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1. Introducio

Logo nos primeiros dias do més de novembro de 2003,
divulgou-se a noticia de que um adolescente de 16 anos, possivelmente
acompanhado de outra pessoa, esta maior de idade, matara um casal de
namorados que fora acampar em um sitio abandonado.

Diante da brutalidade com que os fatos ocorreram, varios
profissionais, ligados ou nfo a drea da infancia e juventude, politicos e
membros da sociedade civil em geral, ainda no calor das emocoes,
manifestaram-se a respeito, a grande maioria favoravelmente a reducdo
da idade penal para aquém dos 18 anos.

Entretanto, no Brasil, a previsdo da idade penal minima ndo se
d4 simplesmente em lei ordinaria, como o Cédigo Penal, mas no nivel
constitucional, mais especificamente no art. 228 da Carta Constitucional
de 1988; dai, portanto, a dificuldade em se alterar a regra normativa em
questdo. Isso, porém, ndo impede que a discussdo seja ferrenha, tendo
sido apresentadas ao Congresso Nacional, desde a promulgagiio da
Constituicio de 1988 até os dias de hoje, quinze propostas de emenda
constitucional com o fim de tentar baixar o limite minimo instituido pela
Lei Maior, datando a primeira delas do ano de 1993 e a Gltima de 2002.

A polémica, porém, ndo ¢ de tdo simples solugdo, uma vez que
nela se envolvem aspectos de politica criminal, sociologia, psicologia,
pedagogia e outros.

1. A figura do menor de dezoito anos no direito penal

Consoante disposi¢io do art. 27 do CP, sdo penalmente
inimputéveis os menores de dezoito anos, ficando sujeitos & legislagdo
especial, no caso o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei
n°. 8.069/90. :

Segundo as ligdes de Delmanto et al. (2000), a imputabilidade
penal seria “a capacidade de a pessoa entender que o fato € ilicito e de
agir de acordo com esse entendimento”. Dessa compreensdo e, de acordo
com o que dispde o art. 27 do CP, faltaria aos adolescentes e infantes
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‘essa aptiddo para compreender a ilicitude, ou, ao menos, a gravidade de

sua conduta.

Tal, porém, ndo é, como acusam os proponentes da redugdo da
idade penal, uma permissdo estatal para que os agentes, nessas condigdes,
continuem a infringir a lei e causar a desordem social.

Longe disso, o citado art. 27 do CP ¢ claro ao determinar a
submissio dos menores infratores & regra da Lei Menorista, a qual lhes
prevé uma série de medidas de cunho protetivo-punitivo, fora do aspecto
penal, ¢ claro, mesmo porque, se sdo inimputaveis, conforme leciona a
boa doutrina, nfio cometem crimes e, portanto, ndo poderiam sofrer
qualquer sangio penal.

Nesse sentido, podemos citar os ensinamentos de Rocha &
Greco (1999), os quais doutrinam que

para a atuagdo da finalidade protetiva da norma, pressupde-
se que os menores de idade ainda possuem personalidade
em formagio e, por isso, a finalidade que orientou a
conduta delitiva nio merece reprovagao.

Necessario ressaltar que esse tratamento diferenciado aos
autores de condutas delituosas que ainda contam com tenra idade,
tratamento esse mais benéfico, nfio é recente. Alids, conforme Minahim
(1992), em Roma ja era possivel encontrar ensinamentos acerca da
imputabilidade penal e da adolescéncia como sua causa de exclusdo.

Durante as Idades Média e Moderna, muitos dos ordenamentos
fixavam, por um lado, uma idade minima para que a pessoa pudesse ser
punida por sua pratica infracional e, de outro, a idade até a qual a sangdo
sobre essa pessoa se daria de forma diferenciada e mais benevolente em
comparac#o as aplicadas aos individuos adultos (FRAGA, 2000).

Por exemplo, pode-se citar a Constitutio Criminalis Carolina
(Inglaterra) que, em seu art. 104, vedava, salvo em casos especificos, a
aplicagiio da pena de morte como forma de sangdo sobre menores de
14 anos, ou ainda a Ordonnance Francesa de 1682, que previa a criagdo
de estabelecimento especial para o cumprimento de pena para o0s
criminosos mais jovens, separadamente dos de maior idade.

Por fim, um Gltimo exemplo, porém de importancia Unica, €
dado pelo Codigo Penal Francés de 1791, o qual elege como 16 anos a
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idade minima para a incidéncia da lei sobre a pessoa autora de um injusto
penal, ficando os menores de tal idade irresponséveis penalmente por
seus atos, codigo que serviu de modelo para os mais diversos
ordenamentos penais criados ao longo do século XIX.

