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RESUMO: A integridade fisico-psiquica é direito fundamental, enquanto conteido da
dignidade humana. O artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 reforca tal protecdo em
relacdo a crianca e ao adolescente, tornando-os destinatarios de uma tutela especial. Ainda no
art. 5°, prevé a garantia do acesso a justica. A Lei n. 9.099/95, no artigo 88, dispde que a acéo
penal relativa aos crimes de lesdo corporal leve e lesdo corporal culposa dependera de
representacdo do ofendido. Analisa-se, entdo, se com esta medida o Estado diminuiu a tutela
do direito a integridade fisica da crianca e do adolescente; sendo esta norma, em relacdo a tais
sujeitos inconstitucional.
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ABSTRACT: The physical and mental integrity is fundamental right. The Brazilian Federal
Constitution (1988), in article 227, reinforces such protection in relation to children and
teenagers, making them recipients of a special guardianship. Even in article 5, provides the
guarantee of Justice’s access. The Act n . 9.099/95, in article 88, provides that the criminal
prosecution of injury crime will depend on the demand of the victim. This paper analyzes if
this measure reduced the protection of the child and teenagers’ physical integrity, which can
be considered unconstitutional.
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INTRODUCAO

O presente artigo parte do seguinte questionamento: com a edig¢do do artigo 88, da Lei
n. 9.099/95, o Estado ndo diminuiu a tutela do direito a integridade fisica da crianca e do
adolescente, uma vez que estes dependem de um terceiro que o substitua processualmente
para exercer o direito de representacdo? Por outro lado, é possivel arguir que se agrava a sua

desprotecdo, considerando que muitas das agressoes a integridade dessas pessoas decorrem da
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violéncia doméstica, as vezes camufladas na roupagem de ‘acidentes’, quando passa a vigorar

a “lei do siléncio”.

Ressalta-se ainda que os crimes de lesdo corporal culposa podem resultar em leséo
gravissima. Deixar a protecdo do bem em questdo a mercé de um terceiro, que pode ter
interesses conflitantes com a tutela da integridade do representado, € correr risco de banalizar
uma conduta contraria a dignidade da pessoa humana, principalmente quando esta se trata de
crianca ou adolescente (p. ex., no caso de um atropelamento, quando o representante visa
mais o beneficio pecuniario do que a protecdo do bem); é diminuir a garantia de tutela, pois
muitos sdo 0s casos em gue a mée ou o pai, enfim o responsavel legal, torna-se cumplice do

agressor, ndo evitando a continuidade do crime, vigorando a ‘lei do siléncio’.

Caber4, entdo, questionar, com base nos argumentos desenvolvidos, a
inconstitucionalidade do art. 88, retro mencionado, em relacdo ao direito a integridade fisica e
a protecdo especial que a Constituicdo prevé para as criangas e os adolescentes.

1 PROTECAO DO ESTADO A INTEGRIDADE CORPORAL DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE.

O constituinte brasileiro reconhecendo a importancia dos direitos e garantias
fundamentais no ordenamento juridico, dispbs a este respeito logo no Titulo Il da

Constituicao Federal de 1988, reportando o Capitulo | aos direitos e garantias individuais.

Antes, no Titulo I, art. 1°., do Texto Constitucional, esta disposto que a dignidade da
pessoa humana é um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que constitui-se em
Estado Democratico de Direito.

O principio do Estado de Direito oculta trés pressupostos materiais: juridicidade -

“conformar as estruturas do poder politico e a organiza¢ao da sociedade segundo a medida do
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direito™”; constitucionalidade - “pressupde a existéncia de uma constituigdo que sirva -

valendo e vigorando - de ordem juridico-normativa fundamental vinculativa de todos os
poderes publicos. [...] Trata-se de uma verdadeira ordenacdo normativa fundamental dotada
de supremacia - supremacia da constituicdo - e é nessa supremacia normativa da lei
constitucional que o ‘primado do direito’ do Estado de direito encontra uma primeira e
decisiva expressdo™?; direitos fundamentais - indispensabilidade de uma base antropolégica
constitucionalmente estruturante do Estado de direito [...] que [...] se reconduz ao homem

como pessoa, como cidaddo, como trabalhador e como administrado”.?

Os direitos fundamentais, reflexos do respeito pelo principio da dignidade, séo
elementos que alicergam, legitimam a Constituicdo, e a0 mesmo tempo sdo considerados
como tais porque previstos pelo ordenamento juridico constitucional, que por sua vez existe

para Ihes agasalhar”.

O direito positivo deve perseguir a realizacdo de valores escolhidos pelos homens, pela

sociedade, no centro dos quais se encontra o valor da pessoa humana.

A expressdo “dignidade da pessoa humana” pode ser traduzida pela “Teoria de cinco

componentes” (PODLECH) :

a) Afirmacdo da integridade fisica e espiritual do homem como dimenséo irrenunciavel da
sua individualidade autonomamente responsavel.
b) Garantia da identidade e integridade da pessoa através do livre desenvolvimento da

personalidade.

1J. ). Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional, pp. 357-358. “O principio do Estado de direito &,
fundamentalmente, um principio constitutivo, de natureza material, procedimental e formal ... , que visa dar
resposta ao problema do contelido, extenséo e modo de proceder da atividade do Estado.”

2 Ibid., pp. 360-362. “Do principio da constitucionalidade e da supremacia da constituigio deduzem-se Varios
outros elementos constitutivos do principio do Estado de direito. A) Vinculagéo do legislador & constituicéo ...
b) Vinculagdo de todos os restantes atos do Estado a constituicdo ... ¢) O principio da reserva da constituicao ...
d) For¢a normativa da constituicdo.

% Ibid., pp. 362-364. Citando Pérez Luno, o autor ressalta que “na sua perspectiva historica a teoria dos direitos
fundamentais precedeu a formulagdo da nogao de Estado de direito”.

* Vidal Serrano NUNES JR, A protecdo constitucional da informacéo e o direito a critica jornalistica, pp. 21-
23, quando refere-se a dimenséo autdgena dos direitos fundamentais.
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C) Libertagdo da ‘angustia da existéncia’ da pessoa mediante mecanismos de socialidade,
dentre os quais se incluem a possibilidade de trabalho e a garantia de condigdes existenciais
minimas.

d) Garantia e defesa da autonomia individual atraves da vinculacdo dos poderes publicos a
contetdos, formas e procedimentos do Estado de direito.

e) lgualdade dos cidadéos, expressa na mesma dignidade social e na igualdade de tratamento
normativo, [...], isto &, igualdade perante a lei.

