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I. Valor do estudo comparativo. 

SUMARIO: 1. Importancia dos estudos comparativos. 2. 

Tendentias do Direito Comparado. O Direito Comparado 

como disciplina autonoma. 3. O Direito Comparado como 

mitodo de investigagao juridica. 4. Os estudos compa

rativos e o Direito Penal. 5. Ambito da comparagdo. 

6. O problema da delinqiiencia juvenil perante o 

Direito Comparado. 

1. A importancia dos estudos comparativos e devida 
a necessidade de constituirem as nagoes u m patrimonio 
c o m u m de seus recursos tanto materiais, quanto cientificos 
e culturais. 

A convivencia e o miituo respeito entre os povos deter-
minam a aproximagao de seus interesses espirituais. Dentre 
as formas de colaboragao intelectual destaca-se o estudo 
do direito estrangeiro; a comparagao dos diversos sistemas 
legislativos contribui de forma decisiva para o desenvol
vimento do direito, sobretudo apresentando solugoes para a 

* Trabalho apresentado a Cadeira de Direito Penal Comparado, 

no curso de especializagao da Faculdade de Direito da U.S.P. em 1962. 
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adequagao progressiva das leis de cada pais as constantes 
modificagoes do mundo economico e social1. 

2. A partir do I Congresso Internacional de Direito 
Comparado, realizado em Paris, em 1900, duas tendencias, 
especialmente, caracterizaram a finalidade preconizada 
para o Direito comparado. Conforme a primeira orientagao, 
o Direito Comparado constituiria disciplina autonoma. 
Segundo a outra, seria um metodo de investigagao juridica. 

LAMBERT, iniciador dos estudos de Direito Comparado 
entre os sistemas vigentes nas Nagoes civilizadas, autor de 
Conception general, definition, methode et histoire du Droit 
Compare, apresentado no Congresso de Paris, fez distinguir 
entre a comparagao de direitos, ilimitada no tempo e no 
espago, visando descobrir as causas que determinam a 
origem o desenvolvimento e a decadencia das instituigoes 
juridicas, e que denominou "historia comparativa do di
reito", da "legislagao comparada", na qual a comparagao 
seria utilizada como tecnica juridica, visando a formagao 
de um sistema internacional de direito, a ser aplicado as 
nagoes que tivessem alcangado o mesmo grau de civilizagao. 
A esta parte, que considerava como arte, denominou tambem 
direito internacional privado ou civil2. 

Para RAIMOND SALEILLES, O Direito Comparado alcan-
gava sua finalidade em tres etapas: na primeira estuda-
vam-se as legislagoes de diversos paises, procurando agru-
par as que apresentassem semelhangas organicas; na se
gunda, far-se-ia a critica comparativa das instituigoes ai 
consagradas; na terceira etapa, coligidos os principios gerais 
comuns aos sistemas de direito, constituir-se-ia um modelo, 

1. "II diritto comparato rappresenta lo strumento per la formazione 
di un "linguaggio" giuridico internazionale. II rafforzare e sviluppare 
nel diritto un linguaggio ideale, internazionalmente uniforme significa, 
a sua volta, contribuire ad una sempre maggiore comprensione, e percio 
a una sempre maggiore cooperazione internazionale" — T U L L I O A S C A -

RELLI — Studi di Diritto Comparato e in tema di interpretazione — 
p. 5. 

2. Cf. Fonction du Droit Civil Compari, Paris, 1903. 

25 
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que denominou "droit ideal relatif", pois tais principios, 
ainda que universais, nao eram imutaveis3. 

3. Mais recentemente, com GUTTERIDGE, professor de 
Cambridge e vice-presidente do Comite Internacional de 
Direito Comparado da UNESGO, com R E N E DAVID, com KADEN, 
e principalmente atraves dos Institutos de Direito Compa
rado, os estudos comparativos tiveram enorme desen
volvimento. 

Surge entao o Direito Comparado como metodo de 
investigagao juridica. O processo comparativo utilizado 
quando se pusessem em confronto as instituigoes juridicas 
consagradas por diversas legislagoes, a fim de verificar suas 
semelhangas e divergencias, nao originaria, por si so, novas 
regras a serem aplicadas as relagoes humanas. Manter-se-ia 
a denominagao "Direito Comparado" por ja ter sido con-
sagrada pela tradigao. 

