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Introducéo

No Brasil, desde a edicdo do Estatuto de Crianga e do Adolescente, ha 15 anos, temos nos deparado
com um debate acalorado e nada juridico no que diz respeito a idade da responsabilidade penal.

Na verdade, ocorre um debate falacioso que esconde uma realidade incontestavel, ou seja, a gravissima
omissdo dos poderes publicos na implementacdo dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes.

Entdo, ap6s muitos anos de tramite de emendas constitucionais tendentes a diminuir a idade da
responsabilidade penal, sem sucesso, evidentemente, procura-se agora, a modificacdo do Estatuto da Crianca e
do Adolescente.

Dentre as idéias que tém surgido, uma busca desconstituir os principios de brevidade e
excepcionalidade das medidas privativas de liberdade, numa flagrante inconstitucionalidade, como veremos a
seguir.

Aumento do tempo de internacdo e tempo determinado para o cumprimento da medida

No ano passado, foi constituido grupo de trabalho na Camara dos Deputados, para analisar propostas de
alteracdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente, especialmente no que diz respeito a aplicacdo das medidas
sécio-educativas.

Proposta tendente a modificar os artigos 103, 108, 121, 122 e 123 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, visa, justamente, mudar o conceito de ato infracional, abrindo entdo a porta para o direito penal no
Estatuto da Crianca e do Adolescente e, via de conseqliéncia, a possibilidade para mudanca dos principios de
brevidade e excepcionalidade.

Diz o eshoco:
“Art 103. Considera-se ato infracional a conduta de menor de 18 anos autor ou participe de fato
tipificado com crime ou contravenco penal.

“Art. 108. A internacdo provisoria, antes da sentenca, pode ser determinada pelo prazo maximo de
quarenta e cinco dias, salvo nos casos dos atos infracionais referidos nos §8 5° e 6°.

“Art. 121. A internacdo constitui medida privativa de liberdade, sujeita aos principios atinentes a
condi¢ao peculiar da pessoa em desenvolvimento.

§ 1° A medida de internacdo serd sempre fixada com prazo maximo determinado, devendo O juiz
proferir decisdo fundamentada a vista de laudo de avaliacao clinica, psicolégica, psiquiatrica e assistencial.

8 2° No laudo, os peritos deverdo avaliar o grau de periculosidade do autor do ato infracional,
definir se ele é dotado de potencialidade para assimilar as medidas sécio-educativas para sua recuperacao, e
recomendar o tempo de sua internag&o.

§ 3° Quando o periodo de internagao, estabelecido pelo juiz, ndo exceder a trés anos, o autor do ato
infracional seré reavaliado a cada seis meses.

8 4° Nos atos inrfracionais graves, cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, em que a
pena minima cominada aos crimes correspondentes for de até quatro anos de reclusdo, o periodo de
internacao ndo excederd a seis anos, devendo a reavaliacdo ocorrer anualmente.

8 5° No caso dos atos infracionais referidos no paragrafo anterior se a pena minima cominada aos
crimes correspondentes for igual ou superior a quatro anos, o periodo de internacdo ndo excedera a dez anos
e a reavaliagdo ocorrera a cada dois anos, ressalvada a hip6tese do § 12.

8 6° Nos atos infracionais de excepcional gravidade que correspondam aos crimes hediondos
previstos na Lei N° 8.072 de 25 de julho de 1990, o tempo méaximo de internacédo podera ser igual a média da
soma das penas minima e maxima, cominadas aos crimes, € a reavaliacdo ocorrerd a cada trés anos,
ressalvada a hip6tese do § 12.

§ 7° Os laudos de avaliacdo e reavaliagdo referidos neste artigo estabelecerdo o grau de
periculosidade ou sua cessacao, e baseardo a deciséo judicial que estabelecer a manutencédo ou extensdo do
regime de internagdo, ou a transferéncia do autor do ato infracional para o regime de semiliberdade ou
liberdade assistida.

§ 8° Ao atingir a idade de 18 anos, 0 autor de ato infracional previsto na hip6tese dos §§ 5° e 6°,
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sera transferido para ala especial do sistema penitenciario comum, onde cumprira o periodo que Ihe restar de
internacao, sempre observadas as reavaliacdes previstas nos paragrafos anteriores.

