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RESUMO

Este artigo tem o objetivo de analisar a aplicabilidade da presuncdo de inocéncia em matéria
socioeducativa a partir das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica nos Habeas Corpus n° 122.072/2014 e n°® 301.135/2014, bem como
investigar a transposicdo de institutos tradicionalmente penais para o Direito Infracional.
Depois de uma abordagem preliminar sobre o contetido e a normatividade da presunc¢ao de
inocéncia e sobre a sua interpretacdo na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, o
desenvolvimento evolui no sentido de serem apreciados os principais dilemas e ambiguidades
doutrinarias quanto a utilizacdo de institutos pretensamente penais no Direito Infracional,
especialmente em razdo das divergéncias teodricas sobre a natureza da medida socioeducativa.
Ao final, apresentamos comparativamente os mencionados precedentes dos tribunais
superiores, a fim de realizar andlise critica sobre as linhas argumentativas juridico-legais
utilizadas pelas cortes, e concluimos pela compatibilidade do instituto da presungdo de
inocéncia e das demais garantias processuais constitucionais com o Direito Infracional.
PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional da Crianca e do Adolescente. Garantias
Processuais Constitucionais.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the applicability of the presumption of innocence in socio-
educational matters from the decisions of the Supreme Federal Court and the Superior Court
of Justice in Habeas Corpus n°122.072 /2014 and n°301.135 / 2014, as well as investigating
the transposition of traditional criminal institutes into Infractional Law. Following a
preliminary approach to the content and normativity of the presumption of innocence and to
its interpretation in the case law of the Supreme Court, development evolves to appreciate the
major doctrinal dilemmas and ambiguities about the use of allegedly criminal institutes for
Infringement Law, especially because of theoretical divergences as to the nature of the socio-
educational measure. In the end, we present comparatively the above mentioned precedents of
the superior courts, in order to perform a critical analysis of the legal arguments used by the
courts, and we conclude that the presumption of innocence institute and the other
constitutional procedural safeguards are compatible with Infrational Law.

KEYWORDS: Constitutional Law of Children and Adolescents. Constitutional Procedural
Guarantees.

INTRODUCAO

O instituto da Presuncdo de Inocéncia € fruto das revolugdes sociais do século XVIII
que encontrou guarida na Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens e dos Cidadaos de
1789, em seu artigo 9°, representando, pois, inegavel conquista humanitaria da modernidade,
de matiz liberal, ante aos abusos estatais.

Consagrada pelo art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, a presungdo de
ndo culpabilidade se consolida na ordem constitucional vigente como um postulado norteador
do sistema penal e como um requisito para o exercicio punitivo do Estado, em deferéncia a
dignidade humana e de forma a prescrever verdadeira regra de tratamento ao acusado, o qual,
antes da condenacao em definitivo ndo pode ser equiparado a culpado.

Nao obstante, tanto no campo académico quanto na jurisprudéncia, vem de longe a
controvérsia de cunho hermenéutico constitucional quanto a extensdo e interpretacdo do
mencionado dispositivo, de forma que, recentemente, o julgamento do HC 126.292 pelo
Supremo Tribunal Federal, que entendeu ser possivel impor pena de prisdo a partir de decisdo
condenatoria de segundo grau, reacendeu o debate acerca da presunc¢do de inocéncia,
inclusive, de modo a suscitar a discussdo sobre seu pertencimento a categoria normativa de
regra ou de principio, segundo a dogmatica de Robert Alexy. O texto constitucional que
afirma que “Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria” foi objeto de tantos momentos interpretativos da Corte Constitucional que,
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mais uma vez, em novembro de 2019, de maneira antagénica, o Supremo Tribunal Federal

mudou seu entendimento e proibiu a execucdo provisoria da pena apds a condenacdo em 2°
grau.

Se no contexto eminentemente penal o tema ¢ problematico e gerador de inseguranca
juridica, ¢ certo dizer que ele ganha complexidade a medida que o analisamos na seara
socioeducativa, onde ndo hd consenso sobre sua aplica¢do, dividindo-se a doutrina e a
jurisprudéncia sobre a possibilidade de transposi¢ao de institutos pretensamente penais para o
Direito Infracional, cujo cerne da divergéncia se encontra, na maior parte das vezes, no
reconhecimento da natureza pedagogica-educativa ou punitiva-retributiva da medida
socioeducativa enquanto modelo de responsabilizacgao juvenil.

Este artigo tem por finalidade investigar a aplicagdo do Principio da Presuncdo de
Inocéncia em matéria socioeducativa, a partir de dois precedentes dos tribunais superiores,
quais sejam as decisdes no HC 301.135/2014 do Superior Tribunal de Justica e no HC
122.072/2014 do Supremo Tribunal Federal.

A auséncia de consenso entre os operadores do Direito em geral acerca do tema
demonstra que nao estdo consolidadas todas as acep¢des do instituto, sobretudo quanto ao seu
didlogo com a matéria socioeducativa. Contradi¢des sobre esse tema aparecem no cendrio
jurisprudencial brasileiro e se nota um terreno ainda ndo sedimentado no campo tedrico.

Nesse ponto, a titulo de marco tedrico, esclarecemos de imediato e que nos filiamos as
correntes do Direito Constitucional da Crianga e do Adolescente e do Direito Infracional
como ramo auténomo do Direito — sem que isso implique, contudo, na mitigagdo de garantias
fundamentais do adolescente em conflito com a lei —, em oposi¢do as vertentes do Direito
Penal Juvenil como subarea do Direito Penal, e ao reconhecimento de caracteristicas penais e
retributivas no modelo de responsabilizag¢do juvenil.

Como o Supremo Tribunal Federal tem interpretado a presuncdo da inocéncia na
ordem constitucional e quais as criticas de cunho dogmaético se pode estabelecer a essa
interpretacdo? A presungdo de inocéncia ¢ compativel com o Direito Infracional e aplicavel
em matéria socioeducativa? Quais sdo os principais dilemas e ambiguidades presentes na
citada jurisprudéncia dos tribunais superiores e na doutrina sobre esse tema e, em geral, sobre
a transposi¢do de institutos alegadamente penais para o Direito Infracional? Esses sdo
questionamentos que procuramos responder neste estudo.

Em sede de metodologia de pesquisa em direito, Mezzaroba e Monteiro (2009, p. 50)
definem “método como o caminho que adotamos para alcangar determinado fim”. Dessa

maneira, seleciona-se o método hipotético dedutivo. Este método tem em comum com o
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método indutivo que sua condi¢do fundante ¢ o procedimento experimental, enquanto o

procedimento racional transitando do geral para o particular ¢ a caracteristica que possui do
método dedutivo (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2009).

Portanto, poderemos verificar num primeiro plano as acepgdes gerais sobre a
presuncao de inocéncia a nivel doutrinario e jurisprudencial para depois investigarmos o
instituto sob o enfoque de um ramo especifico do Direito. Ainda, de forma auxiliar e
colaborando com o método acima, o método comparativo, em que a “comparacdo promove o
exame simultdneo para que as eventuais diferencas e semelhancas possam ser constatas e as
devidas relagdes, estabelecidas” (MEZZAROBA; MONTEIRO, 2009, p. 91), além de
permitir averiguar se as decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica no HC
301.135/2014 e pelo Supremo Tribunal Federal no HC 122.072/2014 estao alinhadas ou sao
conflitantes, nos fornecerd subsidios para possiveis comparacdes entre linhas argumentativas
juridico-legais utilizadas nessas decisdes.

O presente artigo ¢ de carater qualitativo, tendo em vista que possui conteudo
descritivo e analitico. Utilizar-se-4 como técnica de coleta de dados a andlise bibliogréfica,
uma vez que realizaremos o estudo direto em fontes cientificas, pois se embasa em material ja
elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos (GIL, 2008, pg. 44), bem
como se utilizard também a andalise documental, tendo em vista “a importidncia dessa
estratégia como alternativa de investigagdo dadas as contribui¢cdes que uma andlise critica e
aprofundada de determinados documentos pode aportar.” (PRATES e PRATES, 2009, p.
120).