GUTTERIDGE, em sua obra Comparative Law — An Intro
duction to the Comparative Method of Legal Study and 
Research, publicada em 1946, fez a distingao entre o Direito 
Comparado Descritivo e o Direito Comparado Aplicado. 
A diferenga seria estabelecida atendendo-se aos fins que se 
pretendessem alcangar. 0 Direito Comparado Descritivo 
faria simplesmente a descrigao dos sistemas de direito de 
um pais estrangeiro, teria fungao informativa. Deste tipo 
seriam os estudos preparatories a execugao de um piano 
para a unificagao do direito e tambem uma simples compi-
lagao dos sistemas de direito estrangeiro. Nos estudos de 
Direito Comparado Aplicado e feita uma analise dos siste
mas a fim de verificar suas semelhangas e divergencias. 
Posteriormente faz-se uma sintese com base nos resultados 
obtidos pelo processo analitico, a fim de atender a uma 
finalidade imediata, que pode ser exclusivamente cientifica 
ou ter carater pratico. Cientifica, quando se pretende esta
belecer quais os principios que se acham na base dos sis-

3. Cf. Conception et Ob jet de la Science du Droit Compari, 
in "Traite de Droit Compare" — Arminjon-Nold-Wolff. 
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temas juridicos do mundo civilizado ou entao quando se 
estuda a evolugao de certa instituigao juridica em diver-
sos sistemas a fim de iragar a evolugao historica dessa 
mesma instituigao em outro sistema legislative Atraves da 
finalidade pratica, procura-se a reforma do direito vigente 
ou a unificagao de legislagoes distintas. 

Considerando-se o Direito Comparado como metodo, 
sua caracteristica principal e ser aplicavel a todos os ambitos 
da indagagao juridica. 

4. A aplicagao dos estudos comparativos a solugao dos 
problemas que surgem da regulamentagao da conduta hu
mana no campo do ilicito penal parece extremamente 
complicada quando consideramos que, mesmo nos paises em 
que o nivel de civilizagao e o mesmo, a diversidade da 
cultura, da tradigao, dos costumes, assim como da estrutura 
das instituigoes juridicas, constitui um obstaculo para a 
identica incriminagao das condutas delituosas, e a deter
minagao das penas a serem aplicadas. 

No campo da prevengao a criminalidade, contudo, os 
estudos comparativos tem sido o melhor meio para se veri
ficar se as medidas adotadas em determinado pais e desti-
nadas ao combate de algumas modalidades delituosas tem 

sido eficazes. 

Para reforma do direito vigente sao imprescindiveis a 

investigagao e a comparagao com outros sistemas legisla

tives. Facilitando a fungao do legislador, o trabalho de pes

quisa em outras legislagoes, feito pelo jurista, contribui com 

elementos valiosos para o aperfeigoamento do direito. 

E preciso que as reformas da lei sejam cuidadosamente 

elaboradas, para que se possa verificar quais as medidas, ja 

declaradas em textos estrangeiros, cuja promulgagao traria 

real proveito no sistema legislativo que as viesse consagrar. 

E inegavel a vantagem que traz o estudo comparativo, 
que possibilita ao jurista o conhecimento, a compreensao 
dos dispositivos estrangeiros e a adequagao a lei de seu pais. 



— 392 — 

5. No ambito de uma comparagao entre as legislagoes 
penais, e preciso indagar da conveniencia de apreciar so
mente dois ou entao diversos sistemas juridicos; alem disso, 
se e melhor comparar o sistema tornado em conjunto ou 
apenas um conceito legal. E preciso encontrar tambem os 
textos legais que servirao a comparagao, que devem confer 
o direito vigente. Importa tambem verificar a jurispru-
dencia e a doutrina dos autores como elementos importantes 
para a exata compreensao dos dispositivos legais. 

O valor da comparagao nao depende do niimero de sis
temas estudados. Nao apresentaria vantagem a enumeragao 
de todas as diferengas juridicas existentes entre dois ou mais 
sistemas. 0 limite do estudo comparativo deve ser estabe-
lecido pelo encontro dos principios informativos dos sis
temas que se estudam. 

6, A questao da delinqiiencia juvenil e, no campo 
penal, um dos mais importantes problemas da atualidade. 

Fruto do desajustamento social, da desorganizagao 
familiar e, muitas vezes, vitima da situagao economica, o 
menor delinqiiente viu convergirem sobre si as atengoes 
dos sociologos, juristas e educadores, que procuraram, no 
campo de suas especialidades, prevenir os males decorren-
tes do transviamento juvenil. 

No Brasil, a legislagao referente aos menores esta para 

ser revista. Os estudos relativos as reformas propostas 

tornam-se muito oportunos. Entre eles, os comparativos 

revelam as disposigoes modelares cuja promulgagao pode 

ser aconselhada a todos os paises como o meio mais ade

quado para se alcangar o ideal da Justiga penal. Muito litil 

nos sera verificar as solucoes dadas ao problema no sistema 

de direito franees. 

Na orientagao francesa, o movimento de "reclassifica-

gao social" esta dispensando aos "pre-adultos" delinquentes 

o tratamento especial que favorece os menores de vinte e 

um anos. No campo das realizagoes praticas, foram orga-
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nizados para adultos jovens, ate vinte e cinco anos, "prisoes 
escolas" em Oermingen e Toul. 

