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INTRODUCAO

A violéncia que assusta o pais vem levando a que os individuos, por si mesmos ou represen-
tando instituicbes, clamem por medidas sérias de repressao a criminalidade, principalmente ao
narcotrafico. O fenbmeno social que se configura € inerente as circunstancias dramaticas em que
vive 0 povo brasileiro, principalmente nas grandes capitais, has quais o crime organizado —
envolvendo ndo apenas o trafico de entorpecentes, mas também o de armas, inclusive de uso
privativo das Forcas Armadas, e a “lavagem” de dinheiro — constituiu-se em poder paralelo ao
estatal, com tanta forca ou mais, e vem aterrorizando a todos.

Ha, portanto, o embate entre a liberdade, direito fundamental do qual derivam outros, que a
compdem em todas as suas nuances, e seguranca, que € anseio de todos e se consubstancia r
ordem publica. JACQUES ROBERT, no prefacio a dbga Conditions D’Existence des Libertés
— estudo publicado em 1985 — JEAN MARIE BECET e DANIEL COLARD, dentre diversos
outros autores, destacaram o antagonismo entre liberdade e ordem publica, bem como a necessi-
dade de limitagbes a primeira em periodo normal, assim como em circunstancias excepcionais, em
prol da preservacdo e manutencdo da segunda.

No Brasil, dentre outras medidas preconizadas por especialistas, pela midia e pela opiniao
publica, encontra-se a reducdo da imputabilidade penal de 18(dezoito) para 16(dezesseis) anos.
Este o tema do presente estudo, em que se pretende analisar os aspectos da matéria referentes ao
direitos fundamentais.

Primeiramente, sera apresentada a problematica, com base em dois artigos publicados no
jornal O Globo, de 06 de maio de 2002. Em seguida, serd apreciado o aspecto constitucional
positivo da matéria, e entdo em que medida os direitos fundamentais estdo sendo afetados pela
pretendida implementacédo desta medida.

1) A Questdo da Reducao da Idade de Responsabilidade Penal

No jornal O Globo de 06 de maio de 2002, na coluna “Tema em Discusséo”, cujo titulo foi
‘Menor de Idade’, foi apresentada a opinido da empresa jornalistica:“A precocidade é uma das
marcas da sociedade urbana moderna. Por diversos fatores — o cultural entre eles — o rito de
passagem da adolescéncia para a idade adulta ganhou velocidade. Namora-se mais cedo, amadu-
rece-se mais cedo. E mata-se e rouba-se mais cedo, também. Essa € uma das razdes pelas quais
legislacdo penal precisa adequar-se aos novos tempos. Assim como o jovem de 16 anos pode votar
e habilitar-se a dirigir, também deve ser responsabilizado com rigor por crimes que cometer —
como em varios paises com indices de criminalidade mais baixos que o nosso.[...] Sabe-se que
traficantes alistam adolescentes por serem leves as penas para 0s menores de idade. [...] Contra
0 problema, propde-se que as penas de adultos aliciadores de menores sejam multiplicadas. Por
gue nédo agir nas duas dire¢cbes? Ou seja, reduzir o limite de idade para punir o jovem infrator, e
também aumentar o castigo para o adulto aliciador. As vitimas agradeceriam”.

Em sentido inverso, se manifestou JULITA LEMGRUBER, diretora do Centro de Estudos de
Seguranca e Cidadania da Universidade Candido Mendes: “Quando vejo o Congresso Nacional se
movimentando para reduzir a responsabilidade penal no pais para 16 anos, nhdo posso deixar de
pensar que se esta apostando no pior.[...] Dados coletados pelos llanud/SP, Unicef e Departamento
da Crianca e do Adolescente do Ministério da Justica falam por si. Em primeiro lugar, os
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adolescentes infratores sdo responsaveis por apenas 10% dos crimes cometidos no Brasil. E mais:
de cada cem mil adolescentes, sé 2,7 sao infratores, enquanto em cada cem mil adultos, 87 séo
infratores. De todos os atos infracionais praticados por adolescentes, somente 8% equiparam-se
a crimes contra a vida. A grande maioria (75%) séo crimes contra o patrimdnio e, destes, 50% sao
furtos. Isto é, delitos sem violéncia. [...] Mas 0 que precisamos é ter a coragem de admitir que este
pais estd longe de cumprir com suas minimas responsabilidades para com nossas criancgas e jovens,
sobretudo os pobres. Uma sociedade excludente e injusta como a brasileira ndo pode apostar na
reducdo da responsabilidade penal como saida para a superacao da violéncia. Estaremos, certa-
mente, apostando no pior”.

