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RESUMO

No presente artigo procura-se desenvolver o estudo da viabilidade e necessi-
dade da intervencao o Poder Judiciario, quando omissos os outros Poderes do
Estado na missdo constitucional de concretizacao das politicas publicas garan-
tidoras dos direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes. Para tanto,
o estudo analisa os principais desafios e metas da jurisdicdao e o papel dos Jui-
zes na concretizacao de tais direitos, com objetivo de se cumprir a missao de
garantir melhora continua da qualidade da vida dos seres humanos em forma-
Gao, COMO 0 sao as criangas e os adolescentes.

Palavras-Chave: Direitos Fundamentais. Etica. Justica. Crianca. Adolescente.
Poder Judiciario. Politica Publica.

RESUMEN

El articulo tiene por objeto desarrollar el estudio de la viabilidad y la necesidad
de la intervencion del Poder Judicial, cuando omissos los otros poderes del Es-
tado en la mision constitucional de la consecucién de las politicas publicas ga-
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rantidoras de los derechos fundamentales de los nifios y adolescentes. Com
esse fin, el estudio axamina los principales objetivos de la jurisdiccion y la fun-
cién de los jueces en el concretizacién de esos derechos, con el fin de cumplir
com la misién de garantizar la misién de garantizar la mejora continua de ca-
lidad de vida de los seres humanos en fomacion, como son los nifos e adoles-
centes.

Palabras-Claves: Derechos Fundamentales. Etica. Justicia. Nifio. Adolescen-
te. Poder Judicial. Politica Publica.

1 INTRODUCAO

No dias atuais vive-se um importante momento histérico em que a crianca e o
adolescente passaram a ser considerados sujeitos de direito e beneficiarios da

doutrina da protec3o integral®.

Importante frisar que para se chegar ao atual nivel de garantia dos direitos da
crianca e do adolescente, muitas batalhas foram travadas e, nestas batalhas,
muitos erros e acertos aconteceram no decorrer do processo histérico. Além
disso, as conquistas se deram gradativamente a partir das intensas lutas tra-
vadas e mobilizadas pelas organizagbes populares nacionais e pelos demais
atores sociais da area da infancia e juventude, sem se esquecer das importan-
tes pressdes exercidas por organismos internacionais, como, por exemplo, a
UNICEF.*

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - CRFB/1988, ao trazer signi-
ficativas mudancas em nosso ordenamento juridico, estabeleceu novos para-
digmas em relagcao aos direitos da crianga e do adolescente e sob o aspecto
formal coroou as lutas e as mobilizagdes travadas em prol dos direitos das cri-

ancas e dos adolescentes.

Antes do advento da nova ordem constitucional no Brasil, pela doutrina da Si-
tuacdo Irregular, os menores integravam o binémio abandono - delinqliéncia

e, por tal doutrina, qualquer medida ou acao a ser executada em relagao aos

3 A doutrina da protecdo integral estabelecida no artigo 227 da Constituicdo da Republica substi-
tuiu a doutrina da situacdo irregular, oficializada pelo Cédigo de Menores de 1979.

4 Neste sentido, Cf. AMIN, Andréa Rodrigues. Evolugdo Histdrica do Direito da Crianga e do Ado-
lescente, p. 8. In: Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos Teoricos e Pra-
ticos, Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2008, Coordenacao de Katia Maciel.
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menores tinha carater filantropico e assistencial, com gestdo centralizadora do
Poder Judiciario, a quem cabia a execucao de qualquer medida referente aos
menores.”> Com a nova Constituicdo e, ainda, apds a Lei n. 8.069/90 (Estatuto
da Crianca e do Adolescente), passou a vigorar a doutrina da Protecao Inte-
gral, doutrina que fez eclodir a consciéncia da necessidade de se exaltar e
concretizar politicas publicas que venham garantir os direitos fundamentais da
crianca e do adolescente como prioridade absoluta. Pela doutrina da protegao
integral a crianca e o adolescente passaram a ser vistos como titulares de di-
reitos subjetivos e de direitos fundamentais garantidos constitucionalmente;
direitos que devem ser concretizados por acdes positivas dos agentes publicos

em carater de absoluta prioridade.

A doutrina da Protecao Integral deve ser entendida dentro do contexto do Es-
tado Democratico de Direito, pois tal doutrina desloca o aspecto de tratamento
da crianga e do adolescente para outro campo de atuagao, onde, por exemplo,
do carater de acdes filantropicas passa para acdes positivas concretizadoras
de politicas publicas, do fundamento assistencialista para fundamento de Di-
reitos subjetivos e Direitos Fundamentais, de acao institucional Estatal para
acao de Co-gestdo Sociedade Civil, do carater decisodrio centralizador para o
carater participativo, de uma organizagao piramidal hierarquica para uma or-
ganizacdo em rede e de uma gestao monocratica para uma gestdo democrati-
ca®, ou seja, uma verdadeira mudanca de paradigma que exige a participacdo
e comprometimento de todos os agentes e atores sociais’ com objetivo ético

de concretizar o sistema garantista em prol das criangas e dos adolescentes.

Sobre tal aspecto assinala AMIN:

A doutrina da protecao integral, por outro lado, rompe o padrao
pré-estabelecido e absorve os valores insculpidos na Convencdo

> Cf. AMIN, Andréa Rodrigues. Evolucdo Histérica do Direito da Crianca e do Adolescente,
p. 9. In: Curso de Direito da Crianca e do Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos, Editora
Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2008, Coordenacdo de Katia Maciel.

6 Neste sentido conferir quadro comparativo apresentado por NARCISO, Leoberto. Organizagdo
e Gestdo do Sistema de Garantia de Direitos da Infancia e da Juventude, in Encontros Pela
Justica na Educacdo - Brasilia - 2000 - FUNDESCOLA/MEC - p. 126.

7 Judiciario, Ministério Publico, Executivo, técnicos, sociedade civil, familia.
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dos Direitos da Crianca. Pela primeira vez, criancas e adolescen-
tes titularizam direitos fundamentais, como qualquer ser humano.
Passamos assim, a ter um Direito da Crianca e do Adolescente,
em substituicao ao Direito do Menor, amplo, abrangente, univer-
sal e, principalmente, exigivel. A conjuntura politico-social vivida
nos anos 80 de resgate da democracia e busca desenfreada por
direitos humanos, acrescida da pressdao de organismos sociais na-
cionais e internacionais levaram o legislador constituinte a pro-
mulgar a “Constituicao Cidada” e nela foi assegurado com absolu-
ta prioridade as criancas e adolescentes o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultu-
ra, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria. A responsabilidade em assegurar o respeito a esses
direitos foi diluida solidariamente entre familia, sociedade e Esta-
do, em uma perfeita co-gestdo e co-responsabilidade.?

O Estado Democratico de Direito € modelo de Estado adotado por nossa Cons-
tituicdo®, e por tal modelo de Estado o destinatario da norma passa a ter po-
der de influenciar as decisdes, os atos e as agdes estatais por meio de meca-
nismos de deliberacdao democratica, provocando o surgimento de novos direi-
tos e o dever do Poder Publico de prestar positivamente direitos necessarios a
concretizacao dos anseios sociais, de forma a garantir o pleno exercicio das
liberdades publicas e das faculdades juridicas, assim como as que se encon-
tram normatizadas em diversos artigos da Constituicao, tais como: artigo 69,
sobre direitos sociais; artigo 144, sobre seguranca publica; artigo 196, sobre
saude; artigo 205, sobre educacao; artigo 225, sobre meio ambiente ecologi-
camente equilibrado; artigo 230, sobre amparo ao idoso; artigo 226, §79°, so-
bre direito a recursos educacionais e tecnoldgicos necessarios ao planejamento

familiar; e, artigo 227, sobre amparo a crianca e ao adolescente.

