











[image: ]





Download PDF






ads:







UNIVERSIDADE DO VALE DO ITAJAÍ – UNIVALI 
PRÓ-REITORIA DE PESQUISA, PÓS-GRADUAÇÃO, EXTENSÃO E CULTURA 
CENTRO DE EDUCAÇÃO DE CIÊNCIAS SOCIAIS E JURÍDICAS - CEJURPS 
CURSO DE PÓS-GRADUAÇÃO STRICTO SENSU EM CIÊNCIA JURÍDICA – CPCJ 
PROGRAMA DE MESTRADO ACADÊMICO EM CIÊNCIA JURÍDICA – PMCJ 
ÁREA DE CONCENTRAÇÃO: FUNDAMENTOS DO DIREITO POSITIVO 
 
 
 
 
A IMPORTÂNCIA E A RESPONSABILIDADE ÉTICA DO JUIZ PARA 
A CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA 
CRIANÇA E DO ADOLESCENTE: uma abordagem sob a ótica da 
Política Jurídica 
 
 
RHAMICE IBRAHIM ALI AHMAD ABDALLAH 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Itajaí (SC), julho de 2009.






ads:





[image: alt] 
 
 
 
 
Livros Grátis 
 
http://www.livrosgratis.com.br 
 
Milhares de livros grátis para download. 
 




UNIVERSIDADE DO VALE DO ITAJAÍ – UNIVALI 
PRÓ-REITORIA DE PESQUISA, PÓS-GRADUAÇÃO, EXTENSÃO E CULTURA 
CENTRO DE EDUCAÇÃO DE CIÊNCIAS JURÍDICAS, POLÍTICAS E SOCIAIS 
CURSO DE PÓS-GRADUAÇÃO STRICTO SENSU EM CIÊNCIA JURÍDICA – CPCJ 
PROGRAMA DE MESTRADO ACADÊMICO EM CIÊNCIA JURÍDICA – PMCJ 
ÁREA DE CONCENTRAÇÃO: FUNDAMENTOS DO DIREITO POSITIVO 
 
 
A IMPORTÂNCIA E A RESPONSABILIDADE ÉTICA DO JUIZ PARA 
A CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA 
CRIANÇA E DO ADOLESCENTE: uma abordagem sob a ótica da 
Política Jurídica 
 
 
RHAMICE IBRAHIM ALI AHMAD ABDALLAH 
 
 
Dissertação submetida ao Programa de 
Mestrado em Ciência Jurídica da 
Universidade do Vale do Itajaí – 
UNIVALI, como requisito parcial à 
obtenção do Título de Mestre em 
Ciência Jurídica. 
 
 
 
 
 
 
 
 
Orientadora: Professora Doutora Maria da Graça dos Santos Dias 
 
 
 Itajaí (SC), julho de 2009.






ads:






AGRADECIMENTO: 
A Deus, por estar sempre presente em minha 
vida. 
A todos os membros de minha família, 
especialmente meus filhos Erick, Vanessa e 
Gabriel. 
Ao Professor Doutor Paulo Márcio Cruz, 
Coordenador do Curso de Pós-Graduação Stricto 
Sensu em Ciência Jurídica da Universidade do 
Vale do Itajaí – UNIVALI. 
À Professora Doutora Maria da Graça dos 
Santos Dias, minha eterna gratidão pelos 
ensinamentos acadêmicos e pela fundamental 
orientação nesta pesquisa. 
Aos Professores Doutores: 
 Osvaldo Ferreira de Melo, Moacyr Motta da Silva, 
Paulo Márcio Cruz, Cesar Luiz Pasold, Claudia 
Rosane Roesler, Zenildo Bodnar, João José Leal, 
pelos ensinamentos que me inspiraram durante a 
realização desta pesquisa. 
Aos funcionários dos CPCJ/UNIVALI. 




DEDICATÓRIA 
Aos meus filhos Erick, Vanessa e Gabriel. 
A todos aqueles que me ajudaram a crescer como 
pessoa. 
Aos Profissionais do Direito, especialmente aos 
Magistrados.




 
TERMO DE ISENÇÃO DE RESPONSABILIDADE 
Declaro,  para  todos  os  fins  de  direito,  que  assumo  total  responsabilidade  pelo 
aporte  ideológico  conferido  ao  presente  trabalho,  isentando  a  Universidade  do 
Vale do Itajaí, a coordenação do Programa de Mestrado em Ciência Jurídica, a 
Banca Examinadora e o Orientador de toda e qualquer responsabilidade acerca 
do mesmo. 
 
Itajaí (SC), julho de 2009. 
 
 
Rhamice Ibrahim Ali Ahmad Abdallah 
Mestrando 
 




 
PÁGINA DE APROVAÇÃO 
 
SERÁ ENTREGUE PELA SECRETARIA DO PROGRAMA DE MESTRADO EM 
CIÊNCIA JURÍDICA DA UNIVALI APÓS A DEFESA EM BANCA. 




 
ROL DE ABREVIATURAS E SIGLAS 
STF  Supremo Tribunal Federal 
ECA  Estatuto da Criança e do Adolescente 
CRFB/88  Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 




[image: alt]ROL DE CATEGORIAS 
Rol de categorias consideradas estratégicas à compreensão 
deste trabalho, com seus respectivos conceitos operacionais. 
Adolescente: 
Ser  humano  em  desenvolvimento  no  “mundo  com  os  outros”,  que  a  legislação 
brasileira afirma ser a pessoa de doze a dezoito anos de idade. 
Criança: 
Ser  humano  em  desenvolvimento  no  “mundo  com  os  outros”,  que  a  legislação 
brasileira afirma ser a pessoa de até doze anos de idade incompletos. 
Direito: 
Complexo de princípios e normas comprometidos com os valores sociais, que o 
Estado torna incondicionais e coercitivos para regular a convivência social.
1
 
Direitos Fundamentais: 
Direitos  do  ser  humano,  reconhecidos  e  positivados  na  esfera  do  direito 
constitucional de determinado Estado.
2
 
Direitos Humanos: 
Guardam  relação  com  os  documentos  de  direito  internacional,  por  referirem-se 
àquelas  posições  jurídicas  que  se  reconhecem  ao  ser  humano  como  tal, 
independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e 
que, portanto, aspiram à vontade universal, para todos os povos e tempos, de tal 
sorte que revelam um inequívoco caráter supranacional (internacional).
3
 
 
      
1
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionário de política jurídica. Florianópolis: OAB/SC, 2000, p. 30. 
2
  SARLET,  Ingo  Wolfgang.  A  eficácia  dos  direitos  fundamentais.  7.  ed.  revista,  atualizada  e 
ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 35. 
3
 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. p. 36. 
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Estado Democrático de Direito: 
Modelo  de  Sociedade  política  que  possui  limites  na  Lei  e  nos  Direitos 
Fundamentais  aliados  a  uma  política  democrática  de  governo,  na  qual  o  povo 
exerce sua democracia de forma direta, por meio de institutos como o referendo e 
o plebiscito e; indireta, realizada através de seus representantes eleitos. 
Ética: 
É  a  moral  em realização,  pelo reconhecimento  do outro  como  ser  de  direito, 
especialmente  de  dignidade.
4
  Como categoria  de Política  Jurídica, é  o valor 
fundamental da conduta humana.
5
 
Justiça: 
É  o  referente  estético  e  ético  do  Direito.  Equilíbrio  entre  os  valores  que  a 
Sociedade  defende  como  justos  e  o  que  é  decidido  em  termos  de  conflitos  de 
interesse. 
Juiz: 
Agente  político  integrante  do  Poder  Judiciário  com  atribuição  de  dizer  o  direito 
frente ao caso concreto, através de um processo e de sua atitude social. 
Juiz político-jurídico: 
Agente  político  comprometido  com  os  valores  éticos  e  humanos,  e  com  a 
“construção  de  territórios  éticos,  num  claro  compromisso  com  as  necessidades 
sociais”
6
. 
Política Jurídica: 
1. Disciplina que tem como objeto o Direito que deve ser e como deva ser, em 
oposição  funcional  à  Dogmática  Jurídica,  que  trata  da  interpretação  e  da 
      
4
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Ética e Direito, in: Novos estudos jurídicos. Itajaí/SC:UNIVALI – 
NEJ -  Vol. 11 - n. 1, jan/jun 2006. 
5
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionário de política jurídica. p. 39. 
6
  MELO,  Osvaldo  Ferreira  de.  Fundamentos  da  política  jurídica.  2.  ed.  Porto  Alegre:  Sérgio 
Fabris Editor, 1994, p. 20. 
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aplicação do Direito que é, ou seja, do Direito vigente. 2. Diz-se do conjunto de 
estratégias que visam  à produção de conteúdo da norma, e sua adequação aos 
valores Justiça e Utilidade Social. 3. Complexo de medidas que têm como objetivo 
a  correção,  derrogação  ou  proposição de  normas  jurídicas  ou  de  mudanças  de 
rumo  na  Jurisprudência  dos  Tribunais,  tendo  como  referente  a  realização  dos 
valores jurídicos.
7
 
Poder Judiciário: 
Poder  independente  da  República  Federativa  do  Brasil  que  é  instrumentalizado 
através  da  Jurisdição  e  é  composto  de  Órgãos  que  foram  descritos  pela 
Constituição da República Federativa do Brasil, no seu artigo 92. 
Práxis: 
É a atividade  essencialmente criadora
8
, material, transformadora, e adequada a 
fins
9
, que se realiza por intermédio de reflexões sobre o que deve ser feito e pela 
aplicação da Teoria a casos encontrados na Experiência.
10
 
Tutela Jurisdicional: 
A proteção dos direitos mediante a atuação plena da ordem jurídica, com respeito 
aos princípios constitucionais, aos direitos e garantias previstos na Constituição e 
aos direitos assegurados pela legislação ordinária. 
Tutela Jurisdicional Diferenciada: 
É a tutela adequada à realidade de certos entes que, pela sua condição peculiar 
de existência, necessitam de especial atenção da ordem jurídica. No caso desta 
pesquisa, a  tutela jurisdicional prestada  em  grau de  prioridade  absoluta e  de 
proteção integral à criança e ao adolescente, com objetivo de concretização dos 
direitos mediante a atuação plena da ordem jurídica. 
      
7
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionário de política jurídica. p. 77. 
8
 SÁNCHEZ VÁZQUEZ, Adolfo. Filosofia da práxis. 1. ed. Tradutora: Maria Encarnación Moya. 
Buenos  Aires:  Consujo  Latinoamericano  de  Ciencias  Sociales  –  CLACSO.  Brasil.  São  Paulo: 
Expressão Popular, 2007, p. 267. 
9
 SÁNCHEZ VÁZQUEZ, Adolfo. Filosofia da práxis. p. 237. 
10
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionário de política jurídica. p. 78. 




 
SUMÁRIO 
RESUMO.......................................................................................... XII
 
RESUMEN....................................................................................... XIII
 
INTRODUÇÃO ................................................................................... 1
 
CAPITULO 1 ...................................................................................... 6
 
JUSTIÇA: FUNDAMENTO DA POLÍTICA JURÍDICA........................ 6
 
1.1 UMA ABORDAGEM SOBRE JUSTIÇA A PARTIR DE ARISTÓTELES .........6 
1.1.1
 
M
ODALIDADES DE 
J
USTIÇA 
P
ARCIAL
:
 JUSTIÇA DISTRIBUTIVA
,
 JUSTIÇA CORRETIVA 
E JUSTIÇA DE EQUIDADE
...........................................................................................10 
1.1.2
 
N
ECESSIDADE DE CONCRETIZAÇÃO DA 
J
USTIÇA A PARTIR DO 
D
IREITO 
É
TICO
......14 
1.2 POLÍTICA JURÍDICA......................................................................................18 
1.2.1
 
P
OLÍTICA 
J
URÍDICA CONFORME A VISÃO HUMANISTA DE 
O
SVALDO 
F
ERREIRA DE 
M
ELO
.....................................................................................................................18 
1.2.2
 
A
 
P
OLÍTICA 
J
URÍDICA NO CONTEXTO HISTÓRICO CONTEMPORÂNEO
....................23 
CAPÍTULO 2 .................................................................................... 27 
CRIANÇA E ADOLESCENTE: SERES HUMANOS EM 
DESENVOLVIMENTO NO MUNDO COM O OUTRO....................... 27
 
2.1 REFLEXÃO SOBRE A REALIDADE HISTÓRICA DA CRIANÇA E DO 
ADOLESCENTE NO BRASIL ..............................................................................27 
2.2 DIREITOS DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE NO BRASIL: MUDANÇA 
DE PARADIGMA..................................................................................................33 
CAPÍTULO 3 .................................................................................... 44
 
O PODER JUDICIÁRIO BRASILEIRO NO CONTEXTO SÓCIO-
POLÍTICO DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO E A TUTELA 
DO DIREITO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE ........................ 44
 
3.1 O PODER JUDICIÁRIO NO ESTADO CONTEMPORÂNEO .........................44 
3.2 O JUIZ E A CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA 
CRIANÇA E DO ADOLESCENTE........................................................................57 
3.2.1
 
O
 JUIZ COMO AGENTE DE 
P
OLÍTICA 
J
URÍDICA
:
 PRESENÇA E PROATIVIDADE EM 
BUSCA DA CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS DA 
C
RIANÇA E DO 
A
DOLESCENTE
...............57 
3.2.2
 
A
 
T
UTELA 
J
URISDICIONAL 
D
IFERENCIADA DOS DIREITOS DA 
C
RIANÇA E DO 
A
DOLESCENTE
........................................................................................................67 
3.2.3
 
O
 CONTROLE JURISDICIONAL DAS 
P
OLÍTICAS 
P
ÚBLICAS COM OBJETIVO DE 
CONCRETIZAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE
........69 
 




 
3.3 PROPOSTA DE TRANSFORMAÇÃO DA CULTURA JURÍDICA: REDE 
DEMOCRÁTICA DE ATENDIMENTO À CRIANÇA E AO ADOLESCENTE .......79 
CONSIDERAÇÕES FINAIS.............................................................. 84
 
REFERÊNCIAS DAS FONTES CITADAS........................................ 89
 
 




RESUMO 
A presente Dissertação, produzida sob a Linha de Pesquisa 
de  Produção  e Aplicação do  Direito, área de concentração  Fundamentos  do 
Direito Positivo, tem como objetivo institucional a obtenção do título de Mestre em 
Ciência  Jurídica  pelo  Programa  de  Mestrado  em  Ciência  Jurídica  do  Curso  de 
Pós-Graduação  Stricto  Sensu  em  Ciência  Jurídica –  CPCJ/UNIVALI.  O  objetivo 
geral  é  investigar  a  importância  e  a  responsabilidade  ética  do  juiz  como 
magistrado e político do Direito para a concretização dos direitos fundamentais da 
criança e do adolescente. A pesquisa fundamenta-se no tema “Justiça”, a partir da 
teoria de Aristóteles, levando à reflexão sobre a necessidade de concretização da 
Justiça sob o referencial da Ética; bem como no tema “Política Jurídica” a partir da 
abordagem da visão humanista de Osvaldo Ferreira de Melo. Conclui-se sobre a 
vital importância da disciplina Política Jurídica para a práxis humanista do Juiz no 
exercício da  jurisdição, e, em especial, da  jurisdição atinente aos  direitos da 
criança  e  do  adolescente.  Reflete-se,  ainda,  a  respeito  do  Poder  Judiciário,  no 
contexto sócio-político do Estado Contemporâneo, ressaltando a responsabilidade 
jurídico-ético-social do juiz que, como político do Direito, deve exercer a jurisdição 
a partir de  nova postura, abandonando  o  extremismo de uma posição legalista-
positivista,  para  fundamentar  a  atuação  nos  princípios  éticos  e  constitucionais, 
com vistas a garantir o pleno desenvolvimento da criança e do adolescente e dar 
efetividade  aos  seus  direitos  formalmente  garantidos  na  Constituição  da 
República Federativa do Brasil de 1988 e regulamentados pela Lei n. 8.068/1990 
– Estatuto da Criança e do Adolescente. 




RESUMEN 
Esta disertación, realizada bajo la Línea de Investigación de 
Producción, Investigación y Aplicación de la Ley, dentro del área de concentración 
de  los  Fundamentos  del  Derecho  Positivo,  tiene  como  objetivo  institucional 
obtener  el  título  de  Máster en  Ciencia Jurídica  del  Programa  de  Maestría  en 
Ciencia Jurídica del Curso de Posgrado Stricto Sensu en Ciencia Jurídica - CPCJ 
/ UNIVALI.  El objetivo general es investigar la  importancia  y la responsabilidad 
ética del juez como magistrado y político del Derecho para la concretización de 
los derechos fundamentales de los niños y adolescentes. La investigación se basa 
en  el  tema  "Justicia", a  partir  de la  teoría de  Aristóteles,  llevando  a  la  reflexión 
sobre la necesidad de la aplicación de la Justicia, bajo la referencia de la ética, así 
como en el tema "Política Jurídica" a partir del enfoque de la visión humanista de 
Osvaldo Ferreira de Melo. Se concluye que la visión humanista del profesor 
Osvaldo  Ferreira  de  Melo  en  la  política  jurídica  es  de  vital  importancia  para  la 
práctica  humanista  del  Juez  en  el ejercicio  de  la  jurisdicción  y,  en particular,  la 
competencia relativa a los derechos de  los niños  y adolescentes. Reflexiona 
también  a  respecto  del  Poder  Judicial  en  el  contexto  socio-político  del  estado 
contemporáneo, haciendo hincapié en la responsabilidad jurídico-ético-social del 
juez como político  del Derecho,  que debe  ejercer  la jurisdicción  a partir  de una 
nueva postura, abandonando el extremismo de una posición legalista-positivista, 
para  fundamentar  la actuación  en  los  principios  éticos  y  constitucionales,  con 
vistas a garantizar el pleno desarrollo de los niños, niñas y adolescentes y para 
dar  efectividad  a  sus  derechos,  que  fueron  formalmente  garantizados  en  la 
Constitución de  la República Federativa de Brasil de  1988 y reglamentados  por 
Ley Federal Nº 8068/1990 - Estatuto de la Niñez y de la Adolescencia. 
. 




[image: alt]INTRODUÇÃO 
A  presente  Dissertação
11
  tem  como  objeto  a  análise  do 
tema: A importância e a responsabilidade ética do Juiz para a concretização dos 
direitos fundamentais da criança e do adolescente: uma abordagem sob a ótica 
da  Política  Jurídica;  estudo  que  será  desenvolvido  na  linha  de  pesquisa
12
 
Produção  e  Aplicação do  Direito, na  área de  concentração Fundamentos do 
Direito  Positivo
13
,  trabalhando-se  com  os  aspectos  teóricos  e  práticos 
considerados relevantes para a consciência crítica e o exercício ético da atividade 
jurisdicional conforme os postulados do Estado Democrático de Direito. 
O interesse pelo tema não ocorreu por acaso ou por simples 
necessidade  de  desenvolvimento  de  pesquisa  acadêmica,  mas  pela  prática 
pessoal,  no  dia-a-dia,  com  a  defesa  dos  direitos  fundamentais  da  criança  e  do 
adolescente, a qual aflorou uma consciência crítica a respeito das contradições do 
sistema como um todo e também pela necessidade de uma verdadeira atuação 
ética que pudesse realmente concretizar os direitos fundamentais da criança e do 
adolescente. Pela experiência no exercício de funções públicas como Conselheiro 
Tutelar e Coordenador do Conselho Tutelar no Município de Várzea Grande – MT, 
Defensor  Público,  e,  posteriormente,  Juiz  de  Direito  da  Vara  da  Infância  e 
Juventude  nas  Comarcas  de  São  José  dos  Quatro  Marcos-MT  e  Mirassol 
D’Oeste-MT  é  que  nasceu  o  reconhecimento  da  necessidade  de  um  curso  de 
Pós-Graduação  Stricto  Sensu que  provocasse reflexão  e  ação em  busca  da 
concretização ética dos direitos fundamentais da criança e do adolescente. 
      
11
 “[...] é o produto científico com o qual se conclui o Curso de Pós-Graduação Stricto Sensu no 
nível  de  Mestrado”.  Conforme  PASOLD,  Cesar  Luiz.    Prática  da  pesquisa  jurídica:  idéias  e 
ferramentas úteis  para  o pesquisador do direito.  8. ed.  rev. Florianópolis:  OAB/SC  Editora co-
edição Editora, 2003, p. 147. 
12
 De acordo com PASOLD “[...] são as especificações dos assuntos sobre os quais seus alunos 
podem realizar  suas  pesquisas conducentes  ao  trabalho  de  conclusão do  curso”. PASOLD, 
Cesar  Luiz.   Prática  da pesquisa  jurídica:  idéias  e  ferramentas  úteis  para o  pesquisador  do 
direito. p. 72. 
13
 Circunscrição temática dentro do qual atuam cientificamente os cursos de pós-graduação. 
PASOLD,  Cesar  Luiz.    Prática  da  pesquisa  Jurídica:  idéias  e  ferramentas  úteis  para  o 
pesquisador do direito. p. 135, nota de rodapé n. 72. 
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O objetivo institucional é a obtenção do título de Mestre em 
Ciência  Jurídica  pelo  Programa  de  Mestrado  em  Ciência  Jurídica  do  Curso  de 
Pós-Graduação Stricto Sensu em Ciência Jurídica – CPCJ/UNIVALI. 
O  objetivo  geral
14
  é  investigar  a  importância  e  a 
responsabilidade  ética  do  juiz  enquanto  magistrado  e  político  do  Direito  para  a 
concretização dos direitos fundamentais da criança e do adolescente. 
Os objetivos específicos são: demonstrar a importância e a 
responsabilidade  ética  do  juiz como  agente  de  Política Jurídica;  desenvolver 
estudo que aborde os aspectos teóricos e práticos considerados relevantes para o 
exercício da jurisdição da Infância e Juventude a partir de uma nova postura do 
juiz  como  magistrado  e  político  do  Direito;  demonstrar  a  insuficiência  do 
positivismo  jurídico  para  a  práxis  da  jurisdição  da  Infância  e  da  Juventude; 
provocar reflexões a respeito da importância de uma nova postura jurídico-ético-
social do Poder Judiciário e  do Juiz,  no contexto  do Estado  Democrático de 
Direito. 
Para tanto, aborda-se a Teoria da Justiça de Aristóteles e a 
visão  humanista  de  Osvaldo  Ferreira  de  Melo  sobre  a  Política  Jurídica, 
estabelecendo  a  conexão  destas  com  a  importante  práxis  do  Juiz  para  a 
concretização de um Direito Ético, Justo  e Solidário no atinente aos direitos 
fundamentais da criança e do adolescente. 
Busca-se  fundamentar  uma  nova  mentalidade  sobre  a 
atividade jurisdicional, mesmo porque, a partir da nova realidade constitucional e 
da atualidade sócio-político do Estado Contemporâneo, revela-se a necessidade 
de  o  Poder Judiciário abandonar a  clássica postura legalista-positivista,  para 
assumir  nova  postura  como  verdadeiro  Poder  do  Estado,  sendo  necessário 
conscientizar que o juiz não pode ser simples técnico condutor de uma “máquina” 
de garantia do sistema e do controle das massas, mas, ao contrário, importante 
ator social, verdadeiro Político do Direito. 
      
14
 “[...] finalidade que o pesquisador pretende alcançar quanto ao tema/problema que especificou 
[...]”.  PASOLD,  Cesar  Luiz.    Prática  da  pesquisa  jurídica:  idéias  e  ferramentas  úteis  para  o 
pesquisador do direito. p. 139. 
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Neste  sentido,  busca-se  avaliar  que  o  Juiz  deve  exercer  a 
jurisdição a partir de uma nova postura, com o abandono do extremismo de uma 
posição legalista-positivista e tecnoformal, para atuar com base nos postulados do 
Direito  justo,  ético,  humano  e  solidário,  trilhando-se,  assim,  nas  perspectivas  e 
possibilidades do Estado Democrático de Direito. 
Pretende-se  desvelar  que,  para  cumprir  tal  missão,  o  Juiz 
necessita  estar  consciente  de  seu  papel  de  Político  do  Direito,  profissional  que 
exerce a atividade jurisdicional para além da prática positivista do Direito. 
Os  problemas  que  de  início  se  apresentam  no 
desenvolvimento do trabalho consubstanciam-se nas seguintes indagações: 
a)  É  possível,  em  tese,  afirmar  ser  necessário  um  Direito 
Ético para se realizar Justiça? 
b)  Pode-se  afirmar  que  a  Política  Jurídica  é  de  grande 
importância para a práxis humanista do Juiz, no exercício da jurisdição da Infância 
e da Juventude? 
c)  No  contexto do  Estado  Contemporâneo,  o  Juiz  exerce 
função de destaque para a concretização dos direitos fundamentais da criança e 
do adolescente? 
Para a presente Dissertação foram levantadas as seguintes 
hipóteses: 
a) Para se realizar a Justiça, é necessário um Direito Ético. 
b) A Política Jurídica é de grande importância para a práxis 
humanista  do  Juiz  no  exercício  da  jurisdição,  principalmente  no  atinente  à 
jurisdição da Infância e da Juventude. 
c)  O  Juiz,  como  um  importante  ator  social,  tem  que  atuar 
como Político do Direito, para que possa  efetivamente cumprir o objetivo de 
concretização  dos  direitos  fundamentais  da  criança  e  do  adolescente  como 
prioridade integral e absoluta. 
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Assim,  para  a  confecção  do  relatório  da  pesquisa,  o 
presente trabalho foi estruturado em três capítulos. 
O  primeiro  capítulo  trata  do  tema  Justiça:  Fundamento  da 
Política Jurídica, subdividindo-se, com a análise de uma abordagem sobre a 
Justiça  a  partir  de  Aristóteles  e  de Política  Jurídica,  na  visão  humanista  de 
Osvaldo Ferreira de Melo, para se chegar a uma reflexão sobre a necessidade de 
concretização  do  Direito  Justo,  humanista  e  solidário,  a  partir  do  referencial  da 
Ética. 
O  segundo  capítulo  aborda  o  tema  criança  e  adolescente, 
como  seres  humanos  em  desenvolvimento  no  mundo  com  os  outros,  fazendo 
uma reflexão sobre a realidade histórica da criança e do adolescente, no Brasil, 
ressaltando os Direitos da Criança e do Adolescente e a mudança de paradigma. 
O Terceiro Capítulo trata do tema: Poder Judiciário Brasileiro 
no contexto sócio-político do Estado Democrático de Direito e a Tutela do Direito 
da Criança  e do  Adolescente. Para tanto,  no primeiro tópico,  apresenta-se o 
Poder  Judiciário  no  Estado  Contemporâneo;  no  segundo  tópico,  faz-se  uma 
abordagem  a  respeito  do  Juiz  e  a  concretização  dos  direitos  fundamentais  da 
criança  e  do  adolescente,  para  se  refletir  sobre  o  juiz  como  agente  de  Política 
Jurídica;  Tutela  Jurisdicional  Diferenciada  dos  direitos  da  Criança  e  do 
Adolescente;  e  controle  jurisdicional  das  Políticas  Públicas  com  objetivo  de 
concretização dos direitos fundamentais da criança e do adolescente. Finaliza-se 
com  uma  abordagem  a  respeito  da  formação  de  nova  jurisprudência  e  de 
proposta de mudança da legislação e da mentalidade do juiz e de servidores que 
trabalham com questões da Infância e Juventude. 
O Relatório de Pesquisa encerra-se com as Considerações 
Finais,  nas  quais será  apontada  proposta  para mudança  da  legislação e  da 
mentalidade atinentes à concretização dos direitos fundamentais da criança e do 
adolescente. 
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Quanto à Metodologia empregada, registra-se que, na Fase 
de  Investigação
15
  foi  utilizado  o  Método  Indutivo
16
,  na  Fase  de  Tratamento  de 
Dados  o  Método  Cartesiano
17
,  e,  o  Relatório  dos  Resultados  expresso  na 
presente Dissertação é composto na base lógica Indutiva. 
Nas  diversas  fases  da  Pesquisa,  foram  acionadas  as 
Técnicas  do  Referente
18
,  da  Categoria
19
,  do  Conceito  Operacional
20
  e  da 
Pesquisa Bibliográfica
21
. 
É  conveniente  ressaltar,  enfim,  que,  seguindo  as  diretrizes 
metodológicas do Curso de Pós-Graduação Stricto Sensu em Ciência Jurídica – 
CPCJ/UNIVALI,  os  Conceitos  Operacionais  são  apresentados  em  rol  de 
Categorias  primárias
22
,  além  da  indicação  das  principais  abreviaturas  utilizadas 
neste trabalho. 
 
 
 
      
15
 “[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente 
estabelecido  [...].  PASOLD,  Cesar  Luiz.  Prática  da  pesquisa  jurídica  e  metodologia  da 
pesquisa jurídica. 10. ed. Florianópolis: OAB-SC editora, 2007, p. 101. 
16
  “[...]  pesquisar  e  identificar  as  partes  de  um  fenômeno  e  colecioná-las  de  modo  a  ter  uma 
percepção ou conclusão geral [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Prática da pesquisa jurídica e 
metodologia da pesquisa jurídica. p. 104. 
17
 Sobre as quatro regras do Método Cartesiano (evidência, dividir, ordenar e avaliar) veja LEITE, 
Eduardo de Oliveira. A monografia jurídica. 5. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais. 2001, p. 
22-26. 
18
 “[...] explicitação prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o 
alcance  temático  e  de  abordagem  para  a  atividade  intelectual,  especialmente  para  uma 
pesquisa.”  PASOLD,  Cesar  Luiz.  Prática  da  pesquisa  jurídica  e  metodologia  da  pesquisa 
jurídica. p. 62. 
19
 “[...] palavra ou expressão estratégica à elaboração e/ou à expressão de uma idéia.” PASOLD, 
Cesar Luiz. Prática da pesquisa jurídica e metodologia da pesquisa jurídica. p. 31. 
20
  “[...]  uma  definição  para  uma  palavra  ou  expressão,  com  o  desejo  de  que  tal  definição  seja 
aceita para os efeitos das idéias que expomos [...]”. PASOLD, Cesar Luiz. Prática da pesquisa 
jurídica e metodologia da pesquisa jurídica. p. 45. 
21
 “Técnica de investigação  em livros, repertórios jurisprudenciais e coletâneas legais. PASOLD, 
Cesar Luiz. Prática da pesquisa jurídica e metodologia da pesquisa jurídica. p. 239. 
22
 Além disso, foram explicitadas em notas de rodapé, em sua primeira ocorrência no desenvolver 
da exposição, a fim de facilitar a compreensão. 
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CAPITULO 1 
JUSTIÇA: FUNDAMENTO DA POLÍTICA JURÍDICA 
1.1 UMA ABORDAGEM SOBRE JUSTIÇA A PARTIR DE ARISTÓTELES 
Aristóteles
23
 formulou sua teoria a partir da idéia de Justiça 
com sede no campo ético, tendo como preceito geral da investigação examinar a 
justiça pela análise do comportamento justo e injusto, no que se refere ao modo 
de tratamento entre as pessoas, mesmo porque, entendia que toda ação humana 
tem como propósito visar sempre o bem comum e que a ação humana enquanto 
relação entre os homens revela-se em atos de justiça ou de injustiça, tanto que 
define  a  Justiça  como  sendo  uma  “disposição  da  alma”  que  todas  as  pessoas 
têm, a qual  caracteriza como certa aptidão em “fazer  o  que é justo, a agir 
justamente  e  a  desejar  o  que  é  justo”
24
,  referindo-se,  desta  mesma  maneira,  à 
injustiça  como  sendo  a  disposição  que o  faz agir  injustamente e  desejar  aquilo 
que é injusto. 
Para elaborar sua teoria, Aristóteles operou uma síntese que 
lhe permitiu congregar elementos doutrinários e conhecimentos anteriores a ele, 
tais  como  os  pré-socráticos
25
,  os  sofistas
26
  e  o  platonista
27
,  idéias  que  se 
      
23
 ARISTÓTELES.  Nascido  em  Stárgiros, na  cidade  de  Calcíde,  no território  da  Macedônia,  em 
384 a.C., e morreu em Cálcis, na Eubéia, em 322 a.C. Filho de Nicômaco, médico e amigo de 
Amintas  II,  rei  da  Macedônia.  Aos  dezoito  anos  ingressou  na  escola  de  Platão,  em  Atenas, 
permanecendo nela até 348-347 a.C. Em 335 a.C., após a morte de Felipe, Aristóteles retornou 
a Atenas e, nos arredores da cidade, presumivelmente entre o monte Licábetos e o Rio Ílissos, 
fundou sua escola. Consta que entre os prédios havia uma colunata coberta (perípatos), daí a 
origem do nome da escola. Com a morte de sua mulher Pítias, Aristóteles passou a viver com 
Herpílis, de quem teve um filho chamado Nicômacos. Em homenagem ao filho, escreveu uma de 
suas Éticas. Entre suas obras, destacam-se: Ética a Nicômacos, Ética a Êudemos e Ética Maior; 
Política; Metafísica entre outras. In: ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. Trad. Mário da Gama 
Kury. 3. ed. Brasília: Universidade de Brasília, 1992, 238p. 
24
 ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. Trad. Mário da Gama Kury. 3. ed. Brasília: Universidade de 
Brasília.  1992,  par.1129  a  -  p.  91.  Ressalta-se  que  existem  vários  sentidos  de  dizer  que  um 
homem  é  justo.  Utiliza-se  o  termo  justo  quando  a  pessoa  realiza  ações  no  sentido  do  bem  e 
também quando se comporta de acordo com a lei, ocorrendo o mesmo com o termo injusto. 
25
 Cf. SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. 2. ed. Curitiba: 
Juruá, 2008, p. 32-47. 
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encontravam desenvolvidas ao longo dos séculos. Assim, da reunião das opiniões 
dos sábios, do povo e da experiência prática, avaliadas e analisadas criticamente 
dentro de uma visão de todo o problema, é que surgiu a concepção propriamente 
aristotélica.
28
 
Aristóteles  trabalhou  com  dois  objetos:  justiça  e  injustiça
29
, 
iniciando  sua análise  sobre tais  temas questionando  “quais são  as espécies  de 
ações com as quais se relacionam, que espécie de meio termo é a justiça, e entre 
que extremos  o  ato justo é o  meio termo”
30
, sendo que da análise das atitudes 
consideradas  como  excelência  (bondade,  honestidade,  justiça,  moderação, 
coragem,  prudência  e  humildade),  Aristóteles  subdivide  a  excelência  em 
intelectual e moral. 
A excelência intelectual nasce e cresce pela instrução
31
, que 
combina,  por  um  lado,  o  conhecimento  teórico  e;  por  outro,  a  experiência, 
requerendo, por isso, tempo para seu aperfeiçoamento.
32
 
              
26
 Cf. SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. p. 47-50. 
27
 Cf. SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. p. 59-77. 
 
