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proteção à criança
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I. lntrodllçifo

O presente IIrtigo' obJctiva esclarecer a po
sição brasilciT<l acerca da proteção à criança e
apresent:lr a teoria da proteção integral, prc
coni7.ada pela Organização das Nações Uni~

das na Declaração dos Direitos da Criança,
Nesta Hnha de Jaciocinio. é desenvolvida a te
oria basC<1da nas "necessidades subjetivas" que
são essenciais a todas as crianças, fonnulada
por Mcndiz.::tbal Oses. para quem o não-aten
dimento dessas necessidades gera uma "C<1J
ga" para os rcspom;.,'wcis. mesmo para (} Esta
do. que descmpenhrm\ sua funç.''1o tutelar na
fa Ita de outros.

Cabe um esclarecimento previo. 1()(lll\'ia.
acerca da posiç;lo adotada quanlo à fi:'(ação da
idade da criança.

O Estatuto da Crümça e do Adolescente 
Lei n,0 8.069. de 11 de julho de 1990. nlterada
pela Lei n. o 8.242. de 12 de outubro de 1991 
consignou no seu art. 2.° que

"considera-se criança. para os efei
tos desf{1 lei. a pessoa até doze anos de
idade incompletos c adolescentes aque-

Bernardo Leôncio Moura Coelho é Mc:ltre em
Direito Constitucional pela Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Minas Gerais c. alua/.
mente. é Técnico Pr(l\;essual do Ministério Pllhlico
da Uni!o. atl.18ndo na Procuradoria Re~ionlll do Tra
balho da 1S' Região.

1 Este In\halho const;hú l\m resumo da dissertaçl0
intilUlOOll "/I. Proleção Jurídico-ConstilUcional da
Criança", apresent:lda li foaculdadc dc Direito da
L'nivcrsidadc Federal de Minas Gerais no ano de
1993, sob li orientação do professor José Alfredo de
Oli\'eira Baracho, (lIlTll {ll'llençílO do 1111111 de Mc:ltre
em direito consfltuclllnal.



la entre doze e dezoito anos de idade"
(grifo do autor),

Nilo hã. em qualquer documento nonn.1ti
vo referência similar a esta. encontrando pa
rá~tros apenas no Direi.to Penal. q~ndo.diz
respeito à agravante contida no pm'Ic,,')r cnme
oontril criança. ~

Todavia. deve ser ponderado um aspecto
de imponância pata () deallnde d<\ que'iiloo..

O estabelecido no Direito da Criança. em
relação a esta. de\"c .pn;val~r.sobrel~odos os
outros ramos <ta Cienct8 Jundlca. poiS que é
uma nonna especial c, como ';<11. suplanta as
normas gerais e ~rsas c1asslficaçOCs dadas
por outras disciplinas.

A Convençllo sobre os DireitoS! da Cri
ança ratificada entre nós através do Decre
to n. ~ 99.170/90, na sua parte I. art. 1.°, as
sim enuncia:

"Para efeito da presclue Convenção
considera-se como crianÇa todo ser hu
manocom menosde de7..oito anos de ida
de. a não ser que. em conformidade com
a lei aplicável à criança. a maioridade
seja alcançada antes:'

Os tratados e convençé'Jes internacionais,
após sua ratificaçao. integram a IcgislaÇl1o,
ctllnD no caso da Conve1\Ção sobre os..Dlreitt$
da Criança. Na medida em que: o Estado. por
seu direito interno. aceita a noona definida no
direito internacional, esta se tnmsfQnna em
norma jurfdica com vigência plena no ordena
mento juridico interno. .

O Estaluto da Criança e do Adolescente fOI
promulgado após a ratifica~o pelo Brasil da
ConvelÇJo sobre os Direitos da Criança. ra
zao pela qual esta prevalecerá no confronto de
amboscam relação à caracteri7ação da CTlallÇa.

Buscando meios para tomar efICIente a pro-
teçao integra] destinada à criafl\::3. ~.p~te
artigo procura enfatizar um 1\0\'0 msttluto. a~n
da não contemplado por completo na doutnna
pátria que é o bloco de constituciooalidade.
Tmta~ de uma condcnsaçãode principias que
se situa num plano supra-eonstitucional e que
servirá de parâmetro pata deciSÕeS que envol
vam os temas nele inseridos.

Seguindo o rumo traçado, procura selecio
nar algumas decisões judiciais e~ que o inte
resse da criança seja fator determmante. Visto
que a jurisprndência é um dos grandes forma
dores do bloco de constitucionalidade.