Com o novo ordenamento juridico estruturado com base na garantia dos direi-
tos fundamentais e no principio da dignidade da pessoa humana, estabelece-
se um vinculo juridico entre o cidadao e o Estado, onde o cidadao foi investido
do direito subjetivo e o Estado do dever de concretizar os direitos fundamen-

tais por intermédio de politicas publicas concretizadas por acdes positivas dos

8 Cf. AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da Protecdo Integral, p. 14. In: Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos, Editora Lumen Juris. Rio de Janei-
ro, 2008, Coordenacgdo de Katia Maciel.

° Cf. artigo 19, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - CRFB/1988
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agentes publicos. Neste contexto, levando em consideracdo que a crianca e o
adolescente sao seres humanos em processo de formacgao, o Estado tem o de-
ver de concretizar seus direitos fundamentais como politica publica prioritaria,
sob pena de flagrante desobediéncia as normas constitucionalmente consa-

gradas.

Assim, neste trabalho, procura-se desenvolver algumas reflexdes sobre a im-
portancia e necessidade do Poder Judiciario, enquanto Poder do Estado que é,
de ser um canal efetivo por via do qual se possa fazer concretizar os direitos

fundamentais da Crianca e do Adolescente de forma prioritaria.

Em sintese, o estudo sustenta a viabilidade e necessidade da intervencao o
Poder Judiciario, quando omissos os outros Poderes do Estado na missao cons-
titucional de concretizacao das politicas publicas garantidoras dos direitos fun-
damentais das criancas e dos adolescentes. Para tanto, o estudo analisa os
principais desafios e metas da jurisdicdo e o papel dos Juizes na concretizacao
de tais direitos, com objetivo de se cumprir a missao de garantir melhora con-
tinua da qualidade da vida dos seres humanos em formacdo, como o sao as
criancas e os adolescentes, e, como conseqiéncia, a concretizacdo de um

mundo melhor, mais humano e justo.

2 CRIANCA E ADOLESCENTE: seres humanos em desenvolvimento no

mundo com os outros

Crianca e adolescente sao seres humanos em desenvolvimento que merecem
atencdao em nivel de absoluta prioridade, pois ao inserirem-se no mundo pas-
sam a experimentar e sentir o outro numa relacao de vivéncia, pelo encontro
e pela agao conjunta que exige um superar constante de si mesmo, que resul-

tara na fundagao do social, do comunitario.
Em lapidar licao, assinala a professora Maria da Graga dos Santos Dias:

O existir € marcado pelo ser e atuar com o outro no mundo e ao
mesmo tempo atribuir significacdo, dar sentido, a esta experién-
Cia.

A relacdo humana auténtica desvela-se por seu carater envolven-
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te e significante. O relacionar-se com o outro de maneira envol-
vente e significante é o que Heidegger chama de “solicitude”, que
implica o “ter consideracdo” para com o outro e o “ter paciéncia”
com o outro. [...]. A caracteristica fundamental do existir humano
radica no ser-com-o-outro. Tanto a forma mais inauténtica, mas-
sificada, de viver o coletivo, quanto o modo mais auténtico de vi-
ver a vida comunitaria revelam esse fundamento da existéncia
humana.®
Os seres humanos sao dotados de sensibilidade, e por isso trazem arraigados
em si certas capacidades: capacidade de receber sensagdoes e de reagir aos
estimulos, sejam naturais ou sociais; capacidade de julgamento ou avaliacdo
em determinado campo, sejam morais, artisticos, ou em outros; capacidade
de compartilhar as emogoes alheias ou de simpatizar-se. Ou seja, os seres
humanos sdo seres sensiveis, por terem a capacidade de sentir e compartilhar

suas sensagoes e experiéncias nas mais diversas e imaginaveis maneiras.

A crianca e o adolescente, como seres humanos que sao, nao podem ser vis-
tos como simples coisa ou objeto. Como assinala Dias, "o homem nao é ape-
nas uma presenca “simples e objetivada” - isso acontece com as coisas. Ser-

si-mesmo e ser-com-os outros, nisto consiste a vocacdo do homem”*!

. Assim,
convém que as crianga e os adolescentes sejam tratadas como homens inter-

relacionados, inseridos e atuantes no mundo.

Neste contexto, € bom frisar que se vive hoje em um mundo globalizado,
mundo este com forte tendéncia ao desrespeito dos direitos humanos e soci-
ais, dai a necessidade de se pensar e refletir sobre uma justica constitucional

garantista dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente.

Enquanto conceito, crianca e adolescente passaram a constituir categorias tra-
zidas pela Modernidade, e, assim, passou-se a definir juridicamente a infancia

e a adolescéncia a partir de um marco cronoldgico.

10 DIAS, Maria da Graca dos Santos. Refletindo sobre a crianga e o adolescente: um desafio ao
Direito neste transito para a pds-modernidade. In: Revista Novos Estudos Juridicos — NEJ
-Vol. 12 - n. 2 - p. 309-319/ jul-dez 2007.

11 DIAS, Maria da Graca dos Santos. Refletindo sobre a crianga e o adolescente: um desafio ao
Direito neste transito para a pés-modernidade. In: Revista Novos Estudos Juridicos — NEJ]
- Vol. 12 - n. 2 - p. 309-319/ jul-dez 2007.
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A legislacao brasileira considera “crianca a pessoa até doze anos de idade in-
completos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos”*?. Tal normatiza-
cao tem fundamento e inspiracao “nos conhecimentos dados pela ciéncia e nas
recomendacdes de diplomas internacionais — entre eles, a Declaragao Univer-
sal dos Direitos da Crianca de 1959 e a Convencao Internacional dos Direitos

da Crianca da Organizacdo das Nagdes Unidas de 1989”3,

Necessario, porém, enfatizar que a legislagao traz critérios objetivos que de-
vem ser interpretados ndo apenas pelo angulo do aspecto cronoldgico, mas,

acima de tudo, pelo aspecto do marco existencial.
Neste sentido, convém transcrever o que assinala Dias:

[...] esses critérios objetivos pretendem demarcar um tempo que
ndo é apenas cronoldgico, mas, acima de tudo, existencial. Tem-
po vivido na compreensao. Um tempo que se constitui de experi-
éncias, que vao permitir a compreensao de si mesmo, do outro e
do mundo. Experiéncias estas de conquista da espacialidade do
ser do homem no mundo, de construcdo de relagdes proxémicas
e afetuais, de realizagdao de trocas envolventes e significantes; de
construcdo de sua identidade pessoal e comunitaria (o ser si
mesmo e o sendo-com-outro no mundo).*

No espaco-temporalidade, a crianca e o adolescente, sem duvida experimenta-

rao os impactos que todos os seres humanos experimentam no relacionamen-

to com os outros pelas préprias condigdes de seres sensiveis.

Porém, como seres humanos em desenvolvimento, a crianca e o adolescente

mereceram da nossa legislacdo especial atencao, com objetivo de Ihes garantir

um transito seguro e sadio de uma etapa de dependéncia infantil a emancipa-

cao proépria dos adultos.

A crianca e o adolescente, com o advento da Constituicdo da Republica Fede-

12 BRASIL, Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990, de acor-
do com as alteragdes dadas pela Lei n. 8.242, de 12 de outubro de 1991. - Brasilia: Senado
Federal, Subsecretaria de Edicoes Técnicas, 52. Ed. Revista e atualizada, 2004, p. V. Art. 20°.

13 DIAS, Maria da Graca dos Santos. Refletindo sobre a crianga e o adolescente: um desafio ao
Direito neste transito para a pds-modernidade. In: Revista Novos Estudos Juridicos — NEJ
-Vol. 12 - n. 2 - p. 309-319/ jul-dez 2007.

14 DIAS, Maria da Graca dos Santos. Refletindo sobre a crianga e o adolescente: um desafio ao
Direito neste transito para a pés-modernidade. In: Revista Novos Estudos Juridicos — NEJ]
- Vol. 12 - n. 2 - p. 309-319/ jul-dez 2007.
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rativa do Brasil de 1988, passaram a ser sujeitos de direito, e como tais, tém
direitos e garantias previstas no texto constitucional para que possam vencer

a complexa e desafiadora etapa de transicao da infancia para a fase adulta.