Por essas razdes, o que se fard nas linhas a seguir ¢ desvendar a aplicabilidade do
Principio da Presuncdo de Inocéncia nos casos de atos infracionais, por meio da revisao
doutrindria e jurisprudencial, em trés planos: no primeiro topico delinear-se-4 o instituto da
presuncao de inocéncia no que tange aos seus significados, marco normativo internacional e
previsao constitucional, bem como se discorrera sobre as mais recentes interpretacdes dadas
pelo Supremo Tribunal Federal ao postulado em estudo e as possiveis criticas de cunho
hermenéutico a esses entendimentos; no segundo tdpico abordam-se os principais dilemas e
ambiguidades doutrindrias sobre a pretensa transposi¢cdo de institutos penais para o Direito
Infracional, especialmente em razdo das divergéncias tedricas quanto a natureza do ato
infracional e da medida socioeducativa, e, por fim, apresenta-se o de forma critica e
comparativa o arquétipo jurisprudencial sobre a aplicagdo da presungdo de inocéncia em

matéria socioeducativa a partir das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
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Superior Tribunal de Justica nos Habeas Corpus n° 122.072/2014 e n° 301.135/2014,

respectivamente.

1 SIGNIFICADO E NORMATIVIDADE DO INSTITUTO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA E A INTERPRETACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Ab initio, registramos que ndo se pretende neste breve topico realizar estudo
abrangente sobre a presungdo de inocéncia em todas as suas acepgdes tedricas', bastando, para
os fins deste ensaio, delinearmos os contornos do instituto quanto ao seu significado,
normatividade e interpretacdo, para que possamos cotejd-lo quando da andlise de sua
aplica¢do ao Direito da Crianga e do Adolescente e para investigar em que medida ocorre a
mitigacdo ou violagdo a esse postulado ao analisarmos as duas decisdes dos tribunais
superiores, como inicialmente proposto.

Descartada a intencdo de aprofundamento historico, podemos afirmar que a presuncao
de inocéncia tem seu significado doutrinariamente construido mediante grandes lutas pelo
direito a liberdade.

Nesse sentido, GIACOMOLLI (2014, p 92) informa que a garantia da observancia do
“estado de inocéncia” surgiu em face das praticas do ancien regime contra a liberdade das
pessoas, “em razao das prisdes arbitrarias e da considera¢do da pessoa como sendo culpada,
mesmo antes de ser provada sua culpabilidade”.

A dignidade da pessoa humana como norma hipotética fundamental e fundamento do
Estado Democratico de Direito” tem como um de seus pilares o direito a liberdade. Para Ingo
Sarlet (2004, p. 85), a nocdo de dignidade repousa, ainda que ndo de forma exclusiva, na
autonomia pessoal, isto €, na liberdade, constituindo ela um pressuposto para concretizagao
direta da dignidade da pessoa, “de tal sorte que nos parece dificil [...] questionar o
entendimento de acordo com o qual sem a liberdade (negativa e positiva) ndo havera

dignidade, ou, pelo menos, esta ndo estard sendo reconhecida e assegurada.”

" A titulo de exemplo, estudo completo e aprofundado acerca da presungdo de inocéncia ¢ oferecido pela tese de
livre docéncia transformada em livro, de Mauricio Zanoide de Moraes, Presun¢do de Inocéncia no Processo
Penal Brasileiro: analise de sua estrutura normativa para a elaboragdo legislativa e para a decisdo judicial, 2010,
pela Editora Lumen Juris.

* Sobre a dignidade da pessoa humana, Nelson Nery ¢ Rosa Maria Nery lecionam que “E tio importante esse
principio que a propria CF, 1°, III, o coloca como um dos fundamentos da Republica. Esse principio ndo é
apenas uma arma de argumentacdo, ou uma tabua de salvacdo para a complementagcdo de interpretagdes
possiveis de normas postas. Ele ¢ a razdo de ser do Direito. Ele se bastaria sozinho para estruturar o sistema
juridico.” (2014, p. 193)
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Portanto, o respeito a liberdade e os limites a intervencao estatal abusiva representam

inegaveis conquistas civilizatdrias. A presunc¢ao de inocéncia acabou por encontrar expressao
em varios diplomas normativos, primeiro no art. 9° da Declara¢do dos Direitos do Homem e
do Cidaddao de 1789, ao prescrever que "Todo acusado ¢ considerado inocente até ser
declarado culpado e, se julgar indispenséavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da
sua pessoa deverd ser severamente reprimido pela lei".

Para o contexto interamericano, assume especial relevancia a Convengdo Americana
de Direitos Humanos que dispds em seu artigo 8.2 sobre as “garantias judiciais”, dentre as
quais, a presuncdo de inocéncia, nos seguintes termos: “toda pessoa acusada de praticar um
delito tem direito a que se presuma a sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente a
sua culpa”. Tendo o Brasil aderido ao referido tratado em 1992.

Por ultimo, verificamos a imprescindibilidade do principio da presungdo de inocéncia
para sistematica processual penal, uma vez consagrado no mandamento constitucional de que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria”. Essa redagdo do inciso LVII, do art. 5°, estabeleceu uma importante prote¢ao
ao réu ou indiciado no processo criminal, onde a fragilidade ante o Estado fica evidente,
quando, entdo, se faz necessario igualar as condi¢des nesse embate.

Materializado em regra constitucional, o estado de inocéncia deve prevalecer até o
transito em julgado da condenag¢do, momento a partir do qual o acusado passa a assumir o
posto de culpado. Antes disso, toda prisdo processual somente se justifica quando tiver
natureza cautelar, ndo havendo que se falar em prisdo pena, ou seja, uma puni¢do antecipada,
antes de estar o réu definitivamente condenado.

Com efeito, a presungdo de inocéncia pressupde verdadeira regra de tratamento ao
agente, o qual, antes da condenagdo em definitivo ndo pode ser equiparado ao culpado. Trata-
se de uma norma de comportamento perante os acusados, de maneira que quaisquer efeitos
negativos decorrentes da imputagdo antes de confirmagdo por sentenca definitiva sdo
considerados ilegitimos. (PLACHI; BRANCO; MENDES, 2016, p. 192)

Outrossim, também dispde de forma clara o art. 283 do Codigo de Processo Penal no
sentido de explicitar a necessidade de transito em julgado para se determinar a prisdo (pena),
salvo os casos da prisdo em flagrante e das prisdes provisdrias, quando preenchidos os
requisitos legais necessarios.

Sobre este tema leciona Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho (2014, p.

189):
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A Constitui¢do proibiu terminantemente que o acusado fosse considerado
culpado antes da sentenca judicial transitada em julgado. De outro lado,
previu e manteve as medidas cautelares de prisdo, como flagrante e a prisao
preventiva, como ndo poderia deixar de fazer, porque instrumentos
indispensaveis a protecdo do processo e, em certa medida e indiretamente, da
sociedade. Nao previu, a Constituicdo, qualquer outro fundamento para a

prisdo que estes: a cautelaridade e a pena.

Arriscamo-nos, diante desse panorama, a destacar dois aspectos importantes do
instituto em estudo: o primeiro diz respeito ao 6nus da prova, regra processual segundo a qual
ndo ¢ o réu que deve demonstrar sua inocéncia, mas a acusagao ¢ que deve provar a sua culpa,
pois sua inocéncia ¢ presumida; o segundo expressa regra geral que impede a adogdo de
medidas restritivas da liberdade do acusado antes da condenagdo em definitivo, autorizando a
prisdo cautelar de modo excepcional, somente quando extremamente necessaria e justificada,
de forma a serem utilizadas somente em casos extremos e quando presentes os requisitos da
prisdo preventiva (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 71).

Grosso modo, portanto, seria esse um entendimento razoavel sobre o contetido e o
fundamento normativo do instituto da presungdo de inocéncia. Todavia, ndo obstante pareca
estar claro os seus contornos, vem de longe a controvérsia de cunho hermenéutico
constitucional quanto a extensdo e interpretacdo do mencionado dispositivo, de forma que o
julgamento do HC 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal, em 2016, reacendeu o debate
acerca da presunc¢do de inocéncia ao entender ser possivel impor pena de prisdo a partir de
decisdo condenatdria de segundo grau, flexibilizando a norma fundamental.

Desde 2009, através do HC 84.087, de relatoria do Ministro Eros Grau, o Pretorio
excelso havia consolidado entendimento de que um individuo s6 poderia ser preso,
ressalvadas as hipdteses cautelares, apds transito em julgado de sentenga penal condenatoria.
Contudo, a despeito do que afirma o j4 mencionado inciso LVII, do 5° da Constitui¢do, tal
posicao ndo logrou se manter por muito tempo, sendo o entendimento modificado em 2016,
pelo HC 126.292, de relatoria do Ministro Teori Zavascky.

Além dos intmeros argumentos de ordem pragmatica utilizados para sustentar os
votos dos ministros, especialmente do Ministro Luis Roberto Barroso, do ponto de vista
dogmatico, nota-se a influéncia da Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, no

sentido de se afirmar que a presuncdo pertenceria a categoria normativa de principio, e ndo de
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regra, de forma que serd aplicada com maior ou menor intensidade quando em conflito com

outros principios constitucionais’.