1 Art. !SI. inci30 lI. Illlnea h. do Código Penal.

Ao final. traça parlimctros. dentro do Di
reito da Criança. para à fonnaçao do bloco de
ronstituc\ona\ldadc brasileiro.

2. A proteçiJo à criança
A presen1e análise sobre a proteçlo à cri

ança inióa-se com UTn/I melhor coJocaçAo 00
tema em questões tenninológicas.

A Consti'uiçi\o de 1988 procurou eliminar
da vida social brasileira toWl 5 as foonas de dis
criminaçao a qualquer pessoa. Para tanlo, c0
locou a dignidade humana como fupdamenlO
do Estado e. entre seus objeü,'os fundamen.
tais. incluiu a abolição de qualquer forma de
discriminação.J

Tal discriminação. abolida constltucional~

mente. entretanto. persiste ainda na área do
Direito da Criança. que muitos insistem em
dcnonúnar "Direito de Menores", redozíndo a
importância da crinnça como ser humano.

É necessário que a questão da proteça<) à
criança seja mclhor abordada, Moa~s~
]os estudiosos do tema. mas também pela SOCl

edade civil. que diretamente lida com os des
vios de conduta d.1()llClas crianças nlo aceitas
pejo sIstema. Atente-se para a seguinle passa
gem, onde crianças de uma favela. apesar de
colocadas à msreem. demonstram ausêacia de
discrimi~o COm relação a pe5SQaS estranhas
ao seu mdo:

"Há alguns anos. entrando com um
gmpo em uma f3'l'eia ~ra tàzeTll1lJS pes
quisa. cru7.ei.um bando de crianças que
brincavam de escolinha, oom lousa. pro
fessora e tudo Ao nos ver passar. uma
menina pergunlou: - '0 que é isso?' A
resposta de outra garotinha foi lmedi~ta

e direta: - 'É genlel"'~
Quando se f:tz referência a "menor". nao

se está referindo ao próprio filho ou ao filho
de pessoas privilcgindas economicamente.

l Art. 1.0
- A Re[lú!llicft Fcdel1lhVa do Brasil. for

mada pda união indis$OlllVcl dos Estados e Muni
cfpios : o Distrito FcdefllJ. constitui-sc em Estado
democrático de direito e tem como fundamentos:
_ ••••••• ' ••••••••••••••• , "." ••••••• _ •••••••• I ". __ ...... _ ... ,~.".~•• ' _ •• 0I .~.,.

m. a dignidadt da pessoIl humana. .
I\rt "3." - C<:lMÜl\lem oh}et'...a'l f...ndl.\W:t\u.\'l de.
República Federativa do Brasil;

iíi '~-~~i~';'~'~~"~"~"~i;j;~'~'~';;j~~
zÍr as desillualdades soci.is c regionais.
4 DAMAZIO. Reinaldo Luiz· O que j Criança. 2.
ed. Colrçlio Prr'm("iro,f P(lS,'r(),f. SiJo Paulo, BnlsiJi
ensc. J991 . pp. 7-8.



Quando se uliliza esse tenno. coloca-se um tom
pejorativo. socialmente ligado à palavra.

Em relação ao uso do termo "menor". con
denando a discriminação que é feita contra a
criança. escreveu com acerto Dallari:

"Um exemplo do tratamento discri
minatório entre as crianças é o uso de
palavras diferentes para designar crian
ças pobres ou ricas. como se faz hoje no
Brasil: quem nasce numa família de clas
se média ou das classes mais ricas é cri
ança e quem nasce numa faOlHia pobre
é 'menor·.

Na línguagem oficial. bem ,"('mo na
propaganda comercial. fala-se em 'se~

mana da criança'. 'protcç:to da criança'.
'programas para crianças' sempre refe
rindo-se às que go711m de melhor situa·
çtjo econômica e social. E Ms próprios
documentos oficiais. assim c<>mo na lin
guagem de entidades e pessoas. muitas
vezes bem intencionadas mns em'olvi
das pelo sistema circundante. fhla-se em
'semana do menor·. 'menor delinqüen
te', 'menor abandonado' e outras e:oq>res
sões semelhantes para desigO<1r a crian
ça pobre e marginali7.ada. cuja margi
n.:,li7.açlio já é reconhecida e formati711
da pelo simples designativo de 'menor'.
E. no entanto. estas também são crian
ças. tam~m são pessoas. mas para elas
não existe o direito de serem reconheci
das e tratadas como pessoas. ,,~

Neste ponto é que entra a funçao do Esta
do. que. conceituando a proteção à criança
como um direito social'; e colocando como um
de seus princípios a justiça social, deve impe~

dit que estas ~soas. na cone\llCQ\~ de
Dallari. sejam oprimidas por outras. E neces
sário que seja abolida esta discriminação e que
todo "menor" ~ja tratado corno cTÍllnça - su
jeito de direitos que deve g01.:1r da proteção
especial estatui<ia na Coastituiç'lo Federal e
também nas Constituições Estadn,1is.

