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INTRODUGAO

A violéncia que assusta o pais vem levando a que os individuos, por si
mesmos ou representando instituicdes, clamem por medidas sérias de re-
pressao a criminalidade, principalmente ao narcotrafico. O fendmeno social
que se configura € inerente as circunstancias dramaticas em que vive o povo
brasileiro, principalmente nas grandes capitais, nas quais o crime organiza-
do — envolvendo nao apenas o trafico de entorpecentes, mas também o de
armas, inclusive de uso privativo das Forgas Armadas, e a “lavagem” de di-
nheiro — constituiu-se em poder paralelo ao estatal, com tanta forga 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, € a seguranga,
que é anseio de todos e se consubstancia na ordem publica. Jacques Robert,
no prefacio a obra Les Conditions D’Existence des Libertés — estudo pu-
blicado em 1985 — Jean-Marie Becet e Daniel Colard, dentre diversos outros
autores, destacaram o antagonismo entre liberdade e ordem publica, bem
como a necessidade de limitagdes a primeira em periodo normal, assim como
em circunstancias excepcionais, em prol da preservagdo e manutengao da
segunda.”

No Brasil, dentre outras medidas preconizadas por especialistas, pela mi-
dia e pela opinido publica, encontra-se a redugao 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 aos direitos fundamentais.

Primeiramente, sera apresentada a problematica, com base em dois ar-
tigos publicados no jornal O Globo, de 6 de maio de 2002. Em seguida,
sera apreciado o aspecto constitucional positivo da matéria, e entdo em que
medida os direitos fundamentais estdo sendo afetados pela pretendida imple-
mentacao desta medida.

251 BECET, Jean-Marie e COLARD, Daniel. Les Conditions D’Existence des Libertés. Paris, La
Documentation Francaise, Libertés Publiques, n.4.01, jan-1985.
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1)A Questado da Redugéao da Idade de Responsabilidade Penal

No jornal O Globo de 6 de maio de 2002, na coluna “Tema em Discus-

sdo0”, cujo titulo foi ‘Menor de Idade’, foi apresentada a opinido da empresa
jornalistica:
“A precocidade é uma das marcas da sociedade urbana moderna. Por diver-
sos fatores — o cultural entre eles — o rito de passagem da adolescéncia para
a idade adulta ganhou velocidade. Namora-se mais cedo, amadurece-se
mais cedo. E mata-se e rouba-se mais cedo, também. Essa é uma das razbes
pelas quais a legislagdo 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 tra-
ficantes alistam adolescentes por serem leves as penas para 0s menores de
idade. [...] Contra o problema, propbe-se que as penas de adultos aliciadores
de menores sejam multiplicadas. Por que nao agir nas duas direcbes? 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 Seguranga e Cidadania da Universidade Candido Mendes:
“Quando vejo o Congresso Nacional se movimentando para reduzir a respon-
sabilidade penal no pais para 16 anos, nao posso deixar de pensar que se
esta apostando no pior.[...] Dados coletados pelos llanud/SP, Unicef e Depar-
tamento da Crianca e do Adolescente do Ministério da Justica falam por si.
Em primeiro lugar, os adolescentes infratores sdo responsaveis por apenas
10% dos crimes cometidos no Brasil. E mais: de cada cem mil adolescentes,
S0 2,7 s&o infratores, enquanto em cada cem mil adultos, 87 sé&o infratores.
De todos os atos infracionais praticados por adolescentes, somente 8% equi-
param-se a crimes contra a vida. A grande maioria (75%) s&o crimes contra o
patriménio e, destes, 50% séao furtos. Isto é, delitos sem violéncia. [...] Mas o
que precisamos é ter a coragem de admitir que este pais esta longe de cum-
prir com suas minimas responsabilidades para com nossas criangas e jovens,
sobretudo os pobres. Uma sociedade excludente e injusta como a brasileira
néo pode apostar na redugéo da responsabilidade penal como saida para a
superagao da violéncia. Estaremos, certamente, apostando no pior”.