Por influéncia e forca do mundo globalizado, por vezes, o préprio Poder Publico
acrescenta barreiras injustas as criancas e aos adolescentes em sua trajetoéria
a fase adulta sadia, e, neste contexto, revela-se a importancia do Poder Judi-
ciario adotar a postura da jurisdicao constitucional, concretizadora dos direitos

fundamentais dos seres humanos em processo de desenvolvimento.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E
NECESSIDADE DE POSTURA PROATIVA DO PODER JUDICIARIO FREN-
TE AS NOVAS REALIDADES DO MUNDO GLOBALIZADO

No Brasil existe um grande paradoxo no que diz respeito aos direitos funda-
mentais’>. Apesar de tais direitos estarem formalmente consagrados no texto
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em termos concre-
tos, quase sempre, encontram-se relegados a mera condicao de uma pauta
politica a ser executada oportunamente conforme os interesses politicos da

classe dominante que se encontra no exercicio do Poder.

Como bem assinalou Faria, “os direitos fundamentais em termos concretos
quase nada valem quando os homens historicamente localizados se véem re-
duzidos a mera condi¢cdo genérica de humanidade” *®. Neste sentido, pode-se
afirmar que nada valem porque, sem a protecao efetiva de um Estado capaz
de identificar as diferencas e as singularidades dos cidadaos, de promover jus-
tica social, de corrigir as disparidades econdmicas e de neutralizar uma iniqua

distribuicdo tanto de renda quanto de prestigio e de conhecimento, a consa-

15 Direitos Fundamentais sdo sempre Direitos Humanos, Unica distingdo reside no fato de que o
termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano, reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucional positivo de um determinado Estado. Assim In:
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Editora Livraria do Advoga-
do - Porto Alegre, 2007, 72 edicao, revista, atualizada e ampliada, p. 36-36.

16 FARIA, José Eduardo. O Judiciario e os Direitos Humanos e Sociais: notas para uma
avalizacao da Justica Brasileira, p. 95. Artigo, In: Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica.
José Eduardo Faria (ORG), Editora Malheiros, 12 edicdo, 42 tiragem, 2005.
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gracao formal dos direitos fundamentais no texto da Constituicao, nada repre-

sentam em termos concretos em beneficio sociais e humanos.

Nesse contexto, revela-se a importéncia do papel do Juiz como agente politi-
co-juridico, jé que o magistrado se qualifica como ator essencial do processo
politico de desenvolvimento, expansdo e reafirmacdo dos direitos humanos e

sociais normatizados na Constituicao de 1988.

Neste sentido assinala Melo'” que “o juiz que tiver uma postura criativa, com
relacdo e esses novos fatos, ajudara a construir o direito justo porque o traba-
Iho de interpretacdo que aproveitar todas as fontes legitimas de Direito sera
muito mais conseqliente e capaz de ganhar consenso social”. Porém, infeliz-
mente, o que se observa na praxis forense € uma constante valorizacdo do
normativismo - positivista. A imposicao de rigor légico-formal tem se tornado,
no dia-a-dia, regra para as manifestacdes e decisOes judiciais. A cupula dos
tribunais superiores, por vezes apegados a mentalidade da dogmatica positi-
vista, tende a considerar a postura criativa dos juizes como uma simples dis-
torcao das funcgdes judiciais e como pura e simples ameaca a certeza juridica e

perversdo a seguranca do processo.*®

O Poder Judiciadrio encontra-se em um momento crucial da histéria, e nao po-
de ficar apegado de forma sistematica e cega ao rigor da légica/formal impos-
to pelo normativismo - positivista. Vive-se atualmente em um mundo globali-
zado onde o sistema global, sustentado em uma politica ecomémica globaliza-
da, imp0e ao Estado - Nagdo seu modo de ser dominante que, quase sempre,
transforma os Estados menos preparados ou em processo de desenvolvimen-
to, em uma espécie de Estado Neocolonial'®, forcados que s&o, pelo contexto

da globalizacdo, a manterem uma estrutura politico-juridica que favoreca a

17 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto Alegre: Fabris.1994,
p. 76.

18 Cf. FARIA, José Eduardo. O Judiciario e os Direitos Humanos e Sociais: notas para uma
avaliacdo da Justica Brasileira, p. 96. Artigo, In: Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica.
José Eduardo Faria (ORG), Editora Malheiros, 12 edicdo, 42 tiragem, 2005.

19 Cf. BONAVIDES, Paulo. Do pais Constitucional ao Pais Neocolonial. Malheiros Editora,
2000, p. 22.
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politica econbmica globalizada em detrimento dos direitos e garantias huma-

nos e sociais.?®

Diante de tal situacdo tem o Poder Judicidrio, como Poder Estatal que &, a res-
ponsabilidade social de tutelar os direitos fundamentais do ser humano e, em
especial, os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, que sao serem
humanos em processo de formagao, com vistas de que deles dependera o fu-

turo da Nagao.

Os juizes como atores sociais, e como agentes de politica-juridica, devem ter
consciéncia de que o advento da globalizacdo se trata de um processo histori-
co da humanidade que ndo pode ser barrado ou impedido; porém, convém
gue estejam conscientes que a globalizagao traz consigo vertentes desuma-
nas, ou seja, a globalizacdao tem um foco amplamente direcionado para o mer-
cado, para o capitalismo, e com isso descompromissado com os valores sensi-
veis necessarios para o convivio social, e isso sim pode e convém ser combati-
do ou impedido em prol de um convivio humano e social harmonico, ja que

progresso nao pode ser sinGnimo de escravidao.

Neste contexto, tal postura dos juizes, ndo pode ser entendida como simples
distorcdo das fungdes judiciais, ou como pura e simples ameaca a certeza juri-
dica e perversdo a seguranga do processo. Ao contrario, deve ser visto como
busca de efetivagdo das garantias consagradas ao ser humano e como busca
de concretizagao dos direitos fundamentais garantidos na Constituicao de
1988.

Assim, nos dias atuais, o juiz ndao pode se contentar em ser simples garantidor
e aplicador passivo da ordem juridica legal, mas, acima de tudo, convém ser
um agente politico-juridico consciente de seu papel e das conseqiéncias de
seus atos perante a sociedade em uma nova realidade no contexto de mundo
globalizado, ou seja, ter consciéncia da importancia do papel que exerce na

sociedade como importante ator social, com objetivo de concretizar dos direi-

20NEUNER, Jo6rg. Os Direitos Humanos Sociais. In: Jurisdicdo e direitos fundamentais: anuario
2004/2005/Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul - AJURIS; coord.
Ingo Wolfgang Sarlet. - Porto Alegre: AJURIS: Livraria do Advogado Ed., 2006 v. 1, t.2. p
146.
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tos humanos e sociais constitucionalmente garantidos.

Neste contexto, o juiz deve ser proativo, ético e sensivel para “reconhecer e
aplicar a norma em sua maneira mais profunda - através dos fenOmenos cul-
turais e das diferencas que identificam e justificam a existéncia sublime de ca-

da ser humano”?!

, em especial quando este ser humano for uma pessoa em
processo de formacdo como o € a crianca e o adolescente. Além disso, o juiz
necessita compreender a dimensdo estética da vida cotidiana local e a mani-
festacdo do imaginario social para que possa concretizar um direito humanis-
ta, ja que o imaginario social é “habitado pelo desejo de uma vida com quali-
dade, pela esperanca de realizacdo de um Direito legitimo, justo, atil e éti-

Co"22

Importa frisar que com o advento da Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988, instaurou-se no Brasil o constitucionalismo de Estado Demo-
cratico Social de Direito®®. Esta opgdo politico-constitucional traz a necessita
do Poder Judicidrio, como Poder fundamental do Estado?*, efetivar o exercicio
de uma jurisdicao constitucional que realmente concretize os direitos e as ga-

rantias sociais normatizados no texto constitucional.

