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A regra de tratamento de inocéncia antes do transito em julgado de sentenca condenatdria na seara da
infancia e juventude e a execu¢do provisdria da medida socioeducativa
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Presidente do Grupo de Trabalho de Infancia e Juventude do IBCCrim.

Resumo: O presente artigo traz o estado da arte na Jurisprudéncia acerca da execucdo provisoria das medidas
socioeducativas no dmbito dos processos socioeducativos, bem como, em seguida, busca refutar os argumentos
centrais para tal proceder, apontando sua incompatibilidade para com o sistema de garantias dos adolescentes, sobre
guem recai a regra de tratamento de inocéncia até o advento de sentenca condenatdria transitada em julgado.

Palavras-chave: Adolescente; infracional; processo socioeducativo; execucdo antecipada; medida socioeducativa.

Abstract: This paper presents the state of the art in criminal law precedents regarding the provisional execution of
educational measures in the context of socio-educational procedures. Then, it seeks to refute the central arguments
for such a course, pointing to its incompatibility in relation to the system of guarantees granted to teenagers, which
includes the presumption of innocence principle, until the advent of a conviction has become final.

Keywords: Teenagers, violations, socio-educational procedures, anticipated execution socio-educational measures.

Sumadrio: 1. Da problematica - 2. Da critica a jurisprudéncia dominante: 2.1 Da inexisténcia de previsdo legal para
conferir tratamento diferenciado a apelacdo em processo socioeducativo; 2.2 Do argumento de que o superior
interesse do adolescente e a sua protecao integral justificariam o cumprimento imediato da medida socioeducativa;
2.3 Do argumento de que o principio da intervencao precoce na vida dos adolescentes justificaria o cumprimento
imediato da medida socioeducativa; 2.4 Do argumento de que a efetividade da sentenca socioeducativa para a
ressocializacdo dos adolescentes justificaria o cumprimento imediato da medida socioeducativa; 2.5 Do argumento
de que a aplicacdo de medida socioeducativa em adolescente internado provisoriamente seria uma confirmacao dos
efeitos da antecipacdo de tutela, possibilitando-se, assim o cumprimento imediato da medida; 2.6 Do argumento
de que a previsdo do art. 215 do ECA que assim dispde: “O juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para
evitar dano irreparavel a parte” afastaria a aplicacdo automatica do efeito suspensivo - 3. Conclusdo - 4. Referéncias
bibliograficas.

“O processo infracional, assim, parafraseando Dworkin, precisa ser
levado a sério. O problema fundamental reside no fato de que a
Jjustificativa para a excecdo encontra-se encoberta ideologicamente.
Acredita-se, muito de boa-fé, a maioria, que se esta realizando um
bem. Salvando um adolescente. Esqueceu-se de que para o uso
do poder existem pelo menos dois limites: o processo e o ético”
(Alexandre Morais da Rosa).
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1. Da problematica

O TJSP possui entendimento consolidado de que a internacado provisoria, prevista no art. 108 do ECA, ndo seria medida
cautelar, mas sim uma “antecipacdo dos efeitos da tutela”, sendo que, pegando emprestada a processualistica do
Cdédigo de Processo Civil, seria possivel a execucdo proviséria da medida socioeducativa aplicada em sentenca, na
forma do art. 520, VII, do CPC!

1 (D) Issa Ahmed: “Nas sentencas de procedéncia de representacdo, por ato infracional, caberd a regra geral do ECA, ou seja, 0 recurso é
recebido e processado no efeito devolutivo, dado que a natureza da medida socioeducativa reclama intervencao rapida do Estado e necessaria
a ressocializacéo, especialmente sob a perspectiva pedagdgica, onde o tempo é fator preponderante. Soma-se a esse argumento a possibilidade
da internacdo provisdria (tutela antecipada) art. 108 do ECA guando ainda ndo existe instrucdo probatdria, nem sentenca, bastando suficientes
indicios de autoria e materialidade. Logo, permitido estd manter a contencéo, depois de proferida a sentenca, e ndo depender do transito em
julgado para inicio de sua execucado”; (2) Ricardo Anafe (Pres. da Secdo de Direito Publico): “Com a edicado da Lei 12.010/2009, gue revogou o
art. 198, VI, do ECA, adotou-se o sistema recursal do Codigo de Processo Civil, com interpretacéo sistematica do art. 198, caput, da legislacao
menorista, com o art. 520 do CPC, que determina o recebimento dos recursos de apelacdo no duplo efeito como regra geral. Referido dispositivo
processual, no entanto, contempla excecdes, entre elas, a do inc. VI, que exclui o efeito suspensivo na hipodtese de decisdo que confirma a
antecipacdo dos efeitos da tutela. A decretacdo da internacéo provisoria, gque requer a presenca de indicios de autoria e materialidade, além da
imperiosa necessidade da medida, tem natureza juridica de tutela antecipada”; (3) Carlos Dias Motta: "De acordo com o art. 520, VII, do CPC,
a apelacdo serd recebida somente no efeito devolutivo na hipdtese em que a interposicdo do referido recurso se der em face de sentenca
que confirmou a antecipacéo dos efeitos da tutela. Realmente, ao decretar a internacdo cautelar do menor (fls. 35/36), o MM. Juizo a quo, por
assim dizer, antecipou os efeitos da tutela jurisdicional, os quais foram posteriormente confirmados pela sentenca de mérito”; (4) Walter Barone:
"Conforme se apura dos autos, logo de inicio houve a decretacdo da internacao provisodria dos ora agravantes, que responderam ao processo
custodiados (fls. 31/32), justificando-se, pois, o imediato cumprimento da medida de internacdo do coagravante Tadeu, aplicada na sentenca,
a qual, na verdade, confirmou os efeitos da tutela antecipada de internacéo provisdria que j& vinha sendo cumprida, observado que ao jovem
Natanael foi aplicada a medida de liberdade assistida”; (5) Lidia Conceicdo: “Entretanto, com a revogacao do referido artigo pela Lei 12.010/2009,
parte da doutrina e da jurisprudéncia passou a entender que as apelacdes interpostas nos feitos da Justica da Infancia e Juventude deveriam
ser recebidas no duplo efeito, em respeito a regra do art. 520 do CPC. Ocorre que, em regra, tal entendimento ndo pode ser admitido, uma
vez gue representa um obice a execugdo provisoria das sentencas, afastando-se do principio da protecdo integral dos interesses das criangas
e dos adolescentes e da proximidade temporal entre a ocorréncia dos fatos e o cumprimento da medida socioeducativa, indispensavel a dar
eficacia ao procedimento de reeducacao do jovem, notadamente na hipdtese de internacdo provisoria que, desde logo, pressupde o inicio do
processo de reeducacdo do agravante. Isso porque as medidas socioeducativas tém por escopo primordial a ressocializacédo do adolescente,
possuindo um intuito pedagdgico e de protecdo aos direitos dos jovens. (...) Ademais, ndo ha que se falar em ofensa ao principio da presuncao de
inocéncia na execucao provisodria da medida socioeducativa, posto que tal garantia ndo deve ser considerada absoluta, uma vez que, como visto,
as medidas previstas no art. 112 do ECA ndo possuem apenas carater punitivo, representando principalmente um mecanismo de protegdo ao
adolescente, de cunho pedagodgico e ressocializador, levando em consideracdo, na sua aplicacdo, ndo apenas a pratica do ato infracional, como
também as demais circunstancias pessoais do jovem que o levaram a conduta infracional, bem como a protec¢éo integral dos seus direitos”; (6)
Roberto Maia: "Dispde o art. 520 do CPC que a apelacdo sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo, podendo o recurso ser recebido
apenas no efeito devolutivo quando interposto em face de sentenca que confirma a antecipacdo dos efeitos da tutela (art. 520, VII, do CPCO).
Pois bem, é dos autos que o agravante se encontra custodiado desde o recebimento da representacdo, quando teve decretada sua internacao
provisoria e, como bem ressaltou o MM. Juizo a quo, a situagdo processual sob exame se enquadra na excecdo a atribuicdo de efeito suspensivo
ja reconhecida pela STJ nos autos de HC 188194/DF (2010/0193756-2), devendo a custddia cautelar ser compreendida como antecipacdo dos
efeitos da tutela”; (7) Eros Piceli (Vice-Presidente): "Apesar da revogacéo do inc. VI do art. 198 do ECA, ante a procedéncia da representacao, a
internacao provisoria inicialmente decretada convalidou-se. Ao conferir apenas efeito devolutivo ao recurso, ndo violou o juiz o disposto no art.
520 do CPC, pois aplicou a regra do inc. VII do referido dispositivo legal. Assim, ao decretar a internagao provisdria do menor, o juiz antecipou 0s
efeitos da tutela jurisdicional”; (8) Artur Margues (Pres. da Secao de Direito Privado): "A internacéo provisoria inicialmente decretada convalidou-
se pela procedéncia da representacao. E, ao conferir apenas o efeito devolutivo ao recurso, n&o violou o magistrado o disposto no art. 520 do
CPC, pois aplicou a regra constante do inc. VII do referido dispositivo legal. E isso porque, decretada a internacdo provisdria do paciente quando
do recebimento da representacdo, o juiz antecipou os efeitos da tutela jurisdicional, sendo-lhe permitido, agora, negar-lhe o duplo efeito”; (9)
Pinheiro Franco (Pres. Secao de Direito Criminal): "Dal porque ndo era mesmo caso de se deferir a [nome do adolescente] o direito de aguardar
o julgamento do recurso em liberdade, mostrando-se correto, portanto, o recebimento da apelacdo apenas no efeito devolutivo, Unico cabivel
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Tal entendimento encontra eco em outros tribunais de justica,? bem como respaldo no STJ, sendo que, inclusive, assim
constou em seu Informativo 553, publicado no presente ano.?

