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RESUMO

Este estudo tem por objetivo refletir sobre a imposicdo da medida socioeducativa de internacéo
antes do transito em julgado da deciséo judicial a luz do principio da presuncdo de inocéncia.
Trata-se de questdo de grande relevo académico, social e juridico, na medida em que a
Constituicdo Federal de 1988 expressamente consagra o referido principio dentre os direitos e
garantias fundamentais. Assim, como objetivo especifico, contextualiza-se o principio da
presuncao de inocéncia; abordam-se as medidas socioeducativas destinadas aos adolescentes
em conflito com a lei, com énfase na internacéo; e, ao final, destaca-se a violacao ao principio
da presuncéo de inocéncia quando se impde ao adolescente a internagdo com decisao judicial
ndo transitada em julgado. Metodologicamente a pesquisa classifica-se como dedutiva,
descritiva e bibliografica. Constata-se que somente se justifica que seja executada a medida de
internacdo se ndo mais couber recurso da decisdo judicial, pois a inocéncia do adolescente,
sujeito de direitos, é presumida e, assim, s6 pode ser mitigada dentro dos limites legais, com a
devida fundamentacdo, caso da internacdo provisoria, sob pena de violacdo da Constituicdo,
das leis e dos diplomas de direito internacional que consagram os direitos mais caros a crianca
e ao adolescente no Brasil.

Palavras-chave: Adolescente Infrator; Medida Socioeducativa; Internacdo; Presuncdo de
Inocéncia.



ABSTRACT

This study aims to reflect on the imposition of the socio-educational measure of internment
before the res judicata of the sentence, in light of the principle of presumption of innocence.
This is an issue of great academic, social and legal importance, insofar as the Federal
Constitution of 1988 expressly enshrines the aforementioned principle among the fundamental
rights and guarantees. Thus, as a specific objective, the principle of the presumption of
innocence is contextualized; socio-educational measures aimed at adolescents in conflict with
the law are addressed, with emphasis on internment; and, finally, is shown a violation of the
principle of the presumption of innocence when internment is imposed on the adolescent
without a final court decision. Methodologically, the research is classified as deductive,
descriptive and bibliographical. It appears that the execution of the internment measure is only
justified if there is no longer any appeal against the judicial decision, since the innocence of the
adolescent, subject of rights, is presumed and, thus, can only be mitigated within the legal limits,
with the due grounds, in the case of provisional internment, under penalty of violating the
Constitution, the laws and international laws that enshrine the most cherished rights of children
and adolescents in Brazil.

Keywords: Adolescent Offender; Socio-educational measure; internment; Presumption of
Innocence.
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1 INTRODUCAO

A crianca e o adolescente, desde o advento da Constituigdo Federal de 1988, recebem
do Estado especial atencdo. I1sso ocorre porque a referida Carta Politica rompeu definitivamente
com as politicas publicas até entdo voltadas ao publico infanto-juvenil, para reconhecer a

necessidade de se assegurar protecédo integral, conferindo-lhes status de sujeitos de direito.

No que diz respeito as criangas, ou seja, aquelas com menos de 12 anos incompletos,
ndo se aplica, quando da pratica de fato analogo a crime, nenhuma medida socioeducativa.
Contudo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que veio adequar a legislacdo
infraconstitucional aos ditames da Constituicdo Federal de 1988, estabelece medidas sociais,
para resguardar a integridade fisica e psiquica.

Ao adolescente, ou seja, aquele com idade entre 12 anos completos e 18 anos
incompletos, aplicam-se as medidas socioeducativas, que observam uma gradacéo, a depender
da gravidade do fato praticado. Logo, quando um adolescente pratica um ato infracional, pode
receber uma adverténcia, no caso mais brando, ou ser recolhido a um centro socioeducativo,

para cumprir a medida socioeducativa de internacdo em caso reputado mais grave.

Portanto, a internacdo € a medida socioeducativa mais gravosa, imposta contra atos
infracionais praticados com violéncia ou grave ameaca. Com isso, restringe a liberdade do
adolescente infrator, motivo pelo qual exige grande cautela, pois atinge o bem juridico mais

essencial, qual seja, a liberdade.

Uma questdo, contudo, vem ganhando relevo. Diz respeito a imposicdo da medida
socioeducativa de internacdo antes do transito em julgado da decisdo judicial. Os juizos
competentes tém aplicado a medida socioeducativa de internacdo de forma antecipada, sem
aguardar o transito em julgado da sentenca, ou seja, apenas com a condenagdo em primeira
instancia, partindo desde j& para uma execucdo antecipada da medida imposta. Contrariando,
assim, a Constituicdo Federal de 1988, assim como a Convencao dos Direitos da Crianga, dentre
outros diplomas legais que consagram a presunc¢do da inocéncia. Logo, é preciso refletir sobre

0 tema.
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Ressalta-se que o problema analisado neste trabalho ndo trata da Internacéo Provisoria
(cautelar). Essa encontra amparo legal e € importante instrumento para garantir 0 processo
socioeducativo e resguardar o melhor interesse da crianca, desde que devidamente
fundamentada dentro das hipdteses legais. O problema posto em voga é a execucdo da medida
socioeducativa de internacdo apds condenagdo em primeira instancia, antes do transito em

julgado de sua determinacao.

Desta feita, dar-se-4 seguimento aos estudos pautando-se no seguinte problema de
pesquisa: a imposi¢do da medida socioeducativa de internagdo, antes do transito em julgado da

decisdo judicial, viola o principio da presuncédo de inocéncia?

Assim, tem-se como objetivo geral refletir sobre a imposicdo da medida socioeducativa
de internacdo antes do transito em julgado da decisédo judicial a luz do principio da presungédo
de inocéncia. Ja, como objetivos especificos, pretende-se contextualizar o principio da
presuncao de inocéncia; abordar as medidas socioeducativas destinadas aos adolescentes em
conflito com a lei, com énfase na internacéo; e, ao final, destacar a violagdo ao principio da
presuncdo de inocéncia quando se expde o adolescente a internacdo ndo cautelar com deciséo

judicial ndo transitada em julgado.

Para alcancar os objetivos supra, adota-se, como método de abordagem, o dedutivo e,
como método de procedimento, o descritivo. No que diz respeito a técnica de pesquisa,
classifica-se como bibliografica, pois se busca na doutrina, legislacdo, artigos, dentre outras

fontes, elementos para a compreensdo do tema.

Nesse contexto, divide-se o estudo em trés capitulos, além da introducéo e conclusao.
No primeiro aborda-se o principio da presun¢do de inocéncia, averiguando a sua previsdo no
Pacto de S&o José da Costa Rica e na Constituicdo Federal de 1988, bem como a sua aplicagdo

no ordenamento juridico patrio.

No segundo capitulo, por sua vez, abordam-se as medidas socioeducativas, a partir do
seu conceito e fundamentos, da analise das medidas em espécie, sem prejuizo do

aprofundamento quanto a medida de internagéo.
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Por ultimo, no terceiro capitulo, verifica-se a problematica da imposi¢do da medida
socioeducativa de internacdo antes do transito em julgado da sentenca judicial. Para tanto,
contextualiza-se o entendimento doutrinario e, principalmente, o jurisprudencial quanto a
prisdo antes do transito em julgado e a violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia.
Discorre-se sobre distin¢do entre a imputabilidade e a impunidade e, em seguida, demonstra-se
como a imposicdo da medida sem decisdo irrecorrivel viola a presuncdo de inocéncia do

adolescente.
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2 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncdo de inocéncia, igualmente conhecido como principio do estado
de inocéncia, concretiza que todo acusado é presumido inocente, até que seja declarado culpado
por sentenca condenatdria transitada em julgado. Tal principio encontra-se esculpido no art. 5°,
LVII, da Constituicdo da Republica de 1988.

Anote-se, ainda, que o referido principio se integra ao principio da prevaléncia de
interesse do réu (in dubio pro reo), ao passo que, em caso de davida, deve prevalecer o estado
de inocéncia, absolvendo o acusado da imputacdo narrada na exordial acusatéria. O principio
da presuncao de inocéncia tem por objetivo primordial, garantir que o 6nus da prova caiba a

acusacao e ndo a defesa.

O principio da presuncéo de inocéncia é de suma importancia ao presente estudo, uma
vez que se busca confrontar o que este dispde com a aplicacdo da medida de internacéo, esta é
destinada aos adolescentes infratores e se encontra prevista e regulamentada no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Portanto, passa-se a abordar, inicialmente, a importancia do citado
principio no direito patrio, considerando tratar-se de principio também consagrado no ambito

do Direito Internacional, mormente no Pacto de Sdo José da Costa Rica.

2.1 Pacto de S&o José da Costa Rica e sua importancia no ordenamento penal brasileiro

O Pacto de S&o José da Costa Rica, foi assinado em 22 de novembro de 1969, na cidade
de San José, na Costa Rica, e ratificado pelo Brasil em setembro de 1992. O referido tratado foi
um marco na luta em prol dos direitos humanos, tornando-se a institucionaliza¢&o convencional
do sistema interamericano de protecdo, por meio da criacdo da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), ja prevista na Carta da OEA de 1948, e da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH).

A convencdo entrou em vigor internacional em 1978, isso porque, segundo seu art. 74,
82°, a entrada em vigor se daria a partir da adesdo de onze Estados. Para alcancar este estagio,

foi necessaria quase uma década, pois diversos Estados tardaram a aderir ao tratado,



13

especialmente o Brasil. No caso brasileiro, considera-se como fator determinante para o atraso,
0 governo ditatorial militar mantido no periodo (TRINDADE, 2009).

O Pacto de S&o José da Costa Rica € inspirado pela Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos, que compreende o ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria e sob
condicdes que Ihe permitam gozar dos seus direitos econdémicos, sociais e culturais, bem como
dos seus direitos civis e politicos (TRINDADE, 2009).

O convencionado proibe a escraviddo e a serviddo humana, trata das garantias judiciais,
da liberdade de consciéncia e religido, de pensamento e expressao, bem como da liberdade de
associacdo e da protecdo a familia. A referida convencao internacional busca consolidar, entre
0s paises signatarios, um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito

aos direitos humanos, sem discriminacéo por nascimento em qualquer pais que seja.

Ainda mais tardiamente, o Brasil s6 reconheceu a competéncia contenciosa da Corte
IDH em 1998. Por conseguinte, a Emenda Constitucional 45 de 2004, trouxe os tratados e
convencdes internacionais de Direitos Humanos ao status de norma constitucional, desde que

aprovados por rito especifico no Congresso Nacional (FOLEY, 2011, p. 19).

Ao reconhecer a competéncia contenciosa do tratado, o Brasil, em caso de violagdes,
fica entdo comprometido em acatar seus ditames sob o crivo de ser julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, pois esta carrega, dentre suas atribuicdes, a de julgar
casos de violacdo dos direitos humanos ocorridos em paises que integram a Organizacdo dos

Estados Americanos (OEA), que reconhecam sua competéncia.

Sobre o assunto é ensinado por Foley (2011, p. 19):

O Direito Internacional dos Direitos Humanos ndo substitui o direito interno, mas
estabelece um conjunto amplo de diretrizes que podem ser aplicadas a todos os
ordenamentos juridicos no mundo. Essas diretrizes levam em conta as diversidades
dos ordenamentos juridicos existentes e estabelecem um minimo de garantias que
cada sistema deve fornecer. Além disso, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
define os limites do poder do Estado sobre os individuos e impde obrigacdes positivas
aos Estados para com os individuos.
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Um fato historico ocorrido no Brasil, onde houve condenagdo por organismos
internacionais, diz respeito aos crimes praticados no periodo da ditadura militar, nessa
condenacédo foram julgados 62 desaparecimentos de pessoas, que desapareceram durante o

periodo miliar:

Em uma deciséo inédita, a Corte Interamericana de Direitos Humanos da OEA
(Organizagéo dos Estados Americanos) condenou o Estado brasileiro por néo
ter investigado crimes cometidos pela ditadura militar (1964-1985) no
combate a Guerrilha do Araguaia. A sentenca, datada de 24 de novembro de
2010, foi divulgada nesta terca-feira (14) e afirma que a Lei de Anistia, de
1979, é incompativel com a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(também chamado de Pacto de San Jose, do qual o Brasil é signatario) e ndo
pode ser “um obstaculo” que impega a investigacdo do caso, bem como a
identificagdo e a punigdo dos responsaveis por violagdes dos direitos
humanos. No entendimento da Corte, que condenou o Brasil pelo
desaparecimento de 62 pessoas, estes sd0 crimes imprescritiveis. O pais
também foi condenado devido a aplicagdo da anistia como um “empecilho”, a
ineficécia de acOes e a falta de acesso a justica, a verdade e a informagdo
(LOPES, 2016).

Desta feita, conforme demonstrado, o Pacto de S&o José da Costa Rica € extremamente
importante para as garantias do individuo frente ao Estado. Em seu artigo 8°, apresenta um rol

de garantias judiciais ao individuo, dentre elas o principio da presuncdo de inocéncia:

Artigo 8° - Garantias judiciais

1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacao penal formulada contra ela, ou na determinacdo de seus direitos e
obrigacOes de caréater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa. Durante o
processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias
minimas:

a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou
intérprete, caso ndo compreenda ou nao fale a lingua do juizo ou tribunal;

b) comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusac¢do formulada;
c) concessdo ao acusado do tempo e dos meios necessarios a preparagdo de
sua defesa;

d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um
defensor de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com
seu defensor;

e) direito irrenuncidvel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo
Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagéo interna, se 0 acusado nédo se
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defender ele préprio, nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela
lei;

f) direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no Tribunal e de obter
0 comparecimento, como testemunhas ou peritos, de outras pessoas que
possam lancar luz sobre os fatos;

g) direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se
culpada; e

h) direito de recorrer da sentencga a juiz ou tribunal superior.

3. A confissdo do acusado s6 é vélida se feita sem coacdo de nenhuma
natureza.

4. O acusado absolvido por sentenca transitada em julgado ndo podera ser
submetido a novo processo pelos mesmos fatos.

5. O processo penal deve ser publico, salvo no que for necessario para
preservar os interesses da justica (BRASIL, 1992). (grifos proprios)

O trecho em destaque, apresentado no artigo acima, trata de garantir a liberdade do
individuo até que comprovada sua culpa, leia-se, até o transito em julgado de sentenca

condenatdria, de acordo com grande parte de juristas patrios.

Sobre o tema, Tourinho Filho (2013, p. 66-67) adverte:

Apesar do Brasil ter ratificado a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
0 principio da presuncdo da inocéncia, em toda a sua grandeza, nunca foi
respeitado entre nos. Observe-se que a Declaragdo Universal data de 1948.
Pois bem: a nossa prisdo preventiva compulséria, vigorou até 1967. Assim, a
alegacdo de que o principio da inocéncia data de 1948 é até desairosa e
ofensiva, posto que jamais foi obedecido.