É certo que na doutrina alienígena há refe
rência a ~direito do menor". como na França,

~DALLARl. Dalmo de Abreu e K.ORCZAK. Jamisz
- O Direito da Crionça ao Re,~peilo. Silo Paulo,
Summus. 1986. p. 25.
6 Art. 6.0 da COJ1~til\Jiçio Federal - São direitos $O

ciais li educaçiro. a saúde. o trabalho. o lazer. a se
gunmça, a prl:vidência social. li prol~lIo , mater
nidade e iI infãooia, a assistência aos deSSlmrara
dos. na forma dellta Constituição.

Espanha ou Argentina, Mas. nesses países, o
tenno "menor" dcsignll apenas aquelas pesso
as que ainda não tenham completado a idade:
de de~oito anos. noo tendo a conotaçilo que se
dá à e:\-prcss:'!o no Brasil. Todavia. os livros
mais recentes. corno de ChazaI. adotam "Di
reito da Criança", em substituição à antiga
denominação.

O Direito moderno exclui não somellte a
designaç:'lo de dcli nqiíente. corno também qual
quer l:>utrn denominação diferente de "menor"
sujeito à proteção do Juiz de Menores.7

A nature7.3 do Direito da Criança deve en
contr:U!leU fukro na proteçik> integral que deve
ser dada a esta. de modo a lhe permitir o de
senvolvimento das aptidões físicas e espiritu
ais, em condições de liber<L'lde e dignidade,
para sua integração na sociedade. conforme
prioc,piosconsagtOOosl\a Dedaraç~ Interna-
cional dos Direitos d.1 Criança.

Essa protcç.1o integral deve referir-se à pro
teç:lo judicial e à proteção social, compreen
dendo medidas de prevenção e medidas tera
pêuticas. Neste ponto. peca o menorista brasi
leiro. ao querer colocar sob proteçao apenas
aquelas crianças jn dcsajustadas. não cuidan
do das medidas de prcvenç.10. Parece que o seu
real objetivo. embora nilo declarado, seja reti
lá-las e expu1s.;-las da "ida social

Para o Direito da Criança. esta deixou de
ser objeto de di rei to (apenas objeto de ações de
proteção). para se tomar sujeito de direitos
dentro do ordenamentojuridico. sendo que esta
qualidnde de sujeito constitui o seu fundamen
to essencial,

Esse mesmo entendimento. considerando
a criança como Slljeito de direitos. consta em
projeto original do Senador Nelson Carneiro,
que n:to teve seguimento normal. mutilado que
foi etn sua característica essencial.B

Durante o período de educação da criança,
há que se levar em conta sua personalidade.
.seus intcresses e necessjtJades. pTópriOS dessa
fase. Estando em desenvolvimento. o Direito
não permite à criança tomar decisões. É ne
cess.1rio que uma pessoa seja responsável por

1C1\RV!I.LHO. r;rancisco f>~irll Bu1hões - Din!'ilo
do Menor. Rio de JAneiro. Forense. 1977. p. 235.
CHAZAL. Jean - Le.' Oroit,' de I 'Enfant. Cinqu.e
me édition. Paris. Press Universitaire de France,
1982, pr. 7 c:: 15.
t LABANCA. Luís Edmundo. E$tahlto dll CritJnfo
e do Adolescenfe ArlOlado. Rio de Janeiro. Forense.
1991. p. 3.
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ela. Mas essa responsabmdade deve $er assu
mida, sendo quase corno uma "carga" impos
ta. Se estas pessoas. às quais é oonfi;,da a sua
criaç(o. 11<10 desempenham o seu papel. cabe
ao Estado. como protetor do bem-est.r da c0
letividade. avocar para si a tarefa de guarda e
educação - ftsica c espiritual -destas crianças.