nos casos de antecipacado da tutela (art. 520, VII, do CPC), como forma de dar cumprimento imediato ao processo de recuperacédo do menor e
possibilitar seu retorno ao convivio social”.

2 Exemplificativamente: (1) TURS: "Apelacoes civeis. Ato infracional. Trafico de drogas e resisténcia. Internacdo provisodria decretada durante a
instrucdo processual. Recurso recebido no efeito devolutivo (art. 520, VII, do CPC). Possibilidade de execucdo imediata da medida socioeducativa.
(.) 1. Os adolescentes permaneceram internados provisoriamente durante toda a instrucao processual, havendo a sentenca apenas confirmado,
no aspecto da privacao de liberdade, a antecipacao de tutela anteriormente deferida, com o que a apelacédo deve ser recebida apenas no efeito
devolutivo (art. 520, VII, do CPC), ante a sistematica do CPC, como expressamente estatui o caput do art. 198 do ECA, de modo que a medida
aplicada pode ser, desde ja, executada. Precedentes do STJ. (.)" (TJRS, ApCiv 70064978588, 82 Cam. Civ, rel. Ricardo Moreira Lins Pastl, j.
02.07.2015); (2) TJPR: "Apelagao. Estatuto da Crianca e do Adolescente. Representacdo procedente. Atos infracionais equiparados aos crimes de
roubo majorado. Preliminar. Recebimento do recurso no duplo efeito. Nao cabimento. Implementacao imediata da medida socioeducativa que
protege os interesses dos proprios adolescentes. Aplicagdo de medida socioeducativa de semiliberdade para um dos adolescentes e internagdo
para os outros dois menores (..) | - O processo socioeducativo de apuracao de ato infracional tem sua regulamentacao procedimental, consoante
os termos do art. 198 do ECA, remetido a observancia das normas do Codigo de Processo Civil; e levando em consideragcao que segundo
entendimento pacificado na jurisprudéncia patria, a medida socioeducativa privativa da liberdade tem a mesma natureza de tutela antecipada,
eis que nos termos do art. 121, § 2.2, do ECA, ndo comporta prazo determinado e deve ser revisitada a cada seis meses, tem-se como justificado
o recebimento em regra do apelo no efeito apenas devolutivo, nos termos do art. 520, VII, do CPC; até porgue, entende-se tenha a sentenca
proferida logrado expressar como presentes os requisitos ensejadores da necessidade de protegdo do adolescente, haja vista o risco que existe
para sua propria formacdo manté-lo em liberdade, sendo a melhor interpretacéo para o caso, portanto, a que aplica o método sistematico de
aplicagdo da norma, dai sendo permitido o recebimento do apelo do ECA apenas no efeito devolutivo, possibilitando a aplicagdo imediata da
medida socioeducativa, em observancia até mesmo da propria funcéo, finalidade e cardter da medida socioeducativa, que ndo se tratando de
pena, procura tdo so assegurar o imediato bem estar do menor, porquanto o adolescente infrator se mantido em liberdade corre sério risco de
exposicao longingqua aqueles mesmos fatores e elementos que o fizeram incorrer em atos infracionais reiterados. (..)" (TJPR, RAECA 1340286-
9/Curitiba, 2.2 Cam. Crim., rel. Laertes Ferreira Gomes, Unanime, j. 09.07.2015); (3) TJPE: “Estatuto da Crianca e do Adolescente. Ato infracional
equiparado ao crime de posse ilegal de arma de fogo de uso permitido (art. 12 da Lei 10.826/2003). Preliminar. Efeito suspensivo ao recurso de
apelacao. Incabivel no presente caso. Sentenca que confirmou a antecipacao da tutela. Rejeicao da preliminar. (.) 1. Segundo o previsto no art.
520, VII, do CPC, a apelacao sera recebida so no efeito devolutivo quando a deciséo recorrida confirmar a antecipacao dos efeitos da tutela. E
exatamente a hipotese dos autos, em que a sentenca questionada confirmou a necessidade de limitar a liberdade da adolescente, aplicando-lhe
a medida socioeducativa cabivel, tal como ocorreu no inicio da presente acdo, quando a menor foi apreendida em flagrante de ato infracional e
mantida em regime de internagdo provisoria. (..)" (TJPE, 4.2 Cam. Crim., Des. Marco Antonio Cabral Maggi, j. 30.04.2014, Publicado em 08.05.2014).