A questao 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 aplicagdo do Estatuto da Crianga e do
Adolescente aos menores infratores que pratiquem a conduta contando com
até 18 anos.

Antes de passar a matéria juridica propriamente, chama-se atengéo para
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dois aspectos relevantes da questédo. O primeiro é que atualmente — e isto &
fato publico e notdrio, divulgado constantemente pelos meios de comunica-
¢ao — cada vez mais cedo os jovens vém sendo aliciados (para usar a pala-
vra da primeira opinido mencionada) pelos criminosos. Hoje, adolescentes a
partir dos doze anos ja sdo usados no trafico, com armas em punho, quando
nao criangas a partir de nove ou dez anos de idade. Portanto, se a redugéo
da idade de imputabilidade penal fosse aplicada com o objetivo de impedir
que traficantes aliciassem menores por se beneficiarem estes de penas me-
nores, n&o seria o caso de ser reduzida para dezesseis, mas para dez anos,
quando as criangas brasileiras iniciam em regra o envolvimento com o mundo
da criminalidade. Nao parece ser este o espirito da Constituicdo Brasileira, da
legislagao infraconstitucional, e da sociedade como um todo, a qual com cer-
teza chocaria a inser¢gao de uma crianga no sistema penitenciario brasileiro,
com todas as suas falhas e deformacgoes.

Por outro lado, o Brasil ndo poderia copiar sistemas como o inglés ou
0 norte-americano, em que criangas sao julgadas como se adultos fossem,
pois estes sdo paises desenvolvidos, e 0 primeiro, ao contrario, € pais em
desenvolvimento, em que a educacgao é deficiente, o sistema carcerario &
desumano, e percentual consideravel da populacado esta abaixo da linha de
pobreza. Ademais, ndo é razoavel que se considere como causa dos baixos
indices de criminalidade a punigdo de adolescentes com o mesmo rigor dos
adultos, pois nesses paises, desenvolvidos, ha politicas publicas de preven-
¢ao, e nao apenas de repressao, ao contrario da atividade estatal brasileira.

Atente-se, entdo, para este exato aspecto: a auséncia de politicas pre-
ventivas. No Brasil, a tendéncia regular dos governos que se seguem & ado-
tar medidas paliativas, isto €, que atacam os efeitos de um problema e néo,
as causas. Assim & com relagao a criminalidade, que chegou ao extremo por
ser relegada por diversos anos, e contra a qual se fala em reducgao da idade
penal, em construgédo de presidios, em aumento do efetivo policial, em rigor
na legislacado penal. Assim é com a recente fixagao de cotas para negros no
servigo publico e nas universidades, o que nio soluciona, antes radica o pro-
blema da deficiéncia do ensino fundamental e das escolas publicas, ou seja,
do ensino ofertado aos pobres, que ndo sdo apenas negros, mas também
brancos, mulatos e todas as outras variagées de mistura de ragas (grande
no Brasil, devido a miscigenagao propria de sua colonizagédo). Assim € com
a pretendida obrigatoriedade dos descontos em medicamentos para idosos,
buscando suprir uma deficiéncia que € a do valor pago pela previdéncia so-
cial, insuficiente a manuteng¢édo de uma pessoa de idade avangada.

Faltam medidas preventivas, que atinjam as causas de todas nossas
mazelas sociais. Neste contexto se coloca a questédo da reducéo da idade de
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imputabilidade penal.

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 legislagdo
especial”’. Portanto, a matéria € de ordem constitucional, e a alteragcao so-
mente é possivel por meio de emenda constitucional (art. 60, CF/88) que al-
tere o dispositivo em questao, ja que o ordenamento constitucional brasileiro
se funda em documento rigido, que apenas permite modificagdes por meio
de processo diferenciado de producgao legislativa (procedimento formal difi-
cultoso em relagdo ao empregado para a elaboragéo de leis ordinarias, o que
€ limitacao prépria ao poder constituinte derivado).