8 9° Na hip6tese de constatacdo de periculosidade em laudo de exame psiquiatrico, psicologico,
clinico e assistencial, em virtude de sofrer de doenca mental, desenvolvimento mental retardado, psicopatia ou
psicose, o infrator serd submetido a medida especial de seguranga consistente em internacdo em hospital de
custédia e tratamento psiquiatrico especifico para autores de atos infracionais.

§ 10 Se o autor do ato infracional previsto nos § 5° e 6° pratica-lo sob efeito de droga, da qual for
absolutamente dependente, ele s6 poderd deixar o regime de privacdo de liberdade, a ser cumprido em
estabelecimento adequado em que recebera terapia especifica, se constatada a cura da dependéncia sem
prejuizo da obrigacdo de sujeitar-se a avaliacdo e as reavaliacGes de periculosidade nos prazos e condigdes
definidos nesse artigos.

8 11 Nos casos dos paragrafos 5° e 6°, ao proceder a primeira avaliacdo, os peritos levardo em conta
a condicdo de periculosidade do autor no momento e nas circunstancias em que praticou o ato infracional.
Nas reavaliagBes os peritos deverdo considerar também o comportamento posterior do autor, durante o
regime de internacéo.

8§ 12 No caso de reiteracdo de ato Infracional subsumido nas hipoteses dos paragrafos 5° e 6°,
ocorrida durante o regime de internacdo, o juiz podera estender o seu periodo por tempo equivalente ao
maximo da pena cominada ao crime correspondente, passando as reavaliacGes a serem procedidas a cada
quatro anos. O mesmo tempo de internacao sera fixado quando a reiteracéo referida neste paragrafo ocorrer
apos o cumprimento de internacéo anterior.

§ 13 Os autores de atos infracionais previstos nas hipéteses dos paragrafos 50 e 60, deverdo ser
internados em estabelecimentos ou entidades que lhes sejam exclusivamente destinados.

8§ 14 Seréa permitida ao internado a realizacdo de atividades externas, a critério da equipe técnica do
estabelecimento ou entidade, salvo expressa determinacao judicial em contrario, e nos casos de ele ser autor
dos atos infracionais referidos nos § 5° e 6.

8§ 15 As reavaliacOes poderdo, em caso plenamente justificado pelas circunstancias, a critério do juiz,
ser realizadas a qualquer tempo.

Art. 122 A medida de internacdo também podera ser aplicada se houver descumprimento reiterado e
injustificavel de medida diversa anteriormente imposta.

I Revogado.

Il Revogado

Il Revogado

8§ 1°Revogado

Paragrafo Unico. Em nenhuma hipétese sera aplicada a internagéo, se outra medida for adequada.

Art. 123 A internacdo, ressalvado o disposto nos paragrafos 8, 9, 10 e 13, do artigo 121, devera ser
cumprida em estabelecimento ou entidade exclusivos para adolescentes, em local distinto daquele destinado a
abrigo, obedecida rigorosa separacdo por critérios de idade, compleicdo fisica e graduacdo dos atos
infracionais.”

Observa-se entdo, que o esboco de anteprojeto lei, em discussdo no &mbito daquela comisséo estabelece
medida sécio-educativa, de até 30 anos, que para mim passa a Ser pena, no caso de reincidéncia.

Estabelece critérios variados para fixacdo da medida sdcio-educativa, estabelecendo parametro em
relacdo as penas fixadas para os crimes respectivos.

Assim, no caso de um ato infracional cuja conduta seja descrita como roubo em concurso de agentes,
cuja pena minima serd de 5 anos e 4 meses, o adolescente podera receber medida de internagdo de até 10 anos,
com reavalia¢do a cada dois anos.

Desta forma, o principio da brevidade cai por terra, torna-se letra morta na Constituicdo Federal, pois a
medida de internacdo, no caso podera ser 330% maior que a até aqui estabelecida.

Na verdade, trata-se de penalizacdo das medidas socio-educativas e, para tanto, o esbogo introduz
profunda modificacdo conceitual sobre o que é ato infracional, com a nova redacdo.

Impedimento constitucional para a penalizagdo do direito da crianca e supressiao dos principios
da brevidade e excepcionalidade

Quando o esbogo introduz a modificacdo no artigo 103 o faz, justamente para introduzir o conceito de
crime no de ato infracional.