28
 Na obra Ética a Nicomâco, especialmente no livro V, foi que apresentou os principais conceitos 
e  críticas  sobre  o  tema  justiça,  porém,  ressalta-se  que  o  tema  “justiça”  compromete-se  com 
outras questões afins, como as questões sociais, políticas e retórica, por isso Aristóteles também 
trabalhou o tema, de forma pontual, nas obras “Política” e “Rethorica”. Sobre Retórica e Tópica 
de Aristóteles, consultar: ROESLER, Claudia Rosane. Theodor Viehweg e a ciência do direito: 
tópica, discurso, racionalidade. Florianópolis: Momento Atual, 2004, p. 111-126. 
29
 Aristóteles assinala que os termos justiça e injustiça são ambíguos, “mas como seus diferentes 
significados se aproximam uns dos outros a ambigüidade não é notada”. ARISTÓTELES. Ética a 
Nicômaco. Trad. Mário da Gama Kury. 3. ed. Brasília: Universidade de Brasília 1992, par.1129 a 
- p. 92. 
 
30
 ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. par.1129 a - p. 91. 
 
31
 “O  termo instrução  equivale à educação. A categoria educação [...] denota  ato  de  educar, de 
ensinar,  de  transmitir  conhecimento, voltado  ao  desenvolvimento  intelectual,  físico  e  moral  do 
ser humano. [...] a palavra instrução assume equivalência designativa de educação. A instrução 
como  virtude,  por  sua  natureza  voltada  ao  bem,  se  completa  em  si  mesma.  A  instrução  é  a 
virtude,  com  fundamento e  fim próprios.  Considerada como  conceito, excelência  intelectual, 
designa a educação no mais elevado grau”. In: SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, 
virtude moral e razão: reflexões. p. 80. 
32
  “A  excelência  intelectual  tem  por  fundamento  o  conhecimento  teórico  e  o  conhecimento 
empírico. Admitindo-se correto o raciocínio, pode-se deduzir que a excelência intelectual não se 
constitui  exclusivamente  do  conhecimento  puro,  abstrato,  sem relação  com  o  conhecimento 
empírico.  Igual  raciocínio  permite  deduzir  que  a  excelência  intelectual  não  se  apóia,  com 
exclusividade, no conhecimento pela experiência. Dimana deste raciocínio que o conhecimento 




[image: alt] 
8
 

A excelência moral não se apresenta de forma única, já que 
diferentes  modos  podem ser observados,  porém,  em qualquer  modo que  se 
apresente não se constitui pela natureza humana, ao contrário, nasce do hábito, 
entendido como repetição consciente de ato, de uso ou de costume.  É na prática 
constante e consciente dos atos humanos que se aperfeiçoa a excelência moral, 
pois é nas relações com as pessoas que os seres humanos se tornam justos ou 
injustos.  Assim,  entende-se  excelência  moral  como  produto  do  hábito, 
correspondente  à Ética
33
,
 
disposição  da  alma  relacionada com a escolha de 
ações  e  emoções,  disposição  esta  consistente  num  meio  termo  relativo  a  nós, 
determinado pela razão.
34
 
Convém  frisar que  Aristóteles entende a Justiça como a 
forma  perfeita  de  excelência  moral  por  ser  ela  prática  efetiva  e  perfeita  desta. 
Neste sentido, esclarecedora a lição de Motta
35
: 
A idéia de perfeição da justiça, como excelência moral, nasce do 
entendimento, segundo o qual, toda pessoa dotada do sentimento 
do justo, pode realizá-la. O elemento moral, que impulsiona o ser 
espiritual a praticar ato de justiça, está no respeito ao semelhante. 
A justiça pressupõe, sempre, o outro. Significa que o ser não pode 
pensar a idéia de justiça, para si próprio. [...] A excelência moral 
tem, por paradigma, a escolha livre de ações voltadas para o meio 
termo.  Entre  o  excesso  e  a  falta,  guia-se  pelo  intermediário.  A 
excelência moral não se conforma com os extremos, visto que o 
ponto de equilíbrio encontra-se no eqüidistante. A moderação e a 
prudência  constituem  manifestações  da  excelência  moral.  Entre 
as formas da excelência moral, a justiça é a que oferece o sentido 
pleno da expressão. 
 
              
teórico formula idéias universais, enquanto que o conhecimento pela experiência produz idéias 
limitadas  ao  particular.  Logo,  a  excelência  intelectual  se  constitui  da  combinação  do 
conhecimento teórico e o da experiência”, in: SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude 
moral e razão: reflexões. p. 80. 
33
 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. p. 85. 
34
 ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. p. 42. 
35
 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. p. 87-88. 
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Portanto,  é  perfeita  porque  as  pessoas  que  possuem  o 
sentido de justiça podem praticá-la não somente em relação a si mesmas como 
também em relação ao próximo. 
Aristóteles formulou, em sua teoria, uma espécie de justiça 
universal  (total),  e,  dentro  da  justiça  universal,  elaborou  a  teoria  da  espécie  de 
justiça parcial ou legal. 
A  primeira,  ou seja,  a  espécie  justiça universal,  é  a  justiça 
em sentido amplo, que se relaciona com todas as coisas que entram na esfera do 
homem  bom,  virtuoso.  Corresponde  à  excelência  moral  em  seu  todo,  por 
completo
36
, referindo-se à igualdade de uma maneira geral entre seres humanos. 
Engloba a modalidade de justiça natural e parte da modalidade de justiça política, 
sendo  aquela  a  que distingue  o homem  dos outros  seres e  sua capacidade  de 
pensar e de se orientar por si mesmo, funções que constituem a razão
37
 a qual 
proporciona  ao  homem  diferenciar  o  bem  do  mal
38
,  e  esta  a  que  compreende 
tanto a justiça natural como a justiça legal que se funda nas leis produzidas pelos 
governantes de cada comunidade, com a função de regular o convívio entre as 
pessoas.  
A segunda, ou seja, a espécie justiça parcial, é a justiça em 
sentido estrito, particular, que se refere apenas a uma parte da excelência moral 
pelo fato de dizer respeito apenas a determinadas ações que se encontram 
previstas  na  lei,  de  atitudes  conforme  a  lei.  Engloba  as  modalidades  de  justiça 
distributiva e de justiça corretiva (ou comutativa), abrangendo esta última a justiça 
de equidade. 
 
 
      
36
 ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. par.1129 a - p. 95. 
37
 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. p. 63. 
38
 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. p. 67. 
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1.1.1 Modalidades de Justiça Parcial: justiça distributiva, justiça corretiva e 
justiça de equidade 
 
A Justiça distributiva é a espécie de justiça parcial na qual a 
medida  do  justo  é  o  mérito  da  pessoa,  considerada  de  forma  individual, 
compreendendo-se o  justo  o  meio  termo
39
  de uma igualdade de razões,  que 
procura  tratar  de  forma  igual  os  iguais  e  de  forma  desigual  os  desiguais. As 
pessoas  consideradas  iguais  devem  receber  partes  iguais  e  pessoas 
consideradas  desiguais  devem  receber  porções  desiguais,  sendo,  por  tal 
princípio, justo tratar desigualmente pessoas desiguais. 
Aristóteles  assinala  que  o  princípio  de  Justiça  funda-se  na 
igualdade, mas não para todos, senão para os iguais entre si. Da mesma forma, 
justa  é  a  desigualdade,  porém  para  os  que  são  desiguais  entre  si.  Portanto,  o 
julgamento  fundado  sobre  qualquer  dos  dois  princípios  será  injusto,  se  não 
considerar as qualificações pessoais e cada uma das pessoas, pois a distribuição 
deve ser  realizada  de maneira justa
40
, em  conformidade com uma  proporção 
geométrica
41
,  buscando-se  o  justo  no  “mérito” individual  de  cada  pessoa
42
,  não 
sendo o critério do justo para esta modalidade o absoluto, mas o relativo
43
. Isto 
porque  existe  variação  em  função  do  regime  de  governo
44
,  já  que  o  objeto  da 
justiça distributiva se constitui da distribuição prevista pelas leis produzidas pelo 
sistema. 
      
39
 Segundo Aristóteles, este meio termo significa o igual, pois em cada tipo de ação em que existe 
um  “mais”  e  um  “menos”  existe  também  um  “igual”.  In:  ARISTÓTELES.  Ética  a  Nicômaco. 
Par.1131 a – 95. 
 
40
 As pessoas consideradas iguais recebem quantidades iguais das coisas a serem repartidas e as 
pessoas  consideradas  desiguais  recebem  porções  desiguais  das  mesmas  coisas. 
ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. par.1131 a – p. 96. 
 
41
  A  qual  se  estabelecerá  a  igualdade  entre  as  pessoas  e  as  coisas  a  serem  divididas. 
ARISTÓTELES, Ética a Nicômaco. Par.1131 a – p.96-97. 
 
42
 ARISTÓTELES, Ética a Nicômaco, par.1131 a – p. 95-96. 
43
 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. p. 89. 
44
 ARISTÓTELES, Ética a Nicômaco. par.1131 a – p. 96. 
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A  justiça  corretiva é a  modalidade de  justiça  que nasce da 
vontade da lei, como manifestação da sociedade política, porém, desempenha um 
papel corretivo nas relações entre as pessoas, mesmo porque, vincula  duas  ou 
mais pessoas  entre si, tanto por  ato de vontade ou  não, ato  que se dá  por 
relações  voluntárias  ou  involuntárias,  sendo  exemplo  das  primeiras  a  venda,  a 
compra, o empréstimo a juros, o contrato de penhor, o contrato de depósito e o de 
locação,  e  exemplo  das  segundas  as  relações  involuntárias  e  fraudulentas, 
ilícitas, o furto, o adultério, o envenenamento, o lenocínio, o desvio de escravos, 
assassinato  por  traição, o  falso  testemunho,  o  assalto,  a  prisão,  o  homicídio,  o 
roubo, a mutilação, a injúria e o ultraje.
45
 
Pela justiça corretiva, as partes envolvidas submetem-se ao 
princípio  da  igualdade,  sendo  todos em  princípio  iguais  em  relações,  e  não 
importa se a pessoa é considerada boa ou má na sociedade; busca-se a correção 
da  perda  em  relação  ao  ganho,  e  o  juiz  para  restabelecer  a  desigualdade 
provocada pela perda indaga quem cometeu o dano, qual a  parte lesada, o 
montante  do  prejuízo,  e,  ao  aplicar  a  lei,  pune  o  autor  da  injustiça.  Nesse 
contexto,  a  desigualdade  gerada  pela  perda  conduz  à  injustiça;  o  juiz  procura 
igualar a pessoa atingida pelo dano ou ato lesivo, com aplicação de penalidade.
46
 
 
Assim, a justiça corretiva será um meio termo entre a perda 
e o ganho
47
, sendo a igualdade de acordo com a proporção aritmética
48
, pois o 
conceito  de  igual  é  considerado  absoluto  e  não  há  noção  de  relatividade
49
, 
ocorrendo de modo diverso do critério encontrado na justiça distributiva na qual a 
igualdade é considerada geométrica e relativa. 
Neste sentido, ensina Motta
50
 que: 
      
45
 ARISTÓTELES, Ética a Nicômaco. Par.1131 a – 95. 
46
 ARISTÓTELES, Ética a Nicômaco. Par.1132 a – 97. 
47
 ARISTÓTELES, Ética a Nicômaco. Par.1132 a – 98. 
48
 ARISTÓTELES, Ética a Nicômaco. Par.1132 a – 98. 
49
 ARISTÓTELES, Ética a Nicômaco. Par.1132 a – 97. 
50
 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. p. 92. 
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O  meio  termo  corresponde  à  igualdade  aritmética  e,  nesta 
concepção,  busca  a  mediação  ou  moderação  na  distância 
proporcional  entre as  partes  opostas  ou desiguais.  Por isso,  a 
origem da palavra ‘justo’, que em grego é díkaion, para significar 
dikhat;  o  que  se  divide  ao  meio.  Assim,  a  palavra  dikastés  juiz, 
aquele que, por autoridade da sociedade política divide ao meio. 
Motta acrescenta, ainda, que
51
: 
A  justiça  corretiva  procura  encontrar  o  meio  termo,  para  a 
combinação  dos  diversos  elementos  que  contribuem  para  a 
consecução do ato e examina o meio termo entre o excesso e a 
perda.  Na  justiça  corretiva,  predomina  o  princípio  da  igualdade, 
sendo a injustiça uma espécie de desigualdade. 
 
Portanto,  pela  teoria  de  Aristóteles,  tanto  pode  ser  justo  o 
geometricamente igual como ser justo o aritmeticamente igual, aquele em relação 
à justiça distributiva e este em relação à justiça corretiva. 
A  justiça  de  equidade  denota  a  excelência  moral  no  grau 
mais elevado de justiça, pois tem por função corrigir a lei, do âmbito geral para o 
particular. A palavra equidade (epiquéia) designa  correção da  lei
52
 no  idioma 
grego,  e  o  termo  equidade,  empregado  por  Aristóteles,  denota  justiça  como 
corretivo  da  lei,  tanto  que  teoriza  que  justiça  e  equidade  são  a  mesma  coisa, 
ainda que considere a equidade melhor, pois esta se configura, exatamente, 
como “corretivo da justiça legal”
53
, com a pretensão de realizar a justiça. 
Neste contexto, o juízo de equidade corresponde à justiça no 
âmbito  individual  e  efetiva  a  aplicação  da  justiça,  em  relação  àquela 
especificidade  não  incluída  na  lei.
54
  Diante  do  caso  particular,  a  justiça  por 
equidade representa “a interpretação moderada e prudente da lei”
55
, na qual será 
adaptada aos limites do caso concreto posto em juízo. Neste sentido, consiste na 
      
51
 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. p. 50. 
 
52
 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões p. 94. 
53
 ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. par.1137 b - p.109. 
54
 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. p. 61. 
55
 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. p. 62. 
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criação  de  regras  particulares,  que  se  aplicam,  exclusivamente,  às 
especificidades de cada caso, com objetivo de “suprir a omissão” legal.
56
 
Importa frisar que na aplicação da justiça de equidade a lei 
genérica  não  será  considerada  injusta,  por  não  contemplar  hipóteses  de 
particularidades normativas, pois a omissão se dá pela própria natureza do caso 
particular, já que a natureza da conduta é irregular.
57
 
No processo de concretização da justiça de equidade, será 
exigido do juiz amplo conhecimento, “não só da lei que normatiza a realidade que 
lhe  é  submetida,  mas,  sobretudo,  dos  princípios  que  compõem  o  sistema 
normativo. A equidade impõe-se como regra do princípio geral de justiça.”
58
 
Assim, verifica-se que a equidade reflete uma justiça flexível 
em busca da concretização real dos direitos. Importa frisar, neste instante, que a 
Justiça deve ser realizada sempre no campo da dimensão ética, pois o Direito só 
é legítimo para realizar a justiça quando iluminado pela Ética
59
, necessitando que 
o juízo ético distribua Justiça com o real propósito de concretizar um Direito ético, 
um  Direito  Humanista,  e  não  um  Direito  que  apenas  se  refere  às  normas 
positivadas, desvinculadas da perspectiva ética. 
Neste particular, é que se entende a afirmação de Aristóteles 
de  que  a  justiça  e  a  equidade  são  a  mesma  coisa,  porém  que  a  equidade  é 
melhor
60
, pois quando se julga com base na justiça de equidade, significa afirmar 
que  o  Juiz  fez  uso,  como  fundamento  de  decidir,  da  Ética,  dos  valores  e  dos 
princípios constitucionais e gerais do Direito. 
      
56
 ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. par.1137 b - p.109. 
57
 ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. par.1137 b - p.109. 
58
 SILVA, Moacyr Motta da. Direito, justiça, virtude moral e razão: reflexões. p. 62. 
59
 “Cabe à Ética decidir qual seja a resposta sobre o que é moralmente correto, ao Direito, sobre o 
que racionalmente justo e à Política, sobre o que seja socialmente útil. Não há pois que, 
necessariamente, ocorrerem conflitos insanáveis nessas três vertentes de padrões de conduta, 
se  o  sentimento  e  a  idéia  fundantes  de  todas  elas  forem  o  reconhecimento  e  a  permanente 
valorização  dos  direitos  fundamentais  do  homem.  Cada  vez  mais  se  vai  percebendo  que  o 
discurso  ético  é  o  único  capaz  de  iluminar  os  significados  da  ação  humana,  ajuizando-lhe  os 
correspondentes  créditos  e  descréditos”.  Em  MELO,  Osvaldo  Ferreira  de.  Fundamentos  da 
política jurídica. p. 58-59. 
60
 ARISTÓTELES. Ética a Nicômaco. p.109. 
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1.1.2 Necessidade de concretização da Justiça a partir do Direito Ético 
 
Aristóteles, ao afirmar que a justiça e a equidade são a 
mesma coisa e que, porém, a equidade é melhor, deixou a entender que “justo” 
somente é a justiça concretizada sob a perspectiva ética do Direito. Assim, pode-
se  afirmar  que,  para  realmente  se  realizar  justiça  no  atual  mundo  globalizado, 
necessário se faz uma crítica ética do Direito. 
 
Dias
61
,  afirma  que  “os  jusfilósofos  contemporâneos  Nicolás 
Maria López Calera e Otfried Hoffe colocam na centralidade de seus debates a 
Justiça,  enquanto  referente  de  crítica  ética  do  Direito”.  Para  estes  autores, 
segundo Dias
62
, não é qualquer Direito que é legítimo, mas o Direito Justo é o que 
realiza a Justiça. Nesta perspectiva, pensam a “Justiça numa dimensão de práxis, 
referida às reais condições de existência
63
”. 
O  Direito  não  pode  ser  visto  como  simples  técnica  social 
específica  e  coativa  de  controle  das  condutas  humanas
64
,  mas  sim  como  meio 
ético realizador da justiça, mesmo porque, como afirmado, não é qualquer Direito 
que se entende legítimo, mas somente aquele Direito que não se apresenta 
insensível “diante dos apelos de uma sociedade marcada pelas disparidades 
econômicas,  pelo  agravamento  dos  conflitos  étnicos,  religiosos  e  sociais,  pela 
      
61
  DIAS,  Maria  da  Graça  dos  Santos.  A  justiça  e  o  imaginário  social.    1.  ed.  Florianópolis: 
Momento Atual, 2003, p. 39. 
62
 Entende-se por Direito justo aquele que realmente realize a Justiça, e isso só ocorre pelo crivo 
da ética  do  Direito  numa  dimensão  de  práxis.  Nesse  sentido,  ver:  DIAS,  Maria  da  Graça  dos 
Santos. A justiça e o imaginário social. p. 39. 
 
63
 DIAS, Maria da Graça dos Santos. A justiça e o imaginário social.  p. 39. 
 
64
  “Em  síntese,  há  três  ingredientes  a  partir  dos  quais  Kelsen  constrói  sua  idéia  de  “direito”:  o 
primeiro  é  o formal; o segundo é o material; e o terceiro é  o  funcional.  O “ingrediente  formal” 
consiste na percepção de que as normas são estruturas de “dever” e que, portanto, o direito é 
composto  por  “normas”,  por  “prescrições”  para  as  condutas  humanas,  enfim.  O  “ingrediente 
material”  respalda-se  no  entendimento  de  o  conteúdo  das  normas  jurídicas  serem  “sanções 
negativas”,  isto  é,  são,  sempre,  previsões  de  coação.  O  terceiro  ingrediente,  “ingrediente 
funcional”,  apóia-se  na  compreensão  de  o  direito  ser  uma  “específica  técnica  social”.  In: 
SGARBI,  Adrian.  John Austin. Hans  Kelsen.  Alf Ross. Herbert L.  A. Hart. Ronald Dworkin. In: 
Clássicos da teoria do direito. Rio de Janeiro: Lumen Júris, 2006, p. 40 
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degradação da qualidade de vida  e pela violência generalizada”
65
. E isso só 
ocorre pelo  crivo da  ética  e  da estética
66
, do Direito que guarda  uma  dimensão 
utópica
67
  a  orientar  a  práxis  que  leve  a  concretizar  o  Direito  Humanista
68
, 
comprometido com a realidade social. 
Dias
69
, ao citar Calera, ensina que: 
“[...]  a  eficácia  do  Direito  está  intimamente  ligada  a  sua 
legitimidade  social.  O  Direito  precisa  legitimar-se  socialmente 
porque  constitui  um  condicionante  da  liberdade  do homem  e  da 
sociedade e, aceito o princípio da soberania popular, não se pode 
admitir  que  alguém  decida  o  que  convém  eticamente  ao  outro, 
nem que defina o que convém à sociedade do ponto de vista de 
Justiça. A exigência de legitimação social e democrática do Direito 
não constitui um imperativo teórico, abstrato, mas uma demanda 
viva  da  práxis  jurídica,  porque  um  Direito  não  legitimado  só  se 
cumprirá pela força que o avalize ou pela passividade social que o 
suporte”. 
O  Direito  legítimo  deve  ser  revelado  na  práxis  jurídica,  na 
qual  os  profissionais  do  Direito
70
,  eticamente  preparados  e  conscientes,  em 
      
65
 DIAS, Maria da Graça dos Santos. A justiça e o imaginário social. p. 39. 
66
 Melo  ensina  que  “a  concepção  Estética  como construção  e  como  sensibilidade  forma  o juízo 
estético sobre algo existente. Se a percepção sensorial é de que se produziu o belo, poder-se-á, 
por um processo de recriação constante, objetivar alcançá-lo.” E arremata: “No caso específico 
de nosso estudo, estamos atribuindo ao político do Direito a possibilidade da contínua criação 
normativa  de  um  mundo  de  relações  que,  fundamentado  na  Ética,  venha  ensejar  beleza  na 
convivência  humana,  atingindo  questões  essenciais  que  estejam  ligadas  à  apreensão  das 
necessidades materiais e espirituais do homem”. Cf. MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos 
da política jurídica. p. 61. 
67
 Utopia no sentido de sua função transformadora, mesmo porque, Melo assinala que “As utopias 
unindo  inteligência  e  emoção,  razão  e  sentimento,  funcionam  como  projetos  sociais  de 
transformação e mudança, melhor dizendo, como projeto da sociedade que deve ser”. E ainda 
afirma  que:  “A  função  transformadora  das  utopias  faz  com  que  estas  se  apresentem  não  só 
como manifestações críticas em oposição aos paradigmas vigentes, mas também como projetos 
do  que  venham  a  ser  bandeiras  de  lutas”. In:  MELO,  Osvaldo  Ferreira  de.  Fundamentos  da 
política jurídica. p. 55. 
68
  Cunha assinala  que  o Direito  Humanista  é  aquele Direito  que  tem  o  homem  como  marco 
fundante,  que faz,  portanto, uma  opção  teleológica  pela  vida  como  bem supremo,  e que, 
concomitantemente,  constrói-se  a  partir  dessa  condição humana.  Cf.  CUNHA, José  Ricardo 
Ferreira. Direito e estética, fundamentos para um direito humanístico. Sergio Antonio Fabris 
Editor: Porto Alegre, 1998, p. 21. 
69
  DIAS,  Maria  da  Graça  dos  Santos.  A  justiça  e  o  imaginário  social.  p.  41.  Ressalta-se  que 
apenas  o destaque  em  itálico  é expressão de  Calera:  In:  CALERA,  Nicolás Maria López. 
Cronica y utopia: filosofia de mi tiempo (1973-1991). Granada: Editorial Comares, 1992, p. 10. 
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sintonia com o sentido social de justiça atuam sempre levando em consideração 
os valores éticos, humanos, universais e históricos, de acordo com a consciência 
do  justo  e  do  injusto  produzido  pelos  próprios  valores  culturais  da  sociedade. 
Neste sentido, a teoria aristotélica de justiça necessita ser entendida como práxis 
e não somente no campo teórico do conhecimento do que seja justo ou injusto, 
pois  não  é  isso  que  irá  transformar  o  homem  em  um  ser  mais  ou  menos 
virtuoso.
71
 
Neste  sentido,  deve-se  estar  atento  na  lapidar  lição  de 
Melo
72
 quando ensina que: 
Não  é demais  insistir que  a Ética,  a  Política  e  o  Direito são 
expressões  diferenciadas mas  interagentes  da  conduta  humana. 
Cabe  à  Ética  decidir  qual  seja  a  resposta  sobre  o  que  é 
moralmente correto, ao Direito, sobre o que é racionalmente justo 
e à Política, sobre o que seja socialmente útil. Não há pois que, 
necessariamente,  ocorrerem  conflitos  insanáveis  nessas  três 
vertentes  de  padrões  de  conduta,  se  o  sentimento  e  a  idéia 
fundantes de todas elas forem o reconhecimento e a permanente 
valorização dos direitos fundamentais do homem. Cada vez mais 
se  vai  percebendo  que  o  discurso  ético  é  o  único  capaz  de 
iluminar  os  significados  da  ação  humana,  ajuizando-lhe  os 
correspondentes créditos e descréditos. 
 
No mesmo  contexto,  o ético  e  o estético  se interligam  e 
devem ser considerados na busca da realização do Direito ético, porque, segundo 
a enfática afirmação de Michel Maffesoli
73
, “o ético, como fundamento do vínculo 
social, depende estruturalmente do estético: é essa capacidade de experimentar 
emoções,  compartilhá-las,  transformá-las  em  cimento  de  toda  sociedade”. 
              
70
Juízes,  Advogados,  membros  do  Ministério  Público,  membros  da  Defensoria  Pública, 
Procuradores,  Assessores  jurídicos  e  outros  profissionais  de  igual  formação  superior,  e, 
também, o Legislador. 
71
 BITTAR, Eduardo C. B. Teorias sobre a justiça: Apontamentos para a História da Filosofia do 
Direito. São Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, p.34-35. 
72
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica. p. 58-59. 
73
 MAFFESOLI, Michel. O ritmo da vida: variações sobre o imaginário pós-moderno. Tradução de 
Clóvis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2007, p. 12. 
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Também,  na  esteira  dos  ensinamentos  de  Dias
74
,  para  assegurar  a  realização 
concreta da Justiça, necessário se faz um Direito ético, constituído a partir de um 
projeto político ético-estético, que nestes tempos de globalização supere todas as 
formas de totalização cultural, social, política e jurídica, para incluir pessoas, 
etnias, povos. 
Importa frisar neste momento que, na perspectiva da Política 
Jurídica,  a  Justiça é  examinada  como  categoria  social  e  de  utilidade  social. 
Levando-se em consideração as necessidades sociais, o Político do Direito, pode 
trabalhar com quatro acepções de Justiça, complementares entre si, e emanadas 
do corpo social, conforme os ensinamentos de Melo
75
, que são: 
Justiça  como  ideal  de  liberdade  e  igualdade:  a  norma  que 
obstacularizar  ou  fraudar  as  aspirações  de  coparticipação  será 
considerada injusta; Justiça como relação entre reivindicações da 
sociedade  e  a  resposta  que  lhes  dê  a  norma:  se  houver 
inadequação nessa relação, o sentimento resultante será de que 
trata  de  norma  injusta;  Justiça  como  a  correspondência  entre  o 
conhecimento científico sobre o fato  (conhecimento  empírico da 
realidade) e a norma em questão: a norma cujo sentido não 
corresponda  à  verdade  empiricamente  demonstrada  e 
socialmente  aceita,  será  norma  injusta  e;  Justiça  como 
legitimidade ética: a norma do direito que conflitar com a norma 
de moral poderá ser considerada injusta.
 
Portanto,  Justiça  deve  resultar  de  uma  meta  prioritária  de 
busca  ética  pela  concretização  do  Direito  Humanista,  racional  e  sensível. 
Somente pela práxis sensível-racional de um profissional do Direito comprometido 
com  os  postulados  do  Direito  ético  é  que  se  pode  concretizar  a  justiça  na 
“harmonia e na beleza que rescende dos atos do convívio que se apóiam na Ética 
      
74
  Dias,  com  sabedoria  afirma:  “Globalizar  sem  incluir  pessoas,  etnias,  povos  é  totalizar.  A 
exclusão constitui mecanismo próprio da totalização, que nega e expropria o ser do Outro”. In: 
DIAS,  Maria da  Graça dos  Santos.  Direito e  pós-modernidade. In:  Política  jurídica e  pós-
modernidade. Florianópolis: Conceito Editorial, 2009, p. 30. 
75
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica. p. 108-109. 
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e no respeito à dignidade humana”
76
, e “atingir questões essenciais que estejam 
ligadas à apreensão das necessidades materiais e espirituais do homem”
77
. 
 
Assim,  para  se  ter  a  possibilidade  de  realização  da  justiça 
pelos postulados  do Direito ético, a práxis  do juiz tem que  ser  direcionada pela 
Política  Jurídica,  tanto  em  relação  à  crítica  ao  direito  vigente  quanto  a  um  agir 
ético na busca das representações jurídicas do imaginário social. 
 