O principio da dignidade da pessoa humana €, portanto, a base de todos os direitos
fundamentais. Os dispositivos referentes a estes direitos refletem o respeito pela unidade
existencial de sentido que cada homem € para além dos seus atos e atributos, e,
simultaneamente, reconhecem e garantem um conjunto de bens ou valores que sdo caros a

comunidade e que os legitimam e Ihes do sentido, conforme VIEIRA ANDRADE °.

Assim, a pessoa humana é o bem supremo da nossa ordem juridica, o seu fundamento
e o seu fim. E entdo, a estrutura e acdo do poder politico e a organizacao da vida econdmica,

cultural e social esta subordinada ao respeito e desenvolvimento da pessoa humana.

1.1 Direitos da personalidade.

Direitos individuais sdo os direitos fundamentais de 12 geracdo, 0s primeiros a serem
reconhecidos pelas constituicdes dos Estados, fundados na idéia de liberdade, de oposic¢do ou

resisténcia do individuo face ao Estado’, sdo oponiveis erga omnes.

® Apud. J. J. Gomes CANOTILHO, Op. cit., pp. 363.

® José Andrade VIEIRA, Os direitos fundamentais na Constituicio portuguesa de 1976, pp. 101-107. “Pablo
Lucas Verd( entende que a esséncia dos direitos e liberdades fundamentais assenta-se no livre desenvolvimento
da personalidade e no pleno aperfeicoamento da pessoa humana, com racionalidade e sociabilidade. Esses
critérios sdo necessarios para sua interpretacéo e aplicagéo, com o objetivo de ajustar-se a sua esséncia.” ( Apud
José Alfredo de Oliveira BARACHO, ‘“Direitos e garantias fundamentais, direitos inviolaveis - ...”. pp. 182-
183.)

" Paulo BONAVIDES. Curso de Direito Constitucional. Pp. 516-518.
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Alguns desses direitos individuais sdo considerados direitos da personalidade®, ou seja,
direitos cujos bens juridicos protegidos sdo aspectos da personalidade fisica ou moral dos

individuos; bens inerentes a prdopria materialidade e espiritualidade de cada homem.

Direitos da personalidade sdo “direitos subjetivos cuja funcdo, relativamente a
personalidade, é especial, constituindo o “minimum” necessario e imprescindivel ao seu
conteudo.”® S0 essenciais pois sem eles a personalidade restaria privada de todo o valor
concreto, todos os outros direitos subjetivos perderiam o interesse para o individuo - se eles

ndo existissem, a pessoa nao existiria como tal.

A essencialidade dos direitos pode ser percebida a partir da descricdo da

personalidade. Como preleciona CAPELO DE SOUSA.:

“ha desde logo em cada personalidade humana uma organizacdo
somatico-psiquica, cuja tutela encontra alias traducdo na idéia de
‘personalidade fisica’, organizacdo essa que é composta ndo s6 por bens ou
elementos constitutivos (v.g. a vida, o corpo e o espirito), mas também por
fungdes (v.g. a funcgdo circulatdria e a inteligéncia), por estados (v.g. a saude,
0 prazer, a tranquilidade) e por forcas, potencialidades e capacidades (os
instintos, os sentimentos, a inteligéncia, o nivel de educacdo, a vontade, a fé,
a forca de trabalho, a capacidade criadora, o poder de iniciativa, etc.).”*

Por isso, 0 objeto dos direitos da personalidade tem, segundo DE Cupris, uma dupla
caracteristica: encontra-se em um nexo estreitissimo com a pessoa, a ponto de poder dizer-se

organico; identifica-se como os bens de maior valor susceptiveis de dominio juridico.” **

Para que um direito da personalidade seja considerado fundamental é preciso que o
atributo da essencialidade adquira um valor juridico positivo integral, isto é, que os direitos

revestindo-se da dita essencialidade ndo s6 tomem o lugar proprio no sistema do ordenamento

® Diogo Leite de CAMPOS, “O direito e os direitos da personalidade”. R. Limongi FRANCA, “Direitos da
personalidade”, p. 06. R. V. A. Capelo de SOUSA, O direito geral de personalidade.

% Adriano de CUPIS, Os direitos da personalidade, p. 17. Também: R. Limongi FRANCA, “Direitos da
personalidade”, p. 05. René Ariel DOTTI, Protecéo da vida privada e liberdade de informagao, p. 22.

R, V. A. Capelo de SOUSA, O direito geral de personalidade, pp. 199-200.

1 Adriano de CUPIS, Op. cit., p. 22.
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positivo, mas adquira, aléem disso, uma disciplina adequada e apta a assegurar-lhes

proeminéncia relativamente a todos os outros direitos da pessoa a que respeitam.*?

A nossa Carta de 1988, no art. 5°, caput, constitucionaliza diversos direitos da
personalidade, reforcando a tutela juridica dos mesmos, cabendo a legislacéo
infraconstitucional, jurisprudéncia e doutrina torna-los sempre mais efetivos, quando

necessario.

A doutrina varia na enumeracdo das caracteristicas dos direitos fundamentais, ora
referindo-se a caracteristicas gerais, atinentes a todos os direitos, ora a caracteristicas de

direitos da personalidade, talvez por serem a maior parte deles.

a) Historicidade. Os direitos fundamentais nascem, modificam-se e desaparecem; decorrem
da luta histérica do homem pelo reconhecimento de faculdades, da protecdo de certos bens, do
respeito & sua liberdade, & igualdade e & fraternidade (ou solidariedade)™® no sentido mais
amplo dos termos, pelo Estado, através do texto constitucional.

b) Universalidade. Mais do que uma caracteristica, € um elemento intrinseco a sua
configuracdo; € a nota de que tais direitos devem referir-se a todas as pessoas sem
discriminacdes, ao ser humano como género.

c) Intransmissibilidade. Os direitos da personalidade sdo insuscetiveis de serem transmitidos,
ndo podem mudar de sujeito sem que se altere a identidade do direito subjetivo, isto porque, 0
objeto € inseparavel do sujeito originario, ha um nexo organico que a transmissdo
aniquilaria.**

d) Indisponibilidade ou inalienabilidade. E a falta da faculdade ou poder de disposicdo do
bem tutelado pelo sujeito, seja por impossibilidade de determinar o destino do direito

subjetivo, ou por impossibilidade de atuar sobre este mesmo direito segundo a prépria

12 Adriano de CUPIS, Op. cit., p.18.

3 paulo BONAVIDES ao tratar da evolugdo dos direitos fundamentais em 3 geragdes, refere-se ao lema
revolucionario, liberdade, igualdade e fraternidade como principios cardeais do conteddo desses direitos,
coincidindo, inclusive, a seqiiéncia histérica de sua gradativa institucionalizacéo. Op. cit., p. 517.