Nota-se, a partir da afirmacdo do autor supracitado, que apesar de haver normas
internacionais de garantias aos direitos humanos, leva-se um tempo, em demasia por assim

dizer, para que seja efetivamente respeitado.

Pode-se dizer que foi uma grande conquista, mesmo que demorada, a recepcao do Pacto
de S&o José da Costa Rica por nosso ordenamento juridico. Logo, essa conquista ndo pode ser
mitigada e ou relativizada, sem que isso represente um retrocesso no que tange aos direitos

humanos.

2.2 Principio constitucional da presuncéo de inocéncia

Conforme iniciada abordagem na apresentacdo do capitulo anterior, os principios

Constitucionais s&o basilares para um Estado Democratico de Direito e sua importancia se eleva
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quando se trata de pais signatario a tratados internacionais de direitos humanos, como € o caso

do Brasil.

Dentre o rol de principios constitucionais que norteiam o processo penal, concernentes
ao individuo, e que serdo apresentados no decorrer desse trabalho, ressalta-se que, com o fim
de limitar o escopo, apenas serd explanado com profundidade aquele principio inerente ao

objetivo desse estudo, qual seja, o principio da presuncao de inocéncia.

O principio da presuncéo de inocéncia teve significante espaco na Revolucdo Francesa,
influenciada pelo lluminismo, que por sua vez serviu de inspira¢do a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789. Diploma que trouxe o seguinte texto em seu art. 9°: “Todo
acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se se julgar indispensavel prendé-
lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela

2

lei.

Outro marco importante na historia do principio da presuncao de inocéncia ocorreu em
1948, na Assembleia Geral da Organizacdo das NagOes Unidas, que proclamou a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, que expressamente nos traz em seu art. 11° “Todo ser
humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido inocente até que a sua
culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico no qual Ihe

tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa.”

Sabatinando o principio em voga, o supracitado artigo afirma que o julgamento deve ser
publico e que seja assegurada a defesa do acusado. Nesse ambito, a Constituicdo Federal de
1988 trouxe em seu artigo 5° um rol de direitos e garantias fundamentais, que devem ser
respeitados, também, na esfera penal. Os principios relacionados ao tema tém ganhado cada
vez mais holofotes gracas a movimentos e lutas em prol de Direito Humanos e humanizagéo

das penas.

Para Silva (2014, p. 31) os principios sdo ordenacfes que irradiam e imantam o0s
sistemas de normas, ou seja, complementam o ordenamento juridico de forma a corroborar com
a efetiva aplicacédo da lei, em harmonia as limitacGes que a Constituicdo da Republica apregoa,
licdo esta que encontra amparo também nos ensinamentos de Melo (apud SILVA, 2014, p. 113),

para quem o principio exprime a no¢do de mandamento nuclear de um sistema.
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Nesse sentido também, ressaltando a importancia dos principios constitucionais dentro

da esfera penal Prado (2010, p. 45) preleciona:

Tais principios sdo considerados como diretivas basicas ou cardeais que regulam a
matéria penal, sendo verdadeiros pressupostos técnico-juridicos que configuram a
natureza, as caracteristicas, os fundamentos, a aplicacdo e a execucdo do Direito
Penal. Constituem, portanto, os pilares sobre os quais assentam as institui¢oes
juridico-penais: os delitos, as contravencdes, as penas e as medidas de seguranga,
assim como os critérios que inspiram as exigéncias politico-criminais.

Decerto, sdo principios norteadores explicitos do processo penal concernentes ao
individuo, o principio da presuncdo de inocéncia, ampla defesa, plenitude da defesa,
contraditorio, este concernente ao processo, e, ainda, o principio do juiz natural, da publicidade
dos atos, vedacdo das provas ilicitas, sendo os ultimos concernentes ao Estado (NUCCI, 2017,
p. 81).

Ainda sobre o principio da presuncdo de inocéncia e sua importancia no direito patrio,
Nucci (2017, p. 75) bem observa:

Tem por objetivo garantir, primordialmente, que 0 6nus da prova cabe & acusagao e
ndo a defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse seu estado natural, raz8o pela
qual, para quebrar tal regra, torna-se indispensavel que o Estado-acusacao evidencie,
com provas suficientes, ao Estado-juiz a culpa do réu.

Com base no descrito acima, conclui-se que, até que se prove ao contrario, o individuo
¢, ou deveria ser, “sempre”, considerado inocente. Assim, a prova em contrario deve ocorrer
inconteste, ou seja, deve o Estado provar em todas as instancias a culpa do acusado para que

ndo reste davidas sobre a materialidade e autoria do crime a este imputado.

O principio da presuncdo de inocéncia € uma garantia fundamental constitucional
inerente ao acusado que inibe arbitrariedades ao processo e faz com que se cumpram outros
principios de suma importancia, como o0s principios do devido processo legal, ampla defesa e
contraditério, e incide em trés momentos processuais, que sdo 0 momento da instrucdo, o
momento da avaliagdo da prova e no curso do processo, como paradigma de tratamento ao
imputado (CAPEZ, 2015, p. 81).
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Na mesma senda, leciona Nucci (2017, p. 239), in verbis:

Em virtude da condenacdo, com o transito em julgado, instala-se a certeza da culpa,
abandonando-se o estado de inocéncia, a0 menos quanto ao delito em foco. Néao se
quer dizer seja a condenagdo o eterno estigma social, nem tampouco o estagio de
inocéncia se tenha perdido eternamente. A situacdo é particularizada e voltada a um
caso concreto: neste cendrio, o condenado, em definitivo, é culpado. Noutros campos,
em razdo de fatos diversos, mantém-se o estado natural e original de inocéncia.

Cabe, para dar seguimento ao estudo apresentado, fazer um adendo sobre o duplo grau
de jurisdicdo, com conceito doutrinario, o principio do duplo grau de jurisdicdo se expressa
como um direito de recurso para revisdo da decisdo por tribunal superior, em regra de forma

colegiada. Nesse sentido, Takoi (2015):

N&o ha na Constituicdo de 1988 de forma expressa a garantia genérica do principio
do duplo grau de jurisdigdo, nem poder-se-ia dizer que este estaria implicitamente
garantido no artigo 5, LV e respectivo parégrafo Unico, isso porque a Suprema Corte
ja decidiu no RE 201297-1, DJ 05.09.97, Relator Ministro Moreira Alves, pela
negativa desse entendimento, ao afirmar que “a propria Constituicdo admite a
existéncia de decisdes em grau Unico de jurisdicdo ndo apenas nos casos que
especifica, como os de ac¢les originarias perante 0 Supremo Tribunal Federal, mas
também genericamente, ao admitir, no artigo 102, IlI, recurso extraordinario nas
causas decididas em Unica instancia, quando ocorre hipétese prevista numa das letras

[TPRL]

“a”, “b” ou “c”, do mesmo dispositivo”.

A simples analise do surgimento deste principio, ndo por vias normativas positivadas,
mas por entendimento doutrinario e, posteriormente, jurisprudencial, nos mostra que €
descabido dar forca superior para ele em relagdo ao principio da presuncdo de inocéncia, este
sim, positivado e expresso no texto Constitucional. Nao que haja hierarquia entre os principios,
mas em juizo de ponderacao entre esses, no estudo em comento, ndo se deve sobrepor a garantia

de duplo grau de jurisdicdo a presuncéo de inocéncia.

Feitas essas consideragcfes, passamos para 0 estagio de aplicacdo do principio da

presuncao de inocéncia no cendrio hodierno do ordenamento juridico patrio.

Salienta-se que existem dois parametros para a aplicacdo do principio da presunc¢éo de
inocéncia na esfera penal atual, tendo em vista os Ultimos entendimentos do STF. Sendo o
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primeiro, o defendido por esse estudo, o paradigma do transito em julgado, e, um segundo,

sendo este o duplo grau de jurisdicéo.

O paradigma do duplo grau de jurisdicdo defende que apds confirmagdo de sentenca
penal acusatoria, em sede de apelacdo, pode o acusado dar inicio, antecipadamente, ao

cumprimento da pena a ele imposta.

Ocorre que o principio da presuncdo de inocéncia, por si s6, ndo estabelece parametros
para sua aplicagdo, ficando, assim, a cargo da legislagdo maior definir seu alcance. No caso do
ordenamento juridico brasileiro, a propria Constitui¢do o faz. Logo, observado os ditames da
Carta Magna brasileira, ndo ha como negar que o paradigma adotado pelo constituinte de 1988

foi o trénsito em julgado, ndo cabendo aqui linhas para interpretacao diferente, nesse sentido:

Perceba que em outras palavras, foi dito que o Estado ira garantir o direito a liberdade,
que é inviolavel, enquanto a pessoa ndo for condenada. Tal pensamento ganha seus
precisos contornos pela prépria declaracdo dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil em promover o bem de todos, sem preconceitos e quaisquer
outras formas de discriminag&o, previsto no art. 3°, caput e inciso 1V (TAKOI, 2015).

Trata-se aqui da opcdo politica ja discutida, de se proteger a pessoa em razdo da
possibilidade de ndo ter cometido o crime, com o fim de proteger a sua dignidade, prevista no
art. 1°, 111, CFRB.

Caso fosse outro o entendimento, como o ja& mencionado, pautado em considerar como
inocéncia a mera auséncia de culpa (condenacdo), dispensando um tratamento meramente
formal ao réu, este estaria sujeito a um procedimento declaradamente inquisitério, sujeito a
arbitrariedade. Tal situacdo j& foi realidade de um sistema penal brasileiro enraizado na sua

origem escravocrata.

Dessa forma, sem adotar o paradigma da presunc¢édo de inocéncia, inobservado seria 0
contetdo insculpido no art. 5, 111, CRFB, que protege o individuo inocente, incluindo-se aqui,
os “processados” ou “presos”, de tratamentos desumanos ou degradantes. Alias, no mesmo

sentido, € o comando do inciso X do mesmo artigo, que tem por finalidade a prote¢do do
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individuo inocente no que se refere a sua imagem, intimidade, vida privada e honra (MORAES,
2016).

Destarte, salienta-se, com base no exposto acima, que ha de se interpretar o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia em toda sua amplitude, de forma a proporcionar a
garantia de sua aplicacdo sem distincdes entre os titulares, deve ser observado,
concomitantemente, o principio da isonomia, para que seja garantida a efetiva aplicacdo do

preceito.

2.3 A aplicacéo do principio da presuncéo de inocéncia no ordenamento penal brasileiro

O principio da presuncdo da inocéncia, como ja dito alhures, teve seu ponto inicial no
final do século XVIII, quando na Europa Continental os vestigios de irregularidade processual
eram bastante evidentes, visto o sistema inquisitivo ser o sistema vigente, o acusado era
desprovido de qualquer garantia processual, com a ecloséo da revolugdo francesa buscou-se

implementar os direitos e garantias fundamentais do individuo (RANGEL, 2017).

Encontrou-se expresso o principio da presunc¢éo da inocéncia na Declaracao dos Direitos
do Homem e do Cidadé&o, de 1789, em seu artigo 9°, somente sera culpado o individuo que for
sentenciado como tal, sendo assim, considerado inocente até seu julgamento (RANGEL, 2017).

A Constituicdo Federal de 1988 consagra expressamente, em seu artigo 5°, inciso LV,
0 principio da presuncdo da inocéncia, alegando que todo acusado € presumido inocente, até

que seja declarado culpado por decisdo condenatoria transitada em julgado (NUCCI, 2017).

Diante deste ponto de partida vale salientar que a restricdo a liberdade do acusado
somente sera concedida antes da sentenca transitada em julgado a titulo de medida cautelar,
cabendo assim ao Estado-acusador provar a culpabilidade do acusado, em casos de duvidas da
autoria ou prova da materialidade deve o juiz conceder a absolvi¢do (in dubio pro reo)
(MIRABETE, 2014).

A privacdo da liberdade antes da sentenca condenatoria transitada em julgado deve ter

carater cautelar, como salienta Mirabete (2014) acima, o estado de inocéncia faz com que o
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acusado ndo receba o 6nus da atribuigcdo da culpabilidade antes do término do processo, o réu
ndo pode sofrer restricbes fundadas em futuras e incertas possibilidades, cabendo assim a

acusacgdo o 6nus de provar sua culpa.

Como apresentado anteriormente, o principio da presuncdo de inocéncia tem uma
importancia impar para a garantia dos direitos do individuo frente ao Estado. N&o obstante sua
positivacdo na Constituicdo Federal de 1988, ele sofreu algumas alteracbes posteriores
decorrentes da forma com que era feita a sua aplicagdo, bem como a sua interpretacdo nos

tribunais, sobretudo em graus recursais.

No decorrer deste estudo serdo apresentadas as principais mudancas no principio através
dos diferentes entendimentos jurisprudenciais, seus avangos e retrocessos dentro do nosso

ordenamento juridico penal, a partir da recep¢do do Pacto de Sdo José da Costa Rica.

O Brasil assinou o Tratado Interamericano de Direitos Humanos em 1992, ou seja,
quatro anos ap0s a Constituicdo cidadd entrar em vigor com texto expresso garantindo a
aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia em estrita observancia do marco

explicitamente adotado pelo Constituinte para a aplicacdo da pena, o transito em julgado.

Muito embora a Constituicdo Federal tenha trazido em seu texto de forma expressa o
paradigma do transito em julgado para inicio de cumprimento de pena, esse entendimento ndo

foi de pleno aplicado dessa forma.

O paradigma adotado mesmo apés a promulgacao da Constituicdo de 1988 era o do
duplo grau de jurisdicdo, ou seja, caso em grau de apelacédo fosse corroborada a sentencga de
primeiro grau, o individuo ja iniciaria 0 cumprimento provisorio da respectiva pena, mesmo

havendo recursos a serem impetrados.

A primeira decisdo a ser analisada sera o julgamento do Habeas corpus 68.726 pelo STF

em 1991 com relatoria do Ministro Neri da Silveira:

Habeas corpus. Sentenca condenatéria mantida em segundo grau. Mandado de priséo
do paciente. Invocagdo do art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo. Codigo de Processo
Penal, art. 669. A ordem de prisdo, em decorréncia de decreto de custddia preventiva,
de sentenca de pronlncia ou de decisdo e 6rgdo julgador de segundo grau, € de
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natureza processual e concernente aos interesses de garantia da aplicacéo da lei penal
ou de execucao da pena imposta, apds o devido processo legal. Nao conflita com o
art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo. De acordo com o § 2° do art. 27 da Lei n°
8.038/1990, os recursos extraordinario e especial sdo recebidos no efeito devolutivo.
Mantida, por unanimidade, a sentenca condenatéria, contra a qual o réu apelara em
liberdade, exauridas estdo as instancias ordindrias criminais, ndo sendo, assim, ilegal
0 mandado de prisdo que érgao julgador de segundo grau determina se expeca contra
0 réu. Habeas corpus indeferido.