21 MARTINS, Janine Stiehler. Estética da convivéncia: a funcdo jurisdicional perante o ser hu-
mano e o social. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 2, n. 3, 3° quadrimestre de
2007. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791. Acesso em:
17.03.2008.

22 DIAS, Maria da Graga dos Santos. Direito e Pés-Modernidade. In: Revista Novos Estudos
Juridicos - NEJ, Vol. 11 - n. 1 - p. 111/ jan/jun 2006.

23 No artigo 1° da Constituigdio Federal/1988 prescreve que a Republica Federativa do Brasil se
constitui em um Estado Democratico de Direito fundamentado na dignidade da pessoa huma-
na e tendo como objetivos, dentre outros, o de construir uma sociedade livre, justa, solidaria
e fraterna, estabeleceu uma ideologia que deve iluminar todo o ordenamento juridico consti-
tucional e infraconstitucional em todos os campos do direito.

24 “ndo nos lembramos suficientemente de que a magistratura é um dos grandes ramos da ar-
vore do government de determinado pais. Com isto quero dizer, antes de tudo, que ela é par-
te do governo (i.e, do Estado; grifo meu) e, em segundo lugar, que também o seu poder su-
jeita-se a crescer e diminuir. As condicdes que agem sobre o Executivo e o Legislativo, deter-
minando o carater dos seus poderes, agem também sobre o Judicidrio. E a forma assumida
pelos outros poderes da grande arvore, que € o Estado, esta em fungdo da medida do Judicia-
rio”. Cf. English and American Judges as Lawmakers, apud Mauro Cappelletti, Juizes Legis-
ladores? p. 42. Citacdo em: FARIA, José Eduardo. O Judicidrio e os Direitos Humanos e Soci-
ais: notas para uma avaliacao da Justica Brasileira, p. 109. Artigo, In: Direitos Humanos, Di-
reitos Sociais e Justica. José Eduardo Faria (ORG), Editora Malheiros, 12 edigcdo, 42 tiragem,
2005.
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A tal respeito, assinala Bonavides:

[...] o verdadeiro problema do Direito Constitucional de nossa é-
poca estd, ao nosso ver, em como juridicizar o Estado Social, co-
mo estabelecer e inaugurar novas técnicas ou institutos proces-
suais para garantir os direitos sociais basicos, a fim de fazé-los
efetivos. Por esse aspecto muito avangou o Estado social da Carta
de 1988, como o mandado de injungao, o mandado de seguranca
coletivo e a inconstitucionalidade por omissao. O Estado social
brasileiro é portanto de terceira geracao, em face desses aperfei-
goamentos: um Estado que nao concede apenas direitos sociais
basicos, mas os garante. [...]. O novo Direito que a sociedade in-
dustrial produziu nao poderia ser outro senao o Direito Constitu-
cional do Estado social. A esse Direito o Brasil se prende como
nunca desde o advento da Constituicao de 1988. [...]. Com efeito,
nao €& possivel compreender o constitucionalismo do Estado social
brasileiro contido na Carta de 1988 se fecharmos os olhos a teoria
dos direitos sociais fundamentais, ao principio da igualdade, aos
institutos processuais que garantem aqueles direitos e aquela li-
berdade e ao papel que doravante assume na guarda da Constitu-
icdo o Supremo Tribunal Federal.*®

Pela nova ordem constitucional vigente no Brasil, o Poder Judicidrio deve fazer
valer a forca normativa dirigente e compromisséria da Constituicdo de 1988,
com o propdsito de concretizacao dos direitos humanos e sociais fundamentais
das criancas e dos adolescentes de forma prioritaria, em caso de omissao do
Poder Executivo, mesmo que isto represente uma intervengao da jurisdicao
constitucional na esfera do Executivo. Tal atuacao interventiva do Judiciario é
legitima, j& que representa atuacao constitucional como Poder do Estado para

dar concretude as normas constitucionais.

STRECK, assinala que:

[...] a forca normativa da Constituicao - e, se assim se quiser, o
seu papel dirigente e compromissorio - sempre teve uma direta

relacao com a atuagao da justica constitucional na defesa da im-

25 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Malheiros Editores, 222 edic3o, atua-
lizada e ampliada, 2007, p. 373.
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plementacdao dos direitos fundamentais-sociais previstos na Lei

Maior.2®

Neste sentido, o juiz deve deixar o discurso equivocado, fundamentado na
teoria da “independéncia dos poderes” para justificar sua propria omissao, ja
que tal discurso apenas reacende a tradicdo do modelo de Estado Liberal clas-
sico, onde se sustentava a tese de que o Judicidrio deveria manter-se inerte,
sem interferir na esfera do Executivo ou Legislativo mesmo em caso de omis-
sdo destes; porém, quando se utiliza tal discurso, esquece-se que o Judiciario
também é Poder do Estado e que, no Estado Democratico e Social de Direito
como se vive no Brasil com o advento da Constituicao de 1988, existe o dever
de se efetivar a justica constitucional com o propdsito de realizar concreta-
mente a norma constitucional garantidora dos direitos da pessoa humana em

processo de formacao em grau de prioridade.

No Estado Democratico de Direito o Poder Judiciario deixou de ser um Poder
passivo e inerte para ser efetivamente um Poder constitucionalmente proativo

em defesa de uma sociedade justa, ética e solidaria.

Conforme FARIA:

[...] os juizes deverao aceitar a realidade da transformada con-
cepgao do direito e da nova fungao do Estado, do qual constituem
também, afinal de contas, um ramo. E entdo sera dificil para eles
nao dar a propria contribuicdo a tentativa do Estado de tornar e-
fetivos tais programas, de nao contribuir, assim, para o que eles
podem fazer controlando e exigindo o cumprimento do dever do
Estado de intervir ativamente na esfera social, um dever que, por
ser prescrito legislativamente, cabe exatamente aos juizes fazer
respeitar.?’

O Poder Judiciario tem importante funcao de concretizar os direitos fundamen-

tais da crianca e do adolescente como prioridade absoluta. Portanto, ocorren-

26 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursi-
vas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 2° edicdo, revista e am-
pliada. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2007, p. 23.

27 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. Traducdo de Carlos Alvaro de Oliveira. Ser-
gio Antonio Fabris Editor. Porto Alegre, 1993, p. 41-51.
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do omissao do Executivo ou do Legislativo em seu dever de, por agdes positi-
vas, concretizar tais direitos fundamentais, deve o Judiciario intervir para a
garantia da transformacdo social, do engrandecimento do Estado Democratico
de Direito e do compromisso ético de construgao de um mundo melhor, justo

e solidario.

4 O PODER JUDICIARIO E O CONTROLE DAS POLITICAS PUBLICAS EM
PROL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CRIANCA E DO ADOLESCEN-
TE

Direito é criagcdo humana, é uma producdo cultural da Sociedade constituida a
partir da consciéncia do justo e do injusto, com escopo de realizacdo de Justi-
ca. Portanto, pode-se afirmar que o direito é referendado por valores e verda-

des que se constituem historicamente no tempo e no espaco.

O Estado, neste mesmo contexto, como criatura da Sociedade, também nas-
ceu da evolugdo histérica e, através dos séculos, adotou varias formas?®, tipos
histéricos como os antigos Estados Orientais, o Estado Helénico, o Estado Ro-
mano, o Estado da Idade Média, o Estado Moderno e o Estado Contempora-

neo®’.

E bom frisar que em cada época histdrica adota-se uma concepgao de Estado
de acordo com a ideologia dominante, como por exemplos, o Estado Absoluto,

o Estado Liberal e o Estado Social.

