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1. Introdgdo

O presente arligo’ obyctiva esclarecer a po-
si¢lio brasilcira acerca da protegio 4 crianga ¢
apresentar a teoria da protecio integral, pre-
conizada pela Organizagiio das Nagdics Uni-
das na Decclaragdo dos Direitos da Crianga.
Nesta linha de raciocinio. ¢ desenvolvida a te-
oriabaseada nas “necessidades subjetivas” que
sdo essenciais a todas as criangas, formulada
por Mendizaba) Oses. para guem o ndo-alen-
dimento dessas necessidades gera uma “car-
g4~ para o5 responsiveis. mesmo para o Esta-
do. que desempenhara sua fungio tutelar na
falta de outros.

Cabc um esclarecimento prévio, todavia,
acerca da posigio adotada quamo 3 fixagio da
idade da crianga.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente —
Lei n.° 8.069. de 13 dc julho de 1990, alterada
pela Lei n.° 8.242. de 12 de outubro de 1991 -
consignou no scu art. 2.° que

“considera-se crianga, para os efei-
tas desta fef, a pessoa até dove anos de
idade incomplctos e adolescentes aque-

T Este trabalho constitul wm resumo da dissertaglio
intitulada “A Prolegiio Juridico-Constitecional da
Crianga™. apresemada & Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais no ano de
1993, s0b a orientagio do professor José Altredo de
CHiveira Baracho. para obtengdo do grau de Mestre
e direito constitucional,
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1a entre doze e dezoito anos de idade”
(grifo do gutor),

Nio hi, em qualquer documento normati-
vo, referéncia similar a esta. encontrando pa-
rAmetros apenas no Direito Penal. quando diz
respeito & agravante contida no praticar crime
Contra <rianca.?

Todavia, deve ser ponderade um aspecto
de imponiéncia para o deslinde da questia.

O estabelecido no Direito da Crianga. em
relaclio a esta. deve prevalecer sobre todos os
outros ramos da Ciéncia Juridica. pois que ¢
uma norma especial ¢, como tal. suplanta as
normas gerais e diversas classificacdes dadas
por gutras disciplinas.

A Convenglo sobre os Dirgitos da Cri-
anga, ratificads entre nos através do Decre-
1o n.° 99.170/90, na sua parte [. arl. 1.°, as-
sim enuncia:

“Para efeito da presente Convenglio
considera-se como crianga todo ser hu-
mano com menos de dezoito anos de ida-
de. a nfa ser gue, em conformidade com
a lei aplicavel a crianga, a maioridade
seja alcangada antes.”

s tratados e convengdes internacionais,
apds sua ratificacfo, integram a lcgisiagdo,
como no caso da Convengio sobre od Diretos
da Crianca. Na medida em que o Estado. por
seu direito inlerno. aceita a norma definida no
direito internacional, esta se transforma em
norma juridica com vigéncia plena no ordena-
mento juridico interno.

O Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente foi
promulgado apés a ratificagdo pelo Brasil da
Convenglio sobre 0s Direitos da Crianga, ra-
ZJ0o pela qual esta prevalecerd no confronio de
ambos com reiagio 3 caracierizagho da crianga.

Buscando meios para tornar eficiente a pro-
tegio integral destinada & crianga. o presente
artigo pracura enfatizar um novo instiutoe. ain-
da ndo cantemplado por completo na doutrina
pitria, que ¢ o bloco de constituciomalidade.
Trata-se de uma condensagio de principios que
se situa num planro supra-constitucional e que
servird de parfimetro para decisbes que envol-
vam os temas nele inseridos.

Seguindo o rumo tragado, procora selecio-
nar algumas decisdes judiciais em gue ¢ inte-
resse da crianga seja fator determinante, visto

que a jurisprudéncia € um dos grandes forma-
dores do bloco de constitucionalidade.

TAr. 61,

inciso 11, alinea A, do Codigo Penal.

Aaq final, traga parimetros, deatro do Di-
reilo da Crianga, para a formagio do bloco de
constitucionalidade brasileiro.

2. A protegdta & crianga

A presenie andlise sobre a protechio & cni-
anga inicia-se com uma medhor colocagie do
tema em questdes terminoldgicas.

