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RESUMO: A atual legislacdo preconiza que o menor de 18 anos deve ser submetido a
tratamento diferenciado daquele aplicado aos maiores. Pois, o legislador entendeu que o
menor possui desenvolvimento mental incompleto para compreender o carater licito ou
ilicito de seus atos. Adota-se entdo o critério biolégico para estes menores, em que é
considerada somente a idade cronoldgica do menor, independentemente de sua
capacidade de entender o carater ilicito de seus atos e agir de acordo com esse
entendimento. Com efeito, diariamente tem sido noticiado o aumento da criminalidade
com participagdo dos menores. Defendemos uma puni¢do mais severa a estes menores

gue abusam diariamente de sua inimputabilidade e sua legislacdo cogente fraca.
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INTRODUCAO

Atualmente no Brasil, a idade minima para se punir o agente criminalmente
ocorre aos 18 anos. Estando sujeito os menores as normas estabelecidas em legislacdo
especial, conforme o art. 228 CF/88.

Dia a dia, surgem inimeras discussdes relativas a reducdo da maioridade. Para
aprofundar ao tema faz-se necessdrio trazer a baila conceitos relativos a
responsabilidade, imputabilidade, culpabilidade, além de explicar os critérios e porque

para a adocdo de tal limite etario.

O principal objetivo do presente artigo € mostrar que 0s menores compreendem
seus atos, isto €, possuem consciéncia e a agem de acordo com essa consciéncia, sem se

importar com o resultado.

Com efeito, o resultado das condutas praticadas pelos menores devem ser a
eles atribuidos, buscando-se adequar as medidas aplicaveis aos menores de 18 anos a
real situacdo de fato em que se encontram, sempre considerando caso a caso, como deve

ser, inclusive em aten¢do ao principio da isonomia.

DA AUSENCIA ESTATAL NO CUMPRIMENTO DOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS - CONSEQUENCIA, AUMENTO DA
CRIMINALIDADE, INCLUSIVE JUVENIL

Antes de iniciar a o artigo, me sinto no dever de apontar a realidade social na

qual vive a maioria dos menores infratores.

Demonstrar e perceber o contexto socio-econdémico e suas implicagfes no

nosso cotidiano é fator necessario nas propostas que possam modificar os status quo.

N&o é necessario citar artigos e pesquisas para informar ou comprovar a

auséncia no cumprimento/fornecimento dos direitos e garantias que deveria ser


http://pt.wikipedia.org/wiki/Constitui%C3%A7%C3%A3o_Federal_de_1988

cumprido pela Administracdo Publica Direta. Até porque muitos dos dados fornecidos

pela internet e na midia em geral so alterados e manipulados pelo interesse politico.

A falta de investimento e assisténcia aos mais pobres, na saude, lazer,
oportunidades para o trabalho, informacdo, e 0 mais importante que é a educacao,
enfim, todos os servicos sociais que deveriam ser disponivel a sociedade, ndo sdo

retirados da abstracéo.

De acordo com o texto “A Origem da Criminalidade, o Brasil é considerado
um dos paises mais violentos da América Latina. E segue da mesma forma em relacdo a
tipificacdo dos crimes. [...] O texto ainda apresenta a visdo dos socidlogos sobre o
crime, onde afirma que é a resposta do individuo ao meio em que vive. E depende
do cruzamento de varios fatores sociais. [...] Poderia ser a falta de emprego,

educacdo, saude, etc. (Rodrigo Vergara. 2002. s. p.)”.

Como observamos a problematica do menor no Brasil ndo é apenas relacionado
a sua natureza juridica, em grande maioria diz respeito a auséncia de direitos basicos

que deveriam ser garantidos constitucionalmente.

A sociedade, lato sensu, estd ficando cada vez mais perdida diante de tantos
acontecimentos barbaros envolvendo menores. E, tudo isso, encontra-se em que pé esta
porque os valores previstos na CF/88 e no ECA, estdo desacreditados, afinal ndo sdo

cumpridos efetivamente.

Contudo, apenas reducdo da maioridade penal, por si, pouco devera contribuir

para a diminui¢do da violéncia praticada pelos menores.

Assim, uma analise devera ser feita da personalidade do menor infrator.
Analisando sua capacidade de entendimento dos atos praticados, 0s seus sentimentos e a
gravidade do crime cometido. Acredito que assim, levaria a se considerar cada caso com

a devida individualizagéo.