1.1. O menor e o direito penal brasileiro

Apos sua declaragdo de independéncia, em 1822, ainda por mais
oito anos vigorou, no Brasil, o ordenamento penal portugués, saindo de
cena quando da elaboragiio do Cédigo Criminal do Império, de 1830.

Esse primeiro Cédigo Penal brasileiro, seguindo também a
tendéncia daqueles dos demais paises, fixou, em seu art. 10, § 1°, a idade
de 14 anos como a minima para a imputagdo criminosa a qualquer
pessoa, ressalvando a possibilidade de aplicagdio da lei sobre menores
dessa idade caso fosse provado o discernimento do autor da conduta
delituosa.

Em 1890, apés a Proclamagdo da Republica, um outro Codigo
Penal surgiu no cenario brasileiro, o qual poucas mudangas trouxe em
relagdo ao anterior, sendo substancial apenas a alteragdo da maioridade
penal de 14 para 19 anos.

Por fim, o Cddigo Penal de 1940 (Decreto-Lei n°. 2.848 de 07
de dezembro de 1940), atualmente em vigor, reduziu um pouco a idade
penal em relago a lei anterior, estabelecendo, em seu art. 27, a idade de
18 anos como minima para a imputabilidade penal sobre o individuo,
adotando a presun¢do absoluta de inimputabilidade para os menores de
18 anos.

* Tal presun¢io “obedece a critério puramente bioldgico, nele nido
interferindo o maior ou menor grau de discernimento”
(DELMANTO, 2000), o que a frente sera mais bem explanado.
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1.2. Codigo Penal e Constituicio Federal: a idade como limite a
imputabilidade penal

Nas palavras de Luiz Carlos Osdrio (1989), “a adolescéncia ¢
uma etapa evolutiva peculiar ao ser humano. Nela culmina todo o
processo maturativo biopsicossocial do individuo™.

O ser humano, ao longo de seu crescimento, passa por trés fases:
a infancia, a adolescéncia e a fase adulta.

A primeira costuma ir do nascimento aos 12 anos de idade,
aproximadamente; a segunda se inicia entre os 12 e os 15 anos,
terminando por volta dos 18 ou 21 anos e, em certos casos, at€¢ além
dessa idade; e a terceira inicia-se entre os 18 ¢ os 21 anos e s6 se finda
com o falecimento do individuo, na sua velhice.

Cada uma dessas trés etapas ¢ marcada por caracteristicas bem
sutis, tanto fisicas como psicoldgicas e emocionais, sendo que a primeira
fase (infincia) e a ultima (fase adulta), se mostram inteiramente
antagdnicas entre si, enquanto que a adolescéncia seria uma fase de
transformacéo, de metamorfose da crianga em adulto.

Durante a infincia, todo ser humano se mostra inteiramente
indefeso e imaturo, tanto fisica como psicologicamente. N&o € ele capaz
de conduzir-se em quase nada por si so, dependendo inteiramente dos
cuidados dos mais velhos, sendo essa dependéncia facilmente
constatavel.

N3o possui a pessoa, nessa primeira fase de sua vida, capacidade
de estabelecimento ou mesmo de compreensdo de valores proprios ou
qualquer elemento de sobriedade que marcam a fase adulta. De fato, a
pessoa vive o que lhe ensinam a viver, absorve tudo o que lhe € colocado.
Em sintese, ndo possui ela autonomia.

Totalmente oposta, por sua vez, ¢ a fase adulta, na qual o
individuo se encontra ja amadurecido fisicamente e apto, portanto, a
sobreviver por si s6 e a perpetuar a sua linhagem. Também estd apto
psicologicamente e preparado, portanto, para, por um lado, enfrentar de
forma racional os desafios que lhe sdo langados e, por outro, assumir a
responsabilidade pelos erros que venha a cometer.

Entre essas duas fases, contudo, existe uma terceira, que seria,
como dito linhas acima, a adolescéncia, exatamente o periodo de
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transiciio entre a primeira e a segunda etapas. Como toda transi¢do, se
mostra turbulenta e complexa, ndo apenas para o individuo que por ela
passa, como também para todos os que o cercam. E o individuo
caracterizado, acima de tudo, nfio pelo que é, mas pelo que ndo é. Nao ¢
nem crianca e nem adulto. Mostra-se mais amadurecido e independente
do que era na infincia, mas ainda nélo € inteiramente capaz € seguro de si
como os adultos.