II. O menor delinquente na Franga e no Brasil. 

SUMARIO: 1. Conceituagao do menor delinquente no Direito 
Frances', a) As medidas de protegao ao menor infrator. 
b) O discernimento como critirio de im/putabilidade. c) 
Modificagdo do critirio do discernimento. 2. Conceituagao 
do menor delinquente no Direito Brasileiro'. a) O menor 
delinquente no Codigo Criminal do Impirio. O discernimen
to. b) 0 menor delinquente perante o Codigo Penal de 
1890. c) O Codigo de Menores. 3. Tratamento legislative 
do problema: a) Na Franga. b) No Brasil. c) Conse

quencia da orientagao adotada — O COF. 

1. a) Em materia penal, a protegao juridica dos me
nores, que, em virtude de sua idade, de sua inexperiencia, 
de sua incapacidade de compreender ou agir, merecem maior 
atengao da sociedade, foi uma conquista definitiva da lei 
francesa de 22 de Julho de 1912, consagrando as ideias de 
defesa social e aplicando ao menor infrator as medidas de 
protegao, de assistencia, de vigilancia ou reforma que pa-
recessem necessaria4. 

A ordenanga de 2 de Fevereiro de 1945 continuou a 
evolugao iniciada pela lei de 1912 e assim a pena, de ma
neira geral, foi substituida por medidas de protegao, que 
variam, sendo individualizadas segundo as circunstancias 
da causa e a personalidade do menor infrator. 

b) Na Franga, desde o Codigo Penal de 1791 obra 
da Revolugao, a questao da irresponsabilidade penal do 
menor de 16 anos estava ligada a do discernimento. 

0 Juiz, ao examinar a infragao praticada pelo menor, 
verificava se tinha este agido com discernimento. E m caso 

4. Cf. M A R C A N C E L , In Rivue de Science Criminelle et Droit Pinal 
Compari, p. 563, vol. rv, 1947. 
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afirmativo, condenava-o a uma pena, quase sempre curta, 
de detengao, que era cumprida em Casa de Corregao. E m 
caso negative, absolvia-o e determinava que fosse entregue 
a propria familia. Se isso nao fosse possivel, o menor deve
ria ser internado na Casa de Corregao, para ai ser educado, 
por um periodo que nao poderia ultrapassar o seu vigesimo 
aniversario. 

Este sistema foi mantido pelo Codigo Penal de 1810. 
Contudo, ao aplicar a lei os juizes preferiam considerar o 
menor como tendo agido com discernimento. Entao abran-
davam a pena, com a atenuante da menoridade, e o menor 
ficava pouco tempo na Casa de Corregao. 

Outrossim, apesar de absolvido, o menor infrator, que 
nao tinha para onde ir, era internado ate os 20 anos na 
mesma Casa de Corregao, onde tambem se encontravam 
adultos criminosos5. 

c) A Lei de 5 de Agosto de 1850, que criava as 
Colonias Penitenciarias, alterou esta situagao. A nogao de 
discernimento passou a nao mais ser considerada pelos jui
zes como um fim em si, nao mais se procurava saber se o 
menor era capaz de distinguir entre o bem e o mal ou entao 
compreender o carater ilegal da infragao. O criterio do dis
cernimento foi aceito como meio pratico para se tomar uma 
decisao em fungao da medida a ser aplicada. 0 envio a 
Colonia Penitenciaria foi preferido ao regime de penas 
curtas de privagao da liberdade. 

Pela Lei de 12 de Abril de 1906 o limite da responsa
bilidade penal foi fixado em 18 anos. 

Com a Lei de 1912 a questao da responsabilidade come
gou a se desvincular da questao do discernimento. Para os 
menores de 13 anos estabeleceu-se a presungao absoluta de 
irresponsabilidade; entre os 13 e os 18 anos foi mantido o 
criterio do discernimento, nao observado, contudo, na 
pratica. 

5. Cf. JEAN PINATEL, Traite Elementaire de Science Pinittentiaire 
e de defense Sociale, p. 414. 



— 395 — 

Com a ordenanga de 1945 foi definitivamente abolida a 
questao do discernimento como criterio para responsabilizar 
o menor pela pratica de infragao penal. 

2. a) Ao tempo da promulgagao do Codigo Penal do 
Imperio nao se cogitava de um sistema especial de protegao 
ao menor infrator, no Brasil. As penas aplicadas eram 
cumpridas nas Casas de Corregao, onde nem ao menos se 
separavam os delinquentes menores dos adultos. Para 

aplicagao ou nao da penalidade, o Juiz verificava a capa
cidade de discernimento do menor. Como regra geral, o 
Codigo preceituava em seu artigo 3.°: Nao havera crimi-
noso ou delinquente sem ma fe, isso e, sem conhecimento 

do mal e intengao de o praticar". 
O artigo 10 dispunha: "Tambem nao se julgarao cri-

minosos: § 1.° — Os menores de 14 anos". 
O artigo 13, como excegao ao artigo 10, preceituava: 

"Se se provar que os menores de 14 anos, que tiverem come-
tido crime, obraram com discernimento, deverao ser reco-
lhidos as Casas de Corregao, pelo tempo que o Juiz pa
recer, contanto que o recolhimento nao exceda a idade 
de 17 anos". 