3 “Direito da crianca e do adolescente. Possibilidade de cumprimento imediato de medida socioeducativa imposta em sentenca. Nos processos
decorrentes da pratica de atos infracionais, € possivel que a apelacdo interposta pela defesa seja recebida apenas no efeito devolutivo, impondo-
se ao adolescente infrator o cumprimento imediato das medidas socioeducativas prevista na sentenca. Primeiramente, em que pese haver a
Lei 12.010/2009 revogado o inc. VI do art. 198 do ECA, que conferia apenas o efeito devolutivo ao recebimento dos recursos, continua a viger o
disposto no art. 215 do ECA, o qual dispde gue ‘o juiz poderad conferir efeito suspensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel a parte’. Assim,
se é verdade que o art. 198, VI, do ECA ndo mais existe no mundo juridico, a repercussao jurisprudencial dessa mutatio legis parece ser inexistente,
tamanha a evidéncia de que a nova lei ndo veio para interferir em processos por ato infracional, mas apenas em processos civeis, sobretudo nos
de adocdo. Isso porgue, pela simples leitura da Lei 12.010/2009 percebe-se que todos os seus dispositivos dizem respeito ao processo de adocéo,
o que permite inferir, induvidosamente, que, ao revogar o inc. VI do art. 198 do ECA - que também tratava de recursos contra sentencas civeis -,
n&o foi, sequer em hipdtese, imaginado pelo legislador que tal modificac&o se aplicaria a processos por ato infracional, que nada tém a ver com
processos de adocdo de criancas e adolescentes. Logico inferir, portanto, que os recursos serdo, em regra, recebidos apenas no efeito devolutivo,
inclusive e principalmente os recursos contra sentenca que acolheu a representacdo do Ministério Publico e impds medida socioeducativa ao
adolescente infrator. Ademais, cuidando-se de medida socioeducativa, a intervencdo do Poder Judicidrio tem como missdo precipua nao a
punicdo pura e simples do adolescente em conflito com a lei, mas sim a recuperacdo e a protecdo do jovem infrator. Sendo assim, as medidas
previstas nos arts. 112 a 125 do ECA n&o sado penas e possuem o objetivo primordial de protecdo dos direitos do adolescente, de modo a afasta-
lo da conduta infracional e de uma situacdo de risco. Além disso, diferentemente do que ocorre na justica criminal comum, que se alicerca sobre
regras que visam proteger o acusado contra ingeréncias abusivas do Estado em sua liberdade, a justica menorista apoia-se em bases peculiares,
devendo se orientar pelos principios da protecdo integral e da prioridade absoluta, definidos no art. 227 da CF e nos arts. 32 e 4.2 do ECA. Por
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. Ocorre que, ndo entrando na celeuma da preponderancia retributiva ou educativa da medida socioeducativa,
SUMARIO (embora a lei do Sinase deixe claro que exista essa dupla finalidade, inclusive aquela por meio desta), o ordenamento
juridico proibe a restricao da liberdade como regra, tratando-a como algo excepcional. Sendo assim, por qual razdo a
jurisprudéncia tem priorizado o aguardo do transito em julgado de sentenca condenatodria a internacdo em “execucao
provisdria da sentenca”, e ndo em liberdade por meio do fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios,
inclusive em atencdo ao direito constitucional de convivéncia familiar?

) APRESENTACAO 2. Da critica a jurisprudéncia dominante
O Estatuto da Crianca e do Adolescente trazia, originalmente, a seguinte redacdo no art. 198, VI:

“Art. 198. Nos procedimentos afetos a Justica da Inféncia e da Juventude fica adotado o sistema recursal do Codigo

de Processo Civil, aprovado pela Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, e suas alteracbes posteriores, com as seguintes
adaptacdes:
ARTIGOS (...) VI -aapelagcdo sera recebida em seu efeito devolutivo. Sera também conferido efeito suspensivo quando interposta
contra sentenca que deferir a adogdo por estrangeiro e, a juizo da autoridade judiciaria, sempre que houver perigo de
dano irreparével ou de dificil reparacdo”.

Com o advento da Lei 12.010/2009, o referido inc. VI foi suprimido, razdo pela qual a regra dos “efeitos da apelacédo”
passou a ser, portanto, a disposicdo constante no art. 520 do CPC, tanto em raz&o do disposto no caput do art. 198
do ECA (citado supra) quanto em virtude do art. 152, caput, do ECA, que diz que “Aos procedimentos regulados nesta
Lei aplicam-se subsidiariamente as normas gerais previstas na legislacdo processual pertinente”.

23

Nessa toada, passou a constar do art. 520 do CPC:
DIREITOS HUMANOS

«

“Art. 520. A apelacdo sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Serd, no entanto, recebida sé no efeito
devolutivo, quando interposta de sentenca que:

. | - homologar a divisdo ou a demarcacdo,
pay INFANCIA

i

I/l - condenar a prestacdo de alimentos;
m /Il - (Revogado pela Lei 11.232, de 2005)
@ PARECER IV - decidir o processo cautelar;
V - rejeitar liminarmente embargos a execucdo ou julga-los improcedentes;

VI - julgar procedente o pedido de instituicdo de arbitragem;

esse motivo, e considerando que a medida socioeducativa ndo representa punicdo, mas mecanismo de protecdo ao adolescente e a sociedade,

de natureza pedagogica e ressocializadora, ndo ha de se falar em ofensa ao principio da n&o culpabilidade, previsto no art. 5.2, LVII, da CF, pela
E CADEIA DE PAPEL sua imediata execucao. Assim, condicionar, de forma automatica, o cumprimento da medida socioeducativa ao transito em julgado da sentenca
gue acolhe a representacdo constitui verdadeiro obstaculo ao escopo ressocializador da intervencédo estatal, além de permitir que o adolescente
permaneca em situacao de risco, exposto aos mesmos fatores que o levaram a pratica infracional” (HC 301135/SP, rel. Min. Rogerio Schietti Cruz,

j. 2110.2014, DJe 01.12.2014).
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VIl - confirmar a antecipacdo dos efeitos da tutela”.

Assim sendo, revogada a disposicdo da lei especial (ECA) que trazia excecdo a regra geral do CPC referente aos efeitos
conferidos quando do recebimento da apelacdo nos procedimentos afetos a Justica da Infancia e da Juventude, a
interpretacdo esperada seria a de que, assim, as apelacdes relacionadas aos processos socioeducativos também
fossem recebidas no duplo efeito, uma vez que a lei ndo aponta nenhuma especificidade em relacdo a esse ambito.

Todavia, ndo foi o que ocorreu, entendendo a jurisprudéncia a época, de forma majoritaria, muito embora em lugar
algum estivesse presente texto legal que excepcionasse a aplicacdo da regra geral do CPC aos processos de apuracao
de ato infracional, que tal disposicdo ndo valeria para os processos socioeducativos, pois a Lei 12.010/2009 teria sido
editada exclusivamente para questdes atinentes a convivéncia familiar. Tal posicionamento se amparou, basicamente,
no art. 1.2 de tal Lei, que assim dispde: “Esta Lei dispbe sobre o aperfeicoamento da sistematica prevista para garantia
do direito a convivéncia familiar a todas as criancas e adolescentes, na forma prevista pela Lei n. 8.069, de 13 de julho
de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente”.

Atento a tal cenario, o legislador, quando da elaboracdo da Lei 12.594/2012 (Sinase), propositalmente alterou o art.
198, caput, do ECA a fim de fazer constar, de maneira expressa, que o sistema recursal do CPC também se aplica aos
processos socioeducativos:

“Art. 198. Nos procedimentos afetos a Justica da Infdncia e da Juventude, inclusive os relativos a execucdo das medidas
socioeducativas, adotar-se-a o sistema recursal da Lei n.? 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Cddigo de Processo Civil),
com as seguintes adaptacdes”.

Assim, da carta de motivacdes do PL 1.627/2007, que deu origem a Lei 12.594/2012 (Sinase), constou: “6. O sistema
em questdo tem como finalidade precipua estabelecer conjunto ordenado de principios, regras e critérios que
devem ser observados no processo de apuragcdo de ato infracional, assim como quando da execugdo das medidas
socioeducativas”.*

De toda sorte, ainda se verifica, rotineiramente, a utilizacdo do argumento de que se justifica a ndo aplicacao do efeito
suspensivo: (i) o superior interesse dos adolescentes e a sua protecdo integral; (ii) o principio da intervencao precoce
na vida do adolescente; (iii) a efetividade da sentenca socioeducativa para a ressocializacdo dos adolescentes; (iv) a
aplicacdo de medida socioeducativa em adolescente que no curso do processo foi internado provisoriamente seria
uma confirmacdo dos efeitos da antecipacdo de tutela, ao que se justificaria excepcionar a regra do art. 520, caput,
do CPC em razao do seu inc. VII; (v) a previsao do art. 215 do ECA que assim dispde: “O juiz podera conferir efeito
SUSpPensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel a parte”.