A Conslitui¢do dc 1988 procurou climinar
da vida social brasileira todas as formas de dis-
criminacio a qualquer pessoa. Para tanto, co-
locou a dignidade humana como fundamento
do Estado e, entre seus objetivos fundamen.
tais. incluiu a abolicio de qualquer forma de
discriminagio.’

Tal discriminagfio. abolida constitucional-
mente, entretanto. persiste ainda na drea do
Direito da Crianca. que muitos insistem em
denominar “Dircito de Mcnores”, reduzindo a
impgmincia da crian¢a como ser humano,

E necessario que a questio da protecio 4
crianga seja melhor abordada, ndo apenas pe-
Jos estudiosos do tema. mas também pela soci-
edade civil, gque diretamente lida com os des-
vios de conduta daquelas criangas ndo aceitas
pelo sistema. Atcnte-se para a seguinte passa-
gem, onde criancas de uma favela, apesar de
colocadas & margem. demonstram guséncia de
disctiminaco com relaco a pessoas estranhas
a0 sey meio;

“Ha alguns anos. entrando com um
grupe em uma favela para fyzermos pes-
quisa. cruzei vm bando de criangas que
brincavam de escolinha, com lousa, pro-
fessora € tudo. Ao nos ver passar, uma
menina pergunton: - ‘O gue ¢é iss0?” A
resposta de outra garotinha foi imediata
¢ direta: - °E gente!™

Quando s¢ faz referéncia a “menor”, nio
se estd referindo ao proprio filho ou ao filho
de pessoas privilegiadas ¢economicamente,

> Arn. 1.° - A Repiblica Federativa do Brasil, for-
mada pela uni%o indissolovel dos Estados ¢ Muni-
cipios ¢ o Distrito Federal. constitui-sc em Estado
democratico de direite ¢ tem como fundamentos:
I - & dignidade da pessoa humana.

Ast 32 - Constituem objetivas fundamentais de
Repliblica Federativa do Brasil:

OI - erradicar a pobseza e a marginalizagio © redu-
zir as desigualdades sociais ¢ regionas.

* DAMAZIO. Reingldo Luiz - O gue é Crianga. 2.*
wd. Colegdo Primeiros Passos. Sio Pavlo, Brasili-
ense. 1991, pp. 7-8.

Revista de Informagdo Legiziativa



Quando se uliliza esse termo. coloca-se um tom
pejorativo. socialmente ligado a palavra.

Em relagdo ao uso do termo “menor”™, con-
denando a discriminagio que ¢ feila contra a
crianga. escrevey com acerto Dallari:

“Um exemplo do tratamento discri-
minatdrio entre as criangas ¢ o uso de
palavras diferentes para designar crian-
gas pobres ou ricas, como se faz hoje no
Brasil: quem nasce numa familia de clas-
se média ou das classes mais ricas é cri-
anga € quem nasce numa familia pobre
é ‘menor’,

Na linguagem oficial. bem come na
propaganda comercial. fala-s¢ em ‘se-
manada crianga’, ‘protegiio da crianga’,
‘programas para criangas’ sempre refe-
rindo-se ds que gozam de melhor situa-
¢Ao econdmica ¢ social. E nos proprios
documentos oficiais. assim como na lin-
guagem de entidades e pessoas. muitas
vezes bem intencionadas mas envolvi-
das pelo sistema circundante. fala-se em
‘semana do menor’, ‘menor delingiien-
te’, “menor abandonado’ e outras expres-
sics semcthanies para designar a crian-
¢a pobre e marginalizada. cuja margi-
nalizagfio i3 ¢ reconhecida e formaliza-
da pelo simples designativo de *menor”.
E. no entanto, estas também sfo crian-
¢as. também sfio pessoas. mas para elas
nio existe o direito de screm reconheci-
das e tratadas como pessoas.”™

Neste ponto & que entra a fungio do Esta-
do, que. conceituando a protegiio A crianga
como um diteito social® € colocando como um
de seus principios a justi¢a social, deve impe-
dir que estas pessoas, na correta ealocagdo de
Dallari. sejJam oprimidas por outras. E neces-
srio que s¢ja abolida esta discriminacio ¢ que
todo “menor” seja tratado como crianga - su-
jeito de dircitos que deve gozar da protegiio
especial estatuida aa Constituicio Federal ¢
também nas Constituig¢des Estaduais.