Assim o criterio do discernimento estabelecia a possi-
bilidade da imposigao da pena. Sua verificagao ficava sob 
o encargo do Juiz, a quem incumbia decidir da sorte e do 
destino do menor ate os 17 anos. 

A circunstancia de o infrator ser menor de 21 anos era 
considerada sempre atenuante (artigo 18, § 10). Ao menor 
entre 14 e 17 anos o Juiz poderia aplicar as penas da cumpli-
cidade ao inves das do crime (artigo 18, § 10,"in fine"). 

Tambem aos menores de 21 anos nao se impunham as 
penas de gales, que seriam substituidas pelas penas de prisao 
com trabalho por igual tempo (artigo 45, § 2.°) 

E m uma apreciagao geral da situagao do menor infra-
tor perante o Codigo criminal do Imperio, verifica-se que a 
idade de 14 anos estabelecia o limite para se verificar se o 
menor praticara a infragao com ou sem discernimento, a 
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fim de, em caso afirmativo, aplicar-lhe uma pena que nao 
poderia ultrapassar a sua idade de 17 anos. 
Ao maior de 14 anos seriam aplicadas as penas cominadas 

para a infragao, com a atenuante da menoridade. Ao menor 
entre 14 e 17 anos o Juiz poderia aplicar as penas de cumpli-
cidade, que eram as do crime reduzidas da terga parte em 
cada um dos graus (artigos 34 e 35)6. 

b) 0 Codigo Penal de 1890 cuidou da situagao dos 
menores infratores em seus artigos 27 e 30. 

Dispunha o artigo 27: "Nao sao criminosos: § 1.° os 
menores de 9 anos completos; § 2.° os maiores de 9 anos e 
menores de 14 que obrarem sem discernimento". 

O artigo 30 determinava que se recolhessem os maiores 
de 9 anos e menores de 14, que tivessem agido com discerni
mento, a estabelecimentos disciplinares e industrials. 

Acolhia assim o novo Codigo o criterio do discernimento 
com o fim de aplicar ao menor a pena de recolhimento a 
estabelecimentos especiais. No dizer de Candido Motta os 
demais menores infratores — os que tivessem agido sem 
discernimento, sendo legalmente irresponsaveis, "escapavam 
a acao do Poder Punitivo Social"7-

Quanto aos infratores com mais de 14 anos, assim dis
punha o artigo 65: "Quando o delinquente for maior de 
14 anos e menor de 17, o Juiz lhe aplicara as penas de 
cumplicidade". 

O artigo 64 dispunha que a cumplicidade seria punida 
com as penas da tentativa e o artigo 63 que a tentativa a 
que nao estivesse imposta pena especial seria punida com 
as penas do crime menos a terga parte, em cada um dos 
graus8. 

6. Cf. PAULA PESSOA, Codigo Criminal do Impirio do Brasil, Nota 
55, p. 41; Nota 123, p. 68. 

7. Cf. CANDIDO N. NOGUEIRA DA MOTTA, Os menores delinqiientes 

e o seu tratamento no Estado de Sao Paulo, p. 89. 

8. Cf. LEMOS BRITO, As leis de menores do Brasil, p. 96. 
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c) Essa foi a situagao que perdurou ate o Decreto 
n. 16.272, de 20 de Dezembro de 1923, que tratou de um 
regulamento da assistencia e protegao aos menores aban-
donados e delinqiientes. Pelo Decreto n.° 5.083, de 1.° de 
Dezembro de 1926 ficou o Poder Executivo autorizado a 
consolidar as leis de assistencia e protegao aos menores. 
E m virtude dessa autorizagao, o Decreto 17.943-A surgiu 
como Codigo de Menores. 

O Capitulo vn do Codigo de Menores foi dedicado aos 
menores delinqiientes. O pensamento dos autores da lei 
brasileira foi banir do Codigo a ideia de pena. Assim, o 
"menor de 14 anos, indigitado autor ou ciimplice de fato 
qualificado crime ou contravengao, nao sera submetido a 
processo penal de especie alguma" (artigo 68). Tratando-se 
de menor de 14 a 18 anos, seria submetido a processo espe
cial (artigo 69). Se o crime praticado pelo menor fosse 
considerado grave e o infrator revelasse extrema periculo-
sidade, seria enviado a um estabelecimento para menores 
infratores ou ficaria em uma sessao especial da prisao 
comum, separado completamente dos adultos, ate que se 
verificasse sua regeneragao a fim de cumprir a pena pre-
vista para a infragao praticada, com a redugao de um tergo, 

segundo o que dispunha o artigo 65 do Codigo Penal de 

1890. (Posteriormente, a Lei de Introdugao do Codigo 

Penal alterou, por seu artigo 7.°, esta disposigao). Impor-

tante modificagao foi trazida com a aboligao pelo Codigo 

do criterio do discernimento9. 