Todas essas transformacdes fisicas e  psicologicas,
inevitavelmente, acabam por influenciar o comportamento do
adolescente no meio social, onde ele busca individualizar-se dos demais
e, assim, encontrar 0 seu proprio espago (OSORIO, 1989), por vezes
resultando seu comportamento até mesmo contraditorio e impulsivo. Nas
palavras do autor,

a psicopatologia peculiar a grupo etario adolescente
caracteriza-se fundamentalmente por alteragbes na érea
comportamental, onde o adolescente, na impossibilidade de
superar seus conflitos com o mundo que o cerca, protesta
contra 0 modo como este estd estruturado ¢ tem como
objetivo transformé-lo em lugar de modificar-se (...) o
conflitoc eu-mundo externo, decorrente da propria
necessidade evolutiva de diferenciar-se e individualizar-se
do adolescente, quando exacerbado di origem aos
distirbios de conduta.

Devido exatamente a esse estado de confusdo comportamental,
surge a necessidade de tratar diferencialmente os menores de
determinada idade, que ainda nfio passaram inteiramente pelo processo
de amadurecimento fisiopsicossocial em relagdo aos adultos.

Nio ha como cobrar de uma pessoa a responsabilidade fundada
em um amadurecimento pelo qual ainda ndo passou.

E isso ndo é trato apenas da justi¢a brasileira, mas orientag@o da
prépria Organizagio das Nagdes Unidas, que, pela clausula 4.1 das
Regras de Beijing, dispde aos sistemas juridicos que reconhegam o
conceito de responsabilidade penal para jovens, € que seu comego nao
devera fixar-se numa idade demasiado precoce, levando-se em conta as
circunstincias que acompanham a maturidade emocional, mental e
intelectual (BARROSO FILHO, 1997).
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Quanto aos infantes, duvida alguma ha neste sentido, uma vez
que patente se mostra a imaturidade e, em decorréncia, a inculpabilidade
deles frente ao ordenamento penal.

Ja para os adolescentes, no entanto, a questdo € mais
problematica, eis que, e ndo ha como negar, encontram-se eles em um
ponto de amadurecimento mais elevado que as criangas e em pleno
desenvolvimento de sua capacidade de conhecimento, o que, em
principio, resultaria na possibilidade de se lhes cobrarem também
maiores responsabilidades.

E verdade que um adolescente, com seus 16, 17 anos, salvo
raras excegdes, sabe que matar, furtar ou mesmo desobedecer a ordem
superior é pratica errada e contraria a lei € aos bons costumes. Isso,
contudo, até uma crianca de 7 anos sabe (CAVALLIERI, 1998).

Ao se dizer, no entanto, que um adolescente ¢ imaturo para
conhecer plenamente a ilicitude de seus atos, ndo se quer falar que ndo
sabe ele, objetivamente, o significado do texto normativo, e menos ainda
que deve ele, sendo imaturo, sair inteiramente impune de qualquer ato
ilicito que tenha praticado.

O correto entendimento da imaturidade como razdo da
inimputabilidade dos adolescentes se liga ao fato de que, sendo imaturo e
impulsivo, o adolescente, mesmo conhecendo objetivamente a ilicitude
do ato que pratica, ndo é capaz de enxergar mais profundamente as
conseqjiiéncias desses atos, tanto para si como para aquele a quem seu ato
lesiona (BRUNO, 1967).

Se assim ndo fosse, razio também ndo haveria para que a lei
civil se preocupasse em proteger também os menores de idade contra
seus impulsos e imaturidades que, sem sombra de duvidas, lhes fazem
presas faceis de maldades e astucias alheias.

2. Breve resumo das propostas de emendas constitucionais sobre o
tema

Como mencionado, desde o ano de 1993 até as vésperas do
fechamento das pesquisas para a elaboragdo do presente trabalho, nada
menos que quinze Propostas de Emenda Constitucional (PECs) haviam
sido encaminhadas ao Legislativo para deliberagdo.
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E o interessante ¢ que todas elas, umas de forma absoluta e
outras apenas no que tange a alguns tipos penais, propdem a redugdo da
idade penal minima para aquém dos 18 anos.

Nesses termos, podem-se resumir e dividir as PECs da
menoridade penal nas seguintes modalidades: PECs n*. 171/1993,
37/1995, 91/1995, 301/1996, 426/1996, 531/1997, 633/1999, 68/1999,
133/1999, 150/1999, 167/1999 e 377/2001, propondo a reducdo absoluta
da maioridade penal para dezesseis anos; PEC 169/1999, propondo a
reducio absoluta da idade para 14 anos; PEC 260/2000, propondo a
reducdio para 17 anos; PEC 321/2001, propondo uma mudanga de
critérios para a aferigdio da imputabilidade penal dos adolescentes
infratores; e, por fim, a PEC n°. 386/1996, propondo a redugéo da idade
penal para 16 anos somente no caso de crimes hediondos.

Ainda sem entrar na critica especifica as fundamentagGes
apontadas para a redugio da idade penal, o que se fard topicos abaixo, ao

menos no que tange & ultima PEC mencionada, a dizer a de n°. 386/1996, .

por agora ja é possivel um comentario que lhe tire a fundamentagao.

