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INTRODUCAO

Boa parte dos problemas hoje enfrentados em relagio a execugio
de medidas sécio-educativas decorre do injustificivel, incompreensivel,
porém inegivel desconhecimento do Estatuto e normas correlatas por
parte de seus operadores, com especial enfoque aos, promotores de justi-
¢a, magistrados e advogados. Se todos conhecessem e respeitassem as
normas e principios aplicdveis 2 matéria, por certo ndo haveria em nosso
Pais, esta recorrente discussio da redugio da idade penal, bem como tam-
bém a iniciativa de um grupo de defesa da infancia, que, como resposta,
est4 tentando introduzir o direito penal juvenil no Brasil.

De igual sorte, é imprescindivel que seja cobrada a implantagdo,
em cada municipio, de uma verdadeira politica voltada a criagio e execu-
cio de programas sdcio-educativos, que por sua vez devem estar atrela-
dos a programas de protegio (correspondentes as medidas previstas no
art.101 do Estatuto) e, destinados aos pais ou responsavel (nos moldes
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do previsto no art.129 do mesmo Diploma Legal), isto com a PRIORI-
DADE ABSOLUTA preconizada pelo art.227, caput da Constituicio
Federal, com a estrita observancia do disposto no art.4°, par. tnico, aline
as “c” e “d” da Lei n® 8.069/90.

Apenas com a implantagio, nos municipios (vide act.88. inciso ldo
statuto), de uma ESTRUTURA MINIMA DE ATENDIMENTO a cri-
aneas, adolescentes € suas respectivas familias, através de programas de
prevencio, protecao, ¢ socio-cducativos em meio aberto, ¢ que se d e
plena efetividade 4 Legislagao Tutelar, sendo que neste ultimo caso (im=

plantacio de programas séeio-educativos em meio aberto), supervisionds |
dos por equipe interprofissional e articulados com programas de prote-
cio, se estard ndo apenas cumprindo a lel, mas também proporciona ndo
alternativas vidveis ¢ eficazes is medidas privativas de liberdade.

Por fim, a inadequada estrutura dos Estados brasileiros pari a e
cucio de medidas privarivas de liberdade, com cntidades superlotadas,
profissionais despreparados, auséncia de politica pedagdgica, etc.

Ao analisarmos o capitulo da Lei 8.069/90 que trata do adolescen:
te em conflito com a lei, precisamos ter em mente a diretriz adorada pela:
legislagiio vigente, que estabelece que o adolescente nio pratica crimes,
bem como nio se aplica is medidas socio-educativas a prescrigio,
tia, graa ¢ indulto, posto que 3o institutos de dircito penal ¢ de politic:
criminal.

Se 2 Constituicio quisesse a responsabilizagio penal, teria expressa

O Estatuto fala da pratica de ato infracional, portanto, o intérprefe
precisa ter a mente aberta para a aceitagio desta nova concepgio do di=
reito, ou seja que ato infracional nfio € crime e que sua rcspnnsshiliza' ]
¢ socio-cducativa ¢ de natureza pedagogica.

Tinia da Silva Percira diz que “encontram-se na psicologia, p
gogia, medicina, sociologia ¢ nas demais ciencias, recursos técnicos € prins
cipalmente dogmaticos para que os fins sociais previstos na Lei n® 8.069 '
90 sejam atingidas.”

A resposta nio estd no direito penal, pois a aplicagio de institatos
de direito penal nada mais signifiea do que a falencia do stado, ou me-
lhor, o faléncia dos opetadores jutidicos, que ante a falta de estrutura part
fazer justica, preferem os nimeros ficeis dos arquivamentos, por pres cri-
¢in, anistia, graga ou indulto.
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Os defensores do direito penal juvenil sustentam que imputagio
penal e responsabilidade penal sio coisas diversas ¢ que o fato do direito
da crianga socorrer-se dos tipos penais traz para o mundo do direito da
crianga a sistemitica do direito penal.

Alegam que o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente trata do direi-
to penal juvenil ou Responsabilidade Penal Juvenil.

IMPEDIMENTO CONSTITUCIONAL PARA A
PENALIZACAO DO DIREITO DA CRIANCA

O artigo 228 da Constituigdo Federal e a responsabilidade
estatutdria ou Direito Infracional

Obram em erro, em primeiro lugar, porque imputabilidade e res-
ponsabilidade penal, no direito brasileiro, ém praticamente o mesmo sig-
nificado ¢ segundo, porque a responsabilidade que se atribui a0 jovem €a
socio-cducativa, conforme definido no Esmaturo.