Analisemos os argumentos um a um.

2.1 Da inexisténcia de previsao legal para conferir tratamento diferenciado a apelacdo em processo socioeducativo

Antes de mais nada, aponta-se que ndo existe qualquer comando expresso que faca diferenciacdo entre uma sentenca
em processo socioeducativo e qualquer outra afeta a Justica da infancia e juventude. Assim sendo, em uma analise

4 Disponivel em: [http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=483743&filename=Tramitacao-PL+1627/2007].
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. literal, ndo hd qualquer razdo para que o julgador confira tratamento diferenciado no momento de receber uma
SUMARIO apelacdo de adolescente condenado em 1.2 instancia por ato infracional, ou referente a destituicdo do poder familiar.
Cabe ao julgador observar o art. 198, caput, do ECA, que remete ao art. 520 do CPC e, assim, receber a apelacdo nos

m efeitos devolutivo e suspensivo.

2.2 Do argumento de que o superior interesse do adolescente e a sua protecdo integral justificariam o cumprimento imediato da
medida socioeducativa
No que concerne ao argumento de que “o superior interesse do adolescente e a sua protecédo integral” (art. 3.1 do

CDC e art. 100, paragrafo unico, Il e IV, do ECA) justificariam o cumprimento imediato da medida, devemos ponderar
gue a doutrina da protecao integral ndo deve ser utilizada como um argumento falacioso para a perpetuacdo das

| -
_~. APRESENTACAO

praticas menoristas proprias da doutrina da situacdo irregular acolhida pelos Cédigos de Menores de 1927 e 1979.
Conforme aponta Kathia Regina Martin-Chenut, Professora Doutora pela Universidade de Paris |, Panthéon-Sorbonne,
a doutrina da protecado integral foi concebida no cenario internacional como protecdo ndo da crianca em si - o que
ARTIGOS poderia redundar no proposto pela doutrina anterior -, mas de seus direitos, visando sua integral efetivacdo: “A
ideia de protecdo continua existindo, mas a crianca abandona o simples papel passivo para assumir um papel ativo e

transformar-se num sujeito de direito”.® Trata-se, inclusive, do que determina o art. 100, paragrafo unico, IV, do ECA
quando define o que vem a ser o principio do interesse superior da crianca e do adolescente:

23

“Art. 100. Na aplicagdo das medidas levar-se-40 em conta as necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que
visem ao fortalecimento dos vinculos familiares e comunitarios.

(..) IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve atender prioritariamente aos interesses

& DIREITOS HUMANOS e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo da consideracdo que for devida a outros interesses legitimos no
ambito da pluralidade dos interesses presentes no caso concreto”.

Isso porgue o juiz ndo tem condi¢cdes, nem nunca terda, para saber o que é melhor para o adolescente. O juiz ndo
conhece o adolescente, ndo sabe o que ele passou até ter seu caso sob apreciacdo do Judiciario, na grande maioria
das vezes ndo provém da mesma classe social e sequer chegou a frequentar o local em que ele mora. Muitas vezes
m nem _sabemos o que é melhor para_nés mesmos, entdo te_rl'amos c_ondicé_es de saber o que seria melhor para um
terceiro desconhecido? E nem se diga que relatos da equipe técnica do juizo ou da Fundacdo Casa trariam essa
proficiéncia ao magistrado, pois, enquanto aquela conversa poucos minutos, em ambiente hostil, para descrever
@ PARECER em laudas “a verdade” sobre o adolescente, os técnicos da Fundagdo tdo somente descrevem o retrato de um
determinado momento da vida do adolescente sob o filtro, obviamente, da subjetividade de quem o analisa.

E§ INFANCIA

i

Sendo assim, ndo cabe ao juiz se colocar como substituto paterno do adolescente, uma vez que é funcionario do
Estado cuja missao é “[cJumprir e fazer cumprir, com independéncia, serenidade e exatiddo, as disposicbes legais e
0s atos de oficio” (art. 35, |, da Loman), zelando pelos direitos positivados no ordenamento juridico, e ndo, ainda que
imbuido de boas inten¢cdes, como aguele que sabe o que é melhor para o adolescente e, portanto, aplica-lhe castigo

E CADEIA DE PAPEL

5 Adolescentes em conflito com a lei: 0 modelo de intervencao preconizado pelo direito internacional dos direitos humanos. Textos reunidos.
Revista do llanud, n. 24, S&o Paulo: Imprensa Oficial, 2003, p. 83.
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correcional “para o seu proprio bem”.

SUMARIO

Vale, aqui, a reflexdo de dois expoentes na doutrina da infancia e juventude. Para Emilio Garcia Méndez, Doutor e
Professor da Universidade de Buenos Aires, ex-consultor do Unicef para a América Latina, “as piores atrocidades
m da infdncia se cometeram muito mais em nome do amor e da compaixdo do que da propria repressdo. No amor
ndo ha limites, na justica sim. Por isso nada contra o amor quando ele mesmo se apresenta como um complemento

da justica. Porém, tudo contra o amor quando se apresenta como um substituto cinico ou ingénuo da justica”.® Na
| APRESENTACAO mesma linha de raciocinio, o juiz Alexandre Morais da Rosa, Doutor pela Universidade Federal do Parana e Professor

-\ na Universidade Federal de Santa Catarina dispde que: “o enunciado da ‘bondade da escolha’ provoca arrepios em
qualquer operador do direito que frequenta o foro e convive com as decisdes. Afinal, com uma base de sustentacdo
tdo débil, é sintomatico prevalecer a ‘bondade’ do érgéo julgador. O problema é saber, simplesmente, qual é o seu
critério, ou seja, o que é a ‘bondade’ para ele. Uma nazista tinha por decisdo boa ordenar a morte de inocentes, e neste

diapasdo os exemplos multiplicam-se. Em um lugar tdo vago, por outro lado, aparecem facilmente os conhecidos
Jjusticeiros’, sempre lotados de ‘bondade’, em geral querendo o ‘bem’ dos condenados e, antes, o da sociedade.
Em realidade, ha ai puro narcisismo,; gente lutando contra seus proprios fantasmas. Nada garante, entdo, que a ‘sua

ARTIGOS bondade’ responde a exigéncia de legitimidade que deve influir do interesse da maioria. Neste momento, por elementar,
é possivel indagar, também aqui, dependendo da hipdtese, ‘quem nos salva da bondade dos bons?’, na feliz concluséo,

algures, de Agostinho Ramalho Marques Neto”.”

Dessa forma, imprestavel o argumento de se utilizar a doutrina da protecao integral e o principio do melhor interesse do
adolescente justamente para priva-lo de liberdade “para o seu bem”. Com o devido respeito, se medida socioeducativa
realmente fosse para o bem de alguém, ela ndo seria aplicada como resposta a pratica de ato infracional que lesiona
bem juridico alheio, mas, em verdade, haveria filas nas portas das unidades de internacao e acdes individuais pedindo

& vaga em tais locais (tal qual se faz para creche e escola), para que, inclusive, a elite brasileira conseguisse matricular

DIREITOS HUMANOS seus filhos mais “revoltados” em tais locais.
Apresenta-se como mais cauteloso, em atencdo a protecdo integral dos direitos do adolescente, que se espere o
julgamento definitivo do recurso para que, ao final, ocorrendo condenacéo transitada em julgado, seja responsabilizado

.ﬁ. INFANCIA pelo ato ilicito praticado.