A gquestdo debatida se referiu, deste modo, ao que seria mais adequado para combate da
criminalidade: reduzir-se a imputabilidade penal para 16 anos, ou manté-la aos dezoito, com
aplicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente aos menores infratores que pratiquem a conduta
contando com até 18 anos.

Antes de passar a matéria juridica propriamente, chama-se atencdo para dois aspectos
relevantes da questédo. O primeiro € que atualmente — e isto é fato publico e notério, divulgado
constantemente pelos meios de comunicacdo — cada vez mais cedo os jovens vém sendo aliciados
(para usar a palavra da primeira opinido mencionada) pelos criminosos. Hoje, adolescentes a
partir dos doze anos ja sdo usados no trafico, com armas em punho, quando ndo criancas com idade
a partir de nove ou dez anos de idade. Portanto, se areducdo daidade de imputabilidade penal fosse
aplicada com o objetivo de impedir que traficantes aliciassem menores por se beneficiarem estes
de penas menores, ndo seria o caso de ser reduzida para dezesseis, mas para dez anos, quando
criangas brasileiras iniciam em regra o envolvimento com o mundo da criminalidade. Nao parece
ser este o espirito da Constituicdo Brasileira, da legislacdo infraconstitucional, e da sociedade
como um todo, a qual com certeza chocaria a inser¢cdo de uma crianca no sistema penitenciario
brasileiro, com todas as suas falhas e deformacdes.

Por outro lado, o Brasil ndo poderia copiar sistemas como o inglés ou o norte-americano, em
gue criancas sdo julgadas como se adultos fossem, pois estes sdo paises desenvolvidos, e 0
primeiro, ao contrario, é pais em desenvolvimento, em que a educacgado é deficiente, o sistema
carcerario é desumano, e percentual consideravel da populacédo esta abaixo da linha de pobreza.
Ademais, ndo é razoavel que se considere como causa dos baixos indices de criminalidade a
punicdo de adolescentes com o mesmo rigor dos adultos, pois nestes paises, desenvolvidos, ha
politicas publicas de prevencado, e ndo apenas de repressdo, ao contrario da atividade estatal
brasileira.

Atente-se, entdo, para este exato aspecto: a auséncia de politicas preventivas. No Brasil, a
tendéncia regular dos governos que se seguem € adotar medidas paliativas, isto €, que atacam 0s
efeitos de um problema e n&o as causas. Assim é com relagdo a criminalidade, que chegou ao
extremo por ser relegada por diversos anos, e contra a qual se fala em reducado da idade penal, em
construgdo de presidios, em aumento do efetivo policial, em rigor na legislacdo penal. Assim é
com a recente fixacdo de cotas para negros no servico publico e nas universidades, o que nao
soluciona, antes radica o problema da deficiéncia do ensino fundamental e das escolas publicas,
ou seja, do ensino ofertado aos pobres, que ndo sdo apenas negros, mas também brancos, mulato:
e todas as outras variagdes de mistura de ragas (grande no Brasil, devido a miscigenacéao propria
de sua colonizacado). Assim é com a pretendida obrigatoriedade dos descontos em medicamentos
para idosos, buscando suprir uma deficiéncia que é a do valor pago pela previdéncia social,
insuficiente & manutencdo de uma pessoa de idade avancada.

Faltam medidas preventivas, que atinjam as causas de todas nossas mazelas sociais. Neste
contexto se coloca a questdo da reducao da idade de imputabilidade penal.
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2) A Disciplina Legal da Questao

O art. 228 da Constituicdo Federal estabelece que “Sao penalmente inimputaveis os menores
de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacdo especial’. Portanto, a matéria é de ordem
constitucional, e a alteracdo somente € possivel por meio de emenda constitucional (art. 60, CF/
88) que altere o dispositivo em questdo, ja que o ordenamento constitucional brasileiro se funda
em documento rigido, que apenas permite modificacdes por meio de processo diferenciado de
producdo legislativa (procedimento formal dificultoso em relacdo ao empregado para a elabora-
¢cao de leis ordinarias, o que é limitacdo propria ao poder constituinte derivado).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90), por sua vez, prevé em seu artigo
103, bem como seguintes, a questdo da pratica de atos infracionais e as medidas socio-educativas
aplicaveis, entre elas a prestacédo de servicos a comunidade, semelhante a uma das espécies de
pena alternativa, e o regime de semiliberdade, ou a internacdo, que se assemelham as penas
privativas de liberdade.