A questao do socorro do Estatuto aos tipos penais ¢
contravencionais nio tem o objetivo de igualar ato infracional a eri-
me, pois se assim fosse, o legislador teria mantido a nemenclatura do
Cédigo de Menores, que chamava de infragio penal, bem como teria
feito distingio entre contravencio penal e crime ou escalonado as
medidas de acordo com a gravidade do ato praticado, o que impediria
por exemplo, um autor de homicidio de receber medida de liberdade
assisrida,

Péricles Prade no seu liveo Direitos e Garantias Individuais da Cri-
anga ¢ do Adolescente ao comentar a apreensio em flagrante diz:

“Houve, no caput, do art. 106, evidente adaptagio do texto
transerito, ji que, em relacio ao adolescente, por ser immputdvel,
em se tratando de pessoa entre doze ¢ dezoito anos (ECA, art. 29,
nio pode ser preso em flagrante delito, ocorrendo, tho-s6, flagrincia
de ato infracional, conquanto seja a correlata conduta anti-social

(|

descrita como ¢rime ou conrravengio'”,

E mais adinte:

'n Direitos e Garantias Individuais da Crianga e do Adolescente, Obra Jurddica ed.
Fpolis, 1995, p. 12.
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() Tribunal de Justica de Goids na Apelagio 17076-9/213,
Des. Byron Scabra Guimaries diz:

Trabalho do T]BA diz o seguinte:

Se nio ha prisio em flagrante, 0 mesmo se di com a prisio
preventiva... se cinge ao ato fisico da simples aprr:tnsac: (ECA, art
107), decorrente da inimputabilidade. Em suma: Nio sao equip;
rados aos réus, adulws e imputiveis, softendo medidas s6clo
educativas, isto €, sem cariter de apenagin”

“Sendo o menor inimputdvel, nio hil que se falar em extingd
de punibilidade, fundamento da prcscrlgnn .03 menor nio pra
ctime, nem contravengio penal, mas sim ato infracional..”

dida por estudiosos curopeus ¢ que comeca a despertar intex
entre hrasileiros opositores da cultura da punigio, do eastigo &
encarceramento, Vale trazer a colaboragio de Silva (referem-se a8
Roberto Bapusta da Silva): _

“0 padrio penalizador de respostt is situagdes-problema
em que se envalvem os adolescentes no Brasil ¢ uma pritica g
além de infringir o Estamuto da Cranga e do Adolescente (ECA)
que privilegia o principio pedagdgico comn meio para se chegac
solugio das questdes atinentes ao futuro cidadao - € uma pritied
que deve ser combatida, no para substimi-la por “penas alternati
vas”, enquanto imposicdes de modelos preestabelecidos de resp
tas, tidos como axiomas que preservam a centralizagiio do podes:
mas com o intuito de, arravés de uma educagio hotizontalizada e
que valoriza a conciliagio, atingir maior grau de liberdade.”

“A cultura punitiva brasileira é a expressio da ideologia ¢
minante do sufoco dos mais pobres, ji plenamente realizado
vida econbémica mas que se quer estendido ao direito. A FEBEME
o exemplo terrivel do quadro mais cruel que € o sistema penitend:
ario brasileiro, 1 sociedade da excclusdo pensa e vinganga contra o exel
Profissionais da justia solapam o ECA ¢ enganam com suas palavras e @
tos que emanam dos altos postos que ocpam. Cada homem, em sua
lidade, ¢ responsabilizado pelo seu proprio destino, ¢ antes me;
que arinja a maturidade. Os adolescentes sio vistos do mesmo modo

*in Infincia ¢ Juventude — Jurisprudéncia, Escola Superior do MF, Goiis, 1998




153

por tados aqueles que, preventivamenre e & posteriori, querem que
o infrator esteja fora do convivio social, ¢ se possivel de forma
definitya.?® (grifei).
Vanderlino Nogueira, afirma:
“No Brasil, desde a promulgagio do Cédigo Penal de 1940,
uma coisa pode ter como certn e indiscutivel: ndo se pode falar em
‘responsabilidade penal” da erianca e mesmo do adolescente, quan-

do tém condutas em conflito com a lei penal. Com a Constituigio
de 1988, isso passa a ter sede consttucional.™

Reafirmo que o objetivo do Estatuto € o compromisso com o res-
gate da cidadania do adolescente que s6 pode ser alcangado através da
educagio, al compreendida nio s6 a educagio escolar, mas aquela volta-
da a socializagiio, 4 formagio do carater, aquela desenvolvida 24 horas
por dig, onde convivéncia sadia, a troea de experiéncia, o interagir produ-
zem mais efeitos do que a simples prelegio, o transmitir verbal de conhe-
cimentos ou mesmo o aprendizado através do padecimento imposto pela
aplicagdo da punigio.