E certo que na doutrina alicnigena hé refe-
réncia a “direito do menor”, como na Franga,

*TALLARI, Dalmo de Abreu € KORCZAK. Jamisz
- @ Direito da Crianga ao Respeito. Siio Paulo,
Summus, 1986. p, 25,

S Arl. 6.° da Constituigio Federal - Sio dircitos so-
ciais a educagdo, a sziide. o trabalho. o lazer. a -
guranca, a previdéncia social, 8 protegdio & mater-
nidade e & infincia, a assisténcia aos desampara-
dos, na forma dexta Constituigo.

Espanha ou Argentina. Mas. nesses paises, o
termo “menor” designa apenas aquelas pesso-
as que ainda ndo tenham completado a idade
dc dezoito anos. niio tendo a conotagiio que se
d4 4 expressio no Brasil. Todavia. os livros
mais recenics. como de Chazal, adotam “Di-
reito da Crianga”, em substituigio a antiga
denominagiio.

O Dircito moderna exclui nio somente a
designacfio de delingiicnte, como também qual-
quer outra denominagio diferente de “mengr”
sujeito & protegdo do Juiz de Menores.”

A natureza do Direito da Crianca deve en-
contrar seu fukcro na protecio integral que deve
ser dada a esta. de modo a the permitir o de-
senvolvimento das aptiddes fisicas e espiritu-
ais, em condigdes de liberdade e dignidade,
para sua integracdo na sociedade. conforme
prisgipios consagrados na Declaracio Interma-
cional dos Dircitos da Crianga.

Essa protegiio integral deve referir-se A pro-
tegdio udicial € A protegfo social, compreen-
dendo medidas de prevengio ¢ medidas tera-
ptuticas. Neste ponto. peca 0 menorista brasi-
leiro. ao querer colocar sob protegiio apenas
aquelas criangas ji desajustadas. ndo cuidan-
do das medidas dc prevengio. Parece que 0 sen
rcal abjetivo. embora ndo declarado, seja reti-
r-las e expulsa-las da vida social.

Para o Dircito da Crianga. esta dcixou de
ser objeto de dircito (apenas objeto de acdes de
protecdo). para se tornar sujcito de dircitos
dentro do ordenamento juridico. sendo queesta
qualidade de sujeite constitui o seu fundamen-
to essencial.

Esse mesmo entendimento. considerando
a crianga como sujcito de direitos, consta em
projeto original do Senador Nelson Carneiro,
que nio teve seguimenio normal. mutilado que
foi em sua caracteristica essencial.®

Drurante o periodo de educagfio da crianga,
ha que se levar em conta sua personalidade,
SEDS iplcresses e necessidades, proprios dessa
fase. Estando em desenvolvimento. o Dircito
nio permite  crianga tomar decisdes. E ne-
CessArio que uma pessoa seja responsavel por

T CARVALYIO. Francisco Percira Buihdes - Direilo
do Afenor. Rio de Jancito, Forense, 1977, p. 235,
CHAZAL. Jean - Les Droits de [ Enfant. Cinquié-
me édition. Paris, Press Universitaire de France,
1982, pp. 7¢ 15.

* LABANCA. Luis Edmundo - Estamto du Crianga
e do Adolescente Anotado, Rio de Janeiro. Forense,
1991, p. 3.

Brasilia a. 31 p* 123 Jul./set. 1994

261



ela. Mas essa responsabilidade deve ser assu-
mida, sendo quase como uma “carga” impos-
ta. Se estas pessoas. 3s gquais ¢ confinda a sua
criag¥o. ndo desempenham o scu pape). cabe
ao Estado. como protetor do bem-estar da co-
letividade. avocar para si a tarefa de puarda ¢
educagiio - fisica e espiritual - destas criangas.