No Cdadigo Penal Brasileiro, art. 27, ha praticamente uma repeticdo dos termos dispostos na
Constituicdo Federal.

O gque se extrai de toda a legislacdo vigente a respeito € que 0 menor de dezoito anos que
pratica uma conduta tipificada como crime ndo permanece impune, pois o Estatuto da Crianca e
do Adolescente prevé verdadeiras penalidades, apenas homeadas de outro modo que ndo com a
palavra “pena”.

Emenda constitucional que venha a alterar a disciplina desta matéria demandard, para sua
perfeita aplicacéo, a reforma da legislacao infraconstitucional respectiva, visando a preservacao
do sistema.

Embora essa alteracdo seja possivel, pois decorre principalmente de politica criminal e
legislativa, o fato € que como solucdo ao problema da violéncia seria medida inécua, e para os
direitos da crianca e do adolescente representaria verdadeiro retrocesso, com a constitucionalizacao
e a legalizacédo de violagGes flagrantes, e de todos conhecidas, dos direitos fundamentais destes
individuos, seres em formacéao, que precisam ndo da puni¢cdo propriamente dita, no sentido de
castigo/vinganca pelo crime cometido, mas de ressocializacdo, por meio da aprendizagem de
valores socialmente relevantes e de oportunidades para o afastamento do crime.

Teoricamente, e numa primeira apreciacdo do tema, ndo se pode afirmar que haveré violacéao
de direitos fundamentais de adolescentes com a reducdo pretendida. Todavia, no dia a dia da
sociedade brasileira este atingimento ocorrera e trara graves consequéncias, em razdo de viola-
¢bes constantes e prévias ao ingresso dos jovens na criminalidade, e conseqlientemente no sisteme
carcerario.

3) Os Direitos Fundamentais de Criancas e Adolescentes e a Imputabilidade
Penal

Os direitos fundamentais se caracterizam pela historicidade, ou seja, sédo fruto de uma
prolongada evolugéo histérica. NORBERTO BOBBIO ensina que: “Do ponto de vista teorico,
sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por novos argumentos — que os direitos do
homem, por mais fundamentais que sejam, sao direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas
circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.[...] Mais uma prova,
se isso ainda é necessario, de que os direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando dever
ou podem nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem — que
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acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto €, o progresso da capacidade do homem de
dominar a natureza e 0s outros homens — ou cria novas ameacas a liberdade do individuo, ou
permite novos remédios para as suas indigéncias: ameacas que sdo enfrentadas através de
demandas de limitacGes do poder; remédios que sdo providenciados através da exigéncia de que
0 mesmo poder intervenha de modo protetor...”.

O autor demonstra, assim, que a evolucao dos direitos humanos foi decorréncia da sucesséao
de fatos historicos, e da necessidade de se contraporem direitos aos excessos cometidos seja no
exercicio do poder estatal, como as liberdades publicas, seja no abuso mesmo nas relagbes entre
particulares, a demandarem do estado uma atuacao positiva, no sentido de efetivar a protecdo de
direitos, como os direitos sociais, surgidos ap0s toda a exploracao perpetrada contra os trabalha-
dores.

Dentro desta acepcao histérica dos direitos fundamentais, estes séo classificados em gera-
¢bes, conforme a origem e momento histérico em que surgiram e o conteddo que adquiriram em
cada uma dessas fases. A tbnica inicial incorpora o senticbadesnegativo do cidadao, do
individuo em si considerado. Representaram os direitos fundamentais, em sua formalizacédo
primeira a ser dotada de universalidade (século XVIII — Declaracédo Francesa de 1789), os de
primeira geragcdo, uma reacéo as arbitrariedades do Estado.