Segundo Norberto Bobbio (2014), consiste a norma juridica em uma proposi¢ao
prescritiva que fixa as diretrizes da conduta humana através de modalidades dednticas
(proibicdo, permissdo ou dever). As normas emanam um significado, sendo que esse
significado prescreve a conduta esperada do receptor da norma.

Sobre este o conceito de norma, explica Paulo de Barros Carvalho (2010, p. 40):

A norma juridica € a significagdo que obtemos a partir da leitura dos textos
de direito positivo. Trata-se de algo que se produz em nossa mente, como
resultado da percep¢do do mundo exterior captado pelos sentidos. Vejo os
simbolos linguisticos marcados no papel, bem como ougo a mensagem
sonora que me ¢ dirigida pelo emissor da ordem. Esse ato de apreensdo
sensorial propicia outro, no qual associo ideias ou nog¢des para formar um
juizo, que se apresenta, finalmente, como proposigao.

Em suma, a norma se caracteriza como o produto que se obtém a partir da
interpretacdo de alguma fonte do direito, quase sempre escrita, seja ela uma lei, portaria,
decreto ou, até mesmo, a propria Constituicdo, prescrevendo um dever ser (THEODORO;
FANAIA, 2018, p. 160).

Ronald Dworkin (2007) verificou que ndo apenas as regras, mas também os principios
sdo categorias normativas, ou seja, possuem imperatividade e emanam condutas, mas aponta
para uma diferenca entre essas categorias normativas, pois enquanto as regras se aplicam
segundo um raciocinio “tudo ou nada” (all or nothing), ou seja, sdo aplicadas integralmente
ou ndo eram, os principios sdo normas juridicas aplicadas a partir de uma andlise de peso
(dimension of weight), de tal forma que eles apenas influenciariam a decisdo, mas ndo a
determinam.

R. Alexy (2015), ao se apropriar dessa diferenciacdo de Dworkin, afirma que as regras
sdo mandamentos definitivos, ou seja, normas juridicas que devem ser aplicadas em sua
totalidade ao caso concreto quando ocorridas suas respectivas hipdteses de incidéncia. Assim,
havendo um conflito entre regras, uma delas devera ser declarada invalida para que a outra
possa ser aplicada por subsuncdo ou entdo interposta uma cldusula de excecao.

J& os principios, seguem uma logica diferente. Alexy informa que os principios sdo
como mandados de otimizagdo, que implicam em sopesamento de acordo com as
circunstancias faticas do caso concreto. Assim, ao ocorrer um conflito de principios, se

realizard uma ponderag@o na qual um principio cederd ao outro, que produzir efeitos no caso

? Robert Alexy ¢é autor alemdo cuja dogmatica dos direitos fundamentais ¢ referéncia no direito brasileiro quando
se trata da disting@o entre regras e principios. Também, unem-se as contribui¢des do autor alemdo, as teorias de
Ronald Dworkin para essa discussdo, que também ¢é uma grande referéncia quando o tema ¢ regras e principios.
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concreto, sem que isso signifique “que o principio cedente deva ser declarado invalido”. O

que ocorre ¢ que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢des, e, mudando as condi¢des, essa precedéncia pode também ser modificada (ALEXY,
2015, p. 93).

Em resumo, ¢ possivel afirmar que as regras fixam direitos e deveres absolutos, posto
que sdo aplicadas ao caso concreto e em sua totalidade mediante subsungdo em caso de
colisdo, enquanto os principios, apesar de igualmente prescreverem direitos e deveres de
forma imperativa, correm o risco de serem sopesados ou ponderados no caso concreto, visto
que outro principio pode apresentar um maior peso naquela circunstancia.

Com efeito, quando o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 126.292, do
qual destacamos o voto do Ministro Barroso, classifica a presun¢do de inocéncia como um
principio, estd a autorizar o juizo de ponderacdo sobre o instituto quando em confronto com
outros principios constitucionais, no caso em andlise, com a eficécia do Direito Penal.

No voto proferido por Barroso se 1€:

Nos casos de colisdo de principios, serd, entdo, necessario empregar a
técnica da ponderacdo, tendo como fio condutor o principio instrumental da
proporcionalidade [...]

Pois bem. Ndo ha duvida de que a presungdo de inocéncia ou de ndo
culpabilidade é um principio, e ndo uma regra. [...] Enquanto principio, tal
presungdo pode ser restringida por outras normas de estatura constitucional
(desde que ndo se atinja o seu nucleo essencial), sendo necessario pondera-la
com 0s outros objetivos e interesses em jogo (grifo nosso).

Para nos, tomando por base os estudos do Professor Marcelo Antonio Theodoro e de
Fernando Flores Fanaia (2018), esse entendimento confronta a clara literalidade da norma
constitucional prescrita no artigo 5°, LVII, que estabelece verdadeira regra juridica, derivada
de uma colisdo principiologica ja realizada pelo constituinte, que, ao confrontar a presunc¢ao
de inocéncia e a eficacia do Direito Penal, optou por favorecer a liberdade individual,
incorporando a norma fundamental a proposi¢do prescritiva de que € proibido que se
considere alguém culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria, de forma
a ndo ser adequada a realizagdo de sopesamento e relativizagdo do mandamento
constitucional.

Assim, a partir da disting@o entre regras e principios “€¢ possivel concluir que a norma
que se abstrai do art. 5°, LVII, se encaixa na categoria normativa de regra, isso pelo fato de

que aquilo que ela prescreve ou ¢ obedecido em sua totalidade ou ndo €, estando pronta para

ser aplicada por subsuncdo.” (THEODORO; FANAIA, 2018, p. 164)
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Além disso, consideramos que embora seja verdade que ndo exista unanimidade de

conceitos sobre o que seria considerar alguém como culpado, certo ¢ que aplicar a pena de
prisdo a um individuo €, inegavelmente, tratar alguém como culpado, o que ¢ explicitamente
vedado antes da condenacdo definitiva (com transito em julgado) pela inteligéncia do art. 5°,
LVII, da Constituicdo e pela ordem axiologica que tem em seu nucleo a dignidade da pessoa
humana.

Ainda, contrario ao entendimento esposado pela Corte Suprema em 2016, Eugénio
Pacelli (2017, p. 235) afirma que ndo vé “como defender a decisdo, posto que diametralmente
oposta ao texto de lei (CPP)”, referindo-se a decisdo do STF em oposi¢ao ao artigo 238 do
CPP.

Para Renato Brasileiro (2017, p. 483), endossando o que aqui defendemos, ¢
necessario buscar uma maior efetividade ao sistema processual penal patrio, entretanto, essa
busca ndo pode ser maior que a propria Constitui¢do, que estabelece que o inicio da execucao
de uma prisdo de natureza penal s6 se d4 com a formagdo da coisa julgada que, por sua vez, se
forma com o esgotamento dos recursos de natureza extraordindria, mesmo que ndo sejam
dotados de efeito suspensivo.

Com acerto, em 7 de novembro de 2019 o Supremo novamente mudou seu
entendimento quanto a execu¢do provisoria da pena e, por seis votos a cinco, retornou ao
sistema que exige o esgotamento integral de todos os recursos para gerar a coisa julgada e,
consequentemente, para a comprovacao da culpa.

A nova posicdo do Supremo se deu no julgamento das Acdes Declaratorias de
Constitucionalidade 43, 44 e 54, de Relatoria do Ministro Marco Aurélio, no HC 126.292 e no
ARE 964.246, repercussao geral Tema 925, onde se declarou o obvio: a constitucionalidade
do artigo 283 do Codigo de Processo Penal. Todavia, a estabilidade e a previsibilidade
juridica no Direito patrio ainda estdo longe de serem atingidas tratando-se dessa matéria, pois
mal o STF concluiu o julgamento ja tramitam no Congresso duas propostas de emenda a
Constituicdo que pretendem subverter a normatividade da presun¢do de inocéncia até o

transito em julgado da sentenca penal condenatéria®.

