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Introducéo

A violéncia que assusta o pais vem levando aoguedividuos, por
si mesmos ou representando instituicbes, clamemnpedidas sérias de repressdo a
criminalidade, principalmente ao narcotrafico. éimeno social que se configura €
inerente as circunstancias dramaticas em que vipevo brasileiro, principalmente nas
grandes capitais, nas quais o crime organizadoveh@ando ndo apenas o trafico de
entorpecentes, mas também o de armas, inclusiusaprivativo das Forcas Armadas, e a
“lavagem” de dinheiro — constituiu-se em poder |gdoaao estatal, com tanta forca ou
mais, e vem aterrorizando a todos.

Ha, portanto, o embate entre a liberdade, difeindamental do qual
derivam outros, que a compdem em todas as suasesjan seguranca, que € anseio de
todos e se consubstancia na ordem publica. Jadgabsrt, no prefacio a obra Les
Conditions D’Existence des Libertes — estudo pablicem 1985 — Jean-Marie Becet e
Daniel Colard, dentre diversos outros autores,agasam o antagonismo entre liberdade e
ordem publica, bem como a necessidade de limitagpeisneira em periodo normal, assim
como em circunstancias excepcionais, em prol dgepracdo e manutencéo da seguhda.

No Brasil, dentre outras medidas preconizadaggpecialistas, pela
midia e pela opinido publica, encontra-se a reddgéionputabilidade penal de 18(dezoito)
para 16(dezesseis) anos. Este o tema do preseatl,esm que se pretende analisar 0s
aspectos da matéria referentes aos direitos funtaise

Primeiramente, sera apresentada a problematica,base em dois
artigos publicados no jornal O Globo, de 06 de nd@@002. Em seguida, sera apreciado o
aspecto constitucional positivo da matéria, e eathaue medida os direitos fundamentais
estdo sendo afetados pela pretendida implementesi® medida.

1)A Questéo Da Reducéao Da Idade De Responsabil lexial
No jornal O Globo de 06 de maio de 2002, nar@l(ifema em
Discussao”, cujo titulo foi ‘Menor de Idade’, fopr@sentada a opinido da empresa

! BECET, Jean-Marie e COLARD, Daniel. Les ConditioB8Existence des Libertés. Paris, La
Documentation Francaise, Libertés Publiques, n,4a011985.



jornalistica:A precocidade ¢ uma das marcas da sociedade urbadarna. Por diversos fatores — o
cultural entre eles — o rito de passagem da adies para a idade adulta ganhou velocidade. Nas®ra
mais cedo, amadurece-se mais cedo. E mata-se a-seulmais cedo, também. Essa é uma das razfes pelas
quais a legislagédo penal precisa adequar-se a@s tempos. Assim como o jovem de 16 anos pode eotar
habilitar-se a dirigir, também deve ser responiaunlb com rigor por crimes que cometer — como ernosa
paises com indices de criminalidade mais baixoquesso.[...] Sabe-se que traficantes alistameadehtes

por serem leves as penas para 0s menores de [idddgontra o problema, propfe-se que as penasidkos
aliciadores de menores sejam multiplicadas. Pomgioeagir nas duas dire¢cdes? Ou seja, reduzirite loe

idade para punir o jovem infrator, e também aunmeptecastigo para o adulto aliciador. As vitimas
agradeceriam”.

Em sentido inverso, se manifestou Julita Lemgruldiretora do

Centro de Estudos de Seguranca e Cidadania darsidiade Candido MendeSQuando
vejo o Congresso Nacional se movimentando paraieduesponsabilidade penal no pais para 16 ados,
posso deixar de pensar que se esta apostando np..pi@ados coletados pelos llanud/SP, Unicef e
Departamento da Crianga e do Adolescente do Mitostéa Justica falam por si. Em primeiro lugar, os
adolescentes infratores sédo responsaveis por agéfaglos crimes cometidos no Brasil. E mais: deacad
cem mil adolescentes, s6 2,7 séo infratores, eng@sn cada cem mil adultos, 87 séo infratores.ddeg os
atos infracionais praticados por adolescentes, staT®% equiparam-se a crimes contra a vida. A grand
maioria (75%) sdo crimes contra o patriménio etade$0% sao furtos. Isto é, delitos sem violéricihMas

0 que precisamos é ter a coragem de admitir que mEs esta longe de cumprir com suas minimas
responsabilidades para com nossas criancas e josebeetudo os pobres. Uma sociedade excludente e
injusta como a brasileira ndo pode apostar na &dda responsabilidade penal como saida para eagépe

da violéncia. Estaremos, certamente, apostanddond p

A questdo debatida se referiu, deste modo, a® spria mais
adequado para combate da criminalidade: reduzrisgputabilidade penal para 16 anos,
ou manté-la aos dezoito, com aplicacdo do EstatatdCrianca e do Adolescente aos
menores infratores que pratiguem a conduta contemaehoaté 18 anos.