Quis o legislador, constituinte ¢ estatutirio, resguardar o adoles-
cente do rango da punigio estigmatizante. Tanto que em nenhum mo-
mento a lei reporta-se ao efeito retributive ou mesmo intimidatorio da
medida, pelo contririo, sempre preteriu tais figuras em favor da garantia
de oporrunizar ¢ facilitar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiri-
tual e social, em condigtes dignas, destacando a condigao peculiar de
pessoa em desenvolvimento.

Mesmo porque, hoje ji € consenso entre os educadores e profissio-
nais afins de que nao se educa pela repressao, ou pela punigao. A verda-
deira educacio processa-se pelo armazenamento de experiéncias ¢ pela
compreensio dos fatos ¢ atos*

Pela repressio e punicio forja-se um comportamento artificial, nio
condizente com o de um cidadao conscio de direitos e deveres.

Nio hd punigio pedagbgica. Pais o conceito de uma repele o da
oulr,

*obrm citada, p.38

* In politicas pablicas e estratégias de atendimento sécio-educarivo ao adolescentes
em conflito com alei, Colecio Garantia de Direitos, série subsidios, tomo LI, Ministério da
Justiga, 1998, p. 32,
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Os que defendem que a medida socio educariva tem carater
retributivo e de prevengio da pririca de ato infracional arravés do exems
plo da punigio, ndo estio in terpretando adequadamente o Estatuto,

A proposta do Estatuto nio & nem retributiva nem de exemplificagao,
mas apenas € Lo somente o compromisso responsabilizante e pedagdgi-
co, de cariter socio-educativo, '

Outra questio ¢ a NA0 COMPreEensio, pelos operadores, de quea
contenciio, ai englobadas a internagio ¢ a semiliberdade, nd6 tém um fis
em si mesmas, pois $30 meio, ou seja, instrumentos para que a Propos
pedagogica seja introjerada no adolescente em conflito com a lei.

Isto significa dizer que a contengio ¢ aplicada porque a proposta
pedagogica sG terd resultado, a0 menos inicialmente, se houver a contens=
cio do adolescente, com seu afastamento temporirio do meio em que
estd inserido.

Reforco meu ponto de vista com os argumentos da ilustre professo-
ra Thnia da Silva Percira, constantes do livro antes mencionado:

“Antes de iniciar 0 estudo particularizado de cada med
sBeio-educativa, € necessirio esclarecer que clas naa sio penas. Ns
verdade, devem ser providéncias judiciais cujo abjetivo principal
proteger o adolescente, promovendo seu desenvolvimento plenoe
sadin”.

Outro equivoco, € que  sustentaria a fese tanto da diminuigio da
idade penal quanto do dircito (responsahilidade) penal juvenil € a argus
mentacio de que a fixagio dos 18 anos camo data limite da imputabilid'n
penal é questio pura ¢ simples de politica criminal.

A Constituiciio da Repiblica, em seu artigo 228, diz que:

“ $iio penalmente inimputiveis 0s menores de dezoitoa
sujeitando-se 35 normas da legislagao especial.”

L verdade, porém o critério dos 18 anos, adotado na maioria. 0
paises leva em conta sim, a maturidade do jovem, tendo © nosso legi
dor escolhido este marco biopsicoldgico em razio disto, e isto ocorte en
muito mais de 50% dos paises do mundo.
Alids, esta é a recomendagao das Nagoes Unidas (Semindrio ¢
Assisténcia Social — 1949).
J. Cretella Janior, constitucionalista, a0 comentar 0 artigo 228
Constituigio Federal, cita Raul Chaves ¢ diz que”0 Cadigo Penal, 1
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parte geral, art. 23, fixa em dezoito anos a capacidade penal e, com esse
limite, seguin ‘de perto, sem exagerar, 2 média das conclustes fidas por
cientificas, a respeito do momento de maturidade da individua”.