14 Adriano de CUPIS, Op. cit., p. 52-60. No mesmo sentido R. V. A. Capelo de SOUSA, Op. cit., p.402. “Com
efeito, os bens juridicos da personalidade humana fisica e moral constituem o ser do seu titular, pelo que sao
inerentes, inseparaveis e necessarios a pessoa do seu titular e circunscrevem os respectivos poderes juridicos.”
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vontade, devido a natureza do proprio objeto (bens juridicos da personalidade fisica e moral
humana), que tem carater essencial, necessario e inseparavel da maioria dos bens juridicos da
personalidade fisica e moral humana.

e) Irrenunciabilidade. Consentimento do titular do direito. Irrenunciavel é o direito que néo
pode ser eliminado por vontade do seu titular, devido a essencialidade do bem tutelado. Ha
ordenamentos juridicos, que na legislacdo ordinaria, admitem um consentimento tolerante de
lesdo do bem tutelado, o qual ndo deve ser contrario a uma proibicdo legal ou aos bons
costumes.*

A indisponibilidade e a irrenunciabilidade podem sofrer excecdes parciais.*®

Os direitos e garantias fundamentais, elementos estruturantes do Estado de Direito
Democratico, devem ser cuidados por um regime juridico especial, ou seja, a Constituicdo
deve conter “regras e principios que, na sua globalidade, consagram uma disciplina juridico-
constitucional especifica para esta categoria de direitos fundamentais.”*’ Observa-se, entdo,

que as normas referentes a estes direitos tém:

a) Aplicabilidade imediata. BARACHO entende que esta caracteristica “toma como base o
entendimento de que a Constituicdo gera, por si propria, direitos subjetivos, sem necessidade
de mediacdo legislativa. A eficacia imediata atende & especial forga vinculante da

o A . .- . 18
Constituicao no ambito de atuagdo dos poderes publicos, como entre os entes privados”

E imposta, portanto, a vinculacdo do legislador aos direitos essenciais do individuo uma

vez reconhecidos pelo texto constitucional.

b) protecdo contra modificacdo. Os direitos e garantias individuais ndo podem ser objeto de
reforma (art. 60, 84°., IV, CF/88), enquanto os demais direitos fundamentais podem ter sua
matéria modificada apenas através de um processo especial (art. 60, CF/88).

R V. Capelo de SOUSA, Op. cit., pp. 404-412. Adriano de CUPIS, Op. cit., p. 49.
!® René Ariel DOTTI, Protecdo da vida privada e liberdade de informacéo, p. 26.

173, J. Gomes CANOTILHO, Op. cit., p. 577. Também: José Alfredo O. BARACHO, “Direitos e garantias
fundamentais, direitos inviolaveis - ...”, p. 184.

'8 José Alfredo de Oliveira BARACHO, Op. Cit., p. 186.
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Havendo inobservancia da vinculacdo pelo legislador ordinario, cabe a fiscalizacéo
abstrata, por meio de acdo de inconstitucionalidade que, segundo CLEMERSON CLEVE, tem a
finalidade de defesa da ordem constitucional objetiva (interesse genérico de toda

coletividade), de dar coeréncia a ordem constitucional™.

1.2 Direito a integridade corporal

Direito & integridade fisica®®, direito & integridade corporal, direito & integridade fisico-
psiquica, direito a integridade fisico-corporal, sdo terminologias empregadas pela doutrina
para falar do direito do individuo a estar bem, sentir-se bem e parecer bem, ou seja, a inteireza
anatdbmica ou funcional de seu organismo, local ou generalizada, de natureza fisica ou

psiquica.

Apesar da variacdo de termos apresentados, o conceito de integridade fisica adotado
pelos autores é convergente. Preferimos a nomenclatura integridade corporal, entendendo que

abrange o fisico, o psiquico, o corpo e a salde.

Conforme DE CuPIs “O bem da integridade fisica ¢, a par do bem da vida, um modo de
ser fisico da pessoa, perceptivel mediante os sentidos. Este bem, por outro lado, segue, na

. : . a2l
hierarquia dos bens mais elevados, o bem da vida.”

O direito toma o corpo humano como bem juridicamente tutelado para certos efeitos,

autonomizando-o do conjunto da personalidade humana.

19 Clémerson Merlin CLEVE, A fiscalizacdo abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, p. 113.

2 Gilmara J. A. Chinelato e ALMEIDA, “Direitos de personalidade do nascituro.”, p. 21, fala em direito a
integridade fisica “lato sensu” que envolve a integridade fisica “stricto sensu” e a saude.

21 Adriano de CUPIS, Op. cit., p. 69. CANOTILHO afirma que os direitos da personalidade abarcam, entre
outros, o direito sobre a prdpria pessoa (direito a vida, direito a integridade moral e fisica, ...). Op. cit., p. 520.
José Afonso da SILVA atribui a integridade fisico-corporal a qualidade de bem vital, que se revela um direito
fundamental. Curso de Direito Constitucional positivo, p. 178. R. Limongi FRANCA classifica os direitos da
personalidade em Direito a integridade fisica, direito a integridade intelectual e direito a integridade moral.
“Direitos da personalidade. Coordenadas Fundamentais.”, pp. 09-11. R. V. A. Capelo de SOUSA, Op. cit., pp.
218-219.

2! José Afonso da SILVA, Curso de direito constitucional positivo, p. 174.
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CAPELO DE SOUSA entende que o corpo humano €, “antes de mais, como a vida, uma
realidade bioldgica que o direito reconhece e protege em si mesma. Assim, atraves daquele
bem juridico sdo protegidos ndo apenas o conjunto corporal organizado mas inclusivamente
os multiplos elementos anatdmicos que integram a constituicdo fisico-somatica e o
equipamento psiquico do homem bem como as relagdes fisiolégicas decorrentes da pertenca
de cada um desses elementos a estruturas e fungdes intermédias e ao conjunto do corpo,

nomeadamente quando traduzem num estado de satde fisico-psiquica.”?

1.3 integridade corporal da crianca e do adolescente.

Os direitos fundamentais ndo estdo apenas localizados no Titulo Il da Constituicéo,
mas em qualquer outro Titulo, desde que o respectivo artigo constitucional refira-se a direitos

essenciais que visem a manutencdo da dignidade humana®.