(STF - HC: 68726 DF, Relator: Min. NERI DA SILVEIRA, Data de Julgamento:
28/06/1991, TRIBUNAL PLENO, Data de Publicagio: DJ 26-11-1992 PP-21612
EMENT VOL-01685-01 PP-00209)

Observa-se nessa decisdo que a aplicacdo do paradigma do duplo grau de jurisdicdo
tinha apoio legal na Lei n° 8.038/1990, que apregoava que 0s recursos extraordinario e especial
seriam recebidos e teriam efeitos devolutivos, ou seja, ndo suspenderiam a execugdo da
sentenca. Cabe ressaltar que a referida lei teve dispositivos revogados pela Lei n°® 13.105/2015,

que instituiu o Novo Codigo de Processo Civil.

Toda fundamentacdo concerne ao fato de esses recursos ndo possuirem efeito
suspensivo, considerando ser este um argumento valido ao ponto de sobrepor um principio
constitucional de tamanha valia. A referida decisdo foi considerada como norte até o julgamento

de outro habeas corpus anos depois, conforme serd demonstrado em tdpico posterior.

Em outro julgamento o STF teve ares de mudanca, trata-se do julgamento do Recurso

em Habeas Corpus 71.959/RS, com a relatoria a cargo do Ministro Marco Aurélio.

No referido julgamento, 0 Ministro Marco Aurélio argumenta em favor da aplicacdo do
principio da presuncdo de inocéncia conforme a constitui¢do, ou seja, observando o transito em
julgado de sentenca condenatdria para efetiva comprovacéo da culpabilidade do acusado, segue

trecho do voto:

[...] As hipdteses ensejadoras da prisdo estando contidas no corpo da carta de 1988:
“Ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar definido em lei”. A par da previsdo do inciso LXI, exsurge a
relativa ao cumprimento da pena, cujo a execucdo a de se fazer em campo que revele
a absoluta seguranca no que tange a imputacio e a condenacgio operadas. E preciso
que se tenha, portanto, o transito em julgado de decreto condenatério, pois somente
assim transparece constitucional o cumprimento da pena, tendo em vista os principios
da ndo-culpabilidade insculpido no inciso LVII do rol das garantias constitucionais —
“Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”
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(STF - RHC: 71959 RS, Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
03/02/1995, Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJ 02-05-1997 PP-16580 EMENT
VOL-01867-01 PP-00043)

Conforme explanado pelo Ministro acima mencionado, o principio da presuncdo de
inocéncia, descrito na Constituicdo Federal, é claro e sem margens interpretativas, adota o

paradigma do transito em julgado.

O voto do Ministro, nessa decisdo, restou vencido, no entanto se mostrou inspirador
para futuras mudancas na mesma corte, sendo utilizado para embasamento de teses até a

contemporaneidade.

Cabe ressaltar, com o fim de trazer matérias opostas ao entendimento demonstrado ao
cabo deste trabalho, e até no conddo de mostrar a fragilidade de outros vieses estranhos ao

suportado até aqui, a concepcao trazida por Marmelstein (2008, p. 328):

[...] o principio da razoabilidade, basicamente, se propde a eleger a solugdo mais
razoavel para o problema juridico concreto, dentro das circunstancias sociais,
econdmicas, culturais e politicas que envolvem a questdo, sem se afastar dos
pardmetros legais. Sua utilizacdo permite que a interpretacdo do direito possa captar
ariqueza das circunstancias faticas dos diferentes conflitos sociais, 0 que nao poderia
ser feito se a lei fosse interpretada “ao pé da letra”, ou pelo seu mero texto legal.

O referido autor traz o entendimento de que o principio da razoabilidade deve ser norte
para guiar as praticas processuais penais, atendo-se aquele caso em especifico e todas
particularidades decorrentes dele. Parte da doutrina e jurisprudéncia argumenta que a aplicacao
do paradigma da condenacdo em segundo grau de jurisdicdo atende a uma juncao harmoniosa
entre o principio da presuncao de inocéncia e da razoabilidade. Entretanto, com isso, ignora-se
que a presuncao de inocéncia deve ser entendida de forma sine qua non, de forma essencial e

indispensavel. E sua observagdo, nesse molde, ndo se afasta da razoabilidade, pelo contrério.

Outro contraponto trazido a tona para justificar a mitigacdo do principio da presuncéo
da inocéncia é que o sistema penal Brasileiro tem, por seu ordenamento, contemplado um sem-

fim de recursos possiveis ao acusado até que a decisdo tenha transito em julgado, e, segundo
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alguns doutrinadores, o paradigma do duplo grau de jurisdicdo daria forma mais célere aos

procedimentos penais.

A esse respeito leciona Gallucci (apud MORAES, 2016, p. 37):

Estamos criando um sistema penal de faz-de-conta. Se tivermos que esperar os
deslocamentos de recursos, 0 processo jamais chegara ao fim. Nao conhego nenhum
pais que ofereca aos réus tantos meios de recursos como 0 nosso. Portanto, se
resolvermos politicamente — porque esta € uma decisdo politica que cabe ao STF
decidir - que o réu s6 deve cumprir a pena, esgotados todos os recursos, ou seja, até o
Recurso Extraordinario julgado por esta Corte, nds temos que assumir politicamente
0 Onus por esta decisdo. O leque de opgoes de defesa que o ordenamento juridico
brasileiro oferece ao réu é imenso, inigualével.

O argumento que os doutrinadores trazem, prezando pela celeridade e pelo paradigma
do duplo grau jurisdicional, ainda que se afirme seja de carater estritamente politico, ndo pode
ignorar a observancia anterior das normas Constitucionais, que sdo o verdadeiro pilar para a

aplicacdo das leis, com todos seus principios e codex acessorios.

A decisdo politica de permitir uma antecipacdo da pena apds a condenacéo de segunda
instancia, quebrando o principio da presuncao da inocéncia, ndo pode ser a primeira solucédo
para a morosidade do judiciario e o uso indevido de recursos no sistema processual brasileiro.
O problema deve ser atacado sem gerar outro problema. Podem ser revistos os critérios de
admissdo de Recursos Extraordinarios e Especiais, podem ser promovidas mudancas estruturais

nos 6rgdos julgadores para aceleracdo dos processos etc.

As decisOes que visam antecipar a execugédo da pena, seja em sede de processo penal ou
de ato infracional, sem a observancia do transito em julgado, sdo indevidas em nossa

interpretacdo, pois ignoram a forca da norma maior e que deve ser preservada e defendida.

Ao se debrucgar sobre a natureza deste principio, pode-se trazer as consideracfes de
que as justificativas apresentadas para dar sustentacdo a decisdo também ndo
mereceriam ser acolhidas como a cUpula da justica acolheu, pois, ainda que se tratasse
de uma norma principio sujeita a ponderagdo, o argumento da impunidade ndo é um
argumento juridico. E no maximo uma preocupagcao de politica criminal, que justifica
a mudanca do sistema pela via da alteracdo das leis existentes, mas jamais o
afastamento ou restricdo de normas definidoras de direitos fundamentais. Mesmo se
adotada a técnica da ponderacéo, ela pressupde um processo racional, formado por
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etapas légicas — ndo se trata, pois, de escolher o que se acha melhor (HACHEM,
2016).

De qualquer sorte, ainda assim temos a mesma linha de pensamento de Garcez (2016):

Com efeito, a julgar pelos argumentos langados, cremos que o “bem” que a decisdo
do Supremo Tribunal Federal promove ao restabelecer a efetividade das sentencas
penais, prestigiando a manutencdo da decisdo condenatoria em segundo grau e
permitindo a execugdo provisoria da pena, ndo supera o “mal” de desconsiderar uma
norma constitucional cujo contetdo é expresso, claro e objetivo.

Destarte, uma das razdes principais para isto € que ndo € viavel, em seu sentido ético,
dar valor superior a eventual economia que o estado teria pela aplica¢do do paradigma do duplo
grau de jurisdicdo frente ao bem mais importante de qualquer membro de um Estado
Democrético de Direito, sua liberdade, assim fosse, estariamos revivendo uma concepcéo

utilitarista do direito penal e tutela estatal.

Superada esta contextualizagdo conceitual, historica e legal do principio da presuncéo

da inocéncia, passa-se a abordar, no proximo capitulo, as medidas socioeducativas em espécie.
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3 MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
E O TRATAMENTO DESTINADO AO ADOLESCENTE INFRATOR

Quando um adolescente pratica um ato infracional surge, para o Estado, o dever de
aplicar uma medida socioeducativa. Elas séo graduadas conforme a gravidade do fato praticado,
podendo ser aplicada desde a adverténcia até a internacdo. Contudo, antes de se passar a analise
das peculiaridades desta Gltima, mais gravosa das medidas socioeducativas, faz-se necessario

analisar o conceito e fundamentos destas, como se passa a expor.

3.1 Conceitos e fundamentos

Ao jovem infrator se estabeleceu um sistema de responsabilizacdo que engloba os atos
infracionais analogos ao que for considerado crime ou contravencéo penal, conforme o art. 103,

do ECA. A intensidade de sua responsabilizacédo varia de acordo com diversos fatores.

Assim, Paula (2011 p. 31) entende que:

O sistema de responsabilizacdo presente no nosso ordenamento pressupde, portanto,
a existéncia de crime ou contravencdo como causa eficiente material e, como sujeito,
pessoa menor de 18 anos de idade. Os aspectos objetivo e subjetivo misturam-se,
porquanto a falta do dolo, neste modesto trabalho compreendido simplesmente como
intencionalidade consciente, importa a inexisténcia objetiva da infracdo,
determinando um estudo que enxergue os dois aspectos como integrantes de um
mesmo desiderato legislativo, qual seja, a cria¢cdo de um conjunto de normas destinado
a coibicdo da criminalidade infanto-juvenil. Sendo aferido o ato infracional ao
adolescente em conflito com a lei serd aplicada medidas socioeducativas.

Para Araujo e Gomes Neto (2017):

A finalidade primordial da medida socioeducativa é a busca da reabilitagdo do menor
infrator. Embora néo tendo alcancado a plena capacidade de responder criminalmente
por seus atos, almeja-se que 0 menor ingresse na maioridade penal recuperado.

De fato, as medidas socioeducativas, a principio, foram pensadas para ter, como

protagonista, o carater pedagdgico. Entretanto, a materializacdo das medidas tomou um
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caminho diferente. Em grande parte dos casos em que sdo aplicadas, apresentam um Viés
punitivista que se sobrepbe ao cunho pedagogico. Por consequéncia, o adolescente ndo é

reabilitado para vida adulta e, muitas vezes, aprofunda-se na pratica criminal.

Moraes e Ramos (2016, p. 1124) ensinam que,

Além do carater pedagdgico, que visa a reintegracao do jovem em conflito com a lei
na vida social, as medidas socioeducativas possuem outro, 0 sancionatorio, em
resposta a sociedade pela lesdo decorrente da conduta tipica praticada. Destarte, fica
evidente a sua natureza hibrida, vez que composta de dois elementos que se conjugam
para alcangar os propdsitos de reeducagdo e de adimpléncia social do jovem.

Né&o obstante o carater hibrido das medidas socioeducativas, 0 viés sancionatorio jamais
pode ser preponderante, se almejada a reintegracdo do individuo a sociedade. Ao risco de
desperdigar os recursos publicos empregados no processo de aplicacdo da medida com uma
mera expressdo do rancor social traduzida em uma punicdo sem finalidade especifica aplicada

a0 menor.

3.2 Das medidas em espécie

As medidas socioeducativas estdo elencadas no art. 112, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente e ndo sdo, obviamente, de livre escolha do jovem infrator. Contudo, precisam ser
observados, pela autoridade judicial, alguns critérios que foram explicitados no §1° do art. 112,

do ECA, para a aplicacao destas medidas, in verbis:

§ 1° A medida aplicada ao adolescente levard em conta a sua capacidade de cumpri-
la, as circunstancias e a gravidade da infracéo.

A primeira medida, considerada mais branda, aplicada ao jovem infrator é a
Adverténcia, que apesar de ser apenas uma repreensao verbal realizada por um juiz da infancia
e da juventude, ndo pode ser banalizada, pois gera efeitos juridicos, ficando, por exemplo,
registrada na folha de antecedentes infracionais do adolescente. Ocorrendo novo ato infracional,

0 registro podera acarretar a aplicagdo de uma medida mais gravosa.
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Compreende Moraes e Ramos (2016, p. 1135), que a medida de adverténcia:

[...] tem por objetivo alerta-los quanto aos riscos do envolvimento do adolescente em
condutas antissociais e, principalmente, evitar que se veja comprometido com outros
fatos de igual ou maior gravidade. [...] exige a lei prova da materialidade do ato
infracional e apenas indicios suficientes de autoria (paragrafo Unico do art. 114).

J& a obrigacdo de reparar o dano, ocorre quando o dano causado, advindo do ato
infracional realizado pelo jovem infrator, resulta em perdas materiais. Assim, pode a autoridade
judicial, julgando pertinente, determinar que o adolescente restitua a vitima. Se o jovem infrator

ndo tiver condicBes de ressarcir a vitima a medida devera ser adequadamente substituida.

Uma medida que traz muitos beneficios, tanto para o adolescente como para sociedade,
é a Prestacdo de Servicos a Comunidade. Ndo ultrapassando os limites exigidos pela lei, essa
medida é umas das mais propensas a cumprir com uma finalidade pedagdgica aliada a uma

espécie de retribuicdo social. Neste sentido, Moraes e Ramos (2016, p. 1136):

De grande valia tem se apresentado a efetiva utilizacdo desta medida que, se por um
lado preenche, com algo util, o costumeiramente ocioso tempo dos adolescentes em
conflito com a lei, por outro traz a nitida sensacdo a coletividade de resposta social
pela conduta infracional praticada.

Esta medida, quando aplicada e executada corretamente, tem baixado os indices de
reincidéncia dos adolescentes infratores, exaltando a importancia e seus beneficios de uma

medida socioeducativa bem adotada.

Entretanto, valorados os critérios do art. 112, §1°, ECA, surgem situacdes nas quais a
aplicacdo isolada das medidas supramencionadas ndo se mostra suficiente. Nestes casos, devera
0 adolescente ser submetido a medidas mais restritivas como a Liberdade Assistida, que
consiste em receber, sempre que observada necessidade, no prazo minimo de 6 meses,
orientacéo e auxilio de pessoa designada pela autoridade judicial e com aptiddo ao atendimento,
na forma dos artigos 118 e 119, ECA.
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No rol de medidas com um maior carater restritivo de liberdade, menciona-se, também,

a Semiliberdade, prevista no art. 120, ECA, a respeito desta, leciona Bandeira (2006, p. 163):

A medida socioeducativa da semiliberdade esta prevista no Art. 120 do ECA e
estabelece que ela pode ser determinada desde o inicio, ou constituir uma forma de
transicdo para o regime aberto. Trata-se, na verdade, de um modelo similar ao regime
semiaberto destinado aos imputaveis, os quais, normalmente, exercem atividades
escolares e profissionalizantes externas sob a supervisao do responsavel pela colénia
agricola, industrial ou similar e retornam para o pernoite, permanecendo, também, nos
domingos e feriados no estabelecimento do regime semiaberto.