© 2.3Do argumento de que o principio da intervencdo precoce na vida dos adolescentes justificaria o cumprimento imediato da medida
socioeducativa

@ PARECER A utilizacdo do argumento de que “o principio da intervencdo precoce na vida dos adolescentes” (art. 100, paragrafo

unico, VI, do ECA) justificaria o cumprimento imediato da medida também ndo procede, uma vez que diz mais
respeito a aplicacdo de medidas protetivas do que socioeducativas.

Quando da analise do referido principio, o intérprete deve considerar o ordenamento juridico como um todo. Assim,

6 Evolucion historica del derecho de la infancia: ¢Por que una historia de los derechos de la infancia? In: ILANUD; ABMP; SEDH; UNFPA (org.).
Justica, adolescente e ato infracional: socioeducagédo e responsabilizagdo. Sdo Paulo: llanud, 2006.

7 Imposicdo de medidas socioeducativas: o adolescente como uma das faces do homo sacer (Agamben). In: ILANUD, ABMP, SEDH, UNFPA
(orgs.). Justica, adolescente e ato infracional: socioeducagdo e responsabilizagdo. Sdo Paulo: llanud, 2006.

E CADEIA DE PAPEL
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destaca-se, inicialmente, que a Constituicdo Federal traz:

“Art. 227 (..) § 3.2 O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos: (...) V- obediéncia aos principios de
brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da aplicacdo de
qualquer medida privativa da liberdade”.

E a Convencao dos Direitos da Crianca:
“Art. 37. Os Estados-Partes zelardo para que:

(..) b) nenhuma crianca seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria. A detencdo, a reclusdo ou a prisdo
de uma crianca sera efetuada em conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o mais breve
periodo de tempo que for apropriado”.

O proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente ainda apresenta o “principio da intervencdo minima” (art. 100,
paragrafo unico, VII, do ECA), havendo, ainda, outras normas do direito internacional de direitos humanos que negam
a intervencado precoce no que concerne a restricao de liberdade do adolescente, como as Regras Minimas das Nacdes
Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e Juventude (Regras de Beijing):

“17. Principios norteadores da decisdo judicial o das medidas: 17.1 A decisdo da autoridade competente pautar-se-a
pelos seguintes principios:

(..) b) as restricbes a liberdade pessoal do jovem serdo impostas somente apos estudo cuidadoso e se reduzirdo ao
minimo possivel”.

E as Regras Minimas das Nac¢cdes Unidas para a Protecdo dos Jovens Privados de Liberdade:

“1. Afirma que a reclusdo de um jovem em um estabelecimento deve ser feita apenas em ultimo caso e pelo menor
espaco de tempo necessario”.

Todos limitadores do principio da intervencao precoce no que tange a aplicacdo das medidas socioeducativas, ao que
ndo deve tal principio ser empregado para que se imponha aos adolescentes o cumprimento antecipado da medida
socioeducativa.

2.4 Do argumento de que a efetividade da sentenca socioeducativa para a ressocializacdo dos adolescentes justificaria 0 cumprimento
imediato da medida socioeducativa

Quanto ao argumento de que “a efetividade da sentenca socioeducativa para a ressocializacdo dos adolescentes”
seria argumento bastante para o cumprimento imediato da medida, sugere-se que se analise a situacdo por outro
viés: que consequéncias traria a efetivacdo da sentenca socioeducativa antes do transito em julgado no caso de
adolescente que, apds julgamento de mérito de seu recurso de apelacdo, tiver comprovada a sua inocéncia?

Como reparar os efeitos deletérios do escanteamento de um adolescente que, justamente na idade em que comeca a
descobrir a liberdade, se vé lancado em uma instituicdo total em razdo de algo que efetivamente n&o praticou? Como
fazer voltar o mal realizado? Ou prefere-se o conveniente discurso de que a medida socioeducativa € um bem e que,
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caso aplicada a guem ndo merecia, a0 menos algo de bom ele recebeu?

SUMARIO

N&o ha maior sentimento de injustica do que o de ser punido por aquilo que ndo se praticou e, quando essa punicado
vem do Estado, a simbologia que essa acdo equivocada carrega é a de faléncia e descaso do sistema para com o seu
m povo, ndo sendo de se estranhar que, diante de uma injustica institucionalizada, o adolescente - até entdo inocente -
seja um dos mais interessados em se voltar contra o préprio sistema que o retirou de seu seio social e lhe introduziu
o estigma de infrator.

/‘\ APRESENTACAO Cabe aqui lembrar as licdes deixadas por Ervin Goffman,® de que, quando da imposicdo do estigma de infrator
(rotulacdo), o que se percebe, justamente, € que hd uma tendéncia para que a pessoa passe a se comportar a
partir das expectativas que os gestores da moral lhe impdem: aquilo que os outros veem no sujeito (identidade
social virtual) passa a suplantar aquilo que ele realmente € (a sua identidade social real), tanto em razdo dos novos

enfrentam_entos que tal pessoa passaré em virtude do estigma, quanto em razdo de uma_assuncéo do papel social
que lhe foi conferido pelos demais (Role engulfment), até mesmo como forma de defesa. Eis 0 que o autor chama de
“profecia autorrealizavel”.

RIS No ambito criminoldgico, esses conceitos coincidem com a ideia de institucionalizacdo ou prisionizacdo de Donald
Clemmer,® que descreve como carreira criminal a sequéncia: (1) delinquéncia primaria; (2) resposta ritualizada

apresentada pelo Judicidrio com a consequente estigmatizacdo; (3) consequente distanciamento social e reducao de
oportunidades; (4) surgimento de uma subcultura delinquente com reflexo na autoimagem; (5) estigma decorrente
da institucionalizacdo; (6) delinquéncia secundaria (reincidéncia).

23

Na esfera da infancia e juventude esse cenario ndo é diferente, sendo especialmente agravado. Adolescentes que ja

sofreram uma responsabilizacdo socioeducativa, ainda que em meio aberto, sofrem preconceito junto aos demais

colegas de sala e até mesmo junto aos professores, ndo sendo incomum serem apelidados de os “LA” ou os “PSC”.
DIREITOS HUMANOS - o . -

Assim o sendo, que dird daquele adolescente que efetivamente passar pela Fundacdo Casa?

«

Assim, em gue pese a preocupacao em ressocializar o adolescente autor de ato infracional, os custos da efetivacdo de

uma sentenca que aplique medida socioeducativa indevidamente em alguém que ainda podera vir a ser considerado

inocente sdo altos demais, muito mais deletérios do que uma intervencédo tardia em quem de fato fosse merecedor.
e Eis a razdo da regra de interpretacdo do in dubio pro reo: entre agir e correr o risco de prejudicar, e ndo agir e deixar
m de aplicar a medida, parece preferivel a opcdo que resguarde a liberdade dos adolescentes. Cabe ao Estado, se ndo

for possivel ressocializar, ao menos tomar todos os cuidados para ndo atingir seu efeito contrario: a dessocializacédo.
@ PARECER Quanto & efetivacdo da sentenca, isso ndo deixara de ocorrer, ao final, com o transito em julgado da deciséo definitiva.

2.5 Do argumento de que a aplicacdo de medida socioeducativa em adolescente internado provisoriamente seria uma confirmagdo dos
efeitos da antecipacdo de tutela, possibilitando-se, assim, 0 cumprimento imediato da medida

8 Estigma: la identidad deteriorada. 5. ed. Buenos Aires: Amorrortu Ed., 1993; Manicomios, prisdes e conventos. Trad. Dante Moreira Leite. 7. ed.
Sao Paulo: Perspectiva, 2001

9 The prison community apud THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos? O crime e o criminoso: entes politicos. 2. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2007.