O artigo 227, da CF, refere-se aos direitos individuais das criancas e dos adolescentes
com um plus em relacdo as demais pessoas, em razdo da sua condicéo especial de incapazes

de protegerem a si mesmas, de pessoas em desenvolvimento. Desta forma destaca a posi¢ao

22 R. V. A. Capelo de SOUSA, Op. cit., pp. 213-214. H4, contudo, posicdo contraria, como a de HENRICH
HUBMANN, defendendo que “a personalidade ndo se confunde como o direito a integridade fisica e a defesa de
violagBes corporais e de danificagdes da saide nem com o direito & autodeterminagdo acerca do corpo, desde
logo, porque as condi¢des do corpo, a sua salde ou doenga, influem na condi¢do da alma, a actividade e a
capacidadede produgdo desta e porque, ao inverso, a alma esta em posicao de dominar o corpo, de dispor acerca
dele, de colocéa-lo em actividade e até de o formar e o conformar.”

A maior parte dos autores consultados, porém, aborda o direito a integridade fisica como um direito da
personalidade.

Adriano de Cupis considera que os bens da vida, da integridade fisica, da liberdade, bens mais preciosos
relativos a pessoa, sdo precisamente modos de ser fisicos ou morais - aptos a satisfazer correspondentes
necessidades de ordem fisica e moral; por isso pode dizer-se que também se situam nela mesma.” O objeto dos
direitos da personalidade ndo é, pois, exterior ao sujeito, 0 que nao significa identificad-lo com a pessoa, uma vez
que “o ‘modo de ser da pessoa’ ndo ¢ a mesma coisa que a ‘pessoa’ . (...) “A vida, a integridade fisica, a
liberdade, etc., constituem aquilo que nds somos. Ora ndo se vé por que razdo o legislador deveria limitar-se a
proteger a categoria do ter, deixando de fora a categoria do ser...” Criticando a teoria do jus in se ipsum ou do
direito sobre a propria pessoa, para a qual ha identificacdo entre sujeito e objeto. Op. cit., pp. 23 e 25.

2 Manoel Goncalves FERREIRA FILHO, Direitos Humanos Fundamentais, p. 97.
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de “absoluta prioridade” das criangas e dos adolescentes, além de criar 0 compromisso de

“colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, [...], violéncia.”.

Trata-se de uma norma programa, que necessita de legislagdo ordinaria para que possa
produzir totalmente seus efeitos, mas tem aplicabilidade desde entdo, vinculando os poderes

publicos, p. ex., o Legislativo®.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianca, aprovada pela Assembléia Geral das
NacBes Unidas®, em 20.11.89, estabelece principios que devem orientar os Estados-Partes
nas modificacOes de suas legislacdes internas, dentre eles:

a) Reconhecimento de direitos fundamentais.

b) Protecdo integral da crianca. A doutrina da protecdo integral, segundo JOAO GILBERTO
LucAs COELHO, indica quais “os direitos de todas as criangas e adolescentes que devem ser
universalmente reconhecidos. Sdo direitos especiais e especificos pela condi¢do de pessoas
em desenvolvimento. Assim, as leis internas e o direito de cada sistema nacional devem
garantir a satisfagdo de todas as necessidades das pessoas até 18 anos, ndo incluindo apenas o
aspecto penal do ato praticado pela ou contra a crianca, mas o seu direito a vida, salde,

educacdo, convivéncia, lazer, profissionalizacdo, liberdade e outros.”%

c) Prioridade imediata para a infancia. Este principio tem um carater de aplicacdo universal
exigindo a protecdo das criancas, sobrepondo as medidas de ajuste econdmico, as crises das

dividas dos paises subdesenvolvidos em desenvolvimento.

?* GARRIDO DE PAULA refere-se ao dispositivo como “compromisso inarredavel do Estado de assegurar os
direitos ali inseridos, ... estabelecendo na legislacdo infraconstitucional mecanismos para a eficacia desses
direitos,...”. Menores, Direito e Justi¢a, pp. 152-153.

2«0 desafio maior daqueles que, durante dez anos trabalharam na elaboragio da Convencao, foi definir quais os
direitos humanos que podem ser comuns diante das diferencas religiosas, culturais e socio-econdmicas nas
diversas nagdes. Encontraram, porém, principios comuns para a formulagdo de normas internacionais para
nortear os principios da Convencgéo.” (T4nia da S. PEREIRA, “A Convengéo sobre Direitos da Crianga (ONU) e
a protecao da infincia e adolescéncia no Brasil.” , pp. 277-278.)

No Brasil, a Convengéo foi aprovada pelo Congresso Nacional, Decreto legislativo n° 28, de 14.09.90 e
ratificada pelo Presidente da Republica, Decreto n® 99.710, 21.11.90, transformando-a em lei interna.

% COELHO apud. T4nia da S. PEREIRA, “A Convengio sobre Direitos da Crianga (ONU) e a protecio da
infancia e adolescéncia no Brasil.”, p. 279.
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d) Principio do interesse maior da crianga. “Este principio na Convengdo leva em conta,

primordialmente, a condigédo especial de serem as criangas seres em via de desenvolvimento.
JOAO GILBERTO LUCAS COELHO informa que ‘este principio reafirma direitos e deveres

dos pais e responsaveis e o papel do Estado quando aqueles ndo tenham condicdes de

5 : 27
assegurar a prote¢ao e cuidado.”

Apesar de ndo ser nova a idéia de protecdo especial da crianca e do adolescente®®, a
nossa Constituicdo de 1988 é inovadora, assegurando o desenvolvimento, o crescimento

destas pessoas, aderindo a doutrina da protecdo integral, ao interesse maior da crianca.

O artigo 227, da CF, que traduz os principios acima expostos, ndo traz a expressao
“direito a integridade corporal”, mas se refere ao direito a vida, a saude, e diz que compete
também ao Estado deixar as criancas e os adolescentes a salvo de qualquer negligéncia ou
violéncia, das quais podem resultar lesdes corporais, logo, implicitamente tutela o bem da
integridade corporal.

Qualquer 6rgao do poder publico tem a responsabilidade de adotar providéncias que
possibilitem as criancas e aos adolescentes terem acesso aos seus direitos, recebendo a

necessaria protecao.

2. AGARANTIA DO ACESSO A JUSTICA

A previsdo constitucional dos direitos fundamentais ndo é suficiente para a protecao dos
respectivos bens, por isso a exigéncia ndo s6 do reconhecimento, mas também de garantias

que assegurem sua existéncia e efetividade, sua fruicdo ou reintegracdo®. As garantias, entéo,

%’ Tania da S. PEREIRA, Op. cit., p. 279.