A definicdo atual é a seguinte: “ Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou
contravencao penal.”
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A definicdo da proposta € a seguinte: ““Considera-se ato infracional a conduta de menor de 18 anos
autor ou participe de fato tipificado com crime ou contravencéo penal.”

Ora, a mudanca ¢ significativa, pois atualmente o ato infracional é a conduta descrita como crime ou
contravencdo penal e, com a nova proposta se torna autor ou participe de fato tipificado como crime ou
contravencao penal, deixando portanto de ser a mera conduta para se tornar o crime ou contravencdo penal.

Tal mudanca tem por escopo legitimar a introducéo de disposicdes penais, muitas das quais ndo vamos
aqui discutir, pois nos interessa apenas a derrogacdo do principio constitucional da brevidade por lei ordinaria.

A questdo do socorro do Estatuto aos tipos penais e contravencionais nao tem o objetivo de igualar ato
infracional a crime, pois se assim fosse, o legislador teria mantido a nomenclatura do Cédigo de Menores, que
chamava de infragdo penal, bem como teria feito distingdo entre contravengdo penal e crime ou escalonado as
medidas de acordo com a gravidade do ato praticado, o0 que impediria por exemplo, um autor de homicidio de
receber medida de liberdade assistida

Péricles Prade no seu livro Direitos e Garantias Individuais da Crianca e do Adolescente ao comentar a
apreensdo em flagrante diz:

“Houve, no caput, do art. 106, evidente adaptacdo do texto transcrito, ja que, em relagcdo ao
adolescente, por ser inimputavel, em se tratando de pessoa entre doze e dezoito anos (ECA, art. 2°), ndo pode
ser preso em flagrante delito, ocorrendo, to-so, flagrancia de ato infracional, conquanto seja a correlata
conduta anti-social descrita como crime ou contravencéo™.*

E mais adiante:

Se ndo ha prisdo em flagrante, o mesmo se da com a prisdo preventiva... se cinge ao ato fisico da
simples apreenséo (ECA, art. 107), decorrente da inimputabilidade. Em suma: N&o sdo equiparados aos réus,
adultos e imputaveis, sofrendo medidas socio-educativas, isto é, sem carater de apenacao”™

O Tribunal de Justica de Goias na Apelacdo 17076-9/213, Rel. Des. Byron Seabra Guimaraes diz:

“Sendo o menor inimputavel, ndo ha que se falar em extingdo de punibilidade, fundamento da
prescricédo...O menor n&o pratica crime, nem contravencédo penal, mas sim ato infracional...”?

Vanderlino Nogueira, afirma:

“No Brasil, desde a promulgacdo do Codigo Penal de 1940, uma coisa pode ter como certa e
indiscutivel: ndo se pode falar em ‘responsabilidade penal’ da crianca e mesmo do adolescente, quando tém
condutas em conflito com a lei penal. Com a Constituicio de 1988, isso passa a ter sede constitucional.”

Quis o legislador, constituinte e estatutario, resguardar o adolescente do rango da punicio
estigmatizante. Tanto que em nenhum momento a lei reporta-se ao efeito retributivo ou mesmo intimidatdrio da
medida, pelo contrario, sempre preteriu tais figuras em favor da garantia de oportunizar e facilitar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condicdes dignas, destacando a condicédo peculiar
de pessoa em desenvolvimento.

A proposta do Estatuto ndo é nem retributiva nem de exemplificacdo, mas apenas e tdo somente o
compromisso responsabilizante e pedagdgico, de carater sdcio-educativo.

Outra questdo é a ndo compreensao, pelos operadores, de que a contencéo, ai englobadas a internacéo e
a semiliberdade, ndo tém um fim em si mesmas, pois sdo meio, ou seja, instrumentos para que a proposta
pedagogica seja introjetada no adolescente em conflito com a lei.

Isto significa dizer que a contencdo é aplicada porque a proposta pedagogica so tera resultado, ao menos
inicialmente, se houver a contencdo do adolescente, com seu afastamento temporario do meio em que esta
inserido, pois 0 adolescente continuara praticando atos infracionais, etc.

Reforgo meu ponto de vista com os argumentos da ilustre Professora Tania da Silva Pereira, constantes
do livro antes mencionado:

“Antes de iniciar o estudo particularizado de cada medida sécio-educativa, é necessario esclarecer que
elas ndo sdo penas. Na verdade, devem ser providéncias judiciais cujo objetivo principal é proteger o
adolescente, promovendo seu desenvolvimento pleno e sadio”.