* A PEC n. 410/18 tramita na Camara e propde alterar o inciso LVII do art. 5°, a fim de possibilitar a antecipagio
da pena apds condenagdo em segunda instancia, mesmo quando essa decisdo esteja pendente de recursos, ou
seja, antes de ter transitado em julgado, o que esvazia o contetido normativo da presungdo de inocéncia. Por sua
vez, a PEC n. 5/2019, proposta pelo Senador Oriovisto Guimardes, pretende introduzir uma regra geral, por meio
do acréscimo a um inciso ao artigo 93, da Constitui¢do, que trata dos principios a serem observados em Lei que
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, com a seguinte redagdo. “XVI - a decisdo condenatoria proferida por
orgdos colegiados deve ser executada imediatamente, independentemente do cabimento de eventuais recursos”.
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Nesse tocante ¢ importante registrar que qualquer proposta que vise permitir a

execucdo provisoria da pena, antes da formagdo da culpa com o transito em julgado,
desrespeita clausula pétrea da Constituicdo e fulmina garantias individuais, de tal sorte que
essas propostas encontrariam barreira nos limites materiais para reforma constitucional pelo
legislador derivado. Com efeito, a Constituicdo Federal estabelece as condigdes para se faca a
reforma dela mesma e consagra no artigo 60, paragrafo 4°, IV, o principio de proibicao de
retrocesso em termos de garantias fundamentais individuais ao dispor que “Nao serd objeto de
deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir [...] IV - os direitos e garantias
individuais”.

Portanto, a presun¢do de inocéncia ndo pode abolida mesmo através emenda
constitucional que pretenda subverter ou relativizar o sentido normativo do dispositivo.

Ademais, como ja dito, ndo deve prosperar o debate de que, do ponto de vista
constitucional, ha que se ponderar sobre o cardter absoluto de um direito fundamental
individual, leia-se, o estado de inocéncia, em perspectiva com direitos fundamentais coletivos
— direito a segurancga social, por exemplo —, pois, o inciso LVII do artigo 5° da CF expressa
regra juridica de aplicacdo direta e integral, que ndo admite sopesamento em cotejo com
outros principios’, pois, estes ultimos sempre cederdo em face da regra juridica.

O constituinte originario optou por esta regra de cunho garantista no campo das
liberdades individuais, de modo que questdes politicas ndo podem ter precedéncia ao Estado
Democratico de Direito e nem subverter a ordem juridica. O voto do Ministro Celso de Melo
(ADC 43/DF, p. 36 e 37) reflete essa preocupagao:

Tenho-me indagado, por isso mesmo, Senhor Presidente, quantos valores
essenciais consagrados pelo estatuto constitucional que nos rege precisarao
ser negados para que prevalegcam razdes fundadas no clamor publico e em
inescondivel pragmatismo de ordem penal?

Até quando dados meramente estatisticos poderdo autorizar essa inaceitavel
hermenéutica de submissdo, de cuja utilizagdo resulte, como efeito perverso,
gravissima e frontal transgressdo ao direito fundamental de ser presumido
inocente?

> Diante da regra, portanto, se curvara também o principio da proporcionalidade, tdo invocado pelos defensores
do chamado garantismo penal integral, tese segundo a qual na esfera juridico-penal uma aplicagdo garantista
contemporanea reconheceria a dupla fun¢do do principio da proporcionalidade, como vetor da proibi¢do de
excesso e de insuficiéncia, com o fim de mitigar garantias e liberdades fundamentais individuais em face dos
deveres de protegdo do Estado, entre os quais se incluem a seguranca coletiva e eficiéncia do Direito Penal.
Nessa linha, ver BEDE JUNIOR, Américo; SENNA, Gustavo. Principios do processo penal: entre o garantismo
¢ a efetividade da sangdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 23 a 36, FISCHER, Douglas. O que
¢ garantismo penal (integral). In: CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo. Garantismo
penal integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicagdo do modelo garantista no
Brasil. Salvador: Editora JusPODIVUM, 2010, p. 25 a 50. Registre-se que se assumi aqui posigdo
diametralmente contraria a essas correntes subversivas do legitimo discurso garantista e maximizadoras do
Estado Penal.
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2 NATUREZA JURIDICA DAS MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS, CRISE
INTERPRETATIVA, DILEMAS E AMBIGUIDADES SOBRE A TRANSPOSICAO
DE INSTITUTOS PRETENSAMENTE PENAIS PARA O DIREITO INFRACIONAL

O instituto da presuncdo da inocéncia ganha complexidade ao ser analisado quanto a
sua aplicacdo em sede de Direito da Crianga e do Adolescente, especificamente em matéria
socioeducativa.

Nesse ponto existe grande controvérsia doutrindria sobre a transposi¢do da presunc¢io
de inocéncia e de outros institutos tradicionalmente enderecados ao dmbito penal para o
Direito da Crianga e do Adolescente. Isso porque, conforme bem observado por Emilio Garcia
Méndez (2000, p. 11), embora ndo concordemos com o autor no desenvolvimento de sua obra
no que se refere a natureza atribuida por ele as medidas socioeducativas, existe uma crise de
interpretacao sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente, como resultado das incertezas dos
operadores juridicos na aplicagdo do Estatuto, a iniciar pela incognita de existir ou ndo
imputabilidade penal aos adolescentes, exsurgindo, por conseguinte, inimeras outras
divergéncias derivadas, tais como aquelas relativas a natureza da medida socioeducativa e a
aplicagdo de institutos do Direito Penal.

Em meio a essa crise, que pde em evidéncia muitas ambiguidades de cunho
doutrindrio, a rigor se confrontam duas posi¢des tedricas que buscam compreender o modelo
de responsabiliza¢do juvenil e a natureza da medida socioeducativa aplicada ao adolescente
autor de ato infracional analogo a crime ou contraven¢do. Por um lado, estdo aqueles que
afirmam exclusivamente o carater pedagogico da medida, defensores do Direito Infracional®,
onde nos posicionamos, € por outro lado, estdo aqueles que acreditam na natureza duplice da
medida, dando a ela caracteristicas também retributivas, defensores do Direito Penal Juvenil.

Segundo esses ultimos, o Estatuto da Crianga e do Adolescente teria estabelecido um
mecanismo de puni¢do de carater pedagdgico em sua concepgdo e conteido, mas retributivo
em sua forma (SARAIVA, 2002, p. 48). Assim, defendem eles que a parte especifica de atos

infracionais do Direito da Infancia e da Juventude tem natureza penal e, portanto, deveria

% Conosco, entre os defensores do Direito Infracional, estdo Alexandre Morais da Rosa, Paulo Afonso Garrido de
Paula, Mario Luiz Ramidoff, entre outros.
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estar submetida aos principios norteadores do sistema penal, recebendo a denominagdo de

Direito Penal Juvenil’.

De acordo com essa corrente, o repidio dos partidarios do Direito Infracional as
normas do Cddigo Penal implica na supressdo do gozo de garantias e de principios penais por
parte dos adolescentes®, prejudicando seus interesses e sua protegdo. Sustenta que negar tais
benesses penais ao adolescente significa, além de irrazoabilidade — pois confere ao
adolescente tratamento mais severo do que o dispensado ao adulto —, perceptivel
inconstitucionalidade. (FERRANDIN, 2008, p. 44)

Para nos, a afirmagdo de que o Direito Infracional impede, apenas pelo fato de negar a
incidéncia do Direito Penal nos atos infracionais, a plena fruicdo de garantias processuais
pelos adolescentes em conflito com a lei, representa uma visdo monocular e destorcida sobre
o sistema de garantias. Tal posicdo supde equivocadamente um Direito Juvenil fechado as
influéncias dos diversos campos do Direito, especialmente do Direito Constitucional, bem
como ignora o Direito Constitucional da Crianga ¢ do Adolescente como ramo juridico
autonomo e dotado de especificidades de cunho garantista, além de desprestigiar a necessaria
prevaléncia dos principios da Prote¢do Integral e do Melhor Interesse em qualquer assunto
que se refira a crianga e ao adolescente. Isso significa que ndo ha que se falar em supressao de
garantias ao se reconhecer apenas o carater pedagogico da medida socioeducativa, pelo
contrario.

Como ja dito, sem perscrutar de forma detalhada toda a evolucdo historica do modelo
de responsabilizagdo juvenil, nos filiamos as teses que reconhecem nas medidas
socioeducativas apenas sua funcdo educativa, uma vez que a atual ordem constitucional,
inspirada nas mais importantes conquistas humanitarias em sede de Direito da Crianca e do
Adolescente, reflete as seculares preocupacdes e aspiragdes sociais com o tratamento
destinado a infancia e a juventude, bem como busca a efetivagio de seus direitos
fundamentais. Fruto desses influxos adota-se de forma clara e taxativa um sistema especial de
protecdo aos direitos fundamentais juvenis e, da mesma forma, um sistema especial de
responsabilizacdo que supera a indiferenciacdo do passado e também a doutrina penal do
menor, outrora concebido como mero objeto de intervencdo do Estado, adotando, agora, o

paradigma da Protecdo Integral, para opor limites objetivos ao poder punitivo sobre

7 Entre os defensores do Direito Penal Juvenil, Karyna Batista Sposato, Mario Volpi, Jodo Batista Costa Saraiva,
Emilio Garcia Méndez, entre outros.