%8 Antonio Fernando do AMARAL E SILVA e Munir CURY relatam que “J4 a Declaragio de Genebra de 1924
determinava ‘a necessidade de proporcionar a crianga uma protecao especial’, da mesma forma que a Declaragao
dos Direitos Humanos da Nacdes Unidas (Paris, 1948) apelava ao ‘direito de cuidados e assisténcia especiais’;
na mesma orientacdo, a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos (Pacto de S&o José, 1969) alinhavava,
em seu art. 19: ‘Toda crianca tem direito as medidas de prote¢do que na sua condi¢do de menor requer, por parte
da familia, da sociedade e do Estado”. Estatuto da crianca e do adolescente comentado, p. 12.

2 José Afonso da SILVA classifica em garantias gerais, que formam a estrutura da sociedade democratica,
consagrada no art. 1* da CF/88 e garantias constitucionais, que consistem nas instituicGes, determinacdes e
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s80 previstas nos textos constitucionais para protegé-los ou concretiza-los plenamente; visam

0 acesso ao direito e sua realizagéo.

Previsto no art. 5°., XXXV, da CF/88, 0 acesso ao Judicidrio ndo é apenas uma garantia,

€ um principio informador, € um direito fundamental (assim se manifesta a doutrina).

Para CANOTILHO, “rigorosamente, as classicas garantias s&o também direitos*®, embora
muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecéo dos direitos. As garantias
traduziam-se quer no direito dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a protecdo dos seus
direitos, quer no reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade (ex.:

.. . . .. 31
direito de acesso aos tribunais para defesa dos direitos...).”

NELSON NERY JR. usa a seguinte terminologia: principio da inafastabilidade do

(13

controle jurisdicional ou principio do direito de agdo, e escreve a respeito, “... podemos
verificar que o direito de acdo é um direito civico e abstrato, vale dizer é um direito subjetivo
a sentenca tout court, seja essa de acolhimento ou de rejeicdo da pretensdo, desde que

preenchidas as condicdes da acio.”

GUILHERME DIAS FONSECA acentua que o acesso ao judicidrio € “significativo para o
avanco e para a consolidacdo do Estado de legalidade democratica, na medida em que se
traduz num verdadeiro direito a via judicidria, que se estende a todas as situacdes

juridicamente protegidas, contra quaisquer actos lesivos dessas mesmas situacdes”.

procedimentos, mediante os quais a propria Constituicdo tutela a observancia ou, em caso de inobservancia, a
reintegracédo dos direitos fundamentais. Op. cit., pp. 167-169. Manoel Goncalves FERREIRA FILHO subdivide
as garantias em garantias-sistema, as que derivam do sistema constitucional; garantias-institucionais, os sistemas
de protecdo organizados para a defesa desses direitos; e garantias constitucionais em sentido estrito, as defesas
postas pela Constitui¢des aos direitos especiais do individuo. Op. cit, p. 32.

% No mesmo sentido: Celso Ribeiro BASTOS, “Direitos e Garantias Individuais.”, p. 22. Manoel Gongalves
FERREIRA FILHO, Op. cit., pp. 32-33, 101 e 103, “direitos-garantias-limites sdo poderes de exigir que ndo se
faca determinadas coisas.” e exemplifica: “principio da justicialidade sujeita toda e qualquer lesdo de direito ao
crivo dos tribunais.”

31 J.J. Gomes CANOTILHO, Op. cit., p. 520.

%2 Nelson NERY JR., Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal, p. 89.
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CANOTILHO ao tratar do principio da garantia da via judiciaria dentre outros alcances
descreve os seguintes: “imposicdo diretamente dirigida ao legislador no sentido de dar
operatividade pratica a defesa de direitos. ... (imposi¢do juridico-constitucional ao
legislador)”; “reforga o principio da efectividade dos direitos fundamentais, proibindo a sua
inexequibilidade ou eficacia por falta de meios judiciais” (garantia de protecdo juridica);
“fundamenta ... um alargamento da dimensdo subjetiva, e alicerca, a0 mesmo tempo, um
verdadeiro direito ou pretenséo de defesa das posic¢des juridicas ilegalmente lesadas™ (criagdo

de um direito subjetivo pablico).*

3. Ainconstitucionalidade do artigo 88, da Lei n. 9.099/95

O artigo 88, da Lei n. 9.099/95, dispde que “além das hipdteses do Codigo Penal e da
legislacdo especial, dependera de representacdo a acdo penal relativa aos crimes de lesdes

corporais leves e lesdes culposas.”

Diante da méxima protecdo que a Constituicdo Federal oferece as criangas e aos
adolescentes, como interpretar este artigo que, ao contrario, reduz a seguranca dos mesmos,
uma vez que o inicio da persecucdo penal foi dificultada, ou, ao menos, teve reduzida suas

hipbteses?

A agdo penal ¢ “o direito de se pedir ao Estado-Juiz a aplicacdo do Direito Penal
objetivo. Ou o direito de se pedir ao Estado-Juiz uma decisdo sobre um fato penalmente

relevante.”** Concretiza o art. 5°, XXXV, da Constituicio Federal.

Este direito deve ser exercido pelo préprio Estado, através do 6rgdo do Ministério
Publico, pois o Estado deve zelar pela seguranga e reintegracdo da ordem juridica. A regra,

portanto, € o exercicio da a¢do penal publica.

%3 J.J. Gomes CANOTILHO, Op. cit., pp. 386-389.

% Fernando da Costa TOURINHO FILHO, Processo Penal, p. 270.
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A exigéncia de representagdo significa transferéncia do direito de agdo do Estado para
o titular do bem juridico lesado, ou seja, o Estado confere a vitima a possibilidade de escolha
de propor ou deixar de propor a acusacdo; retira do Ministério Publico a legitimidade para
exercer o direito de acdo integralmente, ou seja, ndo pode este oferecer a deniincia sem antes

haver representacéo.

Justifica-se tal transferéncia pelo fato da pretenséo punitiva de alguns delitos somente
surgir quando o sujeito privado do bem juridico protegido também tenha interesse na punigéo
do autor da infracdo penal, e isto por varios motivos que vinculam a prépria tutela penal ao
poder dispositivo do sujeito passivo do crime.*®®

O Estado, neste caso, embora considerando o interesse da repressdo, leva em conta
outros interesses, ou outras situacdes — surge um conflito de interesses entre a necessidade da
repressdo do ato do ofensor e o respeito a intimidade pessoal do ofendido em relacdo ao fato
gue o vitimou. A excecdo da acdo publica condicionada é aceita no caso de crimes que afetem
imediatamente o interesse do particular e mediatamente o interesse geral, bem como para

resguardar interesses intimos do proprio lesado®®.