Porém, noutro lado, apesar de existir a auséncia estatal em cumprir com seus
deveres e garantir o minimo a sociedade, impossivel deixar de fazer uma reforma

criminal fundamentada na auséncia estatal em cumprir seus deveres. Inaceitavel deixar



que os crimes continuem aumentando, inclusive entre os menores, na justificativa de

falta de saude, educac&o etc.

Quando falamos em reforma, referimos em relagdo aos menores, pois,
diariamente temos noticias das barbaries cometidas por estes e sua legislacdo cogente

ineficaz.

E POSSIVEL ALTERACAO DA MENORIDADE PENAL NO BRASIL?
RESPONSABILIZANDO CRIMINALMENTE OS MENORES DE 18 ANOS?

Tudo ird depender de considerarmos ser o art. 228 da CF/88 uma clausula
pétrea ou ndo. Se positiva a resposta, ndo podera ser abolida, salvo, elaborando uma

nova Constituicao.

Contudo, logicamente, acompanho os defensores e seus mais variados
argumentos de que uma emenda constitucional teria o conddo de alterar a

imputabilidade penal.

N&o vou adentrar na discussdo se seria ou nao possivel a alteragdo do limite
etario de responsabilidade criminal, citando doutrinadores e seus argumento favoraveis
e desfavoraveis para uma alteracdo do art. 228 da CF/88. Pois, ndo existe um consenso

definido na doutrina.

Mister € uma citacdo que faco de um esbogco de Heloisa Luz Corréa, sobre

mutacéo constitucional,ex vi:

“..]

Entretanto, essa estabilidade ndo pode significar jamais a
imutabilidade das normas constitucionais. 1Isso para evitar-se o

fendmeno da "fossilizagdo constitucional”.

Ao mesmo tempo em que o ordenamento juridico constitucional
possui carater estatico, apresenta carater dinamico. A realidade

social estd em constante evolucado, e, @ medida que isso acontece,

5



as exigéncias da sociedade vao se modificando, de maneira que o
direito ndo permanece alheio a esta situacdo, devendo sempre
estar intimamente ligados com o meio circundante, com 0s
avangos da ciéncia, da tecnologia, da economia, com as crencas e
convicgOes morais e religiosas, com os anseios e aspiracfes de toda
uma populacdo. Assim, as constituicdes estdo sujeitas a
modificacBes necessarias a sua adaptacao as realidades sociais.

[...]
Temos como exemplo o art. 5°, XI CF, in verbis:

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por

determinacdo judicial;

Quando a Constituicdo surgiu, o conceito de casa limitava-se a
residéncia ou domicilio. Atualmente, a interpretacdo que se da é bem
mais ampla, segundo o entendimento do prdprio STF, passou-se a
abrangir local de trabalho, quarto de hotel, quarto de motel, trailer,

etc.”.

OCORRENCIA DA MAIORIDADE PENAL NO BRASIL

A maioridade penal se inicia a partir do momento em que se completa 18 anos.

O agente é considerado imputavel a partir do 1° instante do dia do seu 18°

aniversario. Importante observar que independe do horario em que o individua nasceu.

Para D’Urso (1999, s.p.), “a defini¢do da maioridade penal ¢ uma fic¢ao
juridica, ja que como num passe de magica, aquele individuo passa a compreender tudo
0 que faz. Por isso, sua fixacdo é muito debatida, o ideal seria o critério biopsicologico

adotado em alguns paises”.


http://www.jusbrasil.com/topico/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/topico/10730672/inciso-xi-do-artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/1027008/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

IMPUTABILIDADE

A imputabilidade torna o agente responsavel pela pratica do crime, sujeitando-

0 a imposicao da pena. GRECO leciona que:

“a imputabilidade ¢ a possibilidade de ser atribuido, imputado um fato
tipico e ilicito ao agente, a fim de que seja responsabilizado por seus
atos. E constituida pela capacidade de discernimento e compreenséo.
Para ser imputavel, o agente deve ser capaz de entender o caréater
ilicito de seus atos e de agir de acordo com esse entendimento”.

(Greco, 2010: 992).

No presente, buscamos mostrar que atualmente os menores de 18 anos
praticam os atos com plena consciéncia e animus para tanto. Portanto, que sejam a estes

atribuidos a responsabilidade pelo resultado.

Importante ainda analisar o atual sistemas para averiguar a responsabilidade

penal.

A regra da maioridade penal que segue o ordenamento juridico patrio ndo foi
adotada de qualquer forma. Sdo trés os critérios possiveis para a apuracdo da

responsabilidade do agente: o Sistema Psicolégico; Biopsicoldgico e o Bioldgico.