O Psiquiatra Forense Guido Arturo Palomba, em artigo publicado
na Folha de Sio Paulo, tecendo comentdrios a respeiro dos limites da
menoridade, demonstrando, contudo, desconhecer a responsabilizagio
estarutdria traga, do ponto de vista médico os critérios definidores  da
maturidade, dizendo que entre os 13 ¢ 17 anos, quando ocorrem o
espermatozoide no homem ¢ a menarca na mulher, o cérebro ainda nio
esra totalmente desenvolvido, embora jé ofereca condigoes para, no meio
social, o individuo formar scus préprios valores ético-morais ¢ ter seus
interesses particulares. Aqui cabem , juridicamente, a semi-imputabilidade
penal ¢ a incapacidade relativa para certos atos da vida civil. A partir dos
18 anos, a pessoa ja tem suas cstruturas suficientemente desenvolvidas,
bioldgica ¢ psicologicamente; tem eapacidade para entender o cardter ju-
ridico, civil ¢/ou penal de um determinado ato e esta apto para determi-
nar de acordo com esse entendimento. Maioridade, imputabilidade penal
e capacidade civil. Ao adotarmos a zona fronteirica na praduagao da ida-
de civil e penal, daremos grande salto qualitativo em matéria de direito.

Por analogia, entre a infincia ¢ 0 adequado controle das fungGes inte-
lectuais ¢ emocionais hi a adolescéncia, dos 13 aos 18 anos. Ela dd a pessoa
o “tom” psicolégico entre irresponsabilidade e responsabilidade, estado fun-
damental que poderia ser contemplado nas leis que os homens fazem.

Entio, demonstrado que o critério dos 18 anos nio € mero critério
de politica criminal, tem sua légica no ser em desenvolvimento, na matu-
ridade psicologica e bioldgica, o que legitima a opgio da Constituigio e
do Estatuto pela pedagogia.

DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAISNO BRASIL,
ENQUANTO CATEGORIA CONSTITUCIONAL?

Iniciando a discussio sobre a questio da idade penal como garan-
tia individual e a responsabilizagiio especial como direito individual, am-

*Os préximos eapitulos fazem parte do Opisculo A Inimputabilidade Penal como
Clausula Pétrea, do autor, publicado pelo Centro das Promotorias da Infincia, do Ministé-
rio Pablico de Santa Catarina, 2000
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bos constitucionais, ¢ conseqiientemente, como inseridos em clausula
pétrea, passemos a breves consideragdes sobre os direitos ¢ garantias in-
dividuais no Brasil, em sede constitucional.

A histéria dos direitos e garantias individuais no Brasil € uma histd-
ria de sofrimento, luta e desrespeito.

Porém, interessa-nos analisar sua elevagiio a categoria constitucio-
nal ¢ sua asseguragio como cliusula pétrea.

A Constitui¢io do Impérin, em sen artigo 178, dizia que “¢ so cons-
titucional o que diz respeito aos limires e atribuigdes respectivas dos pos
deres politicos, ¢ a0s diteitos politicos e individuais dos cidaddos; tud
que nio ¢ constitucional pode ser alterado, sem as formalidades referidas
pelas legislaturas ordindrias.™

Vé-se¢ que a Constituigio do Império elencou como direitos conss
titucionais os direitos politicos e individuais do cidadao, tornando-os clas
usula pérrea.

Nas demais constituicdes, todas republicanas, depreende-se
transcricdes de Cretella Jr.” que em nenhuma outra ha mengao a con
de cldusula pétrea dos direitos individuais do cidadio.

como cliusula pétrea a forma republicana federativa,
As Constituichies de 37 ¢ 46 nio fazem qualquer ressalva an poder de reforma,
Ji a Constituigio Federal de 1988, em seu artigo 60, parigrafo 4o,

inciso IV, novamente colocou no patamar de clausulas pétreas os direlto:
¢ garantias individuais, impedindo sua modificagdo ou aboligio.

Assim, diz o artigo 60 mencionado:

“Parigrafo 40 — Nao serd objeto de deliberagiio a propost
de emenda tendente a abolir:

“IV — os direitos e garantias individuais.”

“In |. Cretella Jr., Comentirios a Constituigio de 1988, Forense Universitans, R], |
ed. 1991, p. 2720 '
T idem
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Entio, diante do estabelecido no arrigo 60 da Consrituigio
depreende-se que a reforma constitucional derivada € possivel no Brasil,
desde que observadas as exigéncias dos incisos do egprt do mesmo artigo,

Entretanto, o poder derivado é limitado pois impossivel a abolicio
da forma federativa, do voto, da separagio dos poderes e, por fim, dos
dircitos e garantas individuais.