Isso porque, como dito, pretende essa proposigdo, de autoria do
Deputado Pedrinho Abrdo, que a idade penal minima seja mantida no
piso de dezoito anos, salvo nos casos de delitos contra a pessoa € 0
patriménio, bem como os de carater hediondo.

Ora, primeiramente ha que se dizer que a grande maioria das
infragdes cometidas por adolescentes adequam-se, justamente, aos tipos
penais assim classificados, como leséo corporal, homicidio, furtos,
pequenos roubos etc.

Assim, apesar de falaciosamente parecer excegdo, com a adog¢do
de tal medida, de fato, a regra passaria a ser a imputabilidade penal dos
menores de dezoito anos. E o que ¢ pior: tal proposta afronta diretamente
a moderna teoria do crime, que o define como um fato tipico ilicito e
culpavel. Explicamos.

Simplificadamente, pode-se definir o crime como sendo uma
conduta humana tipica, ilicita e culpavel, sendo que, desses elementos, os
dois primeiros (tipicidade e ilicitude) ligam-se a pratica infracional em si
e o terceiro, culpabilidade, ao préprio: agente, ou melhor, a sua
capacidade de compreender a ilicitude ou portar-se de acordo com tal
compreensdo (TOLEDO, 1994).

44

FERNANDO LAERCIO ALVES DA SILVA e LUCIENE RINALDI COLLI

Por sua vez, a imputabilidade se trata de elemento integrante da
culpabilidade, vez que se liga as nuances psiquicas envolventes do agente
no momento da prética delituosa, trazendo incisivos reflexos concretos
na forma de se analisar o delito e ndo simples filigranas juridicos, como
até poderiam imaginar os menos avisados.

Logo, pela proposi¢do de mudanga constitucional ora analisada,
no que diz respeito aos adolescentes de 16 a 18 anos, a imputabilidade
simplesmente seria deslocada do elemento do crime culpabilidade para o
elemento tipicidade, caso o fato tipico praticado se enquadrasse entre os
mencionados no proposto artigo constitucional.

Sem medir palavras, isso representaria ndo menos que um total
contra-senso juridico, uma cisdo dentro da teoria do crime e, por
conseguinte, em toda a sustentagdo tedrica do direito penal moderno.

E tudo isso em nome de um discurso excessivamente punitivo,
que em nada contribui de concreto para a redugdo da criminalidade como
um todo e, menos ainda, para a recuperag@o dos adolescentes infratores.

3. Fundamentacdes apontadas para a defesa da reducdo da idade
penal minima

De fato, quinze sio as proposi¢des de alteragdo constitucional
para reducdo da idade penal minima. Dessas, como dito, algumas diferem
pelo limite sugerido, a forma de aferigdo da imputabilidade ou o
parimetro utilizado para definir quando seria e quando ndo seria
necessario, objetivamente, criminalizar a conduta do adolescente infrator.

Em nada, porém, inovam ou diferem umas das outras no que diz
respeito a fundamentag@o tedrica para sua aprovagao.

Assim é que, apesar de varias serem as propostas, podem ser
relacionados em, basicamente, cinco os argumentos para a alteragdo
constitucional: a evolu¢io e o amadurecimento mais acelerado dos
adolescentes dos dias atuais, em relacio aos adolescentes da época em
que enfrara em vigor o Cédigo Penal patrio; o reconhecimento da
maturidade dos adolescentes para outros efeitos juridicos; o alto indice de
adolescentes envolvidos com a pratica infracional; a ineficicia do
Estatuto da Crianca e do Adolescente no combate & criminalidade
juvenil; e, por fim, a tendéncia do direito alienigena em favor da redugéo.
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Devido, porém, a complexidade de cada um desses argumentos,
bem como para uma melhor didatica nas criticas a eles cabiveis, melhor
sera a analise individualizada de cada um deles.

3.1. O amadurecimento psicoemocional dos adolescentes

Justificando a PEC n° 171/1993, seu elaborador, Deputado
Benedito Domingos, assim diz:

o

Observadas através dos tempos, resta evidente que a idade
cronolégica ndo corresponde a idade mental. O menor de
dezoito anos, considerado irresponsavel e,
conseqiientemente, inimputivel, sob o prisma do
ordenamento penal brasileiro vigente desde 1940, quando
foi editado o BEstatuto Criminal, possuia um
desenvolvimento mental 1nfer10r aos jovens de hoje da
mesma idade.

De fato, inumeros foram os avangos cientificos surgidos desde o
inicio da década de 1940 do século passado até esta primeira década do
terceiro milénio, avangos esses notaveis nas mais diversas areas, como a
medicina, a informadtica, as telecomunicagdes e outras tantas.