 
1.2 POLÍTICA JURÍDICA 
 
1.2.1 Política  Jurídica  conforme  a  visão  humanista  de  Osvaldo  Ferreira  de 
Melo 
Osvaldo Ferreira de Melo
78
 se propôs a identificar o objeto, 
as possibilidades e a importância da Política do Direito, sem ter, como bem 
assinalou
79
, a pretensão de apresentar uma teoria geral dessa disciplina. Porém, 
sua pesquisa sobre o tema acabou por revelar-se como um “pôr do sol” para o 
      
76
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica, p. 16-18. 
77
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica, p. 61. 
78
 Osvaldo Ferreira de Melo é Livre-Docente e Doutor em Direito do Estado pela Universidade 
Federal de Santa Catarina – UFSC desde 1974. Professor aposentado da Universidade Federal 
de Santa Catarina – UFSC, na qual foi Vice-Coordenador do Curso de Mestrado em Direito. Foi 
Membro do Conselho Estadual de Educação  do Estado de Santa Catarina e consultor da 
Coordenação  de Aperfeiçoamento de Pessoal de  Nível Superior – CAPES  e do Conselho 
Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico – CNPq. Foi Vice-Coordenador do Curso 
de Pós-Graduação  Stricto Sensu  em Ciência Jurídica da Universidade do  Vale do Itajaí – 
UNIVALI. Professor dos Programas de Mestrado e Doutorado do CPGD/UFAC. Atualmente está 
vinculado ao Curso de Pós-Graduação Stricto Sensu, em Ciência Jurídica, da UNIVALI. É 
membro  da  Academia  Catarinense  de  Letras  e  do  Instituto  Histórico  e  Geográfico  de  Santa 
Catarina.  Autor  de  Glossário  de  Instituições  Vigentes  no  Brasil  -  Colônia  e  Brasil  -  Império. 
Brasília:  OAB  Editora,  2003;  Dicionário  de  Política  Jurídica.  1.  ed.  Florianópolis/SC:  OAB/SC 
Editora,  2000;  Temas  Atuais  de  Política  do  Direito.  1.  ed.  Porto  Alegre:  Sérgio  Fabris  Editor, 
1998; Fundamentos  da Política Jurídica. 1.  ed. Porto Alegre:  Sérgio Fabris Editor, 1994;  Para 
uma  Política  de  Cultura.  1.  ed.  Porto  Alegre:  Editora  Movimento,  1982;  Dicionário  de  Direito 
Político.  Rio  de  Janeiro:  Forense,  1978;  Tendências  do  Federalismo  no  Brasil.  1.  ed. 
Florianópolis:  Lunardelli,  1978;  Aspectos  Jurídicos  do  Planejamento Micro-Regional.  Brasília: 
Ministério do Interior, 1972, além de inúmeros artigos científicos e capítulos de livros. 
79
 MELO, Osvaldo Ferreira, Fundamentos da política jurídica. p. 15. 
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mundo Acadêmico
80
 e para a práxis dos profissionais do Direito, já que em 1994 o 
emérito  professor  lançou  a  importante  obra  intitulada  “Fundamentos  da  política 
jurídica” e no ano de 1998 lançou a obra intitulada “Temas atuais de política do 
direito”
81
, obras que abriram novas perspectivas e possibilidades para o resgate 
da reflexão e construção do Direito justo
82
, útil e legítimo, sob os postulados da 
Ética e da perspectiva humanista em busca do sentido pleno de Justiça.
83
 
A  Política  Jurídica,  como  objeto  do  pensamento  de  vários 
jusfilósofos, em várias épocas, tem sido  uma idéia “fragmentada em  face da 
discrepância  de  nomenclatura  e  variedade  de  conceitos que  lhe  são atribuídos, 
acarretando freqüentes equívocos”
84
 e propiciando controvérsias e ambigüidades. 
Alf  Ross
85
  entende  a  Política  Jurídica  como  sociologia 
jurídica aplicada ou técnica legislativa. Segundo tal entendimento, política jurídica 
“não é determinada por um objetivo específico, mas por uma técnica específica 
que  abarca  todos  os problemas  práticos que  surgem  para  o atingimento  de 
objetivos  sociais,  da técnica  do  direito,  em  particular  da  legislação”
86
.  Como 
doutrina, ensina como atingir o objetivo de aperfeiçoar a idéia de justiça inerente 
ao direito. 
      
80
 As Escolas de Direito, por falta de trabalhos sistemáticos e de uma bibliografia pertinente, ainda 
não  incluiu  em  seus  currículos  uma  disciplina para  tratar  “do  direito  que  deve  ser”,  do  “jus 
condendum”, ou seja, do processo criativo do Direito. Na prática Acadêmica, o que se verifica 
então, é  a  inclusão desordenada de  temas próprios  da Política Jurídica  nos programas de 
Sociologia  Jurídica, disciplina que,  conforme  assinala Melo,  também  ainda  não delimitou, com 
clareza, seu  campo  específico  de  atuação. Cf.  MELO, Osvaldo  Ferreira de.  Fundamentos  da 
política jurídica, p. 16. 
81
 As referidas obras foram publicadas, respectivamente, por Sergio Antonio Fabris Editor/CPGD-
UFSC,  Porto  Alegre,  1994,  e  por  Sergio  Antonio  Fabris  Editor/CMCJ-UNIVALI,  Porto 
Alegre,1998. 
82
 Entende-se por Direito justo aquele que realmente realize a Justiça. Nesse sentido, DIAS, Maria 
da Graça dos Santos. A justiça e o imaginário social. p. 39. 
83
 Sobre a necessidade de tal reflexão assinala Dias que “[...] o novo que emerge sem cessar da 
subterraneidade da vida social pontua a necessidade de resignificação do Direito, de atualização 
de  seu  sentido  conforme  as  demandas  de  Justiça  presentes  no  imaginário  social”,  in:  DIAS, 
Maria  da  Graça  dos  Santos.  A  utopia  do  direito  justo.  Disponível  em: 
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Maria  dos  Santos  Dias.pdf>.  Acesso  em  11  nov. 
2008. 
84
MELO,  Orlando  Ferreira  de.  Hermenêutica  jurídica:  uma  reflexão  sobre  novos 
posicionamentos. Itajaí: UNIVALI, 2001, p. 146. 
85
 ROSS, Alf. Direito e a justiça. Trad. Edson Bini – revisão técnica Alysson Leandro Mascaro. 
Bauru, SP: EDIPRO, 1ª reimpressão, 2003. 
86
 ROSS, Alf. Direito e a justiça. p. 375-376. 




[image: alt] 
20
 

Melo
87
  examina  com  proficiência  a  postura  doutrinária  dos 
jusfilósofos  Pascual  Marin  Perez,  Hans  Kelsen,  Alf  Ross  e  Miguel  Reale,  para 
depois  desdobrar  uma nova postura  humanista para a disciplina,  já que no seu 
entender  a  Política  Jurídica  desdobra  um  pensar  não  dogmático  sobre 
determinados fenômenos político-jurídicos interligados. 
Pelas conclusões de Melo
88
, a Política Jurídica pode ser 
entendida basicamente a partir dos seguintes pontos: 
1.  Não é uma teoria da norma jurídica, mas a identificação dos 
fundamentos de uma “teorização sobre a conciliação entre Política 
e Direito, ambos os conceitos entendidos num sentido ético-social, 
identificados,  tanto  quanto  possível,  com  a  idéia  do  justo,  do 
correto, do legitimamente necessário (útil)”. 
2.  É  possível  teorizar  sobre  Política  Jurídica,  que  detém  um 
espaço autônomo na taxionomia das disciplinas que diretamente 
tratam do Direito. 
3.  Todo  campo  do  saber  deve  ter  um  objeto  claramente 
individualizado  e  delimitado.  Na  Política  Jurídica,  objetiva-se  um 
discurso  prescritivo  “que  se  legitima  numa  justiça política, ao  se 
comprometer com as necessidades vitais do  homem,  a partir de 
pressupostos axiológicos e deontológicos”. 
4.  Epistemologicamente,  a  Política  Jurídica  tem  duas 
atividades  distintas:  criticar  o  direito  vigente;  buscar  as 
representações jurídicas do imaginário social “que se legitimem na 
Ética,  nos  princípios  de  Liberdade  e Igualdade  e  na Estética  da 
convivência humana”. 
5.  A Política Jurídica tem claro compromisso com o agir, esta é 
uma  dimensão  operacional.  Mas,  além  deste  rumo  pragmático, 
mantém ligações com a Filosofia, a Sociologia e a Epistemologia 
Jurídica. 
6.  O Político do Direito não é um ser místico, idealizado. Será o 
advogado, o parecerista, o professor, o assessor jurídico, o juiz, o 
legislador,  enfim,  todo aquele  que  impregnado de  humanismo 
jurídico  e  treinado  na  crítica  social,  apresenta-se  com  a 
      
87
 MELO, Osvaldo Ferreira de, Fundamentos da política jurídica. p. 23-52. 
88
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica. p. 129-133. 
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perspectiva das possibilidades, ponha sua sensibilidade e  sua 
experiência  a serviço  da  construção de  um direito  que pareça 
mais justo, legítimo e útil. 
7.  A Política Jurídica  não prescinde  da Teoria dos  Valores, 
para seus planos e meios de ação. Apóia-se nos conhecimentos 
filosóficos do Direito e da Política. Repudia a “cínica teratologia do 
pragmatismo que, invocando tão só a eficácia, ensina possam os 
fins justificar os meios”. 
8.  O  Iluminismo  e  o  Socialismo construíram projetos  para  a 
valoração  do  ser  humano  sem,  contudo,  atingirem  seus  últimos 
objetivos.  Importa,  agora,  construir  o  Direito  da 
contemporaneidade,  estabelecendo  metas  para  o  projeto  do 
Estado tecnocrático sem  perda  dos  valores espirituais.  O  Direito 
não  pode  afastar-se  da  Filosofia  e  da  Política  sob  pena  de 
confundir-se com a lei  representativa da vontade exclusiva do 
legislador e do juiz “vozes privilegiadas do Estado condutor”. 
9.   O Político  do Direito tem,  à sua frente, uma extensa  e 
complexa  tarefa.  Não  basta,  apenas,  corrigir  ou  reformar 
determinadas  leis,  ao  sabor  de  contingências  presentes, 
imediatas,  mas  de  corrigir o  próprio Direito,  reordenando-o  em 
bases  éticas,  mantendo-o  afastado  da  retórica  oficial  “que 
pretendeu  sempre  justificar  normas  injustas  de  dominação  e 
privilégios”. 
10.  A última conclusão contém uma exortação de fundo otimista, 
que  merece  transcrição  textual:  “A  nossa  participação,  como 
operários do  Direito, será possibilitar  a formação de  favorável 
ambiente do desenvolvimento de uma sociedade mais livre, mais 
justa e mais esclarecida, na qual as pessoas encontrem uma clara 
razão de viver”. 
Assim,  a  Política  Jurídica  tem  seus  fundamentos  na 
visualização  do  justo e  do ético  social, dirigindo  sua finalidade  operativa ao  ser 
humano  como  centro  de  todas  as  realizações  necessárias  para  viabilizar  a 
convivência social dentro dos critérios de Justiça e de utilidade social. Por isso, a 
Política Jurídica guia-se por dois princípios diretivos: Justiça e Utilidade Social; e 
atua em três dimensões: epistemológica, ideológica e operacional.
89
 
     
 
89
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica. p. 70. 
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Por dimensão epistemológica da Política Jurídica entende-se 
aquela racionalidade que transcende o positivismo, na qual se trabalha e estuda 
abordagens  interdisciplinares  com  vistas  ao  redimensionamento  da  visão 
tradicional do Direito, com objetivo de se buscar na consciência jurídica social
90
 os 
fundamentos  para  seu  juízo  valorativo  e  nas  reivindicações  dos  movimentos  e 
práticas  sociais,  fundamentos  para  seus  juízos  axiológicos
91
,  ou  seja,  novos 
critérios de racionalidade estão na identificação do justo e do útil, levando-se em 
conta que o ser humano está acima das normatizações das condutas humanas. 
Em  relação  à  dimensão  operacional  da  Política  Jurídica, 
leciona Melo
92
 que: 
É o agir, a operação de fazer, a realização de uma idéia, de um 
querer.  Os  fins  da  Política  Jurídica  visarão  à  desconstrução  de 
paradigmas que negam ou impedem a criatividade, entendida esta 
como o agir permanentemente de mediação entre os núcleos de 
poder  e  a  sociedade,  criando-se  espaço  para  um  ambiente  de 
novas possibilidades  que  serão  as  exigidas  pelos projetos  de 
solidariedade e cidadania. 
 
O  princípio  diretivo  de  Justiça  é  princípio  vetor 
imprescindível para a harmonia e equilíbrio das relações sociais que sempre se 
encontram sujeitas  aos conflitos  e transformações, referindo-se  tal princípio  à 
categoria “Justiça”  sob quatro acepções, quais sejam: Justiça como  ideal de 
liberdade e igualdade; Justiça como relação entre reivindicações da sociedade e a 
resposta  que  lhes  dê  a  norma;  Justiça  como  a  correspondência  entre  o 
conhecimento  científico  sobre  o  fato  (conhecimento  empírico  da  realidade)  e  a 
norma em questão; e Justiça como legitimidade ética.
93
 
      
90
  De  acordo  com  Melo  “a  consciência  jurídica  teria  a  ver  com  o  senso  comum  valorativo  do 
indivíduo ou da sociedade, no que se refere à capacidade de decidir sobre o justo ou injusto, o 
que seja socialmente útil ou inútil, com incidência sobre as normas de conduta. Tal entendimento 
pode nos dar a dimensão das representações jurídicas na projeção que deva ser e como deva 
ser”. In, MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais da política do direito. p. 26. 
91
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais da política do direito. p. 72. 
92
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais da política do direito. p. 73. 
93
 Conferir detalhadamente a respeito em: MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política 
jurídica. p. 108-109. 
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Quanto  à  categoria  Utilidade  Social,  busca-se  o  útil  e  o 
social  que  promova  a  máxima  satisfação  do  interesse  coletivo,  levando-se  em 
consideração o  “social  da  norma  fora  da  linha  clássica  do  Utilitarismo”
94
,  e a 
Utilidade  Social  “como  um  valor  da  e  para  a  sociedade  o  que  não  quer  dizer 
necessariamente que esse critério esteja submetido ao padrão de julgamento do 
Estado”
95
. 
Na  visão  de  Melo
96
,  a  fundamentação  da  Política  Jurídica 
importa,  sobretudo,  um  humanismo  que  tenha  por  base  as  possibilidades  e 
interesses  do  homem,  resultando  numa  postura  ética  universal,  com  vistas 
sempre à realização concreta das necessidades da vida e da convivência social 
ética e solidária, sendo que, os objetivos da ação político-jurídica, numa primeira 
fase (fins intermediários), visarão à desconstrução de paradigmas que negam ou 
impedem a criatividade como um agir permanente, mesmo porque tais objetivos 
serão buscados com uma preocupação fundamental: assegurar a valorização do 
ser humano e a dignidade de tratamento nas relações entre os homens e destes 
com a natureza. 
Neste  contexto,  a  Política  Jurídica,  impregnada  da  visão 
humanista  de  Melo,  deve  ser  “trilha”  para  o exercício  profissional  do  Juiz  como 
importante ator social, que necessita atuar como um político-jurídico. 
 
1.2.2 A Política Jurídica no contexto histórico contemporâneo 
No atual contexto histórico, as sociedades contemporâneas 
ganham  autonomia  e  avanço  na  experiência  universal  com  as  práticas 
democráticas e pluralistas, por isso, não se pode mais admitir “a vigência de um 
direito  positivo  impermeável  às  mudanças  culturais  e  às  conquistas  sociais”, 
porque as fontes tradicionais do Direito não são mais suficientes para abarcar e 
      
94
 De acordo com Melo, “O utilitarismo clássico, em que pese sua aparência de sistema racional, 
lógico e valorativo da liberdade do homem, parece escorrer através de um discurso autoritário 
(embora algumas  vezes teoricamente  ingênuo)  e mesmo  anti-humanista.”,  in,  MELO, Osvaldo 
Ferreira de. Fundamentos da política jurídica. p. 118-119. 
95
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica. p. 120. 
96
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica. p. 65. 
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dar respostas convincentes aos conflitos e crises geradas pela nova realidade de 
um mundo globalizado, onde existe a urgente necessidade de que o político do 
direito  volte  seus  olhos  para  os  movimentos  sociais  e  para  as  representações 
jurídicas geradas no imaginário social.
97
 
O  imaginário social  é  representado pelas  expectativas  de 
mudanças que realmente tragam a realização da dignidade da pessoa humana e 
o  direito  à  vida  com  qualidade,  revelando-se,  neste  contexto,  a  importância  da 
Política Jurídica caracterizada pelos princípios da ética e do humanismo, porque 
para a práxis do Direito humanista deve haver contínua preocupação com o 
fundamento da norma; norma esta que deve ser sempre socialmente justificada, 
já  que  doutrinariamente  o  Direito  deve  ser  entendido  como  “o  complexo  de 
princípios e normas  comprometidos com os valores  sociais, que o Estado torna 
incondicionais e coercitivos para regular a convivência social”
98
. 
Neste  contexto,  importa  frisar  que  é  muito  importante  para 
caracterizar  a  validade  material  da  norma,  o  conhecimento  das  fontes  não 
convencionais do Direito, tais como os movimentos sociais e suas conseqüentes 
representações jurídicas que devem ser captadas pela sensibilidade do legislador 
e  do  juiz
99
,  já  que,  como  referido,  o  Direito  é  uma  ordenação  de  relações 
interpessoais e, em razão disso, faz-se necessário intenso compromisso de suas 
normas com princípios éticos. 
Assim, “não será por certo, tão só na lógica do positivismo 
jurídico, nem  apenas no uso da  força  coatora  do  Estado que  se  buscará a 
harmonia nos conflitos sociais”
 100
, sendo de suma importância a visão utópica
101
 
e o comprometimento do Direito com os princípios éticos. 
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 MELO, Osvaldo Ferreira de, Fundamentos da política jurídica. p. 17. 
98
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionário de política jurídica. , p. 30. 
99
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica, p. 49. 
100
 MELO, Osvaldo Ferreira de: Ética e Direito, in: Novos estudos jurídicos. Itajaí/SC: UNIVALI - 
Vol. 11 – n. 1 – jan-jun 2006, p. 37. Ética e Direito. In: Política jurídica e pós-modernidade. 
Florianópolis: Conceito Editorial, 2009, p. 75. 
101
 Visão utópica: considera-se aqui a utopia como inconformidade com o que é e a busca do que 
deve  ser.  Cf.  MELO,  Osvaldo  Ferreira  de.  Ética  e  Direito.  In:  Novos  estudos  jurídicos. 
Itajaí/SC: UNIVALI -  Vol. 11 – n. 1 – jan-jun 2006, p. 38. Direito e pós-modernidade. In: Política 
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Na visão ética e humanista de Melo, o Direito deve ser visto 
e entendido por sua importância no processo global de transformação do presente 
e  na construção  do futuro,  devendo,  por  isso,  estar caracterizado  claramente 
como relação de vida, e “estar a serviço de condutas tolerantes, da realização de 
legítimos desejos e do  florescimento de vontades que negarão o aborto das 
esperanças sobreviventes”, exigindo assim, que o agente de política jurídica seja 
otimista  e  consiga  enxergar  as  possibilidades  e  a  urgente  necessidade  de 
condução  estratégica  do  processo  de  criação  e  renovação  do  Direito  e,  neste 
sentido, “o Direito tem que ser fecundado pela Política para que tome consciência 
de seus fins e fundamentos”.
102
 
Para  a  concretização  do  Direito  humanista,  deve-se 
reconhecer  que  na  sociedade  existem  relações  simbólicas  de  poder
103
,  já  que 
somente a partir de tal postura é que se entenderá o Direito como relação de vida 
e  que  os conflitos sociais  não se  resolverão com  a simples  postura  legalista 
externada em uma práxis fundada no normativismo-positivista,
104
 mesmo porque, 
na  busca  por  tal  ideal,  deve-se  levar  sempre  em  conta  “não  o  homem como 
transgressor, mas sim como protagonista que assegura a invenção que legitima a 
democracia”
105
. 
Assim,  importa  frisar  que  a  Justiça  deve  ser  realizada 
sempre no campo da dimensão ética, já que o Direito só é legítimo para realizar a 
Justiça  quando  iluminado  pela Ética,  porque “cada vez mais  se vai percebendo 
              
jurídica e pós-modernidade. Florianópolis: Conceito Editorial, 2009, p. 77. DWORKIN, Ronald. 
O império do direito. São Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 488 e segs. 
102
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica. p. 45 e 46. 
103
 Assinala Castoriades que “É impossível compreender o que foi, o que a história humana, fora 
de categoria do imaginário. [...]. Não podemos compreender uma sociedade sem um fator 
unificante,  que  fornece  um  conteúdo  significado  e  o  entrelace  com  as  estruturas  simbólicas. 
Esse fator não é simples ‘real’, cada sociedade constitui seu real (não nos daremos o trabalho 
de  especificar  que  esta  constituição  jamais  é  totalmente  arbitrária).  Ele  também  não  é  o 
‘racional’,  a  inspeção  mais  sumária  da  história  é  suficiente  para  mostrá-lo;  se  assim  fosse,  a 
história não teria sido verdadeiramente história, e sim ascensão instantânea a uma ordem 
racional,  ou  no  máximo,  pura  progressão  na  racionalidade”,  in:  CASTORIADES,  Cornelius.  A 
instituição imaginária da sociedade. Trad. Guy Reynaud. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1982, 
p. 192.
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 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica. p. 46. 
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 WARAT, Luis Alberto. In: Contradogmáticas, ALMED, 1985, números, 4/5, p. 75. 
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que  o  discurso  ético  é  o  único  capaz  de  iluminar  os  significados  da  ação 
humana”
106
,  e  não  como  pretende  a  teoria  do  positivismo  jurídico  que,  por  sua 
descrença, até mesmo chega a recusar a perspectiva ética para o Direito. 
Desta forma,  convém afirmar, na esteira dos ensinamentos 
de Melo,  que o  juiz como profissional do  Direito não  deve  agir  com  atitudes 
impregnadas de preceitos normativo-positivistas, mas agir utilizando-se da razão-
sensível, com os balizamentos dos valores éticos/estéticos e de utilidade social da 
norma, em busca da práxis de justiça que venha realmente concretizar o Direito 
Humanista. 
     
 
106
 Conferir MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica. p. 58-59. 
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CRIANÇA E ADOLESCENTE: SERES HUMANOS EM 
DESENVOLVIMENTO NO MUNDO COM O OUTRO 
2.1 REFLEXÃO  SOBRE  A  REALIDADE  HISTÓRICA  DA  CRIANÇA  E  DO 
ADOLESCENTE, NO BRASIL 
O Direito, por ser conhecimento da ordem das humanidades, 
necessita perceber, conhecer e compreender o ser Criança e o ser Adolescente 
no  espaço-tempo  da vida cotidiana.  Assim é  de  se exigir  do  Direito porque  “as 
características  ontológicas, existenciais,  do  ser  humano  desvelam-se  na  vida 
cotidiana; este espaço-tempo de inserção do ser do homem no mundo”
107
. Nesse 
espaço-temporalidade a infância e a adolescência são marcadas pelas “relações 
‘envolventes  e  significantes’:  que  crianças  e adolescentes  conseguem  vivenciar 
no lar, na escola, na comunidade”
108
. 
 
Nesta linha de raciocínio, convém frisar que qualquer análise 
ou  interpretação  a  respeito  do  Direito  da  Criança  e  do  Adolescente,  no  Brasil, 
deve  ser  referida  ao  contexto  histórico-cultural  do  povo  brasileiro. Assim,  tal 
análise deve ser realizada com o devido afastamento da visão eurocêntrica que 
por muito tempo prevaleceu na bibliografia sobre história  do  Brasil
109
, sob pena 
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 DIAS, Maria da Graça dos Santos. Refletindo sobre a criança e o adolescente: um desafio ao 
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 DIAS, Maria da Graça dos Santos. Refletindo sobre a criança e o adolescente: um desafio ao 
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amplamente nas escolas brasileiras. Tais manuais forjavam as imagens do índio, do negro e do 
branco, apresentando uma concepção européia, na qual crianças e jovens brasileiros deveriam 
se espelhar. Para  se  aprofundar a respeito,  conferir:  RIBEIRO, Renilson Rosa.  Colônia(s)  de 
identidades: Discursos sobre a raça nos manuais escolares de História do Brasil. Dissertação 
de  Mestrado,  2004.  Disponível  em:  www.unemat.br/prppg/?novolink=busca= 
cat%20=%2018&proximacomecandode=50. Acesso em 13 jan. 2009. 
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de, se assim não se proceder, apenas contribuir para a continuidade do discurso 
existente  na  modernidade,  onde  criança  e  adolescente  nada  mais  são  que 
“simples  presença  objetivada”,  a  figurar  como  meros  objetos  de  intervenção  do 
mundo  adulto,  esquecendo-se  de  que  na  verdade  devem  ser  vistos  e 
compreendidos enquanto “seres-no-mundo-com-os-outros”
110
. 
 
Neste contexto, a expressão “descobrimento” do Brasil, por 
estar carregada de eurocentrismo, desconsidera a existência de pessoas
111
 nesta 
terra antes da chegada dos portugueses. O fato “chegada” dos portugueses nas 
terras brasileiras se deu oficialmente em 22 de abril de 1500, data que inaugura a 
fase  pré-colonial;  porém,  apenas  a  partir  de  1530 começaram  efetivamente  a 
chegar  por  aqui,  a  bordo  das  embarcações  lusitanas  do  século  XVI,  homens, 
mulheres e crianças
112
 da Europa e da África. 
Portanto, pode-se afirmar que contribuíram para a formação 
da identidade nacional tanto as pessoas que aqui já estavam antes da chegada 
dos portugueses
113
, quanto os negros trazidos para serem escravos nas fazendas 
e  engenhos
114
.  Os  negros
115
  e  os  brancos  europeus  tiveram  importante 
      
110
 DIAS, Maria da Graça dos Santos. Refletindo sobre a criança e o adolescente: um desafio 
ao Direito neste trânsito para a pós-modernidade, p. 311. 
111
 Tais pessoas,  etnocentricamente, passaram a  ser chamadas de  “Índios”,  ou seja, “seres 
selvagens”, que necessitavam de normas, valores e cultura trazidos por “seres superiores”. 
112
 Sobre as crianças nas embarcações portuguesas, conferir: RAMOS, Fábio Pestana. A história 
trágico-marítima  das  crianças  nas  embarcações  portuguesas  do  século  XVI.  In:  História  das 
crianças no Brasil. Organização Mary Del Priore. 6. ed. São Paulo: Contexto, 2007, p. 19-54. 
Em relação às crianças “indígenas”, a partir de uma visão etnocêntrica, os padres da companhia 
de  Jesus  as  consideravam  como  “papel  branco”  no  qual  se  inscreviam  a  luta  contra  a 
antropologia,  a  nudez  e  a  poligamia,  sendo  que  a  educação  de  tais  crianças  implicava  uma 
transformação  radical  da  vida  cotidiana  e  cultural.  Sobre  o  assunto,  consultar: 
CHAMBOULEYRON,  Rafael.  Jesuítas  e  as  crianças  no  Brasil  quinhentista.  In:  História  das 
crianças no Brasil. Organização Mary Del Priore. p. 55-83 e VERONESE, Josiane Rose Petry; 
COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violência doméstica: Quando a vítima é a criança ou 
adolescente – uma leitura interdisciplinar. Florianópolis: OAB/SC Editora, 2006, p. 28-33. 
113
 Para aprofundar, consultar: COLAÇO, Thais Luzia. O direito indígena pré-colonial. In: Wolkmer, 
Antonio  Carlos. Direito  e justiça  na América indígena,  da  conquista  à colonização.  Porto 
Alegre: Liv. do advogado, 1998, p. 111-142. 
 