A (ltima medida socioeducativa ¢ a de internagdo. Contudo, dada a relevancia ao

presente estudo, passa a ser analisada no préximo tépico.

3.3 A medida socioeducativa de internagao

A medida de internacéo, certamente, € a mais gravosa das medidas socioeducativas. Ela
é dividida em provisoria (cautelar) e definitiva. A internacdo priva o adolescente de sua
liberdade e de sua vida externa em sociedade. Com isso, deve ser observado o principio da
brevidade em sua aplicagdo, mesmo que em seu regime definitivo, pois o jovem infrator ainda
estd em processo de construcdo de carater e vida em sociedade é um fator muito importante

para sua formagao.

3.3.1 Internacao provisoria (cautelar)

Sobre a internacao cautelar, segundo Moraes e Ramos (2016, p. 1142):

[...] é fixado o prazo de 45 dias como 0 maximo para o respectivo cumprimento e sdo
definidas as hipdteses para sua decretagdo, quais sejam: a) quando existam indicios
suficientes de autoria e materialidade, devendo restar demonstrada a
imprescindibilidade da medida ou b) quando a garantia da seguranca pessoal do
adolescente ou a manutencdo da ordem publica assim o exigirem, em funcdo da
gravidade do ato infracional e de sua repercusséo social.
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Semelhante ao que ocorre no processo penal, a internagdo com carater cautelar deve ser
devidamente fundamentada, justificada ao se enquadrar nas hipdteses apresentadas pelo autor.
Na forma do art. 108, ECA, a internacdo cautelar deve ser adotada pelo prazo maximo de
quarenta e cinco dias e, de acordo com o paréagrafo tnico do mesmo artigo, ser obrigatoriamente
fundamentada e baseada em indicios suficientes de materialidade e autoria, aléem do dever de

demonstrar a imprescindibilidade da medida. Note-se que a medida é baseada

De outro lado, o art. 174, ECA, caput, in fine, dispde que o adolescente podera ser
mantido em internacdo para garantia de sua seguranca pessoal ou para manutencao da ordem
publica, quando a gravidade do ato infracional e sua repercussdo social assim o recomendar.
Importante mencionar aqui que a gravidade do ato infracional, conforme a posicao
predominante dos tribunais superiores, deve ser concreta. Nao se admite fundamentacéo
pautada na gravidade em abstrato do ato. Assim, deve-se considerar aquele caso em especifico.
Por exemplo, em um homicidio, considerar os meios utilizados, a motivacdo daquele caso
concreto, a explicita intengdo em matar, dentre outras circunstancias que cercam o fato em voga
no processo. Sobre esse aspecto, é valoroso citar precedente do STJ que retrata a posicao

majoritaria sobre o tema:

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS.
ATO INFRACIONAL. TRAFICO DE DROGAS. INTERNACAO PROVISORIA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS DO ART. 122 DO ECA. SUMULA 492/STJ.
ILEGALIDADE. INEXISTENCIA DE NOVOS FUNDAMENTOS CAPAZES DE
MODIFICAR O ACORDAO IMPUGNADO. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Nos
termos da jurisprudéncia vigente nesta Corte Superior, seguindo o disposto no art. 108
do ECA, inexiste qualquer ilegalidade quando o Juizo da Vara da Infancia e da
Juventude, diante da hip6tese de aplicacdo de medida socioeducativa de internacéo
inserida no art. 122 do Estatuto Menorista, comprovando a autoria e materialidade da
infracdo, determina a segregacdo cautelar do adolescente infrator. Precedentes. 2. A
determinacdo da medida socioeducativa de internacéo provisoria s pode ser imposta
quando a hipbtese em anélise se enquadra no teor do art. 122 do ECA, ndo podendo o
magistrado fundamentar a imposi¢éo da san¢do com base na gravidade abstrata do ato
infracional, sob pena de afronta ao teor da Simula 492/STJ. Precedentes. 3. No caso
em exame, tendo o menor praticado atos infracionais equivalentes ao tréfico de drogas
e a associacdo ao trafico, sem noticia do emprego de violéncia ou grave ameaga, nem
do descumprimento de outra sancdo imposta ou de reiteracdo no cometimento de
outras infracBes graves, descabe a imposi¢do da medida extrema de internagdo. 4.

Agravo improvido.
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(STJ - AgRg no RHC: 93649 SP 2018/0001283-0, Relator: Ministro JORGE MUSSI,
Data de Julgamento: 20/09/2018, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
28/09/2018)

Note-se que a internacao cautelar apresenta pressupostos autorizadores similares aos das
prisdes cautelares do processo penal, quais sejam, o fumus comissi delicti e o periculum

libertatis.

Salienta-se que tanto as hipdteses do art. 108 quanto as do art. 174, ECA, estdo incluidas
no rol de motivos para a internacdo cautelar. Nao se trata, portanto, de antecipacao da execugédo

da medida de internacéo.

Importante reconhecer o valor desses mecanismos. Representam as formas legitimas de
internacdo antes do transito em julgado do processo. Existem situacdes onde a internacdo é
necessaria para garantir os fins do processo, assegurar a ordem publica ou, até mesmo, cuidar

da seguranca pessoal do adolescente.

Destaca-se a hipdtese de risco a seguranca pessoal do adolescente, visto que a medida
surge como essencial para a protecdo do adolescente, atendendo ao principio da protecdo

integral da crianca e do adolescente, consagrado na CRFB/88.

Nesse aspecto, cita-se, como exemplo, o caso onde o adolescente responde pelo ato
infracional analogo ao crime de trafico de drogas e resta demonstrado nos autos que seu retorno
ao lugar onde reside, dominado pelo tréfico, o sujeitaria a risco de represalia do poder paralelo

ou a uma reintegracao forcada a esse sistema, colocando assim sua seguranca pessoal em risco.

Assim, trata-se de caso onde é imprescindivel a medida cautelar. Contudo, anote-se que
todos os cenarios em que cabiveis a internacdo provisdria passam necessariamente por rigorosa

fundamentacéo, além de estarem sujeitos as limitag6es impostas pelo devido processo legal.

Fica evidente, portanto, que a internacdo provisoria (cautelar) ndo contraria os ditames

legais nem os principios mais caros ao Direito, sendo, assim, a Gnica forma valida de internagéo
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antes do transito em julgado, ao passo que devidamente justificada, ndo se tratando de

antecipacdo da pena em detrimento do direito de defesa do adolescente.

3.3.2 Internacéo definitiva

Ja a medida de internacdo definitiva ndo tem prazo pre-fixado, mas ndo podera
ultrapassar o periodo maximo 3 anos, sendo reavaliada impreterivelmente a cada 6 meses.
Ademais, devem ser observadas as hipoteses de seu cabimento, dispostas no art. 122, ECA, s6
podera ser imposta medida socioeducativa de internacdo quando: a) tratar-se de ato infracional
cometido com uso de grave ameaca ou Violéncia a pessoa, b) for caso de reiteracdo no
cometimento de outras infragdes grave, ¢) por descumprimento reiterado, sem justificativa, de

medida anteriormente imposta.

No caso do adolescente, por descumprimento reiterado e injustificavel da medida
anteriormente imposta, hipotese do inciso Il do artigo, sofrera medida de internagdo por no

méaximo 3 meses, na forma do §1° do artigo em voga.

Importante observar o carater subsidiario da medida, que deve ser aplicada como ultima
ratio, ou seja, somente quando ndo cabiveis outras medidas menos gravosas. 1sso, em respeito
ao principio do melhor interesse do adolescente. Nesse sentido, dispde, categoricamente, o §2°
do art. 122, ECA, in verbis: “Em nenhuma hipotese sera aplicada a internagdo, havendo outra

medida adequada”.

A internacdo ocorrera em estabelecimento educacional, o qual ficard isolado do
convivio com o meio social, pelo prazo méximo de 3 (trés) anos. O estabelecimento tem a
obrigacdo de propiciar escolarizacdo e profissionalizacdo ao adolescente infrator, conforme o
art. 94, X, ECA.

Ademais, as progressdes de regime também ocorrem aqui, a partir de reavaliagdes
realizadas periodicamente, o adolescente pode ser submetido a regime menos gravoso ou mais
gravoso, de acordo com o apurado no cumprimento da medida e observados os ditames legais

para a progressao ou regressdo das medidas.
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Vale ressaltar que, segundo o art. 121, caput, a medida terd como base trés principios
basicos: principio da brevidade, da excepcionalidade e do respeito a condicao peculiar de pessoa

em desenvolvimento.

Pelo principio da brevidade a internacdo ndo excedera o prazo maximo de trés anos e a
manutencdo sera reavaliada a cada seis meses, ja 0 principio da excepcionalidade determina
que a internacdo é a medida a ser adotada em ultimo caso. Por fim, o principio do respeito a
condigéo peculiar de pessoa em desenvolvimento assevera que os meios adotados devem zelar
pelo adolescente e respeitar as condi¢Ges peculiares de uma pessoa em amadurecimento,

observada sua protecdo integral e o seu melhor interesse.

Costa (2010, p. 584) explica que:

Trés sdo os principios que condicionam a aplicacdo da medida privativa de liberdade:
o principio da brevidade, como limite cronolégico, o principio da excepcionalidade,
como limite 16gico no processo decisorio acerca de sua aplicacdo, e o principio do
respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, como limite ontoldgico,
a ser considerado na decisdo e implementacdo da medida.

Percebe-se, portanto, que, seguidos os principios inerentes e os ditames legais de sua
aplicacdo, a internacgdo é a ultima ratio em se tratando das medidas socioeducativas. Por isso,
exige do operador do Direito especial atencdo, ja que priva a liberdade do adolescente, afetando

significativamente o seu convivio social e a sua evolugdo enquanto ser humano.

Em que pesem as criticas & medida de internacéo, inclusive as do presente estudo, dada
a sua similaridade com a pena de prisio e os problemas de sua execucdo. E preciso ressaltar a
sua finalidade precipua, que é retirar o adolescente infrator das situacdes que o levaram a
delinquir. Logo, os centros socioeducativos tém importante missdo, na medida em que se busca

assegurar ao adolescente meios para a sua reeducagédo e consequente reinsercao em sociedade.

Tecidas as consideracdes pertinentes, passa-se a analisar os direitos assegurados aos

adolescentes em conflito com a lei submetidos a medida de internag&o.
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3.4 Direitos dos adolescentes privados de liberdade

Os direitos concernentes ao adolescente em execucdo de medida socioeducativa de

internacdo estdo assegurados no art. 124 da Lei n° 8.069/1990, quais sejam:

Art. 124, S3o direitos do adolescente privado de liberdade, entre outros, os seguintes:
| - entrevistar-se pessoalmente com o representante do Ministério Publico;

Il - peticionar diretamente a qualquer autoridade;

I11 - avistar-se reservadamente com seu defensor;

IV - ser informado de sua situacéo processual, sempre que solicitada;

V - ser tratado com respeito e dignidade;

VI - permanecer internado na mesma localidade ou naquela mais proxima ao
domicilio de seus pais ou responsavel;

VII - receber visitas, a0 menos, semanalmente;

VI1II - corresponder-se com seus familiares e amigos;

IX - ter acesso aos objetos necessarios a higiene e asseio pessoal;

X - habitar alojamento em condi¢des adequadas de higiene e salubridade;

X1 - receber escolarizacdo e profissionalizacdo;

XI1 - realizar atividades culturais, esportivas e de lazer:

X111 - ter acesso aos meios de comunicagdo social;

X1V - receber assisténcia religiosa, segundo a sua crenca, e desde que assim o deseje;
XV - manter a posse de seus objetos pessoais e dispor de local seguro para guarda-
los, recebendo comprovante daqueles porventura depositados em poder da entidade;
XVI - receber, quando de sua desinternagdo, os documentos pessoais indispensaveis
a vida em sociedade.

§ 1° Em nenhum caso havera incomunicabilidade.

8§ 2° A autoridade judiciaria podera suspender temporariamente a visita, inclusive de
pais ou responsavel, se existirem motivos sérios e fundados de sua prejudicialidade
aos interesses do adolescente.

Ao tratar do tema Cury (2010, p. 457) ressalta:

[...] as disposi¢des do art. 124 constituem uma espécie de reparacao histdrica para uma
categoria de individuos débeis (os jovens) que dividiam a imposi¢do de sofrimentos
reais com os adultos, sem gozar dos limites e restricdes ao poder punitivo-correcional
do Estado contidos nas garantias e que eram um direito adquirido dos infratores
adultos.

O rol do artigo supra é exemplificativo, pois "além desses direitos contemplados ha
outros a serem aplicados” (NOGUEIRA, 1991, p. 166).

Os dezesseis direitos elencados costumam ser divididos em trés grupos pela doutrina: o

primeiro abrange os direitos do adolescente perante o Poder Judiciario, através da justica da
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Infancia e Juventude; enquanto o segundo diz respeito aos direitos perante o pessoal técnico e
0 pessoal auxiliar do estabelecimento socioeducativo em que o adolescente esteja internado;
por fim, o terceiro grupo abarca direitos do adolescente internado, diretamente relacionado com
os vinculos familiar e comunitario (CURY, 2010, p. 457-458).

Por derradeiro, cumpre registrar que além dos direitos dispostos no art. 124, ha previsdo
no Estatuto de outros, tais quais: a permissdo para realizar atividades externas, até sua
desinternacdo (art. 121, § 1°); o local de cumprimento da internagdo sera em "entidade exclusiva
para adolescentes, que ndo o abrigo, obedecida a separacdo por critérios de idade, compleigédo
fisica e gravidade da infracdo" (art. 123); deverdo ser executadas atividades pedagogicas (art.

123, par. Unico).

3.5 Problemas na execuc¢do de medidas socioeducativas no Brasil

Em que pesem tais consideracfes, as medidas socioeducativas, em especial a de
internacdo, sdo alvo de criticas, principalmente, pelo fracasso em atingir o fim de reeducacéo

do adolescente infrator.

Dando seguimento, tem-se que as medidas socioeducativas aplicadas aos adolescentes
que cometem atos infracionais tém cunho pedagogico de ressocializar/reeducar, conforme
dispde plano do SINASE (BRASIL, 2006), acerca das unidades de medida socioeducativa:

[...] o espaco arquitetbnico que unifica, concentra, integra o atendimento ao
adolescente com autonomia técnica e administrativa, com quadro proprio de pessoal,
para o desenvolvimento de um programa de atendimento e um projeto pedagogico
especifico.

Entretanto a realidade a que esses adolescentes sdo submetidos quando cometem o ato
infracional e sdo inseridos no sistema penal juvenil é completamente diferente do que a teoria

estipula.