Tais avangos tém trazido enormes beneficios 2 humanidade
como um todo, elevando a expectativa de vida dos individuos,
permitindo um maior nivel de escolaridade e educagdo basica, com
concreta reduciio nas taxas de analfabetismo, aumento das opgdes de
lazer etc.

E, de acordo com os apontamentos levantados pelos defensores
da reduciio da idade penal, a fixa¢do da idade-limite em 18 anos, 60 anos
atrds, tinha por base o jovem da década de 1940, nas condigBes de
desenvolvimento que aquela sociedade lhes proporcionava. Contudo,
levando-se em conta que a sociedade atual permite ao homem o acesso as
informagdes e, por conseguinte, 0 amadurecimento psiquico mais rapido,
por medida de justica deveria também a idade penal ser reduzida na
proporgdo desse amadurecimento.

46

FERNANDO LAERCIO ALVES DA SILVA e LUCIENE RINALDI COLLI

Segundo esses argumentadores, se a inimputabilidade toma por
pase o fato de ndo estar o individuo preparado psiquica e
emocionalmente para as conseqiiéncias de seus atos, a inimputabilidade.
devera perdurar enquanto essa limitagdo persistir. Extinguindo-se a
limitacio mais cedo, mais cedo deverd o cidaddo assumir a
responsabilidade por seus atos na esfera criminal.

Por outro lado, fato é que inimeros problemas tém surgido, ou
ao menos sido ampliados comparativamente aos da sociedade da década
de 1940, tais como as mudangas nos valores de familia, o desabrochar
cada vez mais precoce dos individuos para o sexo, com aumento do
numero de pessoas contaminadas por doengas sexualmente transmissiveis
e da gravidez na adolescéncia, e 0 aumento do consumo de drogas.

E, mais que isso, como se fala do Brasil, necessario ¢ pdr em
xeque a chegada de tais avangos a todos, ou pelo menos a boa parte dos
adolescentes deste pais, fato que ndo corresponde a realidade, vez que a
grande massa vive e cresce em meio a favelas, secas, destruigdo e fome.

Isso, inclusive, é o que conclui um estudo elaborado por
determinagiio do Movimento Nacional dos Meninos ¢ Meninas de Rua,
cujas estatisticas demonstram que 67% dos menores infratores estudaram
até quatro anos e 61% estavam fora da escola quando foram presos,
sendo boa parte dos infratores filhos de pais alcoolatras e/ou separados
(FRAGA, 2000).

E, em relagio aqueles que verdadeiramente t€ém acesso ao
conjunto de informagdes em circulagdo, a linha de pensamento
mencionada n3o pode prosperar, vez que, além de em nada ajudar, muitas
dessas informacdes acabam por deturpar-lhes ainda mais a formagdo e, a
partir do momento em que se admite estarem eles vitimados por tais
fatores, nio ha que se fazer incidir sobre eles a pesada méo da jurisdi¢do
pena}, mas sim a reparadora tutela do ordenamento estatutario
(OSORIO, 1989).

Por essa razdio, ao nosso ver, esse primeiro argumento para a
diminui¢fio da idade penal para aquém dos 18 anos ndo merece prosperar.

Alias, se o proprio ECA, Lei n°. 8.069/90, reconhece que a
adolescéncia se estende dos 12 aos 21 anos de idade, e estd tdo
interessada a sociedade em que a punig@o penal seja condizente com a
realidade do individuo, por que nio lutar em prol da ampliagdo da idade
penal, ao invés de se pretender reduzi-1a?
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Respondemos que tal ocorre por uma razio muito simples: a
sociedade ndo vé a pena como uma tarefa ressocializadora em prol do
agente delituoso, que deve ser aplicada onde realmente se faz necessaria,
mas simplesmente como um instrumento de vinganga social.

3.2. A capacidade em outras areas do direito

Como segundo argumento para a redugio da idade penal, alega-
se o fato de que tanto a lei infra como a propria Constituicdo Federal de
1988 reconhecem j4 estarem os adolescentes em idade inferior a 18 anos,
geralmente a partir dos 16 anos, maduros o suficiente para o exercicio,
sozinhos ou assistidos, de atos juridicos outros, como o Vvoto, 0
casamento ou a abertura de atividade comercial.

E, se podem ser titulares de direito, por que ndo seriam também
de obrigagdes, respondendo criminalmente pelas conseqiiéncias de suas
condutas?

Em relagio a esse argumento, bem se pode mencionar
importante estudo psicologico realizado por Miranda Junior (2000), no
qual se concluiu que “a psicologia infantil consolidou o discurso da

evolugdo, estabelecendo parimetros pedagodgicos e comportamentais -

relacionados aos estagios de desenvolvimento™.