114
 “Os  primeiros  negros  chegam  com  as primeiras expedições  entre  1516  e 1526.  Em  1531 já 
existiam  negros  em  quantidade  razoável, trabalhando  como  escravos  no Brasil.  Esses  grupos 
negros  não  vêm  da  África,  vêm  de  Portugal,  já  como  escravos  treinados.  A  partir  de  então, 
especialmente quando se inicia o ciclo do açúcar, o Brasil vai possuir cada vez mais negros; na 
verdade, jamais existiria sem eles, no entanto vai esmagá-los, triturá-los e tingir o chão com seu 
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contribuição na formação da cultura
116
 brasileira; cultura essa que refletiu na 
instituição  do  Direito  pátrio,  e  que, sem dúvida, ainda reflete  no tratamento  das 
questões que envolvem os direitos da criança e do adolescente. 
Importante  registrar  que,  apesar  da  citada  contribuição 
étnica  para  a  formação  cultural  do  povo  brasileiro,  constata-se  que  o  lugar  da 
criança  e do  adolescente  na  sociedade brasileira,  bem  como na  História Geral, 
não foi sempre o mesmo,
117
 foram construídos no contexto histórico-social e seus 
lugares sociais se distinguem segundo a época e a sociedade em que vivem.
118
 
A categoria  infância começou a  ser  identificada pelo tecido 
social  em  seu  sentido  moderno
119
  apenas  no  século  XVII,  “e  já  no  final  desse 
século a escola assumiu a aprendizagem como forma de educação, e a família 
passou a organizar-se em torno da criança, que conseguiu, dessa forma, sair do 
anonimato  em  que  vivia”
120
.  Assim,  tal  categoria  não  era  concebida  de  forma 
diferenciada dos adultos, porém, com a concentração das comunidades humanas 
nas  cidades  e  o  contemporâneo  nascimento  da  escola  como  instituição,  a 
              
sangue”,  Cf.  VERONESE,  Josiane  Rose  Petry;  COSTA,  Marli  Marlene  Moraes  da.  Violência 
doméstica:  Quando  a  vítima  é  a  criança  ou  adolescente  –  uma  leitura  interdisciplinar,  p.  31, 
citando  CHIAVENATO,  Julio  J.  O  negro  no  Brasil  –  da  senzala  à  Guerra  do  Paraguai.  São 
Paulo: Brasiliense, 1980. 
115
  Verificar  WOLKMER,  Antonio  Carlos.  O  direito  na  época  do  Brasil  colonial.  In:  História  do 
direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 34-91. 
116
 Por cultura entende-se como sendo o “conjunto das práticas, das técnicas, dos símbolos e dos 
valores que se devem transmitir às novas gerações para garantir a reprodução de um estado de 
coexistência  social. A  educação  é  o  momento  institucional  marcado  do  processo”  In:  BOSI, 
Alfredo. Dialética da colonização. 2. ed. São Paulo: Cia das Letras, 1992, p. 16.  
117
 Cf. VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violência doméstica: 
Quando a vítima é a criança ou adolescente – uma leitura interdisciplinar. Florianópolis: OAB/SC 
Editora, 2006, p. 9-25. 
118
 Para aprofundar sobre o assunto, consultar: PRIORE, Mary Del (organizadora). História das 
crianças  no  Brasil.  6.  ed.  São  Paulo:  Contexto,  2007,  e  VERONESE,  Josiane  Rose  Petry; 
COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violência doméstica: Quando a vítima é a criança ou 
adolescente – uma leitura interdisciplinar. 
119
 Anteriormente, “a criança não chegava a sair de uma espécie de anonimato”, e, “a descoberta 
da infância começa a aparecer por volta do século XIII, em que surgiam na arte medieval alguns 
tipos  de  sentimento  da  infância,  parecidos  com  os  de  hoje,  nas  representações  de  anjos,  do 
Menino  Jesus,  de  Nossa  Senhora  Menino,  dentre  outros”.  VERONESE,  Josiane  Rose  Petry; 
COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violência doméstica: Quando a vítima é a criança ou 
adolescente – uma leitura interdisciplinar,  p. 11-12. 
120
  VERONESE,  Josiane  Rose  Petry;  COSTA,  Marli  Marlene  Moraes  da.  Violência  doméstica: 
Quando a vítima é a criança ou adolescente – uma leitura interdisciplinar, p. 14. 
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situação passou a mudar e a humanidade começou a distinguir conceitualmente 
crianças de adultos. 
Por outro lado, apesar da humanidade começar a distinguir 
conceitualmente  crianças  de  adultos,  o  fenômeno  da  urbanização acabou  por 
gerar no seio da sociedade uma nova categoria que bem pode ser representada 
pela palavra marginalização, e, neste sentido, assinala Machado
121
 que: 
A  urbanização,  com  a  simultânea  presença  nas  cidades  de 
camadas de  homens livres marginalizados da fruição da  riqueza 
socialmente produzida – e cada vez em maior número até que, na 
Europa, essa tendência se inverteu apenas em meados do século 
XX, no  pós-guerra  -,  gerou uma imensa  massa de  crianças  e 
adolescentes que não tinham acesso à nova instituição, a escola. 
Esse  grupo  de  crianças  não-escola,  em  sua  grande  maioria 
inserida  muito  precocemente  no  mercado  de  trabalho  em 
condições  sub-humanas  de  exploração,  viveu  por  séculos  em 
completa marginalização, em situação de fome, de elevadíssimas 
taxas de mortalidade. 
Diante desse severo quadro de exclusão social, não tardou a 
se  vincular  o  aumento  da  criminalidade  às  camadas  menos  favorecidas  da 
sociedade,  compondo uma  nova categoria de  pessoas chamadas simplesmente 
por  “menor  de  idade”.
122
  Tal  categoria  identificava-se  com  “criança  não-escola, 
não-família,  criança  desviante,  criança  em  situação  irregular,  enfim, 
carente/delinqüente”
123
,  ou  seja,  nova  categoria  que  expressa  o  binômio 
carência/delinqüência. 
No Brasil, a categoria “menor de idade” foi constituída pelo 
Decreto 17.943-A,  de 12  de outubro  de 1927,  conhecido  como  Código  Mello 
Mattos.  Tal  lei  conferiu  ao  Juiz  plenos  poderes  para  solucionar  o  problema  da 
      
121
 MACHADO, Martha de Toledo. A proteção constitucional de crianças e adolescentes e os 
direitos humanos. Barueri, SP: Manole, 2003, p. 29. 
122
 Conferir profunda análise sociojurídica a respeito da criança e do adolescente brasileiros em: 
VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos da criança e do adolescente. São Paulo: LTr, 
1999, p. 11-47. VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violência 
doméstica: Quando a vítima é a criança ou adolescente – uma leitura interdisciplinar, p. 27-64. 
123
 MACHADO, Martha de Toledo. A proteção constitucional de crianças e adolescentes e os 
direitos humanos. p. 33. 
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infância  e  decidir  sobre  o  destino  dos  “Menores  de  Idade”.  Medidas 
assistencialistas  e  preventivas foram  previstas  como forma de unir Justiça e 
Assistência, sendo tal “união necessária para que o Juiz de Menores exercesse 
toda sua autoridade centralizadora, controladora e protecionista sobre a infância 
pobre,  potencialmente  perigosa”
124
,  por  identificar  jurídica  e  ideologicamente 
infância carente com infância delinqüente. 
A despeito de tal visão, os Estados do Rio de Janeiro e de 
São  Paulo  criaram  suas  leis  identificando  crianças  e  jovens  infratores  ou 
abandonados, provenientes das situações de pobreza como “menores”. Criou-se 
no Rio de Janeiro o SAM – Serviço de Assistência a Menores, através do decreto-
lei n. 3.799, de 5 de novembro de 1941, sendo a finalidade de tal decreto-lei de 
“sistematizar  e  orientar  os  serviços  de  assistência  a  menores  desvalidos  e 
delinqüentes internados em estabelecimentos oficiais e particulares” (artigo 2º a.). 
São  Paulo,  utilizando  o  SAM  como  modelo,  criou  o  RPM  –  Recolhimento 
Provisório  de  Menores,  em  julho  de  1954,  mediante  lei  estadual  n.  2.705, 
subordinado diretamente ao Juizado de Menores.
125
 
Em nível nacional, instituiu-se o Código de Menores de 1979 
–  Lei  n.  6.697,  de  10  de  outubro  de  1979,  e  a  “Doutrina  Tutelar  do Menor”, 
sistema inspirado  na “Doutrina da  Situação  Irregular”, a  qual considerava em 
situação  irregular  as  crianças  privadas  das  condições  essenciais  de 
sobrevivência,  mesmo  que  eventuais.
126
  Tal  Código  veio  atualizar  a  Política 
Nacional do Bem-Estar de Menor (PNBM) instituída durante a Ditadura Militar em 
1964, formalizando a concepção “biopsicossocial”
127
 do abandono e da infração e, 
      
124
 Neste sentido, conferir: AMIN, Andréa Rodrigues. Evolução histórica do direito da criança e do 
adolescente. In: Curso de direito da criança e do adolescente: Aspectos Teóricos e Práticos. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, Coordenação de Kátia Maciel. p. 6. 
125
  Conforme  PASSETTI,  Edson.  Crianças  carentes  e  políticas  públicas.  In:  PRIORE,  Mary  Del 
(organizadora). História das crianças no Brasil, p. 346-375. 
126
 Cf. VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violência doméstica: 
Quando a vítima é a criança ou adolescente – uma leitura interdisciplinar, p. 46-48. 
127
 Novo paradigma científico que exigiu a contratação de mão-de-obra especializada, psicólogos, 
sociólogos, assistentes sociais, médicos, enfermeiros, dentistas, economistas, educadores e 
uma nova burocracia administrativa para gerenciar os diversos pavilhões que foram construídos 
para abrigar os internos. A nova política de atendimento foi organizada para funcionar em nível 
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por  outro  lado,  explicitou  a  estigmatização  das  crianças  e  dos  adolescentes 
pobres como “menores”, entendidos como delinqüentes em potencial através da 
noção de “situação irregular” estatuída expressamente no artigo 2º: 
Para os efeitos deste Código considera-se em situação irregular o 
menor: I. privado  de condições essenciais  à sua subsistência, 
saúde e instrução obrigatória, ainda que eventualmente em razão 
de:  a)  falta,  ação  ou  omissão,  dos  pais  ou  responsável;  b) 
manifesta impossibilidade dos pais ou responsável para provê-las; 
II. vítima de maus-tratos ou  castigos  imoderados impostos  pelos 
pais ou responsáveis;  III.  em perigo moral,  devido: a) encontrar-
se, de modo habitual, em ambiente contrário aos bons costumes; 
b)  exploração  em  atividade  contrária  aos  bons  costumes;  IV. 
privado de representação ou assistência legal, pela falta eventual 
dos pais ou responsável; V. com desvio de conduta em virtude de 
uma  grave  inadaptação  familiar  ou  comunitária;  VI.  autor  de 
infração penal. 
Importa frisar que os segmentos organizados da Sociedade 
nunca aceitaram a política explicitada no Código de Menores e, com o início da 
abertura  política  do  regime  militar  tais  segmentos  começaram  a  exigir  imediata 
revisão do Código. Em um momento de redemocratização do país, amplo debate 
a respeito aconteceu com participação popular, sob fundamento ético-político que 
levaria  à  instituição  de  uma  nova  legislação  que  reconhecesse  formalmente  o 
princípio da proteção integral da criança e do adolescente. 
A  Constituição  da  República  Federativa  do  Brasil  de  1988 
expressou formalmente o fim da estigmatização pobreza-delinqüência e pode-se 
pensar,  então,  na  elaboração  de  um  novo  Estatuto  legal  que  desse  novo 
tratamento  às  questões  relativas  àqueles  em  processo  de  desenvolvimento, 
nascendo, assim, o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA), Lei n. 8.069, de 
13 de julho de 1990, publicada no Diário Oficial da União, de 16-7-1990. 
Um  novo  paradigma  floresceu  para  a  atuação  em  relação 
aos direitos da Criança e do Adolescente, que estabeleceu: no artigo 1º a doutrina 
              
nacional  e  que  pretendia  mudar  comportamentos  não pela  reclusão  do  infrator,  mas  pela 
educação  em  reclusão  de  “menores”  procedentes  dos  estratos  mais  baixos  da  hierarquia 
socioeconômica. 
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da proteção integral; no artigo 3º que “a criança e o adolescente gozam de todos 
os  direitos  fundamentais  inerentes  à  pessoa  humana”  a  fim  de  que  fosse 
garantido seu desenvolvimento físico, mental, moral, espiritual e social; no artigo 
5º  que  “nenhuma  criança  ou  adolescente  será  objeto  de  qualquer  forma  de 
negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão [...]”; e no 
artigo 122, § 2º que em “nenhuma hipótese será aplicada a internação, havendo 
outra medida adequada, dentre outras garantias”. 
Bem  verdade  é  que  muitos  dos  discursos  enunciados  nos 
citados  artigos  estão  profundamente  distantes  da  práxis,  como  bem  assinalou 
Dias
128
,  porém,  não  se  pode  negar  que  a  partir  da  Constituição  da  República 
Federativa  do  Brasil  de  1988  e  da  instituição  do  Estatuto  da  Criança  e  do 
Adolescente  (ECA)  e  da  “Doutrina  da  Proteção  Integral”  restou  evidenciada  a 
tentativa  de  finalizar  de  vez  a discriminação  existente  à  época  do Código  de 
menores,  tanto  que  assinalam  Veronese  e  Costa
129
  que  “surge  o  Estatuto 
tentando  finalizar  a  discriminação  existente  [...]  para  igualar  todos  àqueles 
considerados  crianças ou  adolescente,  sejam  negros, brancos, ricos,  pobres, 
saudáveis ou portadores de deficiência”. Portanto, agora, fica a cargo dos atores 
sociais, dentre eles o juiz, a responsabilidade em dar concretude à nova realidade 
jurídico-formal dos Direitos da Criança e do Adolescente. 
2.2 DIREITOS  DA  CRIANÇA  E  DO  ADOLESCENTE  NO  BRASIL:  MUDANÇA 
DE PARADIGMA 
Nos  dias  atuais,  vive-se  importante  momento  histórico  em 
que a criança e o adolescente são considerados sujeitos de direito e beneficiários 
da  Doutrina  da  Proteção  Integral
130
,  em  contraposição  à anterior  concepção  do 
chamado direito do menor na qual dominava a Doutrina da Situação Irregular. 
      
128
 DIAS, Maria da Graça dos Santos. Refletindo sobre a criança e o adolescente: um desafio 
ao Direito neste trânsito para a pós-modernidade, p. 316. 
129
 Cf. VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violência doméstica: 
Quando a vítima é a criança ou adolescente – uma leitura interdisciplinar, p. 53. 
130
 A doutrina da proteção  integral estabelecida no artigo 227 da Constituição da República 
substituiu a doutrina da situação irregular, oficializada pelo Código de Menores de 1979. 
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A  Constituição  da  República  Federativa  do  Brasil  – 
CRFB/1988 e o Estatuto da Criança e do Adolescente (ECA - Lei Federal n. 8.069 
de 13 de julho de 1990) estabeleceram significativas mudanças no ordenamento 
jurídico pátrio, sendo que, além disso, representam o estabelecimento de novos 
paradigmas  em  relação  aos  direitos  da  criança  e  do  adolescente,  tendo,  sob  o 
aspecto formal,  coroado  as  lutas e as  mobilizações
131
 travadas em  prol dos 
direitos da criança e do adolescente. 
Antes  do  advento  da  nova  ordem  constitucional  no  Brasil, 
como visto, pela Doutrina da Situação Irregular, os menores integravam o binômio 
carência/delinqüência  e,  por  tal  doutrina,  qualquer  medida  ou  ação  a  ser 
executada em relação aos menores tinha caráter filantrópico e assistencial, com 
gestão centralizadora do Poder Judiciário, a quem cabia a execução de qualquer 
medida referente aos “menores”.
132
 Com a nova Constituição e, ainda, após a Lei 
n.  8.069/90  -  Estatuto  da  Criança  e  do  Adolescente  (ECA)  passou  a  vigorar  a 
doutrina da Proteção Integral
133
, fazendo eclodir a consciência da necessidade de 
se exaltar e elaborar políticas públicas que venham a concretizar os direitos 
fundamentais  da  criança  e  do  adolescente  como  prioridade  absoluta.  Pode-se 
afirmar que, “sob a perspectiva da referida doutrina, tais direitos proporcionariam 
a  concretização  do  princípio  da  dignidade  da  pessoa  humana,  gerando,  no 
presente,  crianças  e  adolescentes  mais  justos,  felizes  e  humanos”
134
,  e  isto 
porque tais direitos proporcionar-lhes-iam o pleno desenvolvimento. 
A  Doutrina  da  Proteção  Integral  constitui-se  na  espinha 
dorsal do Estatuto da  Criança e do  Adolescente -  ECA, que dispõe sobre  a 
      
131
 Tais lutas foram travadas pelas organizações populares nacionais e demais atores sociais da 
área  da  infância  e  juventude,  sem  se  esquecer  das  importantes  pressões  exercidas  por 
organismos internacionais, como por exemplo, a UNICEF. 
132
  Cf.  AMIN,  Andréa  Rodrigues.  Evolução  histórica  do  direito  da  criança  e  do  adolescente.  In: 
Curso de direito da criança e do adolescente: Aspectos Teóricos e Práticos. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris. 2008, Coordenação de Kátia Maciel. p. 9. 
133
 Sobre a evolução histórica da doutrina da situação irregular e da doutrina da proteção integral, 
conferir: SARAIVA, João Batista Costa. Adolescentes em conflito com a lei: da indiferença à 
proteção  integral:  uma  abordagem  a  responsabilidade  penal  juvenil.  2.  ed.,  rev.  ampl.  Porto 
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005, p.35-69. 
134
 BUENO,  Mariza Schuster. Uma reflexão sobre os direitos da criança e do adolescente à 
luz da política jurídica. Dissertação (Mestrado em Ciência Jurídica). Itajaí: UNIVALI-SC, 2008, 
p. 80, nota 168. 
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proteção integral à criança e ao adolescente nos artigos 1º e 2º e que, no artigo 
3º,  ainda,  enfatiza  que  “a  criança  e  o  adolescente  gozam  de  todos  os  direitos 
fundamentais inerentes à pessoa humana, sem prejuízo da proteção integral de 
que  trata  esta  Lei,  assegurando-se-lhes,  por  lei  ou  por  outros  meios,  todas  as 
oportunidades  e  facilidades,  a  fim  de  lhes  facultar  o  desenvolvimento  físico, 
mental, moral, espiritual e social, em condições de liberdade e dignidade”; logo, 
expressa  grandes  dimensões  de  direitos:  Vida  e  Saúde;  Liberdade,  Respeito  e 
Dignidade; Convivência familiar e comunitária; Educação, cultura, esporte e lazer; 
Profissionalização e proteção no trabalho; e Tutela jurisdicional diferenciada, que 
deriva da condição especial desses sujeitos de direitos especiais. 
Convém  ressaltar  que  a  Proteção  Integral  tem  que  ser 
entendida não  só  como prioridade do interesse da  criança  e do adolescente no 
sentido  de  fornecer  todos  os  meios  ao  pleno  desenvolvimento  destes,  “mas 
também pelo motivo de o Estatuto se aplicar a todos os menores de dezoito anos 
em qualquer situação”.
 135
 
A  Doutrina da  Proteção  Integral,  conforme ensinamento  de 
Veronese
136
, implica: 
1  –  A  infância  e  a  adolescência  admitidas  como  prioridade 
imediata  e  absoluta  exigindo  uma  consideração  especial,  o  que 
significa que a sua proteção deve sobrepor-se a quaisquer outras 
medidas, objetivando o resguardo de seus direitos fundamentais. 
2 – O princípio do melhor interesse da criança, que não deve ser 
visto de uma forma fantasiosa ou sonhadora, mas como algo 
concreto, considerando que cabe à família, portanto aos pais ou 
responsáveis, garantir-lhe proteção e cuidados especiais; ressalta-
se  o  papel  importante  da  comunidade,  na  sua  efetiva 
intervenção/responsabilização  com  os  infantes  e  adolescentes, 
daí decorre a criação dos Conselhos Tutelares e, ainda, a atuação 
do  Poder  Público  com  a  criação  de  meios/instrumentos  que 
assegurem  os direitos  proclamados.  3  – Reconhece  a  família 
como  o  grupo  social  primário  e  ambiente  “natural”  para  o 
      
135
 Cf. VERONESE, Josiane Rose Petry; COSTA, Marli Marlene Moraes da. Violência doméstica: 
Quando a vítima é a criança ou adolescente – uma leitura interdisciplinar, p. 55. 
136
  VERONESE,  Josiane  Rose  Petry.  Direito  da  criança  e  do  adolescente:  volume  5  (coord. 
Valdemar P. da Luz), p. 10. 
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crescimento  e  bem-estar  de  seus  membros,  especialmente  das 
crianças,  ressaltando  o  direito  de  receber  a  proteção  e  a 
assistência necessárias, a fim de poder assumir plenamente suas 
responsabilidades dentro da comunidade, na idade apropriada. 
Assim,  a  Doutrina  da  Proteção  Integral  revela-se 
intimamente  relacionada  com  a  implementação  de  políticas  públicas  que 
asseguram  a  efetivação  das  referidas  grandes  dimensões  de  direitos  como 
“prioridade  absoluta”  conforme  determinada  no  artigo  227, da  Constituição da 
República  Federativa do  Brasil  de  1988, regulamentada  na  Lei  n. 8.069/90, em 
especial no artigo 4º., parágrafo único. 
A  Doutrina  da  Proteção  Integral  tem  que  ser  entendida 
dentro do contexto do Estado Democrático de Direito, pois tal doutrina desloca o 
aspecto “tratamento da criança e do adolescente” para outro campo de atuação. 
Neste sentido, pode-se afirmar, por exemplo, as seguintes mudanças no aspecto 
de  tratamento:  do  caráter  de  ações  filantrópicas  passa  para  ações  positivas 
concretizadoras  de  políticas  públicas;  do  fundamento  assistencialista  para 
fundamento de Direitos subjetivos e Direitos Fundamentais; da ação institucional 
Estatal  para  ação  de  co-gestão  da  Sociedade  Civil;  do  caráter  decisório 
centralizador  para  o  caráter  participativo;  de  uma  organização  piramidal 
hierárquica  para  uma  organização  em  rede  (tanto  que,  no  final  deste  trabalho, 
será apresentada proposta no sentido de transformação da mentalidade jurídica, 
e de se inserir as Varas da Infância e Juventude no contexto de atendimento às 
crianças  e  aos  adolescentes  em  Rede  Democrática);  e,  de  uma  gestão 
monocrática  para  uma  gestão  democrática
137
.  Isto  envolve  uma  verdadeira 
mudança de paradigma que exige a participação e comprometimento de todos os 
agentes e atores sociais
138
 com objetivo ético-político que venha realmente fazer 
concretizar um tratamento garantista em prol das crianças e dos adolescentes.
139
 
      
137
 Conferir quadro comparativo apresentado por NARCISO, Leoberto. Organização e Gestão do 
Sistema  de  Garantia  de  Direitos  da  Infância  e  da  Juventude.  In:  Encontros  pela  justiça  na 
educação. Brasília - 2000 – FUNDESCOLA/MEC - p. 126. 
138
 Judiciário, Ministério Público, Executivo, técnicos, sociedade civil, família. 
139
 Cf. AMIN, Andréa Rodrigues. Doutrina da proteção integral. In: Curso de direito da criança e 
do adolescente: Aspectos Teóricos e Práticos, p. 14. 
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O  Estado  Democrático  de  Direito  é  modelo  de  Estado 
adotado pela Constituição brasileira
140
, e por tal modelo de Estado, o destinatário 
da norma  passa a  ter poder de  influenciar  as decisões,  os atos e  as ações 
estatais por meio de mecanismos de deliberação democrática, provocando o 
surgimento de novos direitos e o dever do Poder Público de prestar positivamente 
direitos  necessários  à concretização  dos  anseios  sociais,  de forma  a  garantir  o 
pleno exercício das liberdades públicas e das faculdades jurídicas, assim como as 
que se encontram normatizadas em diversos artigos da Constituição, tais como: 
artigo 6º, sobre direitos sociais; artigo 144, sobre segurança pública; artigo 196, 
sobre  saúde;  artigo  205,  sobre  educação;  artigo  225,  sobre  meio  ambiente 
ecologicamente equilibrado; artigo 230,  sobre amparo  ao idoso; artigo 226, §7º, 
sobre direito a recursos educacionais e tecnológicos necessários ao planejamento 
familiar; e, artigo 227, sobre amparo à criança e ao adolescente. 
Com o novo ordenamento jurídico estruturado com base na 
garantia  dos  direitos  fundamentais  e  no  princípio  da  dignidade  da  pessoa 
humana, estabelece-se um vínculo jurídico entre o cidadão e o Estado, pelo qual 
o cidadão foi investido do direito subjetivo e o Estado do dever de concretizar os 
direitos fundamentais por intermédio de políticas públicas concretizadas por ações 
positivas  dos  agentes públicos.  Neste contexto,  deve-se  levar em  consideração 
que criança e adolescente são seres humanos em processo de formação, tendo o 
Estado dever  de concretizar  seus direitos fundamentais  como política pública 
prioritária,  sob  pena  de  flagrante  desobediência  às  normas  constitucionalmente 
consagradas. 
Criança  e  adolescente  são  seres  humanos  em 
desenvolvimento que merecem atenção em nível de absoluta prioridade, pois ao 
se inserirem no mundo passam a experimentar e sentir o outro numa relação de 
vivência,  merecendo,  por  isso,  tratamento  atento e  especial que  lhes  garanta 
possibilidade de superação dos desafios da vida, pois pelo encontro e pela ação 
conjunta  que  experimentarão  lhes  será  exigido  um  superar  constante  de  si 
mesmos, que resultará na fundação do social, do comunitário. 
     
 
140
 Cf. artigo 1º, da Constituição da República Federativa do Brasil - CRFB/1988. 




[image: alt] 
38
 

Em lapidar lição, assinala Dias
141
: 
O existir é marcado pelo ser e atuar com o outro no mundo e ao 
mesmo tempo atribuir significação, dar sentido, a esta experiência. 
A  relação  humana  autêntica  desvela-se  por  seu  caráter 
envolvente e significante. O relacionar-se com o outro de maneira 
envolvente e significante é o que Heidegger chama de “solicitude”, 
que  implica  o  “ter  consideração”  para  com  o  outro  e  o  “ter 
paciência” com o outro. [...]. A característica fundamental do existir 
humano  radica  no  ser-com-o-outro.  Tanto  a  forma  mais 
inautêntica, massificada, de viver o coletivo, quanto o modo mais 
autêntico de viver a vida comunitária revelam esse fundamento da 
existência humana. 
 
Os seres humanos são dotados de sensibilidade, e por isso 
trazem  arraigados  em  si  certas  capacidades  de  reagir  aos  estímulos,  sejam 
naturais  ou  sociais;  capacidade  de  julgamento  ou  avaliação em determinado 
campo,  seja  moral,  artístico,  ou  em  outros;  capacidade  de  compartilhar  as 
emoções alheias  ou de  simpatizar-se. Ou  seja, os  seres humanos  são seres 
sensíveis, por terem a capacidade de  sentir e  compartilhar suas emoções e 
experiências. 
A  criança  e  o  adolescente  não  podem  ser  vistos  como 
simples coisas ou objetos, porque o homem não é apenas uma “presença simples 
e objetivada”, pois isso acontece com as coisas, não com o ser humano.
142
 Assim, 
convém  que  criança  e  adolescente  sejam  tratadas  como  pessoas  inter-
relacionadas, inseridas e atuantes no mundo com o outro. 
Cabe frisar que hoje se vive em um mundo globalizado e, no 
contexto da globalização, revela-se forte tendência da política e da economia ao 
desrespeito aos direitos humanos e sociais, exigindo assim, urgente necessidade 
      
141
 DIAS, Maria da Graça dos Santos. Refletindo sobre a criança e o adolescente: um desafio ao 
Direito neste trânsito para a pós-modernidade. In: Revista novos estudos jurídicos. Itajaí/SC: 
UNIVALI - NEJ – Vol. 12 – n. 2 – p. 309-319/ jul/dez 2007. 
142
 DIAS, Maria da Graça dos Santos. Refletindo sobre a criança e o adolescente: um desafio ao 
Direito neste trânsito para a pós-modernidade. In: Revista novos estudos jurídicos. Itajaí/SC: 
UNIVALI – NEJ – Vol. 12 – n. 2 – p. 309-319/ jul/dez 2007. 
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de  se  pensar  e  refletir  sobre  uma  justiça  constitucional  garantista  dos  direitos 
fundamentais, e em grau de prioridade absoluta, tais direitos em relação à criança 
e ao adolescente. 
Criança  e  adolescente,  como  já  referido,  passaram  a 
constituir categorias trazidas pela  Modernidade.  Na  Modernidade passou-se  a 
definir  juridicamente  tais  categorias  a  partir de  um  marco  cronológico,  tendo  se 
normatizado, na legislação brasileira, que criança é a pessoa de até doze anos de 
idade incompleto, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos.
143
 Como bem 
assinalou  Dias
144
,  tal  normatização  tem  fundamento  e  inspiração  nos 
conhecimentos  dados  pela  ciência  e  nas  recomendações  de  diplomas 
internacionais  –  entre  eles,  a  Declaração  Universal  dos  Direitos  da  Criança  de 
1959 e a  Convenção Internacional dos  Direitos  da Criança da Organização  das 
Nações  Unidas  de  1989.  Porém,  é  necessário  enfatizar  que a  legislação  traz 
critérios  objetivos  que  devem  ser  interpretados  não  apenas  pelo  ângulo  do 
aspecto cronológico, mas, acima de tudo, pelo aspecto do marco existencial. 
Neste sentido, assinala Dias
145
: 
[...] esses critérios objetivos pretendem demarcar um tempo que 
não é apenas cronológico, mas, acima de tudo, existencial. Tempo 
vivido  na  compreensão.  Um  tempo  que  se  constitui  de 
experiências,  que  vão  permitir  a  compreensão de  si  mesmo,  do 
outro  e  do  mundo.  Experiências  estas  de  conquista  da 
espacialidade do ser do homem no mundo, de construção de 
relações  proxêmicas  e  afetuais,  de  realização  de  trocas 
envolventes  e  significantes;  de  construção  de  sua  identidade 
pessoal  e  comunitária  (o ser  si  mesmo  e  o sendo-com-outro  no 
mundo). 
 
      
143
 BRASIL. Estatuto da criança e do adolescente. Lei n. 8.069, de 13 de julho de 1990. Lei n. 
8.069, de 13 de julho de 1990, de acordo com as alterações dadas pela Lei n. 8.242, de 12 de 
outubro de 1991. Brasília: Senado Federal. Subsecretaria de Edições Técnicas, 5. ed. Revista e 
atualizada, 2004, p. V. Art. 2º. 
144
 DIAS, Maria da Graça dos Santos. Refletindo sobre a criança e o adolescente: um desafio 
ao Direito neste trânsito para a pós-modernidade, p. 309-319/ jul/dez 2007. 
145
 DIAS, Maria da Graça dos Santos. Refletindo sobre a criança e o adolescente: um desafio 
ao Direito neste trânsito para a pós-modernidade, p. 309-319. 
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No  espaço-temporalidade,  a  criança  e  o  adolescente,  sem 
dúvida, experimentarão os impactos que todos os seres humanos experimentam 
no  relacionamento com os  outros, pelas  próprias  condições de  seres  sensíveis, 
tanto que, como seres humanos em desenvolvimento, a criança e o adolescente 
mereceram  da  legislação  brasileira  especial  atenção,  com  objetivo  de  lhes 
garantir um  trânsito seguro e sadio de uma etapa de dependência infantil à 
emancipação própria dos adultos. 
A  criança  e o  adolescente,  com o  advento da  Constituição 
da República Federativa do Brasil de 1988, passaram a ser sujeitos de direito, e 
como tais,  têm  direitos  e  garantias  previstas  no  texto  constitucional  para  que 
possam vencer a complexa e desafiadora etapa de transição da infância para a 
fase adulta. 
Para  concretização  de  tal  ideal,  o  Direito  tem  que  ser 
entendido numa perspectiva humanista, já que é um conhecimento da ordem das 
humanidades  e,  como  tal,  necessita  perceber,  conhecer  e  compreender  o  ser 
Criança  e  o  ser  Adolescente  no  espaço-tempo  da  vida  cotidiana
146
,  mesmo 
porque, na perspectiva humanista, “o Direito passa a ser um fenômeno humano 
buscado  no  interior  e no  exterior  da norma,  levando  em  conta  que  o homem  é 
sujeito  e  objeto  do  Direito”
147
.  Neste  sentido,  o  humanismo  jurídico  “tem  como 
fundamento  os  limites,  as  possibilidades  e  os  interesses  do  ser  humano”
148
, 
podendo,  conforme  Melo
149
,  neste  período  da  transmodernidade
150
  ser 
reconceituado como sendo, 
      
146
 DIAS, Maria da Graça dos Santos. Refletindo sobre a criança e o adolescente: um desafio 
ao Direito neste trânsito para a pós-modernidade, p. 310. 
147
 BUENO,  Mariza Schuster. Uma reflexão sobre os direitos da criança e do adolescente à 
luz da política jurídica. Dissertação (Mestrado em Ciência Jurídica) Itajaí: UNIVALI/SC, 2008, 
p. 15. 
148
 BUENO,  Mariza Schuster. Uma reflexão sobre os direitos da criança e do adolescente à 
luz da política jurídica, p. 15 
149
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica, p. 66. 
150
 WARAT usa o termo “transmodernidade” para se referir “aos fenômenos geralmente agrupados 
sob o rótulo ‘pós-modernidade’. Isto porque pensa que a pós-modernidade não é outra coisa que 
a modernidade nas suas formas esgotadas, em trânsito (sic) para outros estilos de pensamento” 
(WARAT,  Luiz  Alberto.  O  outro  lado  da  dogmática  jurídica.  In:  ROCHA,  Leonel  Severo  (org.) 
Teoria do direito e do estado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994, p. 82. 
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[...] a busca  de harmonia entre direitos e deveres não  só na 
convivência  humana,  mas  na  relação  do  homem  com  os  outros 
seres vivos, visando a equilibrar ambos os sistemas fundamentais: 
o  sócio-político  e  o  biológico,  no  mais  amplo  sentido  da 
universalidade. 
Convém, neste momento, marcar a diferença entre Direitos 
Humanos  e  Direitos  Fundamentais.  Como  assinalou  Ingo  Wolfgang  Sarlet
151
,  o 
termo “direitos  fundamentais” se  aplica  para aqueles  direitos do  ser humano, 
reconhecidos  e  positivados  na  esfera  do  direito  constitucional  positivo  de 
determinado  Estado,  ao  passo  que  a  expressão  “direitos  humanos”  guarda 
relação  com  os  documentos  de  direito  internacional,  por  referir-se  àquelas 
posições  jurídicas  que  se  reconhecem  ao  ser  humano  como  tal, 
independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e 
que, portanto, aspiram à validade universal, para todos os povos e tempos, de tal 
sorte que revelam um inequívoco caráter supranacional (internacional).
152
 
A história  humana  traz como  característica a  busca pela 
universalidade no que se refere aos direitos humanos, partindo do pressuposto de 
que a dignidade da pessoa deve transpor as fronteiras políticas. 
Conforme assinala Sarlet
153
, a dignidade da pessoa pode ser 
definida como sendo: 
A qualidade intrínseca e distintiva de cada ser humano que o faz 
merecedor  do  mesmo  respeito  e  consideração  por  parte  do 
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo 
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto 
contra  todo  e  qualquer  ato de  cunho  degradante  e  desumano, 
como  venham  a  lhe  garantir  as  condições  existenciais  mínimas 
      
 
151
 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais, p. 35-36. 
152
  O mesmo entendimento pode  ser  encontrado nos seguintes  constitucionalistas brasileiros: 
BONAVIDES,  Paulo.  Curso  de  direito  constitucional.  22.  ed.  rev.  atual.  e ampl.  São Paulo: 
Malheiros,  2008;  SILVA, José  Afonso. Curso  de direito constitucional positivo.  27.  ed.  rev. 
atual.  São  Paulo:  Malheiros,  2006;  CRUZ,  Paulo  Márcio.  Fundamentos  de  direito 
constitucional. 2. ed. rev. e ampl. Curitiba: Juruá, 2006. 
153
 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia do direito fundamental à segurança jurídica: dignidade 
da  pessoa  humana,  direitos  fundamentais  e  proibição  de  retrocesso  social  no  direito 
constitucional brasileiro. Disponível em: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 24  mai. 
2008. 
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para  uma  vida  saudável,  além  de  propiciar  e  promover  sua 
participação  ativa  e  co-responsável  nos  destinos  da  própria 
existência  e  da  vida  em  comunhão  com  os  demais  seres 
humanos. 
 