OS ARTIGOS 227 E 228 COMO CLAUSULAS PETREAS

Com a Constituigio Federal de 1988, a questio da inimputabilidade
penal passou a ser questio constitucional, assim como todo o conjunto
de direitos da crianga e do adolescente e a prioridade no seu arendimento,

Quis o legislador originirio definir com clareza os limites da idade
penal, em sede constitucional, da mesma forma como tratou de vitias ques-
thes penais, jA no artigo 5%, quando trata dos dircitos e garantias individuais.

Dito isto, resta analisar quais scjam os dircitos ¢ garantias individu-
ais, que do ponto de vista constitucional ¢ claro.

Listabelece o artigo 5 da Constituigdo Federal, o rol de direitos ¢
garantias individuais da pessoa humana, sendo desnecessario discutir se
sio ou nio amparados pelo parigrafo 4° do artigo 60, pois expressamen-
te definido na carra.

Entretanto, o pardgrafo 2" do artigo 5" diz que sio direitos e garan-
tias individuais as normas dispersas pelo texto constitucional, niao apenas
as clencadas no dispositivo mencionade.

Diz o paragrafo 2 do artigo 57 :

* Os direitos ¢ garantias expressos nesta Constituicio nio
excluem ourros decorrentes do regime ¢ dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Fede-
rativa do Brasil seja parre”,

Assim, este paragrafo nos traz duas certezas,

A pomeira, que a propra Constituicio Federal admite que encerm em seu
corpo, direitos e garantas individuais, e que o 1ol do artigo 5" nio € exaustvo.

A segunda, que direitos e garantias concernentes com os principios
da prapria Constituigio e de tratados internacionais firmados pelo Brasil,
integram referido rol, mesmo fora de sua lista.




158

Voltando a leitura do inciso 1V, do parigrafo 40, do artigo 60, com-
preendemos que o dispositivo refere-se a nio aboli¢io de todo ¢ qualg er.
direito ou garantia individual elencados na Constituigio, nio fazendo @
ressalva de que precisam estar previstos no artigo 5°

Dito isto, parcce-nos insofismavel que rodo e qualquer direito
garantia individual previstos no corpo da Constituicio Federal de 1988 &
insusceptivel de emenda tendente a aboli-los.

Em relagio a isto, assim se posiciona Ives Gandra Martins® :

“0s direitos e garantias individuais conformam uma norma
pérrea. Nao sio eles apenas os que estio no art. 59, mas, col
deteemina o parigrafo 2' do mesmo artigo, incluem outros g
espalham pelo Texto Canstitucional ¢ outros que decorter
implicitude inequivoca. Trata-se, pormanto, de um eleneo enja ext
sio ndo se tncontra em textos constitucionais anteriores.”

Diante do exposto, e com a certeza de que existem outros dircitas e
garantias individuals espalhados pelo texto da Carta Politica de 19
resra-nos a andlise ¢ comprovagio, de que a inimputabilidade penal.
eerra disposigio pétrea, por ser garantia da pessoa com menos de 18 anes:

No que se refere a inimputabilidade penal, deixou-a 0 constituinte
para 6 capitulo que trata da crianca € do adolescente, por questio de
técniea legislativa, uma vez que duas emendas populares, apresentadis
pelos grupos de defesa dos direitos da erianga, fizeram inserit na Consti=
tuicio os principios da doutrina da protegio integral, consubstanciadoss
nas normas das Nagoes Unidas.

Desta forma, nada mais logico do que inserir os direitos da cdan
e do adolescente no capitulo da Familia.

Quis © constituinte separar os dircitos € garantias das crian¢as &
adolescentes das disposicoes relativas ao conjunto da eidadania, visanda:
sua maior implementagio e defesa, '

Assim, elegeu tais direitos, colocando-os em artigo proprio, €4
um principio intitulado de prioridade absoluta, que faz com que a cri
renha prioridade na implementagao de politicas piblicas, por exemple,
desta forma, inclusive por questio de coeréneia juridico-constitucion?
niio iria deixar ao desabtigo do artigo 60, § 4° IV, os direitos e garantias

¥ in Comentatios a Constituicio do Brasil, Celso Ttibeiro Bastos ¢ lves G
Martins, Saraiva, vol 4, tomo 1,371 ess
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individuais de criangas e adolescentes, quando, foi justamente o contri-
rio que desejou fazer e o fez,

Para comprovar o afirmado até aqui, transcrevemas parte do artigo
5" ¢ dos artigos 227 ¢ 228 da Constituigio Federal.