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), por sua vez,
prevé em seu artigo 103, bem como seguintes, a questao da pratica de atos
infracionais e as medidas socioeducativas aplicaveis, entre elas a prestagéo
de servigos a comunidade, semelhante a uma das espécies de pena alterna-
tiva, e o regime de semiliberdade, ou a internagéo, que se assemelham as
penas privativas de liberdade.

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

O que se extrai de toda a legislacao vigente a respeito € que o menor de
dezoito anos que pratica uma conduta tipificada como crime ndo permanece
impune, pois o Estatuto da Crianga e do Adolescente prevé verdadeiras pe-
nalidades, apenas nomeadas de outro modo que ndao com a palavra “pena”.

Emenda constitucional que venha a alterar a disciplina desta matéria de-
mandara, para sua perfeita aplicacao, a reforma da legislacao infraconstitu-
cional respectiva, visando a preservagao do sistema.

Embora essa alteracdo seja possivel, pois decorre principalmente de
politica criminal e legislativa, o fato € que como solugao ao problema da vio-
Iéncia seria medida indcua, e para os direitos da crianca e do adolescente re-
presentaria verdadeiro retrocesso, com a constitucionalizagéo e a legalizagao
de violagbes flagrantes, e de todos conhecidas, dos direitos fundamentais
destes individuos, seres em formagéao, que precisam néo da puni¢do propria-
mente dita, no sentido de castigo/vinganga pelo crime cometido, mas de res-
socializagao, por meio da aprendizagem de valores socialmente relevantes e
de oportunidades para o afastamento do crime.

Teoricamente, e numa primeira apreciagao do tema, ndo se pode afirmar
que havera violagao de direitos fundamentais de adolescentes com a redu-
¢ao pretendida. Todavia, no dia a dia da sociedade brasileira este atingimento
ocorrera e trara graves consequéncias, em razao de violagdes constantes e
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prévias ao ingresso dos jovens na criminalidade e conseqliientemente, no
sistema carcerario.

3) Os Direitos Fundamentais de Criangas e Adolescentes e a Imputabi-
lidade Penal

Os direitos fundamentais se caracterizam pela historicidade, ou seja, sao
fruto de uma prolongada evolugao histérica. Norberto Bobbio ensina que:
“Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortaleci-
do por novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais
que sejam, séo direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstan-
cias, 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 & necessario, de que 0S
direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o homem —
que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens — ou cria
novas ameacas a liberdade do individuo, ou permite novos remédios para
as suas indigéncias: ameacgas que sdo enfrentadas através de demandas de
limitagbes do poder; remédios que sdo providenciados através da exigéncia
de que o mesmo poder intervenha de modo protetor...”. **

O autor demonstra, assim, que a evolugao dos direitos humanos foi de-
corréncia da sucessao de fatos historicos, e da necessidade de se contrapo-
rem direitos aos excessos cometidos seja no exercicio do poder estatal, como
as liberdades publicas, seja no abuso mesmo nas relagdes entre particulares,
a demandarem do Estado uma atuacao positiva, no sentido de efetivar a pro-
tecdo de direitos, como os direitos sociais, surgidos apos toda a exploragao
perpetrada contra os trabalhadores.

Dentro desta acepgéo histérica dos direitos fundamentais, estes séo
classificados em geragdes, conforme a origem e momento histérico em que
surgiram e o conteudo que adquiriram em cada uma dessas fases. A tonica
inicial incorpora o sentido de status negativo do cidadao, do individuo em si
considerado. Representaram os direitos fundamentais, em sua formalizagcao
primeira a ser dotada de universalidade (século XVIII — Declaragdo Francesa
de 1789), os de primeira geragao, uma reagao as arbitrariedades do Estado.