Comparato
154
 assinala que “a compreensão da dignidade 
suprema da pessoa humana e de seus direitos, no curso da História, tem sido, em 
grande parte, o fruto da dor física e do sofrimento moral”. Assim, foi no decorrer 
do processo histórico que se firmaram os Direitos Humanos. 
No  Brasil,  a  partir  de  uma  concepção  cidadã  e  de 
reconhecimento do valor da dignidade da pessoa
155
, a Constituição da República 
Federativa  do  Brasil  de  1988  reconheceu  a  especificidade  da  criança  e  do 
adolescente  como  seres  humanos  em  processo  de  desenvolvimento  físico, 
psíquico  e  emocional,  para  lhes  garantir  um  sistema  de  proteção  especial 
inspirado na doutrina da Proteção Integral e expressamente referido no parágrafo 
3º, do artigo 227 e no artigo 228, bem como nas disposições contidas nos artigos 
226,  caput  e  §§  3º,  4º,  5º  e  8º  e  229,  primeira  parte.  Como bem  assinala 
Machado
156
,  os  dois  últimos  artigos  citados  tratam  de  conceituações  ligadas  à 
família, que são essenciais e basilares a um dos direitos fundamentais específicos 
de crianças e de adolescentes, qual seja o de convívio familiar. 
Convém frisar que a simples normatização formal de direitos 
e garantias fundamentais  não é suficiente. Necessário se faz que  a  norma seja 
realizada  concretamente,  a  partir  da  práxis  de  um  Direito  verdadeiramente 
      
154
  COMPARATO,  Fábio  Konder. A  afirmação  histórica  dos  direitos  humanos.  4.ed.  rev.  e 
atual. São Paulo: Saraiva, 2005, p. 37. 
155
  Frisa-se que,  “o  conceito  de  ‘dignidade’ não  pode ser  visto  unicamente na  sua  dimensão 
meramente ‘negativa’, de exclusão de intromissões arbitrárias por parte do poder público; mas 
essencialmente  como um  conceito de  teor ‘positivo’,  de  tal sorte  que  não deve  sequer  ser 
tomado  como  critério  de  ‘ponderação’,  sempre  relativa,  entre  valores,  bens  e  princípios 
constitucionais.  O homem – e  a  sua  ‘dignidade  preferente’  – é um fim em si mesmo, não  um 
meio ou instrumento  na resolução de conflitos,  que só podem, em última análise, ser aferidos 
perante os dados do ‘caso’.” Cf. QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: questões 
interpretativas e  limites  de justiciabilidade,  p. 174.  In:  Interpretação constitucional. Virgílio 
Afonso da Silva (organizador). 1. ed. 2ª tiragem. São Paulo: Malheiros, 2007, p. 174. 
156
 Cf. MACHADO, Martha de Toledo. A proteção constitucional de crianças e adolescentes e 
os direitos humanos. Barueri, SP: Manole, 2003, p. 108. 
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transformador da realidade social, revelando-se a importância de o juiz assumir o 
papel de agente de política jurídica. 
Assinala MELO
157
 que: 
Desde  que  o  jurista  assuma  responsabilidade  na  construção  de 
um direito melhor e mais adequado a responder às necessidades 
sociais, ele desempenha papéis de Política Jurídica, que podem ir 
de  um  simples  aconselhamento  até  a  responsabilidade  por  um 
projeto de reforma constitucional ou por sentença inovadora. 
Assim,  para  que  o  Direito  se  revele  transformador  da 
realidade  social  de  seres  humanos  em  processo  de  desenvolvimento  físico, 
psíquico  e emocional  necessário se  faz  que o  juiz,  como  um importante  ator 
social,  assuma seu  papel  de  juiz político-jurídico, mesmo  porque, “a  Política 
Jurídica  repensa  a  Dogmática Jurídica  tradicional,  admitindo  aberturas para  o 
ambiente externo, da consciência jurídica social”
158
, privilegiando a construção de 
um Direito melhor, adequado e ético. 
Portanto,  torna-se  necessária  uma  análise  a  respeito  do 
verdadeiro papel do Poder Judiciário e, consequentemente, do papel do Juiz, no 
contexto sócio-político do Estado Democrático de Direito a respeito da tutela do 
direito da criança e do adolescente. 
 
 
 
 
 
 
      
157
 MELO, Osvaldo de Ferreira de. Temas atuais de política jurídica, p. 28. 
158
 DOMINGOS, Silvia. Atuação do juiz como político jurídico no direito ambiental brasileiro. 
Dissertação (Mestrado em Ciência Jurídica) Itajaí: UNIVALI/SC, 2007, p.108. 
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CAPÍTULO 3 
O PODER JUDICIÁRIO BRASILEIRO NO CONTEXTO SÓCIO-
POLÍTICO DO ESTADO DEMOCRÁTICO DE DIREITO E A TUTELA 
DO DIREITO DA CRIANÇA E DO ADOLESCENTE 
3.1 O PODER JUDICIÁRIO NO ESTADO CONTEMPORÂNEO 
O  Estado,  como  criatura  da  Sociedade,  foi  forjado  no 
decorrer  do  processo  histórico,  podendo,  como  bem  assinalou  Motta
159
,  ser 
pesquisado  sob  infinitos  ângulos:  sociológico,  político,  jurídico,  ético,  histórico  e 
outros,  sendo  possível,  igualmente,  investigar  o  fenômeno  do  Estado  quanto  à 
origem, quanto à estrutura, quanto à forma, quanto aos fins. Porém, por não ser 
objeto  de  investigação  neste  trabalho, apenas alguns  aspectos do fenômeno 
Estado serão analisados. 
Importa destacar que sob o ângulo histórico, pode-se afirmar 
que o conceito de Estado varia segundo o tempo, o lugar e o momento político e 
social.
160
 Através dos séculos, várias formas
161
 de Estado foram adotadas, tipos 
históricos  como  os  antigos  Estados  Orientais,  o  Estado  Helênico,  o  Estado 
Romano,  o  Estado  da  Idade  Média,  o  Estado  Moderno  e  o  Estado 
Contemporâneo;
162
  porém,  frisa-se,  em  cada  época  histórica,  adotou-se  a 
concepção de Estado de acordo com a ideologia dominante, como por exemplo, o 
que  aconteceu  em  certo  momento  histórico  em  que  se  estabeleceu  o  Estado 
Liberal. 
      
159
  SILVA,  Moacyr  Motta  da.  Do  Estado:  Fundamentos  teóricos.  In:  A  tutela  jurisdicional  dos 
direitos da criança e do adolescente, São Paulo: LTr, 1998, p. 16-32. 
160
 SILVA, Moacyr Motta da. Do Estado: Fundamentos teóricos, p.17. In: A tutela jurisdicional 
dos direitos da criança e do adolescente, p. 17. 
161
 Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria do estado. São Paulo: Saraiva, 1987, p. 
51. 
162
  Esta  é  a  divisão  encontrada  em  PASOLD,  Cesar  Luiz.  Função  social  do  estado 
contemporâneo.  3.  ed.  Florianópolis/SC:  OAB/SC  Editora  co-edição  Diploma  Legal,  2003.  p. 
29-34 
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Sobre o Estado Liberal assinala Motta
163
: 
A idéia de Estado Liberal passa, primeiramente, pelo conceito de 
Estado Moderno. Entende-se, por Estado Moderno, o modelo de 
organização  político-jurídico  no qual  se destaca, ainda que de 
forma  incipiente,  a separação  das funções  públicas relativas à 
administração; a  produção de  leis gerais e abstratas  criadas por 
órgão legislativo; as atividades da justiça pública, desempenhadas 
por órgãos especialmente criados  para essa  finalidade. [...]  O 
Estado Moderno, reconhecido como  nova  fase de  organização 
política  da  sociedade,  destaca-se,  entre  outros,  pelos  seguintes 
pressupostos:  a)  Teoria  da  Separação  das  Funções  do  Estado, 
erigida  por  Montesquieu,  em  sua  obra  Do  Espírito  das  Leis;  b) 
Estado de Direito ou Estado Constitucional; c) concepção liberal 
dos  direitos  individuais;  d)  concepção  do  Estado  mínimo  de 
atuação da sociedade. 
O  Estado  Absolutista  foi  a  primeira  forma  stricto  sensu  de 
Estado moderno
164
, surgido talvez no século XVIII
165
, resultante de estratégias de 
construção  de  uma  nova  forma  estatal,  que  restou  alicerçada  na  idéia  de 
soberania e território, caracterizado pela concentração de poderes nas mãos dos 
monarcas,  dando  origem  às  chamadas  monarquias  absolutistas,  podendo-se 
afirmar,  assim,  de um ponto  de  vista descritivo, que  se  trata daquela “forma de 
governo  em  que  o  detentor  do  poder  exerce  este  último  sem  dependência  ou 
controle de outros poderes, superiores ou inferiores”
166
. 
Assinala Motta
167
 que: 
Em  sua  segunda  fase,  o  Estado  Moderno  evolui  para  o  que  se 
convencionou  chamar  Estado  Liberal. Portanto,  Estado  Liberal 
significa  postura  política  adotada  pelo  Estado  Moderno  na 
      
163
 SILVA, Moacyr Motta da. A tutela jurisdicional dos direitos da criança e do adolescente, p. 
21. 
164
 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciência política e teoria do estado. 5. ed. 
rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2006, p. 42. 
165
  Cf.  BOBBIO,  Norberto.  Dicionário  de  política.  Trad.  João  Ferreira.  13.  ed.  Brasília: 
Universidade de Brasília, 2007, vol 1, p. 1-7. 
166
 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan. Ciência política e teoria do estado, p. 45. 
167
 SILVA, Moacyr Motta da. A tutela jurisdicional dos direitos da criança e do adolescente, p. 
22. 
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condução  mínima  sobre  as  atividades  econômicas;  livre 
desenvolvimento  do  mercado,  na  liberdade  contratual;  reduzida 
atuação  legislativa  sobre  direitos  individuais;  acentuado  domínio 
da economia sobre os interesses individuais; exagerada crença no 
individualismo como forma do crescimento econômico. 
O Estado Liberal tinha a concepção de que o Estado devia 
ter  poderes  e  funções  limitados  e,  em  contraposição  ao  Estado  Absoluto, 
incorporou a teoria de separação dos poderes
168
, assim, cabia ao Executivo atuar 
apenas quando autorizado por lei e nos seus exatos limites, e ao Judiciário 
apenas o poder de aplicar a lei sem mesmo poder interpretá-la; já o Legislativo 
era quem tinha a tarefa única e exclusiva de criar o direito. 
O  Estado  Liberal assumiu  a defesa  da  liberdade humana 
com fundamento  no binômio: liberdade e  igualdade e, neste contexto, o Estado 
não  poderia  intervir  na  sociedade  sob  pena de, tal  interferência,  representar 
inadmissível  violação  na  esfera  da  liberdade  humana  já  que  pela  teoria  liberal 
perseguia-se o ideal burguês de liberdade pelo qual se restringe o poder coletivo 
para  dilatar a  esfera de  autodeterminação individual
169
, concebendo-se  como 
fundamental a proteção dos cidadãos contra os abusos do poder público, porém, 
levando-se  sempre  em  consideração  que  tal  modelo  de  Estado  não  tinha 
preocupação  com  as  diferentes  necessidades  sociais  dos  cidadãos,  mas 
preocupação com a defesa contra eventuais agressões à liberdade. 
Por tal concepção, para não violar a liberdade e a igualdade, 
a  lei  deveria guardar as  características da  generalidade  e  da abstração.  O  juiz, 
reconhecido  como  simples  agente  tecnoformal,  não  poderia, no  exercício  da 
jurisdição, interpretar a lei ou considerar circunstâncias especiais ou concretas em 
favor  dos  direitos  fundamentais  sociais,  sob  argumento  de,  em  assim  agindo, 
colocar em risco a “certeza do direito”  e promover  a quebra do princípio da 
      
168
 Montesquieu foi autor da obra que idealizou a teoria da separação de poderes recepcionada 
pelo Estado  Liberal, “De l’esprit des  lois (Do espírito  das  leis) publicada  pela primeira  vez em 
1748. 
169
 Cf. CADERMATORI, Daniela Mesquita Leutchuk de. O diálogo democrático. Curitiba: Juruá, 
2006, p.32 
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generalidade  e abstração  da lei.  Conforme assinala Barroso
170
, a  concretização 
das  propostas  contidas  na  normativa  constitucional  ficava  invariavelmente 
condicionada à liberdade de conformação do legislador ou à discricionariedade do 
administrador.  Ao  Judiciário  não  se  reconhecia  qualquer  papel  relevante  na 
realização do conteúdo da Constituição. 
A  partir  do  primeiro  quartel  do  século  XX,  para  explicar 
determinados  fenômenos  que  ocorreram  nas  sociedades  políticas  que  se 
caracterizaram  pela  acentuada  intervenção  no  domínio  econômico  e  social,  os 
teóricos do Estado desenvolveram estudos sobre o novo modelo de Estado, nas 
mais  diversas  concepções,  dando  a  denominação  que  lhes  pareceu  adequada: 
Estado  Contemporâneo,  Estado  Intervencionista,  Estado  Tecnocrático,  Estado-
Providência ou Welfare State, Estado Social.
171
 
Para  Bobbio
172
,  o  Estado  Contemporâneo  caracteriza-se 
pelos  âmbitos:  a)  estrutura  formal  do  sistema  jurídico,  com  garantia  das 
liberdades  fundamentais,  mediante  aplicação  de  lei  geral  abstrata  por  parte  de 
órgãos de jurisdição; b) estrutura material do sistema jurídico, com liberdade de 
concorrência de mercado; c) estrutura social do sistema jurídico, com as questões 
sociais e as políticas reformistas de integração das classes de trabalhadores; d) 
estrutura política do sistema jurídico,  com distribuição  das funções  do  poder 
político. 
Para Pasold
173
, o Estado Contemporâneo caracteriza-se, do 
ponto  de  vista  descritivo,  pelo  compromisso  formal  de  atender  aos  anseios  da 
sociedade. Nesse  sentido,  pode  afirmar-se  que,  a  partir  das Constituições  do 
México, de 1917 e da República de Weimar, de 1919, diversos Estados do mundo 
      
170
 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo: o triunfo tardio do direito constitucional no 
Brasil. Disponível em: http://conjur.estadao.com.br/static/text/43852,1. Acesso em 10 nov. 2008. 
171
 Conferir  SILVA, Moacyr  Motta da.  A tutela jurisdicional  dos direitos da criança e do 
adolescente, p.27. 
172
 BOBBIO, Norberto. Dicionário de política. Trad. João Ferreira. 13. ed. Brasília: Universidade 
de Brasília, 2007, vol 1, p.401. 
173
 PASOLD, Cesar Luiz. Função social do estado contemporâneo. p. 37-38. 
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contemporâneo passaram a reconhecer o compromisso institucional da proteção 
dos direitos, em que o homem passa a ser visto em uma concepção social.
174
 
Assim, no atual contexto do Estado contemporâneo, vive-se 
uma nova realidade histórica onde urgente é a necessidade de atuação do Poder 
Judiciário em consonância com os princípios do Estado Democrático de Direito
175
, 
modelo  este  que  representa  “a  vontade  constitucional  de  realização  do  Estado 
Social”
176
.  Neste  sentido,  enquanto  guardião das  promessas  democráticas  e da 
ordem  constitucional,  ao  Poder  Judiciário  convém  atuar  a  partir  de  uma 
perspectiva  transformadora,  com  objetivo  de  emancipação  do  homem  na 
sociedade, do seu pleno desenvolvimento humano e da consolidação da Justiça 
Social e Ambiental. 
Na atualidade, o Poder Judiciário tem importante missão de 
completar, reconhecer  e concretizar novos direitos,  ampliando  os espaços  de 
cidadania, porque por se tratar de poder político convém desempenhar um papel 
proeminente  na  salvaguarda  de  direitos  e  garantias  fundamentais  e  de  socorro 
aos mais fragilizados. Este ideal somente será alcançado com uma hermenêutica 
comprometida  com  os  valores  éticos  e  com  os  princípios  constitucionais  do 
Estado  Democrático  de  Direito,  para  fazer  com  que  todas  as  normas 
infraconstitucionais passem necessariamente por um "banho de imersão" ou por 
uma  “filtragem  constitucional”
177
,  para  que  o  homem  possa  ser  reconhecido  e 
valorizado como ser humano. 
Porém,  em  busca  do  alvorecer  de  uma  nova  realidade, 
importante  é  reconhecer  que,  no  Brasil,  existe  um grande  paradoxo no  que  diz 
      
174
 Conferir  SILVA, Moacyr  Motta da.  A tutela jurisdicional  dos direitos da criança e do 
adolescente, p.27 e 30. 
175
 “[...] entendido como aquele [Estado Contemporâneo] que intervém nos domínios econômico, 
social  e  cultural,  obedecidos  os  parâmetros  mínimos  de  cidadania  política,  justiça, 
representatividade, legalidade e legitimidade”. CRUZ, Paulo Márcio. Política, poder, ideologia 
& estado contemporâneo. 3. ed. Curitiba: Juruá, 2003, p.153. 
176
  STRECK,  Lenio  Luiz.  Hermenêutica  jurídica  e(m)  crise:  uma  exploração  hermenêutica  da 
construção do Direito. 7. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 37. 
177
  Cf.  BODNAR,  Zenildo.  O  acesso  e  a  efetividade  da  justiça  ambiental.  Monografia 
apresentada  no  Concurso  Internacional  da  UICN  (União  Internacional  de  Conservação  da 
Natureza) em 2008 (no prelo). 
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respeito  aos  direitos  fundamentais
178
  pois,  apesar  de  tais  direitos  estarem 
formalmente  consagrados  no  texto  da  Constituição  da  República  Federativa  do 
Brasil de 1988, em termos concretos, quase sempre, encontram-se relegados a 
mera condição de uma pauta política a ser executada oportunamente, conforme 
os  interesses políticos  da classe  dominante  que  se  encontra no  exercício do 
Poder. 
Como bem assinalou Faria
179
, “os direitos fundamentais em 
termos  concretos  quase  nada  valem  quando  os  homens  historicamente 
localizados se vêem reduzidos à mera condição genérica de humanidade”. Nesta 
mesma  linha  de  raciocínio,  pode-se  afirmar que  nada  valem  porque,  sem  a 
proteção  efetiva  de  um  Estado  capaz  de  identificar  as  diferenças  e  as 
singularidades  dos  cidadãos,  de  promover  justiça  social,  de  corrigir  as 
disparidades econômicas e de neutralizar uma iníqua distribuição tanto de renda 
quanto  de  prestígio  e  de  conhecimento,  a  consagração  formal  dos  direitos 
fundamentais no texto da Constituição, nada representa em termos concretos de 
benefícios sociais e humanos. 
Nesse viés,  revela-se a  importância do juiz  como agente 
político-jurídico  para  a  concretização  dos  direitos  fundamentais  da criança  e  do 
adolescente
180
, já que o magistrado se qualifica como um dos atores do processo 
político  de  desenvolvimento,  expansão  e  afirmação  dos  direitos  humanos  e 
sociais normatizados na Constituição da República Federativa do Brasil de 1988. 
O Poder Judiciário encontra-se em um momento  crucial de 
sua  história,  tendo  em  vista  que  se  transformou  em  um  daqueles  “lócus  onde 
      
178
 Direitos Fundamentais são sempre Direitos Humanos, única distinção 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. Em SARLET, 
Ingo  Wolfgang.  A  eficácia  dos  direitos  fundamentais.  7.  ed.  Porto  Alegre:  Livraria  do 
Advogado, 2007, edição, revista, atualizada e ampliada, p. 35-36. 
179
 FARIA, José Eduardo. O judiciário e os direitos humanos e sociais: notas para uma avaliação 
da Justiça  Brasileira.  Artigo.  In:  Direitos  humanos,  direitos  sociais  e  justiça.  José  Eduardo 
Faria (ORG). 1. ed. São Paulo: Malheiros, 4ª tiragem, 2005. p. 95. 
180
 Deixa-se claro que a importância do Juiz, como tratado neste trabalho, em nenhum momento 
deve ser  visto ou  entendido  como  excludente da  importância de outros atores sociais,  ou 
profissionais do direito. 
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desembocam”
181
 as tensões sociais. Neste importante momento, o Judiciário terá 
de enfrentar grandes tensões e conflitos provocados, de um lado, pela inércia do 
Executivo  em  promover  as  ações  políticas  tendentes  à  satisfação  dos  direitos 
constitucionalmente  assegurados  à  Sociedade  e,  de  outro,  pela  “inflação 
legislativa”
182
  provocada  pelo  grande  número  de  textos  legislativos  abstratos 
levados  a  efeito  pelo Poder Legislativo.  Nesse  cenário de  inflação legislativa,  o 
Judiciário  necessitará  utilizar  juízos  valorativos  na  aplicação  dos  princípios 
constitucionais para solucionar os litígios e, para isso, será necessário mudança 
de ótica e rompimento  com os paradigmas vigentes na modernidade,  o que 
representará  o  desapego  ao  rigor  lógico-formal  imposto  pelo  positivismo 
normativo. 
Diante  de  tal  situação,  o  Poder  Judiciário  como  Poder  de 
Estado  que  é  tem  a  responsabilidade  de,  substancialmente,  tutelar  os  direitos 
fundamentais do ser humano e, em especial, os direitos fundamentais da criança 
e  do  adolescente,  já  que  estes  são  seres  humanos  em  processo  de 
desenvolvimento e deles dependerá o futuro da Nação. Tal responsabilidade será 
exigida do Judiciário, principalmente pelo fato de que atualmente se vive em um 
mundo  globalizado,  sustentado  por  uma  política  econômica  globalizada,  que 
impõe  ao  Estado-Nação  seu  modo  de  ser  dominante,  e  que  quase  sempre 
transforma os Estados menos preparados ou em processo de desenvolvimento, 
em  uma  espécie  de  Estado  Neocolonial
183
,  forçados  que  são,  pelo  contexto  da 
globalização,  a  manterem  uma  estrutura político-jurídica  que  favoreça  a  política 
econômica em detrimento dos direitos humanos e sociais
184
 e a refletir de maneira 
drástica  em  relação  aos  direitos  daqueles  seres  humanos  em  processo  de 
      
181
  ROESLER,  Claudia  Rosane.  Debate  sobre  a  função  social  do  operador  jurídico  e  seus 
pressupostos, p. 242. Cf. tb, STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica  e(em) crise: uma 
exploração hermenêutica da construção do Direito, p. 54. 
182
  Entende  Faria  que  a  ampliação  do  espaço  de  atuação  do  judiciário  é  conseqüência  direta 
dessa “inflação legislativa”, fazendo com que o Juiz seja mais um protagonista na  vida social, 
política e econômica. Conferir FARIA, José Eduardo. Direito na economia globalizada, p. 130-
131. 
183
  BONAVIDES,  Paulo.  Do  país  constitucional  ao  país  neocolonial. São  Paulo:  Malheiros, 
2000, p. 22. 
184
  Cf.  NEUNER,  Jörg.  Os  direitos  humanos sociais.  In:  Jurisdição  e  direitos  fundamentais: 
anuário 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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desenvolvimento. 
Portanto, ao juiz como um importante ator social e agente de 
política jurídica, convém que tenha consciência de que o advento da globalização 
é um processo histórico da humanidade que não pode ser barrado ou impedido, 
porém, que também tenha consciência crítica a respeito das vertentes desumanas 
da globalização, ou seja, consciência de que a globalização econômica tem um 
foco  amplamente  direcionado  para  o  mercado,  para  o  capitalismo,  sendo 
descompromissado  com os  valores  éticos necessários  para o  convívio  social,  e 
que isso pode e convém que seja combatido ou impedido em prol de um convívio 
humano-social ético e harmônico, já que progresso não pode ser entendido como 
sinônimo de escravidão. 
Neste  contexto,  a  postura  do  juiz  não  pode  ser 
compreendida  como simples distorção das funções judiciais ou como pura e 
simples  ameaça  à  certeza  jurídica  e  perversão  à  segurança  do  processo.  Ao 
contrário, deve ser vista como busca de efetivação das garantias consagradas em 
benefício do ser humano e  como necessidade de concretização  dos direitos 
fundamentais formalmente normatizados na Constituição da República Federativa 
do Brasil de 1988. 
Assim,  no  atual  contexto  histórico,  o  juiz  não  pode  se 
contentar  em  ser  simples  garantidor,  aplicador tecnoformal  e  passivo da  ordem 
jurídica, mas, acima de tudo, em ser um agente político-jurídico consciente de seu 
papel  e  das  consequências  de seus  atos  perante  a  sociedade  em  uma  nova 
realidade  no  contexto  de  mundo  globalizado,  ou  seja,  ter  consciência  do  papel 
que exerce na sociedade como importante ator social, com objetivo de concretizar 
os direitos humanos e sociais constitucionalmente normatizados. 
 
Como membro do Poder Judiciário, convém que o juiz seja 
profissional proativo, ético e sensível para, assim, ter condições de “reconhecer e 
aplicar a norma em sua maneira mais profunda – através dos fenômenos culturais 
e  das  diferenças  que  identificam  e  justificam  a  existência  sublime  de  cada  ser 
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humano”
185
, em especial, quando este ser humano for uma pessoa em processo 
de desenvolvimento como o é a criança e o adolescente. Ainda, o juiz necessita 
compreender  a  dimensão  estética  da  vida  cotidiana  local  e  a  manifestação  do 
imaginário social para que  possa concretizar um  direito  humanista, já  que  o 
imaginário  social  é  “habitado  pelo  desejo  de  uma  vida  com  qualidade,  pela 
esperança de realização de um Direito legítimo, justo, útil e ético”
186
. 
Além  disso,  e de uma forma  mais  incisiva, o  juiz necessita 
compreender o mundo tal como se mostra na vida cotidiana, ou seja, necessita 
compreender  e  valorizar  o  mundo  na  sua  dimensão  estética,  reconhecendo  o 
valor do conhecimento do senso comum
187
 e identificando na contemporaneidade, 
a “religação” entre o indivíduo e seu ambiente social e natural e o estar-junto
188
. 
Compreende-se o “estar-junto” assim como assinala Maffesoli
189
 que: 
[...] o estar-junto não precisa mais se dotar de uma racionalização 
distante, de um progresso social ou de um paraíso celeste por vir, 
preferindo viver o instante. [...] Chama a atenção, com efeito, para 
além das idéias convencionadas sobre o suposto desânimo geral, 
uma inegável serenidade no “corporalismo” contemporâneo, jogos 
      
185
  MARTINS,  Janine  Stiehler.  Estética  da  convivência:  a  função  jurisdicional  perante  o  ser 
humano e o social. Revista eletrônica direito e política, Itajaí, v. 2, n. 3, 3º quadrimestre de 
2007. Disponível em: www.univali.br/direitoepolitica. Acesso em: 17.03.2008. 
186
  DIAS,  Maria  da  Graça  dos  Santos.  Direito  e  pós-modernidade.  In:  Revista  novos  estudos 
jurídicos. Itajaí/SC: UNIVALI - NEJ, Vol. 11 – n. 1 – jan/jun 2006. p. 111. 
187
 Segundo Santos, a mais importante de todas as formas de conhecimento “é o conhecimento do 
senso comum,  o conhecimento vulgar e  prático com que no quotidiano orientamos as  nossas 
acções e damos sentido à nossa vida. A ciência moderna construiu-se contra o senso comum 
que  considerou  superficial,  ilusório  e  falso.  A  ciência  pós-moderna  procura  reabilitar  o  senso 
comum por reconhecer nesta forma de conhecimento algumas virtualidades para enriquecer a 
nossa relação com o mundo. [...] Na ciência moderna a ruptura epistemológica simboliza o salto 
qualitativo  do  conhecimento  do  senso  comum  para o  conhecimento  científico;  na  ciência  pós-
moderna  o  salto  mais  importante  é  o  que  é  dado  do  conhecimento  científico  para  o 
conhecimento do senso comum. O conhecimento científico pós-moderno só se realiza enquanto 
tal  na  medida  em  que  se  converte  em  senso  comum.  Só  assim  será  uma  ciência  clara  que 
cumpre a sentença de Wittgenstein, ‘tudo o que se deixa dizer deixa-se dizer  claramente’.  Só 
assim será uma ciência transparente que faz justiça ao desejo de Nietzsche ao dizer que ‘todo o 
comércio entre os homens visa que cada um possa ler na alma do outro, e a língua comum é a 
expressão sonora dessa alma comum’. In: SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre 
as ciências. 4. ed. São Paulo: Cortez, 2006, p. 88-89. 
188
  Assinala  Maffesoli  que  “Essa  ‘religação’,  às  vezes  chocante  para  um  pensamento  moderno 
habituado ao  individualismo,  não passa em suma de  uma  outra  tática, já aplicada  no Oriente, 
acentuando  as  correspondências,  as  concordâncias  entre  todos  os  elementos,  todos  os 
aspectos de uma vida que é fundamentalmente individível”. In: MAFFESOLI, Michel. O ritmo da 
vida: variações sobre o imaginário pós-moderno. Tradução de Clóvis Marques. Rio de Janeiro: 
Record, 2007, p. 48. 
 
189
 MAFFESOLI, Michel. O ritmo da vida: variações sobre o imaginário pós-moderno. p. 42-43. 
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do  corpo,  jogos  sobre  o  corpo.  Tatuagens,  piercing,  “body-
building”,  barroquização da  vestimenta  e cosmetização exaltam 
um  corpo  cuja  finitude  é  conhecida,  mas  isto  feito  numa 
perspectiva  “mística”.  São  rituais  de  união,  sacramentos  que 
tornam  visível  uma  força  invisível.  A  repetição  dos  “signos”,  cor 
dos cabelos, escarificações, uniformes vestimentas, leitmotive de 
linguagem,  exprimindo  uma  saúde  selvagem,  natural,  que,  além 
ou aquém das ideologias, traduz um hedonismo tribal, no qual a 
solidariedade, a ajuda mútua e a generosidade têm  lugar. [...] O 
imaginário que  assim  se esboça  é  essencialmente  estético,  o 
imaginário das vibrações comuns. Um estado de espírito que nada 
mais tem a ver com o “melhorismo” do progresso, [...]. 
 
Com efeito, em todos os atos emanados do Poder Judiciário 
importa  que  tenha  sempre  em  vista  a  necessidade  de  concretização  do  Direito 
humanista; necessitando,  para  que  isto efetivamente aconteça, muita atenção  à 
dimensão estética do Direito, o que exigirá do juiz capacidade de, assim como se 
depreende  dos  ensinamentos  de  Maffesoli
190
,  despir-se  de  suas  verdades 
absolutas e romper com as idolatrias da Razão e do Progresso para, por meio da 
sensibilidade,  compreender o ritmo da vida contemporânea construído no dia-a-
dia das cidades, onde já não mais prevalece a simplista visão de tudo aquilatar 
entre o público e o privado, mas sim compreender e pautar suas ações de acordo 
com as estéticas múltiplas dos espaços urbanos. 
Sobre a dimensão estética do Direito, assinala Cunha
191
: 
[...]  nesse  novo paradigma-luz  estético,  o  Direito não pode valer 
apenas por suas premissas internas, mas somente se realiza na 
concreção democrática de tais premissas, tal qual a obra de arte 
que atinge sua realização na interação com o público; lembrando 
que  essa  interação  é  necessariamente  dialética,  portanto 
particular e universal, ao mesmo tempo. [...] o Direito não estará 
baseado  na  conservação  e  manutenção  de  comportamentos, 
como  sistema de controle, mas sim  no  estímulo ao  fazer  social, 
sinalizando mudanças permanentes que favoreçam um caminhar 
histórico  rumo  a utopia.  [...]  O  compromisso  desse  Direito  não 
poderá ser  meramente  instrumental, mas  deverá ter em conta 
uma dimensão  axiológica formada  esteticamente por princípios 
constitutivos que informem sua finalidade e o próprio  método, 
valorizando,  sobretudo,  a  práxis  libertária  que  dignifica  cada 
sujeito.  Assim  sendo,  não cabe  ao  Direito  estabelecer  conceitos 
pretensamente verdadeiros, justificados por uma naturalidade ou 
      
190
 MAFFESOLI, Michel. O ritmo da vida: variações sobre o imaginário pós-moderno. p. 25-48. 
191
 CUNHA, José Ricardo Ferreira. Direito e estética: Fundamentos para um Direito humanístico. 
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 155-156. 
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por  uma  positividade,  mas  sim  abrir-se  às  novas  situações 
concretas  experimentadas  a  cada  dia,  e  em  cada  uma  delas 
instituir níveis de convivência  radicalmente livres, igualitários e 
justos,  a  partir  de  uma  compreensão  racional  e  sensível  da 
problemática apresentada. 
 