Apesar de limitada a faculdade de acusacdo do sujeito passivo, uma vez que a
representacdo € irretratavel (arts. 102, CP) e ndo ha cabimento de perddo do ofendido (art.
105, CP), “a representacdo restringe bastante a atividade persecutoria do Estado, uma vez que
se extingue a punibilidade, por ocorrer a decadéncia, se o ofendido, ou seu representante
legal, ndo a apresentar dentro de seis meses, contados do dia em que teve conhecimento do
crime™’ (art. 103, CP).

A instauracdo do processo, e até mesmo do inquérito policial (art. 5°., § 4°., CPP),
depende, portanto, do julgamento de conveniéncia do ofendido, manifestando-se por si ou

através de representante legal.

% José Frederico MARQUES, Curso de Direito Penal, Vol. ll, p. 351.
% Fernando da Costa TOURINHO FILHO, Op. cit., pp. 295-296.

%7 José Frederico MARQUES, Op. cit., p. 351.
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Criticas séo apresentadas pela doutrina a respeito da representacdo. BINDING apresenta
sete pontos desfavoraveis a sua admissao, conhecidos como o “ato de acusacdo de Binding”, a
seguir: “1°) prejuizo do Estado, como titular do jus puniendi e do poder de indultar; 2°)
prejuizo do ofendido, a quem néo foi possivel apresentar a tempo a representacdo, ou que teve
um representante inativo; 3°) lesdo ao principio de justica de que toda a culpa deve ter sua
retribuicdo; 4°) abandono da autoridade do Estado ao arbitrio privado; 5°) condigdes
favoraveis ao criminoso que, com freqtiéncia, se subtrai a pena; 6°) condicao favoravel para o
ofendido que, as vezes, comercia o seu direito e € impelido a extorsdes; 7°) facilidade do
representante legal do ofendido para descuidar, sem consciéncia, 0s interesses do

representado.””*®

MAGGIORE, também em posicionamento contréario a representacdo, alerta que o Estado
pode, “com outras formas de renuncia, intervir em favor de casos merecedores de especial
atencdo, mas nunca permitir que a vontade privada estorve ou paralise sua missdo de

justia.”®

O menor de 18 anos exerce o direito de queixa por seu representante legal ou por um
curador nomeado pelo juiz, quando faltar representante ou o interesse deste colidir com o do
menor, art. 33, Codigo de Processo Penal. (Quem ira apontar esta colisdo?).

E evidente que o incapaz civilmente tem diminuida a oportunidade de defesa, de estar a
salvo da violéncia ou da negligéncia, pois dependerd sempre de uma terceira pessoa, que,

conforme o “ato de acusacao de Binding”, pode faltar, pode comercializar seu direito...

NELSON NERY JR. *° ressalta que no processo civil todo e qualquer expediente destinado
a dificultar ou mesmo impedir que a parte exerca sua defesa atenta contra o principio da acéo
e, por isso, deve ser rechacado. O mesmo vale, € logico, para o0 processo penal,

principalmente, quando sdo vitimas criancas ou adolescentes.

%8 BINDING apud Fernando da Costa TOURINHO FILHO, Op. cit., p. 296.
% MAGGIORE apud Fernando da Costa TOURINHO FILHO, Op. cit., p. 297.

0 Nelson NERY JR., Op. cit., p. 90.
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3.1 Crimes de lesdo corporal e maus-tratos X agéo penal.

O Direito Penal também protege bens fundamentais da personalidade humana, prevendo
crimes e cominando penas para as condutas que atentem contra a integridade fisica ou a satde

do individuo, concretizando a tutela constitucional.

O crime de lesdo corporal consiste em ofender a integridade corporal ou a saude de
outrem (art. 29, caput). Sendo previsto também na modalidade culposa (art. 29, 86°). A pena
pode ser aumentada, no caso de lesdo culposa, se ocorrer qualquer das hipdteses do art. 121,
84°, 87° (art. 29, §7°). Aplicando-se igualmente a lesdo culposa o disposto no 85°. do art. 121.
(art. 29, §8°).

A Exposi¢do de Motivos do Codigo Penal define a lesdo corporal como “todo e
qualquer dano ocasionado a normalidade funcional do corpo humano, quer do ponto de vista

A . . . s . 41
anatomico, quer do ponto de vista fisioldgico ou mental.”

A integridade corporal ou salde a que se refere a lei abrange todas as pecgas que
compdem o corpo e a infinidade das funcdes que nele se processam, considerados ndo numa
situacdo ideal, mas nas condicGes reais em que se encontram no momento em que o individuo

é agredido.

A lesdo corporal € tipificada pelo Codigo Penal (art. 129) em trés niveis, ou seja,
considerando o resultado decorrente da conduta do ofensor a lesdo é classificada em lesdo

leve (caput), grave (§1°) ou gravissima (§2°)*2.

* Anibal BRUNO, Direito Penal, T. 4, pp. 182-183, explica que a ofensa a integridade corporal é toda
modificacdo nociva imposta a estrutura regular do organismo, podendo alterar as condi¢es normais de 6rgaos
ou tecidos internos ou no aspecto corporal exterior do individuo; dano a sadde é toda perturbacdo da normalidade
funcional do corpo humano, o fato de produzir ou agravar ou prolongar no organismo da vitima um processo
mérbido, agudo ou cronico, incluindo ainda as perturbagGes nervosas ou psiquicas. Concluindo que a
divergéncia tem pouco interesse, porque de um ou de outro modo o resultado de dano se incluird na categoria
comum de lesdo corporal. Paulo José COSTA JUNIOR, Comentarios ao Cddigo Penal, Vol. 2, p. 41.

*2 Sera grave se da lesdo resultar incapacidade para as ocupages habituais por mais de 30 dias; perigo de vida;
debilidade permanente de membro, sentido ou fun¢do; gravissima se da lesdo resultar incapacidade permanente
para o trabalho; enfermidade incurdvel; perda ou inutilizagdo de membro sentido ou funcdo; deformidade
permanente; aborto.
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Quando ocorre a leséo corporal culposa, decorrente de imprudéncia, negligéncia ou

impericia do ofensor, ndo se considera o nivel do dano causado: se leve, grave ou gravissimo.

Também com a previsdo do crime de maus-tratos pretende-se proteger a integridade
corporal (fisico-psiquica) da pessoa. Na relacdo pai/filho, o castigo fisico € condenado desde

que “imoderado”.

Tal delito consuma-se com a mera exposi¢do da vitima a perigo, absorvendo a lesdo
corporal leve, caso ocorra. A conduta aqui tipificada como crime esta sujeita a ser julgada a
partir do oferecimento de uma acdo penal publica incondicionada; basta existir indicios do
fato e da autoria para que o Ministério Publico ofereca a acusacdo. Apesar da pena um pouco
menor em relacdo ao crime anterior, seu ambito de protecdo aumenta, uma vez que qualquer

pessoa pode levar a noticia do crime.