8ernardes serve-se do Estatuto da Criança
e do AdoJescente para enunciar Que:"05 por
menores da tu1ela juditial de menores ttmS
tantes na lei evidenciam que a Meia 1l..10 pode
ser apenas dedarada na lei, mas precisa ser
regulada inteiramente. de modo que se pos
sa m conhecer seus limites."9 No Direito da
Criança. taJ l1lJO OOOrTC. pois suas cal"3dcrfsti
cas o diferenciam dos demais l'am<)S do Direi
la. Por ser eminentemente protetor. em qual.
quer interpretaÇ<'fo deve ser oofocado. em pri
meiro lupr o interesse da criança. não neces·'
sitando. como quer Bcmardcs. de urna com· .
pleta regulamentação.

A doutrina brasileira de protcçAo encon·
tra-se calcada em designaçâo pTQPOS1a no IX
Congresso do InstitutoInteramericano da Cri·
ança (\enezuela, 1948). que é a de ~fIl(:norem
situaçio irregular".

Pode..se reduzir a três as correnfeSl em tor·
no da pTOteçâo à criança:

a} doutrina da proteção integral. ,.1Itindo
dos Direitos da Criança reconhecidos pela Or
ganizaçao das NaçõCs Unidas, na qual a lej
asseguraria a satisfaçikl de todas as necessida-
des das pessoas de menor idade. nos seus as-
pectos gerais:

b) doutrina do direilo penal do "menor",
peja qual o Direito SÓ se ocupa do "menor' a
partir do momento em que pralique um ato de
delinqüência;

c) doutrina intennediária da situaçãO irre
gular. em que os"'menores" são sujeitos de d1
n:ito quando se encontrarem em estado de pa
tologia social, definida legalmente. I'

A ONU - OIgani:laçOO das NíJÇÔCS Unidas
-, através da Declaração dos Direitos'da Cri
ança, recomendou sua proteção inlegral. Nas

'BERNARDES, Hugo Gueiros· "SubstifUiçJo~
~ual: ~ e:ttuwoco doumnmo da legi31açlo do na.
balho brasileira. O enunciado 310 da Sumula do
TST". Revista LTI', v. 57, n.o6,junho de 1993.
10 CAVALLIERl, AlJric • "Direito do Me.or: Um
Di~ito Novo". RmSSa da FQ(;1,ldadt! de! Dlrtito d(J
UFMD. Ano XXVll, n,· 21 (novI fese), maio de
)979, p, 393.

suas con.videranda, pre<:onll.a-se urna proteçJo
especial. que foi enunciada' na DeclaraçSo de
Genebra de 19H c reconhecida nos atos tons
Ututivos dos organismos especiali7.ados e das
Org1'lUi7.3Ç0cs internacionais que se interessam
pelo bem-estar da criança.

Mendi7.ábal Oscs dtsen\'Otve uma teori7.a~

çho acerrn da protcçljo da criança. colJCt!bida
dentro de 11m3 protCÇ'ik) integral. a partir das
necessidades sllbjc\iy3S. que assim define:

"A ncccssidndc subjetiva é a figura
que fund.1mcnta aexístênciade um num·
dmo jurldico que diretamente capacita
os menores para poder recdJer quanto
precisam para qlle o processo evolutivo
de sua personalidade se desenvolva de
forma haTttlÔnict1 e integral....lI

O Direito da Criança Meia. poís. os inte
resses de uma parte mais fraca contra outra,
que é plenamente capa7~ subordinando a essa
tutela qualquer olllro interesse que possa deri·
var-se da relação jurídica que une ambas. No
mesmo sentido e lembrando sua capacidade
receptora. a cr1.<1nça lmpõe uma C81Bft. que terá
de resolver-se JlQ estrito atmprimenco de quan
to seja preciso para dar satisfação a suas ne.
cessidadcs subjetivas,

Esta doutrina de proteçlo integrnl. difun
dida por Meodi7.ábaJ Oses. foi assim entendi
<ia pela CamiSSr.1o Parlamentarde Inquéritoque
investigou o e,'1enninio de crianças:

..A proteção espeçinl designa o con~

junto de potitica~ programase açOes que
têm como destinatários as crianças e
adolescentes em sitllaÇao de risco pes
soal e social. isto é. aqueles segmentos
em cuja n:aJM:NJc pl:SSDaJ estio pn:sen.
tes <JI',t~ fatores devu\nerabi1id;lde que
não carência s6cio-econômica pura e
simples.