Antes de passar a matéria juridica propriamesitama-se atencéo
para dois aspectos relevantes da questdo. O poirdegue atualmente — e isto é fato
publico e notdrio, divulgado constantemente pelegosmde comunicagdo — cada vez mais
cedo os jovens vém sendo aliciados (para usaraarpafla primeira opinido mencionada)
pelos criminosos. Hoje, adolescentes a partir dag @énos ja sdo usados no trafico, com
armas em punho, quando nédo criangas com a partio\deou dez anos de idade. Portanto,
se a reducgéo da idade de imputabilidade penal &gds@da com o objetivo de impedir que
traficantes aliciassem menores por se beneficiastas de penas menores, ndo seria 0 caso
de ser reduzida para dezesseis, mas para dezcueoglo as criancas brasileiras iniciam
em regra o envolvimento com o mundo da criminakd&¢fio parece ser este o espirito da
Constituicdo Brasileira, da legislacdo infraconsiiinal, e da sociedade como um todo, a
gual com certeza chocaria a insercdo de uma criancgsistema penitenciario brasileiro,
com todas as suas falhas e deformacdes.

Por outro lado, o Brasil ndo poderia copiaresigts como o inglés ou
0 norte-americano, em que criancas sdo julgada® saradultos fossem, pois estes séo
paises desenvolvidos, e o primeiro, ao contrariqgads em desenvolvimento, em que a
educacdo é deficiente, o sistema carcerario € agesyne percentual consideravel da
populagdo esta abaixo da linha de pobreza. Ademéisé razoavel que se considere como
causa dos baixos indices de criminalidade a purdedadolescentes com o0 mesmo rigor
dos adultos, pois nestes paises, desenvolvidopoliticas publicas de prevencado, e nao
apenas de repressao, ao contrario da atividadeldstasileira.



Atente-se, entdo, para este exato aspecto: @én@asde politicas
preventivas. No Brasil, a tendéncia regular dosegms que se seguem € adotar medidas
paliativas, isto é, que atacam os efeitos de urbl@gma e ndo as causas. Assim € com
relacdo a criminalidade, que chegou ao extrema@orelegada por diversos anos, e contra
a qual se fala em reducdo da idade penal, em ogéstrde presidios, em aumento do
efetivo policial, em rigor na legislagédo penal. i€ com a recente fixacdo de cotas para
negros no servico publico e nas universidadesemdo soluciona, antes radica o problema
da deficiéncia do ensino fundamental e das espaldlgcas, ou seja, do ensino ofertado aos
pobres, que ndo sdo apenas negros, mas tambénodyranglatos e todas as outras
variagbes de mistura de racas (grande no Brasiidaea miscigenacdo propria de sua
colonizacdo). Assim € com a pretendida obrigatadeddos descontos em medicamentos
para idosos, buscando suprir uma deficiéncia cueéae valor pago pela previdéncia social,
insuficiente & manutencdo de uma pessoa de idaheada.

Faltam medidas preventivas, que atinjam as cals#&sdas nossas mazelas
sociais. Neste contexto se coloca a questdo dgd&edla idade de imputabilidade penal.

2)A Disciplina Legal Da Questéo

O art. 228 da Constituicdo Federal estabeleee“§&o penalmente
inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeisomamas da legislacdo especial’.
Portanto, a matéria € de ordem constitucionalakesacdo somente € possivel por meio de
emenda constitucional (art. 60, CF/88) que alterdispositivo em questdo, ja que o
ordenamento constitucional brasileiro se funda ecunhento rigido, que apenas permite
modificacbes por meio de processo diferenciado rdeygao legislativa (procedimento
formal dificultoso em relacdo ao empregado paréaboeacdo de leis ordinarias, o que é
limitac@o propria ao poder constituinte derivado).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (LeiS89IH, por sua vez,
prevé em seu artigo 103, bem como seguintes, aaguea pratica de atos infracionais e as
medidas soécio-educativas aplicaveis, entre elaseatgrdo de servicos a comunidade,
semelhante a uma das espécies de pena altermativaggime de semiliberdade, ou a
internacdo, que se assemelham as penas privadvdsediade.