A Constituicdo da Republica, em seu artigo 228, diz que:

“Sédo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitando-se as normas da legislacéo
especial.”

J. Cretella Janior, constitucionalista, a0 comentar o artigo 228 da Constituicdo Federal, cita Raul
Chaves e diz que: “O Cadigo Penal, na parte geral, art. 23, fixa em dezoito anos a capacidade penal e, com esse

! In Direitos e Garantias Individuais da Crianga e do Adolescente, Obra Juridica ed. Fpolis, 1995, p. 12.
%in Infancia e Juventude — Jurisprudéncia, Escola Superior do MP, Goias, 1998

¥ In politicas publicas e estratégias de atendimento sécio-educativo ao adolescentes em conflito com a lei,
Colecédo Garantia de Direitos, série subsidios, tomo I, Ministério da Justica, 1998, p. 32.
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limite, seguiu “de perto, sem exagerar, a média das conclusdes tidas por cientificas, a respeito do momento de
maturidade do individuo”.

Direitos e garantias individuais no Brasil, enquanto categoria constitucional *

Iniciando a discussdo sobre a questdo da idade penal como garantia individual e a responsabilizagio
especial como direito individual, ambos constitucionais, e conseqlientemente, como inseridos em clausula pétrea,
passemos a breves consideracdes sobre os direitos e garantias individuais no Brasil, em sede constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, novamente colocou no
patamar de clausulas pétreas os direitos e garantias individuais, impedindo sua modificacdo ou abolicéo.

Assim, diz o artigo 60 mencionado:

*“ A Constituicio podera ser emendada mediante proposta:

“Paragrafo 4° — N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

“lV — os direitos e garantias individuais.”

Entdo, diante do estabelecido no artigo 60 da Constituicdo depreende-se que a reforma constitucional
derivada é possivel no Brasil, desde que observadas as exigéncias dos incisos do caput do mesmo artigo.

Entretanto, o poder derivado é limitado pois impossivel a abolicdo da forma federativa, do voto, da
separacdo dos poderes e, por fim, dos direitos e garantias individuais.

Os artigos 227 e 228 como clausulas pétreas

Com a Constituicdo Federal de 1988, a questdo da inimputabilidade penal passou a ser questdo
constitucional, assim como todo o conjunto de direitos da crianca e do adolescente e a prioridade no seu
atendimento.

No caso especifico dos principios da brevidade e excepcionalidade também, posto que inseridos no
inciso V, do § 3°, do artigo 227 da Constituicdo Federal.

Quis o legislador originario definir com clareza os limites da idade penal, em sede constitucional, bem
como dos principios da brevidade e excepcionalidade da internacdo, da mesma forma como tratou de varias
questdes penais, ja no artigo 5°, quando trata dos direitos e garantias individuais.

Dito isto, resta analisar quais sejam os direitos e garantias individuais, que do ponto de vista
constitucional é claro.

Estabelece o artigo 5° da Constituicdo Federal, o rol de direitos e garantias individuais da pessoa
humana, sendo desnecessario discutir se sdo ou ndo amparados pelo paragrafo 4° do artigo 60, pois
expressamente definido na carta.

Porém, o paragrafo 2° do artigo 5° diz que também sdo direitos e garantias individuais as normas
dispersas pelo texto constitucional, ndo apenas as elencadas no dispositivo mencionado.

Diz o paragrafo 2° do artigo 5° :

“ Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”.

Assim, este paragrafo nos traz duas certezas.

A primeira, que a propria Constituicdo Federal admite que encerra em seu corpo, direitos e garantias
individuais, e que o rol do artigo 5° ndo é exaustivo.

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

Voltando a leitura do inciso 1V, do paragrafo 4° do artigo 60, compreendemos que o dispositivo refere-
se a ndo abolicdo de todo e qualquer direito ou garantia individual elencados na Constituicdo, ndo fazendo a
ressalva de que precisam estar previstos no artigo 5°".

Dito isto, parece-nos insofismavel que todo e qualquer direito e garantia individual previstos no corpo
da Constituicdo Federal de 1988 é insusceptivel de emenda tendente a aboli-los, bem como os dispositivos legais
que vieram a regulamentar disposi¢des constitucionais.