Ein relagio ao ato infracional € ao crime ¢ SeUs processos:

“Are, 227-

§ 3

IV — garantia de pleno ¢ formal conhecimento da atnbuigio
de aro infracional, igualdade na relagio processual e defesa téenica
por profissional habilitado, segundo dispuser a legislagio tutelar es-
prcibica;

V — obediéncin aos principios de brevidade, excepeionalidade
e respeite i condigdo peculiar de pesson em desenvolvimento, quan-
do da aplicagio de qualquer medida privativa de liberdade;”.

Paralelo a este direito, temos o principio constante do artigo 57 :

*Are 5 —

LV — aos litigantes... ¢ aos acusados em geral S0 assegurl-
dos o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos 4 cla
increntes.”

Inegivel que os principios do artigo 227 encontram suporte no inciso
acima rranscrito € em todos os ourros estabelecidos a partir do inciso
XXXIX.

Inegivel, também, que tal disposigio se coaduna com os principios
adorados na Constituigao Federal.

Ora, 4 formulizacio da agio sécio-educativa, a defesa profissional,
rudo isto nio existia no antigo “direito do menor” € 56 passaram a incor-
porar o direite da crianga ¢ do adolescente a partir da Constituicio,
garantista por exceléncia.

No que diz respeito a0 artigo 228, da Constituigio Federal, a inter-
pretacio ¢ a mesma.

Diz ele:

“Sio penalmente inimputiveis os menores de de-
zoito anos, sujeitos as normas da legislagio especial.”

Tracando um paralelo, novamente, com o artigo 5%, no que diz respeito
ao direito penal e a vedaciio de aplicagao de certas penas aos cidaddos, vemos:
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¥Art, 57—
NLVII - nio haverd penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do arr. 84, XIX;
L) de carater perpémuo;
¢) de trabulhos forgados;

d) de banimento;
¢) crudisy”

O legislador deixou claro que as penas ali constantes niio setdo aplis
cadas €, no caso do 228, da Constituigio, ficou mais claro ainda, ao afit-
mar que os menotes de 18 anos ndo receberdo pena, posto que penalmens:
te inimputdveis.

Assim, quando afirma isto, o artigo 228 garante ao adolescente sua
inimputabilidade, da mesma forma que o artigo 5" garante a todos 05
cidadios a nio-aplicagio das penas de morte, perpétua, de trabalhos for-
cados, de banimento ou cruéis.

Lintio, se a legislagio méxima ndo peemite, por exemplo, a aplicacio
da pena de morrte ou de prisao perpétua ¢ isto se consubstancia em garanti-
4s dos cidadios, insofismivel afirmar que tais garantias s3o cliusulas péereas

Pinto Ferreira” diz que em relagio as garantias criminais repressi-
vas, elas sio varias, “destacando-se entre elas inicialmente &
individualizacao da pena, impondo a pena de acordo com as condigh
pessoais do delinqtiente, a fim de suaviza-la, numa conquista que fol trazida
pela Constituigio vigente de 1988..7

O artigo 228, nada mais ¢ do que a garantia da ndo-responsabiliza
criminal da pessoa menor de 18 anos, justamente em razio da sua condi-
¢io pessoal de estar em desenvolvimento fisico, mental, espiritual, emos
cional & social, sendo que, nada mais justo, que esta garantia se aplique
aos adolescentes.

Tracando um paralelo com a tesponsabilizagio especial do adoles
cente ¢ sua inimputabilidade, temos que quando a Constituigao Federal;
no caput do artigo 228 afirma que as pessoas Menores de 18 anos sio
inimputiveis, ela garante a toda pessoa menor de 18 anos que ela nio.
responderd penalmente por scus atos contranos a lel.

Yin Curso de Direito Constitucional, Saraiva, 5 ed., 1991, p. 153
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Sendo assim, o referido artigo encerra uma garantia de nio aplica-
cao do diteito penal, como por exemplo, as cliusulas de nio-aplicacio de
pena de morte ou de prisio perpétua, sio garantias de nio-aplicacio do
direito penal maximo a todos, consequentemente, todas cliusulas pétreas
garantidas pelo artigo 60, da Constituigio Federal.

Em relacio a sepunda patte do artigo 228, que dispoe que o ado-
lescente, apesar de inimputavel penalmente, responde na forma disposta
em legislagio especial, contém além de uma garantia social de
responsabilizagio de adolescente, um direiro individual de que a
responsabilizacio ocorrerd na forma de uma legislagio especial.