No Cédigo Penal Brasileiro, art. 27, ha pratieate uma repeticao
dos termos dispostos na Constituicao Federal.

O que se extrai de toda a legislacao vigenespeito € que o menor
de dezoito anos que pratica uma conduta tipifica@ao crime ndo permanece impune,
pois o Estatuto da Crianca e do Adolescente prear@ladeiras penalidades, apenas
nomeadas de outro modo que ndo com a palavra “pena”

Emenda constitucional que venha a alterar aptiisa desta matéria
demandara, para sua perfeita aplicagcdo, a reformdedislacdo infraconstitucional
respectiva, visando a preservacao do sistema.

Embora essa alteracdo seja possivel, pois @epdncipalmente de
politica criminal e legislativa, o fato € que cosmucédo ao problema da violéncia seria
medida inOGcua, e para os direitos da crianca editescente representaria verdadeiro
retrocesso, com a constitucionalizacdo e a legdlzale violacdes flagrantes, e de todos
conhecidas, dos direitos fundamentais destes ohabgi seres em formacéo, que precisam
ndo da puni¢do propriamente dita, no sentido diggocagnganca pelo crime cometido, mas



de ressocializagdo, por meio da aprendizagem dwmeglsocialmente relevantes e de
oportunidades para o afastamento do crime.

Teoricamente, e numa primeira apreciacao do ,tetéa se pode
afirmar que havera violacdo de direitos fundament® adolescentes com a reducao
pretendida. Todavia, no dia a dia da sociedadeldiraseste atingimento ocorrera e trara
graves consequéncias, em razao de violacdes ctastaprévias ao ingresso dos jovens na
criminalidade, e consequientemente no sistema éaiaer

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

Os direitos fundamentais se caracterizam pataicidade, ou seja,

sao fruto de uma prolongada evolucéo histéricabdito Bobbio ensina québo ponto de

vista tedrico, sempre defendi — e continuo a deferfdrtalecido por novos argumentos — que ostdsealo
homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direisddricos, ou seja, nascidos em certas Circucists
caracterizadas por lutas em defesa de novas libesdeontra velhos poderes, e nascidos de modoajradu
néo todos de uma vez e nem de uma vez por todddfis uma prova, se isso ainda é necessarioudes
direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quiewdon ou podem nascer. Nascem quando o aumento
do poder do homem sobre 0 homem — que acompantitairemente o progresso técnico, isto é, o pragres

da capacidade do homem de dominar a natureza etrms (iomens — ou cria novas ameagas a liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para as sndgéncias: ameacas que sdo enfrentadas através de

demandas de limitacdes do poder; remédios que reftidpnciados através da exigéncia de que o mesmo

poder intervenha de modo protetor2.”.

O autor demonstra, assim, que a evolugcdo dosafireilmanos foi
decorréncia da sucesséo de fatos histéricos, eassidade de se contraporem direitos aos
excessos cometidos seja no exercicio do podernkstaino as liberdades publicas, seja no
abuso mesmo nas relacdes entre particulares, andamean do estado uma atuacao
positiva, no sentido de efetivar a protecdo deitdsgcomo os direitos sociais, surgidos
apos toda a exploracéo perpetrada contra os teatuaks.

Dentro desta acepcado histérica dositds fundamentais, estes sao
classificados em geracdes, conforme a origem e mimnfestérico em que surgiram e 0
conteudo que adquiriram em cada uma dessas fa$ésicA inicial incorpora o sentido de
statusnegativo do cidadao, do individuo em si considerdiepresentaram os direitos
fundamentais, em sua formalizac&o primeira a sexddade universalidade (século XVIII —
Declaracédo Francesa de 1789), os de primeira geragda reacdo as arbitrariedades do
Estado.

