que nédo conflitasse com as normas de protecdo integral. Contrariamente ao
que fez o ECA, o EJ ndo dedicou uma linha sequer a forma como a absoluta prioridade
dessa camada da populagao seria assegurada, possivelmente na ingénua suposicao

2 Pleno, Tema n° 497RE n° 629.053/SP, rel. p/acérdao Min. Alexandre de Moraes, j. em 1/10/2018, DJe de
27/02/2019.
3 22Turma, HC n° 143.641/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. em 20/02/2018, DJe de 09/10/2018.
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de que a omissdo seria a solucdo do problema. Afinal, o que seria de uma ordem
constitucional (no Brasil, é importante frisar) sem a lei?

Talvez impressionado com a plasticidade do enunciado linguistico absoluta
prioridade, o legislador, em momento anterior, j4 0 empregara com riqueza de detalhes
na Lei n° 10.741/2003, que veiculou o Estatuto do Idoso. De acordo com o art. 39, caput,
desse diploma normativo, sdo assegurados aos idosos, “com absoluta prioridade”,
os mesmos direitos que o caput do art. 227 assegurava, a época, as criangas e aos
adolescentes. Mais interessante ainda foi o alcance atribuido a essa prioridade pelo
§ 10 do art. 39, verbis: “I - atendimento preferencial imediato e individualizado junto
aos 6rgdos publicos e privados prestadores de servicos a populacdo; Il — preferéncia
na formulagdo e na execugdo de politicas sociais publicas especificas; Il - destinagéo
privilegiada de recursos publicos nas dreas relacionadas com a prote¢do ao idoso; 1V —
viabilizagédo de formas alternativas de participacéo, ocupagéo e convivio do idoso com
as demais geracgées; V- priorizagéo do atendimento do idoso por sua prépria familia, em
detrimento do atendimento asilar, exceto dos que ndo a possuam ou carecam de condices
de manutengdo da prdpria sobrevivéncia; VI - capacitagéo e reciclagem dos recursos
humanos nas dreas de geriatria e gerontologia e na prestac¢do de servicos aos idosos; VI
—estabelecimento de mecanismos que favorecam a divulgacgéo de informagdes de cardter
educativo sobre os aspectos biopsicossociais de envelhecimento; Vill - garantia de acesso
a rede de servicos de saude e de assisténcia social locais; IX - prioridade no recebimento
da restituicdo do Imposto de Renda”. Nao é preciso ressaltar a similitude dos incisos | a
Il do art. 3° com as alineas b a d do paragrafo Unico do art. 4° do ECA.

Como nada é tao ruim que ndo possa piorar, ainda nos deparamos com a
concentra¢ao de competéncias em um mesmo érgao jurisdicional, a exemplo do que
se verifica no Rio de Janeiro, para apreciar as causas afetas, de um lado, a criancas e
adolescentes, e, do outro, aos idosos, com base, respectivamente, nas Leis n° 8.069/1990
e n°10.741/2003. Ora, como é possivel compatibilizar a absoluta prioridade de ambos?
A resposta é simples: ndo é. Na medida em que a prioridade dos idosos é atribuida
pela lei, ela ndo poderia afastar, em linha de principio, a prioridade constitucional de
criancas e adolescentes, resultando, dessa espécie de organizacao judicidria, uma
afronta expressa ao art. 71, caput, da Lei n° 10.741/2003, que assegura “prioridade na
tramitagdo dos processos e procedimentos e na execugdo dos atos e diligéncias judiciais
em que figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, em qualquer instancia”.

Ainda que o quantitativo de idosos esteja passando por um exponencial
crescimento, tendendo a superar, na década de trinta do século XXI, o quantitativo
de criangas e adolescentes de 0 a 14 anos, a absoluta prioridade, até que sobrevenha
uma reforma constitucional, continuara a ser dos ultimos*.

Portanto, o que temos na fecunda realidade brasileira é (a) a previsdo
constitucional de absoluta prioridade para criancas, adolescentes e jovens; (b) a previsao

4 Vide: |BGE - Protecédo da Populagdo (revisdao 2018).
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exclusivamente legal de absoluta prioridade para os idosos; e (c) o detalhamento
legal dessa prioridade apenas para criancas, adolescentes e idosos, ndo para jovens.