Numa época em que brilhavam as teorias liberais, comaissez faire — laissezasserna
ordem econbmica e na ordem social, de modo geral, o asseguramento dos direitos de liberdade
veio impor ao Estado deveres de abstencado. S&o direitos civis e politicos considerados pelo prisma
do individualismo e da resisténcia ao Estado, que passa a ter o dever de abstencéo, isto €, de nao
violar, ainda que por intromisséo, as liberdades dos individuos. Ensina JOSE CARLOS VIEIRA
DE ANDRADE que: “O Estado ndo pode intrometer-se na vida de cada um, deve deixar que os
individuos encontrem, por si, em concorréncia, a sua felicidade, mas o Estado tem de existir e ha
de ser até um Estado forte para o desempenho das suas missdes béasicas, sintetizadas na garanti
da defesa e da seguranca da nacéo e dos cidadédos.[...] Neste contexto, os direitos fundamentais
eram vistos comtiberdades cujo conteudo era determinado pela vontade do seu titular (e tendia
a incluir a possibilidade de ndo exercicio), ou cogarantias para assegurar em termos
institucionais a néo intervencao dos poderes publicos — em qualquer caso, enquanto direitos de
defesa Abwehrrecht® dos individuos perante o Estado...”.

Neste sentido € que deve ser entendida a liberdade, no primeiro momento: direito subjetivo
de exercer atividades préprias sem interferéncia estatal, devendo o Estado se abster de intervir
nestas atividades, que seriam exercidas por cada qual de acordo com seus interesses e sua vontade
Outro aspecto relevante € a previsdo da isonomia, isto €, igualdade de todos perante a lei. Esta
deveria se aplicar indistintamente a todos. A igualdade prevista, portanto, era a formal. Signifi-
cava a vedacao de distin¢bes na lei, a assegurar igualdade juridica a todos os individuos. Era meio
de garantir a liberdade, impedindo-se a instituicdo de privilégios a quaisquer classes sociais.

O século XIX iniciou-se impregnado com este espirito individualista e liberal, o que ocasio-
nou o desenvolvimento industrial e econdémico capitalista, como resultado da abolicdo das
corporacBes de oficio, garantia da propriedade privada, e liberdade de industria, comércio e
profissdo (principios inerentes aos ideais de liberdade, de igualdade juridica, e de extingdo de
privilégios). Nesse momento comecaram a surgir preocupac¢fdes com outros direitos, como 0s
sociais, mais especificamente os dos trabalhadores. A exploracdo do homem pelo homem foi causa
de novas ideologias, como a socialista, comunista e anarquista, pois as riguezas produzidas se
concentravam em maos dos empresarios, restando aos trabalhadores as insalubres condi¢cBes de
trabalho e a exploracdo desenfreada da mao de obra (o que contava com a abstencédo estatal).

Ja no inicio do século XX, a crise social mundial se agravara com a Primeira Grande Guerra
e a Revolucdo Russa, sob a vitéria do comunismo. Aflora dai a necessidade de maior normativi-
dade estatal da vida em sociedade, de modo a proteger efetivamente os individuos. O Estado deixa
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de abster-se apenas de violacao as esferas individuais, para intervir na ordem econémica e social,
por forca da insustentabilidade do modelo entdo vigente, liberal, o qual generalizou a concentra-
cao deriquezas e ampliou desigualdades econémicas e sociais que impediam o pleno exercicio das
liberdades. Exemplo classico de uma das primeiras Constituicdes a incorporar essa nova ordem
é a de Weimar, 1919 (Alemanha).

Nascem, neste contexto histérico, os direitos fundamentais de segunda geracéao, fundados no
principio da igualdade (agora ja uma igualdade material, ou seja, de oportunidades). S&o direitos
sociais, culturais e econémicos, além dos coletivos ou de coletividades. Com o segundo pés-
guerra, consolidaram-se na maioria das constituicbes — ja, entao, visualizavel o Estado de Bem-
Estar Social, em oposicédo ao Liberal. Naquele, prop8e-se o Poder Publico a realizar prestacfes
materiais na efetivacado de tais direitos, o que nem sempre se fez possivel, por exiglidade, caréncia
ou limitacdo de recursos, sendo por vezes remetidos tdo importantes direitos a normas programaticas.
O sujeito passivo dos direitos sociais € o Estado, que tem por dever prover os individuos das
oportunidades de seu desenvolvimento. Segundo MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO,

“a garantia que o Estado, como expressao da coletividade organizada, d4 a esses direitos é a
instituicdo dos servicos publicos a eles correspondentes”.