Numa época em que brilhavam as teorias liberais, como o laissez faire
— laissez passer na ordem econdmica e na ordem social, de modo geral, o
asseguramento dos direitos de liberdade veio impor ao Estado deveres de

252 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Campus, 1992, p. 5/6.
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abstencao. Sao direitos civis e politicos considerados pelo prisma do indivi-
dualismo e da resisténcia ao Estado, que passa a ter o dever de abstengao,
isto &, de nao violar, ainda que por intromissao, as liberdades dos individuos.
Ensina José Carlos Vieira de Andrade que:

“O Estado nao pode intrometer-se na vida de cada um, deve deixar que 0s
individuos encontrem, por si, em concorréncia, a sua felicidade, mas o Es-
tado tem de existir e ha-de ser até um Estado forte para o desempenho das
suas missées basicas, sintetizadas na garantia da defesa e da seguranca
da nagao e dos cidadaos.[...] Neste contexto, os direitos fundamentais eram
vistos como liberdades, cujo conteudo era determinado pela vontade do seu
titular (e tendia a incluir a possibilidade de néo exercicio), ou como garantias,
para assegurar em termos institucionais a nao intervengéo dos poderes publi-
cos — em qualquer caso, enquanto direitos de defesa (Abwehrrechte) dos
individuos perante o Estado...”.*”

Neste sentido é que deve ser entendida a liberdade, no primeiro momen-
to: direito subjetivo de exercer atividades préprias sem interferéncia estatal,
devendo o Estado se abster de intervir nestas atividades, que seriam exerci-
das por cada qual de acordo com seus interesses e sua vontade. Outro as-
pecto relevante é 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. Significava a vedacgao de distingdes na lei, a assegurar
igualdade juridica a todos os individuos. Era meio de garantir a liberdade,
impedindo-se a instituicao de privilégios a quaisquer classes sociais.

O século XIX iniciou-se impregnado com este espirito individualista e
liberal, o que ocasionou o desenvolvimento industrial e econdmico capitalis-
ta, como resultado da abolicdo das corporacdes de oficio, garantia da pro-
priedade privada, e liberdade de industria, comércio e profissdo (principios
inerentes aos ideais de liberdade, de igualdade juridica, e de extingdo de
privilégios). Nesse momento comegaram a surgir preocupagdes com outros
direitos, como os sociais, mais especificamente, os dos trabalhadores. A
exploracédo do homem pelo homem foi causa de novas ideologias, como a
socialista, comunista e anarquista, pois as riquezas produzidas se concen-
travam em maos dos empresarios, restando aos trabalhadores as insalubres
condi¢des de trabalho e a exploragdo desenfreada da mao-de-obra (o que
contava com a abstencao estatal).?*

253 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa
de 1976. Aimedina, 2a ed, 2001, p.51.

254 Sobre esta evolugéo histérica, v. Direitos Humanos Fundamentais, de Manoel Gongalves
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Ja no inicio do século XX, a crise social mundial se agravara com a Pri-
meira Grande Guerra e a Revolugéo Russa, sob a vitéria do comunismo. Aflo-
ra dai a necessidade de maior normatividade estatal da vida em sociedade,
de modo a proteger efetivamente os individuos. O Estado deixa de abster-se
apenas de violagao as esferas individuais, para intervir na ordem econémica
e social, por forga da insustentabilidade do modelo entao vigente, liberal, o
qual generalizou a concentracao de riquezas e ampliou desigualdades eco-
ndmicas e sociais que impediam o pleno exercicio das liberdades. Exemplo
classico de uma das primeiras Constituicdes a incorporar essa nova ordem &
a de Weimar, 1919 (Alemanha).