Numa época em que brilhavam as tetibasais, como daissez faire
— laissez passena ordem econdmica e na ordem social, de modd, gessseguramento
dos direitos de liberdade veio impor ao Estado @msvde abstencdo. Sao direitos civis e
politicos considerados pelo prisma do individuatisenda resisténcia ao Estado, que passa
a ter o dever de abstencao, isto €, de ndo vialada que por intromissdo, as liberdades

dos individuos. Ensina José Carlos Vieira de Angliguke:*O Estado ndo pode intrometer-se na
vida de cada um, deve deixar que os individuosrégr&m, por si, em concorréncia, a sua felicidades m
Estado tem de existir e ha-de ser até um Estade fmara o desempenho das suas missfes bésicas,
sintetizadas na garantia da defesa e da segurangagdio e dos cidadaos.[...] Neste contexto, @stair
fundamentais eram vistos cortiberdades cujo conteddo era determinado pela vontade dotisdar (e
tendia a incluir a possibilidade de ndo exerci@o)comogarantias para assegurar em termos institucionais

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Campus, 499. 5/6.



a nao intervencao dos poderes publicos — em quat@qise, enquantdireitos de defeséAbwehrrechtdos

individuos perante o Estado3.”.

Neste sentido € que deve ser entendida a liberdao primeiro
momento: direito subjetivo de exercer atividadesppas sem interferéncia estatal,
devendo o Estado se abster de intervir nestaslaties, que seriam exercidas por cada qual
de acordo com seus interesses e sua vontade. @apgerto relevante é a previsdo da
isonomia, isto €, igualdade de todos perante &tta deveria se aplicar indistintamente a
todos. A igualdade prevista, portanto, era a forf8gnificava a vedacao de distingdes na
lei, a assegurar igualdade juridica a todos ovididos. Era meio de garantir a liberdade,
impedindo-se a instituicdo de privilégios a quaisqilasses sociais.

O século XIX iniciou-se impregnaciom este espirito individualista
e liberal, o que ocasionou o desenvolvimento imthisé econémico capitalista, como
resultado da abolicdo das corporacdes de oficicanja da propriedade privada, e
liberdade de industria, comércio e profissao (jpies inerentes aos ideais de liberdade, de
igualdade juridica, e de extincdo de privilégiodgsse momento comecgaram a surgir
preocupacdes com outros direitos, como 0S sociagis especificamente os dos
trabalhadores. A exploragdo do homem pelo homeroaiesa de novas ideologias, como a
socialista, comunista e anarquista, pois as riqupraduzidas se concentravam em maos
dos empresarios, restando aos trabalhadores alsibiresa condicdes de trabalho e a
exploracéo desenfreada da mao de obra (0 que eociav a abstencéo estafal).

Ja no inicio do déckX, a crise social mundial se agravara com a
Primeira Grande Guerra e a Revolucdo Russa, sdtdréavdo comunismo. Aflora dai a
necessidade de maior normatividade estatal da emdasociedade, de modo a proteger
efetivamente os individuos. O Estado deixa de elsteapenas de violagdo as esferas
individuais, para intervir na ordem econdmica eapgor for¢ca da insustentabilidade do
modelo entdo vigente, liberal, o qual generalizocoacentragdo de riquezas e ampliou
desigualdades econdmicas e sociais que impedianerm Exercicio das liberdades.
Exemplo classico de uma das primeiras Constituiedesorporar essa nova ordem € a de
Weimar, 1919 (Alemanha).

Nascem, neste contexto historicajiostos fundamentais de segunda
geracao, fundados no principio da igualdade (agowmna igualdade material, ou seja, de
oportunidades). S&o direitos sociais, culturaiscenémicos, além dos coletivos ou de
coletividades. Com o segundo pés-guerra, consalidae na maioria das constituicoes —
ja, entdo, visualizavel o Estado de Bem-Estar §oema oposicdo ao Liberal. Naquele,
propde-se o Poder Publico a realizar prestagOesriaiatna efetivacdo de tais direitos, o
gue nem sempre se fez possivel, por exiguidadéncarou limitagdo de recursos, sendo
por vezes remetidos tdo importantes direitos a asnpnogramaticas. O sujeito passivo dos
direitos sociais € o Estado, que tem por deveregpros individuos das oportunidades de
seu desenvolvimento. Segundo Manoel Goncgalves iferklho, “a garantia que o
Estado, como expresséao da coletividade organizdéla esses direitos € a instituicdo dos
servicos publicos a eles correspondentes”.

¥ ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundatais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Almedina, 2 ed, 2001, p.51.

* Sobre esta evolucao histérica, v. Direitos Humadfhoslamentais, de Manoel Gongalves Ferreira Filho,
Saraiva, 3ed, 1999, cap. 5.