¥ Nessa perspectiva, ver SARAIVA, Jodo Batista Costa. As garantias processuais e o adolescente a que se atribua
a pratica de ato infracional. In: Justica Adolescente e Ato Infracional: socio educagdo e responsabilizagdo.
ILANUD; ABMO; SEDH; UNFPA (orgs). Sdo Paulo: ILANUD, 2006.
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adolescentes autores de ato infracional analogo a crime, em conformagao com os artigos 227 e

228 da CF/1988.

Para o adequado enfrentamento aos dilemas que ainda engendram alguns
entendimentos duvidosos sobre o Direito Juvenil e sobre transposicdo de institutos
pretensamente penais para o Direito Infracional, especialmente quanto ao oferecimento de
todas as garantias processuais devidas aos adolescentes em conflito com lei — entendidos
como sujeitos de direito em peculiar condicdo de desenvolvimento —, vislumbramos que a
solucdo legitima ndo esta no Direito Penal, mas dentro do proprio Direito Constitucional da
Infancia e Juventude, como ramo juridico auténomo, dotado de especificidades proprias e que
ndo por isso exclui a influéncia de outras areas do Direito e sua obediéncia aos valores
constitucionalmente estabelecidos. Nesse sentido, leciona Guilherme de Souza Nucci (2016,
p. 5) sobre o Direito da crianga e do adolescente:

[...] ndo se trata de submatéria de Direito Civil, muito menos de Direito
Penal. Da mesma forma que hoje se reconhece a autonomia do Direito de
Execugdo Penal, embora contenha principios comuns ao Direito Penal e ao
Processo Penal, deve-se acatar a distingdo do Direito da Infancia e Juventude
como regente de seus proprios passos, embora se servindo, igualmente, de
principios de outras areas. Suas normas ladeiam o Direito Civil, servem-se
dos Processos Civil e Penal, sugam o Direito Penal, adentram o Direito
Administrativo e, sobretudo, coroam o Direito Constitucional. Mas sido
normas da Infdncia e Juventude, cujas peculiaridades sdo definidas neste
Estatuto e, mais importante, consagradas pela Constituicdo Federal. (grifo
Nnosso)

Nessa perspectiva, Rosa e Lopes (2011, p. 26 e ss), rejeitam no¢do de um Direito
Penal Juvenil e mesmo a aproximagdo do Direito Infracional ao Direito Penal, afirmando a
autonomia do primeiro. Para os referidos autores, a Convencao Internacional da Crianga e o
ECA garantiram ao Direito Infracional sua autonomia, de modo que ele ndo pode mais ser
considerado mero apéndice de outras disciplinas, como o Direito de Familia ou o Direito
Penal.

Nao se pode admitir, portanto, um Direito Penal Juvenil apenas pelo fato de que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente tomou por base para a defini¢do de atos infracionais as
condutas enumeradas pelo legislador penal, por via de tipificacdo delegada e por questdo de
facilidade conceitual, sob o pretexto de assegurar todas as garantias penais aos adolescentes.
Da mesma forma, por obvio, ndo ¢ aceitavel infringir tratamento prejudicial ao adolescente
em conflito com a lei, negando-lhes garantias e benesses processuais que atendem ao
imputavel, apenas pelo fato de que ndo se reconhece o ato infracional e a medida

socioeducativa como pertencentes ao universo penal.
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E de se anotar que garantias processuais ndo se confundem ou se restringem ao ambito

do processo penal, antes disso, pertencem ao nivel Constitucional, aproveitando aos variados
ramos do Direito. Outrossim, a presuncdo de inocéncia, o devido processo legal, a ampla
defesa e o contraditério vinculam-se a esfera constitucional e ndo propriamente a esfera
juridico-penal, ou seja, sdo garantias constitucionais asseguradas a qualquer pessoa que esteja
em uma relacdo juridica processual.

Contribuindo com nosso entendimento, Ramidoff (2007, p. 312) assim leciona:

O devido processo legal, a ampla defesa ¢ o contraditério enquanto garantias
fundamentais preceituadas constitucionalmente, aqui, na darea juridico-
protetiva da infancia e da juventude também sdo recepcionadas segundo os
matizes humanitarios que levam em conta a condi¢@o peculiar de pessoas em
desenvolvimento, sendo, que reconhecidamente se tratam de sujeitos de
direito.

Ainda, desde o ambito internacional, estdo consagradas as garantias processuais, sendo
que o item 7.1 das Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administragdo da Justica de
Menores (Regras de Beijing) também prescreve que:

Em todas as etapas do processo serdo respeitadas as garantias processuais
bésicas, tais como a presun¢do de inocéncia, o direito de ser notificado das
acusacgoes, o direito de permanecer calado, o direito a assisténcia, o direito a
presenca dos pais ou responsaveis, o direito a confrontar-se com testemunhas
e provas e o direito a recorrer a instancias superiores.

Dito isso, ndo configuraria inadequacdo dogmatica a aplicagdo das garantias
tipicamente penais em matéria infracional, bem ao contrério, significa a clara obediéncia aos
principios da Protecdo Integral e do Melhor Interesse do adolescente, conforme as imposi¢des
constitucionais de ordem garantista. E imperioso o manejo de todas as garantias processuais —
mesmo as tradicionalmente reconhecidas na seara penal — a fim de assegurar a maior
efetividade dos direitos fundamentais dessa categoria, mesmo reconhecendo a absoluta
finalidade pedagégica da medida socioeducativa, de forma que o instituto da presungdo de
inocéncia, com status de postulado constitucional, é perfeitamente compativel com o Direito

Infracional e aplicavel em matéria socioeducativa.

3 A APLICACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA EM MATERIA
SOCIOEDUCATIVA NA JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES A
PARTIR DOS HABEAS CORPUS 122.072 DO STF E 301.135 DO STJ

Feitas essas consideragcdes, reconhecemos neste artigo, sem que a nossa posicao

implique na afirmacdo de um Direito Penal Juvenil, a perfeita aplicabilidade da presungdo de
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inocéncia ao Direito Infracional, pensado como uma forma de limitagdo do poder estatal

quando confrontado com o melhor interesse do adolescente em conflito com a lei no caso
concreto, uma vez que o adolescente ndo pode mais ser mero objeto de intervengdo
indiscriminada do Estado.

Além disso, embora o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo preveja de forma
explicita o instituto da presun¢do de inocéncia, reconhece a garantia ao devido processo legal
em seu artigo 110, intrinsecamente ligado a presuncdo de inocéncia, o que autorizaria sua
aplicacdo sob a justificativa de conexao ideologica com o devido processo legal.

A despeito dessa possibilidade interpretativa, em 2014, no Habeas Corpus n.
122.072/2014, o Supremo Tribunal Federal prolatou decisdo de desinterna¢do de adolescente
com base no instituto da presunc¢do de inocéncia, e reconheceu a possibilidade de aplicagdao do
principio aos adolescentes infratores, ndo com base na lei estatutaria, tampouco com base no
Codigo de Processo Penal, aplicado subsidiariamente, mas nos pardmetros constitucionais
hodiernamente estabelecidos, como temos defendido.

In casu, o adolescente foi preso em flagrante no dia 13/07/2013 pela pratica de ato
infracional equiparado aos crimes roubo e lesdo corporal. Internagdo provisoria foi decretada
em 16/07/2013 e a desinternagao ordenada em 30/07/2013 pelo juizo de piso. Em 23/10/2013,
ao final da instrugdo probatoria, o juizo de primeiro grau julgou parcialmente procedente a
representacdo e aplicou medida socioeducativa de internagdo com execucdo imediata,
“independentemente de interposi¢do de recurso”.