Outras duas geracdes se seguiram: a terceira, a qual correspondem os direitos ao desenvolvi-
mento, & paz, ao meio ambiente e ao patriménio comum da humanidade. Enfim, direitos fundados
no principio da fraternidade, titularizados pelo género humano néo individualizado, ou seja, pela
coletividade como um todo. Na quarta geracdo, mais recente, estdo os direitos a democracia, a
informacédo e ao pluralismo, decorrentes da globalizacdo. Esta € fenémeno de interacdo entre as
nacdes em diversas areas do saber, com graves consequéncias praticas, principalmente nos planos
econdmico e politico.

Atualmente, a expresséao “direitos fundamentais” engloba tanto direitos individuais e sociais,
como difusos. Na Constituicdo Brasileira de 1988, em seu art. 5°, estdo elencados diversos direitos
individuais e coletivos, com previsdo dos instrumentos que os asseguram. E por todo o corpo da
Lei Maior prevéem-se outros, de mesma natureza como no art. 7° (sociais dos trabalhadores), 150
(quanto a ordem tributéaria), 205 (educacao), 196 (saude) e 225 (meio ambiente).

No art. 227, o Legislador Constituinte acentuou a titularidade, por criancas e adolescentes, de
diversos direitos fundamentais individuais, sociais e culturais. Engloba, assim, direitos das trés
primeiras geracdes como, por exemplo, respectivamente, o direito a vida e a liberdade (primeira),
a saude, alimentacdo e educacéao (segunda) e direito a cultura (terceira).

Reza o dispositivo constitucional: “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacao, a educacao, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e &
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”.

Embora a Constituicdo Federal tenha 6tima disciplina da matéria, assim como a Lei n® 8069/
90 (ECA), uma disciplina avancada e condizente com as normas internacionais a respeito do tema,
as leis ndo sdo cumpridas, efetivadas, embora ao Estado compita atender com “absoluta priorida-
de”, cf. expresséo legal, a estes direitos.

No Jornal O Globo, de 21 de junho de 2002, sob o titulo “Trafico suspende aulas de 6 mil
alunos”, primeira pagina, lé-se:
“A quadrilha de Elias Maluco, que controla o Complexo do Aleméao e assassinou o jornalista
Tim Lopes, voltou a desafiar as autoridades, mandando fechar nove escolas municipais, onde
estudam seis mil alunos, além de boa parte do comércio...”.
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Ora, o referencial de autoridade destas criancas e adolescentes de certo ndo € o Chefe do
Executivo, ou 0os agentes policiais, ou qualquer outro vinculado ao poder constituido, sendo o do
trafico, que dirige suas vidas, manda e desmanda, determinando o que pode ou nao ser feito, o
horario até o qual podem retornar a suas casas e tudo o mais que esteja no interior da favela
controlada ou nos arredores. Como, entdo, fazer um adolescente que comeca na criminalidade
entender que suas atitudes traficando, matando, ferindo, sdo erradas, sdo anti-sociais, sdo ilegais
e criminosas. E o referencial de poder que aquele adolescente tem. Em verdade, seus direitos ndo
sao respeitados por omissdo/impoténcia do poder publico, o que o empurra para a criminalidade.
Esta é sua realidade, este é 0 “poder” ao qual deve respeitar, e ao qual se une, em idade ainda de
formacéo do carater, o que talvez o faca perder-se definitivamente. Nao significa que a questao
nado envolva também o carater de cada um, mas este pode ser moldado, aperfeicoado, por meio da
educacao, ndo so6 escolar, mas a dada pela familia, de acordo com os valores da sociedade. Se est:
nao existe, se 0s bons exemplos faltam, e ndo é dado parametro ético a crianca e ao adolescente,
resta um espaco aberto para a criminalidade. E o que acontece com grande parte dos jovens
envolvidos no trafico, assim como em outras atividades criminosas.