“Sistema Bioldgico: leva em conta apenas o desenvolvimento mental

do agente, sem qualquer indagac&o de ordem psicoldgica;

Sistema psicologico: considera apenas as condicdes psicolégicas do

agente no momento da conduta;

Sistema biopsicologico: conjuga os critérios anteriores. Assim, pode-
se dizer que é imputavel o agente com desenvolvimento mental
completo, que ao tempo da conduta tinha capacidade de entendimento
e de autodeterminagdo”. (Bierrenbach, 2009: 203).

Analisado os critérios que vigoram em nosso pais, devemos ressaltar que para
0s menores de 18 anos nao interessa a incapacidade de entender ou querer. “O cédigo

abracou o sistema biologico puro para os menores de 18 anos, fixando uma presuncao
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absoluta de inimputabilidade, sem qualquer questionamento sobre a real (in) capacidade
de entender ou querer o fato praticado”. (Prado, 2010: 140). Em relacdo aos demais

inimputaveis, prevalece o critério biopsicolagico.

Assim, mesmo que o menor infrator tenha capacidade de entender a ilicitude de
seu ato e agir de acordo com esse entendimento, serd considerado inimputével. Pois, a
simples comprovacdo de sua idade cronoldgica o faz inimputavel, sem necessitar de

qualquer outro tipo de comprovacao.

O CODIGO PENAL COMO A ULTIMA RATIO

O Direito Penal além de preventivo foi concebido como ultima rati,ou seja,
ultima razdo ou ultimo recurso. Na licdo de Luiz Flavio Gomes “o Direito penal, em
suma, € a ultima ratio, isto é, o ultimo instrumento que deve ter incidéncia para

sancionar o fato desviado (em outras palavras: so deve atuar subsidiariamente)”.

A legislagdo aplicavel atualmente aos menores del8 anos, o ECA, tem-se
revelado destituida de qualquer eficacia social almejado quando de sua elaboracdo, ndo

logrando éxito na reducdo dos indices de criminalidade, ressocializagéo.

Diante desse cenario, com o aumento da criminalidade, ainda mais entre os
menores, a sensacdo coletiva de inseguranca aumentou, que, por sua vez, da ensejo a
clamores sociais, em favor da aplicabilidade e alcance das leis do nosso Cadigo Penal,
em face dos menores infratores. Frisa-se, pois as medidas do ECA aplicaveis aos
menores ndo tem tido resultados positivos, se revelando um dispositivo (positivo

perfeito) mas concreto falho.

Ante a faléncia do sistema de controle social ou de outras alternativas como o

ECA principalmente, que ora existe, entdo o Direito Penal devera ser acionado.

Nesse diapasdo, Fragoso ensina que “é essencial uma postura critica perante o
sistema vigente, para abrir passos a reformas que uma politica criminal progressiva

recomenda, com base na pesquisa criminoldgica”. Ou seja, “devemos nos atualizar”,



fazendo com que a legislacdo se adeqiie a evolucdo da sociedade moderna em que

vivemos hoje.

PRINCIP1O DA ISONOMIA

Deveriamos aplicar tal principio as condutas e seus resultados causados pelas
condutas dos menores. Tal principio daria justo tratamento isondmico que ndo existe
atualmente, para que todos ndo sejam tratados de forma idéntica, mas sim tratados
igualmente em condicGes semelhantes e tratados de forma diferente sob circunstancias

diferentes.

Para sair da abstracdo, darei um exemplo de como é inadequado e

desatualizado o atual conceito de imputabilidade penal aplicavel aos menores no Brasil.

Ex.: Um homicidio, em que duas pessoas cometem cada uma, um delito, sob
as mesmas circunstancias, a mesma motivagdo, mesmo modus operandi, 0 mesmo
resultado. Porém, entre os agentes existe um detalhe, que atualmente os distingue
infinitamente, qual seja, a diferenca de apenas um dia. Pois um deles possuia dezoito

anos completos e 0 outro possuia dezessete anos, onze meses € vinte e nove dias.

Teremos que 0 maior de idade praticou um crime e 0 menor de idade praticou
um ato infracional. Mas na realidade, qual a diferenca entre as condutas? Qual a
diferenca no resultado da conduta? Sera que apenas um(s) dia(s) a menos ou mais de faz
com que um individuo seja capaz de entender que o carater ilicito de seus atos se

modifiqguem?

N&o ha diferenca. Mas o periodo de reclusdo para o maior de idade podera ser
de até trinta anos, engquanto que o menor de idade podera ser internado por no maximo
trés. Isto significaria vinte e sete anos de diferenca na punigédo por conta da diferenca de

apenas um dia na idade entre os agentes.