Dai se extrai a grande controvérsia presente na decisdo, pois determinar a internagao
independente de recursos, ou seja, antes do reconhecimento da responsabilidade do
adolescente em definitivo por decisdo transitada em julgado representa violacdo a presunc¢ao
de inocéncia. Embora a presungdo da inocéncia tenha sido mitigado pelo Supremo Tribunal
Federal em 2016, a decisdo da Corte Suprema ¢ contemporinea a decisdo em analise e,
mesmo que fosse anterior e pudesse servir de parametro para o julgamento, a presun¢do de
inocéncia foi flexibilizada para prevalecer até a decisdo condenatéria de segundo grau, ou
seja, observa-se o efeito suspensivo do recurso de apelagdo, impedindo o imediato
cumprimento da pena imposta na sentenca de primeiro grau. Portanto, ndo ¢ dificil perceber
que hé clara violagdo ao instituto constitucional da presun¢do da inocéncia, impondo ao
adolescente, pessoa em condicdo peculiar de desenvolvimento psicossocial digna de protecao
integral, um tratamento mais gravoso que ao adulto.

Assim, em face da sentenca de piso foi impetrado Habeas Corpus a Camara Especial

do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, que entendeu que “o Principio da Presuncdo de
Revista Argumentum — RA, eISSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 21, N. 3, pp. 1339-1366, Set.-Dez. 2020. 1354



A PRESUNCAO DE INOCENCIA E SUA APLICACAO EM MATERIA SOCIOEDUCATIVA NA
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES: DILEMAS E AMBIGUIDADES SOBRE A
TRANSPOSICAO DE INSTITUTOS PRETENSAMENTE PENAIS PARA O DIREITO
INFRACIONAL
Inocéncia ndo pode ser aplicado em termos absolutos, sob pena de afronta aos principios da

legislacdo de menores, que tem por norte a prote¢do integral”, seguindo, portanto, a mesma
linha argumentativa do juizo a quo.

Contra a decisdo da Camara Especial, o paciente impetrou novo HC com pedido de
liminar junto ao Superior Tribunal de Justi¢a que indeferiu a liminar pleiteada, permanecendo
silente quanto a medida socioeducativa aplicada.

Diante da negativa do pedido liminar pelo STJ, o paciente novamente manejou
Habeas Corpus, dessa vez junto ao Supremo Tribunal Federal. Em que pese as discussdes
relativas ao processamento e admissibilidade do remédio recursal, que foram enfrentadas pelo
Pretorio excelso, nos ateremos unicamente ao mérito da questao na analise aqui pretendida.

Assim, no mérito o impetrante apontou que a decisdo do juizo de primeiro grau causou
constrangimento ilegal ao paciente, uma vez que havia sido proferida sem devida
fundamentag¢do ao determinar a “imediata execu¢do, independentemente de interposi¢do de
recurso” e sustentou também a desnecessidade da imposi¢cdo da medida, uma vez que nos
termos do art. 122, I do Estatuto da Crianga e do Adolescente, a medida socioeducativa de
internacdo s6 deve ser aplicada se ndo houver outra medida adequada, o que restaria
comprovado caso o juizo a quo fundamentasse a decisdo, conforme assegurou o impetrante.

O pedido de liminar formulado foi negado monocraticamente pelo Ministro relator,
mas no mérito o julgamento teve como tema central a aplicabilidade do Principio
constitucional da Presuncdo de Inocéncia ao adolescente infrator para que responda em
liberdade enquanto pendente de recurso a sentenga que determinou a internagao.

Com acerto, o Ministro relator justificou seu voto no sentido de que acaso executada a
medida de internagdo antes de reconhecida a autoria e a materialidade em definitivo por
decisdo transitada em julgado, seria o mesmo que antecipar a tutela de mérito, situacdo
incompativel com o que preconiza o Principio constitucional da Presun¢do de Inocéncia.

O relator sustentou argumenta¢do inédita na Corte Superior ao admitir que a medida
socioeducativa, a despeito de sua finalidade pedagogica e protetiva, reveste-se de carater
sancionatorio-aflitivo e ao considerar o caso concreto, vislumbrou que o juizo a quo deixou de
demonstrar a necessidade imperiosa da medida, violando com isso, o principio constitucional
da Presuncdo de Inocéncia, o qual, como norma de tratamento, implica na vedagdo de
medidas cautelares pessoais automadticas e obrigatorias que importem em verdadeira
antecipacdo da pena.

Aqui, merece ponderacdo a linha argumentativa esposada no julgamento do relator.

Fato ¢ que a jurisprudéncia dos tribunais em geral ¢ rica em debates sobre a possibilidade de
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utilizagdo dos principios pretensamente penais no ambito estatutario, e comumente esses

debates versam sobre a natureza das medidas socioeducativas.

A rigor existem duas correntes: uma majoritaria, que reconhece o carater pedagdgico
das medidas socioeducativas e outra que percebe nelas caracteristicas retributivas e
repressivas, assim como na pena.

Dos argumentos apresentados pelo relator no julgado em andlise, verificamos o
reconhecimento nas medidas socioeducativas de um carater retributivo peculiar ao direito
penal, sem excluir, importante frisar, a sua precipua finalidade pedagogica, de forma que, in
casu, a Turma, de forma unanime, conheceu em parte da ordem de Habeas Corpus e na parte
conhecida, a deferiu no sentido de determinar a desinterna¢gdo do paciente para que
aguardasse em liberdade o transito em julgado da sentenca.

Nesse caso, aplicam os julgadores a presungdo de inocéncia em matéria
socioeducativa, tendo em conta que tal instituto implica no afastamento de uma situagdo
prejudicial ao adolescente, uma vez admitida — pelos julgadores — o carater repressivo da
medida. Frise-se que ndo fazem aqui menosprezar ou ignorar o carater ressocializador da
medida socioeducativa, mas sim de reconhecer que dela emanam também efeitos que geram
restrigdes de direitos.

Data venia, esse entendimento, embora coerente com o superior interesse do
adolescente, diverge em parte do nosso, porque se distdncia teoricamente do Direito
Constitucional da Crianca ¢ do Adolescente.

Como j& colocamos em evidéncia, ndo concordamos que a medida socioeducativa
possua um carater repressivo-retributivo, pois, a despeito das distdncias entre a normatividade
constitucional e estatutaria e a realidade empirica do sistema socioeducativo nacional, ela foi
concebida de forma alinhada com a ordem juridica e axioldgica interna e internacional
garantidora da Protecdo Integral. Mesmo as eventuais restrigdoes de direitos que dela decorrem
visam, em teoria, a educagdo e ndo a sancao, de forma que compreendé-la como repressiva ¢
tecnicamente inadequado e sO colabora para a forma¢dao de um Direito Penal Juvenil,
esvaziando o contetido e a esséncia do Direito Infracional.

Poderdo questionar entdo o porqué de se afastar a internacdo, se existe apenas o carater
pedagdgico nas medidas socioeducativas que visam sempre o melhor interesse do
adolescente. A resposta segue em dois sentidos.

Em primeiro lugar, de forma eminentemente tedrica, ¢ mister consignar que a medida
de privagdo de liberdade, em que pese ter finalidade educativa, ¢ medida gravosa que deve ser

aplicada como wultima ratio. Por vezes, inclusive, tal medida tem efeito dessocializador,
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porque naturalmente, mesmo quando bem executada a medida socioeducativa de internagdo, o

isolamento social e familiar, em alguma proporcdo pode gerar efeitos negativos, exatamente
pelo fato do adolescente estar em processo de desenvolvimento da sua personalidade, motivo
pelo qual a internagdo deve ser evitada ao maximo e aplicada apenas quando o melhor
interesse do adolescente assim exigir.

Sobre o Principio do Melhor Interesse, Guilherme F. de Melo Barros (2012) ensina
que esse postulado traduz a ideia de que, na andlise do caso concreto, os aplicadores do
Direito - advogado, defensor publico, promotor de justica e juiz - devem buscar a solu¢do que
proporcione o maior beneficio possivel para a crianga ou adolescente.

Num segundo sentido, j& tangenciando o mundo empirico e a dificuldade da
efetividade dos direitos fundamentais do adolescente, podemos afirmar categoricamente que,
a despeito da fun¢do exclusivamente educativa das medidas socioeducativas aplicadas aos
adolescentes em conflito com a Lei, a medida de internacdo no Brasil, de uma forma geral,
dificilmente atenderia de fato seu melhor interesse, uma vez que na pratica tem muito pouco
de humanista e quase nada de ressocializadora, pelo contrario’.

No que tange aos efeitos negativos da segregacdo, Zaffaroni e Pierangeli (2006)
ensinam que na realidade latino-americana constata-se, desgracadamente, que a legido de
menores serve tdo-somente para submeté-los a uma situagdo mais gravosa e repressiva do que
a do maior; exatamente em razdo de sua pouca idade, sofre os efeitos negativos de uma
segregacdo, de forma mais grave do que o adulto, posto que estd atinge de maneira mais
profunda a sua personalidade.