O Estado Liberal classico tinha a concepcao de que o Estado devia ter poderes
e funcdes limitados e, em contraposicao ao Estado Absoluto, incorporou a teo-

ria de separacdo dos poderes®’, assim, cabia ao Executivo atuar apenas quan-

28 Neste sentido, DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria do Estado. S3o Paulo: Sa-
raiva, 1987, p. 51

29 Divisdo encontrada em: PASOLD, Cesar Luiz. Fungdo Social do Estado Contemporaneo.
Floriandpolis/SC: OAB/SC Editora co-edicao Editora Diploma Legal. 2003. 128 p. 32 edicdo, p.
29/34

30 Montesquieu foi autor da obra que idealizou a teoria da separacdo de poderes recepcionada
pelo Estado Liberal... “De I’esprit des lois (Do espirito das leis) publicada pela primeira vez em
1748
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do autorizado por lei e nos seus exatos limites, ao Judicidrio apenas o poder
de aplicar a lei sem mesmo poder interpreta-la, ja o legislativo era quem tinha

a tarefa Unica e exclusiva de criar o direito.

O Estado Liberal assumiu a defesa da liberdade humana com fundamento no
binémio: liberdade e igualdade e, neste contexto, o Estado ndo poderia inter-
vir na sociedade sob pena de, tal interferéncia, representar inadmissivel viola-
cao na esfera de liberdade humana ja que pela teoria liberal perseguia-se o
ideal burgués de liberdade onde se restringe o poder coletivo para dilatar a

esfera de autodeterminacdo individual®!

, concebendo-se como fundamental a
protecdo dos cidaddos contra os abusos do poder publico, porém, levando-se
sempre em consideragao que tal modelo de Estado nao tinha preocupacao com
as diferentes necessidades sociais dos cidadaos, mas preocupagao com a defe-

sa contra eventuais agressoes a liberdade.

Para ndo violar a liberdade e a igualdade, a lei deveria guardar as caracteristi-
cas da generalidade e da abstracdo. O juiz, como agente politico do Estado
nao poderia, no seu no exercicio da jurisdicdao, interpretar a lei ou considerar
circunstancias especiais ou concretas em favor dos direitos fundamentais soci-
ais, sob argumento de, em assim agir, colocar em risco a “certeza do direito” e

promover a quebra do principio da generalidade e abstracao da lei.

Porém, vive-se hoje uma nova realidade histérica onde vige a necessidade de
atuacdo conforme os principios de um Estado Democratico de Direito, pois es-

te é o modelo de Estado adotado pela Constituicdo de 1988.

O Poder Judiciario, enquanto guardido das promessas democraticas e da or-
dem constitucional, deve atuar na perspectiva intervencionista e transforma-
dora para a emancipagao do homem na sociedade, para o seu pleno desenvol-
vimento humano e para a consolidacao da Justica Social e Ambiental. Este i-
deal somente sera alcancado com uma hermenéutica comprometida com a
Constituicao. Todas as normas infraconstitucionais devem necessariamente

passar por um "banho de imersao" ou por uma 'filtragem constitucional'.

31 CADERMATORI, Daniela Mesquita Leutchuk de. O didlogo democratico. Curitiba: Jurua,
2006, p.32
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A importante missao de completar e reconhecer novos direitos, ampliando os
espacos de cidadania, caracteriza o fendmeno da judicializacdo da vida social.
O Poder Judiciario, enquanto poder politico, desempenha um papel proeminen-
te na salvaguarda de direitos e garantias fundamentais e de socorro aos mais

fragilizados.

No Estado brasileiro contemporaneo, o controle das politicas publicas revela-se
importante atividade do Poder Judicidrio. Tal atividade implica em intervencao
direta em espaco que antes era tradicionalmente reservado aos demais Pode-
res. Como bem disse Eduardo Appio®?, “este controle demanda, pois, plena in-
dependéncia politico-administrativa do Poder Judicidrio, razdo pela qual o
constituinte de 1988 previu, ao longo do artigo 96, as garantias, na forma de

instrumentos juridicos que lhe asseguram plena autonomia”.**

A atividade de controle da politica publica pelo Poder Judiciario €, na verdade,
exercicio definidor de limites a atuacao dos demais Poderes. E bom frisar que
no Estado Democratico de Direito os Poderes Executivo e Legislativo encon-
tram-se vinculados a deveres e objetivos impostos pela Constituicao da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988 e, assim, nao mais poderao atuar com dis-

cricionariedade plena.

Neste sentido, Carmem Lucia Rocha consigna que:

Verifica-se que todos os verbos utilizados na expressdao normativa
- construir, erradicar, reduzir, promover - sao de acao, vale di-
zer, designam um comportamento ativo. O que se tem, pois, é
gue os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
sao definidos em termos de obrigagdes transformadoras do qua-

32 APPIO, Eduardo. Controle Judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005,
p. 66

33 APPIO, Eduardo, obra citada, em nota de rodapé, p.66, cita o acérddo do Plenario do STF, no
julgamento da liminar requerida na ADI 2.238-5/DF, publicado no D], de relatoria do Ministro
Ilmar Galvdo, em acao direta de inconstitucionalidade promovida em face da Lei Complemen-
tar 101/01 (Lei de Responsabilidade Fiscal) onde, deferiu, em parte, a liminar requerida, no
intuito de garantir sua autonomia financeira e a preservagao do principio da separacdo dos
Poderes, suspendendo a eficacia do § 3° do art. 92 da Lei de Responsabilidade Fiscal, onde se
autorizava o Poder Executivo a limitar os valores financeiros segundo critérios fixados pela lei
de diretrizes orgamentarias, no caso de os Poderes Legislativo e Judiciario e o Ministério Publi-
co ndao promoverem a limitacdo no prazo estabelecido no caput.
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dro social e politico retratado pelo constituinte quando da elabo-
racdo do texto constitucional®.

Assim, o Poder Judiciario tem o dever constitucional de assumir e tornar efeti-
va a jurisdicdo constitucional, ja que, pela nova ordem constitucional, vive-se
no Brasil um Estado Democratico de Direito, o que, por si so, justifica o exer-

cicio da jurisdicao de controle das politicas publicas.

Diante disso, importante frisar que para o controle jurisdicional das politicas
publicas em prol dos direitos da crianca e do adolescente é fundamental uma
atitude proativa e constitucional do Poder Judiciario. Pela nova realidade de-
mocratica do Brasil, o Poder Judiciario ndo pode mais se portar como se ainda
fosse um poder no ambito do Estado Liberal Classico de Direito. Proatividade,
fundamentada na aplicacdo das normas constitucionais e seus principios, é re-
levante para que os objetivos preconizados pela Constituicao em prol da crian-
ca e do adolescente nao sejam entendidos apenas como direitos subjetivos
destes contra o Estado, mas compreendido principalmente como direitos cons-
titucionalmente garantidos por norma de eficacia plena que deve ser concreti-
zados para o alcance da justica social direcionada como prioridade em prol de
seres humanos em formacdo e, também, por conseqiéncia, em prol da pro-

pria Nagao.

No entanto, um dos maiores obstaculos a implementagao pratica desta reali-
dade histdrica encontra-se no seio do préprio Poder Judiciario. Por vezes usa-
se o principio da separacao dos Poderes como barreira ao avango do Poder Ju-
dicidrio na direcao da efetivagdo do Estado Democratico e Social de Direito,
Estado este adotado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Convém frisar que o principio de separacdo dos poderes® n3o pode ser visto

como principio de valor absoluto, pois tal principio nunca assumiu um carater

34 ROCHA, Carmem LUcia Antunes. Acdo Afirmativa - O Contelido Democratico do Principio da
Igualdade Juridica. Revista de Informacdo Legislativa do Senado Federal. Brasilia, n. 131, p.
283/295, jul./set. 1996, p. 285.

35 CRFB/1988, art. 2°. “S3o0 Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislati-
vo, o Executivo e o Judiciario”.
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rigido, e, quando a isto, pode-se observar nas proprias excegdoes admitidas,
tais como fiscalizagcao do Legislativo ao Executivo e da participagao do Execu-

tivo em nomear magistrados no Poder Judiciario.

O Poder Judiciario, enquanto poder politico, poder do Estado que €&, tem que
desempenhar um papel proeminente na salvaguarda de direitos e garantias
fundamentais, concretizador dos direitos sociais, pois isto é vontade emanada
do préprio texto constitucional, assim como se observa na norma contida no
inciso XXXV, do artigo 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil-
CRFB/1988.