Aluz desse quadro, observa-se, inicialmente, que a absoluta prioridade a que se
refere o caput do art. 227 nao carecia da regulamentagdo promovida pelo paragrafo
Unico do art. 4° do ECA para que se tornasse eficaz e pudesse alcancar a realidade.
Essa conclusao é facilmente obtida a partir da anélise de como a matéria foi tratada.
Observa-se que o comando constitucional dispde sobre a necessidade de a familia, a
sociedade e o Estado assegurarem, a criancas, adolescentes e jovens, diversos direitos;
a maioria desses direitos tém natureza prestacional e é extensiva a generalidade
das pessoas sujeitas as leis brasileiras; apesar de todos terem esses direitos, a sua
implementacdo deve se dar com absoluta prioridade em relacao a certas pessoas. Para
que essa prioridade alcance a realidade, soa evidente que criancas, adolescentes e
jovens devem ter primazia nas politicas, servicos e nos recursos publicos.

O paragrafo Unico do art. 4° do ECA apresenta uma funcionalidade nitidamente
pedagdgica para as maiorias ocasionais, isso em razao do risco, mais que justificavel, é
importante frisar, de que essas maiorias ndo sejam capazes de deduzir no que consistiria
uma absoluta prioridade ou desejem simplesmente ignora-la. Esse “esclarecimento
legal” resulta em algo parecido com a men¢ao a um “circulo absolutamente redondo”.
Afinal, se no plano semantico o significante prioridade aponta para o que estd em
primeiro lugar em importancia e necessidade, a absoluta prioridade indicaria uma
primazia que ndo pode ser afastada em hipotese alguma, por mais nobre que seja a
justificativa, ja que absoluto é o que ndo admite condicionamentos ou limites.

Se o detalhamento da absoluta prioridade pelo ECA nédo era essencial, a omissao
desse detalhamento no ambito do EJ também ndo tem o condao de retirar do seu
alcance os jovens.

A partir dessa visao basica da disciplina normativa da absoluta prioridade,
cumpre avancgar nos incidentes argumentativos e decisérios a serem superados
pelo intérprete para a sua projecédo na realidade. Com isso, serd possivel identificar o
significado que lhe deve ser atribuido e, como antecipamos, a possibilidade de, sob o
prisma constitucional, termos uma ordem de prioridade entre criangas, adolescentes
e jovens. Ou, ainda, sobre a possibilidade de outros direitos, pela sua relevancia para a
prépria continuidade da espécie humana, antecederem aimplementacao de direitos
afetos aquela camada da populacao que ndo ostentem relevancia similar, a exemplo
da ja referida tensao dialética entre vida e lazer.

3. Significado da absoluta prioridade

O texto normativo é editado para se protrair no tempo, enquanto a norma
que dele se origina pode passar por sucessivas mutacdes com o passar do tempo. Isso
ocorre justamente porque a norma é o resultado de um processo intelectivo conduzido
pelo intérprete, que promove a interacao entre texto e realidade, desenvolvendo,
nesse percurso, uma atividade argumentativa e decisoria.
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Apés individualizar a norma potencialmente incidente no caso concreto, o
intérprete desenvolverd a mesma atividade em relagcdo a outras normas que também
podem desempenhar esse papel. Identificadas as normas passiveis de serem utilizadas,
ointérprete deve resolver o respectivo conflito, de modo a alcangar a norma de decisao.
Texto normativo, norma juridica e norma de decisdo ocupam planos independentes
e sequenciais entre si.

Para transitar do texto normativo para a norma juridica, o intérprete terd
que proferir uma série de decisées, visando a atribuir um significado ao significante
interpretado. Assim ocorre porque o intérprete deve resolver as conflitualidades
intrinsecas que se apresentem, as quais nada mais sdo que a oposicao de grandezas
argumentativamente relevantes, identificadas no curso do processo de interpretacao
e que podem influir na identificacdo de uma pluralidade de significados reconduziveis
ao mesmo enunciado linguistico. Essas grandezas surgem a partir da interagao entre
texto e contexto e retratam as peculiaridades da linguagem, os valores concorrentes,
os fins que devem ser alcancados pela futura norma e o modo de operacionaliza-la
na realidade. Apos a conclusdo dessa atividade interpretativa, sera possivel identificar
a natureza da norma juridica individualizada pelo intérprete, se regra ou principio.

Caso o intérprete individualize uma Unica norma juridica, ela se identificara
com a norma de decisdo que solucionara o caso concreto. Quando se depare com
a possibilidade de duas ou mais normas juridicas, obtidas a partir da interpretacao
de uma pluralidade de enunciados linguisticos, incidirem no caso concreto, sera
necessario resolver uma situacdo de conflitualidade extrinseca (rectius: antinomia).
Somente apds resolver o conflito entre normas, sera alcancada a norma de decisao.