Bernardes serve-se do Estatite da Crianga
¢ do Adolescente para enunciar que " os por-
menores G tuicla juditial de menorcs cons-
tantes na lei evidenciam que a tutela ndo pode
ser apenas declarada na lei, mas precisa ser
regulada inteiramente. de modo que s pos-
sam conhecer seus limites.™ No Dircito da
Crianga, (al ndo ocorre, pois suas carcteristi-
cas o diferenciam dos demais ramos do Direi-
(o. Por ser eminentemente protetor. em qual-
quer interpretacha deve ser oofocado em pri-

meiro lugar o interesse da crianga. n#p neces-'
sitando. como quer Bernardes. de uma com- -

pleta regutameniagiio.

A doutrina brasileira de proteg3a encon-
tra-se caicada em designacio proposta no IX
Congresso do Instituto Iteramericand da Cri-
anga (Venezuela, 1948), que € a de “menor em
situacfio irrcgular™.

Pode-se reduzir a 1rés as correntes em tor-
no da protegdo A crianga:

a) doutrina da protegio integral. partindo
dos Direitos da Crianca reconhecidos pela Or-
ganizagio das Nagdes Unidas. na qual a e
assegurans a satisfacdo de todas as necessida~
des das pessoas de menor idade. nos seus as-
pectos gerais,

b) doutrina do direito penal do “menot”,
pela gual o Direito 50 s¢ ocupa do “menor” &
partir do momento emi que pratique um ato de
delingiéncia;

¢) doutrina intermedidria da situagdo irre-
gular. em que o5 “menores” 530 sujeitos de &i-
reito quando se encontrarem em estado de pa-
tologia social, definida legalmentc. 't

A ONU - Organizagiio das Nagdes Unidas
-, através da Declaraghio dos Direttos'da Cri-
anga, recomendou sua profegio integral. Nas

*BERNARDES, Hugo Gueiros - “Substituigiic Pro-
cessual: o equivoco douttindrio da legislagiio do tra-
batho brasileira. O enunciade 310 da Samula do
TST". Revista LTr, v. 57, n.° 6, junho de 1993,

* CAVALLIER]. Alirie - “Direito do Menor: Um
Diretto Nove™. Revista da Foculdade de Direitc da
UFMG. Ano XXVI1, n.° 21 {nova fase), maio de
1979, p. 393,

suas consideranda. preconiza-se uma protecio
especial. que foi enunciada na Declara¢io de
Genebra de 1924 ¢ reconhecida nos atos cons-
titutivos dos organismos especializados ¢ das
organizagics internacionais que se interessam
pelo bem-estar da crianga,

Mendizibal Oses desenvolve uma teoriza-
¢fio acerca da protegiio da crianga. copcebida
dentro de uma protegio integral. a partir das
necessidades subjotivas. que assim define;

“A necessidade subjetiva é a figura
que fundamenta a existéncia de um man-
dato juridico que diretamente capacita
05 menores para poder reccher quanto
precisam para que o processo evolutivo
de sua personatidade se desenvolva de
forma harmdnica ¢ integral ™"

O Dircilo da Crianga tutela. pois. os infe-
resses de uma parte mais fraca contra outra,
que é plenamente capaz. subordinando a essa
hncla qualguer ontro interesse que possa deri-
var-se da relagio juridica que une ambas, No
mesmo sentido ¢ lembrando sua capacidade
receptora, a ¢crianga impde uma canga. que terd
de resolver-se no estrito cumprimento de quan-
to seja preciso para dar satisfago a suas ne-
cessidades subictivas.

Esta doutrina de protegHo iniegral, difun-
dida por MendizAbal Oses, foi assim entendi-
dapela Comissfio Parlamentar de Inquérito que
investigon o exterminio de criangas:

A proteciio especial designa o con-
ijuato de petiticas. programas e aghes que
tém como destinatirios as criangas e
adolescentes em situagdo de risco pes-
soal e social. isto ¢. aqueles segmentos
em onja readidade pessoa) estdo presen-
tes outros fatores de vulnerabilidade que
nfo caréncia sécio-econdmica pura e
simptes.

No campo da protegdo especial, re-
comenda-se a estruturacio de um con-
junto de retaguardas para a Justica da
Infincia e da Juventude ¢ para os Con-
selhos Tutelares. de modo a criar condi-
¢Oes objetivas para implementagio das
medidas de prolegdo ¢ das medidas sé-
cio-edycativas previstas no ECA."?