Principalmente nos casos em que o adolescente infrator comete um ato infracional mais
gravoso e é submetido & medida de internacdo. As Unidades de Internacdo, em sua grande
maioria, ndo tém condi¢cOes adequadas para receber um adolescente, ainda em idade escolar e
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com carater em formacao, esses locais apresentam as caracteristicas de prisdes para adultos,

inclusive, os problemas das prisdes do sistema penal.

O Relatdrio da Infancia e Juventude, do Conselho Nacional do Ministério pablico (2015,

p. 13), em seu prefacio diz que:

[...] aqueles que langam criticas ao tratamento dado aos adolescentes em conflito com
a lei nem sempre se interessam em perscrutar em que grau as medidas socioeducativas
no Pais acompanham os balizamentos trazidos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente. A resposta, [..], mostra que o cumprimento das medidas
socioeducativas, especialmente as restritivas de liberdade - internacdo e
semiliberdade — estd muito longe do modelo do ECA: os espacos que deveriam ser de
ressocializacdo mais se assemelham a presidios e penitenciarias, com altos indices de
superlotagdo, em alguns Estados, e pouquissimas oportunidades de formacéao
educacional e profissional.

Em meio a superlotacdo desses locais, que eram para ser pouco usados e deveriam ter
caracteristicas completamente diferentes do que temos na realidade, a discussdo da menoridade
penal ganha forca. Foge a razoabilidade pensar que submeter o jovem a lei penal brasileira e as

prisdes cumpriria algum fim socioeducativo.

Bandeira (2006, p. 196), sobre os adolescentes:

E sabido que o jovem adolescente de hoje n&o é o mesmo de algumas décadas
atras, pela dindmica da vida moderna e o arsenal de informagdes que recebe,
diariamente, seja pela internet, televisdo, jornais, escolas etc., encontrando-se,
portanto, com a capacidade de entender o carater criminoso do fato e
determinar-se de acordo com esse entendimento. O adolescente com 16 anos
de idade pode votar, bem como praticar alguns atos da vida civil sem
assisténcia, pois é relativamente incapaz, podendo, inclusive, emancipar-se,
pelo casamento, exercicio de emprego publico efetivo, relacdo de emprego,
pela efetivacéo de estabelecimento civil ou comercial, ou conclusdo de curso
superior, quando entdo podera praticar todos os atos da vida civil, detendo,
assim, o discernimento para entender o que € bom e o que €é ruim, o justo e
injusto.

Diante do cenario de complicacBes na aplicagdo de medidas socioeducativas e do
crescente numero de adolescentes infratores, ha parcela da populacéo que defenda a reducdo da

maioridade penal como forma de combate a impunidade e de melhora do sistema penal juvenil.
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Sobre a questdo, é relevante citar o folder do Conselho Federal de Psicologia, “A
psicologia diz NAO a reducdo da maioridade penal”, que enumera algumas razdes pelas quais
a solugdo dos problemas do sistema penal juvenil ndo é a reducdo da maioridade penal, dentre

elas estdo:

[...] As criancas e adolescentes sdo pessoas em desenvolvimento, o que as coloca em
um patamar especial, devendo ser alvos de politicas de protecdo e promocéo de salde,
educacdo e lazer, entre outros direitos, com total prioridade sobre outras demandas
sociais. [...] O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) e o Sistema Nacional de
Atendimento Socioeducativo (Sinase) — Lei n°® 12.594/2012 — estabelecem seis
tipos de medidas socioeducativas: adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacéo
de servigo a comunidade, liberdade assistida, semi-liberdade e internacao, que implica
privacdo de liberdade, podendo durar até trés anos. Portanto, a verdade é que os/as
adolescentes que cometem ato infracional sdo responsabilizados e “pagam” pelos atos
cometidos. [...] Ao criminalizar as criangas e adolescentes, o Estado se eximira de sua
responsabilidade na protecdo e promocao de direitos. Hoje, as criancas e adolescentes
infratores recebem tratamento diferenciado quando comparados a populagdo de
adultos que cometem delitos — com praticas educativas e profissionais.

Portanto, depreende-se que nao é razoavel defender a ideia de que os adolescentes saem
impunes do atual sistema. Além disso, reduzir a maioridade penal e, consequentemente,
submeter adolescentes ao sistema carcerario adulto, so eximiria o0 Estado de cumprir com 0s
deveres de protecdo e educagédo dispostos na legislacdo interna e internacional. Assim, se
esconderia um problema, causando outro. Se tal mudanca nefasta fosse realizada, seriam
reduzidas ainda mais as chances de reeducacéao/ressocializa¢do do adolescente infrator. O que
as diversas areas de estudo tém demonstrado, em verdade, € que a mudanca precisa ser feita na
maneira em que as medidas sdo aplicadas aos adolescentes, nas suas engrenagens e mecanismos

de concretizagéo.

As medidas socioeducativas nao precisam ser reformuladas, a execucao e as condi¢des
dadas para executar que devem ser repensadas, respeitando o que o legislador pensou para tal

destinagao.

Outrossim, para que o adolescente seja recolhido aos centros de internacdo sabe-se que
o0 ato infracional deve ser realizado com violéncia ou grave ameaca, ser caso de reiteracdo de
outras infracbes ou de descumprimento reiterado de medidas previamente aplicadas. Neste
sentido, Alves, Costa e Cruz (2017):
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[...] a internacéo constitui de acordo com o artigo 121 do ECA uma medida privativa
da liberdade, sujeita aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a
condicéo peculiar de pessoa em desenvolvimento, devendo ser cumprida em entidade
exclusiva para adolescentes, em local distinto daquele destinado ao abrigo, obedecida
“rigorosa separagdo por critérios de idade, compleigdo fisica e gravidade da infragao”
(artigo 123 do ECA).

O jovem infrator que recebe como medida socioeducativa a internagéo tem direitos

salvaguardados pelo ECA, como, por exemplo, ser tratado com respeito e dignidade;

corresponder-se com familiares e amigos; habitar alojamento em condi¢des adequadas de

higiene e salubridade; receber escolarizacao e profissionalizacéo; dentre tantos outros direitos

enumerados no art. 124 do Estatuto e que por muitas vezes nio sdo respeitados. E dever do

Estado garantir que todos esses direitos sejam observados, além de se assegurar a integridade

fisica e psicoldgica desses jovens que estdo internados.

Alves, Costa e Cruz (2017) concluem que:

A necessidade de se modificar a forma como se Vvé os centros de internacdo nos leva
a refletir sobre o que Foucault, em sua obra Vigiar e punir, relata sobre a forma como
eram aplicadas as san¢@es normalizadoras, mostrando que ndo s6 em orfanatos, mas
em todos os sistemas disciplinares, na esséncia, “funciona um mecanismo penal”.
Logo, os centros socioeducativos que foram idealizados pelo ECA tornaram-se
fabricas de horror, produzindo cada vez mais adolescentes delinquentes e agressivos.

Neste mesmo entendimento, o SINASE, na Resolugcdo 119 (CONANDA, 2018),

determina que:

Somente a partir da mudanca da estrutura fisica baseada num projeto pedagogico e
com profissionais capacitados sera possivel humanizar o atendimento e transformar
as Unidades em ambientes verdadeiramente socioeducativos.

O relatério da “Inspegao Nacional as unidades de internacao de adolescentes em conflito

com a lei” enuncia que:
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A partir das bases construidas pela doutrina das Nagdes Unidas para protecao integral
da crianca e do adolescente, sabe-se 0 que deve e 0 que ndo pode ser feito. Falta talvez
desenhar-se um maior refinamento dos instrumentos de exigibilidade, ou talvez nem
isso: dois tercos do Estatuto da Crianca e do Adolescente concebem um sofisticado
sistema de estratégia de garantia de direitos. O que falta, talvez, seja a constituicdo de
um aparato de profissionais formados em numero e profundidade suficiente para
compor uma rede eficaz de monitoramento das viola¢6es (BRASIL, 2015).

De fato, o ECA é um diploma pautado na garantia de direitos e possui a delicadeza que
demanda a matéria infanto juvenil. Por ndo serem materializados seus termos, o ambiente das
casas de internagédo, que deveriam ter como principal objetivo a ressocializacdo do jovem,

torna-se hostil, apresentando carater punitivista e de pouca efetividade pratica.

A verdade é que a maneira de responsabilizar jovens infratores que cometem os crimes
considerados mais graves precisa ser transformada. Internar essas pessoas em verdadeiras
prisdes superlotadas, que ndo contam com 0s mecanismos necessarios para recebé-las, e, ainda,
sem nem ao menos se esgotarem seus meios de defesa processuais, ndo parece o caminho ideal
para alcance dos objetivos do ECA. A opinido popular de serem criadas mais casas de
internacao e intensificar o encarceramento deveria ser trocada por uma maior preocupacao com

politicas de prevencdo para o problema, por exemplo.

Nesse ambito, Cipriani (2015) relata que:

O sistema de internacdo e semiliberdade para adolescentes que cumprem medidas
socioeducativas oferece 18.072 vagas, mas abriga 21.823 internos. Sdo 369 unidades
de internacdo provisoria e definitiva. Segundo o estudo do CMMP, hé superlotacdo
em S&o Paulo, Espirito Santo e Minas Gerais. Também faltam vagas em todos os
estados do Centro-Oeste. Outros estados com problemas sdo Bahia, Ceara, Maranhdo,
Paraiba, Pernambuco, Sergipe, Rio Grande do Sul, Acre, Amapa e Para. 4 O Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente - CONANDA é um 6rgéao
colegiado permanente de carater deliberativo e composi¢do paritaria, previsto no
artigo 88 da lei no 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA).

A situacdo mais critica, no cenario relatado, é a do Maranhdo, que apresentou 52 vagas
para 461 menores infratores internados. Esses nimeros nos ddo uma nocao de que nédo adianta
encarcerar em massa, isso SO reproduz o cendrio carcerario adulto, que certamente nédo
ressocializa o jovem, pelo contrario, contribui para um maior indice de reincidéncia. Embora

0s menores fiquem presos por menos tempo, o sistema que funciona hoje no ambito nacional
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ndo encontra harmonia com o que o ECA e tantas outras normativas estipulam, o que se observa
é a real reducdo da maioridade penal. Nao estad no codigo, mas esta na realidade dos centros de

internacao para jovens infratores (CIPRIANI, 2015).

Neste Sentido, ainda, Cipriani (2015):

O relatorio intitulado “Um olhar mais atento as unidades de internag¢do e de
semiliberdade para adolescentes” conclui que o cumprimento das medidas
socioeducativas esta “muito longe” do que preconiza a lei. “Ha superlotagdo, poucas
oportunidades de formagao educacional e profissional, espacos insalubres, rebeliGes
nas unidades, fugas, dificuldades de atendimentos de satde, entre tantos outros”,
informa o CNMP.

Um estudo do Ipea, de 2015, bem expressa o perfil dos adolescentes que sdo submetidos

a medida socioeducativa de internagdo, assim, apresenta:

[...] traga um retrato dos adolescentes que estdo privados de liberdade, o tipo de delito
praticado, onde eles se encontram no Brasil. “O que a gente viu é que o perfil do
adolescente em conflito com a lei é de exclusdo social. S40 menores que vivem em
familias muito pobres, com até um quarto de salario minimo 'per capita’ (por
habitante) e quando cometeram o delito, eles ndo trabalhavam nem estudavam, nao
haviam concluido o ensino fundamental”. Cerca de 70% dos adolescentes tinham
entre 16 e 18 anos de idade (CONANDA, 2018).

Depreende-se que as caracteristicas dos adolescentes sujeitos ao encarceramento
massivo, muito se assemelham a dos adultos. Testemunha-se o aprisionamento macico de
pobres, privados de acesso a educagdo. Soma-se aos dados, o fato de se tratar, em maioria, de
pretos e pardos, favelados, com problemas na estrutura familiar, sem identidade com os ideais

predominantes na sociedade.

Direcionar-se para esses menores, com o fim de dizer que a “solu¢do” para os problemas
do sistema em que estdo inseridos é submeté-los a modelo aplicado a seus semelhantes na vida

adulta, é, no minimo, incoerente e perverso.

Percebe-se que a medida socioeducativa de interna¢do em muito se aproxima, em termos
praticos, da prisdo. As solucdes para os problemas na execucdo desta medida e das demais,

podem estar, com efeito, no proprio sistema de medidas socioeducativas. POr esses
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adolescentes, efetivamente, em contato com a educacao profissionalizante e proporcionar a eles
um ambiente saudavel, com aparato capaz de lidar com suas peculiaridades, poderia direciona-

los a um caminho diferente, de oportunidades, de reabilitacao.

Destarte, o sistema socioeducativo clama por adequagbes, de modo a assegurar o
cumprimento do que preconiza a legislacdo para que efetivamente seja a internacdo medida
voltada a assegurar a reeducacdo do adolescente infrator. Qualquer violagdo aos direitos
fundamentais, por conseguinte, compromete a eficicia das medidas e, consequentemente, a

insercdo do adolescente em sociedade, fomentando um cenério propicio a reiteracdo delitiva.

Posto isto, ao presente estudo cumpre averiguar se ha, no caso da internacéo, violagédo
ao principio da presuncdo de inocéncia quando imposta no curso de um processo judicial
inacabado, ou seja, antes da sentenga condenatdria transitada em julgado. Como sabido, a
questdo € comumente debatida nos ambitos doutrinario e jurisprudencial quando se trata da
pena privativa de liberdade, inclusive nos Tribunais Superiores. Ndo obstante, quanto ao
adolescente infrator, sujeito a medida de internacdo, a questdo ndo suscita tanta visibilidade,
embora seja de grande relevo social, académico e juridico, como se passa a discutir no proximo

capitulo.
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4 INTERNACAO ANTES DO TRANSITO EM JULGADO A LUZ DO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

Nos ultimos anos uma questdo ganhou evidéncia na seara académica e nos tribunais,
refletindo, por conseguinte, na sociedade. Trata-se da problematica da prisdo antes do transito
em julgado da sentenca penal condenatéria. O que se verificou, em apertada sintese, foi a
reiterada alteracdo no posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre a questdo, até que
restou pacificado o entendimento de que a prisdo antes do transito deve ser cautelar e somente

se justifica em casos excepcionais.

Porém, a mesma atencdo nao é dada a medida de internacdo, embora seja a forma mais
gravosa de repreender o adolescente infrator. Comumente h& o recolhimento a instituicoes
estatais, através da internacdo, no curso do processo judicial, antes do transito em julgado e sem

0 carater cautelar e seus requisitos.

Percebe-se que um dos principais temas, quando se trata da criminalidade infanto-
juvenil, € a sensacdo de impunidade que paira sobre a sociedade, ndo raras vezes fomentada
pelo senso comum, com argumentos que convergem para a defesa de mais puni¢do ao jovem,
de mais “rigor” ao sistema. Ignorando, assim, a necessidade de tratamento diferenciado ao
adolescente e a ineficicia de um sistema que valoriza demasiadamente a puni¢do em detrimento

da ressocializagéo.