E inegavel que o Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n.
122.072/2014, exerceu importante papel de protagonista em relagdo a protegdo dos direitos e
garantias processuais fundamentais do adolescente, aplicando diretamente o instituto de status
constitucional da Presuncdo de Inocéncia insculpido no art. 5°. LVII, CF, mas a linha
argumentativa merece ressalvas, porque a aplicacdo de institutos dessa natureza ndo depende
do reconhecimento de um carater aflitivo da medida socioeducativa, justamente porque eles
ndo sdo penais, mas constitucionais. Além disso, a aplicacdo ou ndo deve ser apreciada a luz

dos valores emanados do proprio Direito da Crianga e do Adolescente, através de uma analise

? Sobre essa realidade, sdo vérios os relatérios e oficios produzidos pelo Mecanismo Nacional de Prevengdo e
Combate a Tortura nos ultimos anos, que visitou a maioria das unidades da federagdo ¢ demonstram
detalhadamente a flagrante ilegalidade do sistema socioeducativo Brasil afora, mas basta a leitura dos Relatorios
Anuais, que ja serdo suficientes para perceber o panorama brasileiro em sede de medida socioeducativa de
internagdo. Nesse sentido, ver BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura. Relatorio
Anual 2015-2016. Brasilia, 2015; BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevengdo e Combate a Tortura. Relatorio
Anual 2016-2017. Brasilia, 2016; BRASIL. Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura. Relatorio
Anual 2017-2018. Brasilia, 2018.
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minuciosa do caso concreto que recrute a Protecdo Integral e o Principio do Superior Interesse

do Adolescente.

De qualquer forma a mencionada decisdo do Supremo representou um avango e
inovou, inclusive, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, que tradicionalmente nao
aplicava a regra da ndo culpabilidade a adolescentes que praticassem ato infracional sob a
justificativa de que a determinacdo de internagdo encontra respaldo na legislagao protecionista
e que ndo se considera a sentenga de internacdo como pena, mas mecanismo de protecdo ao
adolescente, em outras palavras, defende-se o exclusivo carater pedagdgico e por isso mesmo
deixa de aplicar a garantia processual.

Prova disso e representando correntes que ainda sdo percebidas na jurisprudéncia
nacional ¢ a decisdo do Superior Tribunal de Justica no HC n. 301.135-SP, de relatoria do
Ministro Rogerio Schietti Cruz, julgado em 21/10/2014 (Informativo 553), que, com
fundamento no carater pedagogico da medida de internagdo, impds ao adolescente tratamento
mais gravoso que se fosse um adulto em situacdo semelhante, bem no sentido oposto ao
entendimento do Supremo Tribunal Federal anteriormente abordado.

No caso em tela, similar ao anterior, o paciente do Habeas Corpus foi submetido a
medida socioeducativa de internacdo pela pratica de ato infracional anidlogo ao crime de
roubo. A defesa interp0s recurso de apelacdo, o qual foi recebido apenas no efeito devolutivo,
de forma que se v€, mais uma vez, a execucdo de medida de internacdo antes de decisdo
transitada em julgado, vedando que o adolescente em conflito com a lei possa responder em
liberdade enquanto pendente de recurso a sentenga que determinou a internagao.

Da decis@o que recebeu o apelo, a Defesa agravou - pleiteando liminar — no sentido de
que o recurso fosse também recebido no efeito suspensivo, de modo que a presungdo de
inocéncia, direito fundamental do individuo, restasse preservada.

O relator do agravo, Des. do Tribunal de Justi¢ga do Estado de Sao Paulo, indeferiu a
liminar em decisdo monocratica, com base em fundamentos que foram replicados pela Corte
Superior, como se vera a seguir, 0 que motivou a impetrar Habeas Corpus no Superior
Tribunal de Justica com fundamento de que o adolescente estaria, por conta disso, sofrendo
coacdo ilegal em seu direito de locomogao.

Com efeito, o Ministro Relator Schietti asseverou em seu voto que as medidas
socioeducativas “possuem o objetivo primordial de protecdo dos direitos do adolescente, de
modo a afasta-lo da conduta infracional e de uma situa¢do de risco. Por esse motivo, deve
orientar-se pelos principios da prote¢do integral e da prioridade absoluta”. A argumentagdo

segue e o relator, afirmando o “escopo ressocializador da interven¢ao estatal” em relagdo aos
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adolescentes, aduz que aplicar ao paciente do habeas corpus a mesma logica que guia a

persecucdo penal comum desconsideraria que a justi¢a criminal se alicerca em bases distintas
do que ele designa por “justica menorista”.

Pelo vocabuldrio utilizado ja se nota a imprecisdo e inconsisténcia da decisdo da 6°
Turma do STJ, que parece sequer ter assimilado o paradigma da protecdo integral em
superacdo a doutrina menorista, utilizando a fungdo ressocializadora das medidas
socioeducativas e a distingdo entre o Direito Penal e o Direito Infracional como tese habil a
afastar a aplicag@o de garantias processuais ao adolescente.

Assim, quanto ao carater ressocializador e protetivo das medidas socioeducativas,
afirmou-se na decisdo que condicionar o cumprimento da medida ao transito em julgado da
sentenga constituiria obstaculo a ressocializag¢do e prote¢do do adolescente. In verbis:

[...] considerando que a medida socioeducativa ndo representa puni¢do, mas
mecanismo de prote¢gdo ao adolescente e a sociedade, de natureza
pedagogica e ressocializadora, ndo ha de se falar em ofensa ao principio da
ndo culpabilidade, previsto no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, pela sua
imediata execug¢do. (STJ, 6 Turma, HC 301.135)

Essas teses na verdade estdo esculpidas sob a otica equivocada, a nosso ver, de que a
aplicacdo de institutos tradicionalmente penais, como o da presun¢do de inocéncia, da
insignificancia, entre outros, coloca em segundo plano a possibilidade de resgatar no
adolescente os valores morais, éticos e sociais através da medida socioeducativa. A critica que
se faz a essa corrente, que adota a linha argumentativa da ndo aplicagdo da presungdo de
inocéncia em procedimentos afetos a justi¢a juvenil, ndo se d4 apenas em razdo da sua
inconsisténcia tedrica, porque nesse ponto o entendimento estd parcialmente correto
rechacando o carater penal das medidas socioeducativas, mas se justifica principalmente pela
auséncia de silogismo do judicidrio, que se abstraiu da analise da realidade brasileira em sede
de politica socioeducativa, especialmente em se tratando da medida de internagdo, prevista no
artigo 112, inciso VI do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Nota-se, pois, grande abstragao
teorica sobre a realidade, falta de um olhar social e valorativo para os problemas que
aparecem e a ingénua confianga no ordenamento juridico, fatores esses com o poder de
permitir a naturaliza¢do da violagdo concreta aos direitos humanos.

Sobre isso, especialmente quanto a interpretacdo e aplicacdo do Direito, leciona
Mauricio Antonio Ribeiro Lopes (2000, p. 61):

O Direito ¢ ciéncia de natureza social, que lida com valores humanos e por
isso nao pode ser interpretado de modo inflexivel, com base na légica pura.
O silogismo, do ponto de vista judicidrio, tem repercussdo das mais diversas.
Se o Juiz aplica o Direito de forma matematica, com um formalismo
intransigente, fazendo justica mesmo que perega o mundo, distancia-se
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destarte da realidade humana. O silogismo, em hipétese alguma, pode ser
rigido. E necessario um perfeito equilibrio na sua atuagdo e na utilizagdo nas

sentencas judiciarias.

E salutar o exercicio de observar, para a aplicacio do principio processuais ao Direito
da Crianca e do Adolescente, a realidade do sistema socioeducativo brasileiro e suas
discrepancias com a recomendacio legal. E preciso travar um paralelo entre a mera vigéncia e
a efetividade das garantias estatutdrias no Brasil, com vistas ao melhor interesse do
adolescente no caso concreto. De fato, teoricamente, a medida socioeducativa ndo €, e jamais
sera, maléfica ao adolescente, mas talvez ndo seja, em geral, benéfica na pratica, como ja
afirmamos anteriormente.

Tdo verdade quanto a ideia de que existéncia de uma norma ndo implica no
ordenamento justo da sociedade, ¢ fato insofisméavel que em geral as condi¢des do sistema
socioeducativo sdo indignas e incompativeis com qualquer proposta pedagodgica que vise
garantir a educagdo social, motivo pelo qual defendemos que a resposta para este dilema esta
no melhor interesse do adolescente.