Importa  frisar  que,  com  o  advento  da  Constituição  da 
República  Federativa  do  Brasil  de  1988,  instaurou-se  no  Brasil,  o 
constitucionalismo  de  Estado  Democrático  Social  de  Direito
192
.  Esta  opção 
político-constitucional  traz  a  necessidade  do  Poder  Judiciário,  como  Poder 
fundamental  do  Estado
193
,  para  efetivar  o  exercício  de  uma  jurisdição 
constitucional  que  realmente  concretize  os  direitos  e  as  garantias  sociais 
normatizados no texto constitucional. 
A tal respeito, Bonavides
194
 assinala que: 
[...]  o  verdadeiro  problema  do Direito  Constitucional de  nossa 
época  está,  a  nosso  ver,  em  como  juridicizar  o  Estado  Social, 
como  estabelecer  e  inaugurar  novas  técnicas  ou  institutos 
processuais para  garantir os direitos  sociais básicos, a  fim de 
fazê-los efetivos. Por esse aspecto muito avançou o Estado social 
da  Carta  de 1988,  com  o  mandado  de  injunção,  o  mandado  de 
segurança  coletivo  e  a  inconstitucionalidade  por  omissão.  O 
Estado Social brasileiro é, portanto, de terceira geração, em face 
desses  aperfeiçoamentos:  um  Estado  que  não  concede  apenas 
direitos sociais básicos, mas os garante. 
[...].  O  novo  Direito  que  a  sociedade  industrial  produziu  não 
      
192
 O artigo 1º. da Constituição Federal/1988 prescreve que a República Federativa do Brasil se 
constitui em um Estado Democrático de Direito fundamentado na dignidade da pessoa humana 
e  tendo  como  objetivos,  dentre  outros,  o  de  construir  uma  sociedade  livre,  justa,  solidária  e 
fraterna,  estabeleceu  uma  ideologia  que  deve  iluminar  todo  o  ordenamento  jurídico 
constitucional e infraconstitucional em todos os campos do direito. 
193
  Em  nota  de  rodapé  de  n.17,  assinala  Faria:  “Como  afirma  Louis  Jaffe,  ‘não  nos  lembramos 
suficientemente de  que a  magistratura é  um  dos grandes  ramos da  árvore do  government de 
determinado  país.  Com  isto  quero  dizer,  antes  de  tudo,  que  ela  é  parte  do  governo  (i.e,  do 
Estado; grifo meu) e, em segundo lugar, que também o seu poder sujeita-se a crescer e diminuir. 
As  condições  que  agem  sobre  o  Executivo  e  o  Legislativo,  determinando  o  caráter  dos  seus 
poderes, agem também sobre o Judiciário. E a forma assumida pelos outros poderes da grande 
árvore,  que  é  o  Estado,  está  em  função  da  medida  do  Judiciário’.  Cf.  English  and  American 
Judges as Lawmakers, apud Mauro Cappelletti, op. cit.,p. 42”. FARIA, José Eduardo. O judiciário 
e os direitos  humanos e sociais:  notas para  uma  avaliação da  Justiça  Brasileira.   In:  Direitos 
humanos, direitos sociais e justiça. José Eduardo Faria (ORG). 1. ed., p. 109. 
194
  BONAVIDES,  Paulo.  Curso  de  direito  constitucional.  22.  ed.  atualizada  e  ampliada.  São 
Paulo: Malheiros, 2007, p. 373. 
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poderia ser outro senão o Direito Constitucional do Estado Social. 
A esse Direito o Brasil se prende como nunca desde o advento da 
Constituição de 1988. 
[...]. Com efeito, não é possível compreender o constitucionalismo 
do Estado social brasileiro contido na Carta de 1988 se fecharmos 
os olhos à teoria dos direitos sociais fundamentais, ao princípio da 
igualdade,  aos  institutos  processuais  que  garantem  aqueles 
direitos e aquela liberdade e ao papel que doravante assume na 
guarda da Constituição o Supremo Tribunal Federal. 
 
Assim,  pela  nova  ordem  constitucional  vigente  no  Brasil,  o 
Poder Judiciário deve fazer valer a força normativa dirigente e compromissória da 
Constituição da  República Federativa do Brasil de 1988, com o  propósito de 
concretização  dos  direitos  humanos  e  sociais  fundamentais  da criança  e  do 
adolescente de forma prioritária, em caso de omissão do Poder Executivo, mesmo 
que  isto  represente  uma  intervenção  da  jurisdição  constitucional  na  esfera  do 
Executivo.  Tal  atuação  interventiva  do  Judiciário  é  legítima,  já  que  representa 
atuação  constitucional  como  Poder  do  Estado  para  dar  concretude  às  normas 
constitucionais. 
Streck
195
 assinala que: 
[...] a força normativa da Constituição – e, se assim se quiser, o 
seu  papel  dirigente  e  compromissório  –  sempre  teve  uma  direta 
relação com a  atuação da justiça constitucional na defesa da 
implementação dos direitos fundamentais-sociais previstos na Lei 
Maior. 
 
Neste  sentido,  convém  que  o  Poder  Judiciário  afaste  o 
discurso  fundamentado  na  teoria  da  independência  dos  poderes  para  justificar 
uma  não  atuação  concreta  na  implementação  dos  direitos  fundamentais 
constitucionalmente previstos, já que tal discurso apenas reacende a tradição do 
modelo  de  Estado Liberal  clássico,  no  qual  se  sustentava  a  tese  de  que  o 
Judiciário  deveria manter-se  inerte,  sem  interferir  na  esfera do  Executivo ou  do 
Legislativo, mesmo em caso de omissão destes. 
      
195
 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. Constituição, hermenêutica e teorias discursivas. 
Da possibilidade à necessidade de respostas corretas em direito. 2. ed. revista e ampliada. Rio 
de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 23. 
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Quando  se  utiliza  o  referido  discurso  como  justificativa  tal, 
esquece-se de que o Judiciário também é Poder do Estado; esquece-se, também, 
que  no  Estado  Democrático  de  Direito,  como  o  que  se  vive  no  Brasil  após  o 
advento  da  Constituição de 1988, existe  o  poder-dever de  efetivar/concretizar a 
norma  constitucional  garantidora  dos  direitos  humanos  e  sociais  e,  em  grau  de 
absoluta  prioridade,  os  direitos  relativos  à  pessoa  humana  em  processo  de 
desenvolvimento. 
Neste contexto, conforme assinala FARIA
196
: 
[...]  os  juízes  deverão  aceitar  a  realidade  da  transformada 
concepção  do  direito  e  da  nova  função  do  Estado,  do  qual 
constituem também, afinal de contas, um ramo. E então será difícil 
para eles não dar a própria contribuição à tentativa do Estado de 
tornar  efetivos  tais  programas,  de  não  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 
juízes fazer respeitar. 
 
No Estado Democrático de Direito o Poder Judiciário deixou 
de  ser  um  Poder  passivo  e  inerte  para  efetivamente  se  tornar  um  Poder 
constitucionalmente garantista
197
,  em  busca  do  ideal  de uma  sociedade  justa, 
ética, fraterna e solidária. 
Neste contexto, ressalta ROSA
198
: 
[...]  A  teoria geral  do garantismo,  entendida como  modelo  de 
      
196
 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Juízes legisladores? Tradução de Carlos Alvaro de Oliveira. Porto 
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, p. 41-51. 
197
 A Teoria do Garantismo, desenvolvida na Itália por Luigi Ferrajoli, muito embora tenha origem 
no  Direito Penal,  atingiu status  de  Teoria  de  Direito  e  se  consubstanciou  sob  três  diversos 
significados: “[...] num primeiro significado ‘garantismo’ designa um modelo normativo de direito 
[...].  Em  um  segundo  significado  ‘garantismo’  designa  uma  teoria  jurídica  da  ‘validade’  e  da 
‘efetividade’ como categorias distintas não só entre si mas, também, pela ‘existência’ ou ‘vigor’ 
das  normas.  Segundo  um  terceiro  significado  ‘garantismo’  designa  uma  filosofia  política  que 
requer do direito e do Estado o ônus da justificação externa com base nos bens e nos interesses 
dos quais  a  tutela ou a garantia constituem  a finalidade”. FERRAJOLI, Luigi.  Direito e razão: 
Teoria do garantismo penal. 2. ed. ver. e ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 785-
787. 
198
 ROSA, Alexandre Morais da. O que é o garantismo jurídico? Florianópolis: Habitus, 2003, p. 
20-21. 
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Direito, está baseada no respeito à dignidade da pessoa humana 
e  seus  Direitos  Fundamentais.  Isso  porque,  diante  da 
complexidade  contemporânea,  a  legitimação  do  Estado 
Democrático de Direito deve suplantar a mera democracia formal, 
para  alcançar  a  democracia  material,  na  qual  os  Direitos 
Fundamentais devem ser respeitados, efetivados e garantidos sob 
pena da deslegitimação paulatina das instituições estatais. 
 
Assim,  para  bem  representar  o  novo  Poder  Judiciário 
surgido a partir da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, o juiz 
deve atuar como agente de política jurídica
199
, consciente de sua missão ética em 
concretizar os direitos fundamentais da criança e do adolescente com prioridade 
absoluta,  utilizando-se,  para  tanto,  da  necessária  sensibilidade  para  realizar 
justiça  de  acordo  com  as  estéticas  múltiplas  dos  espaços-sociais,  com  os 
princípios  do Estado Democrático de  Direito  e  com  o  compromisso  ético de 
construção de um mundo melhor, justo e solidário. 
 
3.2 O  JUIZ  E  A  CONCRETIZAÇÃO  DOS  DIREITOS  FUNDAMENTAIS  DA 
CRIANÇA E DO ADOLESCENTE 
3.2.1 O  juiz  como  agente  de  Política  Jurídica:  presença  e  proatividade  em 
busca da concretização dos direitos da Criança e do Adolescente 
 
A  Política  Jurídica  tem  grande  importância  para  o  juiz  no 
exercício  da  jurisdição,  já  que  o  instigará  a  agir com  base  em  um  pensamento 
crítico, ético e humanista, dando-lhe a possibilidade de se desvencilhar da análise 
e interpretação jurídica tecnoformal do Direito. 
A Política Jurídica prioriza o estudo do “valor”, das questões 
éticas, busca  o direito  desejado  pela  sociedade,  além  de  ter  como  princípios 
      
199
  Como  bem  ressalta  ROSA,  “inexistem  mais  feudos  decisórios  no  âmbito  do  Estado 
Democrático  de  Direito,  sendo  a  legitimidade  aferida  no  processo  hermenêutico  realizado  no 
controle de validade, formal e material, do ordenamento jurídico”. ROSA, Alexandre Morais da. 
Garantismo jurídico e controle de constitucionalidade material. Florianópolis: Habitus, 2002, 
p. 128. 
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basilares  a  “justiça”  e  a  “utilidade  social”,  porque  a  validade  material  da  norma 
jurídica
200
, seja enquanto criação legislativa, ou enquanto produto de uma decisão 
judicial,  deve  estar  concatenada  e  em  harmonia  com  as  chamadas “fontes  não 
convencionais  do  Direito”
201
,  fontes  estas  representadas  pelos  mais  diversos 
movimentos  sociais,  tais  como:  sindicatos, associação  de  moradores,  grupos 
representantes de minorias sociais, dentre outros.
202
 
Em  relação  ao  agente  de  Política  Jurídica  assina  Melo
203
 
que: 
O agente de Política do Direito, a  quem se  poderá  chamar o 
político do Direito, não é um tipo específico de profissional a ser 
sacralizado em substituição às vetustas figuras que marcaram os 
lugares privilegiados do saber, na história do pensamento jurídico. 
Não será preciso, pois, idealizá-lo como um misto de cavaleiro e 
trovador, que surja montando o corcel de suas utopias, a brandir 
as armas do seu saber e as persuações do seu trovar, a serviço 
de uma sociedade desprotegida e aflita, sua donzela e seu mito. O 
político  do  direito  não  precisa  de  armaduras,  uniformes  ou 
distintivos.  É  uma  figura  bem  mais  prosaica  e  objetiva,  em  que 
pese  sua  importância  social.  Será  o  advogado,  o  parecerista,  o 
professor,  o assessor  jurídico,  o juiz,  o legislador,  enfim  todo 
aquele que,  impregnado de humanismo  jurídico e  treinado na 
crítica social, apresente-se com a perspectiva das possibilidades, 
ponha  sua  sensibilidade  e  sua  experiência  a  serviço  da 
construção  de  um  direito  que  pareça  mais  justo,  legítimo  e  útil. 
Será,  finalmente,  aquele  que  denuncie  jogos  de  interesse  e 
proponha a Ética e a Estética da convivência como fulcro do novo 
a ser construído. Isto significará a obtenção, antes de tudo, de um 
ambiente de tolerância, de criatividade e de moralidade, dentro do 
qual possam surgir as normas esperadas. 
      
200
 Por validade material da norma entende-se a norma justa e útil. A respeito do tema consulte-se: 
CAPELLETTI,  Mauro. Juízes legisladores?  Porto  Alegre:  Sergio  Antonio  Fabris  Editor,  1993; 
MELO,  Osvaldo  Ferreira  de.  Fundamentos  da  política  jurídica;  PERELMAN,  Chain.  Ética  e 
direito. 
201
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica, p. 12. 
202
 BRAATZ, Tatiani Heckert. Entre a mudança e a continuidade: os rumos do ensino jurídico no 
Brasil a partir de uma análise pós-positivista do fenômeno jurídico. Dissertação de (Mestrado em 
Ciência Jurídica) Itajaí: UNIVALI-SC, 2008, p. 106. 
203
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da política jurídica, p. 131-132. 
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Neste  contexto,  a jurisdição  conduzida  por um  juiz político-
jurídico será vista, sentida e experimentada como a jurisdição que privilegia o agir 
com base na Ética
204
 e na  Estética da  convivência
205
, com vistas à  inclusão 
social
206
 e à concretização de uma sociedade justa, fraterna e solidária, mesmo 
que dentro de uma realidade fragmentada pelas desigualdades sociais. 
 
Assim, em busca da concretização dos direitos fundamentais 
da criança e do adolescente, necessária se faz uma mudança de mentalidade a 
respeito do papel do juiz na Sociedade contemporânea. 
As  exigências  sociais  atuais  não  se  satisfazem  com  um 
Poder Judiciário tecnoformal e neutro aplicador da norma pronta e acabada que 
recebe do Poder Legislativo
207
. Entender o Poder Judiciário como mero aplicador 
formalista do regime jurídico
208
 significa desqualificá-lo enquanto Poder do Estado 
e  concretizador  dos  valores  éticos,  políticos  e  sociais.  Além  disso,  em  um 
      
204
  Segundo  Melo,  Ética  é  “a  moral  em  realização,  pelo  reconhecimento  do  outro  como  ser  de 
direito,  especialmente  de  dignidade”,  MELO,  Osvaldo  Ferreira  de.  Ética  e  Direito.  In:  Novos 
estudos jurídicos. Itajaí/SC: UNIVALI Editora- Vol. 11, n.1 – jan/jun, 2006. Já como categoria 
de  Política Jurídica:  Ética “é  o  valor  fundamental  da  conduta humana”. In:  MELO,  Osvaldo 
Ferreira de. Dicionário de política jurídica. p. 39. 
205
 “É  a sensação  de  harmonia e  beleza  que  rescende  dos  atos  do  convívio  que se  apóiam  na 
Ética e no respeito à dignidade humana”. In: MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionário de política 
jurídica. p. 37. 
206
 Melo entende a Política Jurídica como “o mais adequado instrumental de que dispõe o jurista 
para participar do esforço de todos os cientistas sociais no direcionamento das mudanças sócio-
econômicas, levando em conta as utopias da transmodernidade. [...] A Política Jurídica é aberta, 
polissêmica, participativa e comprometida com as utopias sociais. Torna-se, assim, o mais 
adequado espaço de criação democrática do universo jurídico [...]. Resgata semiologicamente o 
sentido do justo e do útil [...] vendo-os como valores culturais resultantes das experiências, das 
lagrimas  e  dos  sorrisos  que  afloram  no  painel  da  vida”.  In:  MELO,  Osvaldo  Ferreira  de. 
Fundamentos da política jurídica. p. 47-49. 
207
  ROESLER,  Claudia  Rosane.  Debate  sobre  a  função  social  do  operador  jurídico  e  seus 
pressupostos, p.231. In: Direito, espaço público e transformação social. Org. Darcísio Correa 
– Ijuí/RS: Ed. Unijuí , 2003, p. 202-246. Coleção direito, política e cidadania, 4. 
208
 Conforme Roesler, na visão formalista, “não há, na aplicação normativa, a emissão de juízos 
valorativos de cunho político. O que há é a determinação dos fatos que originaram o conflito e a 
busca de uma solução que já está previamente elaborada na legislação. Posto em outros 
termos: não há  ato  de vontade na  aplicação da norma  ao caso  concreto, apenas ato  de 
conhecimento”.  In:  ROESLER,  Claudia Rosane.  Debate  dobre  a  função  social  do  operador 
jurídico e seus pressupostos. p. 230-231. Para uma exposição geral a respeito do formalismo 
jurídico, consultar WARAT, Luiz Aberto. Introdução geral ao direito. Porto  Alegre: Sergio 
Antonio Fabris Editor , 1994, p. 51-56. 
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equivocado  retorno  ao  modelo  liberal,  tal  entendimento  transformaria  o  juiz  em 
nada mais que “a boca da lei”, na célebre expressão de Montesquieu
209
. 
Convém ressaltar que o juiz tecnoformal, burocrata aplicador 
de leis, torna-se distante do mundo real e das pessoas para se transformar em 
um “escravo-vivente” do mundo dos autos. Este juiz, nada mais representa que 
um Poder Judiciário concebido apenas como órgão passivo-reativo, que deve ser 
provocado para  intervir e jamais como um poder proativo, contemplador das 
dimensões  “tempo  passado”  e  “tempo futuro”,  mas  apenas  como  poder  que 
contempla e restaura o passado, já que “o futuro é tempo estranho para um órgão 
institucional incapaz de repensar-se para o devenir”
210
. 
O  Judiciário,  assim  concebido,  caracteriza-se  por  sua  não 
pretensão de produzir mudanças sociais ou em orientar ativamente a vida social, 
mas apenas por enfocar a função retroativa, já que sua finalidade apresenta-se 
“limitada  pela  perspectiva  negativa  que  procura  apenas  alcançar  um  estado  de 
liberdade universal”
211
. Porém, ao contrário, o Poder Judiciário deve agir e estar 
comprometido com a necessidade de realização de justiça social – objetivo de um 
Estado Democrático de Direito.  
O Juiz Político-jurídico tem que se desprender das barreiras 
impostas  pelos modelos ultrapassados  que tolhem  sua  criatividade no exercício 
da função jurisdicional.  Deve  estar  aberto  para compreender  todo  o  espaço-
temporalidade  no  qual  se  relaciona  o  Ser  Criança  e  o  Ser  Adolescente, 
identificando  o  equilíbrio  entre os  núcleos de poder e  a  sociedade, para  ter 
oportunidade de  se inserir  e mediar  com  sua ação  fundamentada na  Política 
Jurídica para gerar novas oportunidades que atendam às exigências dos projetos 
de  solidariedade  e  de  cidadania,  bem  como  da  efetivação  das  legítimas 
      
209
 Cf.  MONTESQUIEU,  Charles  Louis  de  Secondat.  Barão  de  La  Brède.  Do  espírito  das  leis. 
Tradução  de  Gabriela  de  Andrada  Dias  Barbosa.  Rio  de  Janeiro:  Tecnoprint.   1996,  Livro  XI, 
Cap. XVIII. 
210
 Cf. NALINI, Renato. A rebelião da toga. Campinas, SP: Millennium, 2006, p. 288. 
211
 Cf. ROESLER, Claudia Rosane. Debate sobre a função social do operador jurídico e seus 
pressupostos, p. 232. 
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reivindicações sociais  da contemporaneidade em busca  da concretização dos 
direitos fundamentais da criança e do adolescente.
212
 
Dessa  forma,  somente  com  a  efetiva  presença  do  juiz  na 
sociedade, em um verdadeiro e sensível relacionamento de um político do direito 
com a comunidade local que o fará comprometido com os valores comunitários e 
os princípios de Justiça e Utilidade social, para se posicionar de acordo com as 
exigências  e  necessidades  sociais.  Neste  mesmo  sentido,  conforme  enfatiza 
Dias
213
,  a Justiça  deve  ser  pensada  enquanto  categoria  teórico-prática,  e  isto 
porque é na perspectiva da práxis que se deve buscar a compreensão de suas 
significações a partir do fluxo das vivências, da vida vivida na cotidianidade. 
Necessário  destacar  que  tal  proximidade  do  juiz  com  a 
sociedade representa afastamento da concepção reducionista e formalista do 
Direito.  O  “juiz-próximo”  deve  estar  consciente  do  sistema  de  Direito  existente, 
porém,  não  o  pode  receber apenas  como  concatenação  lógica  de  proposições. 
“Deve  sentir que nesse  sistema existe  algo de  subjacente, que são  os  fatos 
sociais aos quais está ligado um sentido ou significado que resulta de valores, em 
um processo de integração dialética”
214
, porque, como já assinalado, “o juiz não 
pode ser o inflexível aplicador da letra  de uma lei estratificada,  mas alguém 
provido  de  consciência  a  respeito  das  conseqüências  concretas  de  sua 
decisão”
215
 e  da sua necessária interação social,  já que  é, sem dúvida,  um 
importante ator social.
216
 
      
212
 Neste  sentido, Melo é  enfático em  ensinar que  “a terceira  dimensão da Política Jurídica  é o 
agir, que é  a operação do fazer, a realização de uma idéia, de  um querer. Os fins da Política 
Jurídica  visarão  à  desconstrução  de  paradigmas  que  negam  ou  impedem  a  criatividade, 
entendida  esta  como  um  agir  permanente  de  mediação  entre  os  núcleos  de  poder  e  a 
sociedade, criando-se espaço para um ambiente de novas possibilidades que serão as exigidas 
pelos projetos de solidariedade e cidadania”. In: MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais da 
política do direito. p. 71-72. 
213
 DIAS, Maria da Graça dos Santos. A justiça e o imaginário social.  2003, p. 89. 
214
 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 580. 
215
 NALINI, José Renato. O juiz e o acesso à justiça. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2000, p. 117. 
216
 Assinala Garrido de Paula que “o juiz é um dos construtores da cidadania na medida em que 
valida  direitos  sociais,  garantindo  a  concretude  dos  direitos  fundamentais”.  In:  PAULA,  Paulo 
Afonso Garrido de. Direito da criança e do adolescente e tutela jurisdicional diferenciada. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 67. 
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Para  firmar  tal  concepção,  é  necessário  analisar  e  refletir 
sobre  dois  temas  de  suma  importância  a  respeito  da  atuação  do  juiz: 
imparcialidade e proatividade. 
A  respeito  da  imparcialidade  do  juiz,  ensina-se  nas 
faculdades,  com base nos manuais de direito, que um dos  pressupostos  de 
validade  do  processo é  ser  o juiz imparcial,  isto  é, pessoa que  “deve  estar 
habilitada a receber e apreciar com isenção de espírito os argumentos e provas 
trazidos por cada uma das partes, para, com a mesma isenção, vir a decidir”
217
. 
Não  é  o caso  de  se  contestar  a  necessidade  de  ser  o juiz imparcial,  já  que 
atinente à própria questão de justiça da decisão, mas sim, a visão clássica que 
faz repousar o conceito da imparcialidade sobre a neutralidade e assepsia do juiz, 
mesmo porque “a imparcialidade do juiz não deve ser pensada como alienação e 
distância do drama cuja tentativa de solução lhe é apresentada”
218
 nos autos ou 
fora dele, mas sim como uma realidade circundante que merece ser analisada e 
resolvida a partir de uma racionalidade aberta, já que os valores não podem ser 
apreendidos  unicamente  pelo  raciocínio,  mas  também  por  um  mínimo  de 
sensibilidade  emocional,  visto  que  “o  juízo  ético  não  é  feito  somente  de  razão, 
mas também de indignação e vergonha, de ternura e compaixão”
219
. 
Atualmente,  vive-se  uma  época  de  pluriculturalismo,  sendo 
necessário, conforme salienta Maffesoli
220
, ultrapassar os limites do racionalismo 
moderno  e,  ao  mesmo  tempo,  compreender  os  processos  de  interação,  de 
mestiçagem, de interdependência que estão em ação nas sociedades complexas, 
exigindo-se do  juiz  um proceder  fundamentado em  uma racionalidade  aberta, 
capaz de conjugar o que  o citado  autor chama  de “sinergia  da razão  e do 
sensível”
221
. Por isso, o juiz político jurídico não pode ser um simples profissional 
“técnico, neutro, reativo e hierarquizado que apenas distribui justiça em sua faceta 
      
217
  WAMBIER,  Luiz  Rodrigues.  Curso  avançado  de  processo  civil.  V.  1,  8.  ed.  rev.,  atual.  e 
ampl. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 203. 
218
 NALINI, José Renato. A rebelião da toga, p. 275. 
219
  COMPARATO, Fábio Konder. Ética:  direito,  moral e  religião no  mundo moderno.  São 
Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 507. 
220
 MAFFESOLI, Michel. Elogio da razão sensível. Petrópolis: Vozes, 1998, p. 37. 
221
 MAFFESOLI, Michel. Elogio da razão sensível, p. 36-37. 
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comutativa, deixando ao mercado a determinação da inserção de cada indivíduo 
no  sistema, em termos de justiça distributiva”
222
, mas sim aquele  que,  “sem 
descurar da necessária segurança jurídica e sem por em risco o  Estado de 
Direito”
223
, pautar-se por uma fundamentação no justo, ético e socialmente útil. 
Neste  contexto, o  papel do  Juiz  não  é o  de um  subalterno 
limitado à atividade de natureza meramente interpretativa ou dedutiva daquilo que 
lhe  é dado. Para tal entendimento,  valiosa  é a  lição  de Wolkmer
224
  quando 
assinala que, 
O magistrado, portanto, não se limita à atividade de natureza 
meramente interpretativa ou dedutiva daquilo que lhe é dado, mas 
sua  tarefa  consiste  na  revelação  de  uma  forma  jurídica  mais 
adequada,  mais equânime e mais justa. Conseqüentemente, a 
sentença judicial emanada do Juiz adquire, não só validade formal 
como também preceituação obrigatória e legitimação eficaz. Faz-
se necessário, sem dúvida, assinalar que tais disposições judiciais 
são  inegavelmente  parte  do  Direito  estatal na  medida em  que 
tanto são respeitadas pelos litigantes e acatadas pelos Tribunais, 
quanto  reiteradamente  incorporadas  pelo  legislador  do  Direito 
positivo.  O papel  do  Juiz  é  acentuadamente  marcante, não  só 
como recriador através  do  processo hermenêutico, mas também 
como  adaptador  das  normas  jurídicas  às  novas  e  constantes 
condições  da  realidade  social.  É  contribuindo  para  a 
transformação  e  democratização  contínua  da  ordem  jurídica 
positiva que o Juiz, em seu mister interpretativo, insere a semente 
vivificadora e inspiradora do Direito justo. 
Assim,  a  atuação  do  Juiz  como  Político-jurídico,  no 
concernente  à  necessidade  de  concretização  dos  direitos  fundamentais  da 
      
222
 Cf. ROESLER, Claudia Rosane. Debate sobre a função social do operador jurídico e seus 
pressupostos.  p.  232.  A  respeito  do  tema  justiça  comutativa  e  justiça  distributiva,  conferir  o 
primeiro capítulo desta dissertação. 
223
  “No  campo  da  práxis,  a  Política  Jurídica  se  interessa  pela  norma  desde  a  sua  forma 
embrionária  no  útero  social.  Os  valores,  fundamentos  e  conseqüências  sociais  da  norma  são 
suas principais preocupações. Para ela, dentro dessa dimensão prática e imediata, importante é 
alcançar a norma que responda tão bem quanto possível às necessidades gerais, garantindo o 
bem estar social pelo justo, pelo verdadeiro e pelo útil, sem descurar da necessária segurança 
jurídica e sem por em risco o Estado de Direito”. Em MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais 
de política do direito. p. 19-20. 
224
 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, estado e direito. 3. ed. São Paulo: RT, 2000, p. 179-
180. 
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criança e do adolescente, deve ter sua base de compreensão nas três dimensões 
da Política  Jurídica: epistemológica,  ideológica  e operacional.
225
  Pela primeira 
dimensão,  ao  juiz  admite-se  uma  racionalidade  para  além  do  positivismo, 
possibilitando,  assim,  um  estudo  interdisciplinar  que  busque  na  consciência 
jurídica  social  os  fundamentos  para  seu  juízo  valorativo.  Pela  segunda,  ao  juiz 
possibilita  recuperar  o  “conceito  de  ideologia  aberta”,  para  assim  se  utilizar  do 
conceito “utopia” como força transformadora, em busca do melhor possível para a 
realização dos desejos sociais. Pela terceira, o juiz deve proativamente atuar no 
espaço-temporalidade em que se encontra inserida a criança e o adolescente, em 
busca  de  desconstruir  os  paradigmas  vigentes  dissonantes  das  pretensões 
sociais, para fazer prevalecer os novos paradigmas que estejam completamente 
associados a questões de ordem social e em consonância com a necessidade de 
concretização  dos  direitos  fundamentais  atinentes  ao  ser  humano  em 
desenvolvimento.
226
 
Importante  destacar  que  um  dos  postulados  fundamentais 
da  "Justiça  Social"  consiste  em  que  uma  Sociedade  é  tanto  mais  justa  quanto 
mais  igualitária  (não  só  em  termos  de  oportunidades,  mas  também  em  termos 
materiais, ou de fato), sendo seu objetivo transformar todos em iguais, não só no 
sentido formal (em que todos são iguais, por exemplo, perante a lei), mas também 
no  sentido  material  (em  que  todos  são,  de  fato,  iguais)
227
,  porém,  na 
contemporaneidade tal  desiderato  esbarra  na  complexa  realidade,  pois,  assim 
como  assevera  Roesler
228
,  tem-se,  por  um  lado,  um  ordenamento  jurídico  que 
busca  garantir  os  direitos  fundamentais  e,  de  outro,  uma  administração 
despreparada  política  e  financeiramente  para  atender  as  novas  demandas 
sociais. Por seu turno, o Poder Legislativo também não consegue acompanhar os 
      
225
 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de política jurídica. p.70-72. 
226
  Nesse  sentido,  porém  tratando  de  outro  tema,  conferir,  BRAATZ,  Tatiani  Heckert.  Entre  a 
mudança e a continuidade: os rumos do ensino jurídico no Brasil a partir de uma análise pós-
positivista do fenômeno jurídico. Dissertação (Mestrado em Ciência Jurídica) Itajaí: UNIVALI-SC, 
2008, p. 106-107. 
227
 Cf. CHAVES, Eduardo O. C. Justiça social, igualitarismo e inveja: A Propósito do Livro de 
Gonzalo  Fernandez  de  la  Mora.  Disponível  em: 
http://www.chaves.com.br/TEXTSELF/PHILOS/Invena-new.htm. Acesso em 28 fev.2009. 
228
  ROESLER,  Cláudia  Rosane.  Debate  sobre  a  função  social  do  operador  jurídico  e  seus 
pressupostos, p. 235-236. 
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reclamos  sociais,  passando  a  editar  normas  jurídicas  de  acordo  com  a 
Constituição,  porém,  de  ampla  abrangência  e  carregadas  de  abstração  e,  por 
isso,  transformando  o  Judiciário  no  lócus  onde  desembocam  todas  as  tensões 
sociais. 
Segundo  Faria
229
,  a “inflação  legislativa”, ou  seja,  a edição 
desordenada e inconseqüente de normas jurídicas de cunho amplo e abstrato, e a 
inércia  do  Poder  Executivo  em  cumprir  com  suas  responsabilidades  de 
concretizar  as  políticas  públicas  acabam  por  ampliar  o  espaço  de  atuação  do 
judiciário e, em consequência, transforma o juiz em mais um protagonista na vida 
social, política e econômica. Isto porque, diante da imensa quantidade de textos 
legislativos de cunho amplo e abstrato “essas normas só podem ter seu sentido 
definido, basicamente, no exato momento de sua aplicação” e, por outro lado, a 
citada  inércia  do  Poder  Executivo  acaba  por  relegar  ao  judiciário  a 
responsabilidade que não era sua, ou seja, a execução das políticas públicas não 
levadas a efeito. Fenômeno que o autor denomina de “politização da justiça”
230
. 
Pelo exposto, em busca de concretização da Justiça Social e 
dos direitos fundamentais, convém ao juiz proativo, político-jurídico, sempre agir 
com o entendimento de  que “a  trajetória do  Direito é  marcada  pelas lutas  e 
oposições  às  situações de  injustiça, miséria e  opressão, estabelecidas pelos 
privilégios  e  desigualdades  vividos  através  dos  tempos  nas  diferentes 
sociedades”
231
 e, ainda, com a consciência de que o Direito está além das regras 
postas  e  das  propostas  pela  ideologia  normativo-positivista, pois,  assim  como 
assinala Braatz
232
, 
O  verdadeiro  Direito  está  além  dessas  regras  postas,  ele  é 
encontrado nas entrelinhas, na compreensão sublinear dos textos 
legais e  do cotidiano social, está irremediavelmente  imbricado 
com  as questões  éticas e morais da  sociedade que  pretende 
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 FARIA, José Eduardo. Direito na economia globalizada. p. 122-123. 
230
 FARIA, José Eduardo. Direito na economia globalizada. p. 130-131. 
231
 DIAS, Maria da Graça dos Santos. A justiça e o imaginário social. p. 9. 
232
 BRAATZ, Tatiani Heckert. Entre a mudança e a continuidade: os rumos do ensino jurídico no 
Brasil a  partir de  uma  análise  pós-positivista do  fenômeno jurídico.  Dissertação (Mestrado em 
Ciência Jurídica) Itajaí: UNIVALI-SC, 2008, p. 99. 
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ordenar,  enfim,  é  um  elemento  vivo,  aberto  e  polissêmico,  traz 
consigo  grande  carga  valorativa  que  precisa  ser  identificada, 
entendida  e  aplicada.  O  verdadeiro  Direito  necessita,  assim,  de 
que  os  profissionais  que  com  ele  lidarão  tenham  uma formação 
compatível com essa sua natureza. 
Assim,  diante  de  todo  esse  contexto,  revela-se  a 
necessidade  da  figura  do  Juiz  proativo-político-jurídico
233
  em  busca  de 
concretização dos direitos fundamentais da criança e do adolescente, estes que, 
como visto, diante da condição peculiar de seres humanos em desenvolvimento, 
merecem  tratamento  especial  e especializado  com fundamento  na  necessidade 
de Proteção Integral. 
 