Portanto, faz-se necessario, neste Gltimo capitulo, antes de se abordar o entendimento
doutrinario e jurisprudencial acerca do assunto, analisar duas questdes centrais. A primeira diz
respeito exatamente a prisdo antes do transito em julgado a luz dos Tribunais Superiores e, a
segunda, acerca da erronea concepcdo de que os adolescentes infratores séo titulares de certa

impunibilidade, reforgando a importancia das medidas socioeducativas, como se passa a expor.

4.1 Prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria

Sabe-se que toda a norma instituida em determinada sociedade ou aglomerag&o social,

seja essa norma de cunho juridico ou meramente comportamental, necessita de uma
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caracteristica basica, que lhe confere efetividade pratica, qual seja, algum mecanismo de coagao
para que seja seguida. No caso da norma infracional, a possibilidade de se fazer cumprir

mediante sancao.

De acordo com Carvalho (2007, p. 117) a principal diferenca das sangfes advindas de
normas juridicas para as outras categorias de coercao € gque, enquanto estas muitas vezes se
apresentam de forma mitigada ou distorcida (reprovacdo por parte do grupo, por exemplo),

aquelas restringem os bens da vida, de maneira geral e previamente normatizada.

Inimeros sdo os exemplos de sancdes por descumprimento de normas juridicas
positivadas no direito brasileiro. A titulo ilustrativo, pode-se citar a reparacao civil dos danos e
a multa administrativa. Contudo, nenhuma outra forma de coacéo juridica é tdo grave quanto a
aplicada no ramo do &mbito do Direito Penal, esta elevacdo na gravidade da sancédo se deve a
funcdo que a pena exerce em garantir a seguranca juridica do ordenamento e, como aspiracgao,
prevenir e reparar o ilicito penal (ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2008, p. 92-93).

Logo, se determinada conduta é tipificada, todo aquele condenado por este ilicito penal,
em regra, recebera, por parte do Estado, a pena prescrita. Tal é a san¢ao da norma juridica penal,
previamente determinavel e igualmente aplicavel a todos, em tese. Seu alto grau de
exigibilidade a diferencia das demais sancdes paralelas ao poder puablico, visto que as
prerrogativas de punicdo a um particular em virtude de crime bem como o0 monopélio do uso

da forga pertencem a tutela exclusiva do Estado.

Desta forma, tendo o agente cometido ato tipificado como crime, dolosa ou
culposamente (neste ultimo, somente quando expressamente previsto), sendo tal ato antijuridico
e sendo o0 agente culpével, a ele cabera a pena cominada pela lei penal e, em caso de condenagéo
ou absolvicao impropria (nos casos de agente inimputavel), restara ao Estado executar ex officio

tal sentenca.

Porém, a Constituicdo Federal, de forma expressa consagra o principio da presuncao de
inocéncia. Logo, o individuo, salvo os casos de prisdo preventiva, quando presentes 0s
pressupostos processuais, somente poderia seria recolhido a prisdo ap0s o transito em julgado

da sentenca penal condenatoria. Ndo obstante, nas ultimas décadas tornou-se uma constante o
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recolhimento logo apds decisao proferida em segunda instancia, principalmente para atender ao

clamor social ante os altos indices de criminalidade e a “sensa¢do de impunidade” ja comentada.

Nesse cendrio, os debates, em sede jurisprudencial, ndo sao recentes, embora 0 Supremo
Tribunal Federal tenha mudado, reiteradas vezes, desde 2009, o entendimento quanto a
constitucionalidade da antecipacdo do cumprimento da sentenca penal condenatoria pendente

de recurso.

Em sede do Habeas Corpus 84078/MG, julgado em 2009, no caso de acusado
condenado pelo Tribunal do Jari da cidade de Passos no estado de Minas Gerais, 0 STF decidiu,
por sete votos a quatro, que o paradigma de aplicacdo seria o transito em julgado (BRASIL,
2009).

O ministro relator do referido remédio constitucional foi Eros Grau, que lucidamente e
em total consonancia com os ditames constitucionais, e ainda aos principios por esta
defendidos, efetivou a aplicacéo do principio da presuncdo de inocéncia muitos anos depois da
promulgacédo da carta magna brasileira. E, o entendimento final versou sobre a premissa de que
a execucdo provisoria da pena ndo pode ocorrer enquanto houver recursos a serem impetrados
de ordem ordinéria ou extraordindria, a decisdo foi pautada no inciso LV1I do artigo 5° da Carta

Magna, que estabelece o principio da presuncédo de inocéncia (BRASIL, 2009).

Nos termos da histérica ementa:

(...)8. Nas democracias mesmo 0s criminosos sdo sujeitos de direitos. Ndo perdem
essa qualidade, para se transformarem em objetos processuais. Sao pessoas, inseridas
entre aquelas beneficiadas pela afirmacéao constitucional da sua dignidade (art. 1°, 11I,
da Constituico do Brasil). E inadmissivel a sua exclusdo social, sem gue sejam
consideradas, em quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infra¢do penal,
0 que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgado a condenacéo
de cada qual. Ordem concedida.

(STF-HC: 84078 MG, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 05/02/2009,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-02-
2010 EMENT VOL-02391-05 PP-01048)



45

Em suma, mesmo com previsoes legais expressas e indicac¢do de tratados internacionais,
o ordenamento juridico brasileiro seguia, até o ano de 2009, em aguas contrarias. Porém, no
julgamento do habeas corpus 84.078 o Ministro Eros Grau foi a luz em seu voto para a
efetivacdo da garantia de liberdade ao acusado até o transito em julgado da sentenca
condenatdria, cumprindo o texto constitucional. Logo, na decisdo em comento, houve uma
mudanca de entendimento e de paradigma, pois o 6rgao julgador passou a adotar o transito em
julgado da decisdo penal condenatoria como norte para o recolhimento a prisdo (BRASIL,
2009).

Ocorre que, em 2016, quando do julgamento do habeas corpus n°® 126.292 o
posicionamento foi revisado, para autorizar o recolhimento do condenado a prisdo mesmo
havendo recurso pendente de julgamento, ou seja, antes do transito em julgado, como se extrai

da ementa abaixo:

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNGCAO DE INOCENCIA ( CF, ART. 5° LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE
JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execucdo
provisoria de acérddo penal condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVII da

Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus denegado.

(STF - HC: 126292 SP - SAO PAULO 8620448-89.2015.1.00.0000, Relator: Min.
TEORI ZAVASCKI, Data de Julgamento: 17/02/2016, Tribunal Pleno, Data de
Publicagéo: DJe-100 17-05-2016)

O referido julgamento foi relatado pelo entdo Ministro Teori Zavascki, voto vencedor,
seguido pelos ministros Edson Fachin, Luis Roberto Barroso, Luiz Fux, Dias Toffoli, CArmen
Lucia e Gilmar Mendes. Votaram contra, 0os ministros Rosa Weber, Marco Aurélio, Celso de

Mello e Ricardo Lewandowski.

Houve, por conseguinte, a relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia, o que
traz inseguranca juridica ao questionar aquilo que esta expresso em sua Constituicao, essa sim

fruto de legitimo clamor popular, pois investida de legalidade. Decisdo que se deu em
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desacordo, também, com os tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario, como o de

Sao José da Costa Rica.

Decerto, a mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento do
habeas corpus 126.292 teve reflexos rapidos no ordenamento juridico, tdo logo houve a
publicacdo ja se produziram decisbes no mesmo sentido, fomentando divergéncias
jurisprudenciais e entendimentos controvertidos. Percebe-se, portanto, que a mudanca de
paradigma quanto ao cumprimento da pena apés decisdo proferida em segundo grau de
jurisdicdo divide opinides inclusive no Supremo Tribunal Federal.

Assim, foram propostas trés Ac¢bes Declaratorias de Constitucionalidade — 43, 44 e 54,
julgadas conjuntamente. Os ministros da mais alta Corte ressaltaram que a presuncdo de
inocéncia tem varias “faces”, a exemplo da necessidade de que se entenda que acusagdes penais
ndo podem ser presumidas provadas, pois o 6nus da prova compete aquele que acusa. E, pois,
0 entendimento de que a presuncdo de inocéncia deve ser compreendida como norma

probatdria, o que revela também um viés limitador da atuacéo e poder do Estado.

Desta feita, decorrem algumas consequéncias do principio da presuncéo de inocéncia, a
exemplo da proibicao de prisbes cautelares compulsorias, como ja ocorreu outrora, bem como
a impossibilidade de que a condenacgdo criminal seja executada provisoriamente. Destaca,
portanto, a distin¢do entre execucgdo proviséria de uma condenacdo criminal e o recolhimento

cautelar do investigado/acusado ao carcere.

Dessa forma, dentre as consequéncias que decorrem do reconhecimento de que a
presuncdo de inocéncia é um direito fundamental do investigado/acusado, mormente quanto a
prevaléncia de que somente é possivel o recolhimento ao cércere, para execugdo da pena, apos
o0 trénsito em julgado da sentenga penal condenatoria, representa, a um sé tempo, fator de
protecdo aos direitos daquele que sofre a persecucdao penal, como, também, requisito que

legitima a pena de priséo.

Portanto, somente com o transito em julgado da sentenca penal condenatoria é que a
presuncgdo de inocéncia, em abstrato, deixa de existir, e se justifica o recolhimento do individuo
a priséo para cumprimento da pena privativa de liberdade. E um limite, segundo Celso de Mello,

que ndo pode ser transposto pelo Estado. Logo, a presuncdo de inocéncia somente se
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descaracteriza, no ordenamento juridico brasileiro, por expressa disposicdo constitucional,

quando héa o transito em julgado da sentenca penal condenatdria.

Outro ponto suscitado pelos julgadores € que mesmo ap6s o STF decidir pela
possibilidade de prisdo ap6s decisdo em segunda instancia, a prisdo tornou-se quase uma regra
no ambito dos Tribunais. E, ainda em 2017, o Ministro Gilmar Mendes comegou a demonstrar,
como enfatiza em seu voto, a insatisfacdo com o tema e a utilizacdo desarrazoada das prisoes
apos decisdo em segundo grau, lembrando que os tribunais passaram a adotar a prisdo proviséria
como de carater permanente, o que é inaceitavel. Ele, quando do julgamento do habeas corpus
142.173/SP, manifestou a tendéncia em rediscutir a questdo e mudar seu entendimento a

respeito do tema.

Destaca, assim, que a mudanca de posicionamento ndo ocorreu no julgamento das A¢oes
Declaratdrias, mas ainda em 2017, pois o que consignou o Supremo Tribunal Federal em 2016
foi a possibilidade da prisdo, e ndo a sua obrigatoriedade, embora tenham alguns Tribunais
ordinarios adotado a prisdo como regra, a exemplo do Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo,
que inclusive exarou simula sobre a questdo, para orientar que fosse determinada a priséo

guando pendentes recursos nos Tribunais Superiores.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos, manifestou-se pela procedéncia
das Ac¢Oes Declaratérias de Constitucionalidade (ADC) n° 43, 44 e 54, analisadas em conjunto

pelo referido 6rgao julgador.

Segundo Moreira e Schmitt (2019):

As ADC’s tinham por objeto a discussdao acerca da possibilidade da prisdo apods
confirmagdo em segunda instancia, jurisprudéncia esta adotada desde 2016 onde o
STF, ao julgar o HC 126.292, também por maioria, entendeu acerca da possibilidade
de inicio da execucdo provisdria da pena logo ap6s a confirmacdo da condenagdo em
segunda instancia, alterando o entendimento contido na lei ordinaria, com repercussdo
na ideologia normativa da presuncdo de inocéncia lapidada no artigo 5°, inciso LVII,
da Constitui¢do, sem declarar a inconstitucionalidade do artigo em referéncia.
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De relatoria do ministro Marco Aurélio, e de autoria da Ordem dos Advogados do Brasil,
do PCdoB e do antigo PEN, atual Partido Patriota, as Acdes Declaratérias de

Constitucionalidade, tiveram julgamento concluido no dia 07 de novembro de 2019.

A mudanga de entendimento do Supremo Tribunal Federal, no julgamento das A¢les
Declaratérias de Constitucionalidade — 43, 44 e 54, segundo Benites (2019), impactara a
situacdo de aproximadamente 5.000 presos em todo o pais, gerando sensacao de impunidade,
principalmente porque a deciséo de 2016 veio a lume como uma resposta & Operacédo Lava Jato
e resposta aos problemas decorrentes da corrupg¢do que assolam o pais.

Em sentido contrario se posiciona Kenarik Boujikian, citado por Putti (2019), que vé na
decisdo recente do Supremo Tribunal Federal, ndo medida que aumenta a inseguranca juridica,

mas que “recoloca a Justica nos trilhos constitucionais”.

Para o Ministro Gilmar Mendes, talvez um dos mais coerentes ao se tratar do tema, ja
que empossa mesmo entendimento desde o ano de 2009, alteracdo no entendimento
jurisprudencial é uma forma de se manter integro e coerente o posicionamento dos Tribunais,

ndo sendo os precedentes, portanto, um Obice a mudanga do entendimento (BRASIL, 2019).

Em suma, a mais alta Corte, no julgamento das Acdes Declaratérias de
Constitucionalidade n° 43, 44 e 54, declarou constitucional o disposto no art. 283 do Codigo de
Processo Penal, o qual prevé que ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judicial competente, em decorréncia de sentenca
condenatdria transitada em julgado, ou no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de

prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Resta evidente, portanto, que ha um dilema em se tratando de prisdo apds decisdo em
segunda instancia, principio da presuncdo de inocéncia e sensa¢ao de impunidade, embora o
entendimento atual do Supremo Tribunal Federal seja quanto a impossibilidade de prisdo
automatica antes do transito em julgado da decisdo penal condenatoria transitada em julgado.
Logo, a prisdo é possivel, mas excepcionalmente, ndo como regra, ndo como uma antecipagdo

da pena, como vinha ocorrendo.
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4.2 Inimputabilidade versus impunidade

O Estatuto da Crianga e do Adolescente dispde, em seu art. 103, que “considera-se ato
infracional a conduta descrita como crime ou contravengdo penal”, em seguida o art. 104 deixa
claro que o elemento que distingue a pratica de atos infracionais da pratica de delito, em sentido
amplo, sujeito as san¢des penais, € a idade limite de 18 anos de idade. Logo, é por forca do
referido dispositivo que os adolescentes em conflito com a lei sdo sujeitos as medidas
socioeducativas, ao praticar atos analogos a crime ou contravencdo penal, pois ndo sao

penalmente imputaveis.