Com os olhos voltados ao significante absoluta prioridade, previsto no art. 227,
caput, da Constituicao de 1988 e parcialmente reproduzido no art. 49, caput, do ECA,
observa-se que ele qualifica a forma como diversos direitos, a maioria de natureza
prestacional, devem ser ofertados, pela familia, pela sociedade e pelo Estado, a
criancas, adolescentes e jovens. No plano da andlise sintdtica, estamos perante uma
locugdo adverbial de modo, indicando que algo deve ser feito com primazia, o que
estabelece uma posi¢ao de preferéncia sobre todos os outros que podem fruir esses
direitos. Como essa preferéncia é absoluta, ela ndo pode sofrer condicionantes ou
limitagdes de qualquer natureza, o que seria um complicador para se atribuir natureza
principiolégica a esse comando. Afinal, os principios sdo caracterizados por ensejarem
o surgimento de posi¢des juridicas prima facie, nao de posi¢coes definitivas. Portanto,
devem ser compatibilizados com outros principios do sistema, podendo expandir-se
ou contrair-se conforme as peculiaridades do caso concreto. O referido complicador,
no entanto, é mais aparente que real.

A exemplo do que se verifica no plano linguistico, em que ndo ha maior espaco
argumentativo para se atribuir significado diverso a referida locugao adverbial, no plano
axioldgico ocorre o mesmo. No atual estagio civilizatério da sociedade internacional,
em que se multiplicam as convencdes visando a protecdo dessa camada da populagao,
ao que se soma o modo como a sociedade brasileira e os poderes constituidos tém
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compreendido a sua relevancia para o desenvolvimento nacional, ndo parecem
existir valores contrapostos que almejem deslocar essa hegemonia para outros
destinatarios. Ainda que os idosos tenham merecido a devida atencdo, o fato de
a ordem constitucional, em seus arts. 229 e 230, ter omitido qualquer referéncia a
prioridade no seu atendimento, o que, como vimos, somente veio a ocorrer no plano
infraconstitucional, ndo compromete o reconhecimento da importéancia de criancas,
adolescentes e jovens como destinatarios de politicas, servicos e recursos publicos,
ndo sé para a higidez de sua formacao pessoal como para a garantia do futuro do Pais.

No plano teleolégico, que aponta para os fins a serem alcancados pela norma
que o intérprete pretende individualizar, observa-se que a locucao absoluta prioridade,
além de estar associada a destinatarios especificos, instrumentaliza cada um dos
direitos referidos no art. 227. Esse aspecto exige atencao redobrada. Assim ocorre
porque o preceito constitucional enuncia direitos bem variados, alguns relacionados a
preservacdo da propria (a) existéncia de criangas, adolescentes e jovens, a exemplo da
vida, da saude e da alimentacdo; outros associados ao (b) equilibrado desenvolvimento
da vida, como a dignidade, o respeito, a liberdade, a convivéncia familiar e comunitdria
e a auséncia de influéncias externas que os aviltem; e ainda ha aqueles relacionados
ao (c) pleno desenvolvimento da vida e da personalidade individual, a exemplo da
educacao, do lazer, da profissionalizacdo e da cultura.

Caso esses direitos, para os fins da absoluta prioridade, sejam vistos de maneira
monolitica, de modo que formem uma unidade existencial, ter-se-ia de concluir, por
via reflexa, que o restante da populacao somente poderia ter um desses direitos
reconhecidos caso criancas, adolescentes e jovens os tivessem fruido em momento
anterior. Ocorre que esse raciocinio poderia conduzir a conclusdes inusitadas, a
exemplo da negacédo do direito a existéncia de um adulto, deixando de oferecer-lhe
salde e alimentacdo, direitos sociais assegurados a todos pelo art. 6° da Constituicao
de 1988 e indiscutivelmente alcancados pela clausula da dignidade da pessoa
humana, amparada pelo art. 19, lll, pelo sé fato de criancas, adolescentes e jovens
ndo estarem usufruindo do direito ao lazer. Para que conclusées dessa natureza sejam
evitadas, parece adequado visualizar a absoluta prioridade recorrendo a propriedade
matemadtica da distributividade.

Se a absoluta prioridade for retratada pela variavel x e cada direito,
sequencialmente, pelas variaveis |, Il, Ill, IV etc., essa propriedade nos permite alcancar
X1, x.11, x.1ll, x.IV etc. Com isso, x./ reflete um direito amparado pela absoluta prioridade,
enquanto / reflete 0 mesmo direito sem essa qualificacdo, o que confere aquele
prioridade sobre este. Para que possamos comparar direitos distintos, sob o prisma da
generalidade das pessoas de um lado e, do outro, de criancas, adolescentes e jovens,
teremos que compreendé-los ao menos sob a ética de um dos grupos acima referidos,
vale dizer, (a), (b) e (c). Essa compartimentacdo faz-se necesséria principalmente em
razdo das dificuldades econdmicas enfrentadas para que os inimeros direitos de
estatura constitucional alcancem niveis minimos de efetividade.
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A coexisténcia de absolutas prioridades e o sistema brasileiro de protecao
a infancia e a juventude