Assim, nfio ha que, em contrapartida a concessdo da faculdade
ao menor de 18 anos de poder votar, obrigd-lo a submeter-se ao
ordenamento penal, o mesmo se podendo dizer sobre o direito de
trabalhar a partir de 14 anos de idade.

Ora, a partir do momento em que se entendem a crianga € 0
adolescente como pessoas em desenvolvimento, hd que se reconhecerem
também os estagios desse desenvolvimento e, em virtude disso, as
obrigacdes passiveis de lhes serem cobradas em cada estagio, ¢ ndo
simplesmente coloca-los sobre o mesmo nivel, como se fossem
semelhantes entre si.

Do contrario, poder-se-ia estender o raciocinio equivocado e
tornar imputéveis criangas de determinada.idade pelo simples fato de o
Poder Judiciario, em determinadas circunstancias, considera-las maduras
o suficiente para colher seu testemunho processual, o que, de fato, seria
inadmissivel.
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3.3. O alto indice de adolescentes envolvidos na pratica infracional e
a ineficacia do ECA para reeduca-los

Passiveis de serem analisados conjuntamente se mostram o
terceiro € 0 quarto argumentos para a reducdo da menoridade criminal,
vez que profundamente ligados entre si.

Pelo primeiro deles, tem-se a alegagiio de ter-se elevado, na
atualidade, o numero de adolescentes envolvidos em praticas delituosas,
?omando—se exigivel uma mais forte repressdo a eles como resposta a
inseguranga social.

Neste sentido, justificando sua PEC, a de n°. 386/1996, vai dizer
o Deputado Pedrinho Abrio:

Néo € possivel que a aparente ou real fragilidade fisica de
menores de dezoito anos sirva como biombo para ocultar a
carga de criminalidade e de violéncia de que sdo capazes,
muito acima do “homem médio”, atemorizando a familia e
a sociedade, quando se embrenham nos descaminhos da
marginalidade, e, por esse efeito, nio devem ficar sob a
tutela da legislagdo especial.

Completando o raciocinio, o parlamentar alega que os
adolescentes, em tais circunstincias, s6 se mantém na pratica delituosa
porque sabem que o ECA ndo é eficaz no combate & criminalidade,
adqtando medidas em muito tolerantes para com os infratores, servindo
mais como um aval & sua continuidade na vida criminal do que a sua
ressocializaggo.

' A assertiva de que € necessaria a redugdo porque grande é o
numero de adolescentes infratores, preliminarmente, pode nfio ser, por si
S0, argumento capaz de justificar a criminaliza¢do de suas condutas. Do
contrario, dentro em breve estaremos também criminalizando a conduta
de alienados mentais pelo simples fato de, em vez de adolescentes, que se
to?n.aram puniveis criminalmente, passem a ser aqueles a m#o-de-obra
gtlll}tzada pelos grandes delingiientes para, ocultamente, cometerem seus

elitos.

Ora, uma coisa em nada justifica a outra.
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E mais longe, o simples fato de uma pratica passar a constituir
crime e ter sua pena agravada niio é capaz de reduzir o seu indice de
ocorréncia. Tal assertiva é pacifica, e a prova disso ¢ a Lei de Crimes
Hediondos, que eliminou absurdamente toda uma série de garantias
paulatinamente construidas em favor do réu e do condenado, mas em
nada se mostrou habil para a diminuigdo daquelas préticas delituosas.

Conforme ditado popular, “cadeia € escola do crime” e ndo
reeduca ninguém.

Ora, se tal observagfio j4 se comprovou em relagao aos adultos,
por que quanto aos adolescentes, ainda em formagao, seria diferente?

Nessa linha argumentativa é que também se critica o argumento
de ineficacia do ECA para combate da pratica delituosa, quando
perpetrada por menores.

A fungfo primeira do ECA nfio é combater a criminalidade .

juvenil, mas sim a de ser, como seu nome diz, um ordenamento integral
de protegdio aos menores, fundado sempre na consideragdo da crianga e
do adolescente como individuos em formagdo, merecendo, portanto,
proteciio integral, ao contrario do antigo Coédigo de Menores
eminentemente punitivo. ~

Assim, as medidas que o ECA institui como resposta a infracéo
por adolescentes tém, em primeiro lugar, a fungdo de buscar sua
educacdo e, s6 secundariamente, o cardter punitivo. E este, ainda,
totalmente fora dos moldes e da mentalidade penal.

Nas palavras de Barroso Filho (2002):

Tendo em conta a peculiar situagio de pessoa em formagio
e desenvolvimento e por ser inimputivel, recebe (o
adolescente infrator) como resposta a sua conduta
infracional medidas de carater sécio-educativo.