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

* Os préximos capitulos fazem parte do OpUsculo A Inimputabilidade Penal como Clausula Pétrea, do autor,
publicado pelo Centro das Promotorias da Infancia, do Ministério Pablico de Santa Catarina, 2000
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“Os direitos e garantias individuais conformam uma norma pétrea. Nao sdo eles apenas os que estao
no art. 5°, mas, como determina o paragrafo 2° do mesmo artigo, incluem outros que se espalham pelo Texto
Constitucional e outros que decorrem de implicitude inequivoca. Trata-se, portanto, de um elenco cuja extensao
n&o se encontra em Textos Constitucionais anteriores.”

Diante do exposto, e com a certeza de que existem outros direitos e garantias individuais espalhados
pelo texto da Carta Politica de 1988, resta-nos a analise e comprovacao, de que a inimputabilidade penal encerra
disposicdo pétrea, por ser garantia da pessoa com menos de 18 anos e, por via de conseqiiéncia os principios da
brevidade e excepcionalidade da medida sécio-educativa de internagéo.

No que se refere a inimputabilidade penal, deixou-a o constituinte para o capitulo que trata da crianca e
do adolescente, por questdo de técnica legislativa, uma vez que duas emendas populares, apresentadas pelos
grupos de defesa dos direitos da crianca, fizeram inserir na Constituicdo os principios da doutrina da protecdo
integral, consubstanciados nas normas das Nag6es Unidas.

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

Quis o Constituinte separar os direitos e garantias das criancas e adolescentes das disposicOes relativas
ao conjunto da cidadania, visando sua maior implementacéo e defesa.

Assim, elegeu tais direitos, colocando-os em artigo préprio, com um principio intitulado de prioridade
absoluta, que faz com que a crianca tenha prioridade na implementagdo de politicas publicas, por exemplo, e
desta forma, inclusive por questdo de coeréncia juridico-constitucional néo iria deixar ao desabrigo do artigo 60,
8§ 4° 1V, os direitos e garantias individuais de criangas e adolescentes, quando, foi justamente o contrario que
desejou fazer e o fez.

Para comprovar o afirmado até aqui, transcrevemos parte do artigo 5° e dos artigos 227 e 228 da
Constituicao Federal.

Em relacdo ao ato infracional e ao crime e seus processos:

“Art. 227-

§ 3°-

IV — garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢do de ato infracional, igualdade na relacéo
processual e defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislagéo tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicéo peculiar de pessoa
em desenvolvimento, quando da aplicacé@o de qualquer medida privativa de liberdade;”.

Paralelo a este direito, temos o principio constante do artigo 5°:

“Art. 5° -

LV — aos litigantes... e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s
meios e recursos a ela inerentes.”

Inegéavel que os principios do artigo 227 encontram suporte no inciso acima transcrito e em todos 0s
outros estabelecidos a partir do inciso XXXIX.

Inegavel, também, que tal disposicao se coaduna com os principios adotados na Constituicdo Federal.

Ora, a formalizacdo da acdo sécio-educativa, a defesa profissional, tudo isto ndo existia no antigo
“direito do menor” e s6 passaram a incorporar o direito da crianca e do adolescente a partir da Constituicéo,
garantista por exceléncia.

No que diz respeito ao artigo 228, da Constituicdo Federal, a interpretacdo é a mesma.

Diz ele:

““Sdo penalmente inimputaveis 0s menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacéo especial.”

Tragando um paralelo, novamente, com o artigo 5°, no que diz respeito ao direito penal e a vedacao de
aplicacdo de certas penas aos cidadaos, vemos:

“Art. 5° -

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;
b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos for¢ados;

d) de banimento;

€) Ccruéis;”

O legislador deixou claro que as penas ali constantes ndo serdo aplicadas e, no caso do 228, da
Constituicao, ficou mais claro ainda, ao afirmar que os menores de 18 anos ndo receberdo pena, posto que
penalmente inimputaveis.

® in Comentarios a Constituicdo do Brasil, Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra Martins, Saraiva, vol 4, tomo I,
371less
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Consignou no artigo 227, § 39, inciso V, que a medida de internacéo sera breve e excepcional, vejamos:

““obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa
em desenvolvimento, quando da aplicacé@o de qualquer medida privativa da liberdade;”.