9. A orientagao adotada pelos Codigo Penais anteriores tinha 
sempre provocado debates. L E M O S BRITO reproduz a controversia defen-
dendo a nova orientagao: "Que se deve entender por discernimento? 
N a interpretagao usual dos juristas, ele consiste em saber que deter-
minado ato e legalmente punivel. E, todavia, conforme pondera 
T O U L E M O N (Le progris des institutions pinoles) ao inves de indagar do 
menor — Sabieis perfeitamente que isto era proibido? — o Juiz deveria 
perguntar ao perito: — Diante de tudo que conheceis do menor, acre-
ditais que ele podia resistir a injungao criminal a que acaba de obedecer? 

Pois e precisamente o que o nosso Codigo faz (ob. tit., p. 130). 
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Foi adotado um criterio cientifico. Estabeleceu-se o 
limite de 18 anos, dentro do qual o Juiz, de acordo com as 
informagoes a respeito tanto da personalidade do menor 
quanto de seu ambiente, pronunciaria as medidas de pro
tegao, quer de reeducagap quer de tratamento que pare-
cessem mais convenientes ao caso. 

3. Tratamento legislativo do problema. 

a) Na Franga. 

A Ordenanga n.° 14.174, de 2 de Fevereiro de 1945, rela-
tiva a infancia delinquente, foi modificada, em diversos 
artigos, por novas disposigoes. Assim, desde 1.° de Outubro 
de 1959, com uma ampliagao que entrou em vigor a 1.° de 
Janeiro de 1960, vem sendo aplicada a Ordenanga n.° 58.130, 
de 23 de Dezembro de 1958. 

Estes textos dao, no ambito de cada Departamento 
(Circunscrigao administrativa), ao "Directeur de La Popu
lation et de l'Aide Social, e ao "Juge d'Enfants", poderes 
extensos em materia de prevengao. Eles exercem uma 
"assistencia educativa" (em casos extremos ate mesmo sem 
autorizagao dos pais), junto a todos os jovens de menos de 
21 anos "cuja saiide, seguranga, moralidade ou educagao 
se achem comprometidas". 

Como regra geral, o "Tribunal Pour Enfants" e a "Cour 
d'Assises des Mineurs" pronunciarao, com relagao ao menor 
infrator, as medidas de protegao, de assistencia, de vigilancia 
e educagao que se evidenciarem necessarias (artigo 2.°, 
Ord. 24-V-1951)10. 

10. H a u m Tribunal "Pour Enfants" em cada Departamento. fi 
presidido pelo Juiz de Menores, assistido por dois assessores, escolhidos 
dentre as pessoas que se distinguiram pelo seu interesse pelos problemas 
da infancia. Seu estatuto foi regulado pelo Decreto de 18 de Julho 
de 1945, completado pela Ord. de 23-XII-1958 (cf. PINATEL, ob. cit., 
p. 422). 

A "Cour d'Assises des Mineurs" e formado pelo Presidente, por 
dois assessores, de preferencia Juizes de Menores, e pelo Juri Criminal, 
composto de nove membros (art. 20, Ord. 24-V-51). 
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Serao competentes, quanto a apreciagao dos fatos con-
siderados infragoes penais praticados pelo menor de 18 anos, 
o Tribunal "pour Enfants" quanto aos delitos (constituem 
delitos, entre outros, o furto, a fraude, as lesoes corporais, 
o ultraje publico ao pudor) e a "Cour d'Assises des Mi
neurs" quanto aos crimes (constituem crimes, entre outros, 
o roubo com circunstancias agravantes, o homicidio, a ten
tativa de homicidio, o incendio voluntario, o estupro, o aten-
lado contra o pudor). 

Aos maiores de 13 anos podem ser aplicadas conde
nagoes penais (art. 18 — Ord. 2-H-1945). Ha, entao, duas 
situagoes: a do menor entre 13 e 16 anos e a do menor com 
mais de 16 anos. E m ambos os casos as condenagoes serao 
pronunciadas se a personalidade do menor e as circunstan
cias o exigirem11. As decisoes desse tipo deverao ser por-
menorizadamente fundamentadas, sob pena de nulidade. 

Havendo condenagao penal, a atenuante da menoridade 
sera aplicada obrigatoriamente se o menor estiver entre 
13 e 16 anos. Sera facultativa se se tratar de menor com 
mais de 16 anos. Isso em virtude do disposto na parte 
introdutoria ao Codigo Penal, que trata "Des personnes pu-
nissables, excusables ou responsables pour crimes ou pour 
delits". A circunstancia atenuante opera determinando a 
redugao da pena de acordo com a gravidade e o quantum 
daquela cominada para a infragao. 