® op.cit. p.51.



Outras duas geracdes se seguiram: a terceira) aaytespondem 0s
direitos ao desenvolvimento, a paz, a0 meio ambientao patrimdénio comum da
humanidade. Enfim, direitos fundados no princip@ fdaternidade, titularizados pelo
género humano nao individualizado, ou seja, peletic@made como um todo. Na quarta
geracao, mais recente, estdo os direitos a denmcracinformacdo e ao pluralismo,
decorrentes da globalizacdo. Esta é fendbmeno dea@do entre as nacbes em diversas
areas do saber, com graves consequéncias pr@ticagpalmente nos planos econdmico e
politico.

Atualmente, a expressdo “direitos fundamentais” largg tanto
direitos individuais e sociais, como difusos. Nan&duic&o Brasileira de 1988, em seu art.
59, estdo elencados diversos direitos individuaisletivos, com previsdo dos instrumentos
gue os asseguram. E por todo o corpo da Lei Maergem-se outros, de mesma nhatureza
como no art. 7° (sociais dos trabalhadores), 15an@p a ordem tributéria), 205
(educacéo), 196 (saude) e 225 (meio ambiente).

No art. 227, o Legislador Constituinte acentuoutwatridade, por
criancas e adolescentes, de diversos direitos fo@diais individuais, sociais e culturais.
Engloba, assim, direitos das trés primeiras gesac¢omo, por exemplo, respectivamente, o
direito a vida e a liberdade (primeira), & saudimemtacdo e educacdo (segunda) e direito
a cultura (terceira).

Reza o dispositivo constitucionalart. 227. E dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca e asegluie, com absoluta prioridade, o direito a \Adsgde,
a alimentagdo, & educagdo, a profissionalizacéoultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colézsa salvo de toda forma de negligéncia, disciacéio,
exploragao, violéncia, crueldade e opressao”

Embora a Constituicdo Federal tenha 6tima diseipda matéria,
assim como a Lei n® 8069/90 (ECA), uma disciplimangada e condizente com as normas
internacionais a respeito do tema, as leis naacgapridas, efetivadas, embora ao Estado
compita atender com “absoluta prioridade”, cf. @sgho legal, a estes direitos.

No Jornal O Globo, de 21 de junho de 2002, sdituto “Trafico
suspende aulas de 6 mil alunos”, primeira pagéagl

“A quadrilha de Elias Maluco, que controla o Complelo Aleméao e
assassinou o jornalista Tim Lopes, voltou a desaftaautoridades,
mandando fechar nove escolas municipais, onde astuskis mil
alunos, além de boa parte do comércio...”.

Ora, o referencial de autoridade destas criaecaslolescentes de
certo ndo é o Chefe do Executivo, ou 0s agentesigis] ou qualquer outro vinculado ao
poder constituido, sendo o do trafico, que dirigmssvidas, manda e desmanda,
determinando o que pode ou nao ser feito, 0 hoedéi@ qual podem retornar a suas casas
e tudo o mais que esteja no interior da favelarotada ou nos arredores. Como, entéo,
fazer um adolescente que comeca na criminalidatnder que suas atitudes traficando,
matando, ferindo, s&o erradas, sdo anti-sociaisilegais e criminosas. E o referencial de
poder que aquele adolescente tem. Em verdade, dsaitos ndo sdo respeitados por
omissdo/impoténcia do poder publico, 0 que o emappara a criminalidade. Esta é sua
realidade, este € o “poder” ao qual deve respeaitap qual se une, em idade ainda de
formacdo do carater, o que talvez o faca perdetefieitivamente. Nao significa que a



guestdo nao envolva também o carater de cada um, esi@ pode ser moldado,
aperfeicoado, por meio da educacédo, ndo s6 esoodar,a dada pela familia, de acordo
com os valores da sociedade. Se esta ndo exigis,lmEns exemplos faltam, e ndo é dado
parametro ético a crianca e ao adolescente, restspaco aberto para a criminalidade. E o
gue acontece com grande parte dos jovens envolviddsafico, assim como em outras
atividades criminosas.