Assim, quando afirmam isto, o artigo 228 garante ao adolescente sua inimputabilidade, e 0 227 que a
medida de privacdo de liberdade sera breve e excepcional, da mesma forma que o artigo 5° garante a todos 0s
cidadéos a ndo-aplicacdo das penas de morte, perpétua, de trabalhos forcados, de banimento ou cruéis.

Entéo, se a legislacdo maxima nao permite, por exemplo, a aplicacdo da pena de morte ou de prisdo
perpétua e isto se consubstancia em garantias dos cidadaos, insofismavel afirmar que tais garantias sao clausulas
pétreas.

O artigo 228, nada mais é do que a garantia da ndo-responsabilizacdo criminal da pessoa menor de 18
anos, justamente em razdo da sua condicdo pessoal de estar em desenvolvimento fisico, mental, espiritual,
emocional e social, sendo que, nada mais justo, que esta garantia se aplique aos adolescentes.

Tragando um paralelo com a responsabilizacdo especial do adolescente e sua inimputabilidade, temos
que quando a Constituicdo Federal, no caput do artigo 228 afirma que as pessoas menores de 18 anos séo
inimputaveis, ela garante a toda pessoa menor de 18 anos que ela ndo responderd penalmente por seus atos
contrarios a lei.

Sendo assim, o referido artigo encerra uma garantia de ndo aplicacdo do direito penal, como por
exemplo, as clausulas de nao-aplicacdo de pena de morte ou de prisdo perpétua, sdo garantias de ndo-aplicacdo
do direito penal maximo a todos, conseqiientemente, todas clausulas pétreas garantidas pelo artigo 60, da
Constituicao Federal.

Em relacdo a segunda parte do artigo 228, que dispfe que 0 adolescente, apesar de inimputavel
penalmente, responde na forma disposta em legislagdo especial, contém além de uma garantia social de
responsabilizacdo de adolescente, um direito individual de que a responsabilizacdo ocorrerd na forma de uma
legislacdo especial.

Desta forma, estamos diante de uma responsabilizacdo especial, ndo penal, que é um direito individual
do adolescente e, como tal, consubstanciado em clausula pétrea.

Aliado a isto, temos a garantia de que a internacdo sera breve e excepcional.

Dito isto, s0 nos resta afirmar que estes dispositivos constitucionais também sdo clausulas pétreas,
portanto, insuscetiveis de reforma ou supressao.

Da mesma forma, impossivel a modificacdo da regra que regulamentou dispositivo pétreo
constitucional.

O advogado Rolf Koerner Janior, enquanto integrante do Conselho Nacional de Politica Criminal e
Penitenciaria, em 1996, teve aprova¢do unanime daquele Conselho, de parecer contrario a proposta de Emenda
a Constituicdo 301/96, e que da nova redacdo ao artigo 228 da Constituicdo Federal que diminuia a
imputabilidade penal para os dezesseis anos, onde assim se manifesta:®

“(Também) a inadmissibilidade da emenda: a norma do art. 60, § 4°, 1V, da Constituigdo Federal.

“Apesar de a norma do art. 228, da Carta Magna, encontrar-se no Capitulo VII (Da Familia, da
Crianca, do Adolescente e do Idoso), do Titulo VIII (Da Ordem Social), ndo hd como negar-lhe, em
contraposicao as de seu art. 5° ( Capitulo I, Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, do Titulo, I, dos
Direitos e Garantias Fundamentais), a natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias. Escreveu J.J.
Gomes Canotilho que “os direitos de natureza analoga sdo os direitos que, embora ndo referidos no catalogo dos
direitos, liberdades e garantias, beneficiam de um regime juridico constitucional idéntico aos destes.

“Entdo, nesse aspecto, na regra do art. 228, da Constituicdo Federal, ha embutida uma ‘garantia
pessoal de natureza analoga’, dispersa ao longo do referido diploma ou ndo contida no rol especifico das
garantias ou dos meios processuais adequados para a defesa dos direitos”

Direitos assegurados no artigo 227

Para reforcar tais argumentos, pergunta-se o motivo pelo qual o legislador colocaria no artigo 227, da
Constituicdo que a crianca e o adolescente tém assegurado direito a vida e a liberdade, se no caput do artigo 5°,
tais direitos ja estdo assegurados a todos indistintamente.