Mesmo em relacdo aos menores que vivem nas ruas, que trabalham nos sinais de transito, que
permanecem junto ao cal¢caddo das praias. Estdo em abandono. Quem 0s ensina que ndo devem
furtar ou roubar? E o meio que tém de sobreviver. E apesar das criticas, o proprio preconceito os
empurra para estas atividades criminosas. De regra, ndo séo tratados condighamente, sdo despre-
zados, sdo expulsos de restaurantes ou lanchonetes ainda que tenham dinheiro para pagar o que
pretendem consumir. S&o marginalizados pela sociedade, descuidados pela familia, abandonados
pelo Estado, que ndo os protege, como € seu dever, na omissdo da familia e da sociedade, e ndo
busca responsabilizar, até mesmo para dar o exemplo, os pais que abandonam ou exploram seus
filhos.

A solucdo da criminalidade estd em implantar verdadeiras politicas publicas de asseguramento
dos direitos sociais, principalmente moradia digna, educacéao, saude, lazer, cultura, afastando-se
a crianca e o adolescente da criminalidade. A reducdo da idade penal sera ndo uma forma de
correcdo dos desvios de comportamento do adolescente envolvido em atividades criminosas, mas
de Ihes facilitar a “aprendizagem” da criminalidade, a se coligar ainda mais com criminosos
perigosos, participando ativamente de quadrilhas de traficantes, sequestradores e outros mais. E
ndo h&d como se negar que isto va ocorrer, pois as cadeias brasileiras ndo impedem de modo eficaz
a atuacdo de criminosos presos, haja vista a recente descoberta de central telefénica no interior
do presidio de seguranca maxima, conhecido como Bangu I.

Portanto, ndo havera maior violacédo de direitos fundamentais em razdo da reducado da idade
penal do que a que ocorre constantemente pelas condi¢gdes das prisdes brasileiras, mas sem duvida
ndo havera qualquer melhora na criminalidade, e sera uma forma de iludir a sociedade, com a
aparéncia de medida séria de combate a esta. Na verdade, traduzir-se-4 em meio de desviar
atencdes das causas do problema e das medidas necessérias para que seja solucionado. O Unic
efeito pratico sera, por exemplo, tirar um individuo do Instituto Padre Severino (na llha do
Governador, onde adolescentes cumprem internacdo, que corresponde a pena privativa de liber-
dade) e coloca-lo no complexo Frei Caneca, ou no presidio Bangu | ou Ari Franco. Utilidade
pratica ndo se vislumbra na medida, sendo a idéia de vinganca, que ndo é a que alimenta a politica
criminal moderna.

4) O Principio da Igualdade aplicado & Reducéo da Idade Penal
Ja se falou acima que na primeira geracao dos direitos fundamentais a igualdade foi reconhe-
cida como principio essencial. Todavia, se trata de igualdade formal, que nado representa a

igualdade de condicdes, sendo a garantia de aplicacado da lei igualmente para todos, independen-
temente de condi¢cBes quaisquer.
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A evolucdo do conceito, no entanto, fez-se inevitavel, uma vez que as desigualdades sociais
e econOmicas sempre estiveram presentes e se agravaram pelo liberalismo, que deixava aos
individuos a possibilidade de livremente se relacionarem, embora a desigualdade fatica existente
nao permitisse o exercicio de plena autonomia da vontade. Desta forma, diante da opresséo dos
mais fortes sobre os mais fracos, de modo concomitante ao surgimento dos direitos sociais,
reformulou-se a igualdade, para um conceito material.

Neste sentido leciona SAHID MALUF: “O fato da desigualdade humana impde a regra da
igualdade perante a lei. Para tal objetivo politico, a lei ndo pode ser igual para todos, sob pena de
perpetuar as desigualdades, mas deve fazer atuar os direitos sociais, minorando as consequéncias
das grandes desigualdades sociais e econdmicas. O essencial, segundo JOAO MANGABEIRA, é
aigual oportunidade para a consecucéo dos objetivos da pessoa humana. E necessario a igualdade
social, que ndo importa em nivelamento entre homens naturalmente desiguais, mas estabelece a
supressédo das desigualdades artificiais criadas pelos privilégios da riqueza numa sociedade em
gue trabalho e producdo sdo sociais mas os lucros sao individuais...”