No campo da proteção especial. re
comenda-se a estrutumça:o de um con
junto de retaguardas para a Justiça da
Infinda e da Jm-entude e para os Con
selhos Tutelares. de modo acriar oondi
çtles objetivas para implementação das
Jnedidas de proteção e das medidas~
cio-edu<:ativas preo.'istas no ECA. "12

11 MENDI7ÁBAL aSES, Lufs - Dereeho de Afeno
rr.:s: Teoria Gn,erol. Madrid, Pilámide. '977, p.
119.
I~ Relatório Final da Comissio Parlamcntlr de ln~

quérito ' CP], desh "lula 8 in'llC5'lllJlr o extermfllio



Como se percebe, adoutrina àrasilcir:t el'O
lui no sentido de abandonar 3 rl3tulaçl\o de "s.·
maçã<! irregular". anteriormente adotada. e
desenvolve a proteção especial. ou sntCgrBl. da
criança. segundo os moldes traçooos pela De
cJamção dos Direitos da Criança.

3. O h/oco de con.\1itucinnnltdm!e (' SilO

inserçao nrl proleç{fo ri crirmço

A figura jurídica do bloco de constitudo
naHdadc é de criação recellle nos lm\~ e\lt()
penso notade1mente na Frnnça. e. agora. come
ça a ser difundida no contínente americano.

O blocode constitucionalidade pode ter SU~
origem na teorill ó{) Úbenecnr. ou. m'PttÓ-\lt'.
lO. como tNldu7jdo para o português. mas Cra
zida para o âmbito do direil0 público. em suas
.análises não SÓ sobre tegras de colis.'lo. mas
fundamentalmente sobre suas tegt1\s de iDtc,r
pretaçao.

O superdireito consiste de regras sobre lJ
aplicação das leis\~ e baseia-se flO fato de que
as normas dcHmitadoras dos si!>temas jurídi
cos ooexistentes ou sucessi\'os nD tempo cems
limem direito sOOre direito. \tiS 500ft \cis. e
têm por objeto outro direíto. e esse "outro di·
reito" sobre o qual versa pode ser slllxtancial
ou. também. superdireito.

Também constitui superdireito o método
das fontes e tnterpretaçãa das ~is. pcrque de
termina a fonuaç3o de regras e o seu alC<lnce
fógico-<:onceitua' e propasicional. bem como
aquele conjunto de regras que dizem qual o
momento em que el\t~m ent V;~or. não se de
vendo confundI-las com aque\as que marçam
() fOOfiten{O <k tt\cidêl\Cia. q~ \)ertencem ao
direíto intertemporaJ propriamente dito.

Mirnnda prenuncim-a este entendimento. ao
dízcr que teríamos de colocar o superdircito no
direito ~ibJico.ainda que fosse privado o Direi·
to que C:On$lilui o objeto de~ regramento. \~

O bloco de C1)t\S\imciol\aHdade inscTt-se,
dentro da estrutura constitucional. no estude
d9 hierarquia das normasjurídjCíJS e. tambL:m,
no estudo do controle da constitucionalidade
d3s teis.

Através' do controle de conS1itu<:ionahda~

de crianças e lldolt~nte~. Dírirío do Congl"e'.'5o
N~donal. Seção I, Sim XXV!!. S'lpl~to B 110

n,'" 69. tCTf,,·fciJJt. 2~ de maio de 1992. Bnlsílía •
DF,I". 11. '
I) MIRANDA. pl)n1~ de - ('omorrlrriQ.r à (o,.,.rli·
h/irDO dI' 19-16. T r Rio de Jlllletro. Hl,."flri'llJe C().
t-&n Ed.. \947. p. 43.
14Ibid., pp. 62-64.

...
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de. todos os atos normativos dC"cm estar de
aoordo com (} oonld\do consütuclona1. pois a
Constituiç."Io de um ESfado é a f10nna suprema
que proporciona a unidade do sistema I1Onna
ti\"lJ. sendo fUfld<lmcn10 de valid'lde para o or
denamento jurldico. I'

Ê certo que todos os ..l1OS normttti,vs. ela
borados naqudcs ESlados que têm um contro
le ele constitucionalidade. devem estar snbme
tid{)S e s\\bordínados. forma.l. llf~\mental e
sub-sroncia'mcnte. ao parnmetroconstitucionat

Canotil ho lembra que M duas~pções p:lm
determinaçâo do ,mmmetro COllstítuOolll'JI:

...'i eqnrva\en1c à C-onstit\llçi\oescrita ou leis
corn valor constitucional formal Portanto. a
conforrnioodc dos atos nor1l1í1tivos só pode ser
aferida sob o ponto de vista de sua constiludo-
nalídade ou itlCohstihlcionnlidade. segundo as
notrrJas e princípios escritOS da Constituição 
ou de outras leis fonnalmerUe constitucionais;