Para Masson (2017, p. 509-510), o termo “imputar” remete a ideia de se atribuir a
alguém a responsabilidade por alguma coisa. No campo legal, a imputabilidade é a capacidade
de culpa, sendo um dos elementos da culpabilidade. E, embora ndo exista um conceito claro,
no Codigo Penal brasileiro, da analise dos arts. 26, caput, art. 27 e art. 28, § 1° extrai-se

indiretamente o conceito de inimputabilidade.

O autor define a imputabilidade como: “a capacidade mental, inerente ao ser humano
de, ao tempo da agdo ou da omisséo, entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de
acordo com esse entendimento” (MASSON, 2017).

Contudo, a imputabilidade penal depende de dois elementos, como acrescenta Masson
(2017, p. 509-510):

[...] () intelectivo: é a integridade biopsiquica, consistente na perfeita saide mental
que permite ao individuo o entendimento do carater ilicito do fato; e (2) volitivo: é o
dominio da vontade, é dizer, o0 agente controla e comanda seus impulsos relativos a
compreensdo o carater ilicito do fato, determinando-se de acordo com esse
entendimento.

Portanto, o conceito de imputabilidade penal remete a ideia de atribuir culpa a alguém,
e esta relacionada a capacidade de culpa, como ressalta Nucci (2017, p. 397). E, pois, uma
condicdo pessoal da maturidade e sanidade mental, que torna um sujeito entendedor do carater

ilicito de um fato ou de se determinar segundo este entendimento.
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A legislacdo brasileira consagra que o menor de 18 (dezoito) anos de idade n&o responde
penalmente pelos seus atos, embora ndo esteja impune. Na atualidade os adolescentes estdo
sujeitos as medidas socioeducativas, consagradas no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Tal
entendimento se extrai do disposto no art. 228 da Constitui¢do, que dispde: “sdo penalmente
inimputaveis 0s menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacéo especial” (BRASIL,
1988).

Anote-se que o art. 27 do Codigo Penal, embora anterior a Constituicdo, traz semelhante
contetdo, ao dispor que sdo penalmente inimputdveis os menores de 18 (dezoito) anos,

sujeitando-se as normas da legislacédo especial.

Embora o direito brasileiro adote o critério bioldgico, ha outros que merecem atencao,
tais como o conceito psicoldgico e o biopsicoldgico, trazendo a baila, para tanto, a licdo de
Masson (2017, p. 510-511):

Bioldgico: basta, para a inimputabilidade, a presenca de um problema mental,
representado por uma doenca mental, ou entdo por desenvolvimento mental
incompleto ou retardado. E irrelevante tenha o sujeito conhecimento do caso concreto,
se mostrando lucido ao tempo da pratica da infracdo penal para entender o carater
ilicito do fato e determinar-se de acordo com esse entendimento. O decisivo é o fator
bioldgico, a formagdo e o desenvolvimento mental do ser humano. Esse sistema
atribui demasiado valor ao lado pericial, pois se o auxiliar da Justica apontasse um
problema mental, o magistrado nada poderia fazer. Seria presumida a
inimputabilidade, de forma absoluta (iuris et de iure).

Psicologico: para esse sistema pouco importa se o individuo apresenta ou ndo alguma
deficiéncia mental. Sera inimputavel ao se mostrar incapacitado de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Seu
inconveniente é abrir espago para o desmedido arbitrio do julgador, pois competiria
exclusivamente ao magistrado decidir sobre a imputabilidade do réu.

Biopsicoldgico: resulta da fusdo dos dois anteriores: € inimputavel quem, ao tempo
da conduta, apresenta um problema mental, e, em razéo disso, ndo possui capacidade
para entender o carater ilicito do fato ou determinar-se de acordo com esse
entendimento. Esse critério conjuga as atuagBes do magistrado e do perito. Este
(perito) trata da questdo bioldgica, aquele (juiz) da psicolégica. A presuncdo da
imputabilidade é relativa [...].

Como ja dito, vé-se que o ordenamento brasileiro adota o critério bioldgico, a exemplo
da grande maioria das legislacdes, em que se presume jure et de jure (presuncdo absoluta) a

imaturidade abaixo de uma idade estabelecida pelo Estado, no caso do Brasil 18 (dezoito) anos.
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Contudo, Nascimento et al. (2015, p. 108) destacam a necessidade de se analisar a
questdo da maturidade dissociada da idade, pois o conceito de maturidade remete a nocao de
completo desenvolvimento, sendo que a literatura, segundo os autores, analisa a maturidade
sobre trés perspectivas, a saber: amadurecimento (estagio inicial de um processo avangado com
0 passar dos anos, que remete a no¢do temporal e a ideia de envelhecimento), a culpabilidade
(compreendida como o desenvolvimento completo ou condicdo perfeita de algum processo,
garantindo a insercdo do individuo em um ciclo de melhoria) e a evolugéo (ja que o processo

de maturidade est4 associado a uma no¢éo de evolucéo).

Ja Assuncdo et al. (2016, p. 82-85) enfatizam que ha, na legislacdo brasileira, uma
presuncdo de gque a maturidade vem com o tempo, 0 que ndo esta relacionado apenas a
legislacdo penal, mas também se encontra consagrado na legislacéo civil, pois o art. 3°, inciso
I, do Cddigo Civil consagra que os menores de 16 (dezesseis) anos ndo possuem maturidade
para distinguir o que é certo e o0 que € errado, 0 que é conveniente ou prejudicial, somente
podendo exercer atos da vida civil, a exemplo do matriménio, com a autorizacdo do responsavel

legal.

A inimputabilidade, conceito que interessa especificamente ao presente estudo, séo as
excludentes da capacidade de culpabilidade, levando em consideracdo, como dito, a
possibilidade de entender o ato ilicito e suas consequéncias. Por isso Ishida (2015, p. 257)
complementa que, em relacdo a presuncao adotada no ordenamento juridico brasileiro, ndo se

admite prova em sentido contrario.

O jacitado art. 26, caput, do Codigo Penal, dispoe ser inimputavel quem € “inteiramente
incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse
entendimento” (BRASIL, 1940). Sendo assim, a inimputabilidade é a incapacidade de entender,
diante da sua condigdo psiquica, o fato tipico contrério ao direito e de adequar essa conduta a

Sua compreenséo.

Ndo h& duvidas, portanto, que o Codigo Penal prevé a presungdo absoluta de
inimputabilidade. Acatado o aspecto biolégico, ndo é preciso que, em decorréncia da
menoridade, o adolescente seja de fato incapaz de compreender que o carater ilicito do fato

cometido. Basta ter 18 anos incompletos para ser inimputavel, como dito.
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Outra questéo a ser observada € que embora se utilize comumente o termo “menor
infrator” ou “adolescente infrator”, Veronese e Silveira (2011, p. 35) chama a atencao para o
fato de que tal expressdo € incorreta, pois reduzem a infancia a mero objeto. E os autores
acrescentam que existe diferenca entre o adolescente autor de ato infracional e o adolescente
infrator, preconizando que este ndo poderia ser estigmatizado pelo restante de sua vida por

determinada acdo realizada em desconformidade com a lei.

Entretanto apds a pratica do ato infracional o encaminhamento que se da conforme a
idade varia. Segundo Barros (2016, p. 22), a distingdo entre crianca e adolescente é importante
porgue apenas este é capaz de praticar ato infracional e se sujeitar as medidas socioeducativas,
enguanto a crianca recebe medidas de protecdo, elencadas no art. 105 do Estatuto da Crianca e

do Adolescente.

Nesse sentido é a licdo de Nucci (2017, p. 397), para quem as criancas aplicam-se as
chamadas medidas de protecédo, descritas no art. 101 do ECA, medidas estas que levam em
consideracao gque se uma crianca, de idade inferior a 12 (doze) anos, comete um ato infracional,
devem ser realizadas agdes, principalmente no &mbito familiar e social, que visem a incluséo
dela, bem como de seus responsaveis, em programas oficiais, a depender da necessidade. Sdo

as medidas de protecdo legalmente estabelecidas.

Do até aqui exposto, percebe-se que ha, no ordenamento juridico brasileiro, uma
presun¢do de que a maturidade somente ¢ alcangada, de forma plena, aos 18 (dezoito) anos de
idade, quando se consagra a maioridade na esfera civel e penal, podendo agir sem a
autorizacgdo/representacdo dos seus responsaveis legais e, também, responder criminalmente
pela préatica dos seus atos, pois a crianca e ao adolescente falta maturidade, ja que sdo seres em

desenvolvimento.

N&o obstante, as medias socioeducativas sdo criticadas por ndo atenderem aos fins
propostos. N&o é raro ver um adolescente infrator retornar as ruas logo apés a pratica do ato
infracional, submetido a outras medidas especificas previstas em lei. Contudo, ao se estabelecer
medidas socioeducativas, busca-se, sob diversas formas, a responsabilizacéo e ressocializago

da crianca e do adolescente, de modo que néo se confunda inimputabilidade com impunidade.
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Muito embora o ordenamento juridico consagre a inimputabilidade penal do menor de
dezoito anos, o adolescente em conflito com a lei ndo esta isento de responsabilizacao, devendo
se sujeitar, repita-se, as medidas socioeducativas elencadas no art. 112 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, que podem ser aplicadas isoladamente ou concomitantemente as medidas de
protecéo a que se refere o art. 101 do mesmo diploma legal.

Desta feita, ndo ha o que se falar em impunidade quando se trata de adolescente autor
de ato infracional, ao contrario do que tenta incutir o senso comum. O que ocorre, por expressa
determinacdo constitucional, é a aplicacdo da legislagdo especial, qual seja, o Estatuto da

Crianca e do Adolescente, e ndo do Codigo Penal, aos adolescentes autores de atos infracionais.

Destarte, o Estatuto da Crianca e do Adolescente determina que aos adolescentes que
praticam atos infracionais, além das medidas de protecdo, podem ser aplicadas as medidas
socioeducativas, elencadas no art. 112 (BRASIL, 1990).

Em meio a esse cenario, considerando, ainda, o problema do sistema tanto carcerario
quanto socioeducativo, verifica-se que enviar um individuo a estabelecimentos que privam a
liberdade do infrator, independentemente da idade, urge sentenca transitada em julgado. Porém,
ndo € isso o0 que vem ocorrendo com a medida socioeducativa de internacdo, sendo comum a
imposicdo da medida no curso de processo, merecendo aprofundamentos, objeto do préximo

topico.

4.3 Imposicao da medida socioeducativa de internacéo antes do transito em julgado

A internacdo, como visto alhures, é a mais gravosa medida socioeducativa aplicada ao
adolescente infrator. Tem por escopo retirar o adolescente das situacdes que o levaram a

delinquir, com vistas a sua reeducacédo e consequente reinsercdo na sociedade.

Outrossim, também se verificou que a Convencdo Interamericana de Direitos Humanos
(Pacto de San Jose da Costa Rica), a Convencdo dos Direitos da Crianca e a Constituicdo

Federal de 1988, consagram a presuncdo da inocéncia, que vai de encontro a execugdo da pena
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antes do transito em julgado da decisdo judicial. Logo, a liberdade é a regra, e a

prisdo/internacdo a excecao.

Em que pesem tais consideragOes e o fato de ser a internagdo a ultima ratio, somente
tendo espaco quando outras medidas forem insuficientes, devendo ser norteada pelo principio
da presuncéo de inocéncia, como preconiza especialmente a Convencao dos Direitos da Crianca
em seu art. 40, ndo é rara a imposicdo de medida socioeducativa de internagdo mesmo pendente

o transito em julgado, em uma espécie execugdo antecipada da “pena” (medida socioeducativa).

Ndo se pode ignorar que a questdo é diretamente influenciada pelas discussbes
doutrinarias e jurisprudenciais, principalmente a alteracdo de entendimento do STF quanto a
possibilidade de recolhimento a prisdo do condenado, ainda que pendente recurso. Como visto
anteriormente, o Supremo Tribunal Federal alterou o entendimento reiteradas vezes, ao longo
das ultimas décadas (FRANCO; SOARES, 2020).

Porém, em se tratando de internacdo, a questdo ganha ainda mais relevancia, pois se
trata da recluséo de adolescentes/jovens e busca reeducar o adolescente infrator para reinseri-
lo em sociedade, além de ser norteada expressamente pela presungdo de inocéncia, nos termos

da Convencao dos Direitos da Crianga, Tratado ratificado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Por isso, ganha escopo, atualmente, o entendimento de que viola o principio da
presuncdo de inocéncia a execugdo da medida socioeducativa de internacdo antes do transito
em julgado da decisdo judicial que a determinou, pois as medidas socioeducativas devem
observar a protecdo do adolescente infrator (FRANCO; SOARES, 2020).

N&o bastasse isso, ndo se justifica a observancia ao principio da presungéo de inocéncia
aquele que pratica um crime e é condenado a pena privativa de liberdade; e ignorar o referido

principio quando se trata de adolescente infrator.

Assim, por qual motivo respeitar o transito em julgado, no processo penal, para um
individuo condenado por pratica de crime aos 18 anos e ndo observar a mesma regra para um
individuo condenado com 17 anos de idade? Se tratando de institutos tdo similares, tanto

teleologicamente quanto materialmente.
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Em que pesem tais consideragdes, como bem observam Franco e Soares (2020), ndo se
trata de invocar a dogmatica da aplicacdo das garantias penais em matéria infracional. O que se
busca demonstrar é a incoeréncia de se permitir a execucdo da medida de internacdo antes da
deciséo judicial transitada em julgado e obstar a prisdo, principalmente porque as medidas
socioeducativas pautam-se na Doutrina da Protecdo Integral, devendo, portanto, serem
aplicadas com observancia aos principios especificos que norteiam o Estatuto da Crianca e do

Adolescente, ja que se revestem de natureza pedagdgica, ndo punitiva.

Nesse contexto é que a questdo ja foi levada a apreciacdo dos Tribunais Superiores. O
Supremo Tribunal Federal, em 2014, quando do julgamento do habeas corpus n°® 122.072/SP,
manifestou-se pela violacdo ao principio da presuncdo de inocéncia se recolhido o menor a
centro socioeducativo, para cumprir medida de internacéo, antes da deciséo judicial transitar

em julgado.

Na oportunidade o adolescente respondia pela pratica de ato infracional analogo ao
roubo qualificado e teve sua internacdo determinada em sentenca proferida em primeiro grau
de jurisdicdo, que determinou a imediata execucdo da medida socioeducativa, ainda que
pendente de recurso a decisdo (BRASIL, 2014).

A questdo foi entdo levada ao STF, que ressaltou ndo apenas a inadequacéo da medida,
mas também a auséncia de fundamentacdo idénea para justificar a segregacdo cautelar do
adolescente infrator, com a imposicdo da medida socioeducativa de internacdo (BRASIL,
2014).

Outrossim, destacou que a gravidade in abstrato da conduta atribuida ao adolescente

nédo pode justificar o recolhimento imediato a centro socioeducativo (BRASIL, 2014).