Nascem, neste contexto historico, os direitos fundamentais de segunda
geracgao, fundados no principio da igualdade (agora ja uma igualdade mate-
rial, ou seja, de oportunidades). Sao direitos sociais, culturais e econémicos,
além dos coletivos ou de coletividades. Com o segundo pds-guerra, conso-
lidaram-se na maioria das constituicdes — ja, entao, visualizavel o Estado de
Bem-Estar Social, em oposi¢do ao Liberal. Naquele, propde-se o Poder Pu-
blico a realizar prestagdes materiais na efetivacao de tais direitos, o que nem
sempre se fez possivel, por exiglidade, caréncia ou limitagdo de recursos,
sendo por vezes remetidos tao 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
Gongalves Ferreira Filho, “a garantia que o Estado, como expressdo da cole-
tividade organizada, da a esses direitos é a instituicdo dos servigos publicos
a eles correspondentes”.”

Outras duas geragbes se seguiram: a terceira, a qual correspondem os
direitos ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente e ao patrimdnio co-
mum da humanidade. Enfim, direitos fundados no principio da fraternidade,
titularizados pelo género humano nao individualizado, ou seja, pela coleti-
vidade como um todo. Na quarta geragéo, mais recente, estdo os direitos
a democracia, a informacao e ao pluralismo, decorrentes da globalizagao.
Esta é fendbmeno de interagédo entre as nagdes em diversas areas do saber,
com graves consequéncias praticas, principalmente nos planos econémico e
politico.

Atualmente, a expresséao “direitos fundamentais” engloba tanto direitos
individuais e sociais, como difusos. Na Constituicao Brasileira de 1988, em
seu art. 5°, estdo elencados diversos direitos individuais e coletivos, com pre-
visao dos instrumentos que os asseguram. E por todo o corpo da Lei Maior

Ferreira Filho, Saraiva, 3a ed, 1999, cap. 5.
255 op. cit. p. 51.
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prevéem-se outros, de mesma natureza como no art. 7° (sociais dos trabalha-
dores), 150 (quanto a ordem tributaria), 205 (educagéo), 196 (saude) e 225
(meio ambiente).

No art. 227, o Legislador Constituinte acentuou a titularidade, por crian-
cas e adolescentes, de diversos direitos fundamentais individuais, sociais
e culturais. Engloba, assim, direitos das trés primeiras geragdes como, por
exemplo, respectivamente, o direito a vida e a liberdade (primeira), a saude,
alimentagéo e educagéao (segunda) e direito a cultura (terceira).

Reza o dispositivo constitucional:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e
ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimen-
tacéo, a educacdo, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéao, violéncia, crueldade
€ opress&ao”.

Embora a Constituicdo Federal tenha 6tima disciplina da matéria, assim
como a Lei n° 8.069/90 (ECA), uma disciplina avangada e condizente com
as normas internacionais a respeito do tema, as leis ndo sdo cumpridas, efe-
tivadas, embora ao Estado compita atender com “absoluta prioridade”, cf.
expressao legal, a estes direitos.

No Jornal O Globo, de 21 de junho de 2002, sob o titulo “Trafico suspen-

de aulas de 6 mil alunos”, primeira pagina, l1é-se:
“A quadrilha de Elias Maluco, que controla o Complexo do Aleméao e assas-
sinou o jornalista Tim Lopes, voltou a desafiar as autoridades, mandando
fechar nove escolas municipais, onde estudam seis mil alunos, além de boa
parte do comeércio...”.

Ora, o referencial de autoridade destas criangas e adolescentes de cer-
to ndo é o Chefe do Executivo, ou os 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
0 qual podem retornar a suas casas e tudo o mais que esteja no interior da
favela controlada ou nos arredores. Como, entéo, fazer um adolescente que
comega 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 omissao/impoténcia do poder publico, o que o empurra para
a criminalidade. Esta é sua realidade, este é o “poder” ao qual deve respeitar,
e ao qual se une, em idade ainda de formagao do carater, o que talvez o faga
perder-se definitivamente. Nao significa que a questdo nao envolva também
o carater de cada um, mas este pode ser moldado, aperfeigoado, por meio da
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educagéao, ndo so6 escolar, mas a dada pela familia, de acordo com os valores
da sociedade. Se esta nao existe, se os bons exemplos faltam, e ndo é dado
parametro ético a criangca e ao adolescente, resta um espacgo aberto para a
criminalidade. E o que acontece com grande parte dos jovens envolvidos no
trafico, assim como em outras atividades criminosas.™