Por outro lado, o Poder Executivo quase sempre usa o argumento das limita-
cOes faticas e orcamentarias, como justificativa de sua inércia para dar cum-
primento ao texto constitucional em relacdo a concretizacdo dos direitos fun-
damentais da crianca e do adolescente. Porém, tais limitagdes ndao podem ser
postas como justificativa geral para a inércia na implementagao das politicas
publicas em prol da crianca e do adolescente previstas de forma completa na
Constituicdo. Por isso, € fundamental a analise criteriosa dos dados empiricos
do caso concreto para a justificacao das decisdes concretizadoras de direitos
fundamentais prestacionais dos direitos da crianca e do adolescente. A inter-
vencdo da jurisdicao constitucional nas politicas publicas em prol desses seres
humanos em desenvolvimento alcancara legitimidade quando estiver lastreada
na rigueza de dados concretos do caso analisado e quando a decisdao estiver

fundamentada com base nos valores e principios constitucionais.

Para a legitimidade da decisao em matéria de controle das politicas publicas,
ndo é suficiente o esforco argumentativo e retérico no plano abstrato da nor-
ma, isso, alids, € muito mais incumbéncia do legislador infraconstitucional. A
justificacao retdrica, generalista e abstrata, alids, ndo demanda maiores esfor-
cos argumentativos. Ninguém questiona e nem duvida que é também dever
fundamental do Estado a protecdo integral a crianca e ao adolescente. O que é
realmente imprescindivel para a legitimidade da sindicabilidade dos atos e das
omissoes do Estado é a compreensdo e a justificacdo adequada da norma con-
texto, ou seja, da norma fundamental construida para o caso concreto de a-

cordo com o contexto fatico da demanda, da riqueza de dados do caso concre-

669



ABDALLAH, Rhamice Ibrahim Ali Ahmad; BODNAR, Zenildo. A concretizagdo jurisdicional dos
direitos fundamen-tais da crianca e do adolescente. Revista Eletronica Direito e Politica, Pro-
grama de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.3, n.3, 3° qua-
drimestre de 2008. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

to, da realidade atualizada dos programas estatais e do status de desenvolvi-
mento econdmico e social dos entes federativos envolvidos diretamente na po-

litica publica analisada.

No Brasil, a protegao dos direitos humanos é um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito. No decorrer de todo texto constitucional, principal-

mente em seu artigo 5°, a norma prevé e garante os direitos fundamentais.

Neste contexto, € bom frisar que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, ao tratar dos direitos fundamentais, colocou a crianga e o adolescente
em grau de prioridade absoluta. O legislador constituinte teve o cuidado pa-
ternal de particularizar os direitos fundamentais da crianca e do adolescente, e
dentre tais direitos, aqueles indispensaveis a formacao do individuo ainda em
desenvolvimento, elencando-os no caput do artigo 227. Sao eles: direito a vi-
da, a saude, a alimentacdo, a educacado, ao lazer, a profissionalizacao, a cultu-

ra, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar.>®

Esses direitos ndao estdo catalogados no citado artigo com simples objetivo de
servirem as acgoes politicas eleitoreiras dos partidos politicos e seus candidatos
nas eleicdes, mas sim para serem obrigatoriamente concretizados pelo Estado.
Trata-se de norma de eficacia plena que estabelece um enorme catdlogo de
politicas publicas que devem ser devidamente implementadas em prol da de-

fesa e protecao da crianca e do adolescente.

Assim, a atuacado/intervencao do Poder Judicidrio, na execucdo e na avaliacdo
das politicas publicas direcionada as criancas e aos adolescentes, é plenamen-
te possivel em funcdo da forma de positivacdo constitucional deste direi-
to/dever fundamental. A Constituicdo também ja conferiu densidade normati-
va suficiente para a sua concretizacao efetiva da tutela de tais direitos inde-

pendentemente da superveniéncia de interposicao legislativa.

A Jurisdicao Constitucional de intervencdo nas Politicas Publicas com objetivo

36 Nesse sentido: AMIN, Andréa Rodrigues. Dos direitos fundamentais. In: Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente: Aspectos Tedricos e Praticos, Editora Lumen Juris. Rio de Janei-
ro, 2008, Coordenacao de Katia Maciel, p. 31-60.
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de concretizagao dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente nao
pode ser entendida como ativismo judicial. Disto nao se trata, ja que na nova
ordem constitucional os juizes, no exercicio da jurisdicdo, estarao jungidos de
uma moral superior sempre que usarem como fundamento de suas decisdes
os principios constitucionais. Trata-se pois, na verdade, de defesa de uma ju-
risdicao constitucional mais efetiva, substancialista e republicana, como bem

enfatizou Streck.?’

Neste novo modelo histérico de Estado do Brasil, o Poder Judiciario, como Po-
der do Estado, ndao pode atuar com base em um modelo de Estado Liberal. As-
sim, o Poder Judicidrio deve assumir seu real e necessario papel perante o
modelo de Estado Democratico de Direito, como aquele que assume a feicdo
transformadora das estruturas sociais em busca de concretizagao dos direitos
fundamentais, por intermédio da efetivacdo da Jurisdicdo Constitucional em

situagoes limite.

Neste contexto, assinala Streck:

[...] a postura que defendo aposta no papel transformador assu-
mido pelo Estado neste momento histérico. O Estado deixa de ser
ordenador (modelo liberal) e promovedor (social) para assumir a
feicdo de transformar as estruturas sociais. Nao € por nada que a
Constituicdo estabelece que o Brasil € uma Republica que tem os
objetivos de erradicar a pobreza, promover justica social, colo-
cando a idéia de Welfare State como nucleo essencial da Consti-
tuicdo (art. 3°), além dos dispositivos que tratam da intervencao
do Estado na economia, no papel do Estado na promocdo de poli-
ticas publicas, etc. Este é o ponto: em um pais como o Brasil, em
gue o intervencionismo estatal até hoje somente serviu para a
acumulagao das elites, a Constituicao altera esse quadro, apon-
tando as baterias do Estado para o resgate das promessas in-
cumpridas da modernidade. D onde é possivel dizer que ndo sera
a iniciativa privada que fara a redistribuicdo de renda e a promo-
gao da reducao das desigualdades, mas, sim, o Estado, no seu
modelo alcunhado de Democratico de Direito, p/lus normativo em
relacao aos modelos que o antecederam. Deixemos de lado, pois,
tanta desconfianca para com o Estado. O Estado, hoje, pode - e

37 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discur-
sivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 2° edigdo, revista e
ampliada. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2007, nota de rodapé n. 29, p. 143.

671



ABDALLAH, Rhamice Ibrahim Ali Ahmad; BODNAR, Zenildo. A concretizagdo jurisdicional dos
direitos fundamen-tais da crianca e do adolescente. Revista Eletronica Direito e Politica, Pro-
grama de Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.3, n.3, 3° qua-
drimestre de 2008. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

deve - ser amigo dos direitos fundamentais.>®

Pelo exposto, conclui-se que o controle jurisdicional da correcao das politicas
publicas em prol da crianga e do adolescente é um dever do Poder Judiciario,
como poder do Estado que é. Dever este a ser exercido na perspectiva inter-
vencionista e transformadora para a emancipagao do individuo em formacdo
na sociedade, para o seu pleno desenvolvimento humano e para a consolida-

cao da justica social e de uma Nagao justa, ética e fraterna.