Justamente por esse motivo é que, por uma analise rapida do
art. 112 do ECA, nota-se que tal lei determina a aplica¢do, sempre que
possivel, conjunta das medidas socio-educativas (admoestagdo verbal,
obrigacio de reparar o dano, prestagdo de servigos a comunidade,
liberdade assistida, insercfio em regime de semiliberdade e internagdo em
estabelecimento educacional) com as de carater eminentemente protetivo
previstas no art. 101, I a VI da mesma Lei n°. 8.069/90.
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Por outro lado, dificil dizer que o sistema de medidas sécio-
educativas do ECA ndo é capaz de ressocializar os adolescentes
infratores, uma vez que a legislagdo em questdio ainda néo foi, passados
mais de dez anos de sua edi¢do, implantada corretamente no Brasil,
persistindo, na maior parte do pais, a estrutura e a mentalidade do antigo
Codigo de Menores, representadas pelo falido sistema FEBEM
(Fundagdes Estaduais do Bem-Estar do Menor). |

. E, conforme pesquisa apresentada na 3* Conferéncia Nacional
dos Direitos da Crianga e do Adolescente (2000), o que se comprovou foi
justamente o oposto dos argumentos levantados pelos defensores da
reducdo da idade penal. Isto €, nos locais onde a estrutura determinada
p«:alo ECA se fez aplicar corretamente, o indice de reincidéncia, por assim
dizer, dos menores infratores, ndo passou de 10%, enquanto o indice de
reincidéncia no sistema carcerario supera os 80%.

Ora, diante disso, como se pretender trocar o sistema do ECA
pela Lei Penal?

3.4. A orientacéio no direito comparado

Como derradeiro argumento, alguns dos paises mais avancados,
segundo se disserta, Estados Unidos e Inglaterra, bem como a maioria
dos demais paises, teriam erigido a redu¢fio da idade penal minima para
aquém dos 18 anos como meio de combate 3 criminalidade
(LOBO, 2001).

De acordo com dados da ONU, de 57 legislagdes analisadas,
apenas 17% adotariam a idade penal abaixo dos 18 anos, a dizer, EUA,
Bermudas, Chipre, Grécia, Haiti, India, Inglaterra, Marrocos, Nicaragua,
S8o Vicente e Granadas. Silvana Lobo (2001), por sua vez, menciona
outros Estados onde a idade penal ¢ fixada abaixo do limite brasileiro,
dentre as quais se pode citar Egito, Libano, Iraque, Honduras, Panam4,
dentre  outros, todos, entretanto, paises  marcados  pelo
subdesenvolvimento econdmico e cultural.

Em contrapartida, paises como a Alemanha e a Espanha, tidos
como referéncia mundial em matéria penal, mantém a imputabilidade a
partir dos 18 anos de idade e, até mesmo o Japdo, pais tido como
extremamente rigoroso, sustenta a idade penal minima a partir dos
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20 anos. Segundo pesquisa realizada pela Organizagdo das Nagdes
Unidas, nada menos do que 61,4% dos paises adotam como idade penal
minima os 18 anos, havendo ainda outros tantos que a adotam a partir de
19, 20 e, até mesmo, 21 anos de idade (KAHN, 2002).

Nio é, portanto, uma tendéncia mundial a fixagdo da idade penal
minima abaixo dos 18 anos, ao contrario do que sustentam os defensores
de tal medida, mas sim sua mantenca em tal nivel.

Tal nfo é a nossa visdo particular, mas ,0 teor mesmo das
Recomendacdes extraidas da Conferéncia Ibero-Americana dos Direitos

da Crianca ¢ do Adolescente, a dizer:

Recomendar os paises a considerar a idade de
imputabilidade aos dezoito anos, fortalecer as medidas
alternativas da privagio de liberdade e que essa sgja
cumprida em centros especializados para adolescentes e
adotada como ultimo recurso e pelo menor tempo possivel e
instrumentadas em medidas socio-educativas.
(In: BARROSO FILHO, 1997)

O que se pode dizer, entdo, ¢ que teria havido um equivoco ao se
mencionar que a tendéncia atual seria a de reduzir a idade penal para
aquém dos 18 anos, idade adotada no Brasil.

4, Conclusio

Mais do que um problema juridico isolado, o envolvimento de
adolescentes com a pratica delituosa é questdo de cunho social, refletindo
bem os problemas da sociedade adulta. E, o que € pior, acrescida de um
agravante: se ndo for bem resolvida, tende a ndio apenas se protelar no
tempo, como a agravar-se cada vez mais, numa especie de circulo
vicioso.

Para combate desse problema, uma das alternativas propostas €
a da reduciio da idade penal para aquém do atual limite de 18 anos.

Ao nosso ver, porém, ndo basta simplesmente editar-se uma lei,
de um dia para o outro, determinando que adolescentes de 14, 16 ou 17
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anos de idade passardo a cumprir penas, como se adultos fossem, para
que se acabe com a delinqgiiéncia juvenil.