Mesmo em relagdo aos menores que vivem nas quasyabalham
nos sinais de transito, que permanecem junto @ad&b das praias. Estdo em abandono.
Quem os ensina que ndo devem furtar ou roubar&mque tém de sobreviver. E apesar
das criticas, o proprio preconceito os empurra patas atividades criminosas. De regra,
ndo sdo tratados condignamente, sdo desprezadmsexgdilsos de restaurantes ou
lanchonetes ainda que tenham dinheiro para paggqueo pretendem consumir. S&o
marginalizados pela sociedade, descuidados peldidambandonados pelo Estado, que
ndo os protege, como é seu dever, na omissdo ddafamda sociedade, e ndo busca
responsabilizar, até mesmo para dar o exemploaigsgqoie abandonam ou exploram seus
filhos.

A solucdo da criminalidade estad em implantadaeeiras politicas
publicas de asseguramento dos direitos sociaiscipalmente moradia digna, educacéao,
saude, lazer, cultura, afastando-se a criancadelestente da criminalidade. A reducéo da
idade penal sera ndo uma forma de correcdo dogodasy comportamento do adolescente
envolvido em atividades criminosas, mas de I|hedlittac a “aprendizagem” da
criminalidade, a se coligar ainda mais com crimmisogerigosos, participando ativamente
de quadrilhas de traficantes, sequestradores esomiais. E ndo ha como se negar que isto
va ocorrer, pois as cadeias brasileiras ndo impettemodo eficaz a atuacdo de criminosos
presos, haja vista a recente descoberta de cealefdbnica no interior do presidio de
seguranca maxima, conhecido como Bandu I.

Portanto, ndo havera maior violagdo de direftoglamentais em
razao da reducéo da idade penal do que a que amorsgantemente pelas condicbes das
prisbes brasileiras, mas sem duvida ndo haverd@ugramelhora na criminalidade, e sera
uma forma de iludir a sociedade, com a aparéncimeltida séria de combate a esta. Na
verdade, traduzir-se-4 em meio de desviar aterd@®sausas do problema e das medidas
necessarias para que seja solucionado. O Unido gfi€itico serd, por exemplo, tirar um
individuo do Instituto Padre Severino (na Ilha dov&nador, onde adolescentes cumprem
internacdo, que corresponde a pena privativa @éedi#dale) e coloca-lo no complexo Frei
Caneca, ou no presidio Bangu | ou Ari Franco. tiiiiie pratica ndo se vislumbra na
medida, sendo a idéia de vinganca, que nao é aliquenta a politica criminal moderna.

4) O Principio da Igualdade Aplicado
a Reducao da Idade Penal

® O tréfico, porém, é o maior mal destes temposodgem principal dos delitos, pois acarreta honibsid
roubos, furtos, seqiiestros, corrupgdo policialteasunazelas, todas voltadas ao financiamentoafiocdrem

si, como aquisicao de armas e da matéria primafphr@acdo do entorpecente, ou do vicio.

" A respeito, v. jornal O Globo dos dias 19, 20 ed2ljunho de 2002, com ampla cobertura dos fatos
ocorridos em razao de escuta telefénica autorigaticialmente e que levou a descoberta do uso ldéaces,
aparelho de fax, e possivel envolvimento de furdmios publicos nas irregularidades constatadas.



Ja se falou acima que na primeira geracao degadi fundamentais a
igualdade foi reconhecida como principio essentiatlavia, se trata de igualdade formal,
gue ndo representa a igualdade de condicbes, sengarantia de aplicacdo da lei
igualmente para todos, independentemente de carsdgaisquer.

A evolucéo do conceito, no entanto, fez-se t&ei, uma vez que as
desigualdades sociais e econOmicas sempre estiveragentes e se agravaram pelo
liberalismo, que deixava aos individuos a possiade de livremente se relacionarem,
embora a desigualdade fatica existente ndo pesmitsexercicio de plena autonomia da
vontade. Desta forma, diante da opresséo dos mides fsobre os mais fracos, de modo
concomitante ao surgimento dos direitos sociaigrmalou-se a igualdade, para um
conceito material.

Neste sentido leciona Sahid Malud: fato da desigualdade humana impde
a regra da igualdade perante a lei. Para tal @bjgilitico, a lei ndo pode ser igual para todob, gena de
perpetuar as desigualdades, mas deve fazer atdi@etdss sociais, minorando as consequéncias idaslgs
desigualdades sociais e econémicas. O essendigind@ Jodo Mangabeira, é a igual oportunidade @ara
consecucdo dos objetivos da pessoa humana. E éeoess igualdade social, que ndo importa em
nivelamento entre homens naturalmente desiguais,asi@belece a supressao das desigualdadesagstific
criadas pelos8 privilégios da rigueza numa socieéadgue trabalho e produgdo sdo sociais mas asslséo
individuais...’