Trata-se de um crime préprio, que sé pode ser praticado pelos sujeitos que tém a pessoa
sob sua autoridade, guarda ou vigilancia, para os fins assinalados na lei (ex.: pais, tutores,
professores, médicos, etc.), através das condutas descritas acima. E uma forma de protecio da
integridade corporal da crianca e do adolescente contra a violéncia familiar. Mas ha
possibilidade das condutas destes mesmos agentes ndo se enquadrarem neste tipo, recaindo
sob a tipificagdo do art. 129 (CP).

“As agressOes corporais sdo as mais freqiientes formas de violéncia
direta e familiar contra criangas, sendo atendidas em pronto-socorros,
observadas em creches, pré-escolas ou escolas ou encaminhadas a centro de
atencdo a crianca e adolescente ou ao Instituto Médico-Legal, apds boletim
de ocorréncia em posto policial. Todavia esses casos registrados
correspondem somente a 1/5 dos que ocorrem na comunidade, sendo,
geralmente, os de natureza grave. Estes frequentemente incorrem em riscos
de 50% da reincidéncia do ato abusivo, com conseqliente risco de 25% de
dano cerebral e 10% de risco de vida.

O caso de agressbes corporais atendidos em pronto-socorros ou
internados em hospitais ndo sdo oficialmente notificados. As razfes de
natureza médica na falha de registros sdo geralmente:

- O profissional médico nédo faz o diagndstico, por desconhecimento. Muitos
casos de queimaduras, fraturas no cranio ou 0ssos longos, ferimentos de
couro cabeludo, sdo confundidos com simples acidentes ndo intencionais.
Servigcos de urgéncia traumatoldgica nos Estados Unidos da América
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apresentam até 30% de fraturas de ossos atendidos, tendo como causa o
mau-trato.”*?

GARRIDO DE PAULA reporta-se a trés tipos de violéncia contra a crianca e o adolescente:
a estatal, p. ex., no atendimento policial e institucional, violéncia de abordagem repressiva e
vigilante, materializada em agressdes, maus-tratos, imposicao de castigos fisicos; a social, p.
ex., que atinge a todos, vitimas de toda sorte possivel de atentados aos mais elementares
direitos da pessoa humana; e a familiar, onde “intimeros sd3o os casos de violéncia fisica,
psiquica e sexual relativos a criancas e adolescentes, tendo como autores seus proprios pais,
ficando os menores vitimas, quer pela auséncia de dendncias, quer pela falta de programas de
orientacdo e até mesmo ante a impunidade dos autores desses crimes, sem qualquer forma de

Y
protecao.”

3.2 Diminuicao da tutela da integridade corporal da crianga e do adolescente.

A Lei 9.099/95 restringe 0 ambito de protecdo do direito a integridade fisico-psiquica
da crianca e do adolescente uma vez que a admissao de acdo publica condicionada nos crimes
de lesdo corporal afasta possibilidades de instauracdo do processo penal e do inquérito

policial, diminuindo, destarte, a tutela da integridade corporal.

Tal restricdo visa a despenalizacdo, ou seja, dificultar a aplicacdo da pena de prisdo.
Mas ndo s6, hd uma tendéncia em deixar de punir condutas ditas de menor potencial ofensivo,
além do argumento de dar possibilidade da vitima decidir sobre a persecucdo penal,

indiretamente, sobre o direito de punir, conforme sua conveniéncia.

Conforme verificamos anteriormente, a Constituicdo visa a protecdo integral da
crianga e do adolescente, ndo cabendo ao legislador ordinario dizer da importéncia do bem

integridade corporal.

* Hélio de Oliveira SANTOS, Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado, pp. 738-739.

* Paulo Afonso Garrido PAULA, Menores, direito e justica, pp. 147-153.
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Segundo CANOTILHO, a restri¢do de direitos fundamentais ocorre “quando o ambito de
proteccdo de um direito fundado numa norma constitucional € directa ou indirectamente
limitado através da lei. De um modo geral, as leis restritivas de direitos ‘diminuem’ ou
limitam as possibilidades de ac¢do garantidas pelo ambito de protecdo da norma consagradora
desses direitos e a eficAcia de protecdo de um bem juridico inerente a um direito

fundamental.”*®

Ora, a norma constitucional ndo autoriza a restricdo de tal ambito de protecdo, ao
contrario, adota os principios da protecdo integral e do interesse maior da crianca e do
adolescente, conforme exposto acima. O art. 88 ao reduzir a eficicia de tutela do referido

bem juridico desrespeita o disposto no art. 227 da Constituicdo Federal.

N&o podemos falar em limite imanente ou limite constitucional ndo escrito, cuja
admissibilidade de restricdo ndo € expressa, mas justificada, no contexto sisteméatico da
constituicdo, em nome da salvaguarda de outros direitos ou bens*. A acdo publica
condicionada ndo tem justificativa nestes casos em que o titular da acdo deve ser representado

por um terceiro, cuja intervencao pode faltar ou até mesmo contrariar seus interesses.

Parte da doutrina explica que tais limites justificar-se-iam através da “clausula da
comunidade” ou dos limites “originarios ou primitivos” (Kriiger), “(i) ‘limites constituidos
por direitos dos outros’; (i1) limites imanentes da ordem social; (iii) limites eticamente
imanentes.” CANOTILHO alerta para o risco de, por este caminho, aderir a “doutrina da

2947

regulamentagdo das liberdades™’, ampliando para o legislador possibilidades de restricdo.

Outra teoria que fundamenta tais restricdes ¢ a teoria das “limitacdes horizontais”
(Isensee), segundo a qual o “exercicio de direitos, liberdades e garantias pressuporia logo uma
‘reserva de amizade’ ¢ de ‘ndo prejudicialidade’, ndo como restricdo dos direitos mas como
limite dos pressupostos juridicos e facticos desses mesmos direitos.” Ou ainda podem ser

justificados os limites imanentes como “resultado de uma ponderagao de principios juridico-

*2J.J. Gomes CANOTILHO, Op. cit., pp. 601-603.
* Ibid., pp. 604-605.
* Ibid., p. 607.
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constitucionais conducente ao afastamento definitivo, num caso concreto, de uma dimensao

que, prima facie, cabia no 4mbito prospectivo de um direito, liberdade e garantia.”*®

Seja qual for a justificativa, a protecdo integral da crianca e do adolescente é
argumento mais forte na ponderacdo dos interesses. Admitir a acdo publica condicionada é
reduzir o acesso a Justica e, conseqlientemente, a protecdo da integridade corporal, direito

inviolavel, intransmissivel, indisponivel, irrenunciavel, principalmente por terceiros.