Mais que isso, necessaria ¢ a adogdo de uma politica séria de
defesa e prote¢do dos menores, atuando, sempre que possivel, antes da
corrupgdo de sua personalidade e, quando tal ndo o seja, com medidas
verdadeiramente recuperatorias e ndo apenas punitivas.

Tal era a tendéncia pretendida pelo Coédigo Penal de 1940
quando de sua promulgagdo, tendéncia essa que, apesar de arranhada pela
falta de sensibilidade social dos ultimos tempos, em especial durante o
periodo negro da histéria recente do Brasil (ditadura militar), ndo foi
jogada por terra.

A ela perfeitamente se adapta o ECA, eminentemente
pedagdgico e nada vingativo nas medidas sécio-educativas que direciona
aos infratores, vez que elaborado com base nas mais modernas correntes
doutrindrias médicas e juridicas, elegendo a crianga e o adolescente ndo
como um problema social a ser resolvido, mas como o bem maior a ser
protegido pela sociedade.

Neste sentido é que estabelece tal ordenamento uma série de
direitos a serem protegidos, e outras tantas séries de medidas a serem
aplicadas em favor dos menores para sua educagio e/ou reeducagio.

Ressalte-se, ainda, o fato de que as medidas socio-educativas
introduzidas pelo ECA estio em conformidade com as regras de Beijing
para a protegdo da infincia e juventude, instituidas pela Resolugdo
n°. 4.033 da Assembléia Geral da ONU em 29 de novembro de 1985.

Regras essas que, segundo GAVINO (1999),

visam a educar ou reeducar o adolescente que, por
deficiéncias as mais variadas, nfo conseguiu assimilar as
regras da boa convivéncia social, enveredando pelos
caminhos da criminalidade.

Educar ndo é simplesmente punir, mas instruir, conduzir e,
somente quando exigido, repreender nos limites do necessario.

Por tudo isso é que se pode dizer, com toda a seguranga, que
simplesmente adotar qualquer das proposi¢des de reducdo da idade penal
representaria simplesmente “varrer para debaixo do tapete do direito
penal” o problema da delingiiéncia juvenil, que, como se falou, ultrapassa
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as barreiras do ato infracional em si, encontrando-se com toda uma
problematica social de infra-estrutura e amparo que se deixa de oferecer
aos jovens de nosso pais.

Mais que inflar ainda mais nossas cadeias, desta vez com
adolescentes ainda cheios de vigor e possibilidade de recuperacio,
necessario e exigente se faz a adogdo de politicas sérias, como se disse,
de tratamento as criancas e adolescentes, infratores ou ndo, vez que,
acima de tudo, sdo pessoas em desenvolvimento.

Tal politica somente se fard possivel na medida em que se
coloquem em pratica, e da forma correta, as medidas trazidas pelo
Estatuto Menorista.

E claro que jamais, infelizmente, se chegara a extirpagéo total da
pratica infracional por adolescentes, mas tal ndo por falha da lei, e sim
pelo mesmo motivo por que nunca se chegard a eliminagdo total da
criminalidade adulta, qual seja, o fato de que, por natureza, o homem é
um ser falivel. ,

Mas, ainda assim, ¢ melhor preparar o homem para voltar ao
convivio social do que abandona-lo & prépria sorte, nos fundos de uma
cela, onde, ao final da pena, sua presenca na comunidade passa a
representar sério perigo, pelo aumento da periculosidade que o convivio
carcerario propicia.
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A NATUREZA DO DIREITO AO USO EXCLUSIVO
DE MARCAS

RESUMO: O presente estudo busca definir a natureza do direito
exclusivo conferido pela Lei da Propriedade Industrial sobre a marca e
indicar algumas conseqiiéncias praticas da aplicagdo das diversas teorias
a respeito do tema. A defini¢do do conteudo da relagdo juridica, com
vistas a sua classificagdo entre os direitos reais, pessoais, obrigacionais,
ou em nova categoria de direitos, o delineamento do seu regime juridico,
balizara a interpretagdo das normas de direito marcario. Depende desta
classificagdo a defini¢do da terminologia a ser empregada no discurso
cientifico, que deve ser rigorosa, bem como a identificagdo do substrato
Jjuridico-filoséfico caracteristico do regime que informa a interpretagfio e
a aplicagdo do direito. '

PALAVRAS-CHAVE: propriedade industrial; marcas; natureza
juridica. '

SUMARIO: 1. Introdugdo; 2. Teorias que buscam determinar a natureza
do direito em fungfo do seu objeto; 3. Teorias que buscam determinar a
natureza do direito em razdo da sua funcdo;, 4. Teorias que buscam
determinar a natureza do direito em funcdio de seu conteido; 5.
Conclusdes.
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