A clausula constitucional da igualdade, conformesiren Celso
Antdnio Bandeira de Melld,tem por destinatarios: o legislador, a quem é deda
desigualar de modo néo razoéavel, na norma legaindigiduos; e o aplicador desta, a
guem se veda criar distincbes no momento da aflicdga mesma ao caso concreto (seja o
administrador, seja o Estado - Juiz). Dessa foeamo concluséo primeira, impde-se o
reconhecimento do principio da isonomia como ligéitada politica legislativa.

Importante, ainda, constatar que o tratamento iigual ndo se
impbe a todos indistintamente. Ao contrario, esteneiado obriga a tracar politicas
diferenciadas aqueles que, no mundo fatico, sdivafeente desiguais, visando a amenizar
tais desigualdades. Por outro lado, aqui ndo sedBéncia a caracteres naturais ou
fisiologicos dos individuos, mas a distincdes demtdes da complexidade das relacbes
sociais. Se, por um lado, as diferencas naturaisng&itaveis, por outro, em suas relacoes,
as pessoas apresentam-se ora em um mesmo graupdeidade ou poderes, ora
desniveladas, seja por influéncias econdmicas, egjarazdo das proprias distingdes
naturais. Neste contexto, violado estaria o priocigonstitucional se ndo se fizesse
qgualquer diferenciacao.

O direito a igualdade é gravemente afetado ne sl refere a
criancas e adolescentes, pois a falta de polipigdbbcas para atender aqueles que néo tém
condicdes de, por si sO ou por apoio de sua faroltiter educacgéo, alimentacdo adequada,
moradia digna, preservacéo da saude, os colocaameydesvantagem perante 0s que sao
protegidos efetivamente por suas familias, e téssaca tudo que se faz necessario para o
desenvolvimento sadio de sua personalidade.

Por outro lado, a distincdo feita dentro do graips adolescentes,
como tais considerados os menores de doze a dexw®) para igualar aos adultos, em
responsabilidade penal, adolescentes sujeitos tagm integral, especial, seria violar a

8 MALUF, Sahid.Direito Constitucionais 4.ed. S&o Paulo: Sugestdes Literarias, 19685 %.
® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de&d Contetido Juridico do Principio da Igualdadeed. S&o Paulo:
Malheiros, 1993. p. 1-2.



igualdade material. Primeiramente, porque estelesckntes estariam sendo excluidos de
uma protecao especifica que lhes é devida, paatdm de individuos em formacéao. E
também porque dentro dos grupos dos adolescentesridiaaqueles a serem
responsabilizados de acordo com o ECA, e aqueteEsaan responsabilizados de acordo
com a legislacdo penal, embora, por exemplo, etelida situacdo atual mencionada na
pagina 6, ndo haja fundamento razoavel para distingntro do grupo dos adolescentes,
0s que tenham quatorze anos dos que tenham dezeNseidia a dia da atividade
criminosa, principalmente do trafico de drogas, amolescente de 15 anos pode ser téo
perigoso quanto, ou até mais, um adolescente dssie.
De acordo com o ensinamento de Celso Antonial8aa de Mello,

as distingcdes devem ser razoaveis, para que passaconsideradas legitimas e, portanto,
condizentes com o principio da igualdade, que Bcfmio positivado no ordenamento
constitucional brasileiro. A razoabilidade, por sigz, deve ser analisada por meio dos
seguintes requisitos:

a) adequacdao entre o fim perseguido e o instrumengpregado;

b) necessidade da medida, e inexisténcia de meimaiies que viole em menor grau

um direito individual;
c) existéncia de proporcionalidade estrita (maiorveel@o que se ganha, ante o que se
perde).t°
Segundo Luis RabeBarroso:“...Em outras palavras: para ser valido, o

tratamento diferenciado precisa passar no test@aztmbilidade interna e externa. De plano, portandio
seré legitima a desequiparacgdo aleatdria, arlaifréaprichosa. O elemento discriminatério devaelerante
e residente nas pessoas por tal modo diferenciddias.pode ser externo ou alheio a elas. Ndo se pode

estabelecer que servidores de olhos claros ter@adade no escalonamento de férias (irrelevanoia)que
se dara preferéncia as mulheres se a selecéo fiendeivoleibol for campea (fato externo e alheib)”.