Mesmo em relagdo aos menores que vivem nas ruas, que trabalham nos
sinais de transito, que permanecem junto ao calgadao das praias. Estdo em
abandono. Quem os 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, nao sao tratados condignamente,
sao desprezados, sédo expulsos de restaurantes ou lanchonetes ainda que
tenham dinheiro para pagar o que pretendem consumir. S4o marginalizados
pela sociedade, descuidados pela familia, abandonados pelo Estado, que
nao os protege, como é seu dever, na omissdo da familia e da sociedade, e
nao busca responsabilizar, até mesmo para dar o exemplo, os pais que aban-
donam ou exploram seus filhos.

A solugéo da criminalidade esta em implantar verdadeiras politicas pu-
blicas de asseguramento dos direitos sociais, principalmente moradia digna,
educacao, saude, lazer, cultura, afastando-se a crianga e o adolescente da
criminalidade. A reducgéo da idade penal sera ndo uma forma de correcao dos
desvios de comportamento do adolescente envolvido em atividades crimino-
sas, mas de Ihes facilitar a “aprendizagem” da criminalidade, a se coligar ain-
da mais com criminosos perigosos, participando ativamente de quadrilhas de
traficantes, sequestradores e outros mais. E ndo ha como se negar que isto
va ocorrer, pois as cadeias brasileiras ndo impedem de modo eficaz a atua-
¢ao de criminosos presos, haja vista a recente descoberta de central telefoni-
ca no interior do presidio de seguranga maxima, conhecido como Bangu 1.%7

Portanto, ndo havera maior violagdo de direitos fundamentais em razéao
da redugéao da idade penal do que a que ocorre constantemente pelas condi-
¢Oes das prisdes brasileiras, mas sem duvida ndo havera qualquer melhora
nos indeces da criminalidade, e sera uma forma de iludir a sociedade, com
a aparéncia de medida séria de combate a esta. Na verdade, traduzir-se-a

256 O trafico, porém, é o maior mal destes tempos e a origem principal dos delitos, pois acarreta
homicidios, roubos, furtos, sequiestros, corrupgao policial e outras mazelas, todas voltadas ao
financiamento do trafico em si, como aquisicdo de armas e da matéria-prima para fabricagdo do
entorpecente, ou do vicio.

257 Arespeito, v. jornal O Globo dos dias 19, 20 e 21 de junho de 2002, com ampla cobertura dos
fatos ocorridos em razéo de escuta telefénica autorizada judicialmente e que levou a descoberta
do uso de celulares, aparelho de fax, e possivel envolvimento de funcionarios publicos nas
irregularidades constatadas.
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em meio de desviar atengdes das causas do problema e das medidas neces-
sarias para que seja solucionado. O Unico efeito pratico sera, por exemplo,
tirar um individuo do Instituto Padre Severino (na llha do Governador, onde
adolescentes cumprem internagéo, que corresponde a pena privativa de li-
berdade) 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
vingancga, que nao € a que alimenta a politica criminal moderna.

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

Ja se falou acima que, na primeira geracao dos direitos fundamentais
a igualdade foi reconhecida como principio essencial. Todavia, se trata de
igualdade formal, que nao representa a igualdade de condigbes, sendo a
garantia de aplicagao da lei igualmente para todos, independentemente de
condigdes quaisquer.