Defende GUILHERME FONSECA que “... 0 acesso a justi¢a ndo € coisa facil para largas
camadas da populacdo - desde logo, por razdes sociais e culturais. Lacos de dependéncia
econdémica ou outra levam muitos cidaddos a absterem-se de requerer a intervencdo do
tribunal para defesa dos seus direitos.” E continua “... a realizagdo do direito, mediante a
intervencdo dos tribunais, pressupde a iniciativa de um cidaddo activo, independente,
medianamente culto, liberto das compulsfes sociais e econdmicas resultantes da existéncia de

- , . 4
classes sociais antagonicas.” ’

Este pensamento é tipico reflexo da situacdo em que foi colocado o menor de 18 anos
pelo referido art. 88, que deixou a cargo apenas do seu representante legal, ou de um curador
(o que ndo ajuda muito), 0 seu acesso a justica, uma vez que a possibilidade de representacdo
seré exercida por um ente familiar, que devido a intima relacdo com o0 agressor pode néo agir,
que devido aos interesses econdémicos pode preferir o acordo por fora; a nomeagdo do
curador, por seu turno, depende que a noticia do conflito de interesses chegue até ao Juiz, para

que ele possa nomea-lo.

Seguindo a imposicdo constitucional de oferecer a maior possibilidade de protecdo as
criangas e aos adolescentes, o Estatuto, Lei 8.069/90, estabelece no art. 227 que: “Os crimes

definidos nesta lei sdo de ac¢do publica incondicionada.”

Ampliando a oportunidade de instauracdo do inquérito policial e da acdo penal,

consequentemente, da punicgdo, tal dispositivo é visto por MONICA HUMMEL como um

* Ibid., pp. 608-610.

* Guilherme F. D. Pereira da FONSECA, A defesa dos direitos. Principio geral da tutela jurisdicional dos
direitos fundamentais, pp. 37-38.
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“instrumento da almejada erradica¢do da impunidade. Permite o corte no circulo vicioso da
agressividade, possivel em todas as relagdes com a infancia, numa sociedade tdo maltratada

50
como a nossa.”

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais traduzem a razéo de ser da Constituicdo, que existe para
abriga-los, tendo como nucleo o principio da dignidade da pessoa humana. Segundo a
teoria de cinco componentes, a afirmacdo da integridade fisica e espiritual do homem como
dimensdo irrenuncidvel da sua individualidade autonomamente responsavel e a garantia da
identidade e integridade da pessoa através do livre desenvolvimento da personalidade séo dois

dos elementos constitutivos deste principio.

A integridade corporal é considerada, pela maior parte da doutrina consultada, como

um dos objetos da tutela dos direitos da personalidade.

O art. 227, da CF/88, repete a disposi¢cdo dos direitos fundamentais individuais
referindo-os as criangas, ndo por acaso, mas para reconhecer-lhes na condicdo especial de
seres em vias desenvolvimento, para impor a protecdo integral destas pessoas. Implicando que
a acdo do poder politico e a organizacdo do ordenamento juridico, subordinadas ao respeito e

desenvolvimento da pessoa humana, estdo vinculadas a tais principios.

A tipificacdo da lesdo corporal dolosa ou culposa, seja leve, grave ou gravissima,
reforca a reprovacao que a consciéncia comum faz pesar sobre o crime e imp&e com rigor da
sua sancao o respeito ao bem protegido, cumprindo, assim, a funcéo educativa, social-cultural
do Direito punitivo. Porém, havendo uma desvalorizacdo do resultado, deixando a mercé do

ofendido a punigédo do ofensor, conseqiientemente, desvaloriza-se o bem.

* Ménica S. HUMMEL, Estatuto da crianca e do adolescente comentado, p. 696.
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A lesdo corporal, resultado nocivo a estrutura ou funcionamento do organismo, viola
0 bem da integridade corporal, objeto do direito da personalidade, que em relagdo a crianca e

ao adolescente ndo pode ser exposto a falta de protecdo, merecendo o maximo de tutela.

A norma penal, como tem frisado a doutrina, ndo € a solucdo para todos os problemas
sociais, mas tem seu valor e sua razdo de ser intimamente ligada a protecdo dos direitos
fundamentais, a seguranca. Se o Estado prioriza a crianga e o adolescente, remetendo-0s uma
tutela especial, o legislador ordindrio ndo pode diminuir a protecdo a integridade corporal,

como o fez através do art. 88, da lei 9.099/95, como demonstramos.

Além do que, como ressalta JOSE AFONSO DA SILVA, as normas de principio
programatico, “quanto mais se aperfeicoam e adquirem eficdcia mais ampla, mais se tornam

garantias da democracia e do efetivo exercicio dos demais direitos fundamentais.”"

Ndo existe uma formula Unica para o combate a violéncia. Evidente que o
desenvolvimento de politicas sociais basicas é imprescindivel neste sentido. No entanto, sem
uma acao especifica no combate as agressdes contra a integridade fisico-psiquica da crianca e

do adolescente, sustenta-se atitudes violentas, tornando-as incontrolaveis.

A previsao dos crimes de lesdo corporal e de maus-tratos € um caminho neste
combate, mas é imprescindivel que a acdo penal que reforca e concretiza sua protecdo seja

realizada da forma mais ampla possivel.

Ocorre com a edicdo do art. 88, da lei 9.099/95 uma desvalorizacdo do resultado (leséo)
e consequentemente do bem (integridade corporal), além de tornar mais dificil o acesso da
criancga e do adolescente a justica (também garantia-direito constitucionalmente estabelecido),

restringe o legislador contetdo de matéria que néo ¢ passivel de tal acéo.

Entendendo que a norma contida no art. 5%, inciso XXXV, da CF dirige-se ao
legislador ordinério e, conseqlientemente, a todas as leis que possam impedir o exercicio do
direito de acdo, e que o art. 227, da CF imp0e o respeito aos direitos fundamentais da crianga
e do adolescente, combatendo todo tipo de violéncia ou negligéncia, sendo uma das formas a

*! José Afonso da SILVA, Op. cit., p.161.
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punicdo do ofensor, o art. 88, da lei 9.099/95 restringiu matéria que nao é passivel de tal
medida.

Portanto, cabe a fiscaliza¢do abstrata da acdo normativa estatal (art. 88, Lei 9.099/95)
em relacdo as criancas e aos adolescentes, que se contrap6s aos mandamentos constitucionais

(arts. 227, captut, e 5°, XXXV), através da acdo direta de inconstitucionalidade.
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