5 O PODER JUDICIARIO E A REACAO EM BUSCA DA CONSTRUCAO DE
UMA NOVA JURISPRUDENCIA EM PROL DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Atualmente, parcela significativa do Poder Judicidrio tem buscado construir
uma nova jurisprudéncia voltada a atuacdo e concretizacao da jurisdicdo emi-
nentemente constitucional. Tem-se entendido que o conceito de Estado Demo-
cratico de Direito pressupde uma valorizacao do juridico e dos principios cons-
titucionais vigentes. Nesta quadra, toma-se consciéncia da necessidade de se
estabelecer uma nova mentalidade no Poder Judiciario, onde se busque incor-
porar compromissos éticos de resgatar a forca do Direito com base na funda-
mentacdo da jurisprudéncia nos principios constitucionais. Neste contexto,
uma nova jurisdicao tem aflorado em nossos tribunais: a jurisdigao constitu-
cional, com a tarefa de guardia dos valores materiais positivados na Constitui-
¢&0>°, onde o Poder Judiciario se afasta da postura tradicional liberal passiva
para assumir uma postura proativa de interprete e concretizador da vontade

geral implicita no direito positivo, principalmente na norma constitucional.

Neste sentido, diferentemente do passado, encontra-se hoje em nossos tribu-
nais varios exemplos de decisdes onde o Poder Judiciario, em atitude de aban-

dono do tradicional estado de passividade, interfere nas politicas publicas via

38 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discur-
sivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 2° edigdo, revista e
ampliada. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2007, p. 148.

39 Cf. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. Elementos da Filosofia
Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 1999, p. 226 e segs.
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jurisdicao constitucional para fazer valer direitos e garantias constitucional-

mente elencadas diante da omissdo de outros poderes da Republica. A titulo

de ilustracao:

DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO:

STF, RE 410.715-AgR/SP: O Min. Celso de Melo em sua fundamentagao do vo-

to anotou:

E preciso assinalar, neste ponto, por relevante, que o direito a
educagcao - que representa prerrogativa constitucional deferida a
todos (CF, art. 205), notadamente as criancas (CF, arts. 208, IV e
227, “caput”) - qualifica-se como um dos direitos sociais mais
expressivos, subsumindo-se a nocdo dos direitos de segunda ge-
ragao (RTJ 164/158-161), cujo adimplemento impde, ao Poder
Pablico, a satisfacdo de um dever de prestacdo positiva, consis-
tente num “facere”, pois o Estado dele sé se desincumbira criando
condigOes objetivas que propiciem, aos titulares desse mesmo di-
reito, o acesso pleno ao sistema educacional, inclusive ao atendi-
mento, em creche e pré-escola, "as criancas de zero a seis anos
de idade” (CF, art. 208, IV). [...]. O alto significado social e o ir-
recusavel valor constitucional de que se reveste o direito a educa-
¢ao infantil - ainda mais se considerado em face do dever que in-
cumbe, ao Poder Publico, de torna-lo real, mediante concreta efe-
tivacdo da garantia de “atendimento em creche e pré-escola as
criancas de zero a seis anos de idade” (CF, art. 208, IV) - nao
podem ser menosprezados pelo Estado, “"obrigado a proporcionar
a concretizagao da educacdo infantil em sua area de competén-
cia” (WILSON DONIZETI LIBERATI, "Conteudo Material do Direito
a Educacdo Escolar”, “in” “Direito a Educacdo: Uma Questdo de
Justica”, p. 236/238, item n. 3.5, 2004, Malheiros), sob pena de
grave e injusta frustracdo de um inafastavel compromisso consti-
tucional, que tem, no aparelho estatal, o seu precipuo destinata-
rio. [...]. Tratando-se de tipico direito de prestacao positiva, que
se subsume ao conceito de liberdade real ou concreta, a educagao
infantil - que compreende todas as prerrogativas, individuais ou
coletivas, referidas na Constituicdo da Republica (notadamente
em seu art. 208, IV) - tem por fundamento regra constitucional
cuja densidade normativa ndao permite que, em torno da efetiva
realizacdo de tal, comando, o Poder Publico, especialmente o Mu-
nicipio (CF, art. 211, §29), disponha de um amplo espaco de dis-
cricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de con-
formacao, e de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente,
com base em simples alegacdao de mera conveniéncia e/ou opor-
tunidade, ou, ainda, com apoio em “argumentos de natureza poli-
tica e econémica” (EDUARDO APPIO, "Controle Judicial das Politi-
cas Publicas no Brasil”, p. 233/237, 236, 2005, Jurua), a nulifica-
¢ao mesma dessa prerrogativa essencial, como adverte, em pon-
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deradas reflexdes, a ilustre magistrada MARIA CRISTINA DE BRI-
TO LIMA, em obra monografica dedicada ao tema ora em exame
(*A Educacao como Direito Fundamental”, 2003, Lumen Juris).
[...]. Tenho para mim, desse modo, presente tal contexto, que os
Municipios - que atuardo prioritariamente no ensino fundamental
e na educacao infantil (CF, art. 211, §2°) - nao poderao demitir-
se do mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes
foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Carta Politica, e que represen-
ta fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa
dos entes municipais, cujas opgdes, tratando-se de atendimento
das criangcas em creche (CF, art. 208, IV), ndao podem ser exerci-
das de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples con-
veniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico
de indole social, [...].

Nesta mesma linha também decidiram decidiram os Egrégios Tribunais de Jus-

tica de Santa Catarina e de Mato Grosso:

a) TJSC, Apelagao civel n. 2002.011530-0, da Capital. Relator Des. Antonio Do
Rego Monteiro Rocha, 29.08.2002:

Por outro lado, sensivel a supremacia do Direito Social - que é o
direito da crianca e do adolescente - sobre o direito publico, por-
quanto este existe para a realizacdo daquele e ndo o inverso. A-
Iém disso, garantir a educacdo ao infante é preservar-lhe a digni-
dade, que é fundamento do nosso Estado Democratico de Direito.
Portanto, o art. 227 da Constituicdo Federal, que encerra um
principio geral, alcunhado em nosso direito como a doutrina da
Protecdo Integral, tem prevaléncia e determina a aplicacdo imedi-
ata da regra programatica inserta no art. 205 da Lex Mater, que
nao pode deixar de ser cumprida sob a fragil alegacdo de que fal-
tam recursos para tanto.

b) TIMT, Apelacdo civel n. 29420/2005, Comarca de Juina. Relator Dr. José
Zuquim Nogueira, 21.06.2006:

[...] o Legislador Constituinte (Art. 227) e o Estatutario (Art. 4°)
estabelecem que a garantia da Protecdo Integral a crianca e ao
adolescente ocorre mediante a exigibilidade de um dever da fami-
lia, da comunidade, da sociedade em geral, e do Poder Publico,
em seus trés ambitos - Legislativo, Executivo e Judiciario - por
meio de suas respectivas Instituicdes e de seus diversos atores,
como agentes responsaveis pela reparacdao dos desvios existentes
na realidade social, econdémica e politica do Pais, que causam vio-
lagdes aos direitos da crianca e do adolescente. Temos que ter
em mente que esse dever operacionaliza-se através de um con-
junto articulado de agdes governamentais e ndao-governamentais
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da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, res-
ponsaveis pela formulacdo e construcdo das politicas e servicos
especiais e sociais publicos em favor da populagao infanto-juvenil,
e da atuacdo do Poder Judiciario, para garantir o seu cumprimen-
to. Ademais, quando o Estatuto fala em absoluta prioridade, te-
mos que interpretar esta expressao, ndo com limites, a luz da
discricionariedade e conveniéncia do Administrador, mas na sua
literalidade, entendendo ai que a prioridade nao deve ficar adstri-
ta as condigcdes dos Municipios, como sustentou o apelante, mas
deve ser a meta principal e primaria para os governantes, de mo-
do a propiciar a crianca e ao adolescente seus direitos elencados
no ECA. As agdes administrativas voltadas para estes menores
devem ser agdes que seguirdo os principios fundamentais da pro-
tecdo integral, da condicao de sujeitos de direitos, da prioridade
absoluta, da condicdao peculiar de pessoas em desenvolvimento, e
tracar metas de acordo com os principios estruturados da partici-
pacdao, descentralizagao, sustentabilidade e responsabilizacdao de
todos na sociedade. Outrossim, nao serve de defesa a alegacao
do Municipio de que ha outra escola onde o menor pode estudar,
em razdo de melhor acesso ao 6nibus escolar, pois, se constata
da declaracao do pai do menor (fl. 77) que este teria que acordar
as 4h (quatro horas da manhd) para iniciar os estudos as
7h30min (sete horas e trinta minutos), resultando num sacrificio
desproporcional e injusto, imposto a uma crianca de 07 (sete)
anos de idade. Com razao, entao, o douto magistrado sentencian-
te, ao impor ao Municipio a obrigacdao de propiciar o acesso da
crianca a escola, nos termos da decisdo. Feitas essas considera-
¢Oes, e em consonancia com o parecer ministerial, nego provi-
mento ao recurso, mantendo a sentenca pelos seus proprios fun-
damentos.