Contudo, o ponto central é a observacdo da corte quanto a violacdo do principio da
presuncdo de inocéncia. Isso se deve porque o Supremo Tribunal Federal enfatizou que a
segregacéo da liberdade do adolescente antes do transito em julgado, sem a devida justificativa
cautelar, é incompativel com a presungdo de inocéncia, compreendida como norma de

tratamento que tem aplicagéo aos processos que apuram ato infracional (BRASIL, 2014).

Assim, enfatizou-se:
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[...] 3. O principio da presungdo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF), como norma de
tratamento, veda a imposicao de medidas cautelares automaticas ou obrigatorias, isto
¢, que decorram, por si sos, da existéncia de uma imputacdo e, por essa razdo,
importem em verdadeira antecipacdo de pena. 4. A presuncdo de inocéncia se aplica
ao processo em que se apura a pratica de ato infracional, uma vez que as medidas
socioeducativas, ainda que primordialmente tenham natureza pedagégica e finalidade
protetiva, podem importar na compresséo da liberdade do adolescente, e, portanto,
revestem-se de carater sancionatdrio-aflitivo. 5. A internagdo proviséria, antes do
transito em julgado da sentenga, 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 Estatuto da Crianca e
do Adolescente, a demonstracdo da imperiosa necessidade da medida, com base em
elementos faticos concretos [...] 7. Constitui manifesto constrangimento ilegal, por
ofensa ao principio da presuncgao de inocéncia e ao dever de motivagéo, previsto
no art. 93, IX, da Constituicdo Federal e no art. 106 da Lei n° 8.069/90, a
determinacdo, constante da sentenca, de imediata execu¢do da medida de
internacédo, independentemente da interposicao de recurso. [...] (BRASIL, 2014).
— (grifos nossos)

(STF - HC: 122072 SP, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de Julgamento:
02/09/2014, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-189 DIVULG 26-09-
2014 PUBLIC 29-09-2014)

Nesse cenario, e por unanimidade, € que os Ministros da Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal concederam habeas corpus ao adolescente infrator, que cumpria medida

socioeducativa de internacdo sem deciséo transitada em julgado.

N&o é demais ressaltar que, a época, o Supremo Tribunal Federal também entendia pela
incompatibilidade do recolhimento a prisdo antes da sentenca penal condenatdria transitar em
julgado, por clara violagdo ao principio da presuncdo de inocéncia, questdo que sofreu

mitigacdo em 2016, quando do julgamento do ja comentado habeas corpus 126.292/SP.

Apesar de tais consideragdes, como lecionam Franco e Soares (2020), a deciséo do
Supremo Tribunal Federal foi de grande relevancia, pois inexistia pronunciamento da mais alta
Corte sobre a aplicacdo do principio na seara infracional. Reconhecer que a internacao antes do
transito em julgado viola o principio da presuncdo de inocéncia, portanto, norteou outras

decis0es, inclusive no ambito do Superior Tribunal de Justica.

Nesse sentido acrescentam:

[...] a mencionada decisdo do Supremo representou um avango e inovou, inclusive, a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, que tradicionalmente ndo aplicava a regra da
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ndo culpabilidade a adolescentes que praticassem ato infracional sob a justificativa de
que a determinacdo de internacdo encontra respaldo na legislacdo protecionista e que
ndo se considera a sentenca de internacdo como pena, mas mecanismo de prote¢do ao
adolescente, em outras palavras, defende-se o exclusivo carater pedagdgico e por isso
mesmo deixa de aplicar a garantia processual (FRANCO; SOARES, 2020, p. 1358).!

N&o se pode ignorar, porém, que muitas decisGes dos Tribunais Superiores se pautam
na impossibilidade de revolvimento do conjunto probatorio. Logo, quando ndo ha debates
apenas quanto a violacdo do principio da presuncdo de inocéncia, ou para averiguar eventual
violacdo clame a anélise das provas produzidas em primeira instancia, tanto o Superior Tribunal

de Justica, como o Supremo Tribunal Federal sequer adentram no mérito.

Verifica-se, portanto, que a presuncéo de inocéncia deve ser observada em relacdo aos
processos que apuram atos infracionais. Assim, ndo sendo adequada a antecipagédo da execucao
da medida, sem observar o marco do transito em julgado. Além disso, somente se justifica o
recolhimento cautelar do adolescente a estabelecimento socioeducativo se ndo houver outra
medida menos gravosa que se adeque e desde que devidamente fundamentada, sob pena de

violacdo do mencionado principio.

Destarte, enquanto ultima ratio, a execucdo da medida de internacdo somente deve
ocorrer apos o transito em julgado da deciséo judicial, ou seja, quando ndo mais couber recurso.
Por conseguinte, e observando o entendimento do Supremo Tribunal Federal, qualquer medida
em sentido contrario vai de encontro ao principio da presuncdo de inocéncia, mitiga-o e

compromete direitos fundamentais do adolescente infrator.

1 Nesse sentido: “CRIMINAL. HC. ECA. ATO INFRACIONAL EQUIPARADO AO DELITO DE HOMICIDIO
QUALIFICADO. APELACAO PROVIDA PARA RECONHECER A PRATICA DE ATO INFRACIONAL
PELO ADOLESCENTE. INICIO DO CUMPRIMENTO DA MEDIDA SOCIOEDUCATIVA DE
INTERNACAO POR TEMPO DETERMINADO ANTES DO TRANSITO EM JULGADO DO FEITO.
RECURSO ESPECIAL SEM EFEITO SUSPENSIVO. FLAGRANTE ILEGALIDADE. INEXISTENCIA.
ORDEM DENEGADA. LIMINAR CASSADA. Tanto o recurso especial quanto o extraordinério ndo tém, de
regra, efeito suspensivo, razdo pela qual a eventual interposicao destes ndo é habil a impedir a imediata execugdo
do julgado. Precedentes doS TJ e do STF. A regra do art. 675 do Cédigo de Processo Penal, que prevé a expedicao
de mandado de prisdo somente ap6s o transito em julgado dacondenacéo, aplica-se apenas no caso de recurso com
efeitos uspensivo, hipotese ndo verificada in casu. Precedente da Suprema Corte. Nao se cogita de qualquer
violacdo ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou da ndo-culpabilidade, sendo irrelevante o fato
de o adolescente ter permanecido em liberdade durante todo o processo, pois a execucao da medida socio-educativa
ora atacadaconstitui-se em efeito do reconhecimento da prética do ato infracional pelo paciente, contra a qual
somente é cabivel recursos em efeito suspensivo. Ordem denegada, cassando-se a liminar anteriormente deferida
(BRASIL, 2007).
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4.4 Da violacédo a Convencao sobre os Direitos da Crianca

Deve-se ressaltar que o Brasil é signatario da Convengdo sobre Direitos da Crianca,
adotada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas em 20 de novembro de 1989
e ratificada pelo Decreto n® 99.710, de 21 de novembro de 1990. Este tratado contempla o maior
nimero de ratificagdes, alcancando mais de 190 Estados. E um instrumento de direitos humanos
de grande relevancia, principalmente porque consagrou a Doutrina da Protecdo Integral a
crianca, qualquer ser humano com menos de 18 anos; impds aos Estados, sociedade e familia o
dever de zelar pela integridade fisica e psiquica da crianca; resguardou inumeros direitos

humanos, dentre os quais o direito a liberdade.

Ao presente estudo interessa, de forma especial, o disposto no art. 37, item “b”, o qual
dispde que compete aos Estados zelar para que nenhuma crianca seja privada de sua liberdade
de forma ilegal ou arbitraria (BRASIL, 1990c). Anote-se, ainda, que o referido dispositivo
assevera que detencdo, reclusdo ou prisdo de crianca (aqui compreendida como crianga e
adolescente) somente podera ser efetuada em conformidade com a legislagdo e como ultimo
recurso, e durante o mais breve periodo de tempo que for apropriado, seguindo o principio da
brevidade. (BRASIL, 1990c).

Evidencia-se novamente, portanto, que a privacdo da liberdade do adolescente infrator
¢ a ultima ratio, ou seja, a Ultima medida em se tratando de adolescente em conflito com a lei.
Somente pode ser realizada mediante a legislacdo vigente, o que implica dizer que deve

observar, no Brasil, o Estatuto da Crianca e Adolescente.

Outrossim, ainda acerca da Convengdo em comento, tem-se o art. 40, que dispde ser
dever dos Estados signatarios reconhecer o direito da crianca e do adolescente que infringe a
lei penal de ser tratada de modo a promover e estimular seu sentido de dignidade e de valor,
além de fortalecer o respeito pelos direitos humanos, pelas liberdades fundamentais de terceiros,
considerando ainda a importancia da reintegracdo e desempenho construtivo na sociedade
(BRASIL, 1990c).
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Verifica-se, assim, que o disposto nos citados artigos esta diretamente relacionado a
aplicacdo das medidas socioeducativas. Tendo o Brasil ratificado a Convencéo, é seu dever

segui-la.

Tem-se, ainda, direitos assegurados aquele que praticou um ato infracional, a teor do
art. 40, 2, item “b”, da Conveng¢do, ganhando relevo a garantia de ser considerado inocente
enguanto ndo for comprovada a sua culpabilidade conforme a lei; ser informado, por meio dos
genitores ou responsaveis, das acusacdes; nao ser obrigado a se declarar culpado; contar com
assisténcia de interprete caso ndo compreenda o fato ou o idioma; ter plenamente respeitada sua

vida privada, durante todas as fases do processo, dentre outras garantias (BRASIL, 1990c).

Enfatize-se o disposto no art. 40, 2, item “b”, I, da supracitada Convengdo, in verbis:
“ser considerada inocente enquanto nao for comprovada sua culpabilidade conforme a lei”. Pois
bem, comprovar a culpabilidade na forma da lei brasileira envolve, especialmente, seguir os
diversos diplomas legais, dos quais o Brasil deve obediéncia, como os citados no presente

estudo, acerca da presuncédo da inocéncia e dos direitos das criancas e adolescentes.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, ao longo do presente estudo, refletir sobre a violacdo do principio da
presuncao de inocéncia decorrente da imposi¢do da medida socioeducativa de internagcdo antes
do transito em julgado da deciséo judicial. O referido principio encontra expressa previsao no
texto constitucional, mas também em diplomas de Direito Internacional, dentre eles o art. 40 da

Convencao dos Direitos da Crianca, da qual o Brasil é signatario.

Verificou-se que se tem observado o crescente nimero de delitos praticados por jovens
adolescentes, levantando uma grande preocupacdo que diz respeito ao futuro destes. No
decorrer do tempo, muitas indagacdes surgem a partir da sociedade, pois ha aqueles que
entendem a imputabilidade como impunidade, ignorando que ao publico infanto-juvenil sdo

destinadas normas especificas.

Desse modo, é importante levantar questdes e apresentar problemas que demonstrem a
realidade vivida pelos adolescentes brasileiros e por quais motivos tantos deles ingressam na
esfera criminal. Ndo ha davidas sobre o repudio da sociedade perante a violéncia juvenil, porém

€ necessario observar as causas que motivaram tais condutas.

A partir desse ponto, surge a importancia do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que
chega para nortear o ordenamento juridico brasileiro, ratificando uma nova viséo sobre as
criancas e os adolescentes. Com sua chegada, trata os infanto-juvenis como sujeitos de direitos,

revogando os diplomas legais em contrario.

Constatou-se, com base em tudo o que foi estudado, que a medida socioeducativa de
internacdo deve ser aplicada com muita cautela, somente em casos excepcionais, quando
esgotadas todas as outras opcOes de medidas aqui apresentadas. Isto porque a privagdo da
liberdade do adolescente é medida extrema, se aplicada indevidamente, pode acarretar varios

danos a integridade fisica e psiquica, comprometendo o desenvolvimento do adolescente.

Muito embora o art. 227 da Constituicdo Federal de 1988, e os dispositivos do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, amparados na Doutrina da Protecédo Integral, exponham uma série

de direitos fundamentais inerentes a crianca e ao adolescente, observa-se, na pratica, casos
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graves de desrespeitos a integridade fisica e moral dos adolescentes nos centros destinados a

internacao.

Cumpre observar, ainda, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente é diploma legal
gue assegura uma gama de direitos aos adolescentes em conflito com a lei, e embora esteja em
vigor desde 1990, ainda ndo alcangou a sua efetividade; e, para que tais problemas sejam
reduzidos, € necessario que se implemente o que preconiza a Constituicdo, ou seja, 0 apoio da
familia, da sociedade, e do Estado, principalmente no controle de prevencdo, tirando as criangas
de uma situacdo de abandono social, ocupando-as com estudo, atividades de lazer e cultura,

evitando gue se envolvam no mundo da criminalidade.

Contudo, para que o sistema socioeducativo, em especial no que diz respeito a
internacdo seja eficaz, € importante que os direitos fundamentais sejam assegurados. Centros
de internacdo com condic¢des subumanas, superlotados, sem meios para a reeducacao do infrator

decerto nao atenderdo a sua finalidade.

N&o obstante tal constatacéo, e os problemas vivenciados pelo sistema socioeducativo,
ndo se justifica mitigar direitos do adolescente infrator, mormente a presungdo de inocéncia,
importante garantia, defendida pela doutrina como norma de tratamento. Por conseguinte, a

regra deve ser a liberdade, assim como, atualmente, esta previsto para o sistema Penal.

Constatou-se que a alteracdo de entendimento da mais alta Corte quanto a prisao antes
do trénsito em julgado reflete nos debates acerca da internacdo. Ademais, apesar das diferencas
dos sistemas e, mesmo que pena e medida socioeducativa ndo se confundam, o adolescente
merece especial atengdo, € um ser em desenvolvimento, sujeito de direitos, ndo merecedor de

uma gama de direitos e garantias inferior a do adulto.

Os argumentos que permeiam parte da doutrina e jurisprudéncia no sentido de que se
justificaria a antecipacdo da execucdo da medida socioeducativa de internagdo pelo carater
pedagdgico da medida ndo merecem prosperar, visto que, como apresentado neste estudo, a
medida socioeducativa de internagdo muito se aproxima da pena de prisdo imposta aos adultos
que cometem delitos. Igualmente, ndo deve predominar a premissa de que a aplicagdo da

internacao antes do transito em julgado ¢é justificada pelo melhor interesse do adolescente, visto
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que as hipdteses de internacdo provisoria (cautelar), como exposto, ja abrangem as situactes

onde a internacdo antes do transito é benéfica ao representado.

Destarte, conclui-se que viola o principio da presuncdo de inocéncia o recolhimento
imediato do adolescente infrator ao centro socioeducativo, para cumprir medida de internacao,
sem o transito em julgada da sentenca que o condenou. Somente em hipéteses especificas,
devidamente fundamentadas, € que a segregacdo se justifica (internacdo cautelar), sendo
instituto diferente da execuc¢do provisdria da medida socioeducativa. A regra, portanto, deveria
ser de somente iniciar a execugdo da medida socioeducativa de interna¢do quando ndo couber

mais recursos da deciso final.
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