® Koerner Janior, Rolf, A menoridade é carta de alforria?, in O ato infracional e As Medidas Sdcio-Educativas,
Subsidios, 6, para a Assembléia Ampliada do Conanda, Brasilia, 2 e 3 de setembro de 1996, CONANDA, apoio
UNICEF e INESC.
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O artigo 227 elenca inimeros outros direitos, grande parte deles idénticos aos do artigo 5°, apenas com
redacdo um pouco diferente, pois, quando assegura, por exemplo, o direito a dignidade e ao respeito, nada mais
esta dizendo do que aquilo que ja consta dos incisos 1V, V, IX, X, do artigo 5°.

José Afonso da Silva’, ao comentar os direitos da crianga e do adolescente, assim se posiciona:

“A Constituicdo € minuciosa e redundante na previsdo de direitos e situagdes subjetivos de vantagens
das criancas e adolescentes, especificando em relacao a eles direitos ja consignados para todos em geral...”.

Desnecessario dizer que a responsabilizacdo especial foi insculpida na legislacdo patria pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que é a Lei 8.069/90, tendo como fontes formais a Doutrina da Protecdo Integral,
Consubstanciada no Direito Internacional — Convencdo das Nacdes Unidas, Regras de Riad, Regras de Beijing,
g, no Direito Patrio, como fonte a propria Constituicdo Federal em seus artigos 227, 228, 204, |1 e § 2° do art. 5°.

O artigo 228 da Constituicdo Federal - enunciado de duas garantias/direitos constitucionais dos
adolescentes

A primeira delas afirma que nenhuma pessoa menor de 18 anos de idade sera responsabilizada
penalmente, ou seja, garante as criangas e adolescentes a inimputabilidade penal.

E a segunda, decorrente da primeira, assegura ao adolescente a responsabilizacdo por seus atos
infracionais, na forma da legislacdo especial, que, ndo podera conter principios de direito penal, sendo vedado o
direito penal juvenil ou qualquer nome que se de ao direito penal.

Se considerarmos que mesmo as garantias e direitos que ndo constam do artigo 5° sdo considerados
clausulas pétreas, teremos a nitida compreensdo de que, em nenhuma hipdtese, o adolescente responde
penalmente, seja, com a vedagdo da reducdo da imputabilidade penal, seja com a criacdo do chamado “direito
penal juvenil”, ou ainda com a mitigacdo do principio da excepcionalidade e modificagdo do tempo maximo de
internagdo que suprimiria o principio da brevidade, pois a Constitui¢do atribuiu a lei a definicdo das normas e
sendo tais principios garantias dos adolescentes autores de ato infracional, a sua definicdo por lei, petrifica tais
definic@es, inclusive por forca do § 2° do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Conclusao

Diante disto, s6 nos resta reafirmar que a alteracdo da inimputabilidade penal das pessoas menores de
18 anos e a forma de sua responsabilizagcdo (socio-educativa) é constitucionalmente proibida ao legislador
infraconstitucional e ao reformador constitucional.

O direito constitucional e da crianca brasileiros ndo recepcionam a imputabilidade/responsabilidade
(penal juvenil).

Assim, primeiro, é inconstitucional o Direito Penal Juvenil.

Segundo, a Constituicdo Federal é clara ao enunciar que lei especial dispord sobre as normas de
responsabilizacdo dos menores d e 18 anos e, tal lei, ao ser editada regulamentou o que seriam os principios da
brevidade e excepcionalidade.

Terceiro e Ultimo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente definiu como sendo de 03 anos o periodo
maximo de internacéo, delimitando o que seria breve, atribuicdo dada pela Constituicéo a lei.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente definiu também o que seria excepcionalidade, estabelecendo
que a medida de internagdo so seria aplicada quando outra nao fosse possivel, entendendo a jurisprudéncia que a
sentenca que aplica a medida de internacdo devera especificar os motivos pelos quais ndo foi aplicada medida
ndo privativa de liberdade.

Diante do exposto, e com fundamento nos artigos 227, 228, 60, § 4° IV e 5° e § 2° da Constituicdo
Federal c/c 103, 104 e 121, da Lei 8.069/90, cabe rechacgar qualquer proposta legislativa tendente a aumentar o
tempo maximo de internacdo ou estabelecer tempo certo para internagdo, dependendo do ato infracional
praticado e, ainda, qualquer proposta que pretenda suprimir ou mitigar o principio da excepcionalidade.

"In Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, 9 ed. P. 721