Para  tanto,  deve-se  entender  por  Juiz  proativo  aquele 
predisposto  a  assumir e  realizar  ações  necessárias  para  atingir determinado 
objetivo da Justiça Social; determinado a conquistar algo que seja necessário ou 
desejado socialmente; ligado à assertividade, à organização, ao dinamismo e ao 
planejamento; associado à inovação de postura perante o corpo social local e à 
criatividade na solução das questões, além da capacidade de se antecipar e de 
realizar trocas com outras pessoas para solucionar os problemas. 
 
Ou seja, Juiz proativo é o juiz que atua como um agente de 
Política  Jurídica,  como  um  ser  real,  próximo  e  aberto  ao  pluricultural,  à 
interdisciplinaridade  e  desprendido  das  amarras  ideológicas  do  positivismo-
normativo, com vistas a concretizar o Direito humanista em prol da criança e do 
adolescente, garantindo-lhes uma Tutela Jurisdicional Diferenciada. 
      
233
 Em relação à proatividade do Juiz, convém transcrever a seguinte lição do professor Manuel 
Atienza:  “No  direito  não  podemos  prescindir  nem  dos  princípios,  nem  das  regras.  Todavia,  o 
direito  do  Estado  Constitucional  se  caracteriza  porque  nele  os  princípios  assumem  uma 
particular importância. Por isso, é um direito que dá aos juízes mais poderes do que tiveram no 
Estado anterior, no Estado Legislativo; parece-me que isso é inevitável. Os princípios têm uma 
maior  abertura  semântica  que  as  regras,  e  por  isso  podem  conduzir  a  uma  maior 
discricionariedade nas decisões judiciais.  A questão aqui é  diferenciar discricionariedade e 
arbitrariedade,  ou  seja,  fazer  com  que  os  juízes  se  movam  dentro  de  parâmetros  de 
discricionariedade e não de arbitrariedade. E por isso, entre outras coisas, eu destacaria aqui a 
importância da argumentação jurídica e a exigência de motivação racional dos juízes (e de todos 
os  outros  operadores  jurídicos)  em  suas  decisões”  (Resposta  do  Professor  Manuel  Atienza  à 
Professora  Daniela  Cademartori).  In:  CRUZ,  Paulo  Márcio;  ROESLER,  Claudia  Rosane 
(Coordenadores).  Direito  e  argumentação  no  pensamento  de  Manuel  Atienza.  Rio  de 
Janeiro: Lúmen Júris. Rio de Janeiro, 2007, p. 198-199. 
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3.2.2 A  Tutela  Jurisdicional  Diferenciada  dos  direitos  da  Criança  e  do 
Adolescente 
A  noção de  Proteção Integral  traz  em  sua base  a ideia  de 
concretização dos direitos fundamentais da criança e do adolescente. Logo, por 
lógica, fez-se necessária a criação de instrumentos jurídicos que assegurassem 
essa concretização, sendo um desses instrumentos jurídicos a tutela jurisdicional 
diferenciada,  em  respeito  à  peculiar  condição  de  seres  humanos  em 
desenvolvimento das crianças e dos adolescentes. 
Nesse sentido, enfatiza Machado
234
: 
A tutela jurisdicional diferenciada é uma das facetas da proteção 
integral  dos  direitos  de  crianças  e  adolescentes,  que  deriva  da 
condição especial desses sujeitos de direitos especiais. 
Assim,  pode-se  afirmar  que  a  estruturação  especial  do 
direito  material  de  criança  e  de  adolescente,  tanto  no  seu  aspecto  quantitativo 
como no aspecto qualitativo,  conformada no plano constitucional,  demanda e 
justifica uma tutela jurisdicional diferenciada dos direitos fundamentais de crianças 
e adolescentes, podendo-se destacar a vulnerabilidade do titular do bem jurídico 
tutelado
235
,  a  necessidade  de  uma  tutela  jurisdicional  de  urgência
236
  e  a 
      
234
 Cf. MACHADO, Martha de Toledo. A proteção constitucional de crianças e adolescentes e 
os direitos humanos. Barueri, SP: Manole, 2003, p. 140. 
235
 Machado Assinala que “Não somente a vulnerabilidade do titular do bem jurídico tutelado, mas 
sobretudo  a  força  potencial  de  transformação  das  desigualdades  sociais  (na  faceta  estrutural 
presa à prioridade absoluta), também inerente na peculiar condição do titular do direito [...]”. In:  
MACHADO, Martha de Toledo. A proteção constitucional de crianças e adolescentes e os 
direitos humanos. p. 398.  
236
 Nesse sentido, a tutela jurisdicional desdobra-se em diversas conseqüências processuais, bem 
como assina Garrido de Paula que “A urgência reside no fato de que a criança e o adolescente 
têm  pressa  na  efetivação  de  seus  direitos.  A  tutela  intempestiva  importa  desconsiderar  a 
condição  peculiar  de  pessoa  em  processo  de  desenvolvimento,  levando,  quando  da  proteção 
fora do  tempo próprio,  à  inocuidade  ou  redução de  sua  eficácia”  In:  PAULA, Paulo  Afonso 
Garrido  de.  Direito  da  criança  e  do  adolescente  e  tutela  jurisdicional  diferenciada.  São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 130. 
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necessidade  de  inversão  do  ônus  da  prova
237
  como  três  fundamentos  de 
especificidades desta tutela jurisdicional a se destacar. 
A tutela jurisdicional diferenciada dos direitos da criança e do 
adolescente  deve  ser  entendida  a  partir  de  uma  nova  noção  a  respeito  da 
jurisdição, já que a jurisdição não pode mais ser entendida e conceituada como 
simples  exaltação  da supremacia  da  lei  e  do  positivismo  acrítico,  para,  tão-
somente,  reservar  ao  juiz  a  função  de  declarar  o  direito  ou  de  criar  norma 
individual no caso concreto. 
Convém frisar que, no contexto contemporâneo, a jurisdição 
tem  que  ser  vista  e  entendida  como  elemento  de  inclusão  social
238
,  como 
jurisdição inclusiva
239
, já que, sob a perspectiva dos direitos humanos e sociais, 
ao juiz, no exercício da função jurisdicional, cabe tutelar concretamente o direito 
material  e  suprir  a  omissão  legal  pela  justiça  de  equidade,  valendo-se  dos 
princípios  constitucionais,  com  o  propósito  de  concretização  dos  direitos 
fundamentais. 
A  respeito  da  jurisdição  inclusiva,  assinala  Garrido  de 
Paula
240
: 
Diz-se que a jurisdição opera através do processo, que este tem 
caráter  instrumental  e  que busca a efetividade  do direito.  Esta 
visão, representativa de um avanço de concepção, merece, sob a 
minha  ótica,  um  ligeiro  acréscimo:  além  de  instrumento  de 
efetivação  do  direito  a  jurisdição  também  deve  ser  inclusiva. 
Inclusiva no sentido de ter como razão primeira a consolidação do 
Estado social, do Estado da Justiça distributiva, interpretando as 
leis  de modo  a  colocar  o  homem  como  único  destinatário  dos 
avanços  da  ciência,  alargando  a  proteção  ao  ser  humano  e,  ao 
      
237
 A inversão do ônus da prova em decorrência da vulnerabilidade do sujeito de um dos pólos da 
relação processual  não  é  noção  peculiar  ao direito  de  crianças  e  adolescentes.  Na legislação 
pátria existe em relação ao consumidor (art. 4º, I, e 6º., VIII, do CDC). 
238
 Consultar a respeito PAULA, Jônatas Luiz Moreira de. A jurisdição como elemento de 
inclusão social: revitalizando as regras do jogo democrático. São Paulo: Manole, 2002. 
239
    Para  aprofundar  consultar  PAULA,  Paulo  Afonso  Garrido  de.  Direito  da  criança  e  do 
adolescente e tutela jurisdicional diferenciada. p. 62. 
240
 PAULA, Paulo Afonso Garrido de. Direito da criança e do adolescente e tutela jurisdicional 
diferenciada. p. 62-63. 
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mesmo tempo, impondo limites àqueles que fazem do progresso 
científico  instrumento  de  opressão,  de  lucro  fácil,  de 
monopolização  do  saber ou  de  reserva  de  sua  utilização.  Mas 
também inclusiva, e este é o aspecto que julgo mais importante, 
na medida  em  que a  validação dos direitos  sociais  é o único 
caminho  para  a  superação  da  indigência.  E  isso  exige 
basicamente coragem e uma boa dose de reflexão, de modo que 
lições incorporadas como dogmas, aplicadas irrefletidamente, não 
sirvam de obstáculos ao reconhecimento e à efetivação de direitos 
sociais. 
Assim,  a  tutela  jurisdicional  diferenciada  dos  direitos 
fundamentais da criança e do adolescente deve ser vista não apenas como um 
instrumento processual, mais, além disso, como meio necessário a ser utilizado 
pelo  juiz  político-jurídico  para  viabilizar  a  inclusão  social  da  criança  e  do 
adolescente, concretizando assim seus direitos fundamentais, e com isso realizar 
efetivamente  a  Justiça  Social,  mesmo  que  para  isso  tenha  que  provocar  uma 
intervenção jurisdicional nas Políticas Públicas. 
 
3.2.3 O  controle  jurisdicional  das  Políticas  Públicas  com  objetivo  de 
concretização dos direitos fundamentais da criança e do adolescente 
O controle  jurisdicional  das políticas públicas
241
 revela-se 
como  importante  atividade  interventiva  do  Poder  Judiciário  em  um  espaço  que 
antes era tradicionalmente reservado aos demais Poderes do Estado. 
      
241
  Segundo  AITH,  as  políticas  públicas  (sejam  elas  Políticas  públicas  de  Estado  ou  Políticas 
públicas de Governo), sem exceção estão sujeitas às regras definidas pelo ordenamento jurídico 
brasileiro, bem como devem, necessariamente ter como finalidade o  interesse público e a 
promoção e proteção dos direitos humanos. As políticas de Estado são voltadas às atividades 
essenciais do Estado e devem ser entendidas como aquelas executadas exclusivamente sob a 
coordenação e controle do governo e que não podem ter quebra de continuidade e não admitem 
grandes  flexibilizações (discricionariedade governamental) nas diferentes  formas de  execução; 
já as políticas de governo seriam aquelas que, embora sempre voltadas ao desenvolvimento do 
Estado teriam maior flexibilização, e representariam diferentes formas de se alcançar o mesmo 
objetivo, admitindo-se, inclusive, delegação e terceirização da execução das atividades, por não 
se tratarem de atividades essenciais do Estado. Cf. AITH, Fernando. Políticas públicas de 
estado  e de  governo: instrumento de  consolidação do  Estado Democrático de Direito e  de 
promoção e proteção dos direitos humanos. In: Políticas públicas: reflexões sobre o conceito 
jurídico. Maria Paula Dallari Bucci (organizadora). São Paulo: Saraiva, 2006. p. 217-245. 
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Na contemporaneidade, “as decisões do Poder Público que 
ocorrem para a construção dos seus programas de ação já não fazem mais parte 
de  uma  instância  impenetrável  para  o  jurídico”
242
  e  isto  porque  as  políticas 
públicas  têm  grande  importância  para  o  direito,  resultando  assim  que  tais 
programas  de  ações  governamentais  passaram  a  ser  problematizados  e 
compelidos  a  fazer  parte  integrante  dos  debates  e  preocupações  de  juristas  e 
profissionais  do  direito.  Eis  que  “adotar  a  concepção  das  políticas  públicas  em 
direito  consiste  em  aceitar  um  grau  maior  de  interpenetração  entre  as  esferas 
jurídica e política”
243
. 
Porém,  convém  observar  que  a  interpenetração  entre  tais 
esferas deve-se fundar na democracia, no Estado Democrático de Direito, no qual 
tais questões encontram-se intimamente vinculadas e comprometidas com ideais 
de  igualdade,  liberdade,  transparência,  solidariedade  e  dignidade  da  pessoa 
humana,  já  que,  o  fundamento  das  políticas  públicas  deve  ser  buscado  neste 
modo-de-ser  do  Estado,  na  concepção  fenomenológica  de  importância  do  ente 
estatal no processo de transformação social.
244
 
Ohlweiler
245
 é esclarecedor ao assinalar que: 
[...]  o  planejamento  das  ações  governamentais,  necessário  para 
fazer acontecer a desejada superação das desigualdades sociais 
e  o  desenvolvimento  econômico  do  país,  exige  a  superação  da 
vetusta concepção de  estrutura administrativa  do modo liberal, 
fundada,  por  exemplo,  na  separação  metafísica  entre  Estado  e 
      
242
  Cf.  OHLWEILER,  Leonel  Pires.  Políticas  públicas  e  controle  jurisdicional:  uma  análise 
hermenêutica  à luz do  Estado Democrático de Direito, p. 324, In: Direitos fundamentais: 
orçamento e “reserva do possível”. Org. Ingo Wolfgang Sarlet, Luciano Benetti Timm; Ana Paula 
de Barcellos. [et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 323-345. 
243
 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e políticas públicas. São Paulo: Saraiva, 
2002, p. 241. 
244
 “Quando se fala da interpretação entre o jurídico e o político, deve-se ressaltar a necessidade 
de  fundar  como  limites  as  indicações  da  democracia,  sob  pena  de  correr-se  o  risco  de  uma 
aproximação  do  jurídico  por  instâncias  políticas  absolutamente  descomprometidas  com  ideais 
como igualdade, liberdade, transparência, dignidade da pessoa humana, [...]”, Cf. OHLWEILER, 
Leonel Pires.  Políticas  públicas e controle  jurisdicional: uma  análise hermenêutica à luz do 
Estado  Democrático  de  Direito,  p.  324,  In:  Direitos  fundamentais:  orçamento  e  “reserva  do 
possível”. Org. Ingo Wolfgang Sarlet, Luciano Benetti Timm; Ana Paula de Barcellos. [et al.]. p. 
323-345.
 
245
  OHLWEILER,  Leonel  Pires.  Políticas  públicas  e  controle  jurisdicional:  uma  análise 
hermenêutica à luz do Estado Democrático de Direito. p. 326. 
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sociedade,  na  centralização  do  poder  e  na  construção  de  uma 
relação hierarquizada  com os cidadãos.  Tais elementos são  a 
tônica  das  administrações  do  século  XIX.  Construir  os 
fundamentos  de  políticas  públicas  para  um  Estado  Democrático 
de  Direito  exige  dar-se  conta  do  horizonte  de  sentido  do 
constitucionalismo  moderno.  O  constitucionalismo,  como  grande 
advento, colocou na pauta de discussões a importância de textos 
constitucionais capazes de indicarem fins, objetos e projetos para 
a sociedade. Em países periféricos como o Brasil, marcados pelas 
promessas  não  cumpridas  da  modernidade,  é  crucial  apontar  a 
relação de co-pertença entre Constituição e políticas públicas. 
Convém, ainda, destacar que na ânsia de se dar resposta às 
graves  crises  enfrentadas  pela  sociedade  contemporânea,  o  Poder  Legislativo, 
como visto, acabou por gerar a chamada “inflação legislativa”, representada pela 
edição desordenada e inconseqüente de  normas jurídicas de cunho amplo e 
abstrato, que, somada à inércia do Poder Executivo em implementar e concretizar 
políticas  públicas,  transferiu  o  foco  de  tensão  para  o  Poder  Judiciário.  Porém, 
apesar de tal situação, resta evidente que no modelo de Estado Democrático de 
Direito, o Poder Judiciário tem o dever constitucional de atuar e intervir na esfera 
das  políticas  públicas  como  Poder  de  Estado  que  realmente  o  é,  mediante  a 
utilização  de  instrumentos  jurídicos  e,  principalmente,  dos  princípios 
constitucionais em busca da solução almejada pelo imaginário social, com vista a 
concretizar o ideal de justiça e solidariedade. 
Assim, no atual contexto histórico, exige-se que o Poder 
Judiciário efetivamente assuma seu novo papel de transformador das estruturas 
sociais em busca de uma sociedade mais justa, ética e solidária, assim como se 
normatizou na  Constituição da  República Federativa do Brasil de 1988, que em 
seu  artigo  1º  apresenta  alguns  fundamentos  da  democracia  brasileira  como  a 
cidadania  e  a  dignidade  da  pessoa  humana,  e  no  artigo  3º  os  objetivos 
constitucionais  como  construir  uma  Sociedade  livre,  justa  e  solidária  (inciso  I), 
erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais (inciso 
III) e a promoção do bem de todos (inciso IV). 
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Na  atualidade,  é  indissociável  à  noção  de  Estado  e,  da 
mesma forma, à noção de Poder Judiciário como Poder do Estado, a ação sobre 
os rumos da sociedade, já que tal ação deve focalizar a busca do aprimoramento 
da  vida  em  comum  como  requisito  de  legitimidade  e  de  legitimação,  devendo, 
para tanto, o Estado valer-se do direito, fazendo inscrever os objetivos a serem 
alcançados  em  normas  jurídicas,  sejam  elas  constitucionais,  sejam 
infraconstitucionais.  Pode-se  afirmar,  neste  contexto,  que  o  direito  passa  a 
apresentar  como  via  necessária  para  o  estabelecimento  do  aprimoramento  da 
vida  em  comum,  cuja  materialização  é  implementada  por  meio  de  políticas 
públicas econômicas e sociais, revelando-se, nesse sentido, que direito e política 
estão umbilicalmente ligados, constituindo-se as duas faces da mesma moeda.
246
 
Portanto,  ao  Direito  também  pertence  o  tema  das Políticas 
Públicas,  não  podendo  ser  considerado  seara  exclusiva  da  Ciência  da 
Administração ou da Ciência Política, e isto porque seu estudo no campo jurídico 
necessariamente decorre de uma nova percepção das relações existentes entre o 
direito  e  a  política,  percepção  esta  que  necessariamente  deve  passar  pelo 
reconhecimento  de  que  as  políticas  públicas  contemporâneas  encontram-se 
efetivamente  inscritas  no  direito,  já  que  dependem  cada  vez  mais  de  uma 
multiplicidade de instâncias de juridicidade e contêm sempre uma regulamentação 
produtora de normas.
247
 
Política pública deve ser entendida como “a atividade estatal 
de elaboração, planejamento, execução e  financiamento  de ações  voltadas à 
consolidação  do  Estado  Democrático  de  Direito  e  à  promoção  e  proteção  dos 
direitos  humanos”
248
,  sendo  assim,  o  “instrumento  de  execução  de  programas 
      
246
 Cf.  MASSA-ARZABE, Patrícia Helena.  Dimensão jurídica das  políticas  públicas.  In:  Políticas 
públicas:  reflexões  sobre  o  conceito jurídico. Maria Paula  Dallari Bucci  (organizadora) São 
Paulo: Saraiva, 2006, p. 51-74. 
247
 MASSA-ARZABE, Patrícia Helena. Dimensão jurídica das políticas públicas. p. 51 
248
 AITH, Fernando.  Políticas públicas de Estado e de  governo: instrumento de consolidação do 
Estado Democrático  de Direito  e de promoção  e proteção dos  direitos  humanos. In:  Políticas 
públicas: reflexões sobre o conceito jurídico. p. 217-245. 
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políticos  baseados  na  intervenção  estatal  na  sociedade,  tendo  por  escopo 
assegurar condições materiais de uma existência digna a todos os cidadãos”
249
. 
Desta  forma,  é  de  se  concluir  que  se  utiliza  a  expressão 
política pública para designar a política do público, de todos e para todos, daquela 
política  voltada  a  fazer  avançar  os  objetivos  coletivos  de  aprimoramento  da 
comunidade e da coesão – ou da interdependência – social.
250
 
Nesse  contexto,  política  pública  é  o  programa  de  ação 
governamental  que  resulta  de  um  processo  ou  conjunto  de  processos 
juridicamente regulados, visando coordenar os meios à disposição do Estado e as 
atividades  privadas,  para  a  realização  de  objetivos  socialmente  relevantes  e 
politicamente determinados, tendo por escopo assegurar condições materiais de 
uma existência digna a todos os cidadãos, com vistas à consolidação do Estado 
Democrático de Direito e à promoção e proteção dos direitos humanos. 
Referindo-se  à  Teoria  da  Justiça  de  Aristóteles
251
,  Appio 
assinala que numa versão contemporânea a justiça distributiva “faz uma análise 
crítica  da  meritocracia,  a  partir  da  concepção  de  que  é  injusto  deixar  que  as 
pessoas sofram por riscos que não possam controlar”; sendo esta a “razão pela 
qual se propõe a adoção de modelos de intervenção estatal que busquem mitigar 
a  desigualdade  de  riquezas  entre  os  cidadãos”,
252
  enquadrando-se  entre  tais  a 
criança  e  o  adolescente,  que  são  pessoas  em  processo  de  desenvolvimento  e 
merecem proteção prioritária e atendimento diferenciado. 
Ressalte-se que a Constituição da República Federativa do 
Brasil de 1988 considera os princípios de justiça distributiva. Tanto que assume, 
      
249
 APPIO, Eduardo. Controle judicial das políticas públicas no Brasil. Curitiba: Juruá, 2005, p. 
136. 
250
 Cf. MASSA-ARZABE, Patrícia Helena. Dimensão jurídica das políticas públicas. p. 60-61. 
251
  No  primeiro  capítulo  deste  trabalho  os  conceitos  de  justiça  distributiva  e  de  justiça  corretiva 
foram  apresentados,  assim  como  o  são  na  teoria  da  justiça  de  Aristóteles  (385  a.C), 
especialmente livro V da Ética a Nicômaco. Tradução de Mário da Gama Kury. 3. ed. Brasília: 
Universidade de Brasília, 1992. 
252
 APPIO, Eduardo. Controle judicial das políticas públicas no Brasil. p. 59. 
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dentre  seus  objetivos,  a  construção  de  uma  sociedade  livre  e  solidária,  como 
anteriormente já referido. 
Neste contexto, de acordo com a noção contemporânea de 
justiça  distributiva,  “as  políticas  públicas  devem  se  destinar  a  atender  de  forma 
desigual os cidadãos a partir de suas realidades concretas”
253
, exigindo-se do juiz 
atenção aos casos de omissão de outros Poderes do Estado nesse mister, para, 
se for o caso, promover a intervenção jurisdicional na esfera das políticas públicas 
em busca da concretização dos direitos da criança e do adolescente.
254
 
Importante mencionar que o Poder Executivo quase sempre 
usa  como  justificativa  de  sua  inércia,  no  tocante  à  elaboração  e  execução  das 
políticas públicas em prol dos direitos fundamentais da criança e do adolescente, 
o argumento das  limitações fáticas e orçamentárias, ou seja, argumenta-se que 
as  prestações  necessárias à  efetivação  dos  direitos  fundamentais  dependem 
sempre de  disponibilidade financeira  e  da  capacidade jurídica de quem tenha o 
dever de assegurá-las. 
Porém,  tais  objeções  não  podem  ser  entendidas  como 
fundamentos suficientes para criar uma espécie de imunidade contra o texto 
constitucional  e,  em  conseqüência,  chancelar  inércia  na  implementação  de  tais 
políticas  públicas  já  que  estas  visam  realização  de  objetivos  socialmente 
relevantes e politicamente determinados, tendo por escopo assegurar condições 
materiais de uma existência digna a todos os cidadãos, com vistas à consolidação 
do Estado Democrático de Direito e à promoção e proteção dos direitos humanos. 
Portando,  ocorrendo  omissão  do  Poder Legislativo  e/ou  do 
Poder Executivo em cumprir com tal missão constitucional, é fundamental que o 
juiz faça análise criteriosa dos dados empíricos do caso concreto para justificar a 
intervenção do Poder Judiciário na seara das Políticas Públicas.  
      
253
 APPIO, Eduardo. Controle judicial das políticas públicas no Brasil. p. 59. 
254
 Neste sentido,  importante  é  o voto  do  Ministro  Eros  Grau quando assinala que “[...]  o  direito 
deve distinguir pessoas e situações distintas entre si, a fim de conferir tratamentos normativos 
diversos a pessoas e a situações que não sejam iguais”.  In: ADI 3.305-DF, rel. Min. Eros Grau, 
j. em 13/09/1996. Disponível em www.stf.jur.br
. Acesso em: 11 nov. 2008. 
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Neste  sentido,  convém  assinalar  que  a  intervenção 
jurisdicional  nas  Políticas  Públicas  somente  alcançará  legitimidade  quando 
lastreada  na  riqueza  de  dados  concretos  do  caso  analisado  e  fundamentada  a 
decisão  nos  valores  e  princípios  constitucionais,  levando-se  em  consideração  o 
mínimo  existencial
255
 para  assegurar  à  criança e  ao  adolescente uma vida  com 
dignidade. 
É  preciso  frisar  que  mínimo  existencial  não  pode  ser 
confundido com mínimo vital ou mínimo de sobrevivência, já que este último diz 
com  a  garantia  da  vida  humana,  sem  necessariamente  abranger  as  condições 
para uma sobrevivência física em condições dignas; mínimo existencial deve ser 
compreendido como todo o conjunto de prestações materiais indispensáveis para 
assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no sentido de vida saudável.
256
 
Por  outro  lado,  a  implementação  das  políticas  públicas  em 
prol dos direitos fundamentas da criança e do adolescente não pode ser barrada 
sob simples utilização da teoria da “reserva do possível”
257
 posto que, em face do 
sentido  disposto  no  artigo  5º,  parágrafo  primeiro,  da  Constituição  da  República 
      
255
 Segundo Sarlet e Figueiredo, apesar de inexistir previsão constitucional expressa consagrando 
um  direito  geral  à  garantia  do  mínimo  existencial,  não  se  poderia  deixar  de  enfatizar  que  a 
garantia  de  uma  existência  digna  consta  do  elenco  de  princípios  e  objetivos  da  ordem 
constitucional  econômica  (art.  170,  caput)  e,  de  outra  parte,  os  próprios  direitos  sociais 
específicos (como a assistência social, a  saúde, a moradia, a  previdência social, o  salário 
mínimo  dos trabalhadores, entre  outros) acabaram por  abarcar algumas das  dimensões  do 
mínimo existencial, muito embora não possam e não devam ser (os direitos sociais) reduzidos 
pura e  simplesmente a concretizações  e garantias  do mínimo  existencial.  E,  ainda assinalam, 
que  a  previsão  de  direitos  sociais  não  retira  do  mínimo  existencial  sua  condição  de  direito-
garantia fundamental autônomo e muito menos não afasta a necessidade de se interpretar os 
demais  direitos  sociais  à  luz  do  próprio  mínimo  existencial.  Cf.  Sarlet,  Ingo  Wolfgang; 
FIGUEIREDO,  Mariana  Filchtiner.  Reserva  do  possível,  mínimo  existencial  e  direito  à  saúde: 
algumas  aproximações.  In:  Direitos  fundamentais:  orçamento  e  “reserva  do  possível”.  Org. 
Ingo Wolfgang Sarlet; Luciano Benetti Timm; Ana Paula de Barcellos...[et al]. p. 25. 
256
  Ensinam SARLET, Ingo  Wolfgang; FIGUEIREDO,  Mariana Filchtiner.  Reserva  do possível, 
mínimo  existencial  e direito  à  saúde: algumas  aproximações.  In:  Direitos  fundamentais: 
orçamento e “reserva do possível”. Org. Ingo Wolfgang Sarlet; Luciano Benetti Timm; Ana Paula 
de Barcellos...[et al]. p. 24-25. 
257
  Segundo  Sarlet  e  Figueiredo,  “a  construção  teórica  da  ‘reserva  do  possível’  tem,  ao  que  se 
sabe, origem na Alemanha, especialmente a partir do início dos anos de 1970” e, por tal teoria, 
“os  direitos  sociais  a  prestações  materiais  dependem  da  real  disponibilidade  de  recursos 
financeiros  por  parte  do  Estado,  disponibilidade  esta  que  estaria  localizada  no  campo 
discricionário  das  decisões  governamentais  e  parlamentares,  sintetizadas  no  orçamento 
público”.  In:  SARLET,  Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO,  Mariana  Filchtiner.  Reserva  do  possível, 
mínimo  existencial  e  direito  à  saúde:  algumas  aproximações.In:  Direitos  fundamentais: 
orçamento e “reserva do possível”. Org. Ingo Wolfgang Sarlet; Luciano Benetti Timm; Ana Paula 
de Barcellos...[et al]. p. 29. 
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Federativa  do  Brasil,  cabe  ao  poder  público  o  ônus  da  comprovação  da  falta 
efetiva  dos  recursos  indispensáveis  à  satisfação  dos  direitos  fundamentais  da 
criança  e  do  adolescente,  assim  como  da  eficiente  e  prioritária  aplicação  dos 
mesmos.
258
 
Por certo, não há como ignorar a contingência da limitação 
de recursos públicos, porém, sua incidência no campo do mínimo existencial deve 
ser relativizada  pela  necessidade de  priorização  das  destinações orçamentárias 
em benefício da concretização dos direitos da criança e do adolescente, já que a 
elaboração do orçamento está sujeita a regras constitucionais e, por isso, assim 
como assinala Lopes
259
, “a reserva do possível não pode ser acatada quando o 
Executivo  e  Legislativo  manipulam  de  tal  forma  o orçamento  a  criá-la  de  forma 
artificial”, sem se considerar as regras constitucionais. 
Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal já decidiu: 
É certo que não se inclui, ordinariamente, no âmbito das funções 
institucionais do  Poder  Judiciário  –  e  nas  desta  Suprema  Corte, 
em especial – a atribuição de formular e de implementar políticas 
públicas, pois, nesse domínio, como adverte a doutrina, o encardo 
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo. 
Impende  assinalar,  no  entanto,  que  tal  incumbência  poderá 
atribuir-se,  embora  excepcionalmente,  ao  Poder  Judiciário,  se  e 
quando os órgãos estatais competentes, por  descumprirem os 
encargos  político-jurídicos  que  sobre  eles  incidem  em  caráter 
mandatório, vierem a comprometer, com tal comportamento, a 
eficácia  e  a  integridade  de  direitos  individuais  e/ou  coletivos 
impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie 
ora em exame.
 260
 
AINDA: 
      
258
 Cf.  SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana  Filchtiner. Reserva do possível, mínimo 
existencial e  direito à saúde: algumas aproximações. In:  Direitos fundamentais: orçamento e 
“reserva  do  possível”.  Org.  Ingo  Wolfgang  Sarlet;  Luciano  Benetti  Timm;  Ana  Paula  de 
Barcellos...[et al]. p. 24-25. 
259
  Cf.  LOPES,  José  Reinaldo  de  Lima.  Em  torno  da  “reserva  do  possível”.  In:  Direitos 
fundamentais: orçamento e “reserva do possível”. Org. Ingo Wolfgang Sarlet; Luciano Benetti 
Timm; Ana Paula de Barcellos...[et al]. p. 191. 
260
 Diário da Justiça de 3-2-2006. Integra do Acórdão disponível em: www.stf.gov.br. No mesmo 
sentido, RE 436.996-AgRg/SP. Acesso em: 11 nov. 2008. 
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Tal  como  pude  enfatizar  em  decisão  por  mim  proferida  no 
exercício  da  Presidência  do  Supremo  Tribunal  Federal,  em 
contexto assemelhado ao da presente causa (Pet 1.246/SC), entre 
proteger a  inviolabilidade do  direito à  vida  e à saúde, que  se 
qualifica como direito subjetivo inalienável assegurado a todos 
pela própria Constituição da República (art. 5º, caput e art. 196), 
ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um 
interesse financeiro e secundário do Estado, entendo – uma vez 
configurado esse dilema – que razões de ordem ético-jurídico 
impõem  ao  julgador  uma  só  e  possível  opção:  aquela  que 
privilegia o respeito indeclinável à vida e à saúde humanas.
261
 
 
Assim,  a  atuação  interventiva  do  Poder  Judiciário,  por 
intermédio do juiz, na execução e na avaliação das políticas públicas direcionada 
às crianças e aos adolescentes é plenamente possível em função dos princípios e 
valores Constitucionais. A Constituição também já conferiu densidade normativa 
suficiente  para  a  concretização  efetiva  da  tutela  de  tais  direitos, 
independentemente da superveniência de interposição legislativa. 
A  Jurisdição  Constitucional  de  intervenção  nas  Políticas 
Públicas com objetivo de concretização dos direitos fundamentais da criança e do 
adolescente não pode ser entendida como simples ativismo judicial. Disto não se 
trata,  já que na  nova  ordem  constitucional os  juízes,  no  exercício da  jurisdição, 
estarão jungidos de uma moral superior sempre que usarem como fundamento de 
suas decisões os princípios constitucionais. Trata-se, pois, na verdade, como bem 
enfatizou  Streck
262
,  de  defesa  de  uma  jurisdição  constitucional  mais  efetiva, 
substancialista
263
 e republicana. 
      