2) ~q\l\va'cmC à ordem caulitl\wc\onal gl~
ba\. Neste caSO. o juizo dll 'egifÍmidadc const;
toc;on.11 dos aros nOtmaIí"osdeve f<l7.er~!ie. não
apl::nas SC,gln\OO as oonnas e prind:p10s escri
{OS das lcis ~nst\t"dO(\3is, mas {ambém ten
do em conta princípios n.io escritos iniegrnn~

tes da ordem constitucional glooal.1t>

Oblocode constitucional idtJde estaria. pois.
lDscnoo na scg\màa poS1ção. que consióera o
parâmetro conS1Íludon<ll mai? vasto do que as
normas e princípios constantes: das leis cOhstí~

tucionais escritas. de"endo lllargar-se. peJo
menos. aos principios rcdnm:.tdos pelo "espi
rito" 011 pelos ·"".1Iorcs·· qllC inform.1l11 a or
dem constitucional global. bta é rea\me3'lte sua
CtItTela ro'ocaçila. O blOC<l de constitucional;
.:Ié«k c",çedc a Constituiç$o e~rita. bUf'calt<1o
os v:llores maiores que scrvirilo de oricntaç.!Jo
para as nonnas constitucionaís escritas.

Inicialmente desenvolvido na fmnça. na
v1sên~ia Óa 5.- República. () bloco de oollstitu
cionalid,1de ficou assim constituído:

I) Cmstíluição de 19~ 8;
2) "{)(intil>\OS de valor o,nstituciona\" . con

tido!> na Dcdar.Jç'.'Jo dos Direitos do Homem c
do Cidadão. de 1789. e00 preâmbulo da Cons-

IJ H:RRARI. Regina Maria Macedo Nery • Ffeims
da Dl'c{amçl!O de IIII::Ofu'ltlicfana'u/ade. S40 Pau
lo. Revima d~ Trihut1:J/s. 19"l7. i'P lO-lI.
)6 CAN()~'lUIO. José JQ84uirn Gomes. Direito
Consfffllr·í"JrllIl. S' c:d. Coimhra. A~medina. 1991.
Pll. 991·99B.



tituiçao de 1946. ou que o ConseUw Constituo
cional declara "reconhecidos pelas leis da Re
pública";

3) leis orgânicas. 17

Surge O problema, entlo. de se delimitar
quais seriam estes "prindpios de valor consti~
tucional" e os "principios reconhecidc>s peJa~

leis da República",
Para Canotilho, que adota a posiçlO de que

a ordem coostitucional globel seria mais vasta
do que a Constituiçao escrita. abrangeaKlo nao
sá os princlP'asjurid~ ful\damen\a~.in.rot~

madoTeS de qualquer Estado de Direito. mas
também os princlpios implk:itos nas leis cons~

titucionais escritas. os "principios reconheci
dos" seriam apenas aqueles que constituem
uma densificaçao ou reveJaçIo especifICa de
princlpiosconstitucionais posteriormente plas
mados.

Continua. ainda, dando alguns e~mplos

dos prindpios densificados aceitos peJo direi
to português. Cita o principio da mo-rctroati
\'idade que só está expressamente consagrado
como principio constitucional em certas maté~
rias, mas pode ter potencialidades nol1t1ativas
mais amplas quando considerado como prin
dpio densificado do Estado de direito; ou o
principio do não-retrocesso social que nao é
um princípio constitucional expresso. mascoo
tribui para a densificaçlo de normas e prind
pios constitucionais referentes aos di reitos ec0
nômicos. sociais e culturais"·

No direitoargentino. encontramos também
um exemplo em que, 010 havendo texto ex
presso que abrigasse o direito de reuni'o. este
foi admilido com base em outros prindpios
agasalhados no texto oonstitucional.

Seguindo idêntico raciocfnio do bloco de
ronstitucionaJidade, temos a 9.· Emenda da
Constituiçlo dos Estados Unidos, na qual a
especificação das garantias e direitos expres
sos na Constituiçlo não exclui outras ~ranti

as e direitos que oao estao expressos no texto.
Como o bloco de constitucionalidade se:

refere a uma dcnsíficaçlode prindpios. acima
mesmo da Constituiçlo do pais. este prind
pio. exposto na Constituição norte-americana,
contribui para que sejam "deslocadas"'densi
ficaç6es do texto constitucional para Obloco

]1 CHATEBOUT, Bemard • Droit Constitutfonal ~t

Sderfc~ POfil;f[II~, SeptiCme édition. Paris, Armlnd
CoIlin, 1986, p. 645.
11 Op. cit. 1lP", 998-999.

de constitucionalidade.
Adoutrina constitucional brasileira consa

grou este principio a partir da Constituiçlo de
1891 e nlo mais o retirou das demais COftSti
tuiç(les. O mesmo ocorre em demais pai••
como o Paraguai. PenJ e Uruguai. que o con
sagraram em seus textos constitucionais.