Na maioria dos casos tem sido impostas aos menores 
medidas educativas12, que, alem de todas as outras vanta-
gens, nao deixam trago algum no seu prontuario. 

11. Para alguns autores, entre eles D O N N E D I E U D E V A B R E S , o termo 
"circunstancias" significa "razoes variadas de politica criminal". Para 
outros equivale, simplesmente, as circunstancias do delito. 

12. E m 1956, entre 14.778 julgamentos referentes a menores, 
houve 1.843 condenagoes (9,5%), a saber: 921 penas de prisao com 
"sursis"; 285 penas de prisao sem "sursis"; 223 penas de multa e 
prisao com "sursis"; 414 penas de multa e prisao sem "sursis". 

Da 285 penas de prisao sem "sursis", 161 tiveram duragao inferior 
a 4 meses, 55 entre 4 meses e 1 ano, 39 de mais de 1 ano. 
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A Ordenanga de 23 de Dezembro de 1958, alargando as 
atribuigoes dos Juizes especializados, estendeu a protegao 
judicial a todos os casos em que "a saiide, a seguranga, a 
moralidade ou a educagao de um menor de 21 anos sc en-
contrarem comprometidas". Considerando-se que um jo-
vem delinquente esta incontestavelmente em perigo, os juizes 
podem esquecer a infragao para so aplicar uma medida de 
"assistencia educativa". 

A razao principal de ainda se aplicar a medida repres-
siva a menores e o poder de intimidagao contra a reinciden-
cia que essa penalidade exerce. E m muitos casos, efetiva-
mente, pouco vale o internamento em uma instituigao espe-
cializada, pois para muitos jovens o cumprimento de uma 
pena curta de prisao tem maior eficacia do que uma longa 
estadia por tempo inderminado, ate provavelmente o seu 
21.° aniversario, em u m Centro de Reeducagao. 

A prisao do menor infrator sera cumprida em lugares 
e condigoes especialmente previstos em regulamento espe
cial da Administragao Piiblica. 

b) No Brasil. 

O Decreto-Lei n.° 6.026, de 24 de Novembro de 1943, 
dispoe sobre as medidas aplicaveis aos menores de 18 anos 
pela pratica de fatos considerados infragoes penais. Fez-se 
necessaria a elaboragao desse decreto em virtude do dis-
posto no artigo 23 do Codigo Penal de 1940: "Os menores 
de 18 anos sao penalmente irresponsaveis, ficando sujeitos 
as normas estabelecidas na legislagao especial". Ha duas 
situagoes: a do menor de 14 a 18 anos, a que o Juiz, apos 
verificar as circunstancias e os motivos do fato criminoso 
e as condigoes do menor e sua periculosidade, aplicara as 
medidas de assistencia que forem necessarias, compreen-
dendo ate a internagao em estabelecimento especial e mesmo 
em secgao especial da prisao destinada a adultos (art. 2.°, 
letras "a" e "b", e § 1.°), em casos de extrema periculosidade 
do menor. Esse internamento podera durar ate os 21 anos. 
Se ate la nao houver cessagao da periculosidade, o infrator 
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sera transferido para Colonia Agricola ou para Instituto de 
Trabalho, de Reeducagao ou de Ensino Profissional, desti-
nado ao cumprimento de medidas de seguranga aplicaveis 
a adultos, ou para secgao especial de outros estabeleci
mentos (art. 7.°, § 2.° da Lei de Introdugao do Codigo Penal). 

Se o menor contar menos de 14 anos, o Juiz "adotara 
as medidas de assistencia e protegao indicadas pelos moti
vos e circunstancias do fato e pelas condigoes do menor" 
(art. 3.°). 

Assim, no direito brasileiro, o menor de 18 anos e inim-
putavel, nao lhe podendo ser aplicada pena, mas somente 
medidas de protegao, assistencia e disciplinares, de acordo 
com a sua personalidade, para que se torne possivel a indi-
vidualizagao do tratamento. 

c) Consequencia da Orientagao Adotada no Brasil 
— O "COF". 

Subordinado diretamente ao Juizado de Menores da 
Capital de Sao Paulo, o Centro de Observagao Feminina 
(COF) destina-se a abrigar menores do sexo feminino acusa-
das da pratica de fatos considerados infragoes penais, ate 
que seja estabelecida a sua situagao definitiva. 

O COF corresponde ao recolhimento provisorio de me
nores (RPM) criado pela Lei 2.705, de 23 de Julho de 1954, 
destinado a menores do sexo masculino. 

O artigo 2.° dessa lei consagra disposigoes especiais re-
lativas a informagao, ao exame medico e a pesquisa social 
necessarios para se conhecer a verdadeira personalidade do 
menor e sua situagao no meio ambiente. 

Cumprindo tais disposigoes, faz-se no COF um estudo 
de cada caso. 0 tempo necessario para isso e, em regra, o 
de tres meses. Esse estudo, feito por uma equipe especia-
lizada, composta de medica, psicologa, advogada e assistente 
social, e encaminhado ao Curador de Menores e depois ao 
Juiz de Menores, para que seja proferida a decisao definitiva. 