A desequiparacdo entre os adolescentes, exokgmdlo ambito de
aplicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescentgue contem com 16(dezesseis) anos
ou mais ndo atende ao critério da razoabilidadindtamente, porque ndo é medida
adequada a finalidade decantada, que € a redugéardaalidade. Segundo porque néo é
meio necessario para este controle, havendo outedidas que ndo provoguem a
exposicao destes adolescentes ao sistema cardaa@sileiro hoje existente, exposicao esta
gue importaria em grave violacdo dos direitos ermgos no art. 227 da Constituicao
Federal de 1988. Terceiro porque a violacdo dastos a ser provocada pela mistura de
adolescentes com criminosos adultos, em condicéesidh duvidosas e em oposicao
flagrante ao que consta de determinacédo expres€amtituicio Federal, € bem maior e
mais grave do que a satisfacdo dada a sociedaal@gcao rigorosa de um criminoso, o
gue por si ndao ird solucionar o problema naciogf@rente a seguranca.

Falta razoabilidade na distin¢cdo, e portant emlado o principio
da isonomia ou da igualdade, o que acarreta astitarionalidade da medida.

Um ponto, ainda, deve ser destacado: a questioerdenda
constitucional. Esta é fruto do Poder Constitubégivado. O Direito Brasileiro ndo adota
a tese alema da possibilidade de existéncia denstitacionalidade de norma
constitucional decorrente do Poder Constituinte gi@ério, porém, reconhece a
possibilidade de haver norma constitucional inagargonal, se decorrente de atividade do

10 cf. BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Cdnstbnal. Renovar, Rio de Janeiro/Sdo Paulo, 2001,
p.153 e seguintes.
1 0op.cit. p.161.
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Poder Constituinte Derivado. Luis Roberto Barrossirea que:No dominio daselagdes entre
os Podereso STF exerceu a competéncia de declarar a irtarishalidade de emenda constitucional,
votada pelo Congresso, sob o fundamento de queler ponstituinte derivado é subordinado a Congfitui
originaria, ndo podendo violar clausulas pétre3s”.

No caso, a normaeqvenha a reduzir a idade penal sera
inconstitucional por violar o direito a igualdaaé, o exposto acima. Deste modo, havera
violagao de direito fundamental inscrito na Congtéo por se tratar de diferenciagdo néo
razoavel.

Concluséao

Conclui-se, assim, que a pretendida reducédo didei de
imputabilidade penal ndo atende ao principio daldade, que é material, e ndo apenas
formal, sendo, portanto, inconstitucional, aind@ gecorrente de emenda a Constituicdo
Federal.

Por outro lado, a solugdo da questdo da segui@ilgica no Brasil
ndo esta na punicdo rigorosa de adolescentes.efataaleria a um paliativo, que nédo
atinge acausa mas tao-somente o efeito de um problema, queormaiis do que judicial
ou policial, é social, pois decorre de décadasniiesfio estatal em politicas preventivas, e
de protecao de direitos fundamentais, principalmestsociais, de segunda geracao.

Ressalte-se, ainda, que ndo se trata de defpréteras criminosas,
ou de se tentar inocentar pessoas que realmertteapracondutas ilegais e que devem
sofrer as conseqiéncias legais por seus atos. gtagué que é provavel que boa parte
destes individuos sejam hoje criminosos porquenf@ncia ndo receberam o cuidado
devido, entraram na adolescéncia sem o cuidadaaegiconseguem servindo ao trafico,
principalmente, o que ndo conseguem por meios tmwmel os exemplos de vitoriosos
honestos sdo muito poucos.

Antes de se pensar em punir, deve-se pensamnsarie em cumprir a
Constituicdo Federal, em todos os seus aspectdssive, e principalmente, quanto aos
deveres positivos do Estado para com os cidad&wa, gntdo, havendo uma igualdade
substancial (efetiva, de oportunidades), se puam d¢oda a severidade as condutas
desviantes, inclusive com reducao da idade peonkriérios que atendam a razoabilidade
e o0s valores que se instituam a partir de entéo.

Se assim nao for, o problema primeiro, de aengé&ncia, que € o da
violéncia alarmante em que se vive atualmente rasiBrndo sera solucionado, e a
finalidade maior da existéncia do Estado e das asrjuridicas, que € reger a vida em
sociedade e tutelar direitos basicos dos individsgra ignorada.
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