Assim, estamos diante de uma responsabilizagio especial, nio pe-
nal, que é um dircito individual do adolescente ¢, como tal,
consubstanciado em cliusula pétrea.

Dito isto, s6 nos resta assegurar que cste dispositivo constitucional
rambém ¢ cldusula pérren, portanto, insuscetivel de reforma ou supres-
SA0.

O advogado Rolf Koerner Jinior, enquanto integrante do Conse-
lho Nacional de Polirica Criminal ¢ Penitenciiria, emt 1996, teve aprova-
¢io undnime daquele Conselho, de parecer contririo  proposta de Emenda
3 Constituicio 301/96, e que di nova redagio a0 artigo 228 da Consumui-
¢io Federal que diminufa a imputabilidade penal para os dezesscis anos,
onde assim se manifesta:"

“ (Também) a inadmissibilidade da emenda: a narma do art.
60, § 4°, TV, da Constituicio Federal.

Apesar de a norma do art. 228, da Carta Magna, encontrar-
se no Capitulo VII (Da Familia, da Crianga, do Adolescente ¢ do
Idoso), do Titlo VIIT (Da Ordem Social), nio hi como negar-lhe,
em contraposicio ds de seu art. 5% ( Capitulo 1, Dos Direiros ¢
Deveres Individuais ¢ Coledvos, do Titlo; L1, dos Diteitos ¢ Ga-
rantias Fundamentais), 4 natureza andloga aos direitos, liberdades e
garantias”’

Esereveu .. Gomes Canotilho que “os direitos de naturcza andlo-
ga sio os dircitos que, embora nio referidos no catilogo dos dircitos,

U Koerner Janiar, Rolf, A menoridade é carta de alforra?, in O ato infracional ¢ As
Medidas Socio-Educativas, Subsidios, 6, parna Assembléia Ampliada do Conanda, Brasilia,
2 3 desetembro de 1996, CONANDA, apoio LUINICEF ¢ INESC,
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liberdades e garantias, beneficiam de um regime juridico constitucional.
idéntico aos destes.

“Entio, nesse aspecto, na regra do art. 228, da Constituicio Fede-
ral, ha embutida uma ‘garantia pessoal de natureza analoga’ , dispersa
longo do referido diploma ou nio contida no rol especifico das garantas
au dos meios processuais adequados para a defesa dos direitos.”

O posicionamento ora transerito se coaduna com o posicionamento
do jurista Ives Gandra Martins, citado acima.

Niio aceitar tal interpretacio é negar vigéncia & propria disposicial
constitucional do § 2°, do artgo 5%

DIREITOS ASSEGURADOS NO ARTIGO 227

Para reforcar tals argumentos, pergunta-se o motivo pelo qualig
legislador colocaria no artigo 227, da Constituigio gue a crianga ¢ o 3
lescente tém assegurado dircito 4 vida e a liberdade, se no caput do artigo
5° tais direitos ja estio assegurados a todos indistintamente.

O artigo 227 elenca indmeros outros dircitos, grande parte deles id

ticos aos do artigo 37, apenas com redacio um pouco diferente, pois, q

asscgura, por exemplo, o direito a dignidade ¢ ao respeito, nada mmais ¢St

dizendo do que aquilo que ji consta dos incisos IV, V, IX, X, do artigo b
Desta forma, quando o constituinte separou, nio quis diminu

importincia de rais direitos € garantias. Ao contririo, pretenden po-los

em evidéncia.

José Afonso da Silva" , a0 comentar os direitos da crignca ¢ do

adolescente, assim se posiciona:

“A Constituigio ¢ minuciosa e redundante na previsio

direitos e siaces subjetivos de vantagens das ctiangas e adole:

centes, especificando em relacio a cles dircitos ji consignados pa

todos em geral ™.

Desnecessario dizer que a responsabilizagio especial foi insculpida

na legislagio patria, através de novo ramo do direito brasileiro, que € 0

Dircito da Criarica e do Adolescente, criado pela Lei 8.069/90, tendo

como fontes formais a Doutrina da Protecio Integral, Consubstanciuda

11 In Curso de Direito Consttucional Positivo, Malheiras, 9 ed. 721
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no Direito Internacional — Convencio das Nacdes Unidas, Regras de Riad,
Regras de Beijing, ¢, no Ditcito Pitrio, como fonte a propria Constitui¢ao
Federal em seus artigos 227, 228, 204, 1l ¢ § 2° do art, 5%

O ARTIGO 228 DA CONSTITUICAO FEDERAL
Enunciado de duas garantias/direilos
constitucionais dos adolescentes

A primeira delas afirma que nenhuma pessoa menor de 18 anos de
idade scrd responsabilizada penalmente, ou seju, garante is criangas ¢
adolescentes o inimputabilidade penal absolura.