Segundo os comentadorcs norte-america
nos.. "é um fato fundamentc11 que a Constitui
Çl'Io Federal é simplesmente uma concessIo de
poderes limitada". e alguns direitos podem ou
do estar<:ont~ t',uma egtU\UtaC;IG furma1.

Ressalte-se. conrndo. que não existe hie
rarquia entre os "princlpios de valor constitu
cional" em fonçao de sua origem, e que. em
caso de contradiçlo entre eles, devem ser OOD
ciliados.. não se exclui.ndo uns aos outros.

Para Pactel Obloco de constitueioaalidade
pode compreender aindc1 certas contribuiç&:s
do costume e, sobretudo, os desenvolvimentos
constitucionais tirados do texto pela jurispru-
...UI • 19uçllaa.

Ocostume ocupn um luprmodesto na for
mulação do bloco de constitucionalidade. pois
é bom lembrar que. nos Estados de trndíçio
latina e escrita. raramente ascende j dignida
de de regras constitucionaís.

Ao contrário do costume, a jurisprudência
exerce papel detenninante na forrnaçSo e no
desenvolvimento do bloco de oonstitueionalí
dade.20

A cada julgamento vê-se reconhecer apos
sibilidadede enumerar edefinir princfpios que
a Constituiçlo visou. pois o que mais ocorre
sAo os casos em que os tribunais devem dar às
disposições conSlihtcionais um sentido para
serem aphcadas.

Para Paetet. é neste ponto que a jurispru
dência ocupa pape) decisivo no bloco de c0ns
titucionalidade. Essas normas. resgatadas pela
jurisprudência. que. em principio. estavam
unidas ao tex10 constitucional. têrnvalor cons
titucional na medida em que os tribunais ou as
cortes as possam impor frente ao legislador. 11

Tribunais brasileiros. dando seqO!ncia à
formaçlodo bloco de omstitucionalidade. vbn
decidindo que deve ser dada prioridade aos
direitos da criança. como podemos notar em

IJ PACTET. Pie1Te - TnstilUtiom PoIifiqflu, [)mil
•ConnitJllionn~l. 9.- éditlon. Parli, Mluon. 1989,
p.83.
1t lbid.. p. 113.
21 lbid ibid.• p. 84'



alguns julgados, como nestes:
HABEAS l'ORPUS - A CRIANÇA fi () AD0

LESCENTE - PERTIl"<1.NCJA - As paixões
condenáveis dos genitores. decorrentes
do ténnino litigioso da soclcdade conju
gaI. não podem envolver os filhos me
nores. com prejuízo dos vnlorPS que lhe
silo assegurados constitucIOnalmente.
(STF - HC D.o 69.303-MG - Re1:ltor
Ministro Neri da Silveira)

AooçÃo DE CRIANÇA BRASILEIRA POR

ESTRANGEIRO - cARÁTER SUPLETIVO - l ...rrF

RI!""SSk.· DO MEiNOR - PRIORIDADE - O Esta
tuto da Cria!lÇ3 e do Adolescente 000
faz discrimin..-.ção entre brasileiros e es
trangeiros. O que alei quer é que se de
supremacia tt criança ou (lO (1dole.~cen

fe, seu bem-estar, seus d/1Y?itos, sua dig
nidade, convivênciafomiliar etc. e. es
tando brasileiros e estrangeiros nas mes
mas condições, sendo ambos conveni
entes à criança e ao adolescente. deve
se preferir o brasiJe1To ao estrangeiro.
Se as condições oferecidas pelo casal
estrangeiro forem melhores e trouxerem
mntagens ao menor, a medida excepci
orral deve ser aplicada. (TJMG - AI n.o
22.528-4 - Comarca de Nova Lima 
Relator Desembargador Alves de Melo)

AUMENlDS - OMISSÃO 00 ACORDO 

PRll'~ l..ÊN(,lA DO lNI'ERf.:SSfI DO MENOR - TEs
TE!vlU!'o11A KÃO AR.'l.OlADA NA JI'J('JA!. - Af1.1