Apos a identificagao da menor e a indicagao de sua 
filiagao, e elaborado o estudo em tres partes: a) Estudo 
social: 1. antecedentes do caso; 2. levantamento socio-fa-
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miliar; 3. verificagao do comportamento da menor em casa. 
b) Estudo juridico: 1. registro civil da menor: 2. verifi
cagao da pratica de qualquer infragao, anteriormente; 
3. indicagao da existencia de qualquer processo ja instau-
rado. c) estudo das condigoes fisicas e mentais da menor: 
A 1. exame clinico geral; 2. exame ginecologico; 3. exa
me odontologico; B 1. exame psico-pedagogico; 2. exame 
psiquiatrico. 

As conclusoes sobre cada caso sao elaboradas em con
junto pela equipe, em reunifies realizadas semanalmente. 
Concluindo, e feita uma sugestao para uma solugao defini
tiva a ser dada pelo Juiz. 

0 Juiz pode entregar a menor a propria familia ou a 
quem assuma a sua guarda ou entao interna-la em estabe
lecimento de reeducagao. E m nosso Estado, o Servigo Social 
de Menores mantem convenio com os seguintes estabeleci
mentos: Colegio Bom Pastor, Mansao Sagrado Coragao de 
Jesus, Mansao Sagrado Coragao de Maria, os tres sob a di
regao de religiosas, e o Instituto Modelo de Campinas, leigo. 
Nesses institutos as menores receberao o tratamento ade
quado, visando sua reeducagao. 

O COF, que funciona, portanto, como Casa de Triagem, 
tem, em media, 50 menores. Elas se dividem em quatro 
grupos, conforme o grau de inteligencia e a escolaridade, de 
cada grupo, exigindo-se uma serie de atividades, progra-
madas cada dia. 

Para o COF vao as meninas de 14 a 18 anos, encami-
nhadas pela Policia, pelo Comissariado de Menores, ou pelo 
proprio Juizado de Menores. (Dentre as atribuigoes do Juiz 
de Menores encontra-se a de "ordenar de piano a apreensao 
e a internagao de menores abandonados e infratores, per-
vertidos ou em perigo de se perventerem; e a instauragao 
dos processos respectivos" — art. 2.°, § 14, Lei 495, de 
28-10-1949). 

Nos dois anos em que ja vem funcionando, o COF fez um 
levantamento para se saber quais as infragoes ou irregula-
ridades de conduta mais praticadas pelas menores entre 14 
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e 18 anos que para la eram levadas. E m 165 menores, -
80% praticavam a prostituigao; em grande parte dos casos 
essa pratica vinha acompanhada de infragoes, em ordem 
decrescente: furto (26% em 80%); furto e desordem 
(6% em 80%); uso de entorpecentes; assalto (conto do 
suadouro); agressao; desordens (em porcentagem inferior 
a 5 % de 80% cada uma das infragoes por ultimo enu-
meradas). 

E m segundo lugar aparecia o furto, 10% dos casos. E m 
seguida, entre os 165 casos havia: 8 de desordem, 6 de 
alcoolismo, 3 de co-autoria em homicidio e 1 de inf anticidio. 

Oito menores para la foram encaminhadas por se encon-
trarem em estado de abandono e oito por terem fugido de 
casa. 

O grande obstaculo a um alcance maior do trabalho que 
o COF vem executando e a maioridade penal das que comple-
tam 18 anos no COF e fogem a jurisdigao do luiz de Menores. 

E freqiiente serem encaminhadas ao COF menores com 
quase 18 anos; a instauragao de processo obriga a que se 
inicie o relatorio, terminado este e determinado pelo Juiz 
o internamento da menor, nao pode ser cumprido em virtude 
de a menor ja ter completado os 18 anos. 

Maior dificuldade surge ainda quando a menor nao tem 
para onde ir, pois os pensionatos com os quais o Servigo 
Social do Estado mantem convenio nao tem vagas. 

Seria justo e razoavel que as medidas decretadas pelo 
Juiz pudessem ser cumpridas alem dos 18 anos em um prazo 
que nao se estenderia alem dos 21 anos. Tal situagao ja se 
verifica nos casos em que o menor revela extrema peri
culosidade e necessita ficar desligado do convivio social. 
Esses casos sao, contudo, raros, e a medida tem carater 

excepcional. 

O relatorio elaborado pelo OOF, que serve para infor-
mar o Juiz sobre a personalidade da menor e sobre seu 
meio-ambiente, orienta-o na escolha da melhor medida 
para reeducagao e protegao do menor cuja situagao de infra-
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tor revela a necessidade de um tratamento adequado. Para 
que de resultados, e preciso que a medida seja cumprida. 
Para isso nao pode ser obstaculo a maioridade penal. 