" MENDIZABAL OSES, Luis - Derecho de Afeno-
res: Teoria General, Madrid, Pirimide, 1977, p.
119,

12 Relatério Final da Comissdio Parlamentsr de In-
quénto - CPL. destinada a investigsr o extermiinio
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Como s¢ percebe, a doutring brasilcira tvo-
lui no sentido de abandonar a rotulagio de “si-
tuagdo irregular”, apteriormente adoiada, ¢
desenvolve a provegho especial. ou smegral. dy
crianga. scgundo os moldes tragados pela De-
claracdo dos Direitos da Cnianga.

3.  bioco de constitucionplidode e sug
insergdo na protecdo d crianga

A figura juridica do blaco dé constitucio-
natidade ¢ de criagHo TECEMC NOS PAISTS EUTG-
peus, notadamente na Franga. e, agora. cotne-
¢a a ser difundida no continenle americano.

O bloco de constitucionalidade pode ter sua
OTIgEM Tia teonia do Uberreck! ou supetdire-
to, como traduzido para o portugués. mas tra-
zida para o 4mbito do direito pablico. ¢m suas
andlises ndo s6 sobre regras de colisdio, mas
fundamentalmente sobre suas regras de inter-
pretagio,

O superdireito consiste de regras sobre 2
aplicaghio das leis" e baseia-se no fato de que
as normas delimitadoras dos sistemas juridi-
CO% COEXistentes on sucessivos po tempo cons-
tituem direito sobre direita. leis sobre \eis, e
tém por objeto ouirg dircite. € esse “outro di-
refto” sobre o qual versa pode scr substancial
ou, também. superdireito.

Também constitui superdirgito o método
das fontes ¢ interpretacle das leis. parque de-
termina a formagdo de regras e © sew alcance
Iogico-conceitual e proposicional, bem como
aquele conjunto de regras que dizem qual o
MOMEND em que entrism e vigor, nfdo se de-
vendo confundi-ias com aquelas que marcam
o mamento de incidéncia, que pertencem a0
direito intertemporal propriamente dito.

Miranda prenunciava este emendimento, ao
dizer que teriamos de colocar o superdireito no
direilo piblico. ainda que fosse privado o Direi-
to que constiti o obicto de sou regramenio.™

O bloco de constitucionalidade insere-se,
dentro da estrutura constitucional. no estudo
da hierarguia das normas juridicas e. 1ambem,
n¢ estudo do controle da constitucionalidade
das leis,

Através' do comrole de constitucionalida-

d¢ criangas ¢ adolsstentes. Didrio do Congresso
Necional, Segiio |, ano XX VI, Suplemente B ac
n.° 69, terga-feira, 29 de maip de 1992, Brasilia -
DF. p. 1L }

2 MIRANDA. Pontes de - Camentdrior ¢ Consti-
noigdo de 1946, T [ Rio de Jeneiro. Henrique Co-
hen Bd.. 1947, p. 43.

Wibid., pp. 62-64.

de. todos os glos normativos devem estar de
acordo com o contendo constitucional. pois a
Constituigio de um Esrado é a norva suprema
que proporciona a unidade do sistema norma-
tive, sendo fandameme de validade pasa o or-
denamento juridico.

E certo gue todos os atos normatives. elg-
borados naquelcs Esiados que tém um contro-
le de constituclonalidade. devem estar subme-
tidos ¢ subordinados. formal, procedimental ¢
substancialmente, ao pardmetro constitucional,

Canotilho lembra que hit duas acepedes para
delerminacia do parametro constitucional:

1} equivaleme 3 Constituighio escrita ou leis
com vafor constitucional formal. Portanto, a
conformidade dos atos normativos 50 pode ser
aferida spb o ponto de visla de sua constitucio-
nalidade ou inconstitucionalidade, segundo as
normas ¢ principios escritos da Constituigfo -
ou de outras leis formalmente constitucionais;