Atualmente isto ndo € apenas ildégico, mas também € a regra que vigora em

nosso ordenamento juridico.



Neste momento que me valho do principio da isonomia e defendo sua
aplicabilidade. Pois, caso a caso, “o juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a
conduta social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevengao do crime”, art. 59 do

Cadigo Penal Brasileiro.

Nessa ceara de isonomia, 0 atual governador do Estado do Rio de Janeiro,

Sérgio Cabral, sugeriu que:

“a emancipagdo penal do adolescente infrator, deve ocorrer por via

judicial. Pela proposta, nos casos em gue um menor praticasse um ato

infracional grave, o Ministério Publico poderia pedir ao Juiz a
emancipacdo do menor, que se processaria mediante um exame feito

por psicologos e assistentes sociais [...].

Com efeito, independentemente da idade do agente, se este praticar um fato
descrito como crime ou contravencdo deverd para este ser aplicado, conforme

circunstancias acima, o ECA ou o CPB.

A INIMPUTABILIDADE POR PRESUNCAO DE DESENVOLVIMENTO
MENTAL INCOMPLETO

Presume-se que 0s menores ndo possuem capacidade de entendimento quanto a
pratica de um fato tipico e do ilicito derivado. Contudo, em nossa legislagdo atual, ainda
que 0 menor possua consciéncia da ilicitude que praticou, ele ndo pode ser punido

criminalmente, pois é considerado inimputavel.

Contudo, veremos que esta presuncao de “auséncia de desenvolvimento mental

completo” € um conceito ultrapassado.
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Ao senso de um homem medio, a nocdo do agente entre certo e errado relativo
as condutas, ndo exigem um desenvolvimento psiquico tdo desenvolvido para entender

que quais condutas sdo absolutamente incompativeis com a vida em sociedade.

Nesse diapasdo, ndo exige um desenvolvimento mental completo para
compreender que o homicidio, roubo, estupro, por exemplo, ndo sdo compativeis com a
vida em sociedade. Este é justamente a questdo enfrentada no presente artigo, ou seja,
centramos na capacidade do agente em compreender a ilicitude de sua conduta e agir de

acordo com esse entendimento.

A capacidade de entender o carater ilicito de sua conduta e de determinasse de
acordo com esse entendimento em um dos mais reconhecidos estudos foi realizado no
campo da psicologia por Jean Piaget, que concluiu que o desenvolvimento do conceito

do que é certo ou errado abrangeria trés fases, nos quais:

“[...] Apos 10 anos a crianga comega a pensar com autonomia, comeca
a pensar por si propria, comeca a questionar o certo e o errado que lhe
foi ensinado, busca a legitimagdo das regras. O respeito a regras nessa
fase depende do dialogo e de acordos matuos. Em muitas familias

comega aqui o conflito entre pais e filhos, o dito conflito de geragdes”.

A partir deste estudo podemos depreender que se a partir de 10 anos de idade o
individuo comega a compreender se uma conduta é permitida ou ndo, se é condenéavel

ou ndo, entdo, a partir deste momento nasce a imputabilidade penal.

CONCLUSAO

O presente artigo defende que os menores dos dias de hoje possuem plena
consciéncia de seus atos praticados e que estes sdo lesivos e intoleraveis na sociedade

atual.

Foi demonstrada a realidade em que menores infratores estdo inseridos, e
também foi dito que somente a reducdo da maioridade penal ndo vai resolver em 100%
0 problema que temos hoje. Sendo, portanto, necessarias muitas outras acfes sao para

gue em longo prazo os indices de criminalidade dos menores sejam reduzidos. Para que
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isso venha a acontecer é preciso investir principalmente na educagéo, assim como mais
oportunidades de trabalho e evitar que os menores sejam vitimas da violéncia, lato

Sensu.

Noutro lado, apesar da auséncia do Estado em garantir o minimo de dignidade
e oportunidade aos menores, nao € justo que a sociedade sofra as conseqliéncias ante a
auséncia estatal. Sem duvidas, cabe ao Estado prestar a assisténcia béasica, entendidas

como educacdo, saude, lazer, seguranca etc.

Temos, sim, que exigir cada vez mais em relacdo as politicas pablicas do
Estado, mas ndo podemos permitir que sua falta seja uma autorizacdo a barbéarie, muito

menos permitir que seja uma falsa sinalizagdo ao menor de que ele pode tudo.

Portanto, em atencdo ao critério da isonomia, aos menores delinqlientes
deveriam ser imputaveis a eles seus atos e consequéncias, aplicando-se conforme o caso
0 ECA ou o Cbdigo Penal.
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