A clausula constitucional da igualdade, conforme ensina CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO,® tem por destinatarios: o legislador, a quem é vedado desigualar de modo ndo razoavel,
na norma legal, os individuos; e o aplicador desta, a quem se veda criar distingdes no momento
da aplicacdo da mesma ao caso concreto (seja o administrador, seja o Estado — Juiz). Dessa forma,
como concluséo primeira, impde-se o reconhecimento do principio da isonomia como limitagao
da politica legislativa.

Importante, ainda, constatar que o tratamento igualitario ndo se imp&e a todos indistintamen-
te. Ao contrario, este enunciado obriga a tracar politicas diferenciadas aqgueles que, no mundo
fatico, sdo efetivamente desiguais, visando a amenizar tais desigualdades. Por outro lado, aqui ndo
se faz referéncia a caracteres naturais ou fisiolégicos dos individuos, mas a distingdes decorrentes
da complexidade das rela¢gdes sociais. Se, por um lado, as diferencas naturais séo inevitaveis, por
outro, em suas relacdes, as pessoas apresentam-se ora em um mesmo grau de capacidade ol
poderes, ora desniveladas, seja por influéncias econémicas, seja em razdo das préprias distincdes
naturais. Neste contexto, violado estaria o principio constitucional se ndo se fizesse qualquer
diferenciacéao.

O direito a igualdade é gravemente afetado no que se refere a criancas e adolescentes, pois a
falta de politicas publicas para atender aqueles que ndo tém condic¢8es de, por si s6 ou por apoio
de sua familia, obter educacéao, alimentacdo adequada, moradia dignha, preservacdo da salude, 0S
coloca em grande desvantagem perante os que sdo protegidos efetivamente por suas familias, e
tém acesso a tudo que se faz necesséario para o desenvolvimento sadio de sua personalidade.

Por outro lado, a distin¢ao feita dentro do grupo dos adolescentes, como tais considerados os
menores de doze a dezoito anos, paraigualar aos adultos, em responsabilidade penal, adolescentes
sujeitos a protecao integral, especial, seria violar a igualdade material. Primeiramente, porque
estes adolescentes estariam sendo excluidos de uma protecao especifica que Ihes é devida, por se
tratarem de individuos em formacéo. E também porque dentro dos grupos dos adolescentes haveria
aqueles a serem responsabilizados de acordo com 0 ECA, e aqueles a serem responsabilizados de
acordo com a legislacdo penal, embora, por exemplo, e diante da situacdo atual mencionada na
pagina 6, ndo haja fundamento razoavel para distinguir dentro do grupo dos adolescentes, 0s que
tenham quatorze anos dos que tenham dezesseis. No dia a dia da atividade criminosa, principal-
mente do trafico de drogas, um adolescente de 15 anos pode ser tdo perigoso quanto, ou até mais,
gue um adolescente de dezessete.

De acordo com o ensinamento de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, as distin¢des
devem ser razoaveis, para que possam ser consideradas legitimas e, portanto, condizentes com o
principio da igualdade, que é principio positivado no ordenamento constitucional brasileiro. A
razoabilidade, por sua vez, deve ser analisada por meio dos seguintes requisitos:
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a) adequacao entre o fim perseguido e o instrumento empregado;

b) necessidade da medida, e inexisténcia de meio alternativo que viole em menor grau um direito
individual;

c) existéncia de proporcionalidade estrita (maior relevo do que se ganha, ante o que se perde).

Segundo LUIS ROBERTO BARROSO: “...Em outras palavras: para ser valido, o tratamento
diferenciado precisa passar no teste da razoabilidade interna e externa. De plano, portanto, néo
serd legitima a desequiparacao aleatoéria, arbitraria, caprichosa. O elemento discriminatério deve
ser relevante e residente nas pessoas por tal modo diferenciadas. Ndo pode ser externo ou alheio
a elas. Nao se pode estabelecer que servidores de olhos claros terdo prioridade no escalonamento
de férias (irrelevancia), ou que se dara preferéncia as mulheres se a selecédo feminina de voleibol
for campea (fato externo e alheio)”.