A evolucao do conceito, no entanto, fez-se inevitavel, uma vez que as de-
sigualdades sociais e econdmicas sempre estiveram presentes e se agrava-
ram pelo liberalismo, que deixava aos individuos a possibilidade de livremen-
te se relacionarem, embora a desigualdade fatica existente ndo permitisse o
exercicio de plena autonomia da vontade. Desta forma, diante da opressao
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, mino-
rando as conseqiiéncias das grandes desigualdades sociais e econdmicas.
O essencial, segundo Jodo Mangabeira, é a igual oportunidade para a conse-
cugao dos objetivos da pessoa humana. E necessario a igualdade social, que
nao importa em nivelamento entre homens naturalmente desiguais, mas es-
tabelece a supressao das desigualdades artificiais criadas pelos privilégios
da riqueza numa sociedade em que trabalho e produgao sao sociais mas os
lucros séo individuais...”™

A clausula constitucional da igualdade, conforme ensina Celso Antonio
Bandeira de Mello,” tem por destinatarios: o legislador, a quem é vedado de-
sigualar de modo nao razoavel, na norma legal, os individuos; e o aplicador

258 MALUF, Sahid. Direito Constitucionais. 4.ed. Sdo Paulo: Sugestdes Literarias, 1968. p.
357.

259 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade.
3.ed. Séo Paulo: Malheiros, 1993. p. 1-2.
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desta, a quem se veda criar distingdes no momento da aplicagdo da norma
ao caso concreto (seja o administrador, seja o Estado-Juiz). Dessa forma,
como conclusao primeira, impde-se o reconhecimento do principio da isono-
mia como limitacao da politica legislativa.

Importante, ainda, constatar que o tratamento igualitario ndo se impde a
todos indistintamente. Ao contrario, este enunciado obriga a tracar politicas
diferenciadas aqueles que, no mundo fatico, sdo efetivamente desiguais, vi-
sando a amenizar tais desigualdades. Por outro lado, aqui ndo se faz refe-
réncia a caracteres naturais ou fisiolégicos dos individuos, mas a distingbes
decorrentes da complexidade das relagbes sociais. Se, por um lado, as di-
ferencas naturais sao inevitaveis, por outro, em suas relagdes, as pesso-
as apresentam-se ora em um mesmo grau de capacidade ou poderes, ora
desniveladas, seja por influéncias econémicas, seja em razdo das proprias
distingbes naturais. Neste contexto, violado estaria o principio constitucional
se nao se fizesse qualquer diferenciacgao.

O direito a igualdade é gravemente afetado no que se refere a criangas
e adolescentes, pois a falta de politicas publicas para atender aqueles que
nao tém condi¢des de, por si sé ou por apoio de sua familia, obter educacgao,
alimentagédo adequada, moradia digna, preservacao da saude, os coloca em
grande desvantagem perante os que sao protegidos efetivamente por suas
familias, e tém acesso a tudo que se faz necessario para o desenvolvimento
sadio de sua personalidade.

Por outro lado, a distingao feita dentro do grupo dos adolescentes, como
tais considerados os menores de doze a dezoito anos, para igualar aos adul-
tos, em responsabilidade penal, adolescentes sujeitos a protegao integral,
especial, seria violar a igualdade material. Primeiramente, porque estes ado-
lescentes estariam sendo excluidos de uma protecédo especifica que lhes é
devida, por se tratarem de individuos em formacao. E também porque dentro
dos grupos dos adolescentes haveria aqueles a serem responsabilizados de
acordo com o ECA, e aqueles a serem responsabilizados de acordo com a
legislagdo penal, embora, por exemplo, e diante da situagéo atual, ja men-
cionada, ndo haja fundamento razoavel para distinguir dentro do grupo dos
adolescentes, os que tenham quatorze anos dos que tenham dezesseis. No
dia-a-dia da atividade criminosa, principalmente do trafico de drogas, um ado-
lescente de 15 anos pode ser tdo perigoso quanto, ou até mais, um adoles-
cente de dezessete.