2) equivalente 4 ordem canstitucional glo-
bal, Neste caso. o juizo da legitimidade consti-
tuciotal dos atos normalivos deve fazer-se. nito
apenas segundo as nOTMAS & PANCII0S BSCri-
tos das leis constitucionads. mas tambm ten-
do ofh conty pringipios nfo escritos inlegran-
tes da ordem constituciona! global. ™

() bloco de constitucionalidade cstaria. pois.
inserido na segunda posicio. que considera o
pardmetro constitucional mais vasto do que as
normas ¢ principios constantes das leis consti~
fucionais escritas. devendo alargar-se. pelo
menos, aos principios rectamados pelo “espi-
rito” on pelos “valores™ que informam a or-
dem constitucional global, Esta ¢ realmentic sua
corréla colocagiio. O bloco de constitucionati-
dade excode a Constituigfo escrita. buscando
os valores maiores que servirdo de oricntagio
para as normas conslitucionais escrifas.

iniciaimente desenvoivide na Franga, na
vigéneia da 5.* Republica, o bloce de constitu-
cionalidade ficou assim constituido:

1) Constituicdo de 195%;
2)“principios de vator constitucional”. con

tidas na Declaragio dos Direitos do Homem ¢
do Cidndfio. de 1789 e no preambulo da Cons-

¥ FERRARL Reging Mania Macedo Nerv - Eferfias
da Decfaraco de Mconsamcianahdade. 830 Pau-
lo, Revista dos Tritenaws, 1987 np 10-11.

' CANOTILHO. José Joaquim Gomes - Direta
Constitucional, 5" cd. Coimbra. Almedina. 1991,
pp. 997998,
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tituigho de 1946, ou que o Conselho Constitu-
cional declara “reconhecidos pelas leis da Re-
publica™;

3) leis orginicas."”

Surge o problema, entffo. de se delimilar
quais seriam estes “principios de valor consti-
tucional” e os “principios reconhecidos pelas
leis da Reptiblica”™,

Para Canotilho, que adota a posi¢id de que
a ordem constitucionat global seria mais vasta
do que a ConstituigHo escrita. abrangendo nffo
s 08 principios juridicos fundamentais infor-
madores de qualquer Estado de Dircita, mas
também os principios implicitos nas fcis cons-
titucionais escritas, os “principios reconheci-
dos” seriam apenas aqueles que constituem
uma densificac3o ou revelagio espectfica de
principios constitucionais posteriormente plas-
mados.

Continua, ainda, dando alguns exemplos
dos principios densificados aceitos pelo direi-
to portugués. Cita o principio da ndo-retroati-
vidade que 56 estd expressamente consagrado
como principio constitucional em certas maté-
rias, mas pode ter potencialidades normativas
mais ampilas quando considerado como prin-
cipio densificado do Estado de direito; ou o
principio do nfo-retrocesso social que nfo ¢
um principio constifucional expresso, mas con-
tribut para a densificacio de normas e princi-
pios constitucionais referentes aos direitos eco-
pdmicos. sociais e culturais."

No dircito argentino, encontramos também
um exemplo em que, ndo haverdo texto ex-
presso que abrigasse o direito de reunido. este
foi admilido com base em outros principios
agasathadaos no texto constitucional.

Seguindo idéntico raciocinio do bloco de
constitucionalidade, temos a 9." Emenda da
Constituighio dos Estados Unidos, na qual a
especificagio das garantias ¢ dircitos expres-
sos na Constituigio ndo exclui outras garanti-
as e direitos que nfo estio expressos no texto.

Como o bloco de constitucionalidade se
refere a uma densificaglio de principios, acima
mesmo da Constituigio do pais. este princi-
pio, exposto na Constituigio norte-americana,
contribui para que scjam “deslocadas” densi-
ficagdes do texta constitucional para o bloco

1" CHATEBOUT, Bernard - Droit Constitutional et
Science Politique. Septiéme édition. Pans, Armand
Collin, 1986, p. 645.

ROy cit, pp. 998-999.

de constitucionalidade.

A doutrina constitucional brasileira consa-
grou este principio a partir da Constitui¢ho de¢
1891 e ndc mais o retirou das demais consti-
tuigles. O mesmo ocorre em demais paises,
como ¢ Paraguai. Peru ¢ Uruguai. que o con-
Sagraram €m seus textos constitucionais.