De forma brilhante, dando énfase para as discrepancias entre a prescrigdo normativa e
a realidade socioeducativa, Flavia Machado (2015, p. 11) afirma que “As medidas
socioeducativas sdo, a revelia da realidade, construidas teoricamente como um bem para o
adolescente”, mas que qualquer um que pretenda afirmar o carater ressocializador de medidas
socioeducativas, especialmente as cumpridas em regime privativo de liberdade, ou ¢ ingénuo
ou estd de ma-fé; ou ignora a realidade do que se passa no interior das unidades dos
programas de atendimento destinados a essas medidas.

Essa diferenca entre normatividade e a realidade, a dificuldade da crise de efetivacao
dos direitos fundamentais deve ser observada. E preciso reconhecer a natureza educativa do
sistema de responsabiliza¢do juvenil em teoria, como verdadeiro dever ser que deve nortear a
criacdo, a interpretagdo e a aplicagdo do Direito, bem como a execuc¢do das politicas publicas,
todavia, ¢ igualmente necessdrio que percebamos que a execucdo das medidas
socioeducativas ainda estd muito distante dos fins pretendidos, para que no caso concreto se
decida pela legitima protecao integral.

A suposta “bondade estatal”, concretizada no escopo ressocializador e civilizador da
intervencao estatal representado pela medida socioeducativa ¢, no HC 301.135/SP do STJ,

portanto, enunciada claramente como fundamento para o esvaziamento de direito fundamental

— especificamente a presun¢do de inocéncia (MACHADO, 2015 p. 09).
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Por outro lado, em critica de cunho estritamente hermenéutico-constitucional a decisdo

do STJ no HC n. 301.135, j& vimos que a afirmacdo do carater educativo do modelo de
responsabilizacdo juvenil ndo implica no afastamento de principios processuais de cunho
garantistas, pois eles estdo obviamente recepcionados pela area juridico-protetiva da infancia
e da juventude segundo os pardmetros humanitarios, uma vez que esses postulados vinculam-
se a esfera constitucional e ndo técnico-penal, aproveitando todas as relagdes processuais,
especialmente aquelas em que o agente ¢ titular de protecdo integral.

Em suma, hd de se conferir quando da andlise de casos dessa natureza uma
interpretacdo sistémica, compativel com a doutrina de protecdo integral do adolescente, com
os objetivos a que se destinam as medidas socioeducativas e com a propria utilidade da
jurisdi¢do juvenil, que ndo pode reger-se por normas isoladamente consideradas.

Feitas essas consideragdes, podemos estabelecer comparagdes entre as duas decisdes
analisadas, sobretudo entre as linhas argumentativas juridico-legais utilizadas nesses
precedentes. Assim, com base na posi¢ao adotada por nds no decorrer deste estudo, o que se
extrai nas decisdes do STF (HC n. 122.072) e do STJ (HC n. 301.135) ¢ que 1) a primeira
acerta ao aplicar a presuncdo de inocéncia em matéria socioeducativa, prestigiando o melhor
interesse do adolescente e a protecdo dos seus direitos e garantias processuais fundamentais
ao aplicar diretamente o instituto constitucional, independentemente de sua previsdo na norma
estatutaria, 2) por outro lado, comete um equivoco tedrico ao reconhecer um carater
sancionatorio-aflitivo na medida socioeducativa, o que ¢ inadequado na ordem axioldgica
acerca do modelo especial de protecdo e de responsabilizacdo do adolescente em conflito com
a lei e promove o esvaziamento do sentido da Doutrina da Protecdo Integral. 3) Ja a segunda,
acerta ao identificar teoricamente na medida socioeducativa um carater exclusivamente
pedagbgico, pois sua natureza visa sempre a proposta de responsabilizagdo com viés
educativo e com base no seu superior interesse, de modo a possibilitar ao adolescente o
resgate de valores importantes, 4) mas erra, ao utilizar esse argumento e a distingdo entre o
Direito Penal e o Direito Infracional para deixar de aplicar a presungdo de inocéncia,
especialmente por que essa decisdo ¢ marcada por grande abstracdo tedrica sobre a realidade
que desconsidera a situacdo brasileira muitas vezes deletéria em sede de politica
socioeducativa, além do que considera a jurisdi¢do juvenil regida por normas isoladamente
consideradas, sem desenvolver uma interpretacdo sist€émica do sistema de garantias que

incorpore a normatividade constitucional sobre os direitos fundamentais.
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CONCLUSAO

A partir da distingdo entre regras e principios feita por Robert Alexy ¢ possivel
concluir que a norma que se abstrai do art. 5°, inciso LVII, pertence a categoria normativa de
regra, inclusive em decorréncia da literalidade e clareza do mandamento constitucional. Por
esse motivo, entre outros, o julgamento do HC n. 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal, em
2016, que entendeu ser possivel impor pena de prisdo a partir de decisdo condenatdria de
segundo grau, flexibilizando, pois, a norma fundamental, foi alvo de tantas criticas de cunho
dogmatico. Sem ignorar os efeitos negativos para seguranga juridica nacional, gerados pela
inconstancia da interpretagdo da Corte Suprema, em novembro de 2019 — antes tarde do que
nunca — retorna-se acertadamente ao entendimento de que formacdo da culpa se d4 com o
transito em julgado e esgotamento das vias recursais, ao declarar a constitucionalidade do
artigo 283 do Codigo de Processo Penal.

Neste artigo nos filiamos as teses que reconhecem nas medidas socioeducativas apenas
sua fun¢do educativa, em oposi¢do ao Direito Penal Juvenil, a medida que ordem axiologica
internacional e constitucional adota de forma clara e taxativa um sistema especial de prote¢ao
aos direitos fundamentais juvenis e, da mesma forma, um sistema especial de
responsabiliza¢do, adotando, agora, o paradigma da Prote¢do Integral, para opor limites
objetivos ao poder punitivo sobre adolescentes autores de ato infracional analogo a crime.

As garantias processuais, como a presuncdo de inocéncia e outros institutos
tradicionalmente atribuidos ao Direito Penal ndo se confundem ou se restringem ao ambito do
processo penal, antes disso, pertencem ao nivel Constitucional, aproveitando aos variados
ramos do Direito, onde se inclui o Direito da Crianga e do Adolescente.

Apesar disso, a jurisprudéncia patria ainda utiliza do proprio sistema especial de
responsabiliza¢do para agravar a situagdo do adolescente em conflito com a lei, em nome do
carater educativo e ressocializador da medida socioeducativa, como fez o Superior Tribunal
de Justica no julgamento do Habeas Corpus n. 301.135, que entendeu por afastar a garantia
da presuncdo de inocéncia para promover a execucao imediata da medida socioeducativa de
internacdo apds a decisdo de piso, o que nos possibilitou identificar que os tribunais patrios
estdo cientes da doutrina da Protecdo Integral, no entanto, a aplicam de forma abstraida da
realidade do sistema socioeducativo no Brasil, com ingénua confianca no ordenamento
juridico e ignorando as diferengas entre a normatividade e a efetividade dos direitos

fundamentais do adolescente.
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Felizmente, notou-se consideravel avango para o atendimento do melhor interesse do

adolescente no Habeas Corpus n. 122.072, no qual o Supremo Tribunal Federal abracou a
possibilidade de aplicagdo do principio da presun¢do de inocéncia aos adolescentes em
conflito com a lei, todavia, também essa decisdo foi alvo de ressalvas devido a sua
inadequagdo teodrico-argumentativa ao se justificar pelo reconhecimento de um carater
retributivo-repressivo nas medidas socioeducativas.

Argumentamos no decorrer dessa pesquisa, mediante andlise critica de alguns
precedentes dos tribunais superiores, que o adequado enfrentamento aos dilemas que ainda
engendram alguns entendimentos duvidosos sobre o Direito Juvenil e sobre transposicao de
institutos pretensamente penais para o Direito Infracional, ndo estd no Direito Penal ou no
Direito Penal Juvenil, mas dentro do proprio Direito Constitucional da Infincia e Juventude,
como ramo juridico autonomo, dotado de especificidades proprias e que ndo por isso exclui a
influéncia de outras areas do Direito e sua obediéncia aos valores constitucionalmente
estabelecidos.

Conclui-se, portanto, que o manejo de todas as garantias processuais para assegurar a
maior efetividade dos direitos fundamentais do adolescente autor de ato infracional é medida
que se impde, mesmo reconhecendo a absoluta finalidade pedagdgica da medida
socioeducativa, até porque o instituto da presun¢do de inocéncia tem status constitucional,

perfeitamente compativel com o Direito Infracional e aplicavel em matéria socioeducativa.
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