O fim a ser alcangado pela absoluta prioridade ndo é o de sedimentar o absurdo,
mas o de impor que, na escolha entre direitos de idéntica ou de similar natureza, afetos
a adultos, designativo que utilizamos a falta de outro melhor, e criangas, adolescentes
e jovens, estes Ultimos tenham sempre preferéncia. E, entre os adultos, os idosos terdo
primazia, conforme dispde o art. 3° da Lei n° 10.741/2003. A nao ser assim, correr-
se-a o risco de restar aviltado um dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro, a
preservacao da dignidade da pessoa humana (art. 19, ll).

Por razdes similares, também deve ser estabelecido um escalonamento entre
as absolutas prioridades de criancas, adolescentes e jovens. Isto decorre da constatacao
de que o fim almejado é o de conferir-lhes uma protecédo integral, de modo a assegurar
a sua existéncia e o pleno e saudavel desenvolvimento de sua vida. Esses objetivos
serdo alcancados a partir das necessidades afetas a cada uma dessas classes, as quais
tendem a apresentar variagdes conforme as fases do desenvolvimento bioldgico do
ser humano. A guisa de ilustracido, podemos pensar no direito a satide. Nesse caso,
sob uma perspectiva preventiva, ndo obviamente sob a 6tica do tratamento de graves
patologias ja estabelecidas, poderiamos afirmar que as necessidades de uma crianga
tém o nivel 3, as de um adolescente o nivel 2 e as de um jovem, o nivel 1. Portanto,
é plenamente defensavel que as politicas publicas da drea sejam prioritariamente
direcionadas a essas classes em ordem decrescente, o que nos permite afirmar que a
Lein°®13.257/2016, ao atribuir primazia para as politicas publicas da primeira infancia,
é plenamente compativel com a Constituicao da Republica. O mesmo raciocinio hd de
ser seguido em relacdo a generalidade dos direitos, evitando a realizacdo de escolhas
arbitrarias e sem lastro constitucional.

Ap0s constatarmos que a absoluta prioridade deve ser compreendida de modo
agregado a cada direito reconhecido a respectiva camada da populagao, pois uma
locucédo adverbial ndo traz consigo, sozinha, a completude de um significado normativo,
sera preciso avancar e identificar como a respectiva norma se tornara operativa na
realidade. Tratando-se dos cldssicos direitos de defesa, que asseguram ao individuo
uma esfera juridica imune a intervencdo estatal, ndo ha maiores duvidas de que
estamos perante direitos subjetivos, o que aponta para a sua imediata exigibilidade. No
que diz respeito aos direitos prestacionais, em rigor [dgico, somente dardo ensejo ao
surgimento de verdadeiros direitos subjetivos, exigiveis, portanto, caso tenham os seus
lineamentos basicos tracados pela ordem juridica, constitucional ou infraconstitucional.
Do contrario, tendem a assumir contornos de diretrizes politicas, ja presentes na
elaboracdo das politicas publicas nessa seara, sendo enquadradas na categoria das
normas programaticas, que podem ser divididas em normas de programacao final
e condicionada. Como dissemos, é perfeitamente defensavel a tese de que normas
programadticas, consagradoras de “direitos” ndo exigiveis, podem ter a sua eficacia
integrada pela cldusula da dignidade da pessoa humana, possibilidade robustecida
ao lembrarmos que estamos perante uma situacdo de absoluta prioridade.
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Emerson Garcia

Epilogo

Ao compreendermos que a absoluta prioridade deve ser analisada na
perspectiva de cada direito de per se, nao de modo isolado, ja que uma locugéo
adverbial, desacompanhada do respectivo substantivo, ndo podera veicular
sentidos normativos, podemos concluir que a sua eficacia (rectius: do direito ao qual
aabsoluta prioridade esta vinculada) pode se expandir ou retrair conforme os direitos
concorrentes, quer sejam titularizados, ou ndo, por criangas, adolescentes e jovens.

No cotejo entre direitos de idéntica ou similar natureza, a primazia serd de
criangas, adolescentes e jovens. No interior deste grupo, ainda serd preciso identificar
a natureza dos respectivos direitos, considerando o vetor da protecado integral e os
diferentes niveis de desenvolvimento biolégico de cada uma dessas classes. Com isso,
alcancaremos um escalonamento entre as necessidades a serem satisfeitas, com a
consequente definicdo de uma escala de prioridades.
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