Sobre o tema também decidiu o Supremo Tribunal Federal (Recurso Extraordi-
nario 195.192-3 RS, 22 Turma, 22/02/2000):

SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios
visando a alcancar a saude, especialmente quando envolvida cri-
anca e adolescente. O Sistema Unico de saude torna a responsa-
bilidade linear alcancando a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e os Municipios.

Cite-se trecho esclarecedor desta decisao:

[...] além de ter-se o apoio na assisténcia do Estado prevista na
Lei Maior, consideradas a vida, a saude e o bem-estar da crianca
e do adolescente, constata-se que o acérdao proferido esta las-
treado, também, em interpretacdo de normas locais. A propria
autoridade apontada como coatora, o Excelentissimo Senhor Se-
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cretario de Saude, teria reconhecido a obrigatoriedade de aquisi-
gao e fornecimento de medicamentos excepcionais de alto custo
para o Ministério da Saude, INAMPS e para o proprio Estado. Isso
decorre do Sistema Unico de Saude. No caso, restou constatado
enfermidade rara e que alcanca cerca de vinte criancas em todo
Estado do Rio Grande do Sul com sérios riscos para a saude e o
desenvolvimento dos mesmos. O Estado deve assumir as fungdes
gue lhe sdo proprias, sendo certo, ainda, que problemas orca-
mentarios ndo podem obstaculizar o implemento do que previsto
constitucionalmente.

Sobre o assunto, ainda é oportuno referir a decisdao do Tribunal de Justica do
Mato Grosso, Sexta Camara Civel no Recurso de Agravo Interno N©°
17484/2008, interposto no Agravo de Instrumento 8598/2008 e relatada pelo
Desembargador Juracy Persinani:

EMENTA: AGRAVO ART. 557, § 19, CPC - NEGATIVA DE SEGUI-
MENTO A RECURSO DE AGRAVO DE INTRUMENTO - RECURSO EM
CONFRONTO COM JURISPRUDENCIA DOMINANTE NO STF, NO
STJ E NESTE RESPECTIVO TRIBUNAL - SISTEMA UNICO DE SAU-
DE - FORNECIMENTO PELO ESTADO DE TRATAMENTO MEDICO-
HOSPITALAR PARA CIRURGIA E TRATAMENTO DE VISAO A NE-
CESSITADO - DEVER DO ESTADO - RECURSO DESPROVIDO. E
de se manter a negativa de seguimento a recurso de agravo de
instrumento embasada em julgados do STF, do STJ] e deste Tri-
bunal, no sentido de que “[...] Ressoa inconcebivel que direitos
consagrados em normas menores como Circulares, Portarias, Me-
didas Provisodrias, Leis Ordinarias, tenham eficacia imediata e os
direitos consagrados constitucionalmente, inspirados nos mais al-
tos valores éticos e morais da nacao sejam relegados a segundo
plano. Prometendo o Estado o direito a saude, cumpre adimpli-lo,
porquanto a vontade politica e constitucional, para utilizarmos a
expressao de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicagdao da mi-
séria que assola o pais. O direito a saude da crianca e do adoles-
cente é consagrado em regra com normatividade mais do que su-
ficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito pas-
sivo, in casu, o Estado.” (STJ; REsp 577.836/SC).

A conclusao semelhante sobre o tema também chegou o Tribunal de Justica de
Santa Catarina na Apelagao Civel em Mandado de Seguranga n. 2005.012857-

8, Relator Des. Pedro Manoel de Abreu:

Mandado de segurancga. Fornecimento de leite especial. Alergia a-
limentar grave. Hipossuficiéncia econdmica. Direito a saude. O-
brigagdo do Municipio. Direito garantido pelos arts. 6° e 196 da
Constituicao Federal. Violagao ao principio da separacdao dos po-
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deres. Inocorréncia. Remessa necessaria e recurso voluntario
desprovidos.

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel assegurado pela prépria Consti-
tuicdo da Republica (art. 59, caput), ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secun-
dario do Estado, - uma vez configurado esse dilema - razdes de
ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel op-
¢ao: o respeito indeclinavel a vida (STF, Min. Celso Mello). Nao se
pode afastar do Municipio a responsabilidade pela saude do cida-
dao ao argumento de ser também de competéncia da Unido e dos
Estados. Todos os entes da federacdo tém o dever de assegurar a
populacao o efetivo atendimento a saude publica.

O estudo dos exemplos praticos acima transcritos demonstra que os Tribunais
brasileiros trilham caminho da efetivagao da Justica Constitucional, Justica es-
ta que se encontra em harmonia com o Estado Democratico de Direito adotado
pela Constituicao de 1988.

Pode-se afirmar que no Poder Judiciario tem juizes compromissados com a e-
fetivacao da jurisdicao constitucional. Juizes ja desvinculados do modelo de
Estado Liberal Classico e, que exercem a jurisdicdo em harmonia com o Estado

Democratico de Direito.

Demonstra-se assim que o Poder Judicidrio tem contribuido com decisdes sen-
siveis que levam a efetivacdo de uma jurisdicao constitucional garantidora dos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente, mesmo que para tal, haja
necessidade de intervengao em outros Poderes do Estado por omissao destes
no dever constitucional de concretizagao dos direitos constitucionalmente ga-

rantidos aos seres humanos em formacao.

CONCLUSAO

Atualmente vive-se em uma realidade histdrica caracterizada pela intensifica-
cao do fendmeno da globalizacdo. A revolucdo tecnoldgica encurta distancias e
imprime forte velocidade ao curso dos acontecimentos e relacdes. As frontei-
ras dos Estados ja ndo sdao mais barreiras para as influéncias externas. A idéia
classica de ‘Estado-Nacao-Soberano’ encontra-se em crise, pelo descompasso

entre os interesses da politica econdmica globalizada e a necessidade de con-
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cretizagao dos direitos humanos e sociais.

Neste contexto, as respostas dadas pelo Poder Judicidrio ndo podem mais es-
tar fundamentada nas teorias e principios e um Estado Liberal Classico. O
momento exige a adogao emergencial de iniciativas que promovam uma revo-
lucdo positiva nas alternativas procedimentais e também uma revitalizacdo
hermenéutica para melhor compreensao dos principais institutos da dogmatica
tradicional. Em sintese, o objetivo maior é que a atuagdao do Poder Judiciario
seja na direcdao de uma jurisdicdo constitucional que garanta a crianca e ao

adolescente a concretizagao de seus direitos fundamentais.

O Poder Judiciario, enquanto guardido dos valores democraticos tem impor-
tante missao constitucional de efetivar a jurisdicao constitucional com o pro-
posito de concretizar os direitos fundamentais da crianca e do adolescente
com prioridade absoluta. E isto porque, a Justica Constitucional deve dar vida
e significado concreto aos mandamentos normativos constitucionais e interna-
cionais que tutelam tais direitos em prol dos seres humanos em processo de

desenvolvimento.

Neste desiderato, é fundamental que o Poder Judicidrio assuma uma postura
proativa, com firmeza e responsabilidade fundada nos principios constitucio-
nais para o controle das politicas publicas, em caso de omissdo dos outros Po-
deres, em prol da protecao e defesa dos direitos fundamentais da crianga e do

adolescente, que sao seres humanos em desenvolvimento.
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