CAÇÃO :xl ART. 276 fX) CPC - A recusa do
Juiz em ouvir testemunha não arrolada
na inic181 não constitui cerceamento de
defesa. Se o art. 8.0 d.1 Lei 5478/68 é
omisso a respeito. aplica-se, por analo
gia. o ano 276 do CPC. que prevê a ne
cessidade de oferecimento do rol de tes
temunhas na petição inicial em proces
so sumaríssimo. E irrelevante a alega
çilo de não constar do acordo homolo
gado a extcnsllo dos alimentos ao filho
do casal. também beneficiário. uma v!.'z
que prevalecem nece.'~mriamenteos in
teresses do menor. (TJMG - AC n. o

88.534-1 - Comarca de Caldas - Rela
tor Desembargador Paulo Tinôco)

GUARDA DE F:LHO - RE~I!)f.N(·[A DA MÃE

- AMBII'N1i JI'ADEQl'ADO - OITIVA DO ME

~;OR - PRESSÃO PS]f"OI.<'X1JrA -BUS('A li APRE

ENSÃO - PREVALÊNClA DO INTr:RHSSF. l.!: BEM

ESTAR DA CRJANr;A - A oitiva do menor
não é imprescindível para a decisOO so-

brc quem lhe terá a guarda. sendo. ao
contrário. desaconselhável em muitos
casos. dada a evidente pressão psicoló
gIca a que é enti'io submetida a criança.
r.in virtude da p1Y?valência do int~~sse

e do bl'm-estar do menor. não poderá
ele ficar sujeito a sucessivas buscas e
apreensões. a pretexto de cumprímento
de fonnalid.1dcs. Demonstrado nos au
tos. através de sindicância efetu.'KIa na
residênci:l do1 mãe. não ser aquele ambi·
ente adequado para a criação do menor,
e que a progenitora foi suspensa de seu
trabalho por agressões a menores. Indis
cutivelmente deve ficar com o pai a guar
~ do filho. (TJMG - AC n.o 5.2534>1
9O.J+9-1 • Comarca de Cambuí - Rela
tor Desembargador Paulo TinOCo) (gri
fos do autor)

Verificam-se. então. várias decisões que
incorpornm o mteressc da criança, fa7.endQ com
que esse princípio seja densificado dentro do
texl0 constitucionaL elevando-o a bloco de
constitucional id..1de.

Para Canotilho. tomar os direitos funda
mentais como parâmetro 011 noona de refcrên
cia no juí7.Ode legitimidade constitucional não
oferece grandes dificuld.'KIcs numa Constitui
ção consagradora de um amplo catálogo de
direitos. abrangendo liberdades. garantias e
direitos econômicos. sociais e culturais.~~

A partir do momento em que os direitos
fundamentais se encontrem plasrn..1dos. densi
ficados no âmbito t'lOrmativo-constitucional,
serao nonna de referência obrigmóría em qual
quer controle de constitucion:Jlida<iee em qual
quer íntcrpretnç~o em que exista intcresse de
crianç.1s a ser decidido.

Para a formação do bloco de constitucio
nalidade brasilciro. no c.1pitulo referente aos
direitos da criança. é necessária a indus..lo de
outros diplomas. nllo bastando apenas a Cons
tituição escnta.

Apesar do autoritarismo. a Constituição de
1937. inspirada pelo idealismo L1scísta. repre
sentou um grande passo para a implementa
ção de uma maior menção e proteção às crian
ças. Num Esrado dotado dessas características,
nota-se a preocllpaçi'lo com a valof17~1Ç<'lo do
ser humano. sendo a criança colocada como
elemento gerador da nova nação. Remonta

22 CANO'llLJlO. José JOIIquim Gomes, op. cil . p.
1000.



desta época também. a criação do Departamen
to Nacional da Criança. através do Decreto
Lei n.o 2.024/40, que era o órgão de coordena
çao de todas as atividades relativas à criança.

O bloco de constitucionaJidnde buscará.
também. formar-se nos princípios das Decla
rações de Direitos ratificadas peJo Bmsil. como
é o caso da Declaraçao dos Direitos da Crian-

ça da Organizaçao das Nações Unídas que pres
creve a protcçilo integral.

Ficará. então. o bloco de constitucionalida
de constituido pelos principios da Constituiçlo
de 1937. os trotados mternacionais que tratam
da protcç:Jo à criança rntiflQldos pelo Brasil e.
fiRaI mente. pelasdecisõcs jlldicinisquedccidern
pela Pfe\'3lência dos interesses da criança.