261
 STF-RE n. 393.175. Rel. Min. Celso de Mello, j. 01/02/2006. Integra do Acórdão disponível em: 
www.stf.jus.br. Acesso em: 11 nov. 2008. 
262
  Cf.  STRECK,  Lenio  Luiz.  Verdade  e  consenso.  Constituição,  hermenêutica  e  teorias 
discursivas. Da possibilidade à necessidade de respostas corretas em direito, p. 143. 
263
 Segundo  Appio,  “os  procedimentalistas  aceitam  que, como  regra  geral, os  juízes  devem 
assegurar que as minorias tenham acesso efetivo à participação no jogo democrático. Os juízes 
exercem uma função de  representação e reforço das  estruturas da democracia e  somente 
intervém, de forma ativa, para garantir o funcionamento dessas estruturas constitucionais. [...] Já 
para os substancialistas  o papel  central dos  juízes em uma  democracia  é  proteger os  valores 
constitucionalmente representados pelos direitos fundamentais, nem que para tanto tenham de 
interferir  em  questões  tradicionalmente  afetas  aos  ramos  políticos  do  governo.  O  valor  mais 
importante para procedimentalistas é a democracia, enquanto para os substancialistas, são os 
direitos fundamentais. [...] Os procedimentalistas aceitam uma intervenção judicial em busca de 
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Neste novo modelo histórico de Estado, o Poder Judiciário, 
como  Poder  do  Estado,  não  pode  atuar  com  base  em  um  modelo  de  Estado 
Liberal, ao contrário, deve assumir seu real e necessário papel perante o modelo 
de  Estado  Democrático  de  Direito,  como  aquele  que  assume  a  feição 
transformadora  das  estruturas  sociais  em  busca  de  concretização  dos  direitos 
fundamentais,  por  intermédio  da  efetivação  da  Jurisdição  Constitucional  em 
situações-limite. 
Neste contexto, assinala Streck
264
: 
[...]  a  postura  que  defendo  aposta  no  papel  transformador 
assumido  pelo  Estado  neste  momento  histórico. O  Estado  deixa 
de  ser  ordenador  (modelo  liberal)  e  promovedor  (social)  para 
assumir a feição de transformar as estruturas sociais. Não é por 
nada que a Constituição estabelece que o Brasil é uma República 
que  tem  os  objetivos  de  erradicar  a pobreza,  promover justiça 
social, colocando a idéia de Welfare State como núcleo essencial 
da Constituição (art. 3º), além dos  dispositivos que  tratam da 
intervenção  do  Estado  na  economia,  no  papel  do  Estado  na 
promoção de políticas públicas, etc. Este é o ponto: em um país 
como  o  Brasil,  em  que  o  intervencionismo  estatal  até  hoje 
somente  serviu  para  a  acumulação  das  elites,  a  Constituição 
altera  esse  quadro,  apontando  as  baterias  do  Estado  para  o 
resgate  das  promessas  incumpridas  da  modernidade.  D`onde  é 
possível  dizer  que  não  será  a  iniciativa  privada  que  fará  a 
redistribuição  de  renda  e  a  promoção  da  redução  das 
desigualdades, mas, sim, o Estado, no seu modelo alcunhado de 
Democrático  de  Direito,  plus  normativo  em  relação  aos  modelos 
que o antecederam. Deixemos de  lado, pois, tanta desconfiança 
              
uma proteção substantiva, mas somente em relação aos direitos instrumentais como no caso do 
direito de voto. O substancialista não enfatiza que o papel dos juízes deve ser o de preservar e 
fomentar os princípios democráticos, muito embora aceite que sem a observância de regras de 
conteúdo  procedimental,  como  as  eleições  livres  ou  os  julgamentos  pelo  júri,  os  direitos 
fundamentais  estariam  constantemente  ameaçados.  Ele  mira  nos  resultados,  sugerindo  a 
reforma  das  instituições  políticas  e  de  suas  decisões  sempre  que  os  resultados  do  processo 
democrático se  mostrarem  injustos.  [...]  Ambas  as  correntes  irão  defender  que  os  juízes  têm, 
obviamente,  uma  importantíssima  função  de  proteção  das  minorias.  Apenas  que  o 
substancialismo induz a uma interpretação que produza resultados concretos, especialmente a 
partir da leitura que se faz da cláusula do devido processo (substantivo)”, in: APPIO, Eduardo. 
Direito das minorias. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.315-318. 
264
 Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso, p. 148. 
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para com o Estado. O Estado, hoje, pode – e deve – ser amigo 
dos direitos fundamentais. 
Por todo exposto, afirma-se que o controle jurisdicional das 
políticas  públicas  em  busca  de  concretização  dos  direitos  fundamentais  da 
criança  e  do  adolescente  é  um  poder-dever  do  Poder  Judiciário  e, 
conseqüentemente,  poder-dever  do  juiz  como  magistrado  e  político  do  Direito. 
Dever  este  de  exercer  a  jurisdição  na  perspectiva  inclusiva,  intervencionista  e 
transformadora para a emancipação da pessoa em processo de formação, para o 
seu  pleno  desenvolvimento,  para  consolidação  da  justiça  social  e  de  uma 
sociedade mais justa, ética e solidária. 
 
3.3 PROPOSTA  DE  TRANSFORMAÇÃO  DA  CULTURA  JURÍDICA:  REDE 
DEMOCRÁTICA DE ATENDIMENTO À CRIANÇA E AO ADOLESCENTE 
Atualmente,  parcela  do  Poder  Judiciário  tem  buscado 
construir  uma  nova  jurisprudência  voltada  à  concretização  da  Jurisdição 
Constitucional em ações civis públicas e outras ações coletivas através das quais 
se decide matéria atinente a políticas públicas. Tem-se entendido que o conceito 
de  Estado  Democrático  de  Direito  pressupõe  a  valorização  dos  princípios 
constitucionais  e,  nesta  quadra,  toma-se  consciência  da  necessidade  de  se 
estabelecer  uma  nova  mentalidade  no  Poder  Judiciário,  buscando  incorporar 
compromissos  éticos  de  resgatar  a  força  do  Direito  justo  e  a  concretização  de 
uma jurisdição inclusiva fundamentada nos postulados da Ética e nos princípios 
constitucionais. 
Tem-se aflorado em nossos Tribunais certa conscientização 
da  real  missão  do  Poder  Judiciário  como  guardião  dos  valores  materiais 
positivados  na Constituição
265
, a  qual o  juiz se afasta  da tradicional postura 
passiva para assumir uma postura proativa de intérprete e concretizador ético da 
vontade geral implícita no direito positivo e na norma constitucional. 
      
265
  Cf.  CITTADINO, Gisele.  Pluralismo, direito  e  justiça distributiva. Elementos da  filosofia 
constitucional contemporânea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 226 e segs. 
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Neste  contexto,  merecem  destaque,  a  título  de  ilustração, 
algumas decisões do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justiça e 
dos Tribunais Estaduais
266
, cuja jurisprudência tem se direcionado no sentido da 
necessidade  de  uma  Jurisdição  mais  inclusiva  no  atinente  aos  direitos 
fundamentais da criança e do adolescente. 
Pode-se  afirmar  que,  na  contemporaneidade,  o  Poder 
Judiciário, por intermédio de juízes compromissados, está atento à rapidez com 
que ocorrem as mudanças sociais e à necessidade de respostas e soluções para 
os conflitos sociais contemporâneos, contudo, convém estacar que somente isso 
não basta para o real cumprimento das garantias constitucionais e estatutárias em 
relação aos direitos fundamentais da criança e do adolescente. Isso porque, não 
será  com  decisões isoladas  e,  em até  mesmo,  com  Jurisprudência ou  Súmulas 
Vinculantes  que  se  encontrará  solução  para  os  problemas  sociais  atinentes  às 
questões suscitadas. Não será somente no âmbito do “jurídico” que se encontrará 
a resposta ou solução desejada. 
Isto é real porque no trato das questões atinentes à criança 
e  ao  adolescente  revela-se  a  importância  do  trabalho  interdisciplinar
267
, 
pontuando  a necessidade  de agregar todos os  conhecimentos possíveis  para  a 
compreensão e a atuação em uma Rede Democrática de Atendimento, tendo por 
fundamento a Doutrina de Proteção Integral. 
      
266
 Neste trabalho, a pesquisa limitou-se em decisões do Supremo Tribunal Federal- STF (Recurso 
Extraordinário 410.715—5 AgR/SP, Rel. Min. Celso de Melo; Recurso Extraordinário 195.192-3 
RS,  2ª  Turma,  22/02/2000);  do  Superior  Tribunal  de  Justiça  –  STJ  (  REsp  n.  577.836/SC,  1ª 
Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 21/10/2004); do Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina 
(Apelação cível n. 2002.011530-0, da Capital. Relator Des. Antônio Do  Rego Monteiro Rocha, 
29.08.2002;  Apelação  Cível  em  Mandado  de  Segurança  n.  2005.012857-8,  Relator 
Desembargador Pedro Manoel de Abreu);  e do Tribunal de Justiça do Estado de Mato Grosso 
(Apelação  cível  n.  29420/2005,  Comarca  de  Juína.  Relator  Dr.  José  Zuquim  Nogueira, 
21.06.2006;  Sexta  Câmara  Cível no  Recurso  de  Agravo  Interno  Nº  17484/2008,  interposto  no 
Agravo  de  Instrumento  8598/2008  e  relatada  pelo  Desembargador  Juracy  Persinani).  Porém, 
vários  Tribunais  Estaduais tem  decidido  com base  na nova  missão  constitucional  do  Poder 
Judiciário. 
267
 A interdisciplinaridade visa garantir a construção de um conhecimento globalizante, rompendo 
com  os  limites  das  disciplinas. Supõe  atitude  e  método,  envolvendo  integração de  conteúdos; 
passando de uma percepção fragmentada para uma concepção inclusiva do conhecimento. 
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Sobre  o  conceito  de  rede,  convém  transcrever  o  que 
assinala Faleiros
268
: 
As redes não são invenções abstratas, mas uma ação conjunta de 
atores/organizações-forças existentes no território para uma ação 
conjunta  multidimensional  com  responsabilidade  compartilhada 
(parcerias) e negociada. Esta definição de redes pressupõe uma 
visão relacional dos atores/forças numa correlação de poder onde 
a perspectiva da totalidade predomina sobre a da fragmentação. 
Supõe também  que as redes são processos  dinâmicos e não 
organismos  burocráticos  formais,  mas  onde  se  cruzam  (como 
numa  rede)  organizações  do  estado  e  da  sociedade.  Não 
funcionam como convênios formais (embora possam existir), mas 
como contratos dinâmicos, em  movimento  e conflito, para,  no 
entanto,  realizar  objetivos  em  que  cada  parte  potencializa 
recursos que, juntos, se tornam, também mais eficientes. 
A rede é, pois, uma aliança de atores/forças, num bloco de ação, 
ao mesmo tempo, político e operacional. Há redes extremamente 
verticalizadas que  funcionam  como  uma pirâmide de  poder;  são 
redes  autoritárias.  Ao  contrário,  as  redes  democráticas 
compartilham o poder de decisão entre os atores, pela interação 
comunicativa,  transparência  das  propostas,  coordenação 
legitimada,  ação  compartilhada  e  avaliação  coletiva.  O  foco  do 
trabalho  em  redes  não  é  um  problema  imediato,  isolado,  mas  a 
articulação  de  sujeitos/atores/forças  para  propiciar  poder, 
recursos, dispositivos para a ação, a auto-organização e a auto-
reflexão do coletivo dos atores/instituições participantes. 
 
Portanto, as redes sugerem uma teia de vínculos, relações e 
ações  democráticas  entre  os  indivíduos  e  organizações.  Sugerem 
compartilhamento de ação para analisar, avaliar, organizar e refletir coletivamente 
a melhor atitude que cada um pode potencializar a partir de suas especialidades 
para  a  promoção  de processos  dinâmicos,  não  fragmentados/burocráticos,  com 
vistas a concretizar os objetivos atinentes à criança e ao adolescente. 
      
268
 FALEIROS, V. de P., FALEIROS, E.T.L (Coords.). Circuito e curto-circuitos – atendimentos, 
defesa  e  responsabilização  do  abuso  sexual  contra  criança  e  adolescente.  São  Paulo:  Veras, 
2001, p. 26. 




 
82
 

O Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA - estatui em 
seu artigo 86, que: 
A política de atendimento dos direitos da criança e do adolescente 
far-se-á  através  de  um  conjunto  articulado  de  ações 
governamentais e não-governamentais, da União, dos estados, do 
Distrito Federal e dos municípios. 
 
Assim, no atual contexto do Estado Democrático de Direito, 
no atinente à necessidade de concretização dos direitos fundamentais da criança 
e do adolescente em grau de prioridade absoluta, importa que o Estado estruture 
o atendimento à Criança e ao Adolescente em Rede Democrática. 
Para tal, faz-se necessária ação de Política Jurídica que leve 
em consideração as ações afirmativas do Poder Executivo, do Poder Legislativo, 
do  Poder  Judiciário  e  dos  demais  atores/forças  sociais,  já  que  será  necessária 
uma ampla análise e consciência crítica em busca de mudança da cultura jurídica, 
visando amplo aperfeiçoamento do juiz, dos servidores e demais atores sociais, 
com  vista  ao  relacionamento  interdisciplinar  fundamentado  na  Política  Jurídica, 
nos princípios da Ética e da Solidariedade. 
 
Na esteira de tudo que já foi analisado neste trabalho sobre 
a necessidade de nova postura do Poder Judiciário e do Juiz, convém frisar que o 
Poder  Judiciário  deve  agir  comprometido  com  a  necessidade  de  realização  de 
justiça social – objetivo de um Estado Democrático de Direito. 
O juiz político-jurídico tem que se desprender das barreiras 
impostas  pelos modelos ultrapassados  que tolhem  sua  criatividade no exercício 
da função jurisdicional.  Deve  estar  aberto  para compreender  todo  o  espaço-
temporalidade onde se relaciona o Ser Criança e o Ser Adolescente, identificando 
o equilíbrio entre os núcleos de poder e a sociedade, para ter oportunidade de se 
inserir e  mediar com sua  ação fundamentada na Política Jurídica para gerar 
novas oportunidades que atendam às exigências dos projetos de solidariedade e 
de  cidadania,  bem  como  da  efetivação  das  legítimas  reivindicações  sociais  da 
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contemporaneidade  em busca da concretização dos direitos fundamentais da 
criança e do adolescente.
269
 
Nessa  perspectiva,  o  trabalho  em  rede  possibilitará 
compreender o ser humano em desenvolvimento e suas teias, enquanto espaços 
de  potencialidade  e  de  ações  de  efetividade.  A  rede  viabilizará  melhor  “o 
simbólico da vida, do mundo vivido, e também do mundo não vivido, somando o 
imaginário,  do  futuro,  do  que  há  por  vir,  constituindo-se  como  elementos 
significativos nas relações”
270
 e na concretude cotidiana amplia o conhecimento, o 
saber,  possibilita  uma ação coletiva e potencializa  o  afeto, os cuidados e  a 
proteção da criança e do adolescente. 
Assim, deve-se entender que trabalhar em rede não significa 
“perda ou transferência de poder”, já que o juiz continuará sendo juiz com todas 
as suas prerrogativas. Apenas que o exercício dessa prática, como decisão ético-
política lhe possibilitará viver o poder coletivamente em uma construção tecida por 
todos os atores/forças envolvidas, construindo um espaço de ação solidária e de 
co-responsabilidade,  para,  como  referido,  gerar  novas  oportunidades  que 
atendam às exigências dos projetos de solidariedade e de cidadania, bem como 
da efetivação das legítimas reivindicações  sociais da contemporaneidade, em 
busca da concretização dos direitos fundamentais da criança de do adolescente. 
 
 
      
269
 Neste  sentido, Melo é  enfático em  ensinar que  “a terceira  dimensão da Política Jurídica  é o 
agir, que é  a operação do fazer, a realização de uma idéia, de  um querer. Os fins da Política 
Jurídica  visarão  à  desconstrução  de  paradigmas  que  negam  ou  impedem  a  criatividade, 
entendida  esta  como  um  agir  permanente  de  mediação  entre  os  núcleos  de  poder  e  a 
sociedade, criando-se espaço para um ambiente de novas possibilidades que serão as exigidas 
pelos projetos de solidariedade e cidadania”. In: MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais da 
política do direito. p. 71-72. 
270
 KERN, Francisco Arseli. As mediações em redes como estratégia metodológica do serviço 
social. Porto Alegre: Cortez e Celats, 2003, p. 59. 
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CONSIDERAÇÕES FINAIS 
A pesquisa teve por tema a importância e a responsabilidade 
ética  do  Juiz  para  a  concretização  dos  direitos  fundamentais  da  criança  e  do 
adolescente: uma abordagem sob a ótica da Política Jurídica. 
No  decorrer  da  pesquisa  verificou-se  que  a  partir  da  nova 
realidade constitucional e da atualidade sócio-político do Estado Contemporâneo 
fazia-se  necessário  o  abandono  da  clássica  postura  legalista-positivista  pelo 
Poder  Judiciário,  para  assumir  uma  nova  postura  de  guardião  do  Estado 
Democrático de Direito e de verdadeiro Poder do Estado. 
Restou  configurado  que  a  sociedade  exige  do  Juiz,  como 
membro  do  Poder  Judiciário,  uma  atuação jurisdicional  que  demonstre  estar 
consciente  da  responsabilidade  jurídico-ético-social  e,  neste  contexto,  ficou 
assinalado que o juiz não pode se portar como um simples técnico condutor de 
uma “máquina” que garanta a legalidade e  o  controle das massas, mas, ao 
contrário,  que  o  juiz  se  revele  como  um  importante  ator  social,  um  verdadeiro 
Político do Direito. 
Confirmou-se que o  Juiz tem que  exercer a  Jurisdição a 
partir  de  uma  nova  postura,  com  o  abandono  do  extremismo  de  uma  posição 
legalista-positivista e tecnoformal, para atuar com base nos princípios da Ética e 
da Solidariedade, trilhando-se assim nas perspectivas e possibilidades do Estado 
Democrático  de  Direito,  com  vistas  a  concretizar  uma  Jurisdição  Constitucional 
Inclusiva em relação aos direitos da criança e ao adolescente. 
Neste  contexto,  restou  evidenciado  que  o  Juiz  deve 
direcionar sua atividade jurisdicional para o real propósito de concretizar o Direito 
ético  e  humanista, e  não um  Direito  como simples  técnica, desvinculado  da 
perspectiva ética. Mesmo porque, em referência ao ensinamento de Aristóteles de 
que “a justiça e a equidade são a mesma coisa, porém, que a equidade é melhor”, 
entende-se  que  “justo”  somente  existe  quando  a  justiça  for  concretizada  sob  a 
perspectiva ética do Direito. 
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A partir de pesquisa na obra “A justiça e o imaginário social”, 
de autoria de Maria da  Graça dos Santos Dias, comprovou-se  que, a partir dos 
postulados do Direito ético, o juiz, na sua missão de distribuição de justiça, não 
pode  ficar  insensível  diante  dos  apelos  de  uma  sociedade  marcada  pelas 
disparidades  econômicas,  pelo  agravamento  dos  conflitos  étnicos,  religiosos  e 
sociais, pela  degradação da  qualidade  de vida e  pela violência generalizada, 
devendo utilizar o Direito como meio ético realizador de Justiça. Ainda, pela 
pesquisa na obra “Fundamentos da política jurídica”, de Osvaldo Ferreira de Melo, 
constatou-se  que  somente  pelo  crivo  da  Ética  e  da  estética,  entendendo-se  os 
postulados do Direito numa dimensão utópica, que o juiz terá a Práxis necessária 
para concretizar um Direito ético-humanista, que se refira às reais condições de 
existência  peculiar  da  criança  e  do  adolescente,  e,  em  conseqüência,  que 
realmente  concretize  os  direitos  desses  seres  humanos  em  nível  de  prioridade 
absoluta. 
Nesse sentido, deve-se entender a “ideia de justo e injusto” 
em Aristóteles com a seguinte conclusão: não é somente o conhecimento do que 
seja justo ou injusto que irá fazer do homem um ser virtuoso, mas, além disso, da 
sua ação ética direcionada à realização da justiça, pela práxis de um Direito ético-
humanista, em sintonia com o sentido social de justiça, que leve em consideração 
os valores humanos universais e históricos, de acordo com a consciência do justo 
produzidos pelos próprios valores culturais da sociedade. 
Assim, para que  realmente se  realize a  Justiça no atual 
mundo  globalizado, necessário  se faz que  o  Direito  não  seja visto,  entendido e 
aplicado  como  simples  técnica  social  específica  e  coativa  de  controle  das 
condutas  humanas,  mas como meio  ético realizador  da  justiça, resultado  da 
Práxis do Direito ético-humanista. Portanto, confirmada está a primeira hipótese 
levantada. 
Em busca do sentido e da necessidade da categoria Política 
Jurídica para o tema, pela  pesquisa constatou-se que Política Jurídica tem seus 
fundamentos  na  visualização  do  justo  e  do ético  social,  dirigindo  sua finalidade 
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operativa ao ser humano como centro de todas as realizações necessárias para 
viabilizar a convivência social dentro dos critérios do justo e do útil. 
Restou  configurado  que  a  partir  dos  postulados da  Política 
Jurídica o político do Direito é impregnado de humanismo jurídico e treinado na 
crítica social para pôr a serviço do aperfeiçoamento de um direito que seja mais 
justo, legítimo e útil. 
Pesquisou-se  a  Política  Jurídica  a  partir  dos  ensinamentos 
de Osvaldo Ferreira de Melo, e, neste contexto, pôde-se constatar que a Política 
Jurídica  impregnada  da  visão  humanista  do  referido  autor,  é  de  grande 
importância  para  a  Práxis  humanista  do  Juiz  no  exercício  da  jurisdição, 
principalmente  no atinente à jurisdição  da  infância  e  da adolescência, restando, 
pois, confirmada a segunda hipótese levantada. 
Constatou-se que  no  contexto do  Estado  contemporâneo, 
vive-se uma nova realidade histórica na qual é urgente a necessidade de atuação 
do Poder Judiciário em consonância com os princípios de um Estado Democrático 
de Direito, já que este é o modelo ideológico de Estado adotado pela Constituição 
da República Federativa do Brasil de 1988, e enquanto guardião das promessas 
democráticas e da ordem constitucional, ao Poder Judiciário convém atuar a partir 
de uma perspectiva inclusiva e transformadora, com objetivo de emancipação do 
homem na sociedade, do seu pleno desenvolvimento humano e da consolidação 
da Justiça Social e Ambiental. 
Entendeu-se que o Poder Judiciário tem importante missão 
de completar, reconhecer e concretizar novos direitos, ampliando os espaços de 
cidadania,  pois,  enquanto  poder  político  convém  desempenhar  um  papel 
proeminente  na  salvaguarda  de  direitos  e  garantias  fundamentais  e  de  socorro 
aos mais fragilizados, devendo-se alcançar tal realidade com uma hermenêutica 
comprometida  com  os  valores  éticos  e  com  os  princípios  constitucionais,  para 
fazer com que todas as normas infraconstitucionais passem necessariamente por 
um "banho de imersão" ou por uma “filtragem constitucional”. 
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Neste contexto, a partir de todo o entendimento configurado 
no primeiro e no segundo capítulo, o Juiz Político-jurídico necessita desprender-
se  das  barreiras  impostas  pelos  modelos  ultrapassados  que  lhe  tolhem  a 
criatividade no exercício da função jurisdicional, já que necessita estar aberto para 
compreender todo o espaço-temporalidade onde se relaciona o Ser Criança e o 
Ser Adolescente, para identificar  o  equilíbrio  entre os  núcleos  de poder e a 
sociedade, e ter oportunidade de se inserir e mediar, com sua ação fundamentada 
na Política Jurídica, para gerar novas oportunidades que atendam às exigências 
dos  projetos  de  solidariedade  e  de  cidadania  em  busca  de  efetivação  das 
legítimas  reivindicações  sociais  da  contemporaneidade  com  vistas  à 
concretização dos direitos fundamentais da criança de do adolescente. 
Chegou-se  à  conclusão  que  somente  com  a  efetiva 
presença do juiz na sociedade, em um verdadeiro e sensível relacionamento de 
um político do Direito com a comunidade local que o fará comprometido com os 
valores comunitários e os princípios de Justiça e Utilidade Social, princípios estes 
atinentes  à  Política  Jurídica  com  vistas  à  realização  das  exigências  e 
necessidades sociais. 
Restou  confirmado  que  a  proximidade  do  Juiz  com  a 
sociedade representa afastamento da concepção reducionista e formalista do 
Direito, já que o “juiz-próximo” vivencia os fatos sociais e passa a estar ligado ao 
sentido, ao significado e aos valores provenientes do imaginário social, tornando-
se, assim, um importante ator social. 
Nesta perspectiva, conclui-se que a jurisdição conduzida por 
um  Juiz  Político-jurídico  será  vista,  sentida  e  experimentada  como  a  jurisdição 
que privilegia o agir com base na Ética e na Estética da convivência, com vistas à 
inclusão social e à concretização de uma Sociedade justa, ética e solidária. 
Constatou-se  que  a  Práxis  da  jurisdição  dos  direitos 
fundamentais da  criança e do adolescente, pela  vulnerabilidade dos  titulares do 
bem jurídico tutelado, exige uma tutela jurisdicional de urgência e a inversão do 
ônus da prova como fundamentos de especificidades de uma Tutela Jurisdicional 
Diferenciada, que deve ser entendida a partir de uma nova noção a respeito da 
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jurisdição,  que  não  pode  mais  ser  entendida  e  conceituada  como  simples 
exaltação  da  supremacia da lei  e do  positivismo acrítico,  para,  tão-somente, 
reservar  ao  Juiz  a  função  de  declarar  o  direito  ou  de  criar  norma  individual  no 
caso  concreto,  mas  vista  e  entendida  como  elemento  de  inclusão  social,  como 
parcela  do  Poder  Estatal  exercida  pelo  juiz  sob  a  perspectiva  dos  direitos 
humanos e sociais. 
Assim,  restou  configurado  que  o  Juiz  tem  importância  e 
responsabilidade  ética  para  a  concretização  dos  Direitos  Fundamentais  da 
Criança e do Adolescente, devendo exercer a jurisdição de forma proativa visando 
implementar  políticas  públicas,  em caso  de  omissão  do  Poder  Executivo,  como 
meio  de  concretização  dos  direitos  fundamentais  da  criança  e  do  adolescente, 
seres  humanos  em  desenvolvimento que  devem  ser integralmente  protegidos  e 
atendidos em nível de prioridade absoluta. 
Na  última  parte  da  pesquisa,  constatou-se  que  na 
contemporaneidade, o Poder Judiciário, por intermédio de juízes compromissados 
com a efetivação da jurisdição constitucional inclusiva, está atento à rapidez com 
que ocorrem as mudanças sociais e à necessidade de respostas e soluções para 
os conflitos sociais contemporâneos, concluindo-se que os juízes político-jurídicos 
têm contribuído com decisões sensíveis e garantistas. 
Por outro lado, restou configurado que somente isso não é o 
bastante para o real cumprimento das garantias constitucionais e estatutárias em 
relação  aos direitos fundamentais  da criança  e  do adolescente. Mesmo  porque, 
não será com decisões isoladas, com Jurisprudência ou Súmulas Vinculantes que 
se  encontrará  solução  para  os  problemas  sociais  atinentes  às  questões 
suscitadas, já que não será apenas no âmbito do “jurídico” que se encontrará a 
solução desejada, mas sim  a partir de um  trabalho interdisciplinar  em Rede 
Democrática de Atendimento e Atenção Prioritária à Criança e ao Adolescente. 
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