E CADEIA DE PAPEL
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O argumento de que “a aplicacdo de medida socioeducativa em adolescente que no curso do processo foi internado
provisoriamente seria uma confirmacdo dos efeitos da antecipacdo de tutela, ao que se justificaria excepcionar a
regra do art. 520, caput, do CPC em razdo do seu inciso VII”, também nado se sustenta.

No processo de responsabilizacdo socioeducativo hd um paralelismo com o processo penal no que se refere a
investigacdo da pratica de ato tipificado por lei penal (seja ato infracional ou crime), o qual necessariamente precisa,
para que seja aplicada a sancdo correspondente (seja medida socioeducativa ou pena), que se verifigue uma certa
ritualistica que confira grantias ao acusado contra a ingeréncia do poder punitivo institucionalizado. Trata-se da
garantia do devido processo legal, com previsdo constitucional e, portanto, aplicavel para adolescentes e adultos:

“Art. 5.2 (..) LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Ademais, a Constituicdo também prevé regra de tratamento aquele que ainda ndo recebeu uma sentenca penal
condenatdria: o de ndo ser considerado culpado:

“Art. 5.2 (...) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria’.

Assim, quando a Constituicdo refere que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria, se refere ela a ninguém, e ndo apenas aos adultos. O fato de constar no dispositivo “sentenca
penal” e ndo “infracional” é absolutamente circunstancial, uma vez que, materialmente, a sancdo socioeducativa, tal
qual a medida de seguranca, € pena, apesar do tratamento diferenciado conferido quando da sua aplicacdo. Ainda,
o termo “infracional” é introduzido no ordenamento juridico pelo ECA em 1990, ndo tendo o Constituinte de 1988 a
pretensdo de excluir adolescentes de tal protecao.

Alids, temos que a previsao insculpida no art. 228 da CF, da inimputabilidade daqueles que possuem menos de 18 anos,
é uma garantia ao adolescente e ndo um fator que poderd agravar a sua situacdo. Nao é por outra razdo que diversos
diplomas normativos fazem questao, apesar da desnecessidade, de expressamente prescrever que ndo se podera dar
tratamento mais gravoso a adolescente do que o que seria conferido se adulto fosse, seja penal ou processual.

Nesse diapasao, a Lei 12.594/2012 (Sinase):

“Art. 35. A execucdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos seguintes principios: | - legalidade, ndo podendo
o adolescente receber tratamento mais gravoso do que o conferido ao adulto”.

E as Diretrizes das Nacdes Unidas para Prevencao da Delinquéncia Juvenil (Diretrizes de Riad):

“54., Com o objetivo de impedir que se prossiga a estigmatizagdo, a vitimizagcdo e a incriminagdo dos jovens, devera
ser promulgada uma legislacdo pela qual seja garantido que todo ato que nao seja considerado um delito, nem seja
punido quando cometido por um adulto, também ndo devera ser considerado um delito, nem ser objeto de puni¢cdo
quando for cometido por um jovem”.

Certo,ainda, qgue o Comité de Direitos Humanos - drgdo composto por especialistas em direitos humanos, independentes
e autdbnomos, que produz importantes analises interpretativas das normas relacionadas ao Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, esclarecendo o seu alcance e significado - emitiu o Comentario Geral 13, a respeito da
disposicdo constante no art. 14.4 do PIDCP (“No processo aplicavel as pessoas jovens a lei penal terd em conta a sua
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SUMARIO idade e o interesse que apresenta a sua reabilitacdo”), que assim dispos:
UMARI
“T16. (..) Juveniles are to enjoy at least the same guarantees and protection as are accorded to adults under article 14”.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdo maximo para conhecer de qualquer caso relativo a interpretacao
e aplicacdo das disposicdes da Convencdo Americana de Direitos Humanos, a quem compete conferir a interpretacdo
auténtica das normas de direitos humanos em ambito regional, elaborou a Opinido Consultiva 17/02, na forma do

| » art. 64.1 da CADH, que, dentre outros dispositivos, assim ponderou a respeito das garantias judiciais das criancas e
A APRESENTACAO adolescentes (arts. 8.2 e 25 da CADH):

“171. En este sentido, la Directriz 56 de Riad garantice que ‘debera promulgarse una legislacion por la cual se garantice
que todo acto que no se considera un delito, ni es sancionado cuando lo comete un adulto, tampoco debera considerarse

s

un delito ni ser objeto de sancién cuando es cometido por un joven™.

ARTIGOS “25. (...) En suma, el nifio sera tratado en forma especifica, segun sus propias condiciones, y no carecera - puesto que
es sujeto de derecho, no apenas objeto de proteccion - de los derechos y las garantias inherentes al ser humano y a

su condicién especifica”.

Nesse cendario, entende-se que, se o adulto ndo cumpre pena antecipada, mas tdo somente ao final do processo que o
responsabilize, transitado em julgado, também ndo pode o adolescente cumprir, sendo expressa a previsdo, ademais,
do principio do estado de inocéncia ao adolescente em diplomas como a Convenc¢ao dos Direitos da Crianca (“A
crianca suspeita ou acusada de ter infringido a lei penal tenha, no minimo, direito as garantias seguintes: Presumir-se
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida” - art. 40.2, b, 1), o Pacto Internacional dos

Tendo constado do voto concorrente do juiz Sérgio Garcia Ramirez que:

23

& DIREITOS HUMANOS Direitos Civis e Politicos (“Qualquer pessoa acusada de infraccdo penal é de direito presumida inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido legalmente estabelecida” - art. 14.2), as Regras Minimas das Nacdes Unidas para a Protecdo
dos Jovens Privados de Liberdade (“Supbem-se inocentes os jovens detidos sob detencdo proviséria ou em espera

de julgamento (‘prisdo preventiva’) e deverdo ser tratados como tais” - art. 17, primeira parte) e as Regras Minimas
das Nacdes Unidas para a Administracdo da Justica da Infancia e Juventude - Regras de Beijing (“Respeitar-se-do
as garantias processuais basicas em todas as etapas do processo, como a presuncdo de inocéncia” - art. 7.1, primeira

m parte).

Assim, absolutamente descabida qualquer tentativa de associar o cumprimento da internacdo provisdria com
@ PARECER antecipacdo de pena. Alias, diga-se o débvio, a internacdo provisdria é medida cautelar, aproximando-se da prisdo
preventiva dos adultos, devendo ser aplicada e durar tdo somente nas hipdteses em que “demonstrada a necessidade
imperiosa da medida” (art. 108 do ECA), sendo que, em aproximacdo com a cautelar empregada para os adultos, tal
necessidade imperiosa se verifica do preenchimento dos requisitos dos arts. 313 e 312 do CPP, bem como de seu art.
319, sob pena de se conferir tratamento mais severo ao adolescente do que ao adulto.

E§ INFANCIA

i

Uma medida cautelar se presta a acautelar algo como, por exemplo, a prova a ser produzida. Nunca podera ser
E CADEIA DE PAPEL utilizada para fazer que alguém cumpra pena antecipada. Isso é fazer da regra de tratamento do estado de inocéncia
letra morta, é rasgar a Constituicdo e todos os diplomas normativos aqui citados a exaustado, é ressuscitar o espirito
menorista dando-lhe apenas nova roupagem argumentativa. Como disse Alexandre Morais da Rosa, o processo
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infracional precisa ser levado a sério!