De acordo com o ensinamento de Celso Antdnio Bandeira de Mello, as
distingbes devem ser razoaveis, para que possam ser consideradas legitimas
e, portanto, condizentes com o principio da igualdade, que é principio positi-
vado no ordenamento constitucional brasileiro. A razoabilidade, por sua vez,
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deve ser analisada por meio dos seguintes requisitos:

a) adequacgéo 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
sera legitima a desequiparacgao aleatoria, arbitraria, caprichosa. O elemento
discriminatorio deve ser relevante e residente nas pessoas por tal modo dife-
renciadas. Ndo pode ser externo ou alheio a elas. Ndo se pode estabelecer
que servidores de olhos claros terdo prioridade no escalonamento de férias
(irrelevancia), ou que se dara preferéncia as mulheres se a selegdo feminina
de voleibol for campea (fato externo e alheio)””

A desequiparacgéao entre os adolescentes, excluindo-se do ambito de apli-
cagao do Estatuto da Crianca e do Adolescente os que contam com 16 (de-
zesseis) anos ou mais, nao atende ao critério da razoabilidade. Primeiramen-
te, porque ndo é medida adequada a finalidade decantada, que é a reducgao
da criminalidade. Segundo, porque ndo é meio necessario para este controle,
havendo outras medidas que ndo provoquem a exposigao desses adolescen-
tes ao sistema carcerario brasileiro hoje existente exposigao esta que impor-
taria em grave violagéo dos direitos enunciados no art. 227 da Constituicao
Federal de 1988. Terceiro, porque a violagdo dos direitos a ser provocada
pela mistura de adolescentes com criminosos adultos, em condi¢des de vida
duvidosas e em oposicao flagrante ao que consta de determinagao expressa
da Constituicdo Federal, € bem maior e mais grave do que a satisfagéo dada
a sociedade pela punig¢éo rigorosa de um criminoso, 0 que por si nao ira so-
lucionar o problema nacional referente a seguranca.

Falta razoabilidade na distingdo, 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 constitu-
cional. 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

260 Cf. BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. Renovar, Rio de Janeiro/
Sé&o Paulo, 2001, p.153 e seguintes.

261 Op. cit. p.161.
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decorrente de atividade do Poder Constituinte Derivado. Luis Roberto Barro-
SO ensina que:

“No dominio das relagées entre os Poderes, o STF exerceu a competéncia
de declarar a inconstitucionalidade de emenda constitucional, votada pelo
Congresso, sob o fundamento de que o poder constituinte derivado é subor-
dinado a Constituicdo originaria, ndo podendo violar clausulas pétreas”.

No caso, a norma que venha a reduzir a idade penal sera inconstitucio-
nal por violar o direito a igualdade, cf. o exposto acima. Deste modo, havera
violagéo de direito fundamental inscrito na Constituicdo por se tratar de dife-
renciacdo nao razoavel.

Conclusao

Conclui-se, assim, que a pretendida reducao 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 solugéo da questdo da seguranga publica no Brasil ndo
esta na punicdo rigorosa de adolescentes. Esta equivaleria a um paliativo,
que nao 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 protegéo de direitos fundamentais, prin-
cipalmente os sociais, de segunda geragao.

Ressalte-se, ainda, que ndo 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 questao é que
€ provavel que boa parte destes individuos sejam hoje criminosos porque na
infancia nao receberam o cuidado devido, entraram na adolescéncia sem o
cuidado devido, e conseguem servindo ao trafico, principalmente, o que nao
conseguem por meios honestos. E os exemplos de vitoriosos honestos sao
muito poucos.

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

262 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de Suas Normas,
Renovar, 4a ed., Rio de Janeiro/Séo Paulo, p. 301.
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Se assim néo for, o problema primeiro, de certa urgéncia, que é o da
violéncia alarmante em que se vive atualmente no Brasil, ndo sera soluciona-
do, 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. ¢

276 Revista da EMERJ, v. 6, n. 24, 2003