III. Conclusao. 

SUMARIO: 1. Variagao das legislagoes segundo as doutrinas 
dominantes. 2. A adogao de medidas tutelares. 3. Con
tribuigao do estudo comparativo para o Direito Brasileiro. 

1. O direito repressivo consagrou um tratamento espe
cial para as criangas e jovens. 

O criterio para o estabelecimento da responsabilidade 
do menor variou do Codigo Penal da Revolugao Francesa as 
leis de nossos dias, segundo as diversas tendencias que 
assinalaram o desenvolvimento do Direito Penal. 

O discernimento atendia a necessidade da verificagao 
do pleno desenvolvimento psiquico do menor. A respon
sabilidade penal estava fundada na capacidade de escolha 
entre os motivos que levavam a agir. Constantando-se a 
exata compreensao, por parte do menor, do carater ilicito 

da agao praticada, era permitida a aplicagao da pena. 

O abrandamento de sistema tao drastico foi obra dos 

juizes. Na Franga, pela verificagao automatica do discer

nimento o juiz passou a escolher a medida a ser aplicada 

ao menor, procurando o seu maior beneficio. 

No principio deste seculo, a proposito do discernimento, 
assim se exprimia CANDIDO MOTTA: "A questao do discer
nimento nao pode ser praticamente resolvida sem um es
tudo longo e acurado de cada menor, da sua psicologia, do 
grau de desenvolvimento de sua inteligencia, para o que 
os nossos juizes, com o atual sistema processual, nao tem 
a necessaria competencia, pois nao e crivel que eles em 
duas ou tres audiencias, nas^ quais o menor so e ouvido 
num laconico interrogatorio, pega de defesa, em que e livre 
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de falar ou nao falar, possam conhece-lo suficientemente 
para aplicar a lei"13. 

A pratica juditiaria evidenciou as falhas do discerni
mento como criterio para a responsabilidade penal. 'Modi-
ficaram-se entao as legislagoes de menores, a francesa em 
1912, a brasileira a partir de 1923, sob o influxo das doutri-
nas que tinham por base a defesa social. Segundo tais sis
temas doutrinarios, a responsabilidade seria considerada em 
sentido puramente objetivo, as medidas de defesa nao teriam 
carater repressivo, pois que sua aplicagao nao se fundaria 
na existencia de culpa. Como consequencia foi abolido 
o criterio do discernimento (eliminado completamente pela 
lei francesa somente em 1945) e fixado em 18 anos o limite 
da responsabilidade penal. 

2. Determinando a lei que o menor de 18 anos e 
inimputavel14, ser-lhe-a dispensado um tratamento especial, 
pois que, fundada a pena na existencia de culpa, se torna 
absurdo impor a consequencia juridica do delito ao que e 

incapaz de compreender o conteiido das exigencias juri

dicas e de comportar-se de acordo com elas. 

O sistema da lei brasileira sobre menores consagrou 

medidas tutelares, a serem impostas aos infratores; en

quanto a lei francesa utilizou medidas educativas e repres-

sivas. Ainda que permitidas pela legislagao francesa, as 

medidas punitivas sao muito pouco usadas. Os tribunals de 

menores so langam mao delas quando parece ser esse o 
melhor meio de conduzir o menor ao bom caminho, dado o 
poder intimidativo que exercem. Acredita-se que a marca 
que representa uma condenagao penal no passado influi 

13. 06. tit, p. 88. 

14. A imputabilidade pode conceituar-se como a aptidao do indi-
viduo para praticar determinados atos com discernimento. Responsa
bilidade nao se considera como sinonimo de imputabilidade e sim, mais 
precisamente, como uma decorrencia da imputabilidade. (Cf. B A S I L E U 
GARCIA, ob. tit., p. 324). 

26 
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sobre a conduta do delinquente primario, fazendo com que 
evite a reincidencia. 

3. A mais importante contribuigao que o estudo da 
legislagao francesa sobre a juventude delinquente traz e o 
conhecimento da extensao, no tempo, das medidas tutelares 
aos infratores entre os 18 e 21 anos, que, a criterio do Juiz 
de Menores, se possam considerar em perigo. O limite dos 
18 anos para a imputabilidade penal nao e rigido. Cabera 
ao juiz verificar se a imposigao de medidas educativas ao 
que tenha mais de 18 anos servira para reabilita-lo ou se 
plenamente imputavel pelo seu ato deve ser julgado, rece-
bendo a pena ou a absolvigao. 0 sistema da lei brasileira, 

estatuindo u m criterio absoluto, impede mesmo que as me

didas educativas impostas ao menor sejam cumpridas alem 

dos 18 anos. 

Visando resultado mais imediato, uma alteragao, per-

mitindo a continuidade do tratamento apos os 18 anos, ate 

que se obtivesse o resultado pretendido, fixado o limite 

maximo de 21 anos, seria de grande alcance, ampliando 
consideravelmente o volume dos resultados praticos. 
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