Segundoe os comentadores norte-america-
nos, “¢ um fato fundamental que a Constitui-
¢do Federal ¢ simplesmente uma concesslic de
poderes limitada™, e alguns direitos podem ou
ndo estar contidos ouma estruteracio formal,

Ressalie-se. contudo. gque nio existe hie-
rarquia entre os “principios de valor constitu-
cional” em funcio de sua origem, ¢ que, em
caso de contradigdo entre eles, devem ser con-
ciliados, ndo se excluindo uns aos outros.

Para Pactet. o bloco de constitucionalidade
pode compreender ainda certas contribuigdes
do costume ¢, sobretudo. os desenvolvimentos
constitucionais tirados do texto pela jurispru-
déncia ¥

O costume ocupa um Jugar modesto na for-
mulacio o bloco de constitucionalidade, pois
¢ bom lembrar que, nos Estados de tradigio
latina ¢ escrita, raramente ascende 4 dignida-
de de regras constitucionais.

Ao contréirio do costume, a jurisprudéncia
exerce papel determinante na formaglio ¢ no
desenvolvimento do bloco de constitucionali-
dade.®

A cada julgamento vé-s¢ reconhecer a pos-
sibilidade de enumerar ¢ definir principios que
a Constituig3o visou, pois o que mais ocorre
s80 08 casos em gue os tribunais devem dar as
disposicdes constitucionais um sentido para
serem aplicadas.

Para Pactet, ¢ neste ponto que a jurispru-
déncia ocupa papel decisivo no bloco de cons-
titucionalidade. Essas normas, resgatadas pela
Jurisprudéncia, que. em principio, ¢stavam
unidas ao texto constitucional, tém valor cons-
titucional na medida em gue os tribunais ou as
cortes as possam impor frente ao legislador.

Tribunais brasileiros, dando seqiéneia &
formagfio do bloco de constitucionalidade, vém
decidindo que deve ser dada prioridade aos
direitos da crianga, como podemos notar em

. '* PACTET, Picrre - Institutions Politigues, Droit
Constitutionnel. 9.* édition. Paris, Masson, 1989,

p. 83.
®Ibid.p B3.
* Ibid ibid.., p. 84
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alguns julgados, como nestes:

HABEAS CORPUS — A CRIANCA E O ADO-
LESCENTE — PERTINENCIA — AsS paixdes
condendveis dos genitores. decorrenics
do términa litigioso da socicdade conju-
gal. ndo podem envolver os filhos me-
nores. com prejuizo dos valores que [he
sde assegurados constitucionalmente.
(STF - HC n° 69.303-MG - Relator
Ministro Neri da Silveira)

ADOCAO DE CRIANGCA BRASILEIRA POR
ESTRANGEIRO — CARATER SUPLETIVO — INTK-
RESSE DO MENOR — PRIORIDADE — O Esta-
tuto da Crianga ¢ do Adolescente ndo
faz discriminacio entre brasilciros e es-
trangeiros. O que a lei quer é que se dé
supremacia a crianga ou ao odolescen-
te, seu bem-estar, seus direitos, sua dig-
nidade, convivéncia familiar elc. e_ es-
tando brasileiros e estrangeiros nas mes-
mas condigdes, sendo ambos conveni-
enies A crianga e ao adolescente. deve-
se¢ preferir o brasileiro ao estrangeiro.
Se as condigdes oferecidas pelo casal
estrangeiro forem melhores e rouxerem
vantagens ao menor, a medida excepei-
onal deve ser aplicada. (TIMG - Al n.°
22.528-4 - Comarca de Nova Lima -
Relator Desembargador Alves de Melo)

ALIMENTOS — OMISSAO DC ACORDO —
PREVALENCIA DO INTERESSE DO MFNOR — TES-
TEMUNHA NAO ARROLADA NA INICIAL — APLI-
CACAO DO ART. 276 po cpc — A recusa do
Juiz em ouvir testemunha ndo arrolada
na inicial ndo constitui cerceamento de
defesa, Seoart. 8” daLei 5478/68 ¢
omisso a respentg. aplica-se. por analo-
gia. o art. 276 do CPC, que prevé a ne-
cessidade de oferecimenio dg rol de tes-
temunhas na petigho inicial em proces-
so sumarissimo. E irrelevante a alega-
¢do de nfo constar do acordo homolo-
gado a extensio dos alimentos ao filho
do casal, também beneficigrio. uma vez
que prevalecem necessariamente os in-
teresses do menor. (TIMG - AC n®
88.534-1 - Comarca de Caldas - Rela-
tor Desembargador Paulo Tinbco)