Sendo assim, tratando-se a internacdo provisoria de medida cautelar, e ndo de antecipacdo do provimento final, ndo
h& como se dizer que a sentenca condenatdria de 1.2 grau “confirma os efeitos da tutela antecipada”. Dizer isso seria
0 equivalente a dizer que a sentenca de 1.2 grau confirma a aplicacdo de pena antes do devido processo legal e em
violacdo ao estado de inocéncia.

Temos que a escolha do ECA pela sistematica recursal do CPC, especificamente para atos infracionais, deve ceder em
face da opcao constitucional e convencional pelo estado de inocéncia, sendo absolutamente estranho, nessa seara,
falar em “efeito suspensivo”. No bojo do processo que aplica pena restritiva de liberdade ndo hd o que se suspender,
simplesmente porgue a sentenca penal ndo é auto executavel até o seu transito em julgado.

Utilizando-se terminologia propria do direito processual civil, ndo se pode executar provisoriamente sentenca
condenatdria em processo socioeducativo, uma vez que se trata de titulo executivo inexigivel, pois ndo completo o seu
ciclo de formacédo que exige o transito em julgado para a defesa - conforme imposicao constitucional e convencional -,
0 gque, ao menos na esfera civel, talvez fosse facilmente detectdvel com uma excecdo (objecdo) de pré-executividade.

Ressalte-se que questdo parecida se verificou ha pouco tempo, no STF, quando da extirpacdo do ordenamento
juridico - ao menos para os adultos - da prisdo automatica como decorréncia da sentenca de 1.2 grau, mesmo nos
casos em que o acusado estiver recolhido preventivamente.’©

10 "Habeas corpus. Inconstitucionalidade da chamada ‘execug¢éo antecipada da pena’. Art. 5.2 LVII, da Constituicdo do Brasil. Dignidade da pessoa
humana. Art. 1.2, 1ll, da Constituicdo do Brasil. 1. O art. 637 do CPP estabelece que [o] recurso extraordindrio ndo tem efeito suspensivo, e uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a primeira instancia para a execucdo da sentenca’. A Lei de Execucéo Penal
condicionou a execucao da pena privativa de liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatdria. A Constituicdo do Brasil de 1988 definiu,
em seu art. 5.2, LVII, que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria’. 2. Dai que os preceitos
veiculados pela Lei 7.210/1984, além de adequados a ordem constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no
art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito em julgado da condenacéo somente pode ser decretada a titulo cautelar. 4. A ampla defesa, ndo
se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Por isso a execucado
da sentenga apods o julgamento do recurso de apelacdo significa, também, restricdo do direito de defesa, caracterizando desequilibrio entre a
pretensao estatal de aplicar a pena e o direito, do acusado, de elidir essa pretensao. 5. Prisdo temporaria, restricdo dos efeitos da interposicdo
de recursos em matéria penal e punicdo exemplar, sem qualquer contemplagcdo, nos ‘crimes hediondos’ exprimem muito bem o sentimento que
Evandro Lins sintetizou na seguinte assertiva: ‘Na realidade, quem esta desejando punir demais, no fundo, no fundo, estd querendo fazer o mal,
se equipara um pouco ao proprio delinguente’. 6. A antecipagdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da Constituicéo,
apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos magistrados - ndo do processo penal. A prestigiar-se o principio constitucional,
dizem, os tribunais [leia-se STJ e STF] serdo inundados por recursos especiais e extraordinarios e subsequentes agravos e embargos, além do
que ‘ninguém mais serd preso’. Eis 0 que poderia ser apontado como incitacdo a ‘jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz a amplitude
ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de funcionamento do STF ndo pode ser lograda a esse
preco. 7. No RE 482.006, relator o Min. Lewandowski, quando foi debatida a constitucionalidade de preceito de lei estadual mineira que impode a
redugdo de vencimentos de servidores publicos afastados de suas fungdes por responderem a processo penal em razdo da suposta pratica de
crime funcional [art. 2.2 da Lei 2.364/1961, que deu nova redacao a Lei 869/1952], o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante
violacdo do disposto no inc. LVII do art. 5.2 da Constituicdo do Brasil. Isso porque - disse o relator - ‘a se admitir a reducé&o da remuneragdo dos
servidores em tais hipdteses, estar-se-ia validando verdadeira antecipacdo de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal,
e antes mesmo de qualquer condenag¢do, nada importando que haja previsdo de devolugdo das diferencas, em caso de absolvicdo'. Dai porgue
a Corte decidiu, por unanimidade, sonoramente, no sentido do ndo recebimento do preceito da lei estadual pela Constituicdo de 1988, afirmando
de modo unanime a impossibilidade de antecipacéo de qualquer efeito afeto a propriedade anteriormente ao seu transito em julgado. A Corte
que vigorosamente prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da propriedade ndo a deve negar quando se trate da
garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais a ver com as elites; a ameaca as liberdades alcanca de modo efetivo as classes
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Dai que, se o direito de recorrer em liberdade, afastando-se os famigerados arts. 594, 393 e 595 do CPP (revogados)
e as disposicdes da Lei 8.038/1990 (civilista), é considerado para os adultos, com maior razdo deve-se conceder ao
adolescente que goza de prioridade absoluta.

Nesse mesmo sentido, recentemente o STF encampou os argumentos que ora se apresentam, permitindo que o
adolescente respondesse até o término do processo em liberdade:

“Habeas corpus. Ato infracional. Roubo qualificado. Art. 157, § 2.°, I, do CP. Medida socioeducativa de internagéo.
Insurgéncia contra sua imposicdo, sob o fundamento de que a sentenca ndo indicou as razées pelas quais as medidas
em mejo aberto ou semiaberto ndo seriam adequadas a ressocializacdo do paciente. Questdo ndo analisada pelo
STJ. Apreciacdo per saltum. Impossibilidade. Supressdo de instdncia configurada. Precedentes. Internacdo provisoria.
Revogacdo, no curso da instrucdo, pelo juizo de primeiro grau. Aplicacdo, na sentenca, de medida socioeducativa
de internacdo, com determinacdo de sua imediata execugdo, ‘independentemente da interposicdo de recurso’.
Inadmissibilidade. Inexisténcia de motivacdo iddnea. Internacdo que, antes do transito em julgado da sentenca, ndo
se desveste de sua natureza cautelar. Hipdtese que traduz antecipagcdo da tutela jurisdicional de mérito, incompativel
com a presung¢do de inocéncia como ‘norma de tratamento’. Principio que tem aplicagdo ao processo de apuracdo de
ato infracional. Apelagao, ademais, que deve ser recebida no seu efeito devolutivo e suspensivo, nos termos do art.
198 da Lei 8.069/1990 e do art. 520, caput, do CPC. Constrangimento ilegal manifesto. Superacdo, nesse ponto, do
Obice processual representado pela Sumula 691 do STF. Conhecimento parcial da impetracdo. Ordem, nessa parte,
concedida.

C.)

3. O principio da presuncdo de inocéncia (art. 5.2, LVII, da CF), como norma de tratamento, veda a imposicdo de
medidas cautelares automaticas ou obrigatdrias, isto é, que decorram, por si sds, da existéncia de uma imputacéo e,
por essa razao, importem em verdadeira antecipacdo de pena.

4. A presuncdo de inocéncia se aplica ao processo em gque se apura a pratica de ato infracional, uma vez que as
medidas socioeducativas, ainda que primordialmente tenham natureza pedagdgica e finalidade protetiva, podem
importar na compressao da liberdade do adolescente, e, portanto, revestem-se de carater sancionatoério-aflitivo.

5. A internacdo provisoria, antes do transito em julgado da sentenca, assim como a prisdo preventiva, tem natureza
cautelar, e ndo satisfativa, uma vez que visa resguardar os meios ou os fins do processo, a exigir, nos termos do art.
108, paragrafo unico, do ECA, a demonstracao da imperiosa necessidade da medida, com base em elementos faticos
concretos.