E 2 segunda, decorrente da primeira, assegura 40 adolescente a
responsabilizagio por scus atos infracionais, na forma da legislacio es-
pecial, que, nio poderd conter principios de direito penal, sendo vedado o
direito penal juvenil,

Se considerarmos que mesmo as garantias ¢ direitos que nio cons-
ram do arrigo 5% sio considerados clausulas pétreas, teremos a nitida com-
preensio de que, em nenhuma hipétese, o adolescente responde penal-
mente, seja, com a vedagio da redugio da impurabilidade penal, seja com
a criacio do chamado “dircito penal juvenil”, pois a Constinuigao impede
a responsabilizagio penal do adolescente, niio podendo serem aplicados
principios de direito penal, ndo importando que adjetivo tenha este direi-
to penal, sendo proibida a eriacio de legislacio infraconstitucional com
tais caracteristicas.

CONCLUSAQO

Diante disto, s6 nos resta reafirmar o dito até aqui, ot seja, que a
alteracio da inimputabilidade penal das pessoas menores de 18 anos e a
forma de sua responsabilizagio (sécio-educativa) é constitucionalmen-
te proibida ao legislador infraconstitucional ¢ a0 reformador constiuci-
onal.

O direito constitucional ¢ da crianga brasileiros ndo recepeionam a
impurabilidade /responsabilidade (penal juvenil).

Primeiro, como dito, ¢ inconstitucional o Dircito Penal Juvenil.
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Segundo, imputabilidade € a qualificagio penal da pessoa e respons
sabilidade penal ocorre quando o imputivel quebra 4 norma penal ex-

pressa, € uma vez que a pessoa até 18 anos € inimputivel, nao possul
responsabilidade penal, ao contedrio do que consta da nova doutrina, qué
pode se aplicar 4 outros paises, mas por forga da Constituigao Brasileira,
aqui nio se aplica.

A maneira como se interpreta o que é ato infracional € a propost
pedagdgica do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente, estio levando a
interpretacio equivocada dos preceitos do Esratuto.

O Estaruro enunciou novo ditcito, ¢, mesmo que se digh que 4 ot
gem das medidas sécio-educativas € de institutos assemelhados de direis
to penal, elas nada rem a ver com pena & como tal niio podem ser confun-
didas.

Tém 4 ver, isto sim, com o resgate da cidadania daqueles adoles
centes que por motivos diversos conflitaram com a lei. Este resgate sc faz
possivel pela condigio peculiar que possucm ou em que estepim, o4 scja
de serem pessoas em desenvolvimento o que Thes faculta serem submeti=
dos a propostas pedagdgicas concebidas para o fim especifico de Ihes
proporcionar a ¢« ymplementagao de sua formagio, a qual, em razao dos

atos infracionais, mostrou-se  preciria.

E, finalmente, importa dizer, que nio podemos nos tornart reféns
desta teoria, visando deixarmos de ser reféns da inadequagio do Sistenta
Sécio-educativo Brasileiro,

Nio podemos continuar reféns da pressio social pela redugio da
idade penal ¢ respondermos com a implantagao do dircito penal juvenl

A falta de garantias aos adolescentes em coniflito com a lei resolves
s¢ com a aplicagio dos principios constitucionais ¢ legais vigenres.

Nenhuma nova lei, ou uma riova leitura do que seja o Aro Infracio
e a sua responsabilizagio irdo resolver os problemas concernentes 4 apls
cacio das medidas sécin-educativas.

Precisamos sim, responsabilizar os Poderes Executivos, Minis
Publico ¢ Judicidrio, para que cumpram o seu papel, os primeit
implementando as politicas e 0s programas necessdrios ao atendim
dos adolescentes em conflito com a lei, o segundo, através de seus (
gios, cobrando dos primeiros, seja por meio de agdes civis publicas
ajustamentos de condura a implementagao da Lei 8.069/90, em suds




165

integralidade e principios ¢, por fim, ao terceiro, julgando de acordo ¢om
a lei e Constituicio Federal para obrigar a implementagio das politicas e
programas publicos.
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