GUARDA DE FTLHO — RESIDENCIA DA MAE
— AMBIFNTE INADEQUADO — OITIVA DO M-
NOR — PRESSAO PSICOLOGICA — BUSCA E APRE-
ENSAC — PREVALENCIA DO INTERESSE E BEM-
ESTAR DA CRIANC4 — A oitiva do menor
ndo ¢ imprescindivel para a decisfo so-

bre quem lhe terd a guarda. sendo, ao
contrario, desaconselhivel em muitos
casos. dada a evidente pressdo psicold-
giIca a que € entfio submetida a crianga.
Fm virtude da prevaléncia do interesse
e do bem-estar da menor. nfio poderd
ele ficar sujeito a sucessivas buscas e
apreensiies, a pretexte de cumprimento
de formalidades. Demonstrado nos au-
tos. através de sindicAncia efetunda na
residéncia da mile. ndo ser aquele ambi-
ente adequado para a criaglo do menor,
€ que a progenitora foi suspensa de sen
trabalho por agressdes a menores. Indis-
cutivelmente deve ficar com o pai a guar-
da do filho. (TIMG - AC n.* 5.253-0/
90.349-1 - Comarca de Cambui - Rela-
tor Desembargador Paulo Tinéco) (gri-
fos do autor)

Verificam-se. entdo, virias decisdes que
incorporam o 1teresse da crianga. fazendo com
que esse pringcipio seja densificado dentro do
texto constitucional. elevando-o a bloco de
constitucionatidade.

Para Canotilho, tomar os direitos funda-
mentais como parametro on norma de referén-
cia no juizo dc legitimidade constitucional ndo
oferece grandes dificuldades numa Constitui-
¢do consagradora de um amplo catilogo de
direitos, abrangendo liberdades. garantias ¢
direitos ccondmicos. sociais e culturais.®

A partir do momento em que os direitos
fundamentais se encontrem plasmados. densi-
ficados no dmbito hormativo-constitucional,
serdio norma de referéncia obrigatbria em qual-
quer controle dc constitucionalidade e em qual-
quer interpretagio em que exisla interesse de
criangas a ser decidido.

Para a formagio do bloco de constitucio-
nalidade brasilcire. no capitulo referenie aos
direitos da crianga. ¢ necessdria a inclusiic de
outros diplomas. ndo bastando apenas a Cons-
tituigdo escrita.

Apesar do autoritarismo. a Constituicio de
1937. inspirada pelo ideahsmo fascista. repre-
seniou um grande passo para a implementa-
¢do de wma maior atengdo e protegdo ds crian-
gas. Num Estado dotado dessas caracieristicas,
nota-se a preocupagfio com a valorizagio do
ser humane. sendo a crianga colocada como
elemento gerader da nova nacio. Remonta

2 CANOTILHO. José Joaquim Gomes, op. cit . p.
1000
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desta época. também. a criagio do Departamen-
to Nacional da Crianga. através do Decreto-
Lei n.° 2.024/40, que era o 6rgdo de coordena-
¢aa de todas as atividades relativas & crianca.

O bloco de constitucionalidade bnscard.
também, formar-se nos principios das Decla-
ragOes de Direitos ratificadas pelo Brasil. como
& o caso da Declaragfio dos Direitos da Crian-

¢a da Organizacio das Nagdes Unidas que pres-
¢reve a protegéo integral.

Ficara, entfo. o bloco de constitucionalida-
de constituide petos principios da Constituicio
de 1937, os tralados inkernacionais que tratam
da protogdio 4 crianga ratificndos pelo Brasil e
fimalmente. pelas decisdes judiciais que decidem
pela prevaléncia dos interesses da crianga.
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