6. Revogada, no curso da instrugcdo, a internacdo provisoria, somente a superveniéncia de fatos novos poderia ensejar
o restabelecimento da medida.

subalternas. 8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Nao perdem essa qualidade, para se transformarem em objetos
processuais. S&0 pessoas, inseridas entre agquelas beneficiadas pela afirmacdo constitucional da sua dignidade (art. 12, ll, da Constituicdo do
Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem que sejam consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infracdo penal,
0 gue somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenacéo de cada qual. Ordem concedida” (HC 84.078, Tribunal
Pleno, rel. Min. Eros Grau, j. 05.02.2009, DJe-035, Divulg. 25.02.2010, Public. 26.02.2010, Ement. vol-02391-05, p. 1.048).
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7. Constitui manifesto constrangimento ilegal, por ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia e ao dever de
motivacado, previsto no art. 93, IX, da CF e no art. 106 da Lei 8.069/1990, a determinacdo, constante da sentenca, de
imediata execucdo da medida de internacao, “independentemente da interposicdo de recurso”.

8. Nos termos do art. 198 da Lei 8.069/1990 e do art. 520, caput, do CPC, a apelacdo interposta contra sentenca que
impbée medida socioeducativa de internacdo deve ser recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo, uma vez que
ndo importa em “decidir o processo cautelar” nem em “confirmar a antecipacdo dos efeitos da tutela” (art. 520, IV e
VI, do CPC). Inadmissivel, portanto, sua execucdo antecipada.

9. Somente a interpretacdo sistematica do art. 108, paradgrafo Unico, da Lei 8.069/1990 - no sentido de que, antes do
transito em julgado, admite-se apenas internacdo de natureza cautelar, cuja necessidade cumpre ao juiz demonstrar
- autoriza imunizar a internacdo cautelar contra o efeito suspensivo da apelacao.

10. Ordem concedida, para determinar a desinternacdo do paciente, a fim de que aguarde, em liberdade, o transito
em julgado da sentenca que lhe impds a medida socioeducativa de internacdo, salvo a superveniéncia de fatos que
Justifiquem a adogdo dessa providéncia cautelar” (STF, HC 122.072/SP, 1.2 T., rel. Min. Dias Toffoli, j. 02.09.2014).

O que, infelizmente, parece ndo ter causado repercussdo alguma no modo como os tribunais de justica e mesmo o
STJ lidam com referida tematica.

2.6 Do argumento de que a previsao do art. 215 do ECA, que assim dispde: “0 juiz podera conferir efeito suspensivo aos recursos, para
evitar dano irreparavel a parte”, afastaria a aplicacdo automatica do efeito suspensivo

Por fim, a tese de que a previsao do art. 215 do ECA, que assim dispde: “O juiz podera conferir efeito suspensivo aos
recursos, para evitar dano irreparavel a parte”, afastaria a aplicacdo automatica do efeito suspensivo também né&o
prospera.

Referido dispositivo se encontra inserido sob o capitulo destinado a defesa dos interesses individuais, difusos e
coletivos, tratando-se de procedimento atinente a tutela coletiva (/ato sensu) dos direitos da crianca e do adolescente,
divorciado dos demais procedimentos previstos no Estatuto.

O “individuais”, ali presente, refere-se aos “direitos individuais indisponiveis” (art. 200, IX, do ECA), direitos esses
tutelados por meio de acdo civil publica (Precedentes no STJ: REsp 1.321.501/SE, 1.2 T,, rel. Min. Benedito Goncalves,
DJe 23.04.2014; AgRg no REsp 1.016.847/SC, 2.2 T., rel. Min. Castro Meira, DJe 0710.2013; REsp 399.357/SP, 3.2 T,
rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 20.04.2009; REsp 609.329/PR, 4.2 T, rel. Min. Raul Araujo, DJe 07.02.2013), ndo se
misturando com os demais procedimentos previstos no Estatuto, mormente o referente ao processo socioeducativo.

Entender de forma diversa é tornar letra morta todo o constante no art. 198 do Estatuto, algo que, por ébvio, ndo
desejou o legislador, tanto que, se assim fosse, ndo teriam sido realizadas duas reformas em tal dispositivo (Leis
12.010/2009 e 12.594/2012) a fim de melhor adaptéa-lo as problematicas ja apontadas.

Ademais, retome-se, aplicar uma norma voltada a pratica civilista ao processo socioeducativo é ignorar que se esta,
aqui, a lidar com a restricdo de liberdade, concebendo-se tratamento mais gravoso ao adolescente do que o que seria

conferido se adulto fosse.
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3. Conclusdo

Tendo em vista o que foi aqui delineado, parece urgente que se conteste veementemente qualquer tipo de associacdo

da internacao cautelar prevista no art. 108 do ECA com uma antecipacao dos efeitos da tutela, seja por violacdo direta

a Constituicdo Federal e tratados internacionais de direitos humanos, seja por subverter totalmente a sistematica

protetiva dos direitos das criancas e dos adolescentes, submetendo os adolescentes a processualistica propria do
direito civil, adequado para solucdes patrimoniais e ndo pensado para restricdes de liberdade.
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SUMARIO

Alids, com o acatamento do entendimento jurisprudencial dominante, alcancam-se hipdteses ridiculas em que caberia
ao advogado/defensor ter de analisar, quando da aplicacdo da internacdo provisoria, a presenca dos requisitos do art.
273 ou 461 do CPC. Assim, (7) estaria o juiz realizando um prejulgamento ao apontar a existéncia de verossimilhanca e
prova inequivoca da infracdo e da autoria?; (2) estariamos diante de uma hipdtese de facil reversibilidade da medida, na
hipdtese de cederem os requisitos da antecipacado da tutela? Como restituir o tempo privado ou mesmo as implicacdes
de ordem subjetiva que uma instituicdo total como a unidade de internacdo poderd causar ao adolescente?; (3)
voltando a utilizar conceitos como fumus boni iuris e periculum in mora, como deveria o juiz fundamentar o fundado
ARTIGOS receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo caso o adolescente ndo seja colocado de imediato no carcere?
Dever-se-ia, entdo, o magistrado realizar um pré-julgamento e avaliar, portanto, o risco de esse adolescente reincidir?;
1 3 4 (4) em se aplicando a processualistica civilista também na fase de execucdo provisoria, dever-se-ia observar o art.
475-0O do CPC em que a execucao “corre por iniciativa, conta e responsabilidade do exequente [No caso o Ministério
Publico, sendo vedada a execuc¢ao provisoria de oficio], que se obriga, se a sentenca for reformada, a reparar os danos
que o executado haja sofrido”? Nesse ultimo particular, deveria o Ministério Publico prestar fianca a ser destinada ao
acusado no caso de reforma da sentenca? E de que valor seria tal fianca? Ou dependeria do caso em concreto a variar
guanto a classe econdmica, cor e local de residéncia do acusado?

« e

DIREITOS HUMANOS Enxergar como correto o cerceamento a regra de tratamento de inocéncia até o advento do transito em julgado

da sentenca condenatdria é continuar a tratar o adolescente como res, como coisa, como objeto a que se aplicam

medidas tutelares ao prudente juizo do pai ou médico social da vez, negando ao adolescente a almejada emancipacao

de direitos, relegando-o, mais uma vez, a famigerada condicdo de menor. E continuar encobrindo de argumentos,
EA§ INFANCIA ainda que desprovidos de racionalidade, a vontade de encaminhar ao carcere aquele que se tem como indesejavel.
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