A desequiparacédo entre os adolescentes, excluindo-se do ambito de aplicagcédo do Estatuto da
Crianca e do Adolescente os que contem com 16(dezesseis) anos ou mais ndo atende ao critério
da razoabilidade. Primeiramente, porque ndo é medida adequada a finalidade decantada, que € a
reducdo da criminalidade. Segundo porque ndo € meio necessario para este controle, havendo
outras medidas que ndo provoquem a exposicdo destes adolescentes ao sistema carcerario
brasileiro hoje existente, exposicdo esta que importaria em grave violagdo dos direitos enunciados
no art. 227 da Constituicdo Federal de 1988. Terceiro porque a violacdo dos direitos a ser
provocada pela mistura de adolescentes com criminosos adultos, em condi¢gdes de vida duvidosas
e em oposicao flagrante ao que consta de determinacédo expressa da Constituicdo Federal, € bem
maior e mais grave do que a satisfacdo dada a sociedade pela puni¢cdo rigorosa de um criminoso,
0 que por si ndo ira solucionar o problema nacional referente a seguranca.

Falta razoabilidade na distincdo, e portanto, esta violado o principio da isonomia ou da
igualdade, o que acarreta a inconstitucionalidade da medida.

Um ponto, ainda, deve ser destacado: a questdo da emenda constitucional. Esta é fruto do
Poder Constituinte Derivado. O Direito Brasileiro ndo adota a tese alema da possibilidade de
existéncia de inconstitucionalidade de norma constitucional decorrente do Poder Constituinte
Originario, porém, reconhece a possibilidade de haver norma constitucional inconstitucional, se
decorrente de atividade do Poder Constituinte Derivado. LUIS ROBERTO BARROSO ensina que:
“No dominio dagelacBes entre os Poderes, o STF exerceu a competéncia de declarar a inconsti-
tucionalidade de emenda constitucional, votada pelo Congresso, sob o fundamento de que o poder

constituinte derivado é subordinado a Constituicdo originaria, ndo podendo violar clausulas
pétreas”.

No caso, a norma que venha a reduzir a idade penal sera inconstitucional por violar o direito
a igualdade, cf. o exposto acima. Deste modo, havera violacado de direito fundamental inscrito na
Constituicado por se tratar de diferenciacdo ndo razoéavel.

CONCLUSAO

Conclui-se, assim, que a pretendida reducdo da idade de imputabilidade penal ndo atende ao
principio da igualdade, que é material, e ndo apenas formal, sendo, portanto, inconstitucional,
ainda que decorrente de emenda a Constituicdo Federal.

Por outro lado, a solucdo da questdo da seguranca publica no Brasil ndo esta na punicédo
rigorosa de adolescentes. Esta equivaleria a um paliativo, que ndo atinge a causa, mas tdo-somente
o efeito de um problema, que muito mais do que judicial ou policial, é social, pois decorre de
décadas de omissao estatal em politicas preventivas, e de protecdo de direitos fundamentais,
principalmente os sociais, de segunda geracéao.
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Ressalte-se, ainda, que nao se trata de defender praticas criminosas, ou de se tentar inocentar
pessoas que realmente praticam condutas ilegais e que devem sofrer as conseqiiéncias legais por
seus atos. A questdo € que € provavel que boa parte destes individuos sejam hoje criminosos
porque na infancia ndo receberam o cuidado devido, entraram na adolescéncia sem o cuidado
devido, e conseguem servindo ao trafico, principalmente, 0 que ndo conseguem por meios
honestos. E os exemplos de vitoriosos honestos sdo muito poucos.

Antes de se pensar em punir, deve-se pensar seriamente em cumprir a Constituicdo Federal,
em todos 0s seus aspectos, inclusive, e principalmente, quanto aos deveres positivos do Estado
para com os cidaddos, para entdo, havendo uma igualdade substancial (efetiva, de oportunidades),
se punir com toda a severidade as condutas desviantes, inclusive com reducao da idade penal, por
critérios que atendam a razoabilidade e os valores que se instituam a partir de entéo.

Se assim nao for, o problema primeiro, de certa urgéncia, que é o da violéncia alarmante em
gue se vive atualmente no Brasil, ndo sera solucionado, e a finalidade maior da existéncia do
Estado e das normas juridicas, que € reger a vida em sociedade e tutelar direitos basicos dos
